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1. LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO

El derecho de hipoteca es susceptible de diversas modificaciones, que
pueden afectar a la relacion juridica hipotecaria, debilitdndola o reforzandola
(cambio de rango de la hipoteca, posposicion); a su objeto (novaciéon modi-
ficativa del crédito garantizado, ampliacion de la hipoteca o divisién del
crédito hipotecario); o, finalmente, al sujeto de la relacién juridica (cesion y
subrogacion del crédito hipotecario) (2). De entre estas modificaciones o
cambios, nos centraremos en el presente trabajo en el estudio sobre la cesién
de créditos hipotecarios (3).

(2) Cfr. CastAN ToBENAS, José, Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, T. 2,
Vol. II, 15.% ed., revisada y puesta al dia por Jacinto GiL RopriGuez, Ed. Reus, Madrid,
1994, pédgs. 573-574.

(3) Se debe hacer aqui una precision terminoldgica: cuando hablemos de créditos
hipotecarios, sin mas especificacion, nos estaremos refiriendo a créditos nominativos
garantizados con un derecho real de hipoteca, esto es, el crédito hipotecario ordinario
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Al igual que con la figura de la hipoteca se produce la movilizacién del
crédito territorial (4), esa obtencién de liquidez a partir de los inmuebles se
amplia para el acreedor con la propia circulacién del crédito hipotecario, do-
tandole asi de un contenido econémico antes incluso de su definitiva realiza-
cién. En tal sentido, destaca entre los modos en que puede producirse esa
circulacién la cesién de dicho crédito.

1.1. CoNcEpTO

La cesién de los créditos hipotecarios responde, en lo principal, al esque-
ma general de la cesién de créditos (si bien con la especial y destacada nota
caracteristica de contar con la garantia hipotecaria, que aun siendo accesoria
incide de modo destacado sobre esta cesion, como veremos mas adelante):
supone la transmisién de la titularidad del crédito por un acto voluntario del
acreedor hipotecario, pudiendo distinguirse asi un primer acreedor, que deja
de serlo (cedente), y un nuevo acreedor que recibe el crédito (cesionario),
ademads del deudor (cedido) (5).

Puesto que la regla general es que todos los créditos, derechos frente a
un deudor adquiridos en virtud de una obligacién, son transmisibles salvo
pacto en contrario (6), los créditos garantizados por hipoteca o créditos hi-
potecarios son igualmente transmisibles con arreglo a Derecho. Por supuesto,
y desde el punto de vista contrario —como pone de manifiesto GUILARTE ZA-
PATERO (7)—, s6lo podran ser cedidos los créditos hipotecarios cuando la
obligacién garantizada sea susceptible de transmision.

En tal sentido, el articulo 1.878 del Cédigo Civil reconoce expresamente
la transmisibilidad del crédito garantizado con hipoteca, al disponer que «el
crédito hipotecario puede ser enajenado o cedido a un tercero en todo o en
parte, con las formalidades exigidas por la Ley», formalidades que para los

de titularidad singular y con la extension a intereses, costas y gastos legal o pactada. Debe
tenerse esto en cuenta, pues en relacion a la cesion se dan ciertas especialidades —que
serdn objeto de estudio especifico— en funcién del tipo de crédito hipotecario, su exten-
sion y el nimero de acreedores titulares.

(4) Vid. la Exposicién de Motivos de la LH de 1861.

(5) Se ha asentado generalmente la denominacion de cedido para hacer referencia
tanto al crédito como al deudor, aunque en puridad lo que se cede es tnicamente el crédito
y no el deudor (concepcién que ademds parece no ser muy respetuosa con la dignidad de
persona de éste: las personas —al menos en la sociedad actual, sin esclavos ni siervos de
la gleba— no se transmiten). No obstante, como esta denominacion es la seguida comiin-
mente, la emplearemos también nosotros.

(6) Vid. articulo 1.112 del Cédigo Civil. No obstante, ha de tenerse en cuenta que,
como excepcion a esa regla, algunos créditos son intransmisibles.

(7) GUILARTE ZAPATERO, Vicente, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil»,
en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirs. por Manuel ALBALADEJO,
T. XXIII, 2.* ed., EDERSA, Madrid, 1990, pdg. 614.
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derechos de crédito en general son las de los articulos 1.526 a 1.537 del
Cédigo Civil, y especificamente respecto a la cesidon de créditos hipotecarios
se contienen en los articulos 149 a 152 de la Ley Hipotecaria (desarrollados
por los articulos 242 a 244 del Reglamento Hipotecario), que mds adelante
serdn objeto de andlisis.

La transmision del crédito que se produce por la cesién supone la trans-
mision del derecho que constituye ese crédito, y es a su vez una modificacion
del mismo, pero s6lo consistente en un mero cambio de la persona de su
titular, permaneciendo el crédito por lo demds idéntico. Se produce asi por el
acto de la cesién una alteracién en un elemento estructural de la relacién
obligatoria, el sujeto activo, de modo que la cesién del crédito obligacional
garantizado es un auténtico acto de enajenacién (8).

Asi, dado que sélo se produce un cambio de titular del crédito hipotecario,
el tercer y segundo parrafos del articulo 149 de la Ley Hipotecaria establecen
respectivamente que «el cesionario se subrogara en todos los derechos del ce-
dente», pero «el deudor no quedara obligado por dicho contrato [el de cesion]
a mas de lo que lo estuviere por el suyo»: el nuevo acreedor (cesionario) no
puede someter al deudor a obligaciones distintas de las que éste asegur6 con la
hipoteca. En consonancia con los principios nemo plus iuris ad alium transfe-
rre potest quam ipse habeat y res inter alios acta tertiis neque prodest neque
nocet, el cedente no puede transmitir mejor derecho que el suyo, y el deudor
no puede resultar perjudicado por el contrato de cesion (9).

1.2. LA APLICACION DE LA DOCTRINA GENERAL DE LA CESION DE CREDITOS
A LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO

La cesion del crédito hipotecario, como cesién de crédito que es, sigue
los preceptos de los articulos 1.526 y siguientes del Cédigo Civil, aunque no
obstante con cierta especialidad en relacion a las normas generales.

De esa doctrina general de la cesién se deriva que no es necesario el
consentimiento del deudor cedido, el cual —a diferencia de la cesidon de
contrato— no es parte en el contrato de cesién ni puede evitarla (10).

(8) En tal sentido, RRDGRN de 26 de julio de 1870, 19 de junio de 1888, 5 de abril
de 1892 y 18 de julio de 1899.

(9) Cfr. PANTALEON PrieTO, Fernando, «Cesion de créditos», en ADC, T. XLI-IV,
octubre-diciembre de 1988, pag. 1116.

(10) En tal sentido, entre otras, SSTS de 27 de febrero de 1891, 12 de septiembre
de 1910, 15 de abril de 1924, 28 de octubre de 1957, 11 de enero de 1983, 23 de octubre
de 1984 y 19 de febrero, 9 de julio y 5 de noviembre de 1993. Igualmente, ALBACAR
Lopez, José Luis, «Doctrina, antecedentes y concordancias sobre los articulos 1.526-1.527»,
en Cdodigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, T. V, Ed. Trivium, Madrid, 1991, pags. 476
y 477; DE CasTtrOo FERNANDEZ, Jaime, «La cesion de créditos en general y la subrogacion
en los préstamos hipotecarios», en Derecho de obligaciones, dir. por Jesis CORBAL FERr-

446 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694



Sobre la cesion de los créditos hipotecarios

En materia de oponibilidad de excepciones del deudor frente al cesionario,
en principio aquél, si no consinti6 expresamente la cesién, podrd oponer a éste
las mismas excepciones que al acreedor cedente, tanto las inherentes a la rela-
cién obligatoria o a su causa de originacién como las relativas a la situacién
del primer acreedor, y tanto contra el crédito como contra el gravamen real,
siempre que sean anteriores al conocimiento de la cesién y no sean personali-
simas, como se deduce por analogia con los articulos 1.528 y 1.198 del Cédigo
Civil. De consentir el deudor la cesion, quedard excluida la excepcion de com-
pensaciéon que hubiera podido oponer al cedente, y de no haberla consentido
podra oponer al cesionario la compensacién de las deudas que tuviera contra el
cedente con anterioridad al conocimiento de la cesion, pero no de las posterio-
res; tal régimen lo entienden DiEz-Picazo y GULLON aplicable a las otras excep-
ciones personales que tuviera el deudor contra el cedente (11).

De acuerdo con el articulo 1.528 del Cédigo Civil, «la venta o cesién de
un crédito comprende la de todos sus derechos accesorios, como la fianza,
hipoteca, prenda o privilegio». Tal enumeraciéon debe entenderse como me-
ramente ejemplificativa, y no imperativa, de modo que las partes pueden
excluir de la cesion alguna garantia, que, al ser accesoria de un crédito de
modo que sin €l no puede existir, desaparece, y en tal sentido la no transmi-
sién de la hipoteca la extingue (12).

NANDEZ, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1996, pags. 260 y 263; Diez-Picazo, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de
Derecho Civil, Vol. 11, 6.* ed., 4. reimpr., Ed. Tecnos, Madrid, 1994, pag. 257; ERDOZAIN
Lopez, José Carlos, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527», en Comentarios al Codi-
go Civil, coords. por Rodrigo BercoviTz RopriGuEz-CanNo, Ed. Aranzadi, Elcano, 2001,
pag. 1763; EspiN, Diego, Manual de Derecho Civil espariiol, Vol. 1II, 6.* ed., EDERSA,
Madrid, 1983, pags. 234-235; LasarTe, Carlos, Principios de Derecho Civil, T. 11, 9.* ed.,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 216; MANRESA Y NAVARRO, José Maria, «Comentario
a los articulos 1.526 y 1.527», en Comentarios al Codigo Civil espariiol, T. X, 5.* ed.,
revis. por José M.* BLocH, Ed. Reus, Madrid, 1950, pag. 410; NAvARRO PEREZ, José Luis,
La cesion de créditos en el Derecho Civil espaiiol, 2.* ed., Ed. Ibarra de Arce, Cérdoba,
1998, pag. 145; PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1080-1081;
«Comentario al articulo 1.526», en Comentario del Cédigo Civil, T. 11, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, pdg. 1021; «Comentario al articulo 1.527», en Comentario del
Cadigo Civil, T. 11, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1027, y «Cesion de crédi-
tos», en Enciclopedia Juridica Bdsica, T. 1, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 1024; y
SancHo REBULLIDA, Francisco de Asis, «Cesion de créditos», en Derecho de obligaciones
(T. Il de los Elementos de Derecho Civil, de José Luis LAcruz BERDEJO, Francisco de Asis
SancHo REBULLIDA, Agustin Luna SERRANO, Jesis DELGADO ECHEVERRIA, Francisco RivERO
HErRNANDEZ y Joaquin Rams ALBEsA), Vol. I, 3.7 ed., J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1994,
pags. 220-221 y 222.

(11) Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 11, op. cit., padg. 260. Sobre las excep-
ciones oponibles por el deudor volveremos posteriormente, en relacion con la notificacion
de la cesion (vid. infra el aptdo. 4).

(12) Cfr. Diez-Picazo y GuULLON, Sistema..., Vol. I, op. cit., pag. 258, y MADRI-
DEJOS SARASOLA, José, «La cesion del crédito», en RDN, nim. 32, abril-junio de 1961,
pag. 397.
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El cedente respondera de la existencia y legitimidad del crédito (la deno-
minada veritas nominis) al tiempo de la venta, a no ser que se haya vendido
como dudoso (13); es decir, responderd de la existencia objetiva del crédito
y de su propia titularidad y poder de disposicién sobre el mismo. Ello es
aplicable a las transmisiones voluntarias de créditos a titulo oneroso (de ahi
que el Cddigo incluya estas disposiciones entre las dedicadas a la compraven-
ta y hable de venta del crédito), incluyendo a las cesiones pro soluto, que
suponen la extincién en el momento de la cesién de la deuda anterior exis-
tente entre cedente y cesionario; no lo es, en cambio, a las cesiones pro
solvendo, en las que la deuda entre aquéllos se extingue no con la transmisién
del crédito cedido sino en el momento en que éste se realice, ya que al
cesionario siempre le queda el recurso de la obligacién originaria en caso de
no poder realizar el crédito cedido (14), ni a las cesiones a titulo gratuito o
donaciones de créditos (15), (16).

La posible responsabilidad por insolvencia del deudor de los articu-
los 1.529 y 1.530 del Cédigo Civil no tiene aplicacién en el caso de los cré-
ditos hipotecarios, porque ha de atenderse, no a la persona del deudor, sino
al valor de la garantia hipotecaria (17).

Las cuestiones relativas a los requisitos para la transmision del crédito y
efectos frente al deudor y frente a terceros serdn tratadas mas adelante en
apartados especificos, pues sin duda constituyen la parte central y de mayor
relevancia en la materia de la cesién del crédito hipotecario.

1.3. LA ACCESORIEDAD DE LA HIPOTECA EN LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO

Antes de seguir adelante, debemos examinar, siquiera brevemente, la
relacion entre los dos elementos del binomio crédito-hipoteca, y el modo en
que ello puede afectar a la cesién del crédito hipotecario.

La hipoteca es accesoria del crédito, accesoriedad que deriva de su propia
naturaleza de garantia, pues toda garantia existe para seguridad de la satisfac-
cién del crédito. Consecuencias de tal accesoriedad son que el derecho real

(13) Vid. articulo 1.529 del Cédigo Civil. El articulo 348 del Cédigo de Comercio
viene a decir lo mismo con otras palabras: debe responder de la legitimidad del crédito
y de la personalidad con que hizo la cesién.

(14) Arg. ex articulo 1.170.II-III del Cédigo Civil.

(15) Vid. articulo 638 del Cédigo Civil, in fine.

(16) Cfr. Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Vol. 11,
5.% ed., Ed. Civitas, Madrid, 1996, pag. 817; Diez-Picazo y GuULLON, Sistema..., Vol. 11,
op. cit., pags. 259 y 260-261; NAvVARRO, «La cesioén de créditos...», op. cit., pag. 249; y
PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pag. 1110.

(17) Cfr. MoreLL Y TERRY, J., Comentarios a la legislacion hipotecaria, 2.* ed.,
T. IV, Madrid, 1930, pag. 237.
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de hipoteca depende de la existencia de la obligacién principal a la que
garantiza, y que la extincién de la obligacion garantizada lleva aparejada la
de la hipoteca, asi como la imposibilidad de que la hipoteca experimente un
desenvolvimiento auténomo e independiente (18).

En tal sentido, la hipoteca no puede ser objeto de cesion sin el crédito que
garantiza, de modo que al hablar de cesién del crédito garantizado con hipo-
teca nos estamos refiriendo al cambio simultdneo tanto del sujeto activo del
crédito garantizado como del titular del derecho real de hipoteca que lo
acompafia (19). Por ello, el articulo 1.528 del Cédigo Civil sefiala que «la
venta o cesién de un crédito comprende la de todos los derechos accesorios,
como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio».

Toda la teoria general de la cesién del crédito hipotecario estd mediati-
zada por ese principio de accesoriedad de la hipoteca (20). De los dos ele-
mentos que componen el crédito hipotecario como entidad compleja, crédito
e hipoteca, el primero aparece en principio como elemento principal y el
segundo como accesorio, pero la accesoriedad no se manifiesta inmovilizan-
do el crédito —todo lo contrario, pues el crédito con garantia hipotecaria
permite la movilizacién de los capitales con muy diferentes destinos (mejoras
de las tierras, construccidn, etc.), constituyendo el denominado crédito terri-
torial (21)—, sino que se traduce en que la hipoteca seguird al crédito en
todas sus migraciones, de modo que si existe un cambio en la titularidad del
crédito lo habra también en la titularidad de la garantia real que aseguraba
ese crédito; el adquirente del crédito, el nuevo acreedor, serd también titular
de la hipoteca que lo asegura (22). Asi, la hipoteca no puede transmitirse
aisladamente del crédito, pero tampoco éste sin la hipoteca; esto dltimo sélo
es posible renunciando a la hipoteca (23).

