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I. LA FINANCIACION DE LA VIVIENDA FAMILIAR Y LA HIPOTE-
CA EN EPOCA DE CRISIS

A) Hocar FAMILIAR, DERECHOS REALES DE GARANTIA Y EJECUCION HIPOTECARIA

Sabido es que para la financiacién de la adquisicion de la vivienda fami-
liar se suele recurrir, con frecuencia, a la constitucion de un derecho real
limitado sobre el bien inmueble en cuestion garantizindose, de este modo, la
restitucién del importe de la relacién obligatoria principal al acreedor hipo-
tecario (1). Con todo, si no era desconocida la practica de ciertas entidades
que reclamaban garantias adicionales a este instrumento crediticio, la situa-
cién econdmica recesiva y poco proclive a la concesioén de créditos y prés-
tamos bancarios de los ultimos tiempos, ha justificado la generalizacion de
esta préctica dirigida al reforzamiento de sus derechos en caso de incumpli-
miento del sujeto pasivo (2).

Las consecuencias de la crisis sobre la hipoteca y sus vicisitudes, por
tanto, resultan dobles ya que el comportamiento de las entidades presta-
mistas es restrictivo incrementdndose, al tiempo, las ejecuciones hipoteca-

(1) Sobre la clasjficacién de las garantias en general, vid., por todos, a mi maestro,
el Profesor LASARTE ALVAREZ, quien incluye entre los medios especificos de garantia di-
rigidos al reforzamiento o aseguramiento del derecho de crédito la hipoteca (vid., Prin-
cipios de Derecho Civil, 2, Derecho de Obligaciones, Madrid, 2009, 13.* ed., pag. 204
y sigs.). En especial apela a la estadistica de la Direccién General de los Registros y del
Notariado (en adelante DGRN) para «apercibirse de la importancia de la hipoteca como
instrumento de garantia del crédito y del nimero de escrituras puiblicas de hipotecas
autorizadas, asi como de la cuantia total de capitales garantizados, que ascienden a tales
cantidades que realmente provocan vértigo» (Principios de Derecho Civil, 5, Derechos
Reales y Derecho Hipotecario, Madrid, 2009, 7." ed., pdg. 43).

(2) Vid,, en especial, también del Profesor LASARTE ALVAREZ, el ilustrativo trabajo
sobre «Crisis financiera estadounidense, tercero hipotecario y seguridad inmobiliaria: la
STC 6/2008 y la reciente doctrina del TS», en La Ley, XXIX, 6899, 2008, pags. 1 a 8.
Sobre la futura Ley de prelacion de créditos, vid., LASARTE ALVAREZ (coord.); LoPEZ PE-
LAEZ Yy YANEZ VIVERO, La reforma de la prelacion de créditos (comentarios al Proyecto
de Ley sobre concurrencia y prelacion de créditos en caso de ejecuciones singulares),
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2007.
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rias de los créditos impagados y concedidos en momentos de bonanza eco-
noémica (3).

En particular esta tltima cuestion ha sido destacada por el Consejo General
del Poder Judicial que «sitda la ejecucion hipotecaria en niveles de crecimiento
que hard que mas que se triplique entre 2007 y 2009. Estamos ante un procedi-
miento que es sintoma de momentos de dificultad financiera y econdmica. La
razén estd en su propia naturaleza, la hipoteca no es mas que un derecho real
constituido en garantia de un crédito sobre un bien (generalmente inmueble)
que estd en poder de su propietario, pudiendo el acreedor (generalmente las
entidades bancarias y financieras, habida cuenta de que son ellas quienes pres-
tan el dinero) en caso de impago de la deuda en el plazo pactado promover la
venta del bien gravado, cualquiera que sea su titular en ese momento, para con
su importe poder satisfacer su crédito por medio de un procedimiento especial-
mente privilegiado (el bien ejecutable estd perfectamente identificado, ha sido
tasado previamente a efectos de esa posible ejecucion, tasacién que realiza la
entidad prestataria y ademads actualmente si el bien no cubre la cantidad adeu-
dada se puede proceder contra el resto de los bienes que obren en el patrimonio
del deudor) y que no es otro que “la ejecucion hipotecaria”». En suma, los efec-
tos previsibles de esta crisis econdmica en la carga de trabajo de los 6rganos
judiciales se concretan, por lo que a Juzgados de Primera Instancia y Primera
Instancia e Instruccién se refiere, en un incremento del 106 y del 234 por 100
de las ejecuciones hipotecarias (4).

B) PRESTAMOS Y CREDITOS HIPOTECARIOS: APUNTES SOBRE LA MODIFICACION DE LA
LEY 2/1994 Y LA PROCEDENCIA DEL PROCEDIMIENTO SUBROGATORIO RESPECTO
DE AMBAS MODALIDADES CREDITICIAS

La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, calificada por la mejor doctrina como
«bomba de racimo en el mercado y sistemas hipotecarios» (5), aborda segtin

(3) Sobre la ejecucién hipotecaria, vid., LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho
Civil, 5, Derechos Reales y Derecho Hipotecario, cit., pag. 111 y sigs. y la bibliografia
alli citada; también en especial, y sobre el sistema de transmision de la propiedad en los
supuestos de venta judicial, vid., MONDEJAR PENA, Subastas judiciales forzosas, Madrid,
2008; PEREZ GARCIA, El valor de los bienes en la ejecucion, Madrid, 2007; GoNzALEZ LOPEZ
y SANCHEZ MARIN, La subasta por persona o entidad especializada. Vision prdctica,
Madrid, 2004; MARTIN D1z, La ejecucion de la garantia hipotecaria sobre bienes inmue-
bles. Su tratamiento legal en la nueva LEC, Granada, 2000; PEDRAZA PENALVA, La subasta
Jjudicial de bienes inmuebles, Barcelona, 2000.

(4) Asi lo senala el Consejo General del Poder Judicial, en particular, en el tercer
trimestre de 2008, el incremento respecto a idéntico periodo de tiempo del afio anterior
asciende al 146 por 100 (Boletin de Informacion Estadistica del CGPJ, 15, 2008, pags. 3,
4y 10).

(5) LASARTE ALVAREZ, Principios, 5, 6. ed., pag. XXIX.
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su intitulacién oficial, la modificacion de «la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipoteca-
rio y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de depen-
dencia y por la que establece determinada norma tributaria», y por lo que
pretende destacarse en estas notas, amplia a las entidades financieras la po-
sibilidad de concesién tanto de préstamos como, explicitamente, de créditos
hipotecarios (6).

De este modo, advierte ahora el articulo segundo de la Ley 2/1981: «las
entidades financieras podrdn otorgar préstamos y créditos y emitir los titu-
los...», en idéntico sentido que el 5 donde se incorpora el crédito a los prés-
tamos como operaciones activas, entre otras menciones como, por ejemplo, el
articulo 11. En este sentido, téngase en cuenta que el préstamo hipotecario
suele implicar —frente al crédito de esta naturaleza— una Unica transmision
del importe del principal, careciendo el prestatario de la posibilidad de reuti-
lizar las cantidades amortizadas. De modo que el crédito hipotecario supone
la puesta a disposicion de la cantidad en cuenta, admitiéndose tanto sucesivos
abonos como cargos.

