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Casos
practicos :

ARRENDAMIENTOS URBANOS:
.ES NECESARIA LA
MANIFESTACION DEL
ARTICULO 25 DE LA L.A.U. DE
1994, CUANDO SE ENAJENA
LA NUDA PROPIEDAD DE UNA
FINCA?

Elsupuestoeselsiguiente: inscrito el dominio

de una finca, sc presenta un testimonio del auto de

adjudicacidén de 1a nuda propicdad de la misma,
previamente embargada, junto a una instancia
suscrita porel adjudicatarioenlaqueafirmaqucla
finca *“se halla ocupada por la sedora X, como
titular de un derecho de usufructo vitalicio sobre
la misma”.
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Se pretende, con dicha declaracién, sustituir
la declaracién sobre el estado arrendaticio de Ia
vivienda, pues en principio parece de sentido co-
mun que si 1a finca “estd ocupada™ por una usu-
fructuaria, es que no hay arrendamiento. Sin em-
bargo, profundizando un poco, s parece necesario
que se determine claramente si 1a vivienda estd o
no amrendada, con independencia de que en la
instancia se diga que existe un usufructo (cuya
existencia, por otra parie, no se acredita debida-
mente al registrador, ni por Supuesto resulta
inscribible): el nudo propietario, caso de existir gl
usufructo con antcrioridad al arrendamiento, no
podrfa arrendar la vivienda, puesto que no puede
ceder facullades sobre la finca que ya no le co-
rresponden, pero sf podrfa haber arrendado el
usuflructuario, ¢ incluso el usufructuario con el
consentimicnto del nudo propietario. O es posible
también que el titular del pleno dominio celebrara
el contrato de arrendamiento, y con posterioridad
conslituyera un derecho de usufructo en favor de
un tercero {art. 469 C.C., que permilte constituirun
usufructo sobre parte de los frutos delacosa, como
podrian ser las rentas) y ello en nada afecta al
contrato arrendaticio ni a sus efectos.

Portodocllo, yentendiendo el dominio como
sefiorfo abstracto y unitario sobre una cosa, y no
como mera suma de facultades, de las que puede
verse temporalmente privado, sin perder por ello
la potencialidad para su integracidn, en este caso,
y en general en todos los supuestos de enajenacién
de 1a nuda propiedad, el arrendatario tiene el
derecho de tanico y el de retracto, por 1o que
procede declarar en forma si la vivienda estd o no
arrendada, y en este dllimo caso, la exigencia de
Ias noltificaciones. En apoyo de esta postura cabe




citar una sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
juniode 1958 (si bicnotrade 12 de febrerode 1949
negaba el retracto arrendaticio en 10s supuestos de
transmision de la nuda propiedad).

CESION “A CAUSA” DE UNA
VENTA ANTERIOR.
RECONOCIMIENTO DE
DOMINIO.

En el Registro figura inscrito ¢l dominio de
una finea, por titulo de compraventa, en favor de
“A".Y ahora se presenta una escritura en la que se
declara;

— Queen 1961 se realizé una compra verbal
en favor de “A”, “B”, y “'C".

— Que cn 1969 se formalizé la venta ante
Notario tnicamenic en favor de “A” —venta que
aparece inscrita—, por determinadas razones.

— Que se acompafian contratos de suministro
eléctrico en favor de “A"”, “B”, y “C".

Y seguidamente, “A” formaliza cesidn del
solar, enla proporciénde una tercera parte indivisa
para cada uno, en favor de “B” y “C”., A conti-
nuacién, “A", “B”, y “C"” declaran una obra nueva
sobre el solar.

La cuestién radica aqui en decidir si existe
causa que justifique esta cesidn, o si se trata de un
mero reconocimiento de dominio abstracto y por
tanto, no inscribible (supuesto de la Resolucién de
19 de enero de 1994). _

La causa juslificativa de Ia transmisidn ope-
rada, onerosa o gratuita, debe cxistir y reflcjarse
adecuadamente en el titulo, no bastando 1a mera
voluntad de transmitir y adquirir. Asf{, porejemplo,
jcabe considerar a los cesionarios como adqui-
rentes a tilule oneroso, o gratnito? ;Quién es su
transmitente, el vendedor que vendid en escritura
a*“A", o el propio “A™? i

Lo adecuado habria sido, en este caso, recti-
ficar el tilulo anterior, con la concurrencia del
vendedor, puesio que entonces el reconocimiento
de dominio sf estarfa causalizado, al expresar
bilateralmente el propio negocio jurfdico trans-
misivo realizado entre los otorgantes. Pero tal y
como ha sido otorgado, s6lo puede cntenderse
como una cesion gratuita, sujeta al impuesto de
sucesiones y donaciones, que dcsde luego no
pruebalaexistencia de una transmisiénanterioren
favor de “B" y “C”. Otra solucién habria sido
acudir a un procedimiento declarativo y obtener
una resolucién judicial que sf declararfa “erga
omnes” la pertenencia del bien.
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CESION EN PAGO DE DEUDA.

En la escritura presentada, tras el otorga-
miento de una cesidn en pago de una deuda del
cedente, se subroga la cesionaria en la responsa-
bilidad de una deuda garantizada con hipoteca que
grava la finca cedida.

Hay asi dos negocios jurfdicos: uel primero,
latransmisién en pago de una deuda, y en segundo
lugar, una asuncién de deuda, El problema es que
esa asuncion de deuda aparece desconectada,
causalmente, dela transmisién en pago de ladeuda
existente en favor de la cesionaria. Es claro que 1a
causa de la transmisién es extinguir el crédito que
ostentaba la cesionaria frente a la cedente, pero,
(cudl es la causa de la asuncién de la deuda
garantizada con la hipoteca por parte de la cesio-
naria? ;La mera liberalidad?

Tal y como aparece redactadalaescritura, no
parece que la “subrogacion” resulte inscribible,
pueste que ademds, no comparece ni acepta el
banco titular del derecho de hipoteca. En cambio,
si se hubiera expresado que tal asuncién de la
deuda hipotecaria forma parte del precio de la
cesion, entonces sfresultarfainscribible, al amparo
delart. 10dela L.H., como ocurre en las ventas de
finca hipotecada con descuento o retencién.

DERECHO DE VUELO.

En una escritura de constitucién de propie-
dad horizontal, y sin conligurario como elemento
privativo ni como elemento comun, el constitu-
yente se reserva un derecho de vuelo sobre Ia
techumbre de uno de los locales, sin fijacién de un
plazo para su ejercicio, y sefialando que la cuota
correspondiente a las nuevas viviendas que cons-
truya se determinard por él mismo en su dfa,
tomando di-cha cuota de 1a que corresponde a uno
de los loca-les, sin alterar las restantes.

Se convino en que debe establecerse un pla- -
z0 de gjercicio del derecho de vuelo, al recaer
sobre un elemento comiin, como es el tejado, y
configurarse por tanto como un “ius in re aliena’.
Ademds, no parece que se cumpla la exigencia del
art, 16.2 del R.H. en cuanto a 1a fijacién de las

- cuotas onormas para su determinacién: debe fijarse

uncriterio objetivo,con arreglo amddulos deter-
minados como puede ser la superficie, ubica-
cidn, ete., pero lo que no resulta admisible es
dejar-a 1a sola voluntad del constituyente su
determinacién.

<



TANTEO Y RETRACTO
CONVENCIONAL PACTADO EN
EL TiTULO CONSTITUTIVO DE
UNA PROPIEDAD
HORIZONTAL.

Se constituye un edificio en régimen de
propiedad horizontal, de caricler “familiar”, esto
es, en el que todos 1os propietarios actuales de los
pisos son de una misma familia, Y enlos Estatutos
se establece un derecho de adquisicién preferente
en favorde los propietarios actuales, tanto paralos

‘supuestos de enajenaciones onerosas, incluso por

ejecucioén forzosa, como para las transmisiones
gratuitas, tanto inter vivos como mortis causa. El
régimen de ejercicio de este derccho de preferente
adquisicién es casi idéntico al establecido cn los
arts. 29 y ss. de laL.S.R.L.

. En primer lugar, para que tal derecho sea
inseribible, debe recordarse lo dispuesto por la
Resolucion de 20 de septiembre de 1966, que
establecfa como requisitos necesarios para poder
estimar como verdadero derecho real a un tanteo
convencional, los siguicntes: .

— Convenio expreso otorgando al titular 1a
facultad “erga omnes™ de adquirir Ia finca, sin
crear un simple derecho de crédito.

— Procedimiento previsto para la fijacién
del precio, que no debe establecerse de ante-
mano, sino que serd determinado por terceras
personas, en el momento de la transmisién, de
"un modo similar al establecido por el art.
1447 C.C., y 20 (hoy seria el 32 y el 100) de
la L.S.R.L.

—Plazo determinado y breve paracl ejercicio
del derecho, computado desde la nolificacidn fe-
haciente de 1a transmision,

— Limitacién del cjercicio del derecho ala
primera transmisidn, y siempre respetando los
Iimites del art. 781 del C.C., para evitar crear una
vinculacién perpetua o indefinida.

—Interéslegitimo delas partes enestablecer
el referido derecho (en el supuesto que di6 origen
a esta resolucidn, tal interés legftimo radicaba en
facilitar el cese de laindivisidén creada o 1a recons-
titucién de 1a primitiva finca que habfa sido divi-
dida materialmente).
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A la luz de estos requisitos, cabe pregun-
tarse si el derecho configurado merece la
consideracién de auténtico derecho real, opo-
nible “erga omnes”, 0 no. Y cabe también pre-
guntarse si es posible constituirlo en el tftulo
constitutivo de un edificio en propiedad hori-
zontal.

Encuanto alaprimera cuestion se estimé que
deberfa limitarse ala primera transmisién, parano
crearun gravamen indefinido, y que ademds resul-
ta diffcil descubrir cudl es aqui el “interés leglti-
mo" que justifica su existencia, Antes al contrario,
de 1a propia naturaleza y finalidad del régimen de
propiedad horizontal derivalalibre disponibilidad
del derecho de cada propietario, de medo que no
parece admisible la cxistencia de limilaciones a
esa libre disponibilidad sin causa suficiente y
desde luego distinta a la constitucién de 1a co-
munidad en régimen de propiedad horizontal. De
la mera existencia de la comunidad no puede
derivar un derecho de preferente adquisicién en
favor de los copropietarios, como claramente se
desprende del art. 396.3 del C.C. Es decir, que ¢l
solo titulo de copropietario no legilima para
acreditar ningtn derecho de adquisicion prefe-
rente; por otro tflulo, como el de arrendatario, si
podrin ejercitarse estos derechos. Entonces, cabe
preguntarse, jes la existencia de una comunidad
de tipo familiar causa suficiente para reconocer
estos derechos? Y, en segundo lugar, ;pueden
conligurarse derechos de adquisicién preferente
en el tftulo constitutive de una propiedad horizen-
tal? La cuestién resulta compleja, pero cabe apun-
tar dos argumentos para ofrecer una respuesta
negativa a dicha pregunta:

— El cardcter no traslativo del negocio de
constitucion de propiedad horizontal, sino mera--
mente conliguralivo.

— L falta de razdn justificativa: si el obje-
tivo de la propiedad horizontal es fomentar al
miximo el uso exclusivo de cada piso o local,
hasta el punto de que el propio C.C. excluye
derechos de tanteo y retracto por el mero tftulo de
copropictario, no resulta admisible el estableci-
miento de este derecho de modo convencional, por
restringir injustificadamente 1a libre circulacidn
de 1a propiedad.

Cristina Carbonell




RESOLUCIONES

Direccion General de los Registros y del Notariado.

Vuelven a aparecer rafagas de RR idénticas sobre la disolucién de pleno derecho de SSAA
muchas con las mismas fechas). La austeridad economica nos obliga a no publicar las hojas
sueltas de tales RR (cuyos Fundamentos sen idénticos), sin perjuicio de que en el tocho

correspondiente sf se recojan todas).

R. 23 OCTUBRE 1996
(BOE 28 NOVIEMBRE)

HIPOTECA: CLAUSULAS
RELATIVAS A PACTO DE
ANATOCISMO. INTERESES Y
ALCANCE DEL DERECHO
REAL CONSTITUIDO.

Idéntica a las Resoluciones de 19 de cnero,
23 de fcbrero, 8, 11,12, 15,20 y 21 de marzo, 1 y
2 de abril, 10 de mayo, 4 y 27 de junio y 20 de
septiembre de 1996. (A.C.)

R. 25 OCTUBRE 1996
(BOE 6 DICIEMBRE)

PROPIEDAD HORIZONTAL: AL
ESTAR CONFIGURADA UNA
PLAZA DE GARAJE COMO
ANEJO DE UN
DEPARTAMENTO PRIVATIVO,
NO PUEDE SEGREGARSE
DICHO ANEJO PARA FORMAR
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FINCA INDEPENDIENTE, SIN EL
CONSENTIMIENTO UNANIME
DE LA JUNTA DE
PROPIETARIOS.

Los titulares de una vivienda situada en
planta segunda y tercera de un edificio en régi-
men de Propiedad Horizontal, segregan de 1a mis-
ma una plaza situada en el sétano, plaza que en
los Estatutos aparece configurada como anejo de
la vivienda, y proceden a su venta. Para ello se
basan en ¢l art. 5% de los Estatutos que establece 1a
facultad de los titulares de los departamentos de -
planta baja y sétano para segregar o agrupar los
departamenios mismos y la facultad de los pro-
pietarios de las plazas de garaje, ya sean como
fincas independientes o en su cardcter de anejo
inseparable de las viviendas, para cerrarlas sin
necesidad del consentimiento de los demds pro-
pietarios del conjunto urbanf{stico.

Presentada en el Registro de 1a Propiedad se
suspende su inscripcién por implicar una modi-
ficacién del titulo constitutivo de la Propiedad
Horizontal y no constar la autorizacién de la




Comunidad de propietarios. Interpucsto recurso
‘gubernativo, el Presidente del TSI confirmé la
nota del Registrador asf como 1a DG. (A.C.)

R. 24 OCTUBRE 1996
R. 24 OCTUBRE 1996
R. 24 OCTUBRE 1996
R. 24 OCTUBRE 1996
R. 24 OCTUBRE 1996
R. 28 OCTUBRE 1996
(BOE 28 NOVIEMBRE)

RM. SSAA.

DISOLUCION DE UNA SA POR
FALTA DE ADECUACION ...

(Idénticas, sustancialmente, a las anteriores...)

R. 29 OCTUBRE 1996
' (BOE 28 NOVIEMBRE)

RM. SA.

AUMENTO DE CAPITAL.
DESEMBOLSO PREVIO.
DERECHO TRANSITORIO.

El1 17 de enero de 1996, la entidad mercantil
<<Color Cuatro, Sociedad Andnima>> olorgé ante
el Notario de Tarrasa, don Alfonso Auria Paesa,
una escritura de ampliacién de capital y adapta-
cion de estatutos.

El Registrador suspende la inscripcidn por
observarse el siguiente deleclo de cardcter subsa-
nable: No consta haberse realizado el desembolso
pendiente de las acciones mimeros 311 y 750,
emitidas como consecuencia del acuerde de au-
mento de capital adoptado en sesién celebrada el
dfa 23 de marzo de 1987.

Porla sociedad recurrente se alega: <<19) No
haber tiempo suficiente para subsanar el defecto
apreciado antes de que caduque el asiento de
presentacion, el 29 de febrero de 1996, lo que ha
de considerarse una obligacién imposible, a tenor
de 1o dispuesto en el articulo 1116 del Cédigo
Civil; 2%) Que sepin la disposicién transitoria 6%
2%, esta mercantil habrfa de quedar disuelta y
cancelados sus asientos en el caso de no haber
presentado la adaptacion de sus Estatutos alaLey
de Sociedades Andnimas, caso que no concurre
con csta mercantil, que ha cumplido con esta
obligacién de adopcion con anterioridad al 31 de

LUNES CUATRO TREINTA . NUM. 201, PAG. B %

diciembre de 1995; 3% Que es voluntad de Ia
empresa proceder a la subsanacion del defecto en
la formaprevistaenel articulo 111 del Reglamento
del Registro Mercantil. Y solicitaba se suspendiera
el asienlto de presentacién, dando nuevo plazo
para acreditar 1a subsanacién del defecto.

Dice 1a DG confirma la nota y dice: "Una
dnica cuestion es objeto de este recurso, y es la
relativa al linico defecto apreciado en la nota de
calificacion por el Registrador... esto es, si para
inscribir unaescriturade ampliacion de capital es
necesario o no que hayan sido hecho efectivosos e
inscritos los desembolsos pendientes de anterio-
res aumentos de capital o desde la constitucidn de
lasociedad. No discute el recurrente la existencia
de tal obligacidn, con arregle a la normativa
vigente (cfr. articulo 154 de la Ley de Sociedades
Anénimas), pero reclama para si la aplicacidn de
la Ley de 17 de julio de 1951, en base a que la
ampliacion de capital que motiva la existencia de
desembolsos pendientes se realizé en el afio 1987.
Aparte, el hecho de que el recurrente olvida lo que
disponia el segundo pdrrafo del articulo HI del
Reglamento del Registro Mercantil de 1956, vi-
gente en 1987, lo cierto es que la normativa que
debe ser aplicada es la vigente, es decir, el arti-
culo 154 de la Ley de Sociedades Andnimas,
porque ne se trata de una norma aplicable al
aumento de capital de 1987, sino al que se realiza
en 1995 y para el que se exige, como requisito
previo, el total desembolso de las acciones ante-
riormente emitidas. Es posible que tal requisito si
se haya cumplido por el recurrente, pero lo cierto
es que tal cumplimiento no se ha acreditado en el
Registro Mercantil, tal y como exigia el articulo
135 del Reglamento vigente en el momento en que
se acordd el nuevo aumento de capital”.