En tal sentido, afirma Garcia GArcia (24) que en la cesion del crédito
hipotecario existen dos elementos: por un lado, la cesién de un derecho

(18) Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. 111, 6. ed., 2.* reimpr.
(en todas las citas del Vol. III emplearemos esta edicién, salvo donde se indica otra cosa),
Ed. Tecnos, Madrid, 2000, pag. 511.

(19) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 1II, op. cit., pag. 555.

(20) Cfr. CHico Y Ortiz, José Maria, Estudios de Derecho Hipotecario, 4.* ed., T. 11,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 1635.

(21) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. III, op. cit., pag. 511.

(22) Cfr. SancHo, «Vicisitudes de la hipoteca», en Derechos reales (T. 11l de los
Elementos de Derecho Civil, de José Luis LAcruz BERDEJO, Francisco de Asis SANCHO
REBULLIDA, Agustin LUNA SERRANO, Jesis DELGADO ECHEVERRiA, Francisco RivERO HER-
NANDEZ y Joaquin Rams ALBEsA), Vol. II, 2.* ed., J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1991,
pag. 376.

(23) Cfr. Roca SastreE, Ramoén Maria, Derecho Hipotecario, 6. ed., T. IV, Vol. 2.°,
Ed. Bosch, Barcelona, 1968, nota 1 a la pag. 785.

(24) Garcia Garcia, José Manuel, «Comentario al articulo 1.878», en Comentario
del Codigo Civil, T. 1I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1912.
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obligacional o personal, el crédito; y por otro, la cesién de un derecho real
constituido en garantia de aquél, la hipoteca. La cesién ha de comprender
ambos, y por ello el objeto de la cesién es la suma de los dos: no cabe la
cesion del crédito sin ceder el derecho real de hipoteca, ya que, como sabe-
mos, dado el principio de accesoriedad de la hipoteca, la cesion del crédito
comprende la de sus garantias, conforme al articulo 1.528 del Cddigo Civil,
quedando sélo la posibilidad de renunciar o extinguir la hipoteca, pero no
ceder el crédito con pacto de que la hipoteca quede de titularidad del cedente;
y tampoco cabe ceder la hipoteca sin ceder al mismo tiempo el crédito, pues
admitir esa independizacién seria aceptar la hipoteca independiente y la de
propietario, no admitidas en el Derecho espafiol (25).

De esta forma, consecuencia de la accesoriedad de la hipoteca respecto al
crédito es que el destino de la obligacién ha de influir siempre y de modo inexo-
rable sobre el destino de la garantia (26). De los articulos 1.112, 1.528 y 1.878
del Cédigo Civil, y 149 a 152 de la Ley Hipotecaria, resulta que para transmitir
la hipoteca serd necesario transmitir el crédito y, a la inversa, si el crédito se
transmite determina inexorablemente la transmisién de la garantia, siempre
que, naturalmente, ésta mantenga adn su vigencia en ese momento (27).

Pero no podemos quedarnos con una visioén parcial de la conexion entre
el crédito y la hipoteca bajo el prisma exclusivo de la accesoriedad de ésta
a aquél, pues la hipoteca también afecta necesariamente al crédito, el cual en
ocasiones llega a aparecer como subordinado a su garantia. Asi, por ejemplo,
seflalan DiEz-Picazo y GULLON (28) que, extinguido el crédito garantizado en
la realidad civil, no por ello se produce una extincién automatica de la hipo-
teca, pues por principio necesita para ello de un asiento especifico de cance-
lacién en el Registro; en ese lapso de tiempo entre la extincién del crédito y
la cancelacién registral de la hipoteca, cabe la enajenacién del crédito que
consta en el Registro, y si el tercero adquirente fuera de los previstos en el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria estard protegido en su adquisicién, como
veremos mds adelante. En tal sentido, la cesién del crédito hipotecario pre-
senta la paradoja de soportar, al mismo tiempo, la accesoriedad de la hipoteca
y su sustantividad e independencia, seglin intervenga o no un tercero prote-
gido por la fe publica registral (29).

(25) En cambio, esa independizacién es admitida por algunos autores italianos, como
MEssINEO, CoVIELLO y GoRLA, citados por Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878
del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1912.

(26) Cfr. CHico, Estudios..., op. cit., pag. 1636.

(27) Vid. GuiLARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 614.

(28) Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. IlI, op. cit., pags. 511-512.

(29) Cfr. DE Cossio Y CorrAL, Alfonso, Instituciones de Derecho Civil, T. I, ed.
revisada por Manuel de Cossio Y MARTINEZ y José LEON ArLonso, Ed. Civitas, Madrid,
1988, pag. 683.
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2. DISTINCION DE LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO
RESPECTO DE OTRAS FIGURAS DE TRANSMISION
DEL CREDITO HIPOTECARIO

Aunque los textos normativos sobre la materia que abordamos hablen de
venta del crédito hipotecario, el cambio de titularidad del mismo es suscep-
tible de producirse por titulo distinto (30): en general, la persona del acreedor
puede cambiar debido a un negocio juridico mortis causa o bien inter vivos,
y en este segundo caso puede servir de causa una compraventa, una permuta,
una adjudicacién en pago, una donacién, etc. (31).

En tal sentido, la figura de la cesién de créditos en general, y concreta-
mente la de créditos hipotecarios, puede plantear problemas de delimitacién
respecto de otras instituciones préoximas en las que hay también una transmi-
sién del crédito, con cambio de la titularidad del mismo, pero que, stricto
sensu, no pueden ser consideradas como cesiones de crédito hipotecario, tales
como la subrogacién o diversos supuestos de sucesién en la posicién del
acreedor hipotecario, titular del crédito garantizado.

El contenido esencial de la cesién de créditos es la sucesion en la posi-
cién acreedora, la salida del anterior acreedor y la concomitante entrada del
nuevo. Se produce asi una transmisioén de derechos y acciones de forma que
el cesionario se subrogara en todos los derechos que el cedente tenga frente
al deudor (32); el cesionario sustituye al cedente en toda la extension y al-
cance del negocio juridico, sin que las obligaciones o estipulaciones deban
ser pactadas nuevamente, sino que, muy al contrario, para excluirlas de esa
sustitucién es necesario que asi se pacte expresamente (33).

Ademds, de las cesiones contractuales pueden distinguirse transmisiones
de los créditos hipotecarios en virtud de la ley y transmisiones por adjudica-
cién judicial (34).

(30) Por ello, mas adecuado que el sistema del Cédigo Civil espaifiol (que sigue en
este punto al Code napolednico) parece el adoptado por otros Cédigos de nuestro entorno
(de modo que se hace abstraccion de la causa negocial que, como vemos, no necesaria-
mente ha de ser la compraventa), pudiendo citarse en tal sentido el BGB (§§ 398-413) y
los Codigos Civiles italiano de 1942 (arts. 1.260-1.267) y portugués de 1966 (arts. 577-
588), e incluso el Fuero Nuevo de Navarra (Ley 511).

(31) Cfr. Castro FERNANDEZ, «La cesion de créditos...», op. cit., pags. 256-257; y
GuILARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 614.

No obstante, en ocasiones la cesion de créditos se ha considerado por la jurisprudencia
como una compraventa especial. Asi, por ejemplo, las SSTS de 1 de junio de 1949 y 12
de noviembre de 1992.

(32) Vid. articulo 149.1II LH.

(33) Cfr., en tal sentido, la STS de 16 de octubre de 1956.

(34) WoLrr, Martin, Derecho de cosas (T. Il del Tratado de Derecho Civil de
Ludwig ENNEccirus, Theodor Kipp y Martin WoLFr), Vol. II, 3.* ed., al cuidado de José
Puic Brurau, traducido y anotado por Blas PEREz GONZALEZ y José ALGUER, Ed. Bosch,
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A) TRANSMISIONES DE LOS CREDITOS HIPOTECARIOS EN VIRTUD DE LA LEY

Como transmisiones en virtud de la ley cabe sefialar la transmisiéon por
sucesion universal y por medio de subrogacion.

Respecto a la sucesion hereditaria, ésta se regird por sus normas propias,
requiriéndose para su eficacia registral la inscripcidn, sin que sea aqui nece-
saria la notificacion al deudor, que carece de finalidad, con la tnica especia-
lidad prevista en el articulo 213 del Reglamento Hipotecario (35) en relacién
con la cancelacién (36). Propiamente no hay aqui un cambio de acreedor,
sino de titular del patrimonio en que el crédito hipotecario estd integrado, en
virtud de la transmisién de bienes, derechos y obligaciones que supone la
herencia, conforme a los articulos 659 y 661 del Cddigo Civil (37).

En cambio, lo mismo no es predicable de los legados de crédito hipoteca-
rio, ya que para cumplir esos legados, el heredero deberd ceder al legatario el
crédito, dado que no se transmite directamente del testador al legatario (38),
cesién que consistird en «ceder al legatario todas las acciones que pudieran
competirle contra el deudor» (39).

En cuanto a la subrogacion, nos encontramos con que, al hablar el articu-
lo 149.111 de la Ley Hipotecaria de que «el cesionario se subrogard (...)», se
plantea el problema de su distincion con la cesion. En tal sentido, tradicional-
mente se ha venido entendiendo que la diferencia entre la cesion de créditos y
la subrogacién de acreedores no estd bien perfilada (40), dividiéndose la doc-

Barcelona, 1971, pag. 244; y Pfrez GonzALEz, Blas y ALGUER, José, Anotaciones al
Tratado de Derecho Civil, de Ludwig ENNEccErUs, Theodor Kipp y Martin WoLrr, T. 111,
Vol. 11, cit., pag. 247.

(35) «Los herederos podran cancelar, durante la proindivisidn, las inscripciones o
anotaciones extendidas a favor de su causante, siempre que acrediten, con arreglo al
articulo 79, el fallecimiento de aquél y su calidad de tales herederos, a no ser que conste
la existencia de comisarios, contadores o albaceas a quienes corresponda dicha facultad».

(36) Cfr. GuiLarTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pag. 614.

(37) El mismo régimen, mutatis mutandis, es de aplicacién a otros supuestos de
sucesion universal como, por ejemplo, la sucesion de sociedades en caso de disolucién y
fusién por absorciéon de una por otra. En cambio, precisamente en relacién con un caso
de este tipo entre bancos, la STS de 29 de junio de 1989 consideré que habia una cesion
del crédito de la entidad acreedora absorbida a la absorbente (calificacién que implicita-
mente admite GiL RODRIGUEZ en su comentario a dicha Resolucion, en «Ejecucién hipo-
tecaria por el Banco acreedor sin que hubiera inscrito previamente la cesion a su favor»,
en Poder Judicial, nim. 17, marzo 1990, pag. 146). De esta forma, entendemos que no
es que se produzca una cesion del crédito concreto, sino una total sustitucién de una per-
sona por otra en la titularidad de todo su patrimonio (y de ahi que no haya que plantearse
la necesidad de una notificacion al deudor).

(38) Cfr. RiB6 DurAN, Luis, Voz «Legado de crédito», en Diccionario de Derecho,
Ed. Bosch, Barcelona, 1987, pag. 360.

(39) Vid. articulo 870.I1 del Cédigo Civil.

(40) En ese sentido se pronuncia, por ejemplo, la STS de 11 de abril de 1944.
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trina entre quienes entienden que son la misma cosa y los que consideran que,
aun con los mismos efectos, son dos figuras claramente distintas.

SANCHO (41), aunque distingue entre la subrogacién legal (que seria el
efecto establecido por la ley para determinadas circunstancias concurrentes
en el pago, en los sujetos de éste y en los de la obligacién) y la convencional
(por efecto del acuerdo de voluntades entre el acreedor accipiens y el sol-
vens), y entiende que la primera es la transmision del crédito determinada por
la ley, a virtud de ciertos hechos, en lugar de ocurrir por convenio entre el
antiguo y el nuevo acreedor (cesidn), mantiene que la cesion del crédito y la
subrogacion por convenio expreso entre solvens y accipiens serian la misma
cosa, ya que aunque pueden ser tipicamente distintos el propdsito de quien
adquiere un crédito y el de quien lo paga y conviene la subrogacién con el
acreedor pagado, el efecto es el mismo: supone un acuerdo entre el acreedor
satisfecho y el que le paga la deuda ajena, para subrogar a éste en los dere-
chos de aquél, como asimismo afirmarfan las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 25 de noviembre de 1974 y 29 de mayo de 1984 (42).

De acuerdo con este autor, tanto en la cesién como en la subrogacién hay
una verdadera transmision del crédito, siquiera ordenada en la una por la ley
y en la otra por la voluntad concorde de acreedor y deudor, y serd la distinta
causa la que determinard las diferentes condiciones en que se producird la
transmision, diferencia que no afecta al hecho mismo del traspaso del crédito
con todos sus accesorios. Debido a esa diversidad de causas, la responsabi-
lidad del antiguo acreedor frente al subrogado puede no ser idéntica a la del
cedente del crédito, como tampoco es igual la del donante frente al donatario,
siendo ello una cuestion dependiente del titulo por el que el cambio se pro-
duzca; es el titulo lo que disciplina los efectos inter partes de la transmisién
del crédito, pero no la propia transmisién, cuyo objeto y mecdnica son igua-
les en todos los casos (43).

En cambio, otros autores consideran que ambas figuras son diferentes.
Asi, para Diez-Picazo y GULLON (44), citando a BETTI, la distincién entre ellas
estribaria en que mientras la cesion es el cauce para realizar el interés de la
circulacion del crédito, que se considera como bien patrimonial susceptible
de trafico juridico, la subrogacion atenderia a la satisfaccién de un interés del
subrogado para recuperar en via de regreso un desembolso patrimonial que
ha efectuado al acreedor satisfecho.

(41) SancHo, «La subrogacién por pago», en Derecho de obligaciones (T. Il de
los Elementos de Derecho Civil, de José Luis Lacruz BERDEJO, Francisco de Asis SAN-
cHO REBULLIDA, Agustin Luna SErRrANO, Jesis DELGADO EcCHEVERRiA, Francisco RIVERO
HErRNANDEZ y Joaquin Rams ALBEsa), Vol. I, 3.7 ed., J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1994,
pag. 228.

(42) Cfr. SancHo, «La subrogacién por pago», op. cit., pag. 230.

(43) Cfr. SancHo, «La subrogacién por pago», op. cit., pags. 228-229.

(44) Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. II, op. cit., pag. 261.
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LASARTE (45) entiende que, aunque tanto con la cesién como con la su-
brogacién se consigue el mismo efecto practico, en aquélla no serd necesario
llevar a cabo la ejecucién de la prestacion debida de forma simultdnea.

Igualmente, para GUILARTE (46) la subrogacién, legal o convencional, es
distinta del supuesto de la cesidn, ya que aunque tenga el efecto comin de
alterar el crédito, se rige por reglas propias y, como diferencia fundamental
con la cesion, supone que el crédito esté vencido (47).

Finalmente, otros autores consideran que el cedente responde de la exis-
tencia y legitimidad del crédito (48), mientras que en el caso del pago con
subrogacion la accién del pagador defraudado habria de ser de resarcimiento;
o que quien mediante el pago de una suma menor al acreedor consigue que
se dé por satisfecho éste, s6lo esa suma podra recuperar del deudor; o que en
la subrogacién basta que el acreedor tenga capacidad para cobrar, mientras
que en la cesién precisa capacidad para enajenar; o, por dltimo, que la fictio
iuris que supone la subrogacién «no puede destruir la realidad de las cosas,
y por eso el tercero, si le trae cuenta, puede actuar frente al deudor mediante
la actio mandati o la actio negotiorum gestorum» (49).