Lo cierto es que previa a esta modificacién operada por la Ley 41/2007,
no escaseaban las entidades que ofrecian resistencias a la intencién de sus
clientes bancarios para que les fuera aplicado el régimen del articulo 1.211
del Cdédigo Civil y conseguir con ello un cambio de acreedor hipotecario y
la subsiguiente mejora de las condiciones pactadas. Alegaban las entidades
el origen de la deuda, suscrita en su modalidad de crédito y no de préstamo,
como parecia exigir el ordenamiento juridico en la materia. Esta circuns-
tancia, junto a otros elementos adicionales descritos en la Exposicién de
Motivos, producen que dicha Ley 41/2007 aborde y aclare los términos de la
Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacién y modificacién hipotecarios (7),
consiguiéndose asi la ampliaciéon del dmbito objetivo a ambas formulacio-
nes de la transferencia crediticia, si bien con ciertos requisitos que ahora
veremos.

En este sentido su articulo segundo contempla ahora expresamente al
crédito hipotecario, haciéndolo en los siguientes términos: «El deudor podra
subrogar a otra entidad financiera de las mencionadas en el articulo anterior
sin el consentimiento de la entidad acreedora, cuando para pagar la deuda

(6) Téngase en cuenta, también, la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula
la contratacién con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios
de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, en particular y
por lo que se refiere al contrato, su articulo 17, por cuanto deberdn cumplir las condiciones
sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios.

(7) Para su comentario, vid., especialmente, GALLEGO DOMINGUEZ, La renegociacion
de préstamos hipotecarios (estudio de la Ley sobre Subrogacion y Modificacion de Prés-
tamos Hipotecarios de 1994), Madrid, 1999; en cuanto a las novedades de la Ley 41/07,
vid., BLanco PErez-RUBIO, La cesion de créditos garantizados con hipoteca, Madrid, 2009.
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haya tomado prestado el dinero de aquélla por escritura publica, haciendo
constar su propdsito en ella, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.211 del
Cédigo Civil. La entidad que esté dispuesta a subrogarse presentard al deudor
una oferta vinculante en la que constardn las condiciones financieras del
nuevo préstamo hipotecario. Cuando sobre la finca exista mds de un crédito
o préstamo hipotecario inscrito a favor de la misma entidad acreedora, la
nueva entidad deberd subrogarse respecto de todos ellos (...)» (8).

A mayor abundamiento conviene tener presente la RDGRN de 29 de
febrero de 2008 —dictada en el recurso interpuesto por dofia Maria Cruz
Cano Torres, notaria de Valladolid, contra la negativa de la Registradora
de la Propiedad, nimero 5, de dicha capital, a inscribir una escritura de
subrogacion de préstamo— que revoca el planteamiento restrictivo de la Ley
2/1994 sobre la improcedencia de la subrogacién hipotecaria y de la propia
registradora que deneg6 la inscripcién por entender que la subrogacién pre-
tendida se operaba sobre un crédito y no sobre un préstamo.

Declara dicha Resolucién: «El planteamiento restrictivo que mantiene la
Registradora en la calificacién impugnada queda, por otra parte, superado por
la voluntad de modificacién declarada por el legislador en la Ley 41/2007, de
7 de diciembre. En efecto, la Exposicién de Motivos de ésta (cfr. apartado V)
seflala como finalidad expresa de la norma el “...alcanzar la neutralidad en
el tratamiento regulatorio de los diversos tipos de créditos y préstamos hipo-
tecarios...”; y si bien es cierto que en determinados parrafos de la citada Ley
se hace referencia tnicamente a los préstamos hipotecarios, no lo es menos
que otros numerosos articulos, como el 7, 8, 9 o el 13, al dar nueva redaccién
al parrafo segundo del articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, se refiere
tanto a préstamos como a créditos hipotecarios, por lo que resulta razonable
concluir la procedencia del procedimiento subrogatorio tanto respecto de unos
como de los otros; conclusién a la que conduce igualmente la finalidad de la
norma de extender los beneficios de su régimen» (9).

(8) En definitiva, el articulo 7 de la Ley 41/2007, sobre el ambito de aplicacion,
previene que: «El presente capitulo serd de aplicacién a los contratos de crédito o préstamo
hipotecario formalizados con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley y aunque no
conste en los mismos la posibilidad de amortizacién anticipada, cuando concurra alguna
de las siguientes circunstancias: Que se trate de un préstamo o crédito hipotecario y la
hipoteca recaiga sobre una vivienda y el prestatario sea persona fisica. Que el prestatario
sea persona juridica y tribute por el régimen fiscal de empresas de reducida dimensién en
el Impuesto sobre Sociedades. En dichos contratos de crédito o préstamo hipotecario no
podra cobrarse comisién por amortizacion anticipada total o parcial. En cualquier caso, la
entidad estarda obligada a expedir la documentacién bancaria que acredite el pago del
préstamo sin cobrar ninguna comisién por ello».

(9) BOE, 77, sabado, 29 de marzo de 2008.
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C) EL REGIMEN DE PROPIEDAD COMO MODALIDAD PREFERENTE EN LAS FAMILIAS
ESPANOLAS: FORMULAS Y GARANTIAS ADICIONALES PARA REFORZAR EL DERECHO
DEL ACREEDOR HIPOTECARIO Y CORREGIR AS{ LA RESISTENCIA A LA CONCESION
DE PRESTAMOS Y CREDITOS HIPOTECARIOS

De lo dicho se sigue que la exigencia de cautelas adicionales resulte ser
una buena férmula para activar tanto el préstamo como el crédito hipotecario,
ya que gracias a ellas pueden ser vencidas ciertas resistencias de la entidad
financiera o la sociedad concesionaria (10).

En este sentido y teniendo en cuenta que el comportamiento de las fami-
lias espafiolas ante la vivienda sigue estando claramente inclinado por la
eleccion del régimen de propiedad (11) —frente a otros regimenes contrac-
tuales mas flexibles como pueda ser el arrendamiento (12)— no se antoja
facil la misién de persuadir a la entidad bancaria de la conveniencia de la
transmisién patrimonial.

Por tanto, las circunstancias econémicas conllevan la aplicacién de otras
férmulas tipicas sustitutivas de las actuales y la biisqueda, a mayor abunda-
miento, de otras tantas vias atipicas capaces de reforzar los derechos del acree-
dor hipotecario. En particular y al margen de las garantias consistentes en la
prestacion de aval bancario o, en su caso, fianza solidaria, es posible que al
préstamo se afladan otros acuerdos accesorios suscritos por el deudor con un
tercero y suficientemente habiles para el acreedor quien, por su parte, no suele

(10) Como ya se ha sefialado, la actividad de estas dltimas empresas caracterizadas
por no estar sometidas a la supervision del Banco de Espafia, con la entrada en vigor de
la Ley por la que se regula la contrataciéon con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo
o crédito, se someterd definitivamente a la legislacion protectora en materia de consumo.