R. 30 OCTUBRE 1996
R. 31 OCTUBRE 1996
R. 4 NOVIEMBRE 1996
R. 4 NOVIEMBRE 1996
R. 5 NOVIEMBRE 1996
R. 5 NOVIEMBRE 1996
(BOE 6 DICIEMBRE)

RM.SSAA.

DISOLUCION DE UNA SA POR
FALTA DE ADECUACION ...

(Idénticas, sustancialmente, a las anteriores...)
]




SENTENCI[§

STS 12 JULIC 1996

ACEPTACION TACITA DE
LA HERENCIA.
Articulos citados: 999
Caodigo civil.

HECHOS.- Fallecido D, AAA,
su hijo, que anvidadel padre actuaba
como gerente de la empresa, con-
tinug al fallecimiento del mismo y
durante dos meses en la direccion
del negocio.

Durante este pariodo se siguid
el suministro a la empresa, como lo
demuestran los albaranes firmados
por los transportistas, afirmando uno
de ellos haber sido pagado con un
talén contra la cuenta del padre. -

También resulta probado que
el hijo comunicd a los trabajadores
su decision de no continuar en el
negocio, y la extincion de las rela-
ciones |aborales desde el 4 de abril
de 1890, cuando D. AAAfallecid el 6
de marzo de 1990.

El Juzgado de Primera Ins-
tancia y la Audiencia Provincial,
condenaron a los hijos de D. AAA al
pago de |as deudas de |a empresa.

FUNDAMENTOS PE DERE-
CHO.- EL primer motivo alega in-
fraccidn del articulo 999, parrafos
primero y tercero del Cdadigo Civil,
porentender que no hubo aceptacion
tacita de la herencia de D. AAA. El
Tribunal Supremo desestima sl
motivo por entender que el hijo ha
realizade "aclos claros y precisos
de los que se deriva la voluntad
inequivoca de admitirla, y que no
habrfa derecho a ejecutar sino con
la cualidad de heredero”. Recuerda
el Tribunal Supremo la jurispruden-
cia recogida en la sentencia de 15
de junio de 1982 que afirma que se
da la aceptacion tacita de la heren-
cia, en aquellas conductas que:

#4

“por sf mismo o mero actuar
indiguen la intencidn de querer sero
manifestarse como herederos, es
decir, de actos que revelen la idea
de hacer propia la herencia, miran-
dola como tal y no con la intencidn

"“de cuidar ef interés de olro o even-
tualmente el propio para decidirse
después de aceplar, o, en otro
sentido, que el acto revele sin duda
alguna que el agenta queria acaptar
la harencia o la de ser efecucidn,
facultad del heredero”.

Entiende el Tribunal Supremo
que el pago de deudas contra el

caudal hereditario, y la cesacion y

cierre de la empresa de D. AAA, son
actos de Indudable significado pa-
trimonial y que encajan dentro del
conceple de aceptacién tacita de |a
herencia.

El segundo motivo alega in-
fraccidn del articuio 899 pérrafo dl-
timo, que también es desestimado.
Entiende sl Tribunal Supremo,
que los actos realizados por el
hijo de D. AAA en modo alguno
pueden considerarse actos de
mera conservacion o administra-
cidn provisional, por lo que hay
aceptacian tacita.

STS 13 JULIO 1996

TERCERO
HIPOTECARIO.
ANOTACION
PREVENTIVA DE
EMBARGO.
Articulos citados: 609,
1462 y 1095 del Cdédigo
Civil, 34 Ley Hipotecaria.

HECHOS.- En 1983 D. AAA
promovio juicio de menor cuantia
cantrala mercantil B. El demandante
pidid el embargo de Jos bienes de la
sociedad, trabandose el 12 de junio
de 1884, y practicandose en el Re-
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Por M2 Emilia ADAN GARCIA

gistro de la Propiedad el 1 de sep-
tiembre de 1984,

La socledad B vendié a la so-
ciedad C el inmueble en escritura
piblicadefecha20dejunicde 1984,
inscribigndola en el Registro de [a
Propiedad el 11 de abrfl de 1988.

El 18 de abril de 1988 la so-
ciedad C vandid el inmueble a la
sociedad D qulen lo inscribid el 8 de
septiembre de 1988.

El 10 de junio de 1988 fue
prorrogada la anotacion preventiva
de embargo por cuatro afios mas,

En 1991 1a entidad D promovio
contra D. AAAy |a sociedad A terce-
rfa de dominio que fue desestimada
en primera instancla y en la Audien-
cia.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- El recurrente en casacidn
alega infraccién de los articulos
1462, 609 y 1095 del Godiga Civil, y

PRUDENCI
wi i



34 de la Ley Hipotecarta, al enten-
der que si bien el embargo -existe
desde que se practica, éste no pue-
de petjudicar al que adquirio sin
" estar aquel anctado, reuniendo el
adquirente los requisitos del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria.

El Tribunal Supremo puntuali-
za: :

1. El embargo se practicé
cuando el bien era propiedad de la
demandada, la sociedad A.

2. La sociedad B adquirid
cuando todavia no se habla anota-
do, por lo que pudiera ser que de
reunir los requisiios del artlculo 34
de la Ley Hipotecarig, no estuviera
afectada por le mismo, pese a haber
sido correctamente practicado.

3. La condicién de tercero hi-
potecario con los requisitos del ar-
tlculo 34 de la Ley Hipotecatia no se
transmite automaticamente, ope
legls, a los posteriores adquirentes
a titulo cneroso, si éstas na relnen
también los requisitos.

En el caso debatido, la socie-
dad D adquirio cuando la anotacién
preventiva de embargo consiaba ya
en el Registro, y ademas en el apar-
tado CARGAS, sa remitian al Re-
gistro, por lo que el recurso ha de
ser desestimado.

STS 22 JULIO 1996
RECONOCINMIENTO DE
DEUDA.
Articulos citados: 1275,
1277.

HECHOS.- Resulta probado
gue entre los hermanos D. AAAy D.

BPRUDENCI

BBB existio un acuerdoe verbal para
la explotacion de ganado lanar,
aperiando D, BBB las ovejas y D.
AAA su trabajo parsconal. La activi-

dad se inicid en 1963 concluyendo .

en 1968. No resulta probado que el
negocio comuin se ampliara a acti-
vidadas comerciales relacionadas
con la compra de cebadilla.

D. BBB fallecid y su heredera
firmé un manuscrito presentado por
la hija de D. AAA en el que se afir-
maba, "De acuerdao el dia 21 de
julio de 1989, se estima en cincuen-
ta millones y las parcelas de la hija
de D, BBB, que estin situadas junto
& la nave de congjos, la deuda que
tenfa contraido por D, BBB con su
hermano D, AAA".

D. AAA presentd demanda por
la que solicita que se condene a su
sobrina al pago de los cincuenta
millonesy areconccer eldominiode
D, AAA saobre las fincas relaciona-
das en el manuscrilo.

La Audigncia Provincial des-
estima la demanda.

FUNDAMENTOS DE DERE-
CHO.- E| Tribunal Supremao deses-
tima el recurso al entender que:

“con independencia de la

~ cuestion referente a la naturale-

za juridica del recanocimiento de
deudabien se le conceptde como
un negocio de fijacion o se le
califique de verdadero contrato,
parece claro que sila declaracion
recognoscitiva se contigne en un
pacto dirigido a establecer una
situacion de deuda, revestira in-
dole contractual, con las legales
copsecuencias en orden a su
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nulidad en fos casos de inexis-
tencia o de ilicitud de causa, ya qus,
segln la mds aulorizada doctrina
cientifica, no es defendible en nues-
tro ordenamiento positiva la tesis
gue atribuys valor constitutivo al
reconacimienio de deuda, a manera
de fundamento autdnomo de la obli-
gacidn, suficiente para que el acree-
dor asi proclamado reclame sin
controversia posible la efectividad
de la prestacion por atribuirsele al
negocio cardcter abstracto, anies
bien ha de entenderse qtie el reco-
nocimiento sin expresion causal se
rige por el art. 1277 CC, pero asi-
mismo le es aplicable el 1275, lo
que en definitiva se traduce en
una abstraccion meramente pro-
cesal —no material— de la cau-
sa, cuyo efecto consistente en la
inversidn de la carga probato-
ria...".

Par lo tanto, para que exis-
ia contrato se requiere una causa
que es raquisito esencial del ne-
gecio juridica que justifica |a de-
claracion de voluntad, sin que
pueda alegarse la existencia de
un negocio juridico abstracto, ya
que destruida la presuncién del
artlculo 1277 del Cadigo Clvil hay
que acreditar la causa.

En este caso la apreciacién
de la existencia o inexistencia de
causa, o la concurrencia de causa
falsa, ha de ser atribuida al tri-
bunal a quo por serde naturaleza
factica. Por todo lo expuesto se
desestima el recurso, al haberse
determinado en la sentencia de
instancia |la inexistencia de cau-
sa.
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I. INTRODUCCION

En la explicacién que sucle darse acerca de la conexién que exisic entre el derecho real
de hipoteca y cl derecho de crédilo garantizado se pone de relieve como clave de ese vinculo

A
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"entre uno y otro derecho el cardcler accesorio de la hipoteca respecto al crédito. Esta idea de

accesoriedad domina, seglin 1a opinién mds extendida, 1a estructura y funcidn del nexo entre
hipoteca y crédito, aunque sc reconozca que en algunos casos la idea de accesoriedad queda
oscurecida o en un segundo plano ante determinados electos de la hipoteca o del crédito que
no responden a esa idea.

Hace medio siglo, en 1a primera edicidn de su obra fundamental, explicaba ROCA
SASTRE el sentido y alcance de la conexidn: <<por scr ésta (la hipoleca) un derecho de
realizacion de valor al servicio de la garantia de la efeclividad de un crédilo, éste aparece en
un principic como elemento principal y 1a hipoteca como elemento accesorio. Esla posicién
de accesoriedad, que hace que lo accesorio siga a lo principal, se manifiesta en muchos
aspectos...>> (1). Enlazada a lanota de accesoriedad de 1a hipoteca, subraya ROCA SASTRE
la sustantividad del crédito garantizado: <<De la posicién de elemento accesorio que la
hipoteca ocupa enlaentidad crédito hipotecario, es consecuencia légica que aquélla sélo actie
de simple apéndice de la obligacion asegurada en su funcién o sentido de reforzar 1a
responsabilidad derivada del incumplimiento obligacional. Fuera de ello, en principio, la
hipoteca no influye en el crédito u obligacion garantizada, dejdndolo intacto, el crédito u
obligacién vive su vida, No pucde decirse 1o mismo en sentido inverso...>> (2). Por iiltimo,
resalta ROCA la independencia de régimen de cada uno de los elementos que componen el
crédito hipotecario: <<de estos dos elementos, crédilo ¢ hipoteca, el primero es objeto de
regulacién en el Derecho de obligaciones, y el segundo, en el Derecho de cosas y especial-
menie en la Ley Hipotecaria>> (3). Esta tltima afirmacidn se ha generalizado v se puede
enconlrar en estudios recicntes (4).

El amplfsimo campo doctrinal en que se ha proyectado la influencia de 1a obra de ROCA
SASTRE puede quizd explicar ¢l hecho de que el planteamiento que se acaba de exponer se
haya mantenido hasta nueslros dias.

En contraste con el planteamiento expuesto se han mantenido durante los dltimos afios
opiniones que reflejan la idea de que 1a accesoriedad de l1a hipoteca ticne un alcance relativo.
Sin desconocer ¢l cardcler accesorio de 1a hipotleca, se han venido a formular estas dos
proposiciones: 4) ¢l nexo entre hipoleca y crédilo no es una mera yuxtaposicién de un derecho
real y un derecho personal sino una siluacién de interdependencia, por cuya virtud se modifica
el régimen del crédito como derecho personal, en cuanlo se producen efectos distintos de los
que son propios o tipicos de un crédito ordinario 0 comiin; b) desde el momento en que un
derecho de crédilo, de caricler puramente personal, se garantiza con hipoteca, el crédito, sin
perder su naturaleza de derecho personal, serd no puramente personal sino hipotecario: en
consccuencia, determinados aspeclos del crédito garantizado con hipoteca se regulardn no
sélo por ¢l Derecho de obligaciones sino también por ¢l Derecho de cosas.

II. PRINCIPIOS QUE INFORMAN EL REGIMEN DE LOS
CREDITOS GARANTIZADOS CON HIPOTECA

El plantcamiento que aqui sc sigue sobre los principios reguladores de los créditos
garanlizados con hipoteca no dilicre sustancialmente del adoptado en el trabajo que dediqué
al estudio de los créditos hipotecarios hace afios (5).

Un atento andlisis dc los efectos del crédito hipotecario en nuestro ordenamiento deja
entrever que la conexidn entre el erédito y 1a hipoteca es ms profunda de 1o que suele admitirse
al hacer consideraciones de cardcter general. El régimen jurfdico del crédito hipotecario no es
simplemente cl resultado de fa sunia de efectos de un derecho personal y un derecho real, cada
uno de los cuales tiene su propia regulacién cn una sede distinta del ordenamiento: el crédito,
en el Derecho de obligaciones; 1a hipoteca, en ¢l Derccho de cosas, Se trata més bien, en mi
opinion, de lo siguiente: desde que se cstablece la conexidn entre crédito e hipoteca, y en tanto
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esta conexidn subsista, se produce un cuadro de cfectos que es el resultado de un conjunto de
reciprocas influencias entre ¢l Derecho de obligaciones y el Derecho de cosas. Si esto es asf,
se habran de tener en cuenta, como punto de partida, las normas del Derecho de obligaciones
y su influencia en 1a relacién juridica de hipoteca. Pero, sin perder de vista las premisas del
Derecho de obligaciones, se habrdn de tener en cuenta también las normas del Derecho de
cosas y su incidencia sobre 1a relacion obligatoria garantizada.

Los peculiares efectos que se derivan de la conexidn entre el derecho de crédito y el
derecho de hipoteca estdn deierminados l6gicamente, en desigual medida, por el régimen
propio de uno y otro derecho. Sin embargo, aunque ¢l régimen del crédito hipotecario depende
del régimen respectivo de cada uno de los elementos que conforman su estructura, 1o cabe
suponer que la naturaleza del crédito hipotecario sea idéntica a Ia de un crédito comiin con la
sola particularidad de que su realizacién quede facilitada por la existencia de la garanifa.

La hipoteca altera, como vercmos, ¢l régimen jurfdico del crédito garantizado, hasta el

punto de sustraerio cn determinados aspectos al régimen propio de los créditos comunes.
Cierto es que el crédito determina, como clemento principal, 1a suerte jurfdica de la hipoteca,
elemento accesorio; pero no es menos cierlo que la hipoteca introduce modificaciones en el
régimen propio del crédilo al dotarle de. ciertas cualidades que el crédito, por su propia
naturaleza, no tiene, y que permilen al acreedor hipotecario actuar en ¢l campo de los derechos
reales, lo que no estd al alcance de ningtn titular de un crédito comun.
' Entre la relacidn juridica real de hipoteca y 1a relacion jurfdica obligatoria entre acreedor
y deudor existe un nexo de interdependencia. El conjunto de efeclos quc se deriva de esta
conexidn estd determinado por dos principios fundamentales: a) 1a relacion real de garantia es
accesoria de la relacién personal entre acreedor y deudor; b) 1a relacién personal entre acreedor
y deudor se mantiene en todo momento como relacién bisica o principal, y el dmbito de poder
del acreedor se amplia por el cardcler rcal que confiere al crédito el derecho de hipoteca: el
poder del acreedor deja de estar exclusivamente referido a la conducta del deudor y se
proyecta, desde el lado activo de 1a relacidn real de garantia, sobre una cosa.

El principio de accesoriedad de la hipoteca ha sido suficientemente puesto de relieve en
la doctrina cientifica. Puede afirmarse que la nota de accesoriedad de Ia hipoteca es acogida
porla generalidad de los autores actuales (6). En este estudio no se discute su importancia sino
que, por el contrario, s¢ considcra como principio bdsico del régimen de los créditos
hipotecarios (7). Cosa distinta serfa pretender que este régimen se derive exclusivamente de
1a aplicacién del principio de accesoriedad.

Porlodemds, parcce conveniente subrayar un aspecto que, pudiera quizd pasarinadvertido.
Existe el riesgo de que laidea de accesoricdad de 1a garantia hipotecaria sc entendiese referida
exclusivamente al crédito, dada la simetrfa que indudablemente exisle entre el derecho de
crédito, como situacidn de poder personal, con el derecho de hipoleca, situacidn de poder real.
Es obvio que la accesoriedad de 1a hipoteca se ha de referir a la total relacién obligatoria. El
crédilo es sélo el lado activo de esta relacion. La accesoriedad de 1a hipoteca se refiere no sélo
a cste aspecto de la rclacidn obligatoria sino también al lado pasivo, esto es, a la deuda
correlativa al crédito. Asf es claro que siempre que sc hable del cardcler accesorio de la
hipoteca respecto al crédito existird una referencia implicita a 1a deuda y a 1a persona del
deudor y, vinculada a la dcuda, a la responsabilidad patrimonial universal del obligado (arts.
1.911 del CCy 105 LH).