Por nuestra parte, entendemos que mientras que la distincion entre cesiéon y
subrogacion legal es clara (la primera, de cardcter convencional, se regird por la
voluntad de las partes, mientras que la segunda es de origen legal), la separacion
conceptual entre cesidn y subrogacion convencional es confusa y en cualquier
caso irrelevante, dado que sus efectos —y en ello coinciden los autores de una
y otra posicién— serdn los mismos. No obstante, podemos entender que aunque
el animo de las partes en uno y otro caso pueda ser distinto, no hay caracteres
negociales claramente distintos entre cesién y subrogacién convencional.

En 1994 surgié una especial variante de la subrogacién de créditos: la
espectacular caida de los tipos de interés del dinero a lo largo de 1993 motivé
que, en aplicacion de los articulos 1.211 y siguientes y concordantes del
Cédigo Civil, se promulgara la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subroga-
cién y modificacién de préstamos hipotecarios.

Sin entrar en excesivas profundidades sobre la subrogacién de créditos
por préstamos hipotecarios (50), que se salen del dmbito objetivo del presente

(45) LASARTE, Principios..., T. Il, op. cit., pag. 222.

(46) GuiLARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit., pag. 620.

(47) No estamos de acuerdo con tal afirmacién de que en la subrogacién el crédito
ha de estar vencido. Por ejemplo, en la subrogacion de créditos por préstamos hipotecarios
a raiz de la Ley 2/1994 —que a continuacién veremos—, lo mads frecuente sera, precisa-
mente, que tales créditos no estén atn vencidos.

(48) Vid. articulo 1.529 del Cédigo Civil.

(49) Vid. SancHo, «La subrogacidn por pago», op. cit., padg. 228, que expone esas
diversas posiciones doctrinales sin citar sus autores, salvo la ultima, que es de BARBERO.

(50) Sobre esta materia, cfr., entre otros muchos, CALATAYUD SIERRA, Adolfo, «El
procedimiento de subrogacién hipotecaria en la Ley 2/1994», en RJN, nim. 10, abril-junio
de 1994, pags. 9-77; CHico, Estudios..., op. cit., pags. 1637-1638; CASTRO FERNANDEZ,
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trabajo, sefialemos que es una via de negociacion hostil, que implica unas
relaciones de agresidon y defensa entre las entidades bancarias afectadas en
la posicién acreedora (a diferencia de la novacién modificativa regulada
en la misma Ley, que supone una negociacion amistosa, al establecerse di-
rectamente entre el deudor y su actual entidad financiera), encaminada a
pactar la mejora de las condiciones del tipo de interés e incluso la alteracion
del plazo de amortizacién (51), entidades que habrdn de ser de las entidades
financieras previstas en la Ley del Mercado Hipotecario (52), y respecto a
todos los préstamos hipotecarios de las mismas, «cualquiera que hubiere sido
la fecha de formalizacién y aunque no constara en ellos la posibilidad de
amortizacion anticipada» (53). La entidad acreedora podra mantenerse en tal
posicién, enervando la tentativa de subrogacién por el deudor, si en el plazo
de quince dias naturales igualara la oferta de la entidad a subrogarse, pasando
a formalizar con aquél la consiguiente novacién modificativa (54).

«La cesion de créditos...», op. cit., pags. 303-321; Corbero LoBaTo, Encarna, «Transmi-
sién y gravamen del derecho de hipoteca», en Tratado de los derechos de garantia, de
Angel Carrasco PEReRA, Encarna CorbpERO LoBATO y Manuel Jesis MariN Lopez, Ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pags. 614-625; FERNANDEZ ALVAREZ, José Luis, «La Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios,
reflexiones sobre algunos problemas que plantea su aplicacién en la practica notarial y
registral», en RJN, nim. 16, octubre-diciembre de 1995, pags. 221-310; Garcia Mas,
Francisco Javier, «Comentarios a la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y
modificacion de préstamos hipotecarios», en RCDI, nim. 624, septiembre-octubre de 1994,
pags. 1947-1965; Garcia-BERNARDO LANDETA, Alfredo, «La subrogacion real en las hipo-
tecas y en el embargo», en RCDI, nim. 649, noviembre-diciembre de 1998, pags. 1949-
1977, HERNANDEZ ANTOLIN, José Manuel, «Breve andlisis de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios», en RCDI, nim. 622,
mayo-junio de 1994, pags. 1199-1246; Lropis GINER, Juan Manuel, «Indicaciones sobre
el plazo en la hipoteca, su relacién con la Ley de Subrogacién y Novacion de 1994», en
RGD, num. 631, abril de 1997, pags. 4077-4083; Lopez Liz, José, Subrogacion y modi-
ficacion de préstamos hipotecarios. Andlisis prdctico de la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
Ed. Bosch, Barcelona, 1995; Lucas FERNANDEZ, Francisco, «La subrogacién y modifica-
cion en los préstamos hipotecarios», en ADC, T. XLVII-IV, octubre-diciembre de 1994,
pags. 17-84; MANTILLA DE LOs Rios VERGARA, Caridad, «Subrogacién y modificacién de los
préstamos hipotecarios. Algunas reflexiones en torno a la Ley 2/1994 de 30 de marzo»,
en Tapia, nim. 84, noviembre de 1995, pags. 92-93; MARTINEZ-PIREIRO CARAMES, Eduardo,
«Subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios (Ley 2/1994, de 30 de marzo)»,
en RJN, nim. 9, enero-marzo de 1994, pags. 57-105; Rusio GarripO, Tomds, La Ley de
Subrogacion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios, Ed. Comares, Granada, 1998;
Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel y URENA MARTINEZ, Magdalena, «Aspectos civiles de la Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios», en
AC, T. 1994-4, pags. 785-809; y VATTIER FUENzALIDA, Carlos, «La subrogacién y la mo-
dificacion de los préstamos hipotecarios, segtn la Ley 2/1994, de 30 de marzo», en AC,
T. 1994-3, pags. 601-607.

(51) Vid. articulo 9 LSMPH.

(52) Vid. articulo 1 LSMPH.

(53) Vid. articulo 1.2 LSMPH.

(54) Vid. articulo 2 LSMPH.
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El procedimiento de subrogacién es el siguiente (55). El deudor determi-
nard la entidad financiera a subrogarse en el crédito hipotecario, y ésta, de
acceder a ello, presentard a aquél una oferta vinculante que, una vez acepta-
da por el mismo, habré de notificar a la entidad acreedora al mismo tiempo que
la requiere para que certifique la deuda hipotecaria pendiente. En caso
de que la entidad requerida no hiciera uso de la facultad de enervacién a que
antes haciamos referencia pero certificara la deuda pendiente, la nueva entidad
quedard subrogada en el crédito hipotecario mediante el pago de la cantidad
certificada a la primera, si asi lo declara en la nueva escritura y a ella incorpora
un resguardo de la operacién bancaria realizada. Sin embargo, en caso de que
la entidad inicialmente acreedora no efectuara la certificaciéon de la deuda hi-
potecaria pendiente o se negara a recibir el pago, bastard con que la entidad
Ilamada a subrogarse efectie tal cdlculo, bajo su responsabilidad, y que tras
manifestarlo consigne tal cantidad, a disposiciéon de la entidad inicialmente
acreedora, en poder del Notario autorizante de la escritura de subrogacion.

Otra subrogacioén de cardcter legal serfa el caso previsto en el articulo 118.11
de la Ley Hipotecaria, cuando se enajena la finca hipotecada con descuento del
precio y se satisface la carga por el deudor enajenante de aquélla, pasando a
ocupar la posicion de acreedor hipotecario frente al adquirente. Se trata de un
pago de deuda con subrogacién en el crédito y su garantia, que puede acceder
al Registro por medio del acta de entrega o escritura de carta de pago en que el
vendedor manifieste que hace uso de tal subrogacién (56), y cuya doctrina es
ampliada a los supuestos de ejecucion hipotecaria en los que existan y se abo-
nen en su dia otros créditos preferentes (57) y de hipoteca en garantia de obli-
gaciones futuras, cuentas a crédito u otras andlogas que se encuentren en esas
mismas condiciones (58). Para ALBALADEIO (59), aqui en realidad no hay una
transmision del crédito, sino de la hipoteca, que pasa a ser adquirida por el
deudor de la primitiva deuda y a asegurar la nueva deuda del comprador a fa-
vor de ese antiguo deudor: el derecho del deudor originario no es el crédito
garantizado con la hipoteca (pues, en €l, seguia siendo deudor el primitivo), y
en cambio resulta asegurado hasta su cobro con la hipoteca que garantizaba la
deuda ya extinguida por el pago hecho por el deudor.

Igualmente, otro de los casos de subrogacién por pago seria el que con-
templa 659.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (60), en que los titulares de
derechos reales constituidos con posterioridad a la inscripcién de la hipoteca

(55) Vid. articulo 2 LSMPH.

(56) Vid. articulo 230 RH.

(57) Vid. articulo 231 RH.

(58) Vid. articulo 232 RH.

(59) AvBaLADEIO GARCiA, Manuel, Derecho Civil, T. 111, 9.* ed., J. M. Bosch Editor,
Barcelona, 2002, pag. 766.

(60) Que recoge lo que hasta 2000 disponia el segundo pdrrafo de la 5. regla del
articulo 131 LH.
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que se ejecuta que satisfagan antes del remate el importe del crédito, intere-
ses y costas asegurados con la hipoteca quedardn subrogados en los derechos
del actor.

En tales supuestos de transmision en virtud de la ley, la inscripcion no se
exige mds que para los efectos de terceros, siendo necesaria la notificacion
en las subrogaciones y produciendo su omisién las mismas consecuencias
previstas en el articulo 151 de la Ley Hipotecaria (61), que mdas adelante
veremos a proposito de la cesion.

La figura de la participacion hipotecaria del articulo 15 de la Ley del
Mercado Hipotecario, que contempla que una de las entidades financieras
autorizadas para el otorgamiento de préstamos hipotecarios, a las que la pro-
pia Ley del Mercado Hipotecario se refiere, hace participes a terceros ajenos
a los créditos hipotecarios de parte de los mismos mediante la emisién de
titulos-valores denominados participaciones hipotecarias, debe entenderse
como una cesién (en principio, parcial) del crédito garantizado.

En el Derecho alemdn (62), también se contempla una transmision del
crédito hipotecario en virtud de la ley, no s6lo mediante sucesion universal
sino también mediante sucesiones singulares, principalmente cuando paga
al acreedor un no deudor, como el propietario de la finca hipotecada (63) o
el titular de un derecho limitado sobre la finca que corra el riesgo de perderlo
en la ejecucion forzosa (el denominado Ablosungsrecht o «derecho de satis-
faccién o de rescate del crédito») (64). En tales casos, la hipoteca se trans-
mitird con el crédito garantizado sin inscripcion en el Registro y sin entrega
de la cédula (65), pero el adquirente puede exigir del anterior acreedor la
cédula de hipoteca y los demds documentos necesarios para la rectificacién
registral (§§ 1.144 y 1.150 del BGB), asi como reivindicar el documento en
que esté extendida la cédula hipotecaria (§ 952 del BGB).

B) TRANSMISIONES DE LOS CREDITOS HIPOTECARIOS POR ADJUDICACION JUDICIAL

Doctrinalmente, se entiende que hay transmisién de un crédito hipoteca-
rio por adjudicacién judicial cuando aquél es adjudicado en pago en el marco

(61) Cfr. PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 247.

(62) Cfr. NussBaum, Arthur, Tratado de Derecho Hipotecario alemdn, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1929, pags. 175-177; y WoLFF, Derecho de cosas, op. cit.,
pag. 244.

(63) Vid. § 1.143 BGB.

(64) Vid. § 1.150, en relacion con el 268, BGB.

(65) Recordemos que en el Derecho aleman las garantias reales inmobiliarias, y entre
ellas las hipotecas, pueden ser constituidas como «garantias de cédula» o Briefpfandrech-
te, 0 como «garantias de registro» o Buchpfandrechte, segin estén o no incorporadas a una
cédula o titulo representativo de un valor, necesariamente nominativo, por lo que cabe
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de un procedimiento ejecutivo (66). CHico (67) habla en estos casos de «ce-
siones de créditos» pero con reglas propias fuera del régimen general de la
cesion, y Roca SAsTRE (68) entiende que tales transmisiones deberdn regirse
en la medida de lo posible por las normas de la prenda de créditos.

En cualquier caso, la adjudicacion judicial estd sujeta a las normas gene-
rales de la adjudicacion de créditos, requiriéndose la inscripciéon, cuando no
se trate de titulos endosables al portador, para que la adjudicacién produzca
efectos contra tercero (69).

En el Derecho alemdn, para la transmisién por adjudicacion judicial (70)
basta con poner en manos del acreedor la resolucidén judicial en que se acuer-
da la adjudicacién, aunque para la adjudicacion a titulo de pago de un crédito
garantizado por hipoteca de registro serd precisa la inscripciéon de la adjudi-
cacion en el Registro (71).

C) BREVE REFERENCIA A LA SUBHIPOTECA

Finalmente, destaquemos la distincién entre la cesién del crédito hipote-
cario y la subhipoteca, si bien para algunos autores ésta en realidad seria, en
vez de un gravamen de la hipoteca (72), un tipo de cesidn.

En este tdltimo sentido, PENA (73) entiende que la subhipoteca (a la que
denomina hipoteca de hipoteca) es una cesién de crédito en concepto de
garantia (prenda de créditos) que produce una especial cotitularidad sobre el
mismo, afectando asi a su lado activo, sin alterar en lo demads ni la obligacién
ni la hipoteca.

hablar de hipoteca de cédula y de hipoteca de registro. Cfr. WOLFF, Derecho de cosas,
op. cit., pags. 182-183.

(66) Cfr. Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, nota 2 a la
pag. 786.

(67) CHico, Estudios..., op. cit., pdgs. 1637 y 1641. Este autor equipara en especia-
lidad de reglas a las adjudicaciones judiciales con las excepcionalidades de la cesion de
hipotecas en garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador (art. 150 LH).

(68) Roca SasTrE, Derecho Hipotecario, op. cit.,, T. IV, Vol. 2.°, nota 2 a la
pag. 786.

(69) Cfr. PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 247.

(70) Vid. § 837 ZPO.

(71) Cfr. NussBaum, Tratado..., op. cit., pag. 178; y WOoLFF, Derecho de cosas,
op. cit., pag. 244.

(72) Como senala el articulo 107.4.° LH.

(73) PENA Y BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Derechos reales. Derecho Hipotecario,
4% ed., T. II, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001, pag. 281. También Ignacio
de Casso RoMERrRO (en Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 4. ed.,
Instituto de Derecho Civil, Madrid, 1951, pags. 618-621) identifica subhipoteca y cesion
del crédito hipotecario.
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De modo similar, PEREZ y ALGUER (74) consideran que el gravamen es
una transmisién parcial (75), afirmando que «tanto la enajenacién como la
constituciéon de gravdmenes son negocios de disposicién, mientras aquélla
opera una transmision plena, una transmision perfecta, ésta opera una trans-
mision “constitutiva” y, por tanto, si cabe sefialar diferencias entre una y otra,
no puede, en cambio, olvidarse su analogia fundamental, ni dejar de recor-
dar que el criterio para decidir la gravabilidad de un derecho lo da la medida
en que es transmisible» (76).