(11) «En lo que se refiere al régimen de tenencia, en Espaiia hay que destacar que
la vivienda en propiedad presenta mayor importancia que en el resto de paises comuni-
tarios, mds del 85 por 100 de las viviendas son en régimen de propiedad, siendo Gran
Bretaia, con el 64 por 100, el pais con las cifras mds cercanas. Esto puede ser debido a
la baja rentabilidad de las viviendas en alquiler para atraer al inversor privado, la insegu-
ridad de los nuevos contratos de arrendamiento y sus elevados precios para los inquilinos,
y las importantes ventajas fiscales que presenta la adquisicion de una vivienda. En general
en el mercado inmobiliario espafiol hay un gran desequilibrio en la relacién oferta-deman-
da. En los tdltimos afios se estdn produciendo cambios sociales (en cuanto a la tipologia
de las familias: nimero de miembros, nivel de renta, etc.) que hace necesaria una remo-
delacién en la oferta de vivienda» (CoLom ANDRES y MoLEs MacHi, «Movilidad, tenencia
y demanda de vivienda en Espafia», en Estadistica Esparfiola, 46, 157, 2004, pag. 513).

(12) Arrendamiento que en tiempos de crisis repunta, de hecho para sortear la eje-
cucién hipotecaria, el Presidente de la Asociacién Hipotecaria Espafiola, en su compare-
cencia del 28 de septiembre de 2008 ante la Comision de Vivienda del Congreso de los
Diputados, recomendaba una regulacion mas completa de la dacién en pago, toda vez que
esta forma especial de cumplimiento de la relacién obligatoria principal puede permitir al
deudor que ha incumplido tanto la recuperacién de parte del valor de la vivienda como,
en su caso, seguir disfrutando de ella en régimen de alquiler.
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oponerse a su insercion en el pacto principal. Este es el supuesto de la acumu-
lacion pasiva de deudores, vieja conocida de la prictica bancaria y financiera y
ratificada su legalidad por la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La legalidad y legitimidad de estos pactos o relaciones internas entre los
deudores ha sido, adicionalmente, ratificada por la DGRN que, en el caso que
ahora se verd, autoriza como tal y como a su vez habia hecho el Notario, los
pactos internos suscritos por los progenitores de la adquiriente de una vivien-
da. En particular los padres, pese a que se comprometen como codeudores
solidarios, insertan una cldusula advirtiendo que su hija habra de reintegrarles
cualquier cantidad que por razén del préstamo haya de abonar. En el supuesto
de hecho y frente a la denegacion de la Registradora, la DGRN estima el
recurso interpuesto contra dicha denegaciéon y ordena su préctica, habida
cuenta de que los pactos internos son perfectamente validos ya que no resul-
tan oponibles al titular del derecho de crédito sino a la compradora y a sus
progenitores. Vedmoslo, si bien con caricter previo, conviene recapitular la
nocién de la acumulacion subjetiva pasiva a la luz de la doctrina del Tribunal
Supremo.

II. LA ASUNCION ACUMULATIVA PASIVA'Y SU REGIMEN DE SO-
LIDARIDAD: LA EXCLUSION DE LA FIANZA

A) LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1960 Y LA
ADHESION A LA DEUDA AJENA

En la materia, como anticipdbamos, ha resultado esencial el caso de la
sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de septiembre de 1960, dictada siendo
Ponente BoNET RAMON, ya que se erige en expresion sintética de las perspec-
tivas doctrinales y jurisprudenciales inmediatamente precedentes a la fecha en
que se dicta. Se convierte, por tanto, en uno de los mejores exponentes del
abandono del sistema romano-francés y el definitivo acogimiento de los prin-
cipios germdnicos (13). La Resolucién es un excelente ejemplo de la fortisi-

(13) En la materia, vid., MORETON SANzZ, La asuncion espontdnea de deuda, Vallado-
lid, Lex Nova, 2008, y la bibliografia alli citada; «La expromisién ante el pago del tercero
y la cesion de contrato», en RCDI, 713, 2009, pags. 1183 a 1212; «La dottrina civilista
spagnola e la successione a titolo particolare dei debiti» («La doctrina civil espafiola
ante la sucesion singular de las deudas»), en Vita Notarile: esperienze giuridiche, ano LX,
Parte I, II e III, nimero 1, gennaio aprile, 2008, pags. 511 a 540; «Examen critico de
los fundamentos dogmaticos y jurisprudenciales de la expromision y del articulo 1.205
del Coédigo Civil espaiol (La vicenda modificativa, la sucesién singular de las deudas,
el programa de la prestacion y la aplicabilidad de ciertos principios contractuales)», en
ADC, tomo LXI, fas. II, 2008, pags. 619 a 719; «Obligaciones novables: Examen de
la expromision y las relaciones contractuales, legales y extracontractuales», en Libro Ho-
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ma influencia ejercida por las tesis alemanas entre nuestra doctrina con la
importacion subsiguiente tanto de ciertas instituciones del BGB como de su
exégesis e interpretacion analdgica (14).

En la mencionada sentencia del Tribunal Supremo, de 28 de septiembre
de 1960, se ventilaba un asunto en que un tercero ajeno a una deuda se habia
comprometido a pagar, caso de no ejecutar la prestacién el deudor principal.
El juzgador entendi6é que se trataba de un supuesto de adhesién a la deuda,
rechazdndose las pretensiones del tercero que aducia haber suscrito un con-
trato de fianza, siendo desestimado el recurso de casacioén interpuesto. La in-
tervencion del adherido habia producido su conversién en sujeto pasivo en
régimen de solidaridad con el deudor primitivo y no, como alegaba infructuo-
samente, en garante personal subsidiario (15).

En su virtud, la obligacién del tercero se conforma como asuncién de
deuda acumulativa o de refuerzo. En este sentido HEDEMANN, al ocuparse de
esta «asuncion acumulativa o de refuerzo», destacaba, ademds de su origen
etimoldgico (de cumulus, montén, pluralidad), la circunstancia de que el nuevo
deudor no se colocase en el lugar del antiguo sino junto a €l. Adicionalmente
ha de tenerse en cuenta que tal «coasuncién de deuda» no se encuentra pre-
vista en el BGB, por lo que se trata de una aplicacién analdgica de la fianza
de la propia deuda del & 773 (16).

Pues bien, a la vista de estos antecedentes y con la intencién de ratificar
esta influencia directa de la doctrina germdnica en general y de ENNECCERUS
en particular, se trae razon literal de la sentencia. En su Considerando segun-
do se declaraba que: «se configura como asuncién de deuda acumulativa o de

menaje al Profesor Doctor Don Manuel Cuadrado Iglesias, Javier GOMEzZ GALLIGO
(Coord.), Tomo I, Registradores de Espafa-Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2008,
pags. 947 a 967.

(14) En la segunda edicién del Tratado, sus comentaristas se hacian eco de cémo sus
conclusiones sobre la novacién, transformacién y asuncién, habian sido recogidas en un
buen nimero de resoluciones del Tribunal Supremo (vid., ENNECCERUS y LEHMANN, Dere-
cho de Obligaciones, tomo 11, vol. 1., traducido y anotado de la 35.* ed. alemana por PEREZ
GONZALEZ y ALGUER, al cuidado de Puic Brutau, pag. 420).