El segundo de los principios que conlribuye a confligurar los electos propios del crédito
hipotecario cs ¢l cardcter real que adquiere el crédito por virtud de la hipoteca.

Al cardcter real del crédito se reficre 1a Exposicidn de Motivos de la Ley Hipotecaria de
1861. Dice asi: <<El que presta con hipoteca, mds bicn que a la persona pucde decirse que
presta a 1a cosa: el valor de la finca hipotecada cs 1a causa por que enira en la obligacion: el
deudor es s6lo cl representanie de la propiedad; al prestamista nada le interesan el crédito, el
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" estado de fortuna, 1as cualidades morales de 1a persona a quien da su dinero, porque para nada
las tiene en cuenta; lo que le importa es que la finca baste en su dfa a reintegrarle de lo que dio.
Su crédito no es un crédito personal, ¢s un crédito real; no depende de la persona del deudor,
no estd sujeto asus vicisitudes; lo que le importa al acreedor es quela hipoteca no desaparezca:
adherido, por el contrario, su crédito a 1a finca, no se altera porla pérdida del crédito personal
de su duefio>> (8).

Sugiere este pasaje de 1a Exposicién de Motivos de la LH de 1861 1a atribucién de dos
posibles significados a 1a calificacidn del crédito hipotecario como crédito real.

En primer lugar, la expresidn crédito real sirve para describir la situacién de indepen-
dencia o autonomf{a del acreedor en orden a la proteccién y satisfaccion de su derecho, en
cuantola tutela yla realizacién del crédito dejan de depender del comportamiento personal del
deudor. Mds precisamente, la situacién de relativa autonomia del acreedor frente al deudor se
produce cuando, una vez constituida la hipoteca, queda garantizado el cumplimiento de la
deuda por la afeccién de bienes determinados, con 1o que el crédito deja de estar sometido a
las consccuencias de un posible comportamientonegligente o desleal del deudor asf como de
las contingencias que puede determinar una posible situacién adversa en su patrimonio
(insolvencia, concurso, quiebra).

En segundo Iugar, calificar el crédito como real significa que desde la constitucién de
hipoteca ¢l acreedor adquiere, para 1a scguridad del derecho de crédito que tiene frente a la
persona del deudor, un derecho de garantfa. Y es este derecho de garant{a que proporciona la
hipotecalo quellevaacalificar como real al crédito en cuanto éste queda vincutado o adherido
a la finca.

Esta vinculacidn o adhercncia del derecho de crédito a los bienes no elimina, como es
obvio, 1a obligacién personal ni, consiguientemente, 1a responsabilidad patrimonial universal
del deudor. Lo que, para no tomar en su literalidad 1a proposicidn de que el crédito hipotecario
<<no es un crédito personal>>, se puede explicar hoy en otros términos. En el plano de las
relaciones obligalorias, el derecho de crédito tiene por objeto un deber de prestacién exigible
frente a la persona del deudor. El derecho de crédito, en el plano de las relaciones reales, en
que lo sinta la garantia hipolecaria, es un derecho determinado en cosa cierta: la finca
hipotecada. En tanto 1a obligacion garantizada con hipoteca no se cumpla, el cardcter real del
crédito consiste en que su contenido sc materializa: el objeto de 1a titularidad del acreedor no
es simplemente un valor realizable sino una cosa. Con otras palabras, el objeto del derecho del
acreedor hipoiecario no es exclusivamente una prestacion perscnal (una conducta) sino,
ademsds, un poder sobre una cosa (la finca hipotecada) (9).

Al recaer el derecho del acreedor hipolecario directa e inmediatamente sobre los bienes
(art. 1.876 CC) su accion se puede dirigir contra cualquiera.

L. LA AUTONOMIA DE LOS CREDITOS HIPOTECARIOS

1. La idea de antonomia de los créditos hipotecarios
b,

El cardcterieal que adquicre ¢l derecho de crédito por virtud de la hipoteca se manifiesta
en Ja siluacidn de independencia de que goza el acreedor hipotecario para hacer efectivo su
derecho [rente al que, contra la misma persona, puedan {ener otros acreedores. Es esta
situacion de independencia lo que se trata de designar aquf cuando se habla de 1a autonomf{a
del crédito hipotecario. La autonomia del crédito hipotecario consiste en que, puesto que ala
satisfaccion del crédito estdn sujctos bienes determinados, el crédito deja de depender del
comportamiento personal del deuder asi como de las contingencias y cambios que se puedan
producir en su situacién patrimonial. Consiguientemente, el crédito hipotecario no estd
sometido al riesgo de las situaciones de insolvencia,
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2. La autonomia del crédito hipotecario en situaciones concursales
A) Consideracion general

La independencia del crédito hipotecario se manifiesta ¢on un perfil muy definido ante
Tas situaciones de insolvencia del deudor. En las situaciones concursales, la autonomfa del
crédito se puede apreciar en dos momentos diferentes. En un primer momento, durante la fase
de ejecucidn de la hipoteca, cuando se ha iniciado 1a realizacién del crédito y 1a declaracién
de concurso o de quicbra es un acontecimiento posterior a la iniciacién del procedimiento. En
un segundo momento, cuando no habiéndose producido todavia el vencimiento del crédito y,
por tanto, antes de iniciarse el procedimiento de ejecucién de la hipoteca, se declara el
concurso o la quiebra.

B) Declaracion de concurso o quiebra durante la fase de ejecucion de la hipoteca

Una vez que se ha iniciado el procedimiento de ejecucién de 1a hipoteca, el juicio no
queda paralizado por la suspensién y acumulacién de procedimientos que provocan la
declaracién de concurso y la de quicbra. Con referencia a ambas situaciones concursales
dispone el articulo 166 dela Ley de Enjuiciamiento que <<no procederd la acumulacién de los
juicios ejecuiivos entre sf, ni a un juicio universal cuando sélo se persigan los bienes
hipotecados, salvo el caso previsto en el arifculo 133 de la Ley Hipotecaria>>.

En la Ley de Enjuiciamiento Civil, el principio establecido en el artfculo 166 se reitera
enlaregulacién del concurso de acreedores, cuyas normas son aplicables a las situaciones de
quicbra (art. 1.319 de 1a LEC). Con referencia al concurso de acreedores, en la fase previa a
1a declaracion del mismo, el artfeulo 1,135 de 1a Ley procesal comiin dispone la suspensién
de las ejecuciones pendientes contra el deudor que haya solicitado judicialmenie de sus
acreedores quita y espera, pero la norma del artfculo 1.136 exceptia de la regla general de
suspensidn <<las ejecuciones despachadas contra bienes especialmente hipotecados>>. Por
otra parte, el artfculo 1,173, entre las diligencias consiguientes a la declaracién de concurso,

" establece Ia acumulacién al juicio de concurso de las ejecuciones que haya pendientes contra
el concursado en el mismo juzgado o en otros, con la excepcién establecida en el artfculo 166,
relativa, como Sse ha visto antes, al caso de que sdlo se persigan bienes hipotecados.

Estas normas sobre suspensién y acumulacién de procedimientos, dejando siempre a
salvo la ejecucidn sobre bienes hipotecados, son aplicables al juicio universal de quiebra,
regulado en el Tftulo XTI del Libro IT de 1la Ley de Enjuiciamiento Civil, que en el articulo
1.319 establece: <<En todo lo que no esté previsto y ordenado en el C6digo de Comercio y en
este Tftulo sobre el orden de proceder en las quiebras, se aplicard lo establecido para los
-concursos en el Titulo anterior, cuyas disposiciones se considerardn como supletorias del
presenle>>,

Lo que sustancialmenle se establece en este conjunto de preceptos, que se refieren al
procedimiento ejecutivo ordinario, se viene a reilerar en el artfculo 127, parrafo dltimo, de la
LH: <<No se suspenderd en ningiin caso el procedimiento ejecutivo por las reclamaciones de
un tercero, si no estuvieren fundadas en un (ftulo anteriormente inscrito, ni por la muerte del
deitdor o del tercer poseedor, ni por la declaracion de quiebra, ni por el concurso de
acreedores de cualquiera de ellos>>. '

Porlo que se refiere al procedimicnto especial sumario establecido para la realizacién
delcréditoenlaLey Hipotecaria, rige el mismo criterio que el establecido parael procedimiento
ejecutivo. En este sentido, el articulo 135, pdrrafo 3%, de la LH dispone: <<Los autos del
procedimiento sumario que establece esta Ley no son acurmnulables entre sf, ni tampoco 2 los
del juicio ejecutivo, ni a un juicio universal>>,
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De todo lo expuesto resulta claro que la realizacién del crédito hipotecario no queda
détenida por el hecho deque el deudor sea declarado en concurso o quicbra después de haberse
iniciado ¢l procedimicnto de cjecucion.

C) Declaracidn de concurso o quiebra del deudor en un momento anterior a la efecucion
de la hipoteca

De una manera mis acusada que en el supuesio que se acaba de examinar, se manifiesta
1a autonomia del crédito hipotecario en cl caso de que se produzea la situacidn de insolvencia
declarada del deudor antes del vencimiento del erédito. En tal caso, se puede mantener como
principio que las situaciones concursales no afectan de ninguna manera al contenido ni a la
realizacién del crédito hipotecario. La situacién de autonomia del crédito, antes incluso de su
vencimiento, frente a !a situacidn de insolvencia declarada del deudor, tiene las siguientes
manifestaciones.

a) Los créditos hipotecarios no dejan de devengar intereses por la declaracién de
insolvencia

EI crédito hipotecario no deja de devengar intcreses por el hechoe de la declaracién de
insolvencia. En cste sentido, dice el articulo 1.916 del Cédigo Civil: <<Desde la fecha de la
declaracion de concurso dejardn de devengar interés todas las deudas del concursado, salvo
los créditos hipolecarios y pignoraticios hasta donde alcance su respectiva garantfa>>. Y en
términos semejantes, el artfculo 884 del Cédigo de Comercio dispone: <<Desde 1a fecha de
1a declaracién de quiebra dejardn de devengar interés todas Ias deudas del quebrado, salvo 1os
créditos hipotecarios y pignoraticios hasta dende alcance la respectiva garanifa>>.

b) Los acreedores hipolecarios no estdn obligados a intervenir en el juicio de concurso
o de quiebra

Los acrcedores hipotecarios que, cn principio, segin 1a opinién que me parece mejor
fundada, no esidn obligados a intervenir en ¢l juicio de concurse o quicbra, ni su derecho estd
condicionado al recenocimiento judicial de crédilos, piteden, sin embargo, unirse a los demds
acreedores, conservando en todo caso su dereche de preferencia. Precisamente en este
supuesto, si deciden integrarse en la masa, gozarin en clla de una situacidn jurfdica
completamente singular. Una de las manifestaciones de esta peculiar situacion de los
acreedores hipotecarios, anle el concurso, es que no rige para ellos la pérdida de 1a prelacién
del crédito con que se sanciona a los acreedores morosos en el concurso y en la quiebra. Es
considerado como morose ledo acreedor que ne hubiere comparecido en el juicio antes de la
convocatoria para la junta de reconocimiento de créditos (art. 1.278 de 1a LEC), y el efecto
legal de la morosidad es principalmente perder Ia prelacién de su crédito, quedando reducido
a la clase de acreedor comuin si comparece después de celebrada la junta de graduacién (art.
1.279 de la LEC). La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de-1900 resuelve el
supuesto de un acreedor hipolecario que acudid tardfamente a la quicbra y al que se pretendi6
calificar de moroso, con el efeclo consiguiente de dejarle reducido a la condicién de un
acreedor comiin, conforme al artfculo 1,279 de 1a LEC. En este supuesto, la Sentencia afirma
que la morosidad a que se reficre el citado artfculo <<no puede alcanzar a los acreedores
hipotecarios, no sdlo porque csto pugna con la prelacidn, trascendencia y efectos que a
semejanies créditos concede la mencionada disposicidn legal, sino porque la hipoteca
quedarfa, en rigor, anulada o privada en absoluto de clicacia por otro medio que el de su
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cancelacion, o ¢l de 1a prescripeién de la accién hipotecaria, que son los que establece 1a ley
especial en la materia>>.

¢) Los acreedores hipolecarios no son afectados por los convenios de 1a junta de
acreedores

Es claro que los acreedores hipotecarios no son afcctados por los convenios de la junta
de acreedores (arts. 1.917 del CC y 900 del CCom.). Sin embargo, enla doctrina mercantilista
se plantea la cuestidn, porque este punto no estd claramente resuclto en el Cédigo de Comercio,
de si los acreedores hipotecarios cstdn o no obligados a unirse con los demds acreedores para
poder realizar su crédito. En los textos legales parece bastante claro que los acreedores
pignoraticios no estdn obligados a integrarse cnla masa de 1a quiebra. Esto se puede mantener
con referencia a la prenda manual en base al artfculo 918 del Cédigo de Comercio. Lo mismo
se puede mantener respecto de los titulares de créditos garantizados con hipoteca mobiliaria
o prenda sin desplazamiento, y cn este sentido es muy claro el texto de la Ley de 16 de
diciembre de 1954 (art. 10). Por tllimo, también es claro que no estd obligado a integrarse en
la masa de la quicbra el titular de un crédito garantizado con hipoteca naval conforme a lo
establecido enla Ley cspecial de 21 de agosto de 1893 (arts. 39 y 43) (10), que, por lo demds,
pucde ejercitar su derecho por cualquicra de los procedimicntos de ejecucién regulados en la
Ley Hipolecaria y en la Ley de Enjuiciamiento Civil (11).

Ladiscusidn doctrinal estd entablada conrelerencia alos créditos hipotecarios en sentido
estricto. GARRIGUES enliende que <<los acreedores hipotecarios integran la masa, pero
ocupan en clla una posicidén sui generis, sustralda a las reglas propias de los acreedores
comunes>> {12). Otros autores, por ¢l contrario, estiman que los acreedores hipotecarios no
necesitan integrarse en la masa de la quiebra para realizar sus créditos. Asi, VICENTE Y
GELLA entiende que la unién o masa de los acreedores se compone de cuantos tengan créditos
reconocidos contra el deudol, aunque éstos sean de la categorfa de los preferentes o
privilegiados. Sin embargo, los que tuviesen garantia real no entran en dicha unidn, salvo que
renuncien al derecho de prenda o hipoteca que asegura los créditos citados, o si por cualquier
olro concepto fueren a la vez acreedores comunes (por ¢j., en la suma cn que el importe de su
crédilo excediera de los bienes dados en garantfa) (13). También RAMIREZ, después de una
extensa y convincente argumentacién, llega ala conclusién de que los acreedores hipotecarios,
al igual que los pignoralicios, no forman partc de la masa de la qmcbra ni (ienen por qué
devenir concurrcntes para hacer efectivos sus créditos (14).

d) El cardcler hipotecario del crédito se mantiene después de la declaracion de quiebra

Es una manifestacién prictica muy clara del principio de autonomia de los crédilos
hipotecarios el hecho de que, después de haber sido declarada la situacién de insolvencia del
deudor, los créditos hipotecarios s¢ puedan realizar fitera del concurso o de la quiebra,

En la doctrina mercantilista actual, si sc exceptiia l1a posicién de GARRIGUES, se
conviene en admilir esta posibilidad de realizar el crédito hipotecario fucra del procedimiento
de quiebra (15). También en nuestra jurisprudencia se manticne esta doctrina. La Sentencia
de 27 de junio de 1900, antes citada, declara que la naturaleza hipotecaria del crédito se
mantiene después de la declaracidn de quicbra, ya que el hecho de haberse iniciado o no con
anterioridad el procedimiento hipotecario <<es puramente accidental>>. En el mismo sentido
Ia Sentencia de 5 de junio de 1901 resuclve cl caso ¢n que, cntablado el procedimiento
ejecutivo sobre bicnes hipotecarios, ¢l sujeto pasivo de 1a hipoteca alega su condicidn de
quebrado, sostenicndo que 1a accidn debe ser dirigida contra los érganos de la quiebra, frente
alo cual cl Tribunal Supremo enticnde que cl articulo 166 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil,
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" segiin el cual no procede 1a acumulacidn de los juicios ejecutivos a 1os universales cuando se
persiguen s6lo bienes hipotecados, obliga a proclamar que no tiene por qué citarse en tales
juicios a los érganos de representacién de la quicbra, mayormente cuando los articulos 105 y
133 de la Ley Hipotecaria sujetan los bicnes sobre que se imponen 1as hipotecas al cumpli-
miento de las obligaciones garantizadas con aquéllas, cualquiera que sea su poseedor, porlo’
que puede el acreedor pedir que se despache gjecucidn contra tales bienes al vencimiento del
plazo de la deuda, estén o no en poder de uno o varios terceros poseedores, sin que se suspenda
en ninglin caso el procedimiento ejecutivo por la declaracién de quicbra. A parecido
planteamiento responde el criterio mantenido en la Sentencia de 16 de octubre de 1961 (16).

3. El significado de la inclusién de los créditos hipotecarios en las
reglas de prelacién del concurso

A) Consideracion general

Es una afirmaci6n topica en nuestra doctrina que el crédito hipotecario es un crédito
privilegiado o preferente. Esta afirmacidn se funda en el hecho de que los créditos hipotecarios
aparecen mencionados, junto a otros que gozan de privilegio o preferencia, entre 1as reglas de
clasificacion y prelacidn de créditos que para las situaciones de concurso de acreedores se
contienen en nuestro Cédigo Civil. Si ¢s cierto, como sc acaba de ver, que los créditos
hipotecarios no padecen las contingencias a que estd cometido el patrimonio del deudor, no
se comprende a simple vista qué sentido puede tener el hecho de que en nuestro Cédigo Civil
se atribuya a los créditos hipolecarios cardcter preferente. Cabe, por tanto, preguntarse si es
exacto que ¢l crédito hipotecario cs en rigor un crédito preferente, Si a esta pregunta se da una
respuesta negativa, se deberd explicar por qué los créditos hipotecarios figuran en las reglas
de prelacion que para las siluaciones de concurso establece nuestro Cédigo Civil.