En contra, GULLON sefiala que la subhipoteca es un gravamen real de la
hipoteca (hipoteca sobre hipoteca) distinto de la cesién del crédito hipote-
cario: mientras que en la cesién existe un solo titular del crédito (al pasar
a ocupar esa posicién el cesionario, el cedente deja de serlo), en la subhipo-
teca hay dos (y dos inscripciones de hipoteca), uno de la hipoteca sobre la
finca y otro del gravamen hipotecario que recae sobre la propia hipoteca (77).
Ademds, el hecho de que el articulo 175.4.° de la Ley Hipotecaria se remita
al articulo 149 de la misma Ley, no supone que los requisitos para la cesién
tengan el mismo cardcter respecto a las subhipotecas: la finalidad de la no-
tificacion al deudor en la cesién es ligar a éste con el nuevo acreedor (cesio-
nario), y en la subhipoteca busca la tutela eficaz del acreedor subhipotecario,
impidiendo que el deudor pague sin su intervencién (78); y en cuanto a la
inscripcidn, en la cesion es facultativa y persigue evitar que, por el juego de
la publicidad registral, un tercero pueda adquirir un crédito hipotecario que
segun el Registro es de un titular que puede ya no serlo en la realidad, con
lo que resultaria protegido en su adquisicién, mientras que en la subhipoteca,
la escritura puiblica y la inscripcién suponen requisitos constitutivos y obli-
gatorios, pues es un derecho real de hipoteca (79).

(74) PEREz y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 247. Las comillas interiores son
del original.

(75) Al respecto, sefialan que la RDGRN de 11 de marzo de 1932 entendié que la
constitucion de un gravamen, como la anticresis, puede calificarse como acto de enajena-
cién. En cambio, la STS de 15 de noviembre de 1912 afirmé que la hipoteca no es una
enajenacion parcial, porque el hipotecante no se desprende del dominio.

(76) También consideraron que la subhipoteca constituia una cesién de crédito hi-
potecario o bien una enajenacién de la hipoteca las RRDGRN de 21 de agosto de 1895,
29 de julio de 1878 y 19 de julio de 1879 (que precisa que se trataria de una enajenacion
parcial del derecho, sélo de las facultades de goce). Sin embargo, desde la RDGRN de 14
de septiembre de 1927, este Centro Directivo ya ha mantenido en una linea constante la
clara diferenciacion entre cesion y subhipoteca.

(77) Cfr. GUuLLON, El derecho real de subhipoteca (Las hipotecas sobre hipotecas),
Ed. Bosch, Barcelona, 1957, pags. 27-28.

(78) Cfr. GULLON, El derecho real de subhipoteca, op. cit., pags. 28-29.

(79) Cfr. GULLON, El derecho real de subhipoteca, op. cit., pag. 114; y posteriormen-
te en Diez-Picazo y GuULLON, Sistema..., Vol. 1II, op. cit., pag. 530.
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En esta linea, ya MoreLL (80) decia que la cesidn del crédito hipotecario
no puede confundirse con la subhipoteca. En la primera se produce un cam-
bio del sujeto activo, hay un nuevo acreedor, en tanto que en la subhipoteca
el primer acreedor no desaparece; asimismo, la cesion transfiere la hipote-
ca sobre la finca, mientras que la subhipoteca supone la constitucién de una
nueva hipoteca, pero no sobre la finca, sino sobre la propia hipoteca que
gravaba aquélla; y, finalmente, en la cesion la inscripcién no es constitutiva
(como veremos, s6lo es precisa para su eficacia frente a terceros), mientras
que en la subhipoteca —como hipoteca que es— la inscripcién si tiene tal
naturaleza, y aquélla no sera valida, ni aun entre los interesados, en tanto no
se inscriba (81).

En el mismo sentido se pronuncia GUILARTE (82), para quien en la cesién
del crédito hipotecario el cedente no se reserva derecho alguno ni frente al
deudor ni frente a la finca hipotecada, mientras que en la subhipoteca el
subhipotecario no se desprende de sus derechos.

Por nuestra parte, entendemos —junto con otros autores (83), ademds de
los citados— que esta ultima posicién es la mds acertada, ya que la subhipo-
teca constituye una auténtica hipoteca constituida sobre una hipoteca, y no
una cesion de la hipoteca principal, pues el acreedor hipotecario de ésta
no desaparece, sino que se convierte en deudor del acreedor titular de la
subhipoteca, y en tanto no se ejecute la subhipoteca no llegard el titular
activo de la misma a convertirse en acreedor del deudor hipotecario principal.

Igualmente, la jurisprudencia registral existente en relacién con esta cues-
tién mantiene actualmente una tajante distincidn entre cesién y subhipoteca,
hasta llegar a afirmar en la Resolucién de 14 de septiembre de 1927 que entre
ellas «hay unas diferencias casi tan esenciales como las existentes entre la
transferencia de la propiedad de una finca y el gravamen hipotecario que
sobre la misma puede constituirse, de suerte que si bien por via ejecutiva el
acreedor subhipotecario puede llegar a obtener la adjudicacién del crédito

(80) MoreLL, Comentarios..., op. cit., pag. 238.

(81) En cambio, CorpeErO («Comentario al art. 1.878», en Comentarios al Cddi-
go Civil, coords. por Rodrigo Bercovitz Robricuez-Cano, Ed. Aranzadi, Elcano, 2001,
pag. 2100) considera, sorprendentemente, que el contrato de subhipoteca puede constar en
documento privado y ademds «el derecho de subhipoteca es inoponible erga omnes si la
subhipoteca no consta en escritura piblica inscrita en el Registro de la Propiedad», des-
conociendo la naturaleza de auténtica hipoteca de la subhipoteca: como tal, el requisito de
la inscripcion (y la previa constancia en escritura publica) es de cardcter constitutivo, y
no so6lo de oponibilidad a terceros, por lo que una subhipoteca en documento privado (o
en cualquier caso no inscrita) no es inoponible sino inexistente.

(82) GuILARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Coédigo Civil», op. cit., pag. 616.

(83) Asi, ANDERSON, Miriam, La cesion de créditos hipotecarios (Requisitos para la
transmision-adquisicion), Ed. Cedecs, Barcelona, 1999, pags. 71-73; Corbero, «Comen-
tario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 2100; y LASARTE, Principios de
Derecho civil, T. V, 4.* ed., Ed. Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 90-91.
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hipotecario, mientras esto no suceda es incorrecto hablar de subrogacién en
él y, para el Registro, han de estimarse distintos los dos créditos asegurados,
respectivamente, por la hipoteca y por la subhipoteca, cualquiera que sea el
enlace entre ellos» (84).

3. EXCEPCIONES A LA POSIBILIDAD DE CESION DEL CREDITO
HIPOTECARIO

Como hemos visto anteriormente, es regla general en los créditos hipo-
tecarios su libre transmisibilidad mediante cesién. No obstante, existen algu-
nas excepciones en que no cabe tal cesién, que podemos agrupar en tres
grupos: derivadas de prohibicién legal (asi, por ejemplo, la del art. 152 de la
Ley Hipotecaria, respecto a las hipotecas legales cuando atn no «haya llega-
do el caso de exigir su importe»), de exclusién convencional o pactum de non
cedendo, o de la especifica naturaleza del crédito.

No planteando especiales problemas las excepciones derivadas de la
naturaleza del crédito (créditos intransmisibles por su naturaleza), por ahora
nos centraremos principalmente en el estudio del pacto de no ceder, estudidn-
dose la indicada prohibicion legal en el apartado correspondiente a las espe-
cialidades.

El crédito, considerado en general, puede ser un derecho eminentemente
personal, sobre todo por el juego que en su creacién pueda tener la voluntad
del deudor en cuanto contemple las circunstancias o condiciones personales
de su acreedor. Esta configuracion personalisima del crédito llega a alcanzar-
se a través del pacto de prohibicién de la cesién, pacto que, basado en el
principio de libertad contractual del articulo 1.255 del Cédigo Civil, es ex-
presamente admitido por el articulo 1.112 in fine del mismo Cédigo.

Pero el principal problema que se plantea no es la validez de ese pacto,
que es evidente, sino determinar su eficacia. En principio, la prohibicién de
ceder sélo produce sus efectos inter partes, entre el deudor y el acreedor
originario, y no podrd ser opuesta a un tercero (el cesionario) salvo que éste
conociera tal pacto en el momento de la cesidn, es decir, que fuese de mala
fe, siendo la prueba en tal sentido a cargo del deudor (85). Asi, en caso de

(84) En el mismo sentido se pronuncian otras muchas RRDGRN, entre las que cabe
citar la de 19 de junio de 1888.

(85) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 11, op. cit., pag. 257. En cambio,
Julio Vicente GAvIDIA SANCHEZ (en La cesion de créditos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1993, pag. 235) entiende —en la linea de los sistemas germanicos de cesion— que el
deudor si podria oponer al cesionario la incedibilidad convenida con el acreedor (cedente
u otro anterior, y sea o no el originario), lo que es defendido igualmente por PANTALEON
(«Cesioén de créditos», en ADC, op. cit., padg. 1097), que incluso va mds alld al entender
que el crédito seguird permaneciendo erga omnes en el patrimonio del primitivo acreedor,
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que el cesionario sea de buena fe, la cesién s6lo supondrd un incumplimiento
del pacto por el cedente que obligard a éste a resarcir al deudor de los dafios
que esa cesion le pueda ocasionar (86), pero no conlleva la nulidad de la
transmision respecto del cesionario.

Trasponer la doctrina general, hasta ahora expuesta, al campo especifico
del crédito hipotecario, prima facie resulta sencillo. El articulo 149 de la Ley
Hipotecaria admite su enajenacién o cesioén, y no impide al propio acreedor
limitarse ese poder de disposicion. Asi, siendo admisible el pacto de no ceder
en relacion con el crédito personal y debiendo seguir el derecho real que lo
garantiza sus vicisitudes, habria de admitirse la intransmisibilidad por pacto
del crédito hipotecario.

Pero admitir la posibilidad de la prohibicién de ceder respecto del crédito
hipotecario no es tan simple, si tenemos en cuenta los articulos 26 y 27 de
la Ley Hipotecaria. Tales preceptos sélo admiten las prohibiciones de dis-
poner en actos a titulo gratuito, pero no en los que son a titulo oneroso, y
parecen imponer una ilimitada extensién a esa «prohibicién de prohibicio-
nes», que abarcaria a primera vista a la que estamos estudiando.

En este punto la doctrina se divide. CHico (87) contempla las prohibicio-
nes de disponer de los articulos 26 y 27 refiriéndolas no sélo a los derechos
absolutos (dominio) sino también a los derechos reales limitados (hipoteca),
por lo que concluye negando la posibilidad del pacto de no ceder el crédito
hipotecario. De lo contrario, dice, no tendria sentido el caracter general que
utilizan los articulos 26 y 27 en su redaccion.

SAPENA (88), sin embargo, limita el campo de accion de tales preceptos
a la prohibicién de disponer de los derechos absolutos, del derecho real por
excelencia, la propiedad. La razén de esos articulos es impedir que se limite
la comercialidad de un derecho como el dominio, que es de existencia ne-
cesaria desde el momento en que su objeto existe y del que la sociedad no
puede prescindir; si se negara su comercialidad seria tanto como suprimirlo.
En cambio, los derechos de crédito nacen por voluntad de los interesados, de
modo que a quienes se les permite crearlos no cabe negarles luego la facultad
de limitar su vida de alguna manera; aqui, impedir el pacto que vede su trans-
misién seria tanto como restringir o limitar el campo de la voluntad.

donde, por ejemplo, podria ser embargado por sus acreedores aun después de la pretendida
cesion.

(86) Vid. articulos 1.101 y sigs. del Cédigo Civil.

(87) CHico, Estudios..., op. cit., pdgs. 1639-1641.

(88) SaPENa, Joaquin, «Sobre la prohibicién de ceder el crédito hipotecario», en
RCDI, nim. 348-349, mayo-junio de 1957, pags. 349-350. De modo similar parece pro-
nunciarse PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1096-1097 (que su-
braya la radical diferencia de régimen juridico entre las prohibiciones de disponer y los
pacta de non cedendo).

462 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694



Sobre la cesion de los créditos hipotecarios

Nosotros consideramos mds correcta esta ultima interpretacién, por ser
menos restrictiva de la libertad contractual, de modo que si seria posible el
pactum de non cedendo en las cesiones de créditos hipotecarios, al referirse
a derechos reales limitados, mientras los citados preceptos prohibitivos ha-
rian referencia a la propiedad como derecho real absoluto.

Pero, aun admitiendo la posibilidad del pacto de non cedendo en la cesioén
de créditos hipotecarios, el siguiente paso tampoco estd exento de dificul-
tades. En el terreno de la hipoteca, las normas formales afectan a la propia
esencia de este derecho real; la cuestion es si la prohibicién de disponer debe
o no constar en el Registro, pues si consta el tercer adquirente quedara vin-
culado expresamente, mientras que si no figura en nada le afectard a no ser
que se pruebe que conocia la prohibicién pactada.

Esta cuestion debe resolverse bajo el prisma de la accesoriedad de la hi-
poteca: la garantia se crea para reforzar el crédito, no para reformarlo; si el
crédito garantizado sélo puede ser atribuido a determinado acreedor en virtud
de la publicidad registral, la hipoteca no es transferible a terceros con inde-
pendencia del Registro, pues de otra forma se produciria lo que nuestro
ordenamiento juridico rechaza: la hipoteca independiente.

En parecido sentido, Sapena (89) entiende que rechazar la inscripcion del
pacto —negandole asi efectos reales, de modo que desplegaria exclusivamente
una efectividad infer partes— nos lleva precisamente a la consideracién abs-
tracta de la hipoteca independientemente del crédito que garantiza, no posible
en nuestro Derecho. Lo que hay que entender es que, debido a esa unién, cali-
fiquesela de accesoriedad o no, que existe entre el crédito y la hipoteca, hay
que aceptar, para ese todo que forman, los limites o restricciones que afecten a
uno de los componentes, siempre que no sean incompatibles con la naturaleza
del otro o exista norma que los prohiba. Si se impide registrar el pacto, proce-
deria —afirma este autor— incluso negar la inscripcién a la hipoteca, pues de
lo contrario la hipoteca estaria asegurando un derecho més extenso que el cré-
dito y entonces si que la figura de esta garantia real se desplomaria.

SapeNa (90) reafirma su exposicion a través de una interpretacion lata del
articulo 107 de la Ley Hipotecaria. Dicho precepto dice «podrdn hipotecar-
se», lo cual no implica una posibilidad ilimitada ante la que no quepan res-
tricciones voluntariamente impuestas, pues cuando quiere conferir tal efecto
el legislador se cuida de determinarlo, como hace en el apartado tercero de
ese mismo articulo, en que viene a negar la efectividad de la prohibicién de
constituir hipotecas posteriores sobre bienes ya hipotecados.

Este autor concluye sefialando que los mismos efectos sustantivos y for-
males se han de reconocer al pacto que acuerde la caducidad de la hipoteca

(89) SAPENA, «Sobre la prohibicién...», op. cit., pags. 351-352.
(90) SaPENA, «Sobre la prohibicién...», op. cit., pag. 352.
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en caso de contravenirse la prohibiciéon de ceder, pues en caso contrario
podria producirse que el pacto de no ceder perdiese su eficacia (91).

El pacto de no ceder implica un limite a las facultades del acreedor
hipotecario, y en virtud del articulo 51.6.* del Reglamento Hipotecario ese
limite es de expresién obligatoria, de modo que el Registrador no podra
inscribir la hipoteca omitiendo tal pacto.

4. REQUISITOS PARA LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO

Para la cesién del crédito hipotecario se precisa la concurrencia de una
serie de requisitos de indole personal y formal que serdn, a continuacién, ob-
jeto de andlisis por separado.

A) PERSONALES

Para la cesion del crédito hipotecario, como la de cualquier crédito, se re-
quiere el consentimiento de cedente y cesionario, siendo irrelevante el del
deudor cedido (92). Se plantea entonces, en primer lugar, la cuestién de cudl
ha de ser la capacidad que ha de concurrir en el cedente para disponer del
crédito.

GUILARTE (93) estima que ha de ser la misma capacidad que se exige para
la enajenacién de bienes inmuebles, y en tal sentido se pronuncié la Resolu-
ciéon de 5 de abril de 1892.