(15) El documento privado decia: «por este documento, declaro yo, Vicente Baldovi
Vives, en nombre propio y en el de mis hermanos sefiores don Enrique y don Julidn, que
me comprometo a entregar al sefior don Casimiro Alcén Solero, vecino de la Garrovilla,
la cantidad de 84.184.08 pesetas, si en el plazo de dieciséis dias, o sea, antes del dia 20
del corriente mes de enero de 1953, el sefior don José Maria Pineda Ventura no las
abonara, por ser esta cantidad la que le corresponde pagar a este sefior en la liquidacién
que se ha verificado con motivo de la rescisién de un contrato de compraventa, y a la que
estd €l obligado a su abono por ser deudor solidario con este sefior».

(16) Vid., Tratado de Derecho Civil, 1ll, Derecho de Obligaciones, Madrid, 1958,
pag. 210 y sigs. y 470 y sigs. En este sentido acierta INFANTE Ruiz al atribuir el origen de
la asuncién acumulativa a la doctrina alemana de Pandectas, ya que se reproduce literal-
mente; por eso también desenfoca la auténtica procedencia de la institucién, al obviar su
sede en el 1.204 del Cddigo Civil y en la inteleccidn justinianea de las presunciones (vid.,
Las garantias personales y su causa, Valencia, 2004, pag. 142 y sigs.).
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refuerzo por el demandado, hoy recurrente, en cuya virtud, al asumir la deuda
de Pineda, ingresa en la obligacién, para colocarse junto al deudor originario
en concepto de deudor solidario, diferencidndose esencialmente de la fianza,
en que el que se adhiere a la deuda la asume como propia, queriendo, por
tanto, responder junto al deudor, pero independientemente de la deuda de
éste, mientras el fiador asume, en cambio, la responsabilidad por la deuda
ajena, quiere responder del cumplimiento de la deuda del deudor principal, o
sea, contraer una obligacién que depende constantemente de la existencia de
la obligacién principal (...)».

Las concomitancias del parrafo transcrito con la definicién ofrecida por
ENNECCERUS y LEHMANN son incontestables. Esta figura se pretende distinguir
nitida y cuidadosamente de la asuncién de deuda, toda vez que el BGB sélo
reconoce como tal la que libera al deudor primitivo. En particular, describen
la asuncién acumulativa o de refuerzo como aquella que «en su virtud, el que
asume la deuda ingresa en la obligacion para colocarse junto al deudor ori-
ginario en concepto de deudor solidario». Lineas después se desentrafian las
disparidades de la asuncién acumulativa con la fianza, al decir que «la adhe-
sién a la deuda se diferencia esencialmente de la fianza, incluso de aquella
en que el fiador renuncia a la excusién. En efecto, el que se adhiere a la deuda
la asume como propia queriendo, por tanto, responder junto al deudor, pero
independientemente de la deuda de éste; en cambio, el fiador asume la res-
ponsabilidad por la deuda ajena, quiere responder del cumplimiento de la
deuda del deudor principal, o sea, contraer una obligacién que depende cons-
tantemente de la existencia de la obligacién principal» (17).

B) PRECEDENTES JUSTINIANEOS Y EL ARTiCULO 1.204 DEL C6piGo CIVIL: LA ACU-
MULACION SUBJETIVA PASIVA EN AUSENCIA DE ANIMUS NOVANDI

La resolucién judicial anterior es, sin duda, un caso paradigmatico de la
importacion directa por el juzgador del sistema alemédn y de ciertas figuras
que, en puridad, ya estaban presentes en nuestro Derecho con denominacién
y efectos relativamente coincidentes (18). De hecho, esta asuncién de deuda de

(17) Derecho de Obligaciones, en ENNECCERUS, Kipp y WOLF, Tratado de Derecho
Civil, tomo II, vol. L., traducido y anotado de la 35.* ed. alemana por PEREzZ GONZALEZ y
ALGUER, Barcelona, 1954, 2.% ed., al cuidado de PuiG Brurau, pag. 413; vid., también, la
pag. 422, donde los comentaristas destacan la flexibilizacion del requisito de la mencién
expresa de la solidaridad.

(18) Por otra parte, el caso recogido no es el tinico, sucede también con la sentencia
del Tribunal Supremo, de 22 de diciembre de 1941, cuya coincidencia con el mandato
de crédito previsto en el antiguo paragrafo 778 del BGB también resultaba llamativa
(se utiliza el pasado por la nueva redaccion dada a este precepto en la reforma de 2002).
Por su parte, GETE-ALONsO Y CALERA reproduce otro buen exponente de esta importacién
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refuerzo no es sino la acumulacién del articulo 1.204 del Cédigo Civil (19),
precepto que, al exigir la presencia de la intencién novatoria provoca que, sin
la concurrencia de dicho animus, las relaciones o los deudores se acumulen. En
sintesis, con la mds pura tradicién juridica patria y de conformidad a la justi-
nianea, en ausencia de mencién expresa liberatoria, el nuevo deudor se acumu-
la al preexistente (20). Cuestion distinta serd que, en el caso de autos, pudiera
deducirse antes que una acumulacién una fianza sobrevenida.

Por tanto, si el efecto dnico en la estipulacién novatoria cldsica romana
era la invariable extincion de la relacién precedente que se vefa sustituida por
la nueva, en la época justinianea por prudencia y sentido practico, con la inten-
cién de evitar la incertidumbre de la aplicacién de presunciones ajenas a la
propia voluntad de las partes, se determina que, en defecto de declaracion ex-
presa del animus novandi, el nuevo deudor se acumularia al precedente (21).

De modo que, a partir del Derecho justinianeo, dos son los efectos posi-
bles en los pactos suscritos entre el acreedor y el nuevo deudor, la novacién
y la acumulacién, consecuencias ambas a las que se puede llegar por distintos
procedimientos. Y en este sentido, es especialmente resefiable que el juzgador
—como buena parte de la doctrina— eligiera continuar con las calificaciones
institucionales germadnicas fundadas en la sucesidon singular de las deudas
antes que recurrir a instituciones existentes y propias (22).

de conceptos ajenos producido con ocasién de la sentencia del Tribunal Supremo, de 8 de
marzo de 1956, en la «que se copia, literalmente, la construccion, que acerca del recono-
cimiento de deuda, se ofrecen en el Derecho alemdn y en particular la adaptacion de la
misma al Derecho espaiiol llevada a cabo por los traductores y anotadores de ENNECCERUS,
Ludwing-LeuManN, Heinrich. Tratado de Derecho de Obligaciones. PEREz GONZALEZ, Blas;
ALGUER, José, 3.* ed. adaptada por FERRANDIS VILELLA, José, vol. 2, 2.* parte. Barcelona,
1996, pags. 865 y sigs.» («Reflexiones acerca de la funcién que cubre la relacién obliga-
toria previa en el reconocimiento de deuda», en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de
Goytisolo, 11, Madrid, 1988, nota 10). Sucede lo mismo en la construcciéon del negocio
fiduciario recibida por el sistema espafiol del germdnico, denotativo de la fuerte xenofilia
de la jurisprudencia espafiola (vid., ToMAs MARTINEZ, La adjudicacion para pago de deu-
das hereditarias, Madrid, 2000, pag. 55).