B) Los créditos hipotecarios no son créditos privilegiados

En principio, cabe admitir que el crédito garantizado con hipoteca, al igual que otros que
son privilegiados, goza de preferencia. Sin embargo, hay que tener en cuenta, que 1a nocién
de preferencia es relativa. Se dice que una cosa es preferente en relacidn a otra, cuando entre
ambas existe ciertaigualdad o semejanza, y 1a allernativa que planteala opcién poruna de ellas
se resuelve estableciendo un orden o jerarquia que define el interés prevalente de una respecto
a otra. .

La semejanza que puede apreciarse entre los créditos hipotecarios y los privilegiados es
el heche de su posible coincidencia ante una situacién concursal, En este sentido, 1a preferen-
cia del crédito hipotecario sc pucde entender como un lfmite que necesariamente se ha de
respetar cuando se¢ intente Ia realizacion de los créditos privilegiados. Si, como se ha visto
antes, los créditos hipotecarios no son afectados por la declaracion de concurso o de quiebra
y, por ello, son realizables con independencia dela situacion concursal, parece claro que la
preferencia de los créditos hipotecarios séio se pueda interpretar como un dato negativo que
afecla ala realizacion de los demds crédilos, no como una cualidad positiva que adquieran los
créditos hipotecarios para poder realizarse antes que los demds, puesto que la posibilidad de
realizacidn de los créditos hipotecarios es por completo independiente de la existencia de
otros créditos contra 1a misma persona del deudor e independiente también del hecho de 1a
insolvencia declarada.

La idea de preferencia se puede referir a un crédilo hipotecario, en sentido estricto,
cuando se pueda enfrentar a oiros derechos de crédito de su misma naluraleza; asf, porejemplo,
se puede afirmar que goza de preferencia el crédito garantizado con primiera hipoteca respecto
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Considera ROCA SASTRE que la hipoteca legal tdcita a favor del Estado no cs otra cosa
que una simple carga piblica, porque si, en rigor, fuera una verdadera hipoteca y, por tanto,
si esta hipoteca va a la ejecuci6n, como si sc tratara de una accién hipotecaria corriente y
normal, la enajenacién forzosa que en méritos de tal ejecucién tuviera lugar provocaria la
liberacién o purga de todas las hipotecas que pesaran sobre la finca, cualquiera que fuese su
fecha de inscripei6in, pues todas pasarfan a ser segundas o posteriores hipotecas frente a dicha
hipoteca prelercnte en favor del Estado>>. Y seguidamente alirma que <<el Estado ha
renunciado a esta consecucncia perturbadora para el erédilo territorial y se ha inclinado porla
subsistencia de 1as hipotccas y demds cargas o gravdmencs sobre 1a finca ejecutada>> (24),

La misma solucién se acoge en el articulo 131 del Reglamento General de Recaudacion
" de 1968, 1a cual se mantiene enel articulo 139 del vigente Reglamento General de Recaudacién
de 20 de diciembre de 1990, cn el que expresamente sc establece: a) <<El importe de 1a
valoracién servird como fipo para la subasta o concurso. Si sobre los bienes embargados
existicsen cargas o gravimenes de cardcter real o estuviesen gravados con hipoteca mobiliaria
o prenda servird como tipo para la subasta 1a diferencia entre ¢l valor de los bicnes y el de las
cargas o gravémenes anteriores y preferentes al derecho anotado del Estado, que quedardn
subsistentes sin aplicarse a su extincion el precio del remate>> (nim. 6); b) <<Siempre que
las cargas o gravdmencs absorban o excedan del valor fijado al bien, servird como Lipo para
la subasta o concurso el imporic de los débitos y costas en tanto no exceda de aquel valor, o
éste, cn caso contrario, quedando en ambos casos siubsistentes aquellas cargas 'y gravamenes,
sin aplicar tampoco a su extincion el precio del remate. A tales clecios se investigard si las
cargas inscritas subsisten o han sido modificadas por pagos posteriores a su inscripcién u otras
causas>> (nim. 7).

De lo expuesto hasta aquf se puede concluir que Ia prefercncia reconocida en el nim. 1°
del articulo 1.923 del Cédigo Civil alos créditos en favor del Estado no represcntaun perjuicio
para la existencia y realizacion de los créditos hipotecarios.

" La segunda preferencia que en el artfculo 1.923 del Codigo Civil se antepone a los
créditos hipotcearios cs la establecida a favor de los créditos de los aseguradores, sobre 108
bienes ascgurados, por los premios del seguro de dos afios; y si fuere el seguro mutuo, por los
dos ultimos dividendos que s¢ hubiesen repartido. Esta preferencia, lejos de perjudicar,
beneficia al erédito hipotecario, ya que en el caso de destruccidn o siniestro de la finca
hipotecada se reconoce al acreedor hipolecario la subrogacién real del derecho de hipoteca por
el imporie del scgure (art. 110, nim. 2%, de 1a LH).

La extensién de lahipoteca a las indemnizaciones concedidas o debidas al propictario de
los inmuebles hipolecados por razén de éslos, sienipre que el siniestro o hecho que las motivare
haya tenido Iugar después de la constitucién de 1a hipoteca es, a mi modo de ver, una de las
manifestaciones mds genuinas de la naturaleza real del crédito hipotecario, ya que tales
indemnizaciones, que en principio son debidas al propiclario, se atribuyen al acrcedor. Esta
subrogacién det acreedor cn ¢l derccho ala indemnizacion debida al propietario es una forma
de pervivencia de la garantfa real cuando ha desaparceido el objeto sobre el que malerialmente
recae ¢l derecho real de hipoleca. Que la preferencia a favorde los eréditos de los ascguradores
redunda en dltima instancia en benelicio de los créditos hipotecarios es algo que estd
reconocido en la Exposicién de Moltivos de la Ley de 1861, en la cual se considera que 1a
atribucién al acrecdor hipotecario de las indemnizaciones debidas al propietario por causa de
siniestro, ¢s un caso semejante, con igual tratamiento, al de las indemnizaciones por causa de
expropiacion: <<De cllas puede decirse que reemplazaran a Ia cosa hipotecada. Asf la
indemnizacién que sc da al ducfio del terreno que ha sido expropiado por causa de utilidad
piiblica, sirve de garantfa al crédito que antes estaba asegurade con hipoteca sobre 1a finca>>
(25).
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Llegamos a la conclusién de que 1a primera de las preferencias establecida en el articulo
1.923 del Cédigo Civil no perjudica a los créditos hipotecarios, y que la segunda de las
preferencias que figuran en dicho artfculo, a favor de los créditos de los aseguradores, no sdlo
no perjudica a los créditos hipotecarios sino que representa para los mismos un beneficio.

En definitiva, si las dos preferencias indicadas no representan un perjuicio para los
créditos hipotecarios y si, por otra parle, ¢stos no necesitan, por su propia naturaleza real, 1a
condicién de preferentes respecto a otros créditos (privilegiados o no) para poder realizarse,
parece que la tinica explicacidn satisfactoria de 1a inclusién de los crédilos hipotecarios entre
las reglas de clasificacion de los créditos en el concurso es considerar que se trata de una
medida legal destinada a favorecer el derecho de los demds acreedores. En un doble sentido.
En primer lugar, facilitar la determinacién del valorliquido del patrimonio del deudor, 1o-que
se consiguc integrando en el pasivo de la masa de bienes del concurso el valor representado
porlos créditos hipotecarios, En segundo lugar, 1a consideracién de los créditos hipotecarios,
con una precisa referencia indicaliva de los bienes gravados, dentro del dmbito del concurso,
puede [avorccer a todos los demds acreedores cn la medida cn que, una vez ejecutada la
hipoteca, cl sobrante del importe del precio obtenido en la subasta pase a engrosar la masa del
activo.

D) Conclusian

Anles de poner punto final al tema de 1a autonomia de los créditos hipotecarios, parece
oportuno subrayar que en ningidn caso, ni siquiera cuando los bienes hipotecados resulten
insuficientcs para la salisfaccién del crédito, el crédito hipotecario se convierte en un crédito
vulgar, La hipoteca, como cs sabido, ha de constar en escritura piiblica para tener acceso al
Registro. En este sentido, el crédito hipotecario, en la medida en que no quede integramente
satisfecho con la ¢jecucidn de Ia hipoteca, gozard de la preferencia que nuestro Cédigo Civil
reconoce a los créditos que consten en escritura piiblica. En clecto, aunque con una condicion
modesta, el crédito hipotecario, en cuanto quede insatisfecho después de agotada la ejecucion
de 1a hipoteca, gozard de 1a preferencia que establece el articulo 1.924, ndm. 3% letra A, del
Cédigo Civil, donde sc incluyen, enel dltlimo lugar de la clasificacién de los créditos, los que
<<sin privilegio especial consten en cscritura piblica>>. Resulta asi que el crédito hipotecario
deviene preferente (26), por el hecho de constar en escritura piblica, precisamente en el
momento y en la medida en que deja de ser hipotecario.

IV. PODER DEL TITULAR DEL CREDITO SOBRE LA FINCA
HIPOTECADA ‘

1. La inmediatividad del poder sobre la cosa

El poder sobre 1a cosa adecuada a la funcién de seguridad a que responden los derechos
reales de garantia depende tanto de la naturaleza de los bicnes como del medio jurfdico
utilizado para realizar la funcién de seguridad.

En fa hipoteca son objeto de garantfa los bienes inmucbles, y cl medio jurfdico utilizado
para realizarla funcién de seguridad no cs cs desplazamiento de la posesidn sino la inscripcién
de los bicnes que sirven de garantfa en el Registro de la Propiedad.

La inmediatividad del poder del acreedor hipolecario sobre los bienes no es menos
consistente ni menos eficaz que en otros derechos reales por la circunstancia de que en la
hipoleca el poder no se pueda referir a 1a posesidn (27). La sujecidn inmediata de los bienes
que legftimamente puede pretender el acreedor hipotecario estd literalmente referida en el
artfculo 1.876 del Cédigo Civil al cumplimicnio de Ia obligacién. As{ que, cumplida la
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obligacion, el poder sobre 1os bienes pierde todo sentido. En cambio, no cumplida, 1a sujecién
sobre los bienes tiene el sentido de mantener la seguridad del cumplimiento vinculada
materialmente a una cosa, salvando asf el riesgo de la incierta suerte que correrfa el crédito si
su cumplimiento dependiera sélo de 1a persona del deudor.

Precisamente en esta contraposicién al crédito puramente personal se pone de relieve la
significacion real de los créditos hipotecarios en la Exposicién de Motivos dela Ley de 1861.
Al describirse el interés que mueve al acreedor hipotecario, los autores de 1a Ley dicen: <<Su
crédito no es un crédito personal, es un crédito real, no depende de la persona del deudor, no
esté sujeto a sus vicisitudes; 1o que importa al acreedor es que la hipoteca no desaparezca:
adherido, por el contrario, su crédito a la finca, no se altera por la pérdida del crédito personal
de su duefio>>. De manera didfana se afirma aquf 1a idea de la materializacion del valor del
crédito enla cosa: el crédito hipotecario estd adherido a la finca. Se explica asf que el poder
inmediato del acreedor hipotecario no consiste en una dominacién {isica, como laque se puede
darenlos derechos reales de garantf{a que implican posesién (prenda, anticresis), sino mds bien
en el mantenimiento de la garantfa. Como se dice en la Exposicién de Motivos de nuestra
primera Ley Hipotecaria <<lo que importa al acreedor es que la hipoteca no desaparezca>>.
El poder inmediato del Litu]ar de Ia hipoteca sélo se puede definir en adecuacién precisa con
la finalidad de este derecho. Y si la finalidad de este derecho es garantizar y sélo esto, sin
mediar posesion ni goce, una intervencidén judicial tendente a conservarla garantfa s6lo estard

- justificada cuando el fin que se pretende con la constitucién de la hipoteca, esto es, 1a garantfa
de una integra y cierta satisfaccién del crédito, se ponga en peligro.

Como clara manifestacién de una intervencién del titular de la hipoteca considera
DORAL Ia accién de deterioro o devastacién, ejercitable cuando por una actuacién abusiva
del propietario de la finca hipotecada se pone en peligro la integridad material o jurfdica de
1a finca, lo que implicaria una mengua de la parte que, siempre vinculada a la finalidad de
garantia, corresponde al titular de la hipoteca (28). Ademds de esta accion, el poder del

‘acreedor sobre la cosa tiene otras varias manifestaciones que tendremos ocasién de examinar
al tratar de la tutela del crédito,

2. Reduccion del patrimonio del titular de Ia finca hipotecada por
la existencia del crédito (28%)

El poder del titular de un crédito comiin u ordinario se suele definir como un poder de
agresion del acreedor sobre el patrimonio del deudor. Cuando el crédito se garantiza con
hipoteca, la idea de quec la garantfa hipotecaria se superpone al crédito, dejdndolo intacto,
permitiria suponer que el titular del crédito hipotecario opera para realizar su derecho de la
misma manera que el titular de un crédito comuin, planteando su pretensién €omo un poder de
agresion sobre un patrimonio ajeno.

Adviértase que, enrigor, es muy diferente tener un crédito frente alapersonadel deudor,
del que se pretende una conducta (prestacién de dar), que tener un crédito sobre la cosa
hipolecada, en cuya hipdtesis la realizacién del crédito no se plantea como una pretensién
personal, para obtener a través de 1a conducta del deudor una cosa que estd en su patrimonio,
ni tampoco —en ¢l supuesto de que la prestacién personal no sea cumplida voluntariamente—
como un poder de agresién sobre el patrimonio ajeno. La realizacién del crédito hipotecario
se plantea como una pretension real, es decir, reclamando 1a conversién del valor en venta de
una cosa, que en el campo de las relaciones reales estd vinculada (desde la constitucién de la
hipoteca) al patrimonio del acreedor. Parece claro que el acrecdor hipotecariono actiia, cuando
pretende realizar el crédito, sobre un patrimonio ajeno, sino sobre ufa cosa que, aungue no le
corresponda en propiedad, no puede afirmarse que esté fuera de su patrimonio. El ¢jercicio de
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"la accidn hipotecaria se orienta a convertir en dincro el valor del crédito hipotecario que es
pirie integrante patrimonio del acrecdor (29).

‘Para determinar ¢l contenido real del crédito hipotecario, como un bien que forma parte
del patrimonio del acreedor, conviene hacer dos observaciones.

En primer lugar, ¢s necesario abandonar 1a perspectiva dogmdtica que sitda el crédito
hipotecario en la fase de ejecucion (derecho de realizacién de valor) para centrar la atencién
en la situacién juridica del crédito cn el planto de las relaciones reales, en que lo mantiene la
hipoteca, precisamente cuando por no ser todavfa realizable sélo se pucde observar en su fase
de seguridad. -

En segundo lugar, conviene tener en cuenta el sentido preciso, antes indicado, en que la
idea de inmediatividad se puede predicar del crédito hipotecario. No serfa 16gicamente
correcto aplicar al derecho de hipoteca la idea de inmediatividad atribuida a otros derechos
reales derivados del dominio. El contenido real del crédito hipotecario no se puede determinar
por la idea de inmediatividad que se conviene en reconocer como propia de otros derechos
reales, en cuanto esta idca sc ha Hegado a establecer por comparacién con el derecho de
dominio como litularidad bdsica, del que esos derechos reales son derivados; procede, por
tanto, establecer la determinacion del contenido real de la hipoteca, que es también derecho
real derivado del dominio, segiin la nocién de inmediatividad que resulte de una comparacion
directa del derecho de hipoteca con la misma titularidad bdsica.

De acuerdo con estas premisas, se puede apreciar cémo sobre 1a misma cosa convergen
dos titularidades limitadas de contenido diferente: la titularidad basica de dominio (material-
mente reducida por el gravamen que implica la constitucién de 1a garantia) y 1a titularidad real
de hipoteca sobre 1a cosa misma que sirve de garantfa al crédito. Por esta situacién de
concurrencia de derechos sobre la misma cosa, el crédito hipotecario se configura como un
poder real que deberd respetar ¢l propietario, cuyo dmbito de poder sobre 1a cosa queda
contrafdo porla existencia del objeto de 1a garantfa. Esta reduccién material del contenido del
dominio se pondrd de manifiesto siempre que el titular del dominio trate de convertir el objeto
de su derecho en un valor en cambio, -

Asi, concretamente, la disposicién de la cosa hipotecada por el duefio (venta, por
ejemplo), fuerza a traducir el objeto del dominio que se transmite en un valor (el precio de la
cosa dada en venta), manifestdndose entonces la dimensién real del crédito hipotecario como
una parte de ese valor que mengua la entidad econdmica de la cosa para el propietario y que
reduce a sus verdaderas dimensionces el contenido material del objeto de dominio: 1a cosa vale
menos (tanto menos cuanto vale el crédilo materializado en la cosa hipotecada); y de 1a parte
de bien que constituye ¢l contenido malerial del crédito hipotecario no se puede disponer. E1
contenido del crédito hipolecario implica una reduccidn del contenido patrimonial del objeto
de dominio,

3. L.a vinculacién de la finca hipotecada al patrimonio del acreedor
en tanto la obligacion garantizada no se cumpla (29%)

La conslitucion de hipoteca crea, al igual que 1a constitucién de 1a prenda, una situacién
de concurrencia de dos titularidades reales, correspondientes a diferentes patrimonios, sobre
unamisma cosa. Resulta asf quc el contenido real del crédito hipotecario no ha de medirse s6lo
por lo que el acreedor hipotecario puede hacer sino también por 1o que el duefio de 1a finca
hipotecada no puede realizar, al quedar menguado materialmente el objeto de su derecho por
la concurrencia de esta otra titularidad sobre 1a misma cosa que es objeto de dominio.