PENA (94), en cambio, entiende que basta la capacidad para disponer del
crédito, de la misma manera que para la remisién del crédito hipotecario
bastan las formas de la condonacién (95) y no se requieren las de la donacién
de inmuebles, y ademds en base a que la hipoteca no es un nuevo valor
patrimonial, sino mera seguridad de otro, el crédito, que no tiene naturaleza
inmueble; la transmisién de la hipoteca es un mero efecto mediato de la
transmision del crédito (96); y se establece expresamente que no rigen las
reglas de los bienes inmuebles en relacién con las cédulas y titulos represen-
tativos de préstamos hipotecarios, que son un supuesto de crédito garantizado
con hipoteca (97).

91) Op. cit., pags. 352-353.

(92) Vid. supra la doctrina y jurisprudencia citadas en la nota 10.

(93) GuiLArTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit., pag. 618.
(94) PENA, Derechos reales..., op. cit., pag. 213.

(95) Vid. articulos 1.187 y 1.190 del Cdédigo Civil.

(96) Vid. articulo 1.528 del Cédigo Civil.

(97) Vid. articulo 336 in fine del Cédigo Civil.
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A nuestro juicio, la primera posicién es la mds acertada, ya que el acto
del cedente comporta la disposicién, junto al crédito, de un bien inmueble:
el propio derecho real de hipoteca, en virtud del articulo 334.10 in fine
del Cédigo Civil. Asimismo, como sefala Garcia Garcia (98), la hipoteca,
a pesar de su accesoriedad, refuerza enormemente el crédito, no s6lo respecto
al procedimiento de ejecucién, sino respecto a un mayor plazo de prescrip-
cién y a unas ventajas en caso de situaciones concursales. Igualmente parece
extraerse esa doctrina del articulo 178 del Reglamento Hipotecario.

B) FoRMALES

El articulo 1.878 del Cédigo Civil sefiala que para que la cesién produzca
sus efectos deben observarse «las formalidades exigidas por la ley». Tales
formalidades son las determinadas en el articulo 1.526 del Cdédigo Civil,
cuando sefiala que si el crédito se refiere a un inmueble no producird efecto
frente a tercero sino desde la fecha de su inscripcion en el Registro, y en el
articulo 149.1 de la Ley Hipotecaria, que sefala que la cesién del crédito
hipotecario ha de hacerse en escritura publica, de la cual se dé conocimiento
al deudor y se inscriba en el Registro. Asi, aparte de los requisitos generales
de toda cesién de créditos, es preciso la observancia de tres especificos:
escritura publica, notificacién al deudor e inscripciéon en el Registro de la
Propiedad. Ello es asi respecto de los créditos hipotecarios corrientes o no-
minativos, en el sentido de estar constituidos a favor de persona determinada,
mientras que para los créditos endosables o al portador garantizados con
hipoteca y para los créditos resultantes de hipoteca legal rigen ciertas espe-
cialidades, que veremos mds adelante en un apartado especifico (99).

Antes de entrar en el estudio de cada uno de esos requisitos formales, ha
de hacerse la salvedad de que son distintos los requisitos necesarios para que
la cesion produzca efectos inter partes, entre cedente y cesionario, de los
precisos para que opere frente a tercero o genere la plenitud de sus efectos.
Conforme al articulo 1.526 del Cddigo Civil, la inscripcion registral de la
cesion s6lo es precisa para que sea eficaz frente a terceros, de modo que
tratindose de cedente y cesionario no se precisaria requisito distinto de los
derivados de los preceptos generales sobre la forma: si ambos convienen la
cesioén de un crédito hipotecario en virtud de negocio apto para producirla
verbalmente o por simple documento privado, ante la negativa de alguno de
ellos a cumplir lo acordado y observar las exigencias de forma para que la

(98) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 1912.
(99) Vid. infra el apartado 7.
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cesion alcance la plenitud de sus efectos, el otro podrd compelerle para que
se avenga a su cumplimiento. Asimismo, si el deudor pagara al cesionario el
cedente nada podrd aducir contra la legitimidad de ese pago: la deficiencia en
la forma no puede ser invocada por el cedente que incumple el acuerdo de
cesion ni debe servirle de amparo, maxime cuando puede haber obtenido ya
la correspondiente contraprestacion por la cesion que ahora se niega a con-
sumar (100).

a) Escritura puiblica

En realidad, no es mds que una consecuencia de los articulos 3 de la Ley
Hipotecaria y 33 y 34 del Reglamento Hipotecario, y 1280.1.° y 6.° y 1.526
del Cdédigo Civil, como paso previo necesario para que pueda efectuarse la
inscripcion en el Registro. Asi, escritura e inscripcién son, en realidad, un
solo requisito (101).

Por ello, la cuestion de si es precisa la escritura ptblica para que la cesion
se constituya validamente, estd profundamente ligada a la discusién en torno
al cardcter de la inscripcidn. Si llegamos a la conclusién de que la inscripcién
es un requisito constitutivo de este negocio juridico, también lo serd la escri-
tura publica; por el contrario, si pensamos que aquélla s6lo se requiere a
efecto de ser oponible contra terceros, la escritura no sera precisa para la
valida constitucion de la cesién (102).

La gran mayoria de la doctrina (103) entiende en esta segunda linea que
la escritura publica no es un requisito de forma ad solemnitatem o ad subs-

(100) Cfr. GuiLARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 617.

(101) Cfr. Puic Brutau, José, Compendio de Derecho Civil, Vol. 1II, Ed. Bosch,
Barcelona, 1989, pag. 455; y Fundamentos de Derecho Civil, T. III, Vol. III, 3.% ed.,
Ed. Bosch, Barcelona, 1983, pdg. 186.

(102) En esa segunda postura se encaja la STS de 12 de marzo de 1985, segiin la
cual: «El contrato de cesion del crédito hipotecario celebrado en documento privado es
vélido y obligatorio entre cedente y cesionario, transmitiéndose el crédito y el derecho real
de hipoteca del primero al segundo, requiriéndose, no obstante, otorgamiento de escritura
publica, de la cual se dé conocimiento al deudor e inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad para que surta efectos erga omnes».

(103) Asi, ALBACAR, «Doctrina...», op. cit., pag. 476; CAasTRO FERNANDEZ, «La cesion
de créditos...», op. cit., pag. 263; Garcia CanTERO, Gabriel, «Comentario a los articu-
los 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, dirs. por Manuel ALBALADEJO y Silvia Diaz ALaBart, T. XIX, 2.* ed., EDERSA,
Madrid, 1991, pag. 698; Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil»,
op. cit., pags. 1912-1913; Gi. RopriGuez, «Ejecucion hipotecaria...», op. cit., pag. 150;
Mucius ScagevoLa, Quintus, «Comentario al articulo 1.878», en Cddigo Civil, redactado
por Pedro de Aparatecul, T. XXIX, Ed. Reus, Madrid, 1955, pag. 541; Puic Brurau,
Compendio de Derecho Civil, Vol. 11, Ed. Bosch, Barcelona, 1987, pag. 409; y PANTALEON,
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tantiam. El articulo 1280.6.° del Cédigo Civil exige documento publico para
la «cesién de acciones o derechos procedentes de un acto consignado en
escritura publica», pero la comun interpretacién del precepto no es la de la
forma ad solemnitatem, sino que el mismo ha de relacionarse con el articu-
lo 1.279 del mismo Cddigo, en el sentido de que cualquiera de las partes
puede exigir a la otra la elevacion del contrato a documento publico. Por otra
parte, si se entiende que el articulo 149 de la Ley Hipotecaria no exige la
inscripciéon como constitutiva —como mds adelante veremos—, tampoco
podra decirse que lo sea la escritura publica, pues la legislacién hipotecaria
contempla la misma como requisito para que pueda tener lugar la inscripcion,
pero no como constitutiva de la propia cesién, pues incluso cabria admitir, al
amparo del articulo 3 de la Ley Hipotecaria, otros documentos como titulos
inscribibles de la cesién (104).

En cambio, en minoria, Campuzano (105) estima que la cesién hecha en
virtud de documento privado o de escritura que no se inscriba en el Registro
s6lo creard un derecho personal a favor del cesionario. Es decir, para este
autor, tendrian cardcter constitutivo del crédito hipotecario (no del aspecto
meramente obligacional) el documento publico y la inscripcion registral.

Esta cuestion la analizaremos mds profundamente mdas adelante, al tratar
del requisito de la inscripcién en el Registro.

b) Conocimiento del deudor

En relacién al requisito de puesta en conocimiento del deudor de la ce-
sién del crédito hipotecario efectuada (y de quién es el cesionario) (106),
surgen una serie de cuestiones.

«Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1099-1100; «Comentario al articulo 1.526
del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1024, y «Cesién de créditos», Enciclopedia..., op. cit.,
pag. 1023.

(104) Cfr. Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pdgs. 1912-1913. Este autor pone el ejemplo del caso de la adjudicacién judicial del
crédito hipotecario, pero hemos de decir que no es particularmente afortunado, ya que,
como hemos visto, la adjudicacién judicial es una forma de transmision del crédito hipo-
tecario distinta de la cesion.

(105) Campuzano Y HorMma, Fernando, Principios generales de Derecho Inmobiliario
y Legislacion Hipotecaria, Ed. Reus, Madrid, 1925, pag. 743.

(106) Como veremos, esa puesta en conocimiento se dirige a vincular al deudor con
el cesionario, y dificilmente puede existir esa vinculacién si el deudor conoce el hecho
de la cesion pero ignora la identidad del cesionario, a quien debe pagar. Cfr. BLanco Pe-
REz-RuUBIO, Lourdes, «La notificacién al deudor de la cesién del crédito hipotecario», en
RDP, septiembre-octubre de 2003, pag. 650; y Gavipia, «La cesién de créditos», op. cit.,
pags. 292-293.
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a’) Caracter constitutivo o no

La primera de estas cuestiones es la de si tal requisito tiene cardcter
constitutivo. Para la inmensa mayoria de la doctrina y jurisprudencia espafio-
las (107), el mismo no es constitutivo, sino que tiene como efecto el vincular
al deudor con el nuevo acreedor (cesionario); si no se ha dado conocimiento
al deudor, la cesion serd valida, pero no le vinculard ese cambio de titularidad
en la parte activa del crédito que le es desconocido, considerdndose legitimo
y liberatorio el pago que haga al cedente aun cuando ya se haya producido
la cesién (108). Asi, sélo desde esa toma de conocimiento por el deudor
podra entenderse que el cesionario estard seguro en su adquisicién. Ante la
disyuntiva de entender que serd el cesionario quien deba reclamar al cedente
por ese cobro injustificado o bien que habra de ser el deudor quien haya de
repetir contra el cedente, debiendo en cualquier caso pagar nuevamente al
cesionario, se opta por la primera solucién hasta ser notificado el deudor, ya

(107) Asi, por ejemplo, ALBALADEIO, Derecho Civil, op. cit., pdg. 764; ANDERSON,
La cesion..., op. cit., pags. 107 y 125, y «La notificacion al deudor en la cesion de crédi-
tos hipotecarios», en Libro homenaje a Jesiis Lopez Medel, T. 1, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1999, pag. 1269; BLaNco, «La notificacion...», op. cit., pags. 631-632
y 634; Casso, Derecho Hipotecario..., op. cit., pag. 663; CASTAN, Derecho Civil..., op. cit.,
pag. 574; CasTrO FERNANDEZ, La cesion de créditos..., op. cit., pags. 266 y 268-269;
CorpERO, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 2099, y «Trans-
misién...», op. cit., pdg. 601; ErpozAiN, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del
Cadigo Civil», op. cit., pags. 1763 y 1766; EspiN, Manual..., op. cit., pags. 235 y 239;
GALINDO Y DE VERA, Ledn y Escosura vy Escosura, Rafael de la, Comentarios a la le-
gislacion hipotecaria de Esparia, T. 111, 4.* ed., Est. Tip. Antonio Marzo, Madrid, 1900,
pag. 386; Garcia CANTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil»,
op. cit., pags. 698-699 y 700; GAVIDIA, La cesion de créditos, op. cit., pags. 252, 283, 310
y 312; Gi. RopriGuez, «Ejecucion hipotecaria...», op. cit., pag. 151; GULLON, El derecho
real de subhipoteca, op. cit., pag. 27; LASARTE, Principios..., T. V, op. cit., pag. 119; Ma-
DRIDEJOS, «La cesion del crédito», op. cit., padg. 393; MaNrEsa, «Comentario a los articu-
los 1.526 y 1.527 del Cdédigo Civil, op. cit., pag. 410; MoreLL, Comentarios..., op. cit.,
pags. 241-242; Mucius ScaevoLa, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527», en Cddigo
Civil, 2.* ed., revis. por Francisco BoNET Ramon, T. XXIII, Vol. 2.°, Ed. Reus, Madrid,
1970, pag. 629, y «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 540;
PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1063-1064, y «Cesién de cré-
ditos», Enciclopedia..., op. cit., pag. 1022; PENA, Derechos reales..., op. cit., pag. 216;
Puic Brutau, Compendio..., Vol. 11, op. cit., pag. 410; Compendio..., Vol. 1II, op. cit.,
pags. 455-456, y Fundamentos..., op. cit., pag. 187; PuiG Pena, Federico, «Cesién de
créditos», en Nueva Enciclopedia Juridica, T. IV, Ed. Francisco Seix, Barcelona, 1952,
pags. 62-63 y 65; SancHo, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pag. 377; y la voz
«Cesion» (sin expresion de autor), en Enciclopedia Juridica Espaiiola, T. V, Ed. Francis-
co Seix, Barcelona, s. f. (ca. 1911), pags. 597 y 601; asi como los autores y SSTS citados
en las notas que siguen. Asimismo cabe citar en tal sentido a Giorat, Jorge, Teoria de las
obligaciones, Vol. VI, 2.* ed., reimpr., Ed. Reus, Madrid, 1980, nota a la pag. 87. En
cambio, considera que si seria requisito necesario para la cesion ALBACAR, «Doctrina...»,
op. cit., pag. 478.

(108) Vid. articulo 1.527 del Cédigo Civil.
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que si no se impondria a éste la carga de investigar en cada momento cudl
es su acreedor, y por la segunda desde entonces (109).

La notificacion al deudor no tendria, asi, otro alcance que el de impedir
considerar pago legitimo y liberatorio al que desde ella pueda realizar el
deudor al cedente (110), serviria para vincular al deudor con el nuevo titular
del crédito e impedir que pueda tener lugar el pago liberatorio del articu-
lo 1.527 del Cédigo Civil («el deudor que antes de tener conocimiento de la
cesion satisfaga al acreedor quedard libre de la obligacién») (111), que en
realidad no es mds que una concrecidon del principio general del articu-
lo 1.164 («el pago hecho de buena fe al que estuviere en posesién del crédito
liberara al deudor»): mientras el deudor no tenga conocimiento del cambio de
acreedor, el crédito estd para aquél en posesion del cedente, y realiza el pago
a la persona a cuyo favor conoce que se haya constituida la obligacién,
conforme al articulo 1.162 (112); en cambio, desde que el deudor tome co-
nocimiento de la cesién del crédito, sus pagos al primitivo acreedor no ten-
drdn consecuencias liberatorias, salvo en lo que ese pago a tercero pueda
resultar de utilidad al cesionario-nuevo acreedor (113), (114).

Es mads, para algunos autores —en una posicion ciertamente discutible—
la notificacién no seria ni siquiera precisa para la eficacia de la cesion frente
al deudor: la finalidad de la notificacién seria Unicamente evitar la eficacia
de ese pago al anterior acreedor, basada en la apariencia y la buena fe de
aquél, pero esa cesion serfa inmediatamente eficaz frente al deudor (115). En

(109) Cfr. Garcia CanTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 700.