(19) «Para que una obligaciéon quede extinguida por otra que la sustituya, es preci-
so que asi se declare terminantemente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto
incompatibles».

(20) El tenor de la Partida 5, Tit. XIV, L. XV, dice: «(...) Mas si las palabras
sobredichas non dixesse el debdor, quando renovase el pleyto segundo, mas simplemente
dixesse, que dauva por debdor, o por manero de aquella debda a fulan; estonce por este
renovamiento del pleyto non se desataria el primero: ante dezimos, que se afirmaria, e
fincarian obligados por la debda, tambien el uno como el otro; como quier que pagando
el uno dellos, serian quitos de la obligacion principal (...)».

(21) Constitucién del ano 530 (C.8.41.8; 1.3.29.3).

(22) Con la mencionada sentencia, adicionalmente, se evidencia un estado de las
cosas donde la doctrina pasa a ser fuente de los pronunciamientos judiciales ratificindose,
en suma, una deseable interdependencia de la dogmatica civilista y la doctrina legal. Asf,
en la sentencia del Tribunal Supremo, de 31 de octubre de 1962, en un asunto sobre
reclamacion de unas acciones y novacién objetiva, el letrado recurrente fue Cossio; con
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III. LA ACUMULACION SUBJETIVA PASIVA ANTE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A) LA SUBROGACION DE UN PRESTAMO HIPOTECARIO CON ASUNCION CUMULATIVA
DE LOS PROGENITORES DE LA ADQUIRENTE: LA RESOLUCION DE 21 DE DICIEMBRE
DE 2005

En el recurso se suscribe un contrato de compraventa sobre una finca
previamente hipotecada; la compradora asume al tiempo la posicién pasiva
del deudor en el contrato de préstamo garantizado con hipoteca. La particu-
laridad del supuesto controvertido es que los progenitores de la adquirente
asumen acumulativamente la deuda, si bien incluyendo un cauteloso pacto
interno por el que podrdn exigir y repetir contra su hija caso de que, finalmen-
te, deban desembolsar cualquier cantidad. Dicho pacto observa las prescrip-
ciones del articulo 118 de la Ley Hipotecaria (23) y es conocido por el titular
del derecho de crédito garantizado con hipoteca, que consiente todas las

todo las alegaciones no prosperaron siendo Ponente BONET RAMON, quien reitera los argu-
mentos de la sentencia de 11 de junio de 1947: «la novacién comprendida por el Cédigo
Civil entre los modos extintivos de las obligaciones ofrece la singularidad que le carac-
teriza y distingue de los demads, de que s6lo de una manera relativa cabe decir que extingue
la obligacién a que afecta, porque en realidad su propio efecto es el de variarla, modifi-
carlo o sustituirla por otra, y como ambas no pueden subsistir, ya que si esto ocurriera,
no se habria producido la figura juridica de novacién, bien cabe entender que el efecto de
ésta es extintivo de la obligacion sustituida, siempre que la modificacion altere o varie su
esencia, y que Unicamente cuando esto no sucede aquélla no se extinguird, sino que sea
dudoso que no es otro el sentido atribuible al articulo 1.203 del Cédigo Civil» (la novacién
objetiva consistié en la extincion de un depédsito ordinario de acciones por otro de cuenta
de crédito con garantia de aquellos valores).

(23) «En caso de venta de finca hipotecada, si el vendedor y el comprador hubieren
pactado que el segundo se subrogard no sélo en las responsabilidades derivadas de la
hipoteca, sino también en la obligacién personal con ella garantizada, quedara el primero
desligado de dicha obligacidn, si el acreedor prestase su consentimiento. Si no se hubiere
pactado la transmision de la obligacién garantizada, pero el comprador hubiere descontado
su importe del precio de la venta, o lo hubiere retenido y al vencimiento de la obligacion
fuere ésta satisfecha por el deudor que vendié la finca, quedara subrogado éste en el lugar
del acreedor hasta tanto que por el comprador se le reintegre el total importe retenido o
descontado». En la materia, entre otros, vid., NUNEz Lacos, «La obligacién personal y la
responsabilidad real en las nuevas modalidades de hipoteca», en RGLJ, XCII, 181, 1947,
pags. 61 a 79; Rica Y AReNAL, «La obligacién personal y la responsabilidad real en las
nuevas modalidades de hipoteca», en AAMN, IV, 1948, pags. 281 a 327; JorRDANO BAREA,
«Asuncién de deuda. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de febrero
de 1950», en ADC, 1III, IV, 1950, pags. 1379 a 1380; Torres EscAMEz, «La hipoteca de
finca vendida», en RDP, 1983, pags. 917 a 925; Amoros GuarbpioLa, «La publicidad
registral de los préstamos hipotecarios. La transmision de la finca hipotecada», en Hipo-
tecas y seguridad juridica, Madrid, 1991, pags. 10 a 66; GALVEz Criapo, «Contrato de
asuncion de deuda: inexistencia del consentimiento del acreedor. Efectos de este contrato
(comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de junio de 1996)», en ADC,
L, III, 1997, pags. 1547 a 1556.
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subrogaciones; con todo la Registradora califica negativamente la escritura ya
que considera que para que exista la solidaridad acordada por los progenitores
y su hija resulta preciso que la deuda tenga un origen comin, por lo que a su
juicio resulta ser una fianza y no un caso de solidaridad pasiva.

En este sentido, téngase presente que la validez de ciertos pactos y rela-
ciones internas entre deudores no depende de la aquiescencia del titular del
derecho de crédito, resultando la inoponibilidad de dichos pactos al acreedor
hipotecario cuestion ajena a su indiscutible legalidad (24). Dichas relaciones
internas, una vez perfeccionadas, a las partes vinculan y exigibles serdn entre
quienes las hayan suscrito, en definitiva (25).

Por otra parte, ciertas instituciones como la fianza y la solidaridad o el
objeto del contrato de compraventa y el convenio de asuncién pasiva, no son
idénticas por muy préximas que puedan resultar; proximidad institucional que
conviene deslindar a la luz de la mencionada Resolucion.

B) SUPUESTO DE HECHO: COMPRAVENTA CON SUBROGACION ACUMULATIVA DE LOS
PROGENITORES DEL ADQUIRENTE

En particular, se trata de la Resoluciéon de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, de 21 de diciembre de 2005 (26), habiéndose
dictado en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Almacelles
(Lérida) ante la negativa de la Registradora de la Propiedad de Lérida a
inscribir una escritura de compraventa con subrogaciéon y modificacién de
préstamo hipotecario.