Pararesaltarlasignificaciéndela hipoteca como ius in re, yno simplemente como derecho
de realizacién de valor, el crédito hipotecario se ha de situar en una perspectiva en que el
derecho de hipoteca y el derecho de dominio, como titularidades concurrentes sobre la misma
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cosa, se manifiesten como categorfas homogéneas, en términos ue permitan su comparacion.
Parece que la comparacién enire el derecho de hipoteca y el derecho de dominio, limitado por
el gravamen que supone la garanifa, sélo se puede establecer si entre las titularidades
concurrentes se pone de relieve un comtin término de referencia, Este proceder es el que siguen
los autores de nuesira primera Ley Hipotecaria cuando para describir el cardcter real del
crédito hipotecario afirman en la Exposicién de Motivos que <<estd en el mismo caso que si
se hubiese sefialado una parte del precio de 1a finca para el dfa cn que se hiciera el pago>>. A
una intencidén muy semejante responde 1a afirmacién de ESCOSURA cuando, para indicarla
limitacién que la hipoteca impone a las facultades del dominio, dice que <<el acreedor tiene
cierta especie de condominio, porque el valor dela finca lo ha consignado el deudor para que
le sirva de garantia>> (30).

La vinculacién de la cosa hipotecada a diferentes patrimonios ha sido sefialada por
DORAL en los siguientes términos; <<La cosa hipotecada forma parle del patrimonio del
duefio en cuanto que propiedad, y del patrimonio del acreedor hipotecario como garantia. De
este modo, 1a hipoteca pone en relacidn dos patrimonios. I.a conexién se verifica precisamente
a través de 1a relacion jurfdica de garantfa en que estriba, cabalmente, la hipoteca>> (31).

Se puede apreciar que antes de 1a realizacién del crédilo, cl acreedor hipotecario, titular
de un derecho real sobre 1a cosa, tiene como propio no ya simplemente el valor de un crédito
garantizado por una cosa ajena, sino un derecho en la cosa misma. Asf, pues, la titularidad del
‘acreedor hipotecario se refiere no ya a un derccho de crédito cuyo valor resulta garantizado
por una cosa que estd fuera de su patrimonio, sino precisamente a una cosa que ingresa
juridicamente en el patrimonio del acreedor hipotecario segiin la medida determinada por el
valor que representa el crédito y segiin 1a precisa funcidn jurfdica a que responde la naturaleza
del derecho real de hipoteca (garantfa), de modo semejante a como la misma cosa puede estar
dentro del patrimonio de oiros posibles titulares, cumpliendo funciones juridicas diferentes a
la de garantfa. Asf, es claro que la cosa dada en usufruclo no pertenece s6lo a la esfera

-patrimonial del nudo propietario sino también, en funcién de goce, a 1a del usufructuario.
Cuando no sc trata de realizar una funcién de goce sino una funcién de garantfa, se puede
convenir con DORAL que, cn tanto la obligacién garantizada no se cumpla, <<la cosa
hipotecada, porla sujecion de la garantia entra de alguna manera a formar parle del patrimonio
del acreedor, dentro de cuyo patrimonio es un bien o un interés protegido y protegible>.-. Se
comprende que si el objeto de 1a titularidad del acreedor hipotecario implica una mengua en
el patrimonio del duefio de 1a cosa hipotecada, esta reduccién material del objelo de dominio
no se producirfa si el derecho del acreedor no tuviese un contenido actual. La titularidad del
acreedor hipotecario no consiste en una expectativa jurfdica de realizacidn del valor del
crédito, sino en un derecho subjetivo sobre 1a cosa hipotecada, precisamente en cuanto la
realizacién del valor es un hecho fulure y no puede, por lanto, scrvir de objeto malerial a un
derecho que tiene existencia actual y naturaleza real. En definitiva, se ha de concluir que el
objeto del derecho que corresponde al titular del crédito hipotecario estd dentro de su propio
patrimonio (32).

V. MEDIDAS DE PROTECCION DE LOS CREDITOS
HIPOTECARIOS

1. Consideracion general
Las diversas medidas de proteccién de los créditos responden principalmente a una de

estas dos finalidades: a) las encaminadas a procurar la conservacién o el mantenimiento del
derecho de crédito; b) las que tienden a facilitar su realizacidn. Veamos en primer lugar qué
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“medidas y qué acciones existen en nuestro ordenamicnto para la defensa de los créditos
comunes cn orden a su conservacion.

2. Medidas de proteccion de los créditos comunes

Sin pretender una enumeracidn exhaustiva de todas las medidas de proteccion con que
cuentan los acrecdores ordinarios para la defensa de su derecho, cabe sefialar aqui, como muy
importantes, las siguientes: a) 1a anticipacién del vencimiento de 1a obligacién; b) el ejercicio
de las acciones subrogatoria, revocatoria y rescisoria; c) la legitimacion para promover los
juicios de testamentarfa y abiniestalo.

a) En primer lugar, ante la situacién de insolvencia del deudor o en el supuesto de que
las garantias establecidas a favor del acreedor hubiesen disminuido o desparecido, el acreedor
puede, cuando Ia obligacién no ha vencido todavfa, provocar la anticipacién del vencimiento
en los términos precisos que establece cl artfculo 1.129 del Cédigo Civil, conforme al cual en
las obligaciones a término perderd ¢l deudor todo derecho a utilizar el plazo: 1° Cuando,
después de contrafda ta obligacién, resulie insolvente, salvo que garantice 1a deuda. 2% Cuando
no otorguc al acreedor las garantias a que estuviese comprometido, como puede ser, por
ejemplo, 1a promesa dc prenda o hipoteca, a que se reficre ¢l artfculo 1.862. 32 Cuando por
actos propios hubiesc disminuido aquellas garantias después de establecidas, y cuando por
caso fortuito desaparecicran, 2 menos quc sean inmedialamente sustituidas por otras nuevas
e igualmente seguras. Este pirralo tercero, como veremos, puede plantear alguna dilicultad
en cuanio a su dmbilo de aplicacidn.

b) En segundo lugar, todo acreedor dispone, en principio, de las acciones subrogatoria,
revocatoria o pauliana y rescisoria, dirigidas, respectivamente, a perseguir bienes, derechos
y acciones que correspondan al deudor (excepto los que sean inherentes a su persona), a
impugnar los actos de disposicién realizado por el deudor que impliquen una mengua de su
patrimonio, y por tanto, un perjuicio para sus acreedores (art. 1.111 del CC), y a invalidar los
actos y contratos de cardcter fraudulento realizados por el deudor cuando los acreedores no
puedan de otro modo cobrar 1o que se les deba (art. 1.291.39, del CC).

¢) En tercer lugar, ante la incierta situacién juridica en que puede quedar el derecho de
crédito en el caso de fallecimiento del deudor, se concede a los acreedores una legitimacion
procesal para promover ¢l juicio de testamentarfa y el de abintestato (aris. 1.038, mim. 4%, y
973, niim. 32, de 1a LEC), con Io que se facilita la tutela de su derccho frente a los herederos
sobre los bienes que integran ¢l caudal reliclo.

Veamos si estas varias medidas de proteccidn del crédito que en general se concede a
todos los acreedores pueden ser ulilizadas por los acrecdores hipotecarios.

3. Cuestion acerca de si las medidas de proteccion de los créditos
comunes son aplicables a los créditos hipotecarios

A) Insolvencia. Desaparicion de garantias. Pisminucion de garantias

La situacidn de insolvencia del deudor parece que no afecta al derecho de 1os acreedores
hipotecarios, pues, como ya vimos, cl crédito hipotecario no deja de serrealizable por el hecho
de la insolvencia, ni siquicra cuando 1a insolvencia se haya declarado judicialmente. Antes de
que se produzca el vencimiento de la obligacin asegurada, cl acreedor hipotecario no queda
alcctado por la situacién concursal, ni siquiera en lo que atafic a los inlereses, que se siguen
devengando despudés de ser declarado el concurso o la quiebra. Asi, pues, si la situacién de
insolvenciano alecta al derecho de los acreedores hipotecarios, no parece que esté justificada
Ia facultad de anticipar ¢l vencimicnto de la deuda.
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cosa, se manifiesten como categorias homogéneas, en t€rminos que permitan su comparacion.
Parece que 1a comparacion entre el derecho de hipoteca y ¢l derecho de dominio, limitado por
el gravamen que supone la garantfa, sélo se puede establecer si entre las titularidades
concurrentes se pone de relieve un comun término de referencia. Este procederes el que siguen
los autores de nuestra primera Ley Hipotecaria cuando para describir el cardcter real del
crédito hipotecario afirman en la Exposicién de Motivos que <<estd en el mismo caso que si
se hubiese sefialado una parte del precio de la finca para el dfa en que se hiciera el pago>>. A
una intencién muy semejante responde la afirmacién de ESCOSURA cuando, para indicar la
limitacidén que la hipoteca impone a las facultades del dominio, dice que <<el acreedor tiene
cierta especie de condominio, porque el valor de la finca lo ha consignado el deudor para que
le sirva de garantda>> (30).

La vinculacién de la cosa hipolecada a diferentes patrimonios ha sido sefialada por
DORAL en los siguientes términos: <<La cosa hipotecada forma parle del patrimonio del
duefio en cuanto que propiedad, y del patrimonio del acreedor hipotecario como garantia. De
este modo, la hipoteca pone en relacidn dos patrimonios. La conexién se verifica precisamente
a través de la relacién jurfdica de garantia en que estriba, cabalmente, la hipoteca>> (31),

Se puede apreciar que antes de 1a realizacidn del crédito, el acreedor hipotecario, titular
de un derecho real sobre la cosa, ticne como propio no ya simplemente el valor de un crédito
garantizado por una cosa ajena, sino un derecho en la cosa misma. As{, pues, la titularidad del
acreedor hipolecario se refiere no ya a un derecho de crédito cuyo valor resulta garantizado
por una cosa que estd fuera de su palrimonio, sino precisamente a una cosa que ingresa
jurfdicamente en el patrimonio del acreedor hipotecario segin la medida determinada por el
valor que representa el crédito y segiin 1a precisa funcién juridica a que responde la naturaleza
del derecho real de hipoteca (garantfa), de modo semejante a como la misma cosa puede estar
dentro del patrimonio de otros posibles titulares, cumpliendo funciones juridicas diferentes a
la de garantfa. Asi, es claro que la cosa dada en usufructo no pertenece sélo a la esfera

-patrimonial del nudo propietario sino también, en funcién de goce, a l1a del usufructuario,
Cuando no se trata de realizar una funcién de goce sino una funcién de garantfa, se puede
convenir con DORAL que, en tanto la obligacién garantizada no se cumpla, <<la cosa
hipotecada, porla sujecidén de la garantfa entra de alguna manera a formar parte del patrimonio
del acreedor, dentro de cuyo palrimonio es un bien o un interés protegido y protegible>>. Se
comprende que si el objeto de 1a titularidad del acrcedor hipotecario implica una mengua en
el patrimonio del duefio de 1a cosa hipolecada, esta reduccién matcrial del objeto de dominio
no se producirfa si el derecho del acreedor no tuviese un contenido actual. La titularidad del
acreedor hipotecario no consiste en una expectativa jurfdica de realizacién del valor del
crédiio, sino en un derecho subjelivo sobre la cosa hipotecada, precisamente en cuanto la
realizacion del valor es un hecho futuro y no puede, por tanto, servir de objeto material a un
derecho que ticne existencia actual y naturaleza real. En delinitiva, se ha de concluir que el
objeto del derecho que corresponde al titular del crédito hipolecario estd dentro de su propio
patrimonio (32).

V. MEDIDAS DE PROTECCION DE LOS CREDITOS
HIPOTECARIOS

1. Consideracién general
Las diversas medidas de proteccién de los créditos responden principalmente a una de

estas dos finalidades: a) las encaminadas a procurar la conservacién o ¢l manienimiento del
derecho de crédito; b) las que tienden a facilitar su realizacidn. Veamos en primer lugar qué
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"medidas y qué acciones existen en nuestro ordenamiento para la defensa de los créditos
comunes en orden a su conservacion.

2. Medidas de proteccién de los créditos comunes

Sin pretender una enumeracién exhaustiva de todas 1as medidas de proteccién con que
cuentan los acreedores ordinarios para 1a defensa de su derecho, cabe sefialar aqui, como muy
importantes, 1as siguientes: a) la anticipacién del vencimiento de 1a obligacién; b) el ejercicio
de las acciones subrogatoria, revocatoria y rescisoria; ¢) la legitimacién para promover los
juicios de testamentarfa y abintestato,

a) En primer lugar, ante la situacion de insolvencia del deudor o en el supuesto de que
las garantias establecidas a favor del acrecdor hubiesen disminuido o desparecido, el acreedor
puede, cuando Ia obligacién no ha vencido todav{a, provocar la anticipacién del vencimiento
en los términos precisos que establece el artfculo 1.129 del Cddigo Civil, conforme al cual en
las obligaciones a término perderd ¢l deudor todo derecho a utilizar el plazo: 1? Cuando,
después de contrafda la obligacidn, resulte insolvente, salvo que garantice la deuda. 2° Cuando
no otorgue al acreedor las garantias a que estuviese compromelido, como puede ser, por
ejemplo, 1a promesa dc prenda o hipoteca, a que sc reficre el arliculo 1.862. 32 Cuando por
actos propios hubicse disminuido aquellas garanifas despudés de establecidas, y cuando por
caso fortuito desaparecicran, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras nuevas
e ignalmente seguras. Este pdrrafo tercero, como veremos, puede plantear alguna dificultad
en cuanto a su dmbito de aplicacidn.

b) En segundo lugar, lodo acreedor dispone, en principio, de 1as acciones subrogatoria,
revocatoria o pauliana y rescisoria, dirigidas, respectivamente, a perseguir bienes, derechos
y acciones que correspondan al deudor (excepto los que sean inherentes a su persona), a
impugnar los actos de disposicién realizado por el deudor que impliquen una mengua de su
patrimonio, y por tanto, un perjuicio para sus acreedores (art. 1.111 del CC), y a invalidar los
actos y contratos de cardcler fraudulento realizados por el deudor cuando los acreedores no
puedan de otro modo cobrar 1o que se les deba (art. 1.291.39, del CC).

c) En tercer lugar, ante la incierta situacién jurfdica en que puede quedar cl derecho de
crédito en el caso de fallecimiento del deudor, se concede a los acreedores una legitimacion
procesal para promover el juicio de testamentarfa y el de abintestato (arts, 1.038, niim. 42, y
973, nim. 32, de 1la LEC), con lo que se facilita 1a tutela de su derecho {rente a los herederos
sobre los bienes que integran cl caudal relicto. ‘

Veamos si cstas varias medidas de proteccién del crédito que en general se concede a
todos los acreedores pueden ser utilizadas por los acrecdoeres hipotecarios.

3. Cuestion acerca de si las medidas de proteccion de los créditos
comunes son aplicables a los créditos hipotecarios

A) Insolvencia. Desaparicion de garantlas. Disminucion de garantias

La situacidn de insolvencia del deudor parece que no afecta al derecho de los acreedores
hipotecarios, pues, como ya vimos, ¢l crédito hipotecario no dcja de serrealizable porel hecho
de la insolvencia, ni siquicra cuando la insolvencia se haya declarado judicialmente. Antes de
que se produzca el vencimiento de 1a obligacidn asegurada, el acréedor hipotecario no queda
alectado por la situacién concursal, ni siquicra en lo que atafie a los inlereses, que se siguen
devengando después de ser declarado el concurso o la quiebra, Asi, pues, si 1a situacién de
insolvencia no afecta al derecho de los acrecdores hipotecarios, no parece que esté justificada
la facultad de anticipar el vencimicnto de la deuda.
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Se puede, sin embargo, plantcar 1a duda de si la anticipacién del vencimiento podré ser
utilizada por el acreedor hipotecario en los supuestos a que se refiere el ndmero 32 del articulo
1.129 del Cdédige Civil, esto cs, en el caso de que las garantias hubicsen desaparecido por caso

fortuito o se hubiese producido una disminucién de las garantfas por actos propios del deudor.

En el supucsto de desaparicion de garantias por caso fortuito, siempre que entre tales
garantfas se encuentre incluida la hipoteca, no parece existir duda de que el acreedor
hipotecario podrd utilizarla lacultad de dar porvencidala deuda. Adviértase, sinembargo, que
la posibilidad de utitizar tal medida de proteccién queda abierta para el acreedor hipotecario
precisamente cn el caso cn que se haya producido desaparicién de la garantfa, lo que implica
1a pérdida o destruccién de la cosa hipolecada, en cuyo caso es cbvio que el acreedor estard
actuando en su condicion de acreedor comiin u ordinario, ya que no puede actuar como
acreedor hipotecario si lo que ¢s objeto de la garant{a real (Ia finca hipotecada) ha desapare-
cido.