(110) En tal sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS de 27 de febrero de 1891,
30 de abril de 1910, 15 de abril de 1924, 11 de enero de 1927, 15 de abril de 1928, 11
de abril de 1944, 5 de enero de 1949, 28 de octubre de 1957, 7 de julio de 1958, 5 de
noviembre de 1974, 16 de octubre de 1982, 2 y 11 de enero y 23 de junio de 1983, 23
de octubre de 1984, 27 de septiembre de 1991, 12 de noviembre de 1992, 12 de febrero
y 5 de noviembre de 1993 y 20 de febrero de 1995; y en concreto respecto de créditos
hipotecarios las de 11 de mayo de 1904, 15 de marzo de 1985, 29 de junio de 1989 y 23
de noviembre de 1993, asi como las RRDGRN de 11 de mayo de 1904 y 17 y 18 de oc-
tubre de 2000.

(111) Cfr. GuiLArTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pag. 618; y la voz «Cesion» (sin expresion de autor), op. cit., pag. 598.

(112) Cfr. Puic Brutau, Compendio..., Vol. 111, op. cit., pag. 456, y Fundamentos...,
op. cit., pag. 188.

(113) Vid. articulo 1.163.11 del Cédigo Civil.

(114) Cfr. Castro FERNANDEZ, «La cesion de créditos...», op. cit., pag. 280.

(115) Asi, PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1064-1069 y
1080; y con €l CorpERO, «Transmision...», op. cit., pag. 601; y Gava SiciLia, Regina, «La
notificacion de la cesion del crédito al deudor cedido: ;carga del cedente o del cesiona-
rio?», en Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profesor Doctor José Luis Lacruz
Berdejo, Vol. 1, Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1992, pags. 391-392. También parece ser la
posicion de Garcia CanTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 701.
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cualquier caso, como sabemos, el deudor no ha de prestar su consentimiento
a la cesidn; basta con que la conozca (116).

En tal sentido, dice Roca SASTRE (117) que «asi como la inscripcién robus-
tece la cesion al hacerla surtir efectos contra terceros, la notificacion la refuer-
za en el sentido de vincular al deudor con el cesionario o nuevo acreedor».

Como sefiala GUILARTE (118), la notificacién al deudor no es requisito
imprescindible, sino que, seglin sea observado o no, variardn los efectos de
la cesion, pues si ésta es vdlida, en el primer caso ademds obligard al deudor
a no pagar al cedente, de modo que si lo hace no se liberara frente al cesio-
nario que notificé e inscribi6 la notificacién; mientras que si no se realizé la
oportuna notificacién, el pago que realice el deudor tiene plenos efectos
liberatorios.

Sirve de base a esta doctrina el articulo 151 de la Ley Hipotecaria, al esta-
blecer que en caso de no dar conocimiento al deudor de la cesién llevada a
cabo, «serd el cedente responsable de los perjuicios que pueda sufrir el cesio-
nario por consecuencia de esta falta». La interpretacién que cominmente se
hace de este precepto es que determina que el dnico efecto de la falta de noti-
ficacion al deudor es no quedar éste obligado al cesionario, como lo demuestra
el que en tal caso se hace al cedente responsable de los perjuicios que puedan
irrogarse al cesionario (119), y tales perjuicios para el cesionario serian los
derivados de que el deudor se libere por pago al cedente y de la posibilidad de
que sea cancelado el crédito hipotecario con el documento acreditativo de ese
pago, como resulta del articulo 176 del Reglamento Hipotecario: «La inscrip-
cién de cesion de créditos hipotecarios, cuando no constare en el Registro que
se ha dado conocimiento al deudor y éste pagare al cedente, podrd cancelarse
con el documento que acredite dicho pago, sin perjuicio de las responsabilida-
des a que se refiere el articulo 151 de la Ley» (120).

Pero no es universal esta caracterizacién de la notificacién. En Derecho
comparado hay principalmente tres grandes sistemas en torno a la distinta
valoracién que se dé a la notificacion al deudor (121):

1.° Segun el primer sistema, la notificacién tiene cardcter constitutivo.
El crédito no se transfiere del cedente al cesionario por el solo ne-

(116) Vid. RDGRN de 12 de septiembre de 1910.

(117) Roca SastrRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 791. Las
cursivas son del original.

(118) GuiLARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 619.

(119) Cfr. STS de 11 de mayo de 1905.

(120) Cfr. CampuzaNo, Principios generales..., op. cit., pag. 744; PEREZ y ALGUER,
Anotaciones..., op. cit., pdg. 247; y Puic BrRutau, Compendio..., Vol. 111, op. cit., pdg. 456,
y Fundamentos..., op. cit., pag. 188.

(121) Cfr. PuiG PeNA, Cesion de créditos, op. cit., pdg. 63; y Roca SASTRE, Derecho
Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pags. 791-794. Sigue a este ultimo, CHico, Estu-
dios..., op. cit., pag. 1647.
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gocio juridico de cesién, sino que para ello se requiere la notifica-
cion al deudor. A su vez, este sistema tiene dos variantes:

a) La conocida en el Derecho romano cldsico, en que se llegd al
reconocimiento de una cesion del crédito que operaba mediante
la denuntiatio. La denuntiatio se cred originalmente para refor-
zar la posicion del representante del acreedor, que tenia derecho
a que el deudor le pagase exclusivamente a €l el crédito, provo-
cando una eliminacién del anterior acreedor.

b) La resultante de la generalizacion de la teoria del titulo y el
modo a todos los aspectos del Derecho, de modo que en el
Derecho medieval la denuntiatio en la cesién de créditos hacia
las veces de traditio. En tal sentido, sefialé PoTHIER (122) que
la cesion de un crédito mientras la notificacién no se efectie es
como la venta de una cosa corporal antes de la tradicién, y asi,
del mismo modo que el vendedor mientras la tradicién no se
realice permanece duefio de la cosa corporal vendida, el cedente
mientras no se verifique la notificacién no deja de estar inves-
tido del crédito cedido.

2.° En el segundo sistema, la notificacién se configura como un sistema
de publicidad o garantia frente a terceros. Es seguido por los De-
rechos francés e italiano, en cuyos Codigos Civiles se establece que
la cesion transfiere el crédito, pero mientras no sea notificada al
deudor no produce efectos respecto de terceros (incluyendo entre
esos terceros al deudor). La notificacidon tiene una mera eficacia
declarativa, pero refuerza la eficacia de la cesion.

3. Finalmente, el tercer sistema es el seguido por los Derechos espaiol
y alemdn, en los que el unico valor de la notificacion es el de vin-
cular al deudor con el nuevo acreedor (cesionario), como vimos
anteriormente. La notificacién no es aqui un elemento constitutivo,
sino un simple elemento técnico que sélo tiene por objeto poner en
conocimiento del deudor en forma fehaciente la existencia de un
nuevo acreedor con el cual deberd en lo sucesivo entenderse a los
efectos del pago.

La conclusién de este sistema es que, segiin Roca SASTRE (123), «el
deudor notificado que paga al cedente no paga bien por haber procedido de

(122) Citado por Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°,
pag. 792.

(123) Roca SaSTRE, Derecho Hipotecario, op. cit.,, T. IV, Vol. 2.°, pag. 794. De
modo similar se pronunciaban GaLiNDO y Escosura, Comentarios..., op. cit., pag. 387; y
recientemente BLANCO, La notificacion..., op. cit., pag. 655.
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mala fe, y el deudor no notificado que paga al cedente paga bien por haber
procedido de buena fe».

Sin embargo, un problema que surge de este sistema es que mientras no
se notifique al deudor la cesién el mismo no queda vinculado con el cesio-
nario, que por tanto no podria reclamarle el pago del crédito (o, mejor dicho,
podria reclamérselo, pero el deudor no tendria por qué atender a ese reque-
rimiento de pago), pero cuando se estd reclamando éste (124) implicitamente
ya se le estd notificando la cesidén. En tal sentido, se podria pensar que la
notificacion si tiene unos ciertos efectos constitutivos de la cesion (125),
pues, mientras no se efectie, el derecho del cesionario respecto del deudor
queda vacio de contenido, no pudiéndole reclamar el pago (tiene un cré-
dito que no puede hacer valer frente al deudor cedido), pero en cualquier
caso al reclamarselo se le puede dar por notificado y, por lo tanto, vincula-
do al nuevo acreedor. De este modo, aun cuando puedan defenderse esos
ciertos efectos constitutivos de la notificacidon, en realidad los mismos son
minimos (la cesién existe con anterioridad formalmente, y materialmente
—en cuanto a su efectividad frente al deudor— puede tomar vigencia con
el propio requerimiento de pago): el propio requerimiento de pago por el
cesionario ya estarfa suponiendo una notificacién de la cesién y por tanto
provocando la vinculacién del deudor con el cesionario; es decir, la noti-
ficacion seria requisito para que el cesionario pudiera hacer valer su cré-
dito frente al deudor, pero como el propio requerimiento de pago supon-
dria una notificacién, se estaria cumpliendo simultineamente con ella ese
requisito.

b’) Obligado a la notificacién y destinatario de la misma

En principio, obligado a la practica de la notificacion es el cedente, pues
el articulo 151 de la Ley Hipotecaria establece que, si debiendo realizarse la
misma no se hace, «serd el cedente responsable de los perjuicios (...)», y éste
es el sujeto activo del derecho hasta el momento de la cesién. No obstante,
si el cedente no cumpliera con su obligacion, parece que el cesionario podria
realizar esa comunicacion, ya que a €l es a quien mads interesa (126), si bien

(124) Por supuesto, de un modo en que se acredite al deudor la existencia de la
cesion. Como indicamos seguidamente en el texto, respecto de la notificacion realizada
por el cesionario, el deudor no tiene por qué confiar en la mera indicacién de un (aparente)
cesionario que no venga respaldada por titulo alguno.

(125) Aunque obviamente la notificacién no se pueda considerar totalmente consti-
tutiva, dado que la cesion puede realizarse al margen de la misma.

(126) Cfr. GaLinpbo y Escosura, Comentarios..., op. cit.,, padg. 388. Mds reciente-
mente, ANDERSON, La cesion..., op. cit., pags. 137-138, y «La notificacion...», op. cit.,
pags. 1279-1280; BraNco, «La notificacion...», op. cit., pdg. 635; MADRIDEIOS, «La cesion
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en tal caso habria de demostrar al deudor la certeza de la cesién por medio
del correspondiente titulo, pudiendo en otro caso el deudor poner en duda su
caricter y personalidad (127).

En cuanto al destinatario de la notificacion, el caso mas comun de noti-
ficacién a un solo deudor, en el que tal destinatario serd ese deudor, es el
ordinario, por lo que nos remitimos a lo expresado con cardcter general.

Sin embargo, se plantea si, como el cesionario se subroga en todos los
derechos del cedente, adquiriendo el crédito y el derecho anexo contra el
tercer poseedor de la finca hipotecada, la notificacion de la cesién ademads de
al deudor deberia hacerse también a ese tercer poseedor.

VENTURA TRAVESET (128) equipara en esta cuestion el deudor y el tercer
poseedor de la finca hipotecada, pues entiende que en la hipoteca nos encon-
trarfamos ante una situacién similar a la de la obligacién propter rem, en que
el deudor se determina en cuanto que sea titular de una cosa o derecho real,
de modo que en el fondo el tercer poseedor seria un deudor.

En cambio, la posicién doctrinal mayoritaria es contraria a considerar que
el tercer poseedor sea un deudor.

Puic Brurtau (129) considera que no habria de notificarse la cesién al
tercer poseedor, por cuanto no resulta asi de la Ley Hipotecaria ni del Regla-
mento Hipotecario, que hablan solamente del deudor, y BLanco (130) que el
tercer poseedor no es deudor sino sélo responsable, por lo que no es nece-
sario poner en su conocimiento la cesién del crédito hipotecario.

del crédito», op. cit., pags. 393-394; y Mucius Scaevora, «Comentario a los articu-
los 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil», op. cit., pags. 629-630. En una posicién minoritaria,
Navarro (en «La cesion de créditos...», op. cit., pags. 164 y 165) considera que la carga
de realizar la notificacién recaeria inicamente sobre el cedente (el cesionario podria com-
pelerle a practicarla). En cambio, Gaya (en «La notificacion...», op. cit., pags. 396-398)
adopta la posicion justamente inversa a la de la mayoria de la doctrina: la carga de la
notificacion al deudor recaeria directamente sobre el cesionario (dado que sobre él recae
la carga de la prueba de que el deudor conocia la cesién), pero nada se opone a que
alternativamente pueda notificar el cedente.

(127) Cfr. Manresa, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 410; y asimismo Gavipia, «La cesion de créditos», op. cit., pag. 284; Pan-
TALEON, «Cesién de créditos», en ADC, op. cit., pag. 1073; y NAVARRO, La cesion de
créditos..., op. cit., pag. 165. En cambio, Puic Brutau (Compendio..., Vol. II, op. cit.,
pdg. 410) entiende, respecto de la cesién de derechos en general, que es el cesionario
quien debe notificarla al deudor.

(128) VENTURA TRAVESET, Antonio, «Notificacion a terceros poseedores en la cesion
de crédito hipotecario», en RGD, 1951, pags. 450 y sigs.

(129) Puic Brurtau, Fundamentos..., op. cit., padg. 187. También considera que la
notificacion ha de dirigirse exclusivamente al deudor cedido NAavarRrRO, La cesion de cré-
ditos..., op. cit., pag. 167.

(130) Branco, «La notificacion...», op. cit., pags. 640-641. De modo similar se pro-
nuncia ANDERSON, La cesion..., op. cit., pags. 143-144, y «La notificacién...», op. cit.,
pags. 1284-1285.
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Roca SasTrRe (131) también entiende que no es convincente la opinién
de VENTURA TRAVESET, ya que la ley habla s6lo del deudor y el tercer posee-
dor no lo es, como tampoco lo es el hipotecante por deuda ajena; y Garcia
Garcia (132) porque el tercer poseedor ha de estar al contenido del Registro,
pero si el tercer poseedor se subroga en la deuda y el deudor lo consiente,
deja de ser tercer poseedor y pasa a ser deudor (133), por lo que entonces es
a él a quien habrd de hacerse la notificacién y no al antiguo deudor (pero,
afadirfamos nosotros, en calidad de deudor y no como tercer poseedor, que
ya no es).

Por otra parte, en caso de créditos pasivamente mancomunados (o parcia-
rios) contra varios deudores, la cesion de los mismos habrd de notificarse a
todos ellos (dado que cada porcion de la deuda se considera como distinta de
las otras) (134), e igualmente habrdn de ser notificados todos los deudores
mancomunados (o parciarios) si son varios los acreedores y uno de ellos cede
su parte (se requiere también notificacién cuando la cesién no sea del total
del crédito, sino s6lo de una parte del mismo). En cambio, en los casos de
créditos pasivamente solidarios bastard con la notificacién a uno de los deu-
dores para vincular a todos ellos, como resulta de la naturaleza de estos
créditos, en que cada deudor responde de la totalidad de la deuda (135).

¢’) «Notificacién» y «conocimiento»

Estamos utilizando los términos «notificacién» y «conocimiento» del
deudor indistintamente, como hace la generalidad de la doctrina, por ser
aquélla el modo mds normal de que se produzca éste, pero surge entonces
la cuestién de si, dado que el articulo 149 de la Ley Hipotecaria habla de
que «se dé conocimiento al deudor» y el 242 del Reglamento Hipotecario
de que «se dard conocimiento al deudor», tal conocimiento habrd de realizar-
se necesariamente a través de una notificacion formal, entendiéndola como
comunicacion al deudor por parte del cedente o del cesionario del hecho de
haberse producido la cesion del crédito hipotecario, o por el contrario cabra
que se desplieguen los efectos previstos en tales preceptos si el deudor toma
conocimiento de la cesién por otros medios.