Son los Hechos de la citada Resolucién: «I. En escritura autorizada el 18
de septiembre de 2003, por el Notario de Almacelles (Lérida), don Martin
Gonzélez-Moral Garcia, la entidad P. S. L. vende a dofia Laura L. P. deter-
minada finca. Parte del precio se satisface mediante subrogacién en un prés-
tamo hipotecario que la entidad P. S. L. tenia concertado con una Caja de
Ahorros. En el acto de otorgamiento comparecen también los padres de la
compradora y declaran subrogarse en la misma deuda personal, obligdndose
solidariamente frente a la entidad prestamista a la devolucion del préstamo,
pero aclarando que en su relacion interna como deudores solidarios, dofia

(24) En materia del precio de compraventa, la retencion del importe pendiente por
parte de la compradora —con asuncién de la deuda liberatoria por el consentimiento del
acreedor a la subrogacién hipotecaria practicada— no procede rechazar la inscripcién por
el hecho de que la parte adquirente haya asumido también el abono del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, vid., la RDGRN de 1 de diciembre de 2008, reiterada el dia 2, 3, 5y
el 9 del mismo mes y afio (BOE 7, de 8 de enero de 2009).

(25) Vid., de la autora de estas lineas, los capitulos 8 y 9 de la tesis doctoral «La
expromisién: el articulo 1.205 del Cédigo Civil».

(26) Publicada en el BOE de 14 de febrero de 2006.
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Laura L. P. se hard cargo y soportard todos los pagos, por lo que si sus
padres pagasen alguna cantidad del préstamo podrdn repetir el pago contra
su hija. Acuerdan también la ampliacién del préstamo en su cuantia, y la
ampliaciéon de la hipoteca constituida en su garantia. La Caja de Ahorros
da su consentimiento a todas las subrogaciones.

A juicio de la Registradora no procede la inscripcion, siendo sus fun-
damentos para dicha negativa los siguientes: «1. Si la solidaridad no viene
establecida por la Ley, para que exista no es suficiente el convenio acreedor
deudores, sino que es preciso que la deuda tenga un origen comun. Caracte-
riza a la solidaridad el que un mismo hecho juridico es el que genera para
todos la obligacién. Es cierto que el articulo 1.440 del Cédigo Civil senala
que “la solidaridad podra existir aunque los acreedores y deudores no estén
ligados del mismo modo y por unos mismos plazos y condiciones”, es decir,
admite la falta de uniformidad en aspectos menores o no esenciales a la
obligacién, pero se trata en todo caso de variaciones accidentales. En el caso
contemplado en la escritura no se da el requisito del mismo origen de la
deuda, pues la obligacién de la hija surge como consecuencia de un contrato
de compraventa en el que se estipula con el vendedor por parte del precio se
satisface subrogandose en su deuda frente a la Caja. La obligacién de los
padres, extrafios al contrato de compraventa, nace mds bien de una fianza
solidaria, es decir, aquélla en la cual el fiador renuncia al beneficio de excu-
sién y se presta a que el acreedor le reclame la deuda primero a él, como si
fuera deudor (arts. 1822.2 y 1831.2 del Cédigo Civil). Pero esta obligacién
del fiador es siempre accesoria (art. 1824.1 del Cédigo Civil). Si bien en la
relacion externa funcionan en forma parecida solidaridad y fianza, en el as-
pecto interno el fiador podrd repetir el todo al deudor principal (art. 1.838 del
Cédigo Civil), frente al cardcter mancomunado de la obligacién (con la es-
pecialidad del art. 1145.3 del Cédigo Civil) en la relacién interna entre los
deudores, o sea, existe un derecho de reembolso a favor del que pagé de la
parte correspondiente a los demds codeudores en el caso de las obligaciones
solidarias (art. 1145.2 del Cédigo Civil). 2. Tratdndose de deudas que tienen
distinto origen, una derivada del préstamo de compraventa y otra derivada de
un contrato de garantia, sélo puede calificarse de ampliacién el préstamo en
cuanto a la porcién que recibe la hija. Para los padres es un préstamo nuevo
que s6lo puede garantizarse con una nueva hipoteca y si ésta recae sobre el
bien perteneciente Unicamente a la hija debe hacerse a través de la figura de
la hipoteca en garantia de deuda ajena (art 1857.30 del Cédigo Civil) (sic).
3. La diferencia de efectos entre la fianza y la solidaridad se sentird especial-
mente si la deuda es pagada por los padres y la hija ha transmitido la finca.
De conformidad con los articulos 1.145, 1.159, 1210.3 y 1.212 del Cédigo
Civil, los padres podran ejecutar la hipoteca primitiva en su totalidad (por
raz6n de la fianza) y sélo en una porcién por razén de la ampliacién (solida-
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ridad) sin que esto sea posible cuando se trata de una sola hipoteca en garan-
tia de una sola deuda».

Por su parte, los argumentos del Notario en el recurso gubernativo corres-
pondiente contra la nota de calificacién son los siguientes: «I) Que en la
escritura que motiva el recurso, la solidaridad entre la compradora y sus
padres deriva de un mismo hecho juridico, como es la asuncion liberatoria
de la deuda del primitivo deudor, ademds la entidad acreedora consiente la
subrogacion en los tres, siendo posible que aunque haya una sola compradora,
haya, como subrogados en el préstamo, tres prestatarios solidarios. II) Que no
estamos ante una fianza, sino ante un caso de solidaridad entre deudores,
que supone una verdadera garantia para el acreedor. I1I) Que en la rela-
cion interna entre deudores, los padres son meros garantes de la hija, y se
les aplican las reglas de la solidaridad pasiva, y no de la fianza. IV) Que
de acuerdo con lo expuesto, no puede distinguirse entre la deuda derivada
de la asuncién del préstamo (en la que habria una prestataria y dos fiadores),
y la deuda derivada de la posterior ampliacién (en la que habria tres presta-
tarios), sino que en todo caso hay tres prestatarios obligados solidariamente,
sin perjuicio de la novacién objetiva del préstamo mediante su ampliacion.