El segundo supuesto cn que se puede plantear la posibilidad de utilizar 1a anticipacién
del vencimiento conforme al arlfculo 1,129 es 1a disminucion de garantias por actos propios
del deudor. A este propésito conviene lener en cuenta que para que, en rigor, se pueda hablar
de una disminucion de la garantfa hipotecaria serd necesario que la cosa hipotecada sufra una
disminucién de valor (an considerable que 1a finca hipotecada venga a resultar insuficiente
para la integra satisfaccidn del crédito ascgurado. Cuando el valor subsistente de 1a finca no
seainferioral importe del crédito garantizado, no se podrd alirmarlaexistencia de un perjuicio
para el acreedor hipotecario, que seguird manteniendo sobre la {inca hipotecada una garantia
real suficiente para 1a satisfaccién de su derccho (33). Cuando, diversamente, 1a disminucidn
de valor sca superior al importe del crédito garantizado, entonces si parece que se debe
reconocer al acreedor hipotecario el derecho de ulilizar 1a via del articulo 1.129, nimero 39,
del Cédigo Civil (34). Conviene resaltar que, también en este caso, al utilizar 1a medida de
proteccion del artfculo 1.129, el acreedor hipotecario actuard como un acreedor comiin, en
cuanto haya agotado todas las posibilidades de garantia que Liene come titular del derecho real
de hipoteca.

B) Acciones subrogatoria, revocatoria y rescisoria

El segundo tipo de medidas que pueden utilizar los acrecdores para Ia proteccidn de su
derecho es el ejercicio de las acciones subrogatoria, revocatoria y rescisoria. Estas acciones
tienen, como es sabido, cardcter subsidiario, 1o que significa que sdlo pueden ser utilizadas
cuando se hubiesen agotado los bicnes de que esté en posesion el deudor, y los acreedores
carczcan de otros medios para realizar su crédito. La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
mantenido reilcradamente el cardcter subsidiario de estas acciones. Siesto es asf{, parece claro
que el acreedor hipotecario, en cuanto mantiene intacto su derccho sobre 1a cosa hipotecada,
no se encuentra en el Iimite de esa situacidn extrema que, scgin la ley y la jurisprudencia, es
premisa indispensable para el ejercicio de las acciones subrogatoria, pauliana y rescisoria. Por
ello, se debe concluir que los acreedores hipotecarios no pucden utilizar estas acciones, que
por su cardcter subsidiario sélo podrian ser ¢jercitadas en el caso de que fracase o resulte
insulicicnte el ejercicio de la accidn hipotecaria.

Lo diche no parece que pucda ofrecer duda respecto a la accién rescisoria. Conforme al
articulo 1.291.3%, del Cddigo Civil son rescindibles los contratos <<celebrados en frande de
acreedorcs, cuando éstos no pucdan de otro modo cobrar 1o que se les deba>>, Y en términos
muy precisos el articulo 1.294 del Cédigo Civil establece: <<La accién de rescisidn es
subsidiaria, no podrd ¢jercitarse, sino cuando cl perjudicado carezca de todo otro recurso legal
para obtener la reparacién del perjuicio>>, Con referencia a un crédito garantizado con
hipoteca, la Sentencia de 9 de diciembre de 1908 considera improcedente el ejercicio de la
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accion ex artfculo 1.294 sino se ha acreditado que el valorde los bienes hipotecados no alcanza
a responder con exceso de 1as obligaciones aseguradas.

“En cuanto ala accién revocatoria o pauliana, 1a tesis de que es improcedente su ejercicio
tiene su principal punto de apoyo en el hecho de que en tanto esté asegurado el cumplimiento
del crédito con 1a hipoteea no puede afirmarse la existencia de perjuicio o fraude del derecho
del acreedor por enajenaciones de bienes del deudor (35), como confirmala jurisprudencia del
Tribunal Supremo al sefialar que es requisito necesario para el ejercicio de la accién
revocatoria que <<el acreedor resulte perjudicado por la disposicion del deudor a favor del
tercero, y ala vez se beneficie conla declaracién de ineficacia, sin tener otro recurso legal para
obtener la reparacién de dicho perjuicio>>. En este sentido se pronuncian las Sentencias de
12 dejuliode 1940y 21 de julio de 1945, y, entre 1as mds recientes, 1as de 31 de marzo de 1989,
17 de julio de 1990, 7 de febrero de 1991 y 18 de julio de 1991 (36).

Queda por versila tesis apuntada es vilida también para el caso de gjercicio de la aceién
subrogatoria. Sinos atenemos literalmente al texto del artfculo 1.111 del Cédigo Civil se puede
obtener una impresién negativa. El citado articulo dice: <<Los acreedores, después de haber
perseguido los bienes deque esté en posesién el deudor pararealizar cuanto se les debe, pueden
gjercitar todos los derechos y acciones de éste con el mismo fin, exceptuando los que sean
inherenles a su persona>>, A primera vista, pudiera formularse una doble objecién a la tesis
expuesta: a) que los acreedores, anles de cjercitar 1a accidn, hayan perseguido los bienes de
que esté en posesion el deudor; b) que lo que constituye el objeto de la accidn ejercitada son
derechos y acciones propios del deudor. Lo primero supone que la accién subrogatoria tiende
a proteger 1a realizacién de un crédito y no simplemente su conservacion: si esto es as{, el
ejercicio de la accién hipotecaria aparcce como premisa para el ejercicio de la accién
subrogatoria, puesto que ésta supone que se ha iniciado la fase de ejecucion, en cuyo caso es
obvio que la posibilidad de ejercicio de 1a accién subrogatoria queda abierta para el acreedor
hipotecario cuando ha ejercitado 1a accién derivada de 1a hipoteca y los bienes hipotecados
resultan insuficientes, lo que significa que el acreedor s6lo puede proceder al ejercicio de 1a
accién subrogatoria en cuanto su crédito deja de ser hipotecario; su actuacién serd, por
consiguiente, 1a misma de un acreedor comuin. La segunda objecion carece pricticamente de
sentido en tanto subsista 1a hipoteca, puesto que en la perspectiva de intereses del acreedor
hipotecario es mds sencillo y eficaz realizar un derecho propio mediante la accién hipotecaria
que intentar desde una posicién juridica mds dificil ejercitar derechos o acciones del deudor.

C) Legitimacidn para promover los juicios de testamentarfa y abintestato

Portltimo, 1a posibilidad de promoverlos juicios de testamentaria y abintestato en caso
de fallecimiento del deudor, que se reconoce a los acreedores, se excluye en el caso de que los
créditos estén garantizados con hipoteca. De manera explicita, la Ley de Enjuiciamiento Civil
niega esta legitimacion procesal a los acrecdor hipotecarios. El artfculo 1.040.1%, excluye la
facultad de promover el juicio de testamentarfa a los acreedores que <<tengan asegurado su
crédito con hipoteca voluntaria>>; y el artfculo 973.32, al admitir que los acreedores pueden
promover ¢l juicio de abintestato 1o subordina al hecho de que <<no tengan asegurado el
crédito con hipoteca u otra garant{a>>.

De lo expuesto resulta que unas medidas de proteccion del crédito tan elementales como
lasindicadas no se pueden utilizar porlos acreedores hipotecarios. A primer vista, esto pudiera
parecer una limitacién. Sin embargo, una consideracién mis detenida lleva a apreciar que Ia
razén de que los acreedores hipotecarios carezcan de las facultades de utilizacién de las
medidas ordinarias de tutela de los créditos es que tales medidas son innecesarias en cuanto
los créditos hipotecarios estin protegidos por un cuadro de facultadeés de defensa mds
completo y eficaz. Las medidas de tutela del crédito hipotecario estdn orientadas a mantener
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despejadala perspectiva de una integra satisfaccidén del crédito en situaciones de disminucion
o pérdida de valordela cosahipotecada, de destruccién o expropiaciéndela finca, de deterioro
por actos materiales o jurfdicos que perjudiquen la satisfaccién del crédito.

4. Medidas de proteccion de los créditos hipotecarios

La conservacién del valor de los bienes hipotecados es una cualidad inherente a Ia
naturaleza de Ia hipoteca como derecho real de garantfa y a su eficacia como instrumento del
crédito territorial. No se comprende que 1a hipoteca pueda cumplir su funcién de garantfa del
cumplimiento de una obligacidn si la seguridad que proporciona se pone en peligro por actos
- 0 hechos que disminuyen el valor de los bienes sobre que se impone.

A diferencia de las medidas ordinarias de defensa de los créditos comunes, que se
ordenan ala conservacion del patrimonio del dendor,1as medidas de proteccion delos créditos
hipotecarios se ordenan a la conservacidn de la cosa hipoteca, Entre ellas, como mds impor-
tantes, cabe recordar las facultades de ampliacion de hipoteca, 1a subrogacién real a favor del
acreedor en caso de siniestro o expropiacion de la finca hipotecada, y la accién de deterioro
o devastacién (37).

A) Ampliacion de hipoteca

Ante una posible disminucién o insuficiencia de valor de los bienes hipotecados, el
acreedor puede pedir ampliacién de hipoteca. Tratdndose de hipotecas legales, 1a ampliacién
de hipoteca estd admitida en t€rminos generales para el supuesto de una disminucién del valor
de los bienes (art. 163 de la LH). Tratdndose de hipotecas voluntarias, la ampliacion estd
admitida para cubrir ¢l pago de los intereses que no estén cubicrtos en la extensidn que
determina el artfculo 114 de la Ley Hipotecaria (art. 115 de la LH).

En el dmbito de aplicacién de la Ley de 25 de marzo de 1981 (nim. 2/1981), de
Regulacién del Mercado Hipotecario, estd admitida la facultad de ampliacién de hipoteca a
otros bienes del deudor con referencia al supuesto de disminucion de valor de los bienes
hipotecados que garantizan los préstamos concedidos por las Entidades financieras a que la
Ley se refiere. La ampliacién de hipoteca se admile como alternativa a Ia anticipacién del
vencimiento de la deuda, concediéndose al deudor la opcién de ampliar la hipoteca a otros
bienes o develver el préstamo en su tolalidad o en parte (esto, en la medida en que la finca
hipotecada haya desmerecido del precio de tasacidn inicial). En este sentido el artfculo 5,
parrafo lercero, de la Ley dispone: <<Si por razones de mercado o por cualquier otra
circunstancia que haga desmerecer ¢l precio del bien hipotecade el valor del mismo desciende
por debajo dela tasacidn inicial en mds de un 20 por 100, la institucidn financiera podrd exigir
1a ampliacién de la hipoteca a otros bicnes, a menos que cl deudor opte por la devolucidn de
1a totalidad del préstamo o de la parte de éste que exceda del importe resultante de ampliar a
1a tasacién actual el porcentiaje utilizado para determinar inicialmente 1a cuantia del mismo>>.

El articulo 29 del Real Decreto de 17 de marze de 1982 (nim. 685/1982), que desarrolla
laLey reguladora del Mercado Hipotecario, establece dos precisiones importantes en relacidn
con el supuesto de ampliacién de hipoteca: a) a favor de la Entidad financiera acreedora, para
el caso de que el deudorno ejercite enel plazo de dos meses 1a opeién entre ampliarla hipoteca
o devolver el préstamo, <<se entenderd que ha optado por la devolucién de la totalidad del
préstamo, la que Ie serd inmediatamente exigible por la entidad acreedora>> (art. 29.1, pdrr.
39); b} a favordelos tenedores de los tftulos hipotecarios emitidos, estableciendo, seglin resulte
del ejercicio o inhibicién de la opcidn concedida al deudor, 1a extensidn automdtica de 1a
ampliacién a los tftulos garantizados o la facultad de exigir [a 1a entidad acreedora] el abono
del importe del tftulo o tftulos correspondicntes (art. 29.2).
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B} Subrogacién real

‘Anlte la conlingencia de la pérdida de la cosa por siniestro o expropiacion, la Ley
Hipolecaria concede al acreedor 1a subrogacién real en el importe de las indemnizaciones
concedidas o debidas al propietario de los inmuebles hipotecados en los casos de siniestro o
de cxpropiacién por causa de utilidad piiblica, cn la parte proporcional que corresponda a la
obligacién ascgurada (art. 110.2%, de la LH) (38). Esla es, quizd, una de 1as manifestaciones
mds claras del cardcter rcal del crédito hipotecario, ya que las indemnizaciones por siniestro
0 por ecxpropiacién que, cn principio son debidas al propietario, se atribuyen al acreedor
hipotccario.

C) Accidn de deterioro o devastacion

Anle la posibilidad de que se produzcan actos del deudor o del tercer poseedor dela finca
que disminuyan el valor en venta o ¢l valor en renta de 1a cosa hipotecada, se concede al
acreedor hipotecario una accién especifica denominada accién de deterioro o devastacién,
dirigida a prevenir una posible disminucidn de valor. Esta accidn estd regulada en el articulo
117 de la Ley Hipotecaria (39). Dice asf: <<Cuando la finca hipolecada se deteriorase,
disminuyendo de valor, por dolo, culpa o voluntad del duefio, el acreedor podrd solicitar del
juezdel partido en que estuviese situada la [inca que le admita justificacion sobre estos hechos.
Y sidelaque diere resultare suexactitud y fundado el temor de que sea insuficiente 1a hipoteca,
sc¢ dictard providencia mandando al propietario hacer o no hacerlo que proceda para evitar o
remediar cl dafio. Si ¢l propietario insiste en el abuso se pondrin del bienes en administracion
judicial>>, .

A unadisminucién de valor por causas jurfdicas, concretamente por el arrendamiento de
la finca hipotecada, se refiere el artfculo 219 del Reglamento Hipoicecario, reformado por
Decrelode 17 demarzo de 1959 (40). En el ntimero 2¢ de csie articulo se establece lo siguiente:
<<El valordelalincahipoteca, alosclectosdel artfculo 117 delaLey, se entenderd disminuido
cuando, con posterioridad a 1a constitucion de hipoteca, se arriende el inmueble en ocasion o
circunstancias reveladoras de que la finalidad primordial del arriendo es causar dicha
disminucién de valor. Se presumird, salvo prueba en contrario, que existe el indicado
propdsilo, si el inmueble se arricnda por renta anual que, capitalizada al 6 por 100, no cubra
la responsabilidad total ascgurada. El juez, a instancia de parte, podri declarar vencido el
crédito, decretar 1a administracion judicial, ordenar la ampliacién de 1a hipotecada a otros
bicnes del deudor 0 adoptar cualquicr otra medida que estime procedente>>,

El principio de conservacién del valor dc los bicnes hipotecados como cualidad
intrinscca del derecho de hipoteca y de su eficacia como instrumenlto del crédito (erritorial se
manifiesta con perfil muy claroenla Ley de 25 de marzo de 1981, de Regulacién del Mercado
Hipotecario, dictada precisamente para <<financiar, con garantia de hipoleca inmobiliariza, 1a
construccidn, rehabilitacion y adquisicicn de viviendas, obras de urbanizacion y equipamiento
social, construccion de edificios agrarios, turistices, industriales y comerciales y cualquier
olra obra o actividad>> (art. 4). Los préstamos a que se refiere csla Ley <<habrdn de estar
garantizados, en todo caso, por hipoteca inmobiliaria conslituida con rango de primera sobre
¢l pleno dominio de la totalidad de1a finca>> (art. 5, pdrr. 19). Se precisa enla Ley el importe
mdximo del préstamo garantizado con esta clase de hipoteca, que <<no podrd exceder del 70
por 100 del valor de tasacién del bien hipotecado>>, salvo cuande se financie la construccion,
rchabilitacién o adquisicién de viviendas, en cuyo caso <<el préstamo podrd alcanzar el 80 por
100 del valor de tasacion...>> (art. 5, pdrr. 29). Y se [ormula la previsién de una disminucion
del valor del bien hipotecado con independencia del comportamiento del deudor en los
siguicntes términos: <<Si por razones de mercado o por cualquier circunstancia que haga
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desmerccer el precio del bien hipotecado el valor del mismo desciende por debajo de la
tasacion inicial en mds de un 20 por 100, 1a institucidn financiera podrd exigir la ampliacidn
de la hipoteca a otros bicnes...>> (arl. 5, pdrr. 39),

En coherencia con estas disposiciones, el Real Decreto de 17 de marzo de 1982, dictado
para el desarrollo de 1a Ley de Regulacidn del Mercado Hipotecario, prohfbe a 1as Entidades
emisoras de titulos hipotecarios <<realizar cualquier acto que disminuya el rango, la eficacia
Jurfdica o el valor econdmico de la hipoteca>> [art. 25.4.d)]. Por otra parte, para mantener la
integridad del crédito sc excluye cualquicr clase de limitacién enla titularidad del dominio de
los bienes del deudor hipotecante. En este sentido el artfculo 27.1 dispone: <<Las hipotecas
han de estar constituidas sobre bienes que pertenczcan en pleno dominio y en su totalidad al

. hipotecante. Dicho pleno dominio no podrd hallarse sujeto a condicicnes, prohibiciones de

disponer, plazos, sustituciones, reservas, cargas, gravdmenes o limitaciones de cualquier
clase, salvo que unos y otras no afcclen a la hipoleca, se pospongan a clla o se cancelen
previamente alaemisiénde tftulos>>, No parece dudoso que enlaexclusidnde <<limitaciones
de cualquier clase>> estd incluido el arrendamicento.

En contraste con la accidn de deterioro regulada por los articulos 117 delaLH y 219.28
del RH, en que la disminucién de valor es imputable a 1a voluntad det duefio de 1a finca
hipotecada, 1a legislacién especial del mercado hipotecario acoge con una gran amplitud la
idea de disminucidn de valor, pues habla, como aprecia CHICO Y ORTIZ, de <<razones de
mercado o por cualquier otra circunstancia>=> (41).