(131) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 791.

(132) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 1915.

(133) Cfr. articulo 118.1 LH.

(134) Vid. articulo 1.138 del Cdédigo Civil.

(135) Vid. articulo 1.144 del Cdédigo Civil.
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Si bien algunos autores consideraron necesaria la notificacién formal (136),
es hoy comtn en doctrina y jurisprudencia (137) entender lo contrario, de modo
que bastaria cualquier toma de conocimiento de la cesion por el deudor, con
independencia de la via a través de cudl la conocid, siempre que permita enten-
der excluida la buena fe del deudor en caso de pago al cedente (en cualquier
caso, destaca la importancia de la notificacion, sobre todo a efectos probato-
rios) (138).

También Roca SAsTRE (139) sigue esta tesis, alegando a su favor que ni
el Cddigo Civil ni la Ley Hipotecaria hablan de «notificacién», y sélo aluden
a «conocimiento» de la cesion por el deudor. Lo que es cierto es que el medio
mads seguro para que el deudor llegue a tener conocimiento es la notificacién,
y también que es la notificacién la prueba mas contundente de ese conoci-
miento, ya que facilita la prueba desplazando la base de la presuncién: con
ello se consigue que la presuncién de conocimiento del deudor actie de iure
en favor del cesionario, es decir, tendrd que ser el deudor el que demuestre

(136) En la doctrina actual, aun sin llegar a tanto, ANDERSON (en La cesion..., op. cit.,
pags. 126-131, y «La notificacion...», op. cit., pags. 1270-1275) viene a mirar con disfavor
y a subrayar los inconvenientes (sobre todo para el cesionario) de la falta de constancia
registral de la notificacién al deudor, aun cuando si hubiera por su parte un conocimiento
de la cesion.

(137) En ésta es significativa la STS de 5 de mayo de 1885, segiin la cual «basta que
se demuestre que el deudor tuvo conocimiento de la cesion para que €sta produzca efectos
respecto de €l, aunque no se hubiere efectuado la notificacion», doctrina reiterada, entre
otras muchas, por las SSTS de 11 de mayo de 1904, 15 de abril de 1924, 15 de enero de
1949 y 30 de julio de 1994. Igualmente, afirma la RDGRN de 16 de diciembre de 1902
que «en la misma escritura de cancelacién que ha motivado este recurso aparece que en
el acto de su otorgamiento tenia ya el deudor conocimiento de tales inscripciones, y por
tanto, no cabe dudar de que estaba cumplido el requisito que exige el articulo 149, cuyo
objeto no puede ser otro que el de que, enterado el deudor de la cesion o enajenacion del
crédito, no lo satisfaga al acreedor (...)».

(138) No obstante, y en alguna medida en relacion con esa exclusion de la buena fe
de deudor, para MANRESA («Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 412) ese conocimiento habria de ser de un cierto peso, en el sentido de que
si el deudor «tenifa alguna noticia de la cesién, habia oido decir que se habia verificado,
pero todo no pasaba de la categoria de un rumor o dicho sin sélido fundamento para
determinar en €l la creencia en la certeza del contrato, no estimamos que el pago que haga
al cedente, deje de aprovecharle, pues no es el deudor el llamado a comprobar la exactitud
de las noticias que de un modo privado y no por el conducto debido lleguen a su cono-
cimiento». De modo similar se pronuncian BLanco, «La notificacion...», op. cit., pag. 636;
CasTrRO FERNANDEZ, «La cesion de créditos...», op. cit., pag. 280; Garcia CANTERO, «Co-
mentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cddigo Civil», op. cit., pags. 700-701; GAVIDIA,
La cesion de créditos, op. cit., pags. 282-283, 284-285, 286, 310-311 y 312-313 (si bien
en relacion con los créditos hipotecarios parece entender exigible la inscripcion del titulo
del cesionario como apariencia relevante de titularidad sobre el crédito: op. cit., pags. 297-
298 y 304-307); Gava, «La notificacion...», op. cit., pag. 389; NAavVarRrO, La cesion de
créditos..., op. cit., pags. 172-173; y Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. 1V,
Vol. 2.°, pag. 795, nota 3.

(139) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pags. 795-796.
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que no se produjo el conocimiento; pero en ningtn caso la notificacién seria
el unico medio de vincular al deudor. Incluso, el articulo 176 del Reglamento
Hipotecario exige que en la inscripcién de la cesion de créditos hipotecarios
se haga constar que «se ha dado conocimiento al deudor» y no exige ninguna
clase de notificacién en concreto.

CHico (140) va incluso mds alld y se plantea el valor de la propia inscrip-
cién de la cesién como forma de dar conocimiento de ésta al deudor, sobre la
base de la publicidad registral, adoptando una solucién favorable. Sin embar-
go, entendemos (141) que en nuestro sistema, a diferencia del aleman (142),
no puede considerarse que la inscripcion sirva como notificacién o conocimien-
to de haberse efectuado la cesidn, pues mientras que la notificacion habria de
ser personal al deudor la inscripcién no lo es (143), y en cualquier caso, aun
bastando un mero conocimiento, aqui lo que se requiere es un conocimiento
real y efectivo por el deudor del hecho de la cesién, y no sélo formal como el
que resulta de la inscripcidn (144).

d’) Formas de realizar la notificacién

La notificacién (formal) podra realizarse judicial o notarialmente (145). En
el primer caso, «en la forma establecida por la Ley de Enjuiciamiento Civil»,
y en el segundo por el Notario, «quien observara las mismas solemnidades, en
cuanto quepan dentro de su competencia y sean compatibles con su ministe-

(140) CHico, Estudios..., op. cit., pag. 1649, e igualmente CAsTRO FERNANDEZ, «La
cesion de créditos...», op. cit., pag. 269; ErpozAIN, «Comentario a los articulos 1.526
y 1.527 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1768; Garcia CANTERO, «Comentario a los ar-
ticulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 701; y Gir Robricuez, «Ejecu-
cion hipotecaria...», op. cit., pdg. 152. En el mismo sentido parecen pronunciarse GUILARTE
(«Comentario al art. 1.878 del Cddigo Civil», op. cit., pag. 618), cuando incluye al propio
deudor del crédito cedido entre los ferceros que precisan de inscripcion para que la ce-
sién les sea oponible, y Mucius ScaevoLa, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 542 (aunque considera necesaria la notificacién para evitar el juego
del art. 1.527 del Cédigo Civil).

(141) En este mismo sentido, también se pronuncian —ademads de los autores citados
en las notas que siguen— GULLON, El derecho real de subhipoteca, op. cit., pag. 115;y
Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 794, nota 3; y la STS
de 11 de mayo de 1904.

(142) Cfr. Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. 1, pag. 825; y asimismo
NussBaum, Tratado..., op. cit., pdg. 172. No obstante, se reconoce el cardcter liberatorio
del pago al cedente por parte del deudor que desconoce la cesion siempre que se refiera
a los intereses del trimestre en curso y del siguiente, pero no mds alla de ese semestre ni
referido al pago de la deuda principal (vid. § 1.158 BGB).

(143) Cfr. Gioral, Teoria de las obligaciones, op. cit., pags. 109-110.

(144) También rechaza el que el deudor tenga obligacién de consultar el Registro,
GAVIDIA, La cesion de créditos, op. cit., pag. 283.

(145) Cfr. articulo 242, en relacién con el 222, RH.
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rio» (146); ademds, respecto de esta segunda forma, el deudor podria darse por
notificado interviniendo en la misma escritura de cesién del crédito.

No obstante, podemos entender que la del articulo 242 del Reglamento es
una lista abierta donde se expresan los medios mds seguros, pero que no
constituyen numerus clausus, sin que nada obste a la validez de una notifi-
cacién que no haya sido practicada judicial ni notarialmente, maxime si te-
nemos en cuenta la actual equiparacién entre conocimiento y notificacion
formal de la cesion del crédito, que hemos visto anteriormente (147).

El articulo 222 del Reglamento Hipotecario contiene una prevision refe-
rente a los supuestos en que no sea conocido el domicilio del deudor o se
ignore su paradero, estableciendo que se hard la notificacion al administra-
dor, y en su defecto al poseedor de hecho de la finca ridstica o al portero o
alguno de los inquilinos de la finca urbana, y en caso de no hallar a ningu-
no de ellos se dard por efectuada la notificacién. No obstante, este precepto
puede entenderse en la actualidad tdcitamente derogado por la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, ya que su articulo 686 no distingue en la realizacién
de los requerimientos de pago segin que el domicilio (actual o real) del
deudor sea conocido o no, de modo que judicialmente se hardn al domicilio
que resulte vigente en el Registro, al igual que extrajudicialmente, si bien
precisdndose en este segundo caso que se realizardn personalmente si se en-
contrare en €l el deudor que haya de ser requerido, o bien al pariente més
préximo, familiar o dependiente mayores de catorce afios que se hallaren en
la habitacién del que hubiere de ser requerido, y si no se encontrare a nadie
en ella, al portero o al vecino mds préximo que fuere habido, desapareciendo
por tanto el dltimo supuesto de notificacién presunta (sin haberse realizado
efectivamente a nadie) que contemplaba el precepto reglamentario.

En caso de que el deudor haya fallecido, la Resolucién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 15 de junio de 1885 entendi6
que si se notifica a los que se suponen herederos no hay necesidad de probar
que lo son y que no hay otros para que la cesién se inscriba. GARciaA GAR-
cia (148) considera, en cambio, que deberia complementarse con la notifica-
cién dirigida también a la propia finca, conforme al articulo 222 del Regla-
mento Hipotecario, salvo que se acredite el cardcter de heredero o de albacea
del notificado.

(146) Vid. articulo 222 RH.

(147) En parecido sentido, Roca SAsSTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV,
Vol. 2.°, pag. 795. Sin embargo, la posicion doctrinal mayoritaria es la contraria: la no-
tificacion ha de hacerse necesariamente a través de los medios que contempla el articu-
lo 222 RH.

(148) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 1915.
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e’) Constancia registral de la notificacién

El articulo 243 del Reglamento Hipotecario establece que «la notificacién
de la cesion del crédito al deudor, o la omisién de este requisito en el supuesto
del articulo 151 de la Ley, se hara constar en la inscripcion, y si el documento
que acredite haberse hecho aquélla se presentare en el Registro después de
verificada la inscripcidn, se extenderd la correspondiente nota marginal».

Este precepto viene a solucionar el problema que se planteaba hasta el
Reglamento de 1915 (en que se introduce como art. 194) sobre si cabia la
inscripcién de la cesion sin que en la escritura piblica constase que se habia
hecho la notificacién al deudor (149). Ahora se admite que la escritura se
inscriba aun cuando no contenga la expresién de haberse practicado la noti-
ficacion, y si tras la inscripcién se procede a dar conocimiento al deudor, ello
se hard constar mediante nota marginal.

f’) La notificacién y las excepciones del deudor

Una vez notificada la cesion e inscrita en el Registro, Garcia Garcia (150)
plantea la cuestion de si el cesionario adquirird irrevocablemente el crédito
hipotecario por haber inscrito un derecho derivado de quien en el Regis-
tro figura como titular, o por el contrario le afectaran las vicisitudes del crédito
anteriores a la notificacién, aun cuando no consten en el Registro. Al respecto,
este autor sefiala que el articulo 144 de la Ley Hipotecaria es terminante en el
sentido de no afectar a tercero los hechos o convenios que puedan modificar o
destruir la eficacia de una obligacién hipotecaria anterior y no consten en el
Registro, y el cesionario es tercero respecto a la relacion juridica entre cedente
y deudor, por lo que de no constar registralmente el deudor no podrd oponer al
cesionario las excepciones que tuviera frente al cedente (pago, compensacion,
novacion...) (151).

Sin embargo, como para que la cesidén tenga plena eficacia frente al
deudor ha de constar la notificacién al mismo y éste, dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a la notificacidn, puede contestar segtin el Reglamen-
to Notarial, sefiala dicho autor que podria darse el caso de que el deudor
contestara oponiendo la excepcién, y como la notificacién es un requisito
para la eficacia de la cesién frente al deudor, el propio cesionario ha de en-
terarse de tal contestacién, pues en el Registro se consigna la notificacién o

(149) Vid. infra la nota 153.

(150) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 1915.

(151) Respecto a las concretas excepciones oponibles por el deudor al cesionario,
cfr. PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1116-1128.
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la omisién de la misma. Ello darfa lugar a que el cesionario dejara de ser
tercero de buena fe respecto del deudor.

En tal sentido, cuando se cede el crédito hipotecario pero no se efectia la
notificacién al deudor y éste, ignorando la existencia de esa cesion, procede a
pagar al cedente (que frente a €l sigue siendo su acreedor), el cesionario se
encontrard con el crédito hipotecario extinguido —lo que podra ser excepcio-
nado por el deudor ante su requerimiento de pago—, ya que el efecto de este
requisito es precisamente vincularle con dicho cesionario, y tnicamente podra
exigir la correspondiente indemnizacién al cedente, que se ha visto asi enri-
quecido injustamente. Este resultado, en el que Roca SASTRE (152) ve una irre-
gularidad de nuestro sistema de Derecho Civil, que interfiere de este modo en
materia hipotecaria mermando el valor de la inscripcién, se derivaria de los
articulos 1.527 del Cédigo Civil y 176 del Reglamento Hipotecario, y supon-
dria una excepcién a la proteccién de la fe publica registral del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria: un tercero en esas condiciones serfa un tercero protegido,
pero no en cuanto a las consecuencias de la falta de notificacién de la cesion al
deudor. De este modo, se impondria a los cesionarios la necesidad de notificar
al deudor si quieren adquirir en firme.

g’) Excepciones al requisito de la notificacion

La notificacién o puesta en conocimiento del deudor es precisa para el
despliegue de los efectos, que hemos visto, de quedar aquél vinculado con
el cesionario, salvo en dos casos en que tales efectos se producirdn aun sin
haberse realizado tal comunicacién, previstos en el articulo 242 del Regla-
mento Hipotecario (153):

a) Renuncia del deudor a ser notificado, 10 que viene a suponer su acep-
tacion del riesgo de tener que pagar a toda aquella persona que aparezca ini-
cialmente como legitimado para reclamar el pago. Conforme al articulo 242
del Reglamento Hipotecario, tal renuncia habrd de realizarse necesariamente

(152) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. 1, pags. 824-825.

(153) Curiosamente, en el RH de 1870, su articulo 109 limitaba la necesidad de
notificacién para la inscripciéon —conforme a la interpretacion dominante del art. 108—
a cuando cedente y deudor residian en el mismo pueblo, teniéndose por realizada si el
segundo residia en otro pueblo, sin perjuicio de que se produjera posteriormente. Esto se
explicaba para no retrasar innecesariamente el momento en que el cesionario podia prac-
ticar la inscripcion (cfr. Gioral, Teoria de las obligaciones, op. cit., nota a las pags. 87-
88; y RDGRN de 15 de junio de 1885), aunque en cualquier caso era una distincién
que recibia criticas de la doctrina (asi, GALINDO y Escosura, Comentarios..., op. cit.,
pags. 389-390). En la actualidad, desde el RH de 1915, tal diferencia ha desaparecido, ya
que la velocidad de las comunicaciones actuales la privaba claramente de todo fundamen-
to, y ademads la notificacion ha dejado de ser requisito para la inscripcion.
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en escritura publica (154), aunque no se precisa que sea expresa (155), pero si
clara e inequivoca (156).

El efecto de la renuncia es que no serdn aplicables los articulos 1.527 del
Cédigo Civil y 176 del Reglamento Hipotecario, es decir, no podra cancelar-
se la inscripcién de la cesion por el pago al cedente, aunque si se podra si
el deudor de buena fe pagara al titular registral del crédito, porque la cesion
no inscrita no le perjudica (157). Asi, no se impone al deudor que ha renun-
ciado la investigacién de quién es el auténtico titular del crédito, sino que
puede confiar en que lo es quien aparezca como tal en el Registro (158). En
el fondo, el deudor que ha renunciado a la notificacién se encuentra en una
situacién similar a la de los terceros (159).