Por lo que a los Fundamentos de Derecho de la Resolucién atafie y dada
su trascendencia conviene transcribir aqui su totalidad: «Vistos los articu-
los 1.140, 1.145, 1.203, 1.205, 1.210, 1.255, 1.257, 1.281, 1.822, 1.839 del
Cédigo Civil; 118 de la Ley Hipotecaria y sentencias del Tribunal Supremo
de fechas 28 de septiembre de 1960, 15 de diciembre de 1989, 22 de marzo
de 1991 y 2 de marzo 1998. 1. En el presente supuesto se vende una finca y
se pacta que la compradora asume la deuda derivada del préstamo garantizado
con una hipoteca que grava dicha finca, y se subroga no sélo en la obligacién
personal garantizada con la hipoteca sino también en las responsabilidades
derivadas de ésta; se aflade que en la misma deuda personal derivada del
préstamo se subrogan otras dos personas padres de la compradora, quedan-
do todos ellos obligados solidariamente frente a la entidad prestamista si bien
se pacta que si cualquiera de estas dos personas pagara alguna cantidad del
préstamo podrd repetir el pago contra la compradora. La entidad acreedora
consiente en la subrogacién y a continuacién se pacta una ampliacién del
préstamo hipotecario. Presentado el titulo en el Registro, la Registradora
suspende la inscripcién porque considera que para que la solidaridad exista
no es suficiente el convenio entre acreedor y deudor, ya que es preciso que
la deuda tenga un origen comdun, circunstancia que no se da en este caso en
el que las deudas tienen un distinto origen, en la compra en un caso y en la
constitucion de una garantia en el otro. En consecuencia la ampliacién del
préstamo sélo puede pactarse en cuanto a la obligacién de la compradora
subrogada; en el caso de los padres la obligacién tiene un distinto origen y
habra de constituirse una hipoteca independiente en garantia de deuda ajena».
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Sigue la Resolucién diciendo: «2. De los términos del negocio (“en la
misma deuda personal derivada del préstamo se subrogan también”, “en re-
lacién con el préstamo en que se han subrogado”, “la Caja de una parte y los
prestatarios de otra amplian”) resulta la voluntad de asumir solidariamente la
misma deuda personal por parte de la compradora y de sus padres, y no de
constituir una fianza como obligacién accesoria de la principal. En el caso
de la compradora se trataria de una asuncién de deuda con subrogacién en la
responsabilidad hipotecaria (art. 118 de la Ley Hipotecaria) y en el caso de
los padres de una asuncién cumulativa de deuda, figura reconocida doctrinal
y jurisprudencialmente como diferente de la fianza solidaria (en base a los
arts. 1.158, 1.255 y 1.257 del Cédigo Civil a partir de la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 28 de septiembre de 1960) y que se justifica en la razén
econdémica del negocio. Se trata, pues, de una obligacién con tres deudores
solidarios y en consecuencia puede pactarse la ampliaciéon de hipoteca en
relacién con el préstamo considerado». En virtud de lo expuesto procede la
estimacién del recurso y la revocacion de la nota de la Registradora.

IV. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS SOBRE LA ACUMULACION
PASIVA Y LA FIANZA COMO FORMULAS DE REFORZAMIEN-
TO DEL DERECHO DEL ACREEDOR HIPOTECARIO Y SU DIS-
TINTO AMBITO DE EFICACIA

Sabido es que la solidaridad presenta distinta funcién y régimen que la
fianza (27), entre otros motivos porque la pluralidad de sujetos pasivos exige

(27) Vid., CasaNovas Mussons, La relacion obligatoria de fianza, Barcelona, 1984;
PEREZ ALVAREZ, Solidaridad en la fianza, Pamplona, 1985; DELGADO ECHEVARRIA, «Comen-
tario a la STS, de 3 de octubre de 1985 (fianza: extincién por novacién o prorroga de
la obligacién principal)», en CCJC, 9, 1985, pags. 2949 a 2958; ALVENTOsA DEL Rio, La
fianza: dmbito de responsabilidad, Granada, 1988; ALoNsO SANCHEZ, «La Jurisprudencia
del Tribunal Supremo acerca de la relacion juridica de la fianza (afios 1983 a 1988)», en
ADC, XLII, 11, 1989, pags. 979 a 1021; Carrasco PERERA, Fianza, accesoriedad y con-
trato de garantia, Madrid, 1992; MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, «El contrato de fianza
y otras garantias personales en su tratamiento legal y jurisprudencial del Tribunal Supre-
mo», en La Ley, julio de 1992; REYEs LOPEZ, Subrogacion y regreso en la fianza solidaria,
Madrid, 1992; CrisTOBAL MONTES, La cofianza, Madrid, 1993; GULLON BALLESTEROS, «En
torno a nuevas formas de garantia. Conferencia pronunciada en la Academia el 13 de mayo
de 1993», en AAMN, XXXIII, 1994, pags. 322 a 339; Carrasco PErRerA, «Garantias a
primer requerimiento», en Derechos personales de garantia: Aval, fianza, crédito y cau-
cion, clausula penal. Cuadernos de Derecho Judicial, 16, Madrid, 1995, pags. 105 a 175;
GUILARTE ZAPATERO, «Fianza general, fianza solidaria y contratos de confort», en Derechos
personales de garantia: Aval, fianza, crédito y caucion, cldusula penal. Cuadernos de
Derecho Judicial, 16, Madrid, 1995, pags. 33 y sigs.; Tur FAUNDEzZ, El Derecho de reem-
bolso (El pago por tercero, regimenes economico-matrimoniales, solidaridad, fianza, res-
ponsabilidad civil y otros supuestos). Régimen juridico, jurisprudencia. Prélogo de José
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la eleccion de una férmula de organizacion para el cumplimiento efectivo de
la deuda comprometida. En su caso, el Cdédigo Civil contempla las conse-
cuencias para el supuesto de que, siendo el régimen escogido el de solidari-
dad, sea uno de entre los sujetos pasivos quien cumpla, a su vez, la relacién
interna entre los codeudores se organizard aplicando el sistema de mancomu-
nidad (28). Adicionalmente el solvens tendrd derecho a recuperar la parte
correspondiente de cada uno de sus codeudores, afiadidos los intereses de
anticipo que prevé el articulo 1.145 del Coédigo Civil (29).

Por eso y en definitiva, aunque la solidaridad garantiza (30) el cum-
plimiento del derecho de crédito, el codeudor que finalmente ejecute la pres-
taciéon comprometida lo hard —incluso cuando se vea forzado a pagar inte-
gramente dicha prestacion— como deudor solvens a diferencia del supuesto
del fiador que, por muy solidario que sea, cumple por otro la garantia per-
sonal suscrita (31). Por tanto, y pese a que el fiador solidario haya renuncia-
do —a tenor de los arts. 1822.2 (32) y 1831.2 (33)— al beneficio de excu-
sion (34) no por ello pierde el derecho a que le sea reintegrado en su totalidad

Angel TorrEs LaNA, Valencia, 1996; ReYEs LOPEzZ, Fianza y nuevas modalidades de ga-
rantia. Andlisis critico de sus elementos y efectos, comentarios y jurisprudencia, Valencia,
1996; FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, «Problemadtica actual de las garantias personales en
el Derecho espafiol», en AC, 1997, pag. 541 y sigs.; RAMON FERNANDEZ, Efectos de la
fianza entre los wﬂadore[s, Valencia, 2006.

(28) Vid., LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho Civil, 2, cit., pag. 39.

(29) «El pago hecho por uno de los codeudores solidarios extingue la obligacion. El
que hizo el pago sélo puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corres-
ponda, con los intereses del anticipo. La falta de cumplimiento de la obligacién por
insolvencia del deudor solidario sera suplida por sus codeudores, a prorrata de la deuda
de cada uno».

(30) Acerca de la funcién de garantia, vid., la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, de 10 de julio de 1996, recogida Garcia SoLE, «La reciente normativa sobre
factoring», en La Ley-Actualidad, en la que se aproxima al concepto de factoring, en sede
del debate doctrinal de la funcién de garantia, de gestion y de financiacién.

(31) Vid., MonTEs PENADES, «Las garantias del crédito», en VALPUESTA FERNANDEZ y
otros, Derecho de Obligaciones y Contratos, Valencia, 2000, pag. 243.