D) Conclusidn

Esta indicacion general de algunas de 1as medidas mds importanies de conservacidn de
los créditos hipotecarios, revela muy claramente, a mi modo de ver, que la proteccién del
crédito hipotecario no estd gobernada por el Derecho de obligaciones, sino también, funda-
mentalmente, por principios y normas del Derecho de cosas. Deniro de este campo normativo,
las medidas de proteccion tienden a mantener intacto el crédito duranie todo ¢l tiempo en que
pervive la relacioén ‘obligatoria, sin necesidad de provocar la anticipacién del vencimiento de
Ia deuda. La integridad del crédito se manticne con eficacia al gravitar las medidas de
seguridad sobre la cosa que sirve de garantia y no sobre ¢l comportamiento obligatorio del
deudor. Con tales medidas prolecloras del crédito hipotecario, resulta pricticamente innece-
saria la utilizacion de las medidas de conservacién previstas en el campo del Derecho de
obligaciones para los créditos comunes.

(Continuard)

fijacicn de un criterio unitario); <<FRevista Critica de

Derecho Inmobiliario>=, 1888, p. 1793.
NOTAS:
(5) Los creditos hipotacarios se publicd en <<Revista
de Derecho Notarial>>, 1874, pp. 107-206; posterior-
mente en <<Estudios jurldicos en homenaje al Profe-
sor Federico de Caslras=, vol. ll, Madrid, 1975, pp. 79
¥ ss.; y en edicidn separada, con ligeras modificacio-
nes, por ed. Reus, Madrid, 1977, Entre las tras versio-
nes no hay diferencias sustanciales. Me refiero en lo
sucesivo a cada una de ellas con las abreviailuras
<<ADN>> (1974), <<EFC>» GQTG), Reus (1977). El
Profesor Manuel AMOROS GUARDIOLA, en su estu-

S)H. ROCA SASTRE, Daracho Hipotecario, ll, 12 ed,,
arcelona, 1842, p. 217; y en posterior edicidn, IV,
Barcelona, 1948, p. 502.

(2) R. AOCA SASTRE, op. cit,, 1948, |V, p. 81.

(3) B. AOCA SASTRE, op. cit., 1948, IV, p. 81.

(4) Cfr. J. ALONSO FERNANDEZ, &/ débito y fa res-
ponsabilidad, en el volumen <<Cursc de conlerencias
scbra De[echn inmobiliario registral>>, Madrid, s.d., p.
23; C. DIZ GONZALEZ, Infciacion a los esludios de
Derecho Hgynlecarfa. I, Madrid, 1967, p. 25; L. M.
CABELLC DE LOS COBOS Y MANCHA, Calificacidn
registral de los préstamos hipotecarios (Bases para la
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dicas en homenaje a Tirso Carretero>», Centro de
Estudios Hipotecarios, Madrid, 1985, pp. 550, 568-
572), se refiere a la coincidencia del punto de vista que
mantuva en su tesis doctoral, inédita, con el plantea-
miento y conclusiones de mi trabajo. Dice asl: <<En &l
afioc 1976 se publicaron los “"Estudios Juridicos en
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- Homenaje al Profssor Federjco de Castro", en los que
colaboramos un grupo de amiges y disclpulos de tan
indlvidable maestro. En uno de los trahajos alli recogt-
dos, el Profesor Enrigue LALAGUNA examinaba la
naturaleza de los créditos hipolecarios con un enfoque
hasta cierto punto renovador, y llegaba a la conclusion
de que el crédito hipolecario posee una estructura
unitaria y una notable avtonomia respecte de los cré-
ditos ordinarios. Unos afics después, cuando ya el
trabajo de LALAGUNA habla servide para difundir
Eablicamente su tesis sobre la unidad de los eréditos

ipotecarios, tuve ocasidn de desarrollar de nueva mi
purito de vista sobre esie problema y de revisarlo a
partir de aguella aportacian doctrinal...>>. Debo acla-
rarque, en mi opinidn, la estructura unitaria del crédito
hipotecario no excluye el cardcter accesorjo de la
hipoteca, coms, al parecer, defiende AMOROS.

{8) Cir. AMOROS, La unjdad del erédjto hipolecario, cit.,
pp. 559-560; V, GUILARTE ZAPATERQO, Comentario
al articulo 1.857 dal Cddigo Civil, en <<Comentarios al
Cadigo Civil y Compilaciones forales»>», dirigidas por
M, ALBALADEJO, t. XXIil, 22 ed,, Madrid, 1990, pp.
443-444,

{7) Es arrénea |a apreciacién de L. DIEZ-PICAZO y A,
GULLON, Sistemma de Derecho civil, ill, Derecho de
cosas. 2% ed., Madrid, 1981, p. 551, al afirmar: <<La
regla de accesoriedad, que habia sido ya, en su mo-
mento, matizada por algunos autores (LACAL y SANZ
FERNANDEZ), ha sido recientemente discutida por E.
LALAGUNA (Los créditos hipotecarios, Estudios en
honar a F, de Castro, vol, Il, p. 79)>>, Afaden: <<La
tesis central de este autor y de los que mantienen la
misma llnea de pensamiento es que no se puede
hablar de distintos derechos conexionados entre sl,
con unas ralaciones de subordinacidn o de
accesoriedad, sino que hay un Unico derecho, que es
el crédito hipotecario, que debe considerarse como
una figura plenamenie autdnoma y distinta de los
créditos ordinarios hasta el punio tle que se pueda
calificar como un crédita real>». Hay en este resumen
de mi tesis algunas inexactitudes.

(B) Ley Hipotecaria, Reglamento general para su el'e-
cueidn e introduccion sobre la mangra de redactar los
instrumentos publicos sujetos a Aegistro, Edicidn ofi-
cial, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicla, Ma-
drid, 1861, p. 8. La primera parte del pasaje citado es
recordado por la Sentencia del TS de 29 de oclubre de
1953, relativa a la realizacién en juicio ejecutivo ordi-
nario, frente al tercer Eoseednr, de hipoteca de con-
casidn administrativa. Sobre las varios signilicados de
la expresion <<crédito real>> en la Exposicion de
Motivox de |la LH de 1861 vid.,, R. BALLARIN
HERNANDEZ, La hipoleca {Geénesis de su estrue-
tura y funcion), Madrid, 1880, pp. 369 y s5., 376 y
55,

Sl) Sigue este planteamiento, tal como aparece en

eus (1977), la fundamental obra de A. MADRID PA-
RRA, £l Mercade Hipotecario (EE.UU.-Espada), ed.

Eiagco Hipotecario de Espana, Madrid, 1988, esp. p.
69.

510) El earacter inmohiliario de la hipoteca naval se
unda en la ficcidn legal de que los buques sen bienes
inmueblas, conforme al articulo 1 de la Ley de 21 de
agosio de 1633, El acreedor con hipoteca naval puede
ejercitar su derecho de cobro contra la nave o naves
afectas a él <<cuando el deudor fugse declarado en
quiebra o copourso>> (art, 39.3%, de la LHN, de 21 de
agosto de 1893}.

(11) En este senlido véase |a Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 1980 {Ponente: Excmo.
Sr. D. Jesus Marina Martinez-Parda).

(12} J. GARRIGUES, Tralado de Derecho Mercantil, |1,
4% ed., Madrid, 1962, p. 381.

{13) A. VICENTE Y GELLA, Curso de Derecho mer-
cantif comparado, 4® ed., Zaragoza, 1960, p. 731.
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{14) J.A. RAMIREZ, Derecho concursal espariol, |,
Barcelona, 1958, pp. 208-215,

85? RAMIREZ, Derecho cencursal, ||, pp. 227-228; R,
RIA, Derecha mercantil, 72 ed., Madrid, 1870, p. 815;
M. BROSETA PONT, Manuval de Dereche mercanti,
Madrid, 1872, p. 602, vy en 10? ed., Madrid, 1994, p.
754: F. SANCHEZ CALERO, Instituciones de Derecho
mercantil, 2% ed,, Valladolid, 1970, p. 473, vy en Insti-
tueiones, |l, 172 ed., Madrid, 1994, %p 451-455, En
jaual sentido, J.M. GARGIA GARGIA, El precedimignto
judicial sumario de efecucion hipotecaria, Madrid, 1994,
pp. 364-367.

{16) Sentencia de 27 dejunio de 1900 en Jurisprudencia
civil, ed. Reus, t. 90 (1000, 29), pp. 177-190; Sentencia
de 5 dejunio de 1901 en Jursprudencia civil, ed., Reus,
t. 91 (1901, 19), pp. B8S-B93; Sentencia de 16 de
cctubre de 1961 en Coleccidn Legisiativa de Espafa,
12 serie, Jurisprudencia clvil, t. 102 {octubre}, pp. 371-
a77.

(17) A. GULLON BALLESTEROS, La prefacidn de
créditos en el Codigo Civil, Barcelona, 1962, p. 18.

{(1B) Gfr. F. GARCIA GOYENA, Concordancias, IV, p.
293.

(19) A. GULLON BALLESTEROS, La prelacidn de
crédiilos, pp. 46 y B7.

(20) La referencia al Estado que se mantiene en el texto
delarticulo 1823.12, del Codigo Civil resulta inadecuada
Eanacrc‘mica en el contexto de la legislacién vigente.

n doble sentido. En primer lugar, por las correcciones
al artfculo 1923.1%, del Cadige que se producen por
virtud de los artlculos 194 de |a Ley Hipotecariay 73 de
la Ley General Tributaria. En segundo lugar, por el
hecho de estar atribuida hoy a les Ayuntamientos la
exaccidn del Impuesto sobre Rienes Inmuebles For Ley
39/1988, de 28 de diclembre, reguladora de |as Ha-
ciendas locales (arts. 60 a 78).

(21) El Reglamento General de Recaudacidn, aproba-
do por Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre,
dispone en e} articulo 35; <<Hipoteca legal tacita. 1. En
los recursas de derecho piblico que graven periddica-
mente los bienes o derechos inscribibles en un Regls-
tro Publico o sus productos directas, ciertos o presun-
tos, la Hacienda Publica tendra preferencia sobre
cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos
hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las
deudas no satisfechas correspendiantes al afio natural
en que se efercita la aceion administrativa de cobroy al
inmediato anterior>>. Gfr. A, ZABALA RODRIGUEZ-
FORNOS, F. LLOPIS GINER, I. DAGO ELORZA, Co-
mentarios al Real Decreto 1684/1990, Valencia, 1891,
pp. 211-214,

(22) F. GARCIA GOYENA, Concordancias, IV, p. 290.
Cursiva mia.

(28) Ley Hipotecaria, Edician oficial citada, p. 87,

(24) R. ROCA SASTRE, Deracho Hipotacario, |V, 29,
Barcelona, 1968, pp. 918 y 928-831. La significacion
de <<carga plblica>> que Roeca atribuye a la hipoteca
legal técita a favor del slado esta apuntada, como se
ha visto antes, por GARCI|A GOYENA al considerar los
Iributos reales a tavor del Fisco <<como carga primitiva
r coetanea de la propiedad, una parta o deduccidn de
amisma, y la primera consecuencia del dominio emi-
nenteds| Estados». Par su cendicion de caréja %L'tblica
se distingue la hipoteca legal tacita a favor dei Estado
de otras hipolecas de la misma naturaleza acogidas en
nuestro ordenamiento, como las establecidas a favor
de |los aseguradores {art. 1924.2%, del CC), a favor del
vendedor de finca hipotecada (art. 118, parr, 22de la
LH}, a favor de los créditos salariales E':lrt. 32.1 del
Estatuto de los Trabajadores), a favor del tenedor de
cédulas hipotecarias por el importe de capital e intere-
ses, <<a@specialmenta garanlizados, sin necesidad dg
inscripcién registral, por hipoteca sobre lodas Isque en

T

=

8




El derecho real de hipoteca y su conexidn con el crédito garantizado

cualquier tiempo consten inseritas a favor de la entidad
emisara, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial
universal de la misma>> (art. 12 de la Ley reguladora
del Mercado Hipotecario de 25 de marzo de 1881).

(25) Ley Hipotecaria, Edicién olicial citada, p. 61.

(26) Los créditos que constan en escritura plblica son
preferentes, pero no privilegiados, lo que tiene conse-
cuencias practicas. Asl, concretamenie, los preferen-
tes por razdn de la forma no gozan del derecho de
abstencién que se reconoce a los privilegiados en el
artleulo 15, pdrr. 39, de |2 Ley de Suspensidn de pages.
En este sentido, M. OLIVENCIA RUIZ, en recensidn
publicada en <<Revista de Derecho mercantil>», 1973,
Ep. 59-1592; tesis compartida por F. SANCHEZ GALE-

O, Instiluciones de Derecho mercantl, 3 ed., Valla-
dolid, 1973, pp. 469-487,

{27) Como indica GUILARTE, Comentario al Codigo
Civil y Compilaciones, cit., XX, 22 ed., 1990, p, 592,
sagun la tesis tradicional y comunmente admitida <<en
lahipoteca se da el paderinmadiato sobre la cosa, nota
estimada también como tipica del derecho real por la
concepcion clasica del misma. Manifestdndose tal po-
der en que no es precisa la cooperacion del deudor en
la fase efecutiva del derechos> (cursiva mia), Tampo-
co es necesaria la cooperacion del deudor en’la fase da
seguridad, como el mismo autor sefiala mas adelante:
<<al constiluirse (la hipateca) el acreedar hipotecario
centra su goce, en principio, en la seguridad que la

cosa afectada le deparass.

S

{28) J. A. DORAL, La fase de seguridad en la hipoteca,
1867, pp. 137-142,

{28") El contenido de este eplgrafe, tal como fue
redactado an |a version de este estudio publicada por
Reus en elafio 1977, pp. 40-41, s& mantiene inalterado
salvo alguna leve correccion de estilo y con la tnica
variante de |a distribucidn del texto en varios parrafos.

{29) Esto, que se afirma como principio, es indepen-
diente de la posible concesidn al actor de la <<pose-
sidninterinade |z finca>> entérminos de la regla 62, del
articulo 131 de la L.H, en cuyo caso la inclusién de la
finca hipotecada (en proporcion al imparte del crédito)
dentro del patiimanio dal acreeder adquiere un espe-
cial significado en cuanlo la <<posesion interinas»>
cumple, ademds de la funcidn de garantia que es
propia de la hipotesca, una nueva funcidn de garantfa
analoga a la anlicresis.

(29"} Se mantiene en este eplgrafe la mismaredaccidn
que en la version de este estudio publicada por Reus
en el afo 1877,

(30) Citado porJ A. DORAL, Lafase de seguridad, p. 157,
{31} J.A. DORAL, La fase de seguridad, pp. 156-157,

{32) Cfr. F.DE CASTRO Y BRAVO, Temas de Deracho
civil, Madrid, 1872, p. 1647. Al tratar de |a distincidn en
el patrimonio entrg derechos reales y de crédito, indica
que <<ei objeto del derecho da crédite no estd en el
patrimonio del fitulars> sino que «<<depende de la con-
ducta del deudar, de su voluntad y de su posibilidad de
dar, hacerono hacers>. Cuandoelerédito es garantizada
con hipoteca, sigue el régimen propio de los derechos
reales, en los que el objeto <<aparece como eslando en
el patrimonio>>, y esta situacion se manifiesta en que
<<e| litular disfruta, segun el tipo de derecho, ciertas
facultades inmediatas {(no dependientes de una conducta
ajena); al menos, de vigilancia e inspeccidn, asi, por
ejemplo, hasta a favor de quien es acreedor hipotecario
ecrél)a nuda propiedad de una finca (art, 117 LH; art. 520
>,
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(33) En este sentido, entiends A. CRISTOBAL MON-
TES, La disminucién de la garantfa hipotecaria, Cara-
cas, 1972, p. 95, que, <<dada la funcién que tiene y
cumple el derecho real de hipoteca, es evidenle que &l
acreedor garantizado no debe estar legitimade para
actuar mientras el bien objeto de la garantia contintie
siendo suficiente para satisfacer su derecho»s,

(34) Aun cuando referide a una legislacidn distinta a la
nuestra, me parece perfectamente vélido el fundamen-
to gue para dar por vencido el crédito sefiala A. CHIS-
TOBAL MONTES, Efectos de la insuficiencia de la
garantia hipotecaria, <<Anuario de Derecha civil>>,
1873, p. 286: <<La [ey impone la decadencia o caduci-
dad del plazo al objefo de q‘ue el derecho que sufridg el
debilitamiento de |z garantia real y que no ha podide
obtaner la vuelta en este punto a la originaria situacién
se desenvuelva en forma libre v actuals>.

{358) El punto de vista que aqui se mantiene est3, en
llneas nenerales, admitido en la doctrina. Asi, M.
ALBALADEJO, Derecho civil, Il {Derecho de obliga-
ciones), vol, |, B2 ed., Barcelona, 1989, p. 238, sefala
coma requisilo necesaric para el ejercicio de |la accidn
pauliana ia existensia de un perjuicio para el acreedor
determinade por una disminucion en el patrimonic dal
deudor que o haga insuficients para atander el crédito,
cuando el acreedor no tiene otro madio de hacerlo
efectivo, como serla, por ejemplo, <<si un tercero
solvente habla fiado la deuda u otorgado una hipoleca
en garantla de la mismas>.

(38) Cir. E. LALAGUNA DOMINGUEZ, La accisn

revocaloria v la jurisprudencia del Tribunal Supremo,

T;glevista General de Derecho>>, nim. 582, 1993, pp.
9-1278.