GaLinpo y Escosura (160) criticaron la posibilidad de esta renuncia, in-
troducida por el articulo 108 del Reglamento Hipotecario de 29 de octubre de
1870, equivalente del actual 242, calificando el precepto de ilegal (se esta-
blecia en un reglamento sin apoyatura legal), inmoral (se prestaria a abusos
del cedente sobre el deudor, y puede constituirse en ocasion de fraude) y de
pacto prohibido y aun leonino, pero sin embargo ha persistido a lo largo
de los sucesivos Reglamentos Hipotecarios promulgados desde entonces, y
especificamente en el actualmente vigente de 1947.

No obstante, en la actualidad podria nuevamente plantearse el problema
de la validez de esa renuncia a la luz de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, pudiendo considerarse como dudosamente
admisible al menos en condiciones generales (161), maxime teniendo en

(154) Para ANDERSON (La cesion..., op. cit., pags. 136-137, y «La notificacién...», op.
cit., pag. 1278) también seria requisito el que la renuncia constara registralmente, pues de
otro modo el deudor podria cancelar la inscripcién de la hipoteca conforme al articu-
lo 176 RH. Sin embargo, dicho requisito no es exigido ni por la Ley ni por el Reglamento
Hipotecarios, que solo hacen referencia (este ultimo) a que debe realizarse en escritura
publica.

(155) Vid. RDGRN de 18 de enero de 1939.

(156) Vid. STS de 13 de junio de 1942.

(157) Cfr. Gavipia, La cesion de créditos, op. cit., pag. 275.

(158) Cfr. ANDERSON, La cesion..., op. cit., pag. 136, y La notificacion..., op. cit.,
pag. 1278; y AviLa Navarro, Pedro, La hipoteca (Estudio registral de sus cldusulas),
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1990, pags. 194-195.

(159) Cfr. BLanco, «La notificacién...», op. cit., pags. 642 y 644. Asimismo, ANDER-
SON, La cesion..., op. cit., pdg. 137, y «La notificacién...», op. cit., pag. 1279.

(160) GaLiNpo y Escosura, Comentarios..., op. cit., pags. 392-393. MoreLL (en Co-
mentarios..., op. cit., pag. 245) no llega a tanto, pero si considera conveniente la notifi-
cacion, aun en caso de renuncia previa por el deudor.

(161) Cfr. Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 1916. Igualmente, ANDERSON, La cesion..., op. cit., pags. 132-137, y «La notifica-
cion...», op. cit., pag. 1276; BLaNco, «La notificacion...», op. cit., pags. 644-646; CORDE-
RO, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pdg. 2099, y «Transmi-
sion...», op. cit., pdg. 602; y GIiL RobriGuez, «Ejecucion hipotecaria...», op. cit., pag. 154.
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cuenta que suele efectuarse en las escrituras de constitucién de hipoteca
otorgadas en masa por las entidades crediticias (162): surge asf la cuestion de
si —cuando el deudor es un consumidor— podria o no considerarse cldusula
abusiva de las previstas en el articulo 10 bis de dicha Ley (163), sobre todo
teniendo en cuenta los efectos que tal renuncia puede representar para el
deudor. En ese sentido, para BrLanco (164) no habria duda en considerar que
esta cldusula de renuncia es nula por abusiva.

Aunque en la prictica si sea comun la aceptacién de la validez de esa
renuncia anticipada del deudor (165), entendemos que en cualquier caso es
al menos calificable como de dudoso contenido en lo referente a la eventual
consideracién por separado de derechos, acciones y créditos (166).

b) Cuando se trate de créditos endosables o al portador (art. 150 de la
Ley Hipotecaria). La excepcién se basa en la indeterminacion subjetiva de la
titularidad y en la especial vocacién de estos créditos a la rdpida circulacién
en el trafico juridico, que harfa casi imposible la practica de la notificacién
al deudor a cada nueva cesion.

Sobre la cesién de este tipo de créditos volveremos con mayor detalle
mds adelante.

¢) Inscripcion de la cesion

También respecto a la inscripcién de la cesion del crédito hipotecario en
el Registro de la Propiedad surgen diversas cuestiones.

a’) Caracter constitutivo o no

La doctrina y jurisprudencia mayoritarias entienden que la inscripcion de
la cesion del crédito hipotecario tiene un efecto meramente declarativo de la

(162) Cfr. articulos 10.1.c) LGDCU y 8.2 LCGC.

(163) En relacién con su DA 1.%.14.%

(164) Branco, «La notificacién...», op. cit., pag. 646.

(165) Asi, por ejemplo, la STS de 29 de junio de 1989 la admite en base a que «la
posibilidad de esa abdicacion viene explicitamente prevista en el articulo 242 RH», aun-
que vemos que esa argumentacion es muy endeble: no se puede justificar la renuncia
unicamente por que lo permita el precepto reglamentario, cuando ademds éste es muy
anterior a la Ley de Consumidores. También se manifiesta a favor de su licitud, Navarro
(en La cesion de créditos..., op. cit., pag. 174), porque no supondria menoscabo del interés
o el orden publico ni perjuicio de tercero.

(166) Cfr. LASARTE, Principios..., T. V, op. cit., pag. 119. Para GiL RODRIGUEZ (en
«Ejecucion hipotecaria...», op. cit., pag. 154), cabria incluso entender de una lectura del
articulo 150 LH a contrario y en relaciéon con el 149, que la renuncia estaria prohibida
en todo crédito no incorporado a titulos endosables o al portador.
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oponibilidad de aquélla frente a terceros (167). Qué terceros son esos lo
trataremos en el apartado referente a los efectos de la cesion.

Ese cardcter declarativo resultarfa del articulo 1.526 del Coédigo Civil,
que se limita a expresar que la cesion solo producird efectos contra terceros
desde que la fecha de la cesion deba tenerse por cierta (si se refiere a un in-
mueble, desde la fecha de su inscripcién en el Registro), pero no priva de
eficacia a la cesion hecha entre el cesionario y el cedente por el hecho de que
la misma no se haya inscrito (168). Puesto en relacién con los articulos 32
de la Ley Hipotecaria y 1.218 del mismo Cédigo, exigiria, para que la cesion
surta efectos contra terceros, la certeza de la fecha, que, referida a inmuebles,
se refleja en la fecha de la inscripcién en el Registro.

Igualmente, entienden CHico (169), Roca SasTtre (170) y PERA (171), que
la inscripcién sélo es necesaria para que la cesion surta efectos frente a ter-
ceros, mientras que este negocio juridico se constituye en el momento del
acuerdo de cesién entre las partes, aunque no se inscriba. Asi, sefiala Garcia
Garcia (172), la inscripcion de la cesion del crédito hipotecario no seria
constitutiva, sino sélo conformadora de su eficacia erga omnes, como es la
inscripcién en general en nuestro sistema (173), lo que resultaria del articu-
lo 1.526.11 del Cdédigo Civil, en virtud del cual los efectos respecto a terceros

(167) Asi, CorpEro, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 2099, y «Transmision...», op. cit., pags. 601 (en especial la nota 18) y 602-605;
DE Dikco, Felipe Clemente, Instituciones de Derecho Civil espaiiol, Vol. 1, Impr. de
Juan Pueyo, Madrid, 1929, pag. 466; Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. III,
op. cit., padg. 555; GarLiNnpo y Escosura, Comentarios..., op. cit., pags. 385-386; GAR-
cia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Coédigo Civil», op. cit., pag. 1913; GIL
RobriGuEz, «Ejecucion hipotecaria...», op. cit., pag. 151; GUILARTE, «Comentario al ar-
ticulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 617; LASARTE, Principios..., T. V, op. cit.,
pag. 120; Manresa, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cdédigo Civil», op.
cit., pag. 409; MoreLL, Comentarios..., op. cit., pag. 241; Mucius ScaEvoLa, «Comentario
al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 540; NAVARRO, La cesion de créditos...,
op. cit., pags. 97-98 y 187; Puic Brutau, Compendio..., Vol. 1Il, op. cit., pag. 455,y
Fundamentos..., op. cit., pag. 186; SancHo, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pag. 377;
y la voz «Cesién» (sin expresion de autor), op. cit., pdg. 601; asi como los autores y
jurisprudencia que a continuacion se citan.

(168) Incluso podria considerarse que la buena fe impone que la cesién, aun no
inscrita, sea oponible a los terceros que la conocieran, de modo similar a la equiparacion
que frente al deudor puede hacerse entre notificacion y conocimiento. En tal sentido, cfr.
Garcia CANTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pdg. 704; y NAVARRO, La cesion de créditos..., op. cit., pag. 189.

(169) CHico, Estudios..., op. cit., pag. 1646.

(170) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pags. 788-789.

(171) PEeNA, Derechos reales..., op. cit., pags. 215y 217.

(172) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pag. 1913.

(173) Pero —anadimos nosotros— teniendo en cuenta la especial relevancia de la
hipoteca y el derecho real de superficie de cardcter urbano, como importantes excepciones
a esa «generalidad», en las que la inscripcidn si es constitutiva.
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de la cesién de inmuebles se producen «desde la fecha de su inscripcién en
el Registro».

En tal sentido se ha pronunciado también reiterada jurisprudencia (174).

Desde el punto de vista 16gico, debe diferenciarse la constitucién de la
hipoteca de la cesion del crédito hipotecario: en la constitucién de la hipote-
ca la inscripcion si es constitutiva (175), porque se trata del nacimiento de
un derecho real; pero una vez nacida la hipoteca, la transmisién no supo-
ne un nuevo nacimiento del derecho que exija reiterar la inscripcion a efectos
de su existencia, puesto que la hipoteca ya existe y subsiste con su prioridad
registral, con independencia de las sucesivas cesiones. Si entre la inscripcién
de constitucién de la hipoteca y la posterior inscripcién de la cesién del cré-
dito hipotecario hay inscripciones intermedias referentes a otros derechos,
éstos no seran preferentes al cesionario, que tiene su prioridad registral a
partir de la inscripcién de la constitucién de la hipoteca. En tal sentido, el
articulo 149.11I de 1a Ley Hipotecaria dice que «el cesionario se subrogard en
todos los derechos del cedente», entre los cuales, obviamente, estd la garantia
hipotecaria y la prioridad resultante de su rango (176).

Por ello, frente al deudor hipotecante, el cesionario, aun no inscrito, podra
ejecutar las acciones que le competen como acreedor hipotecario, en especial
la de devastacion del articulo 117 de la Ley Hipotecaria y los procedimientos
de ejecucion contemplados en el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, tanto el
sumario judicial de los articulos 681 a 698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
como el extrajudicial de los articulos 234 a 236-o0 del Reglamento Hipoteca-
rio (177).

En cambio, una minorfa de autores (178) si parece considerar que la
inscripcién de la cesion es requisito necesario, al decir que «los cambios en
la titularidad del derecho real de hipoteca no se producen, tampoco inter
partes, en tanto no se realiza la correspondiente inscripcion; asi se deduce del
articulo 149 LH, con la excepcién del articulo 150 LH» (179) o simplemente

(174) Asi, cabe citar, por ejemplo, las SSTS de 11 de mayo de 1905, 29 de junio de
1989 y 23 de noviembre de 1993.

(175) Cfr. articulo 1.875 del Cédigo Civil.

(176) Cfr. Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 1913.

(177) Cfr. CorpERO, «Transmision...», op. cit., pags. 603-604. En cambio, se mani-
fiesta en contra CASTRO FERNANDEZ, «La cesion de créditos...», op. cit., pags. 265-266.

(178) En tal sentido, ademds de los autores que se citan en las notas que siguen,
GAYoso ARias, José Luis, Nociones de la legislacion hipotecaria, T. 1, Madrid, 1918,
pag. 167. Mds recientemente, también considera que seria requisito necesario para la
cesion ALBACAR, «Doctrina...», op. cit., pag. 478. ANDERSON (en La cesion..., op. cit.,
pags. 166-168) sefiala que la inscripcién seria precisa para la completa transmision de la
hipoteca: no llegaria a ser constitutiva, pero es casi tan imprescindible para el cesionario.

(179) Como Lacruz BEerDEJO, José Luis y SancHo REBULLIDA, Francisco de Asis,
Elementos de Derecho Civil, T. Il (Derechos reales), Vol. II (Derechos reales limitados.
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que la cesion «si es contractual debe realizarse en escritura publica e inscri-
birla en el Registro» (180).

Para estos autores, en caso de faltar el requisito de la inscripcion a favor
del cesionario, éste, carente de la titularidad registral exigida, que seguiria
ostentando el cedente, no podria ejecutar la hipoteca valiéndose del procedi-
miento especial hipotecario (181).

Por el contrario, la importante sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
junio de 1989 entiende, en relacién con un caso que, como consecuencia de
una fusién de bancos, califica como de cesién de un crédito hipotecario (182)
(y sin inscripcion registral), que el cesionario tiene

«facultad legitimadora para ejercitar a su amparo el procedimiento judicial
sumario que autoriza el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, por causa del
fenémeno juridico de la subrogacién de derechos, inherentes ademads a la cesiéon
de la invocada hipoteca que implica, pues la exigencia de los precitados epigra-
fe I de la regla 2.* y apartado segundo de la regla 4.* del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria hay que entenderla referida al que, por cualquier vehiculo juridico,
y concretamente la subrogacion por via de cesion, ostenta el caracter de acree-
dor hipotecario, al contraerse el requisito de subsistencia y no cancelacion
simple y exclusivamente a acreditar la pervivencia del titulo que da base al ejer-
cicio de la correspondiente accion hipotecaria, que ciertamente ha de corres-
ponder a quien ostente, bien directamente, o por subrogacion por via de cesion,
el crédito emanante de la hipoteca; (...) la inscripcién es meramente declarativa,
y en consecuencia solo rebustece el titulo inscrito frente a dichos terceros a los
efectos de la fe publica registral, y por ello la inscripcion no tiene valor cons-
titutivo tratdndose de cesidn de créditos hipotecarios, como lo estd poniendo de
manifiesto el articulo 149 de la Ley Hipotecaria cuando previene que “el ce-
sionario se subrogard en todos los derechos del cedente”» (183).

Como conclusion, con base en la Resolucion de la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado de 22 de diciembre de 1945 y el articulo 32 de
la Ley Hipotecaria, entiende esta sentencia que

«el hecho de que el demandante actuase en el procedimiento judicial como
cesionario del crédito hipotecario, no le priva de la condicién de titular favo-
recido por la inscripcién frente al demandado, aunque la cesién haya sido
inscrita frente al demandado en fecha posterior, ya que el cesionario se subroga
en todos los derechos del acreedor cedente y por tanto asume la posicion
juridica del acreedor hipotecario anterior y preferente al demandado», de modo

Situaciones de cotitularidad), Libreria Bosch, Barcelona, 1980, pag. 191. Sin embargo,
SaNcHO cambia de opinién en ediciones posteriores de esta obra (vid. supra la nota 167).
(180) Como ALBALADEJO, Derecho Civil, op. cit., pag. 764.
(181) Cfr. CastaN, Derecho Civil..., op. cit., pag. 574. Igualmente, GiL RODRIGUEZ,
Ejecucion hipotecaria..., op. cit., pags. 148-149.
(182) Calificacién que, como hemos indicado supra (en nota 37), entendemos errénea.
(183) Comillas interiores en el original.
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que «los titulos no inscritos en el Registro de la Propiedad pueden y deben ser
estimados, cuando las personas a quienes perjudican no ostentan frente a ellos
otros inscritos, dado que (...) [de acuerdo con el art. 33 de la Ley Hipotecaria]
la inscripcion en el Registro de la Propiedad no