(32) «Si el fiador se obligare solidariamente con el deudor principal, se observara lo
dispuesto en la seccidn cuarta, capitulo 3.°, titulo 1.° de este libro».

(33) De entre los efectos de la fianza entre el fiador y el acreedor, el articulo 1.831
del Cédigo Civil, enumera cuatro causas de eliminacién del derecho de excusién que
ostenta el fiador sobre los bienes del deudor. Asi, ademds de la exclusién en caso de
renuncia expresa del fiador, en caso de quiebra o concurso del deudor o en los supuestos
en que éste no pueda ser demandado judicialmente en el «Reino», expresamente el parrafo
segundo recoge tal exclusion «cuando se haya obligado solidariamente con el deudor». Por
otra parte, la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en su articulo 160 determina sobre
el derecho del acreedor a la cuota del deudor solidario, en los siguientes términos: «el
acreedor que, antes de la declaracién de concurso, hubiera cobrado parte del crédito de un
fiador o avalista o de un deudor solidario tendrd derecho a obtener en el concurso del
deudor los pagos correspondientes a aquéllos hasta que, sumados a los que perciba por su
crédito, cubran, el importe total de éste».

(34) Vid., Lacruz BerDEJO, Elementos de Derecho Civil, 11, I, Madrid, 2000, pag. 33.
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el importe de la deuda ni la facultad de exigir el reintegro de la totalidad de
lo pagado (35).

Recapitula las cuestiones evidenciadas, la sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 27 de junio de 1991, por cuanto afirma que «la sustitucién de la per-
sona del deudor, en las relaciones contractuales, puede revestir varias mo-
dalidades: a) La conocida como expromision, con base al articulo 1.205 del
Cédigo Civil, y que consiste en que la novacién subjetiva en la persona
del deudor, se produce mediante acuerdo directo entre el acreedor y un nuevo
deudor —tercero ajeno a la obligacién primitiva—, el que libera al deudor
originario de sus cargas. No requiere consentimiento ni siquiera su cono-
cimiento, ya que el nuevo actia espontdneamente y no por delegacién o con
intervencion del antiguo, de tal manera que se produce un efecto pleno li-
beratorio, pues la obligacién que asume el expromitente extingue la ante-
rior (...). b) La delegacion de pagos, que el articulo 1.206 del Cédigo Civil,
si bien no la regula, la admite, ddndola por supuesta, (...) la misma viene
representada por un convenio entre deudores, mediante el cual el deudor
primitivo (delegante), ordena a otra persona extrafia al contrato (delegado),
que recibe la orden y la acepta y la ejecuta a favor del acreedor-delegata-
rio, el que asiente y admite este cambio en el sujeto obligado, por tanto la
obligacién primitiva subsiste, ya que no se ha producido su extincién sino
s6lo su modificacién. ¢) Asimismo cabe que tenga lugar la llamada asun-
cion acumulativa de la deuda o refuerzo, mediante la cual, el deudor nuevo
se introduce en la obligacidn, para colocarse junto al deudor primitivo, en
concepto de deudor solidario, sin producir efectos liberatorios para aquél, por
lo tanto la aceptacion del acreedor, del nuevo obligado, no libera al origina-
rio, y con ello no se da lugar a la novacién, sino a la subsistencia, de dos
obligaciones idénticas en régimen de solidaridad, pero con una dnica y simi-
lar causa —sentencias de 9 de junio de 1981 y 9 de octubre de 1987, entre
otras—, distinguiéndose de la fianza, en la que el fiador acepta la responsa-
bilidad por la deuda ajena, que garantiza, asumiendo, en consecuencia, la
responsabilidad de su cumplimiento por el deudor principal».

Por tanto, la modalidad acumulativa exige su diferenciacion del trata-
miento de la fianza con la particularidad de que, al haber primado la solida-
ridad sobre la mancomunidad, en defecto de pacto la acumulacién presentara
carécter solidario (36). A mayor abundamiento en el caso controvertido por

(35) La facultad de subrogacion estd contemplada en el primer parrafo del articu-
lo 1.839; el articulo precedente contempla la extension que se deba dar al reembolso al que
tiene derecho.

(36) La sentencia de 5 de diciembre de 2000, afirma que en defecto de consenti-
miento del acreedor, se produce la solidaridad (MANREsA sostenia la mancomunidad, dado
que atn no se habia dictado la jurisprudencia correctora), pese al articulo 1.289 en su
parrafo segundo. Vid. PuiG 1 FErrRIOL, Régimen juridico de la solidaridad de deudores, cit.,
pag. 445. En suma, y pese a las razonables dudas puestas de manifiesto por la jurispru-
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la RDGRN expresamente se pacta la solidaridad entre ellos si bien se afade
un pacto interno por el que la hija se hard responsable de las cantidades que
por cualquier circunstancia ellos se vean forzados a afrontar.

En resumidas cuentas y gracias, con probabilidad, a dicha via acumulativa
o adspromissio pactada en régimen de solidaridad con ocasién de la subro-
gacién hipotecaria del supuesto de hecho que ventila la RDGRN de diciembre
de 2005, al implicar el reforzamiento de los derechos del acreedor hipotecario
se erige esta formula en uno de los elementos para la consecucién de la sub-
rogacion pretendida por la adquirente de la vivienda.
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RESUMEN

VIVIENDA FAMILIAR
SUBROGACION HIPOTECARIA

Este trabajo tiene por objeto el
andlisis de las formulas de financiacion
elegidas para la adquisicion del hogar
familiar y las consecuencias de la sus-
cripcion por las partes, bien de derechos
reales de garantia o de otras vias de
garantia adicional para reforzar el dere-
cho del acreedor hipotecario. Adicional-
mente este sistema de contratos y dere-
chos reales de garantia se ha enmarcado
en el momento actual de crisis economi-
ca y de resistencia por las entidades fi-
nancieras para la concesion de présta-
mos o créditos. Especialmente se analiza
y compara el régimen de la denominada
acumulacion pasiva de deuda, la fianza y
la solidaridad a la luz de la doctrina del
Tribunal Supremo y su cldsica Sentencia
de 28 de septiembre de 1960 revitalizada
por la Direccion General de los Regis-
tros y Notariado, en particular por la Re-
solucion de 21 de diciembre de 2005.

ABSTRACT

FAMILY HOME
HYPOTHEC SUBROGATION

This work has for object the analysis
of the financing for the acquisition of the
family home and the consequences of the
subscription for the parts, well of real
rights of guarantee or other additional
guarantee to reinforce the hypothec
creditor’s right. Additionally these syste-
ms of contracts and real rights of gua-
rantee have been framed in the current
moment of economic crisis and of resis-
tance for the bank for the concession of
credits. Especially it is analyzed and it
compares the denominated passive accu-
mulation of debt, the guarantee and the
solidarity of the doctrine of the Supreme
Tribunal and their classic Sentence of
September 28 1960 revitalized by the
General Managements of the Registratio-
ns and Notary, especially the Resolution
of December 21 2005.

(Trabajo recibido el 6-7-2009 y aceptado
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