5_37} Sigue este planteamiento J. M. CHICO Y QRTIZ,
a financiacidn, el mantenimienic del valor econdmico
¥ la movilizacion de los crédilos hipotecarios, «<<Re-
vista General de Legislacidn y Jurisprudenciass,
CXXXIl, 1984-1, pp, 80 y ss.

(38) La extensidn de la hipoteca a las indemnizaciones
dehidas al propietario por causa da expropiacion o
siniestro se explica en la Exposicion de Motivos de la
Ley Hipotecaria de 1861 come un supuesto da sustitu-
cign del derecho real de garantla inmobiliaria, que
queda extinguida por otro derecho real, el de prenda.
Sobre Ia evolucion legisiativa posterior v la explicacion
dactrinal del fendmeno como un caso de subrogacicn
real, ofr. M? Luisa MARIN PADILLA, £/ principio gene-
ral de la subrogacidn real en los derechos reales de
garantia y de goce, <<Revista Critica de Derecho In-
mobiliario>>, 1978, pp. 1157-1170.

(39) Sobre el origen del arliculo 117 de la LH y el

significado y alcance del articulo 219.22, del RH, vid.,

R. DE LA RICA Y ARENAL, Comentarios a la reforma

?gl Aeglamento hipotecario, Madrid, 1959, pp. 152-
8.

{40} Sobre el contenido y el &mbito de aplicacian de la
accion de deterioro, vid,, principalmente, J.A, DORAL,
La conservacidn de la cosa hipotecada, <<Mevista de
Dereche privado>>, 1962, pp., 500-515; La fase de
seguridad en la hipaleca, Pamplona, 1967, pp. 278-
321; B. MCRENOQUESADA, Laaccicn de devastacion,
<<Estudios de Derecho ¢ivil en honor del Prof. Castan
Tabefass>>, VI, F‘arﬁzlona, 1969, pe. 541-579;R. ROCA
SASTRE, Deracho Hipoiecario, 62 ed., Barcelana, 1968,
IV, 29, pp. 945-954; A, CRISTOBAL MONTES, La dis-
minueion de la garantia hipotecaria, Caracas, 1972, pp.
44-50 y 92.96,

{41) CHICO Y ORTIZ, La financiacion, «¢it., p. 93.

{Continuarin)




D DE Jus e, CORRAL

A/ O P UE' DO)?PQ' / ’

Ao 0 3
Fovt) R

Re

é
4

LK

X ey

LUNES CUATRO TREINTA . NUM, 201 PAG. 33




Bajo el titulo que encabezan estas lineas quiero relacionar dos noticias un poco separadas
en el tiempo, pero que en el fondo vienen a tener clerta semejanza y sirven para explicarse
muchas cosas. La primera de ellas es relativamente reciente y ha aparecido en toda la prensa:
“EL LATIN LOVER DE HOY YA NO HABLA ESPANOL". Segln unas estadisticas, franceses e
italianos son los mejores amantes del mundo, conforme a una encuesta sobre costumbres
sexuales realizada en quince paises. El espafiol hace el amor setenta y una veces al afio, frente
a la media mundial de ciento nueve, con marcas hasta de ciento treinta, ostentadas por
americanos y rusos. La encuesta concluye asegurando que el espafiol “cumple” solo una vez por
semana, pero “lo hace muy bien'".

Comentando esta noticla —sujeta a todos los posibles fallos de las encuestas y las
estadisticas, pues unos exageran y otros alegan su timidez— se han publicado varios articulos
y casi todos ellos son desalentadores. CAMPMANY, por ejemplo, afiora la definicién del espafiol
“como un hombre bafite, moreno, de mala leche y que siempre tiene ganas de follar", ante la
noticiade que el macho espafiol se acaba. UMBRAL al referirse a las suecas que nos van avisitar
en el verano, dice que “Aquf nadie la clava de verdad, salvo los camareros y los macarras que
atienden a las necesidades de los cuarenta y cinco millones de suecas en la edad lardia y
cachonda, de sefioras STONE a la busca del tiempo perdido y el marbelli muy puesto”.

;Sera el agua, la dieta, el excesivo deporte, 1a presion del trabajo o sera el exceso de
estimulos que ha permitido la democracia? No sé la causa, pero leo que dos gallegos de 64 y
53 afios se han sometido voluntariamente dos “implanies simultdneos” de protesis de pene para
lograr una segunda vida sexual, que les permita una dedicacién al cumplimiento del mandato
biblico de la perpetuacion de la especie.

Relacionando esta noticia reciente con otra del afio 1991 vemos que el mal viene
arrastrandose de hace tiempo. L.a noticia se fecha en GRANADA vy dice textualmente: "LE
DENIEGAN LA VASECTOMIA PORQUE AL MULTIPLICAR SU EDAD POR EL NUMERO DE
HIJOS NO LLEGA A CIEN'. Efectivamente el sujeto peticionario tenia treinta y tres anos y
solamente dos hijos, lo cual no encaja en esa especie de “requisito imprescindible que el ceniro
tiene establecido para esta clase de operaciones’. En suma, el principio de libertad para solicitar
una vasectomia depende de la aplicacion matematica de una férmula que la admita o Ia
deniegue. No se precisa si los hijos que unoe tiene y que sirven de multiplo deben ser “carnales”
y no adoptivos, engendrados pero nho nhacidos, reconocidos o extramatrimoniales. Me estoy
imaginando la escena que da motivo a la noticia:

—iMire Vd. Doctor —le diria el peticionario— a mi no se me pone en condiciones mas que
los Miércoles de Ceniza y el Viernes Santo y necesito la vasectomia para evitar progenitar en
esos dias de ayuno y abstinencia! '

—Lo siento mucho, pero es norma de este establecimiento aplicar la formula matematica
para estos casos. Y las normas administrativas deben ser cumplidas a rajatabla.

—Pero Doctor —insistiria el peticionario— si a mi [0 que me encandila son los cirios, los
velos, los ayunos, las saetas, las abstinencias, las peinetas, los capuchones, el paso lento y
ritmico de la procesion... Es en esos momentos, Doctor, cuando me desbordo y recorro todas
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El disminuido celtibero

las prohibiciones de los mandamientos. En esos dias, doctor, yo puedo engendrar una prole que
destruya todas las previsiones administrativas de la multiplicacién. En esos dias puedo
convertirme en suministrador oficial de la tiza de los Colegios de la zona.

—La verdad es que —dijo el Doctor— la situacién que Vd. me describe y que me permito
calificar de “/imite", creo que es atendible, pues si es verdad todo lo que me dice Vd. carece de
capacidad de multiplo, pues aqui partimos de resultados sin tener en cuenta los dias que se
propician. Lo consultaré con la Direccién, pues aqul manda la Administracion.

Esta noticia viene a corroborar el resultado de las estadlsticas que al comienzo exponia-
mos. A la vista de las grandes dificultades que acompafian a la investigacion de las causas
provocativas, me atrevo a apuntar algo que les esta sucediendo a las mariposas. El acto sexual
entre mariposas exige unas condiciones en las que interviene un “tercer ojo” que suministra unos
“receptores genitales de luz" que permiten una fiel punteria. En un reciente experimento se fue
tapando ese “tercer ojo” a las mariposas y éstas no pudieron amarse. Claro que en esto de [a
punterfa recuerdo que en una caceria a un Ministro de la Nacién se le estaba dando tan
estupendamente el abatimiento de a caza, que el ayudante que le suministraba las escopetas
cargadas, no pudo reprimirse y le dijo al Ministro: "jBuena punterfa, sefior Ministro!" Y el Ministro
le mird, sonrié y le dijo: "|Eso, mejor, preglnteselo a mi esposal”.

Cuando va uno descartando causas o motivos en el andlisis del fenomeno de la casi
desaparicién del “macho ibérica” al par que los tiempos van camblando, llega a conclusiones
absurdas donde el individuo puede idiotizarse por causas externas y eso influye en el
comportamiento natural de las personas. Hay expresiones linglisticas, por ejemplo, que al ser
usadas masivamente dafan sicolégicamente al individuo. Recuerdo la palabra “homologacion”
gue se empled mucho enlos tiempos de la fransicidn y que debid hacer mucho dafio. Ahora existe
una costumbre de rematar una frase a la que se quiere dar contundencia con esta expresion |Y
PUNTO! No se aclara si es punto y coma, punto y aparte o punto y final. Tlene que provocar un
golpe sicologico que haga disminuir el apetito sexual. No digo nada cuando alguien habla de
tomar una “decisidn de choque”, de “aportar una idea puntual’, del “perfil del lenguaje’, de que
“tenemos el incendio encima de la mesa" o de un caso de “negligencia intencionada" y otras
semejantes.

Claro que pensaréis que comienzo a desvariar, aungue yo 1o que creo es que me sucede
lo de aquel cuento del profesor-ponente que trataba de sostener la tesis de que la potencia sexual
estaba en relacién directa con la edad y que ello influia en el estado animico de las _
personas. Para demostrar su tesis fue levantando paulatinamente a los asistentes que
utilizaban el acto sexual una vez al dia, una vez a la semana, una vez al mes y los g_
que Iban levantandose decrecian en nimero al aumentar su edad y, en vez de
sonreir, aparecian taciturnos. Al prosperar su tesis quiso ponerle un broche final | &
haciendo levantar a los que solo usaban del acto sexual una vez al afio. Se levanto
un sefior, ya jubilado, calvo, pero muy sonriente y al preguntarle el conferenciante
la razdn de su sonrisa aclaro: "iEs que me toca hoy!" Quizé a mi también me puede
tocar hoy y por eso pongo punto final.
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“EL MUNDO DE JUANILLO”

¥orase una vez hace muchos, muchisimos afios, en una aldea montafiosa apartada del
resto del mundo, muy pequefia y con muoy pocos habitantes, vivian unos campesinos que
tenian un hijo. El hijo se llamaba Juan, pero todo el mundo le llamaba Juanillo “EI 0s0”,
por su extraordinaria fuerza. Juanillo habia construido la casa donde vivian, una casa que
parecia una auténtica fortaleza, con las piedras y lefios que arrastraba desde el rio,
dnicamente ayudado de sus pequefios brazos. La vida transcurria apaciblemente para
Juanillo y sus padres, a los que ayudaba en todo tipo de tareas que realizaba sin apenas
esfuerzo, valiéndose de su sobrenatural fuerza. :

Cada mafiana, Juanillo se marchaba a un riachuelo cercano y con el rumor del agua
cristalina que discurrfa por su cauce, dejaba volar su infantil imaginacidn, y asi, imaginaba
€n su pensamiento escenarios fabulosos, totalmente irreales, donde tenfan cobijo los seres
mds extraordinarios que su mente podia crear y que alimentaba con su soledad y con el
silencio del bosque. Pensaba Juanillo, cada vez que regresaba a su morada, que nada
extraordinario pasaba a su alrededor y que su existencia, en tales circunstancias, serfa muy
sosegada y tranquila.

Sin embargo, una inquietud anidaba en el corazdén de Juanillo, y asi..,

Un buen dfa, Juanillo le dijo a su madre:

—Mamd, mamd, yo aqui me aburro mucho. Quiero irme a buscar mundo.

Y su madre, con suavidad, repuso:

—Hijo mio, no te puedes ir de mi lado, porque sélo no te puedes defender del mundo,
eres muy pequefio...

Juanillo segufa insistiendo:

—Mamd, 1d me mandas hacer una porra de siete quintales.

—Y ti, ;para qué quieres una porra de siete quintales? —su madre, asombrada, le
pregunté—. {No podrias con ella, necesitarfas la ayuda de veinte hombres!

Juanillo repuso:

—Tréela, mamd, y verds lo que sucede.

Su madre, al dfa siguiente, se dirigié a un artesano de la aldea paraencargarle la porra
que su hijo, con tanta insistencia, le habfa pedido. Tardaron unos dfas y le llevaron la porra
con un ejército de treinta personas. Su madre al verlo exclamé:

—iJuanillo mira ya han traido tu porra, pero no vas a poder con ella!
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Entonces, Juanillo cogid la porra y le puso en la punta una anilla, colocdndosela en
el dedo meifiique, y procedié a balancearla ante €l asombro de todos los que le rodeaban.
—No pesanada —repuso Juanillo—. Me servird para abrirme camino en el mundo.

Ala mafiana siguiente, Juanillo salié de la aldea provisto de su porra y con todas sus
ilusiones puestas en la nueva vida que querfa emprender.

Echo a andar durante largo tiempo y la sed hizo mella en €l. Se sintié tan sofocado
por el ardiente sol que calcinaba la tierra que, separdndose de su camino, buscd la sombra
bajo la copa de unos drboles que se divisaban a lo lejos. Al pie de un gran castafio vio un
pozo cubierto de musgo, que parecia abandonado en medio del frondoso bosque, pero se
dio cuenta que no podia sacar agua de su interior, asf, asomdndose a la boca del pozo
deslizd 1a porra hasta el fondo y bajé sujetindose a ella hasta lograr ver €l agua pura y
transparente. Bebid agna y nada mds beber, su asombro fue indescriptible; se quedé el
Pozo seco y aparecié ante sus ojos un especticulo sorprendente, se encontrd sumido
Juanillo en un profundo laberinto que se formaba en el interior del pozo. Se presentaron
ante €l tres puertas, totalmente cerradas, que destacaban por sus colores brillantes. La
primera puerta, llamaba la atencidn por su color rojo; la segunda puerta, era de un color
azul intenso; y la tercera puerta, brillaba como la mds hermosa de las esmeraldas. Juanillo
se detuvo, y una persona diminuta se le acercd diciéndole: -

— ¢ Quién te manda por aqui?

—No me manda nadie —exclamé Juanillo—. Soy Juanillo y estoy buscando
mundo. :

El personajillo dijo:

—Las tres puertas que ves estdn encantadas, cada puerta guarda una princesa y sus
guardianes son muy peligrosos.

—Yo no tengo miedo a nada —contestd Juanillo.

—La primera puerta, la de color rojo, la guarda un gigante y tienes que luchar
primero con €l y vencerlo, y entonces la puerta se abrird —repuso el personajﬂlo— Y
marchose apresuradamente.

Entonces, Juanillo esperd al gigante para luchar con €l y ayudado de la porra le dio
un golpe que acabd con su vida.

Alinstante, se abrié la puerta y salié una princesa, que vestia un lujoso vestido, todo
de raso y brocado, que exclamd:

—iTienes que salvar amis hermanas que todavia siguen prisioneras, una en la puerta
de color azul que la guarda una serpiente de tres cabezas, y, la otra, en la puerta de color
verde, bajo los dominio del terrible mago!

—Alaserpiente de tres cabezas, sdlo la puedes vencer dindole un golpe en la cabeza
del centro ~—continué la princesa, pensativa— y al mago, un pie es el dnico lugar donde
le falta 1a fuerza, de lo contrario, te convertird en polvo de_‘ OrO CON SUS conjuros.
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Juanillo, sin asustarse, le respondié:

—Tengo que vencerlos, para poder salir de este pozo y seguir buscando mundo.

Al decir estas palabras, se oy6 un silbido, sefial inequivoca de que la serpiente se
acercaba, Juanillo que estaba esperdndola, le dio un golpe, con tan certera punterfa, que
termind con la serpiente, liberando a Ia segunda princesa.

La segunda princesa le dijo:

—Tienes que salvar a miiltima hermana y mi padre, el Rey, te recompensard por
ello.

Esper6 Juanillo a la llegada del mago, y subiéndose encima de su pie, el mago,
inmediatamente, redujo su tamaiio al de un insecto, destruyéndolo Juanillo con suma
facilidad.

Asfi, quedaron liberadas las tres hermanas que muy agradecidas invitaron a Juanillo
al palacio para que recogiera su merecida recompensa.

Después del esfuerzo a Juanillo “El 0s0”, le vencié un profundo suefio, durante el
cual, se le aparecid un oso que le cogid y se lo llevo a una cueva cercada; al despertar
Juanillo, se dio cuenta que no habifa sido, en realidad, un suefio y se encontrd en presencia
de un oso que le decfa:

—No tengas miedo, Juanillo, soy tu padre,

Juanillo asombrado le dijo:

—Yo dejé a mis padres en la aldea.

El oso contesto: _ :

— No son tus padres. Cuando eras pequefio te entregué a esa familia para que te
cuidaran.

En ese momento, Juanillo descubri6 la razén de su poderosa fuerza, fruto de la
pasidén de un oso con una pastora del lugar.

Ante esta revelacion, Juanillo comprendid que su lugar no estaba en ir a buscar
mundo, pues ya lo habia encontrado, queddndose a vivir entre los osos.

Inés Fernandez
Valencia, noviembre 1996
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* Los eplgrafes en negrita y con recuadro se transcriben, total o parcialmente, en las paginas \\
siguientes. En los Indices generales se indicara, a continuacién del nimero da |a revistilla, con las . b

siglas TT o TP, respactivamenta. . -

RESENA LEGISLATIVA
(Hasta BOE y DOGV de 16 dic)

Comunid. Autdns.

Galicia

GALICIA — CAMARAS AGRARIAS
Ley 8/96 de 17 oct. (DOG 29 — BOE 6 dic.)
Elecciones a Cdmaras Agrarias.

GALICIA — INCOMPATIBILIDADES
ALTOS CARGOS.

Ley 9/96 de 18 Oct. (DOG 30 — BOE 6 dic.)
Incompat. de los miembros de la Junta (Xunta)
de Galicia y altos cargos de la Admon. Autnca.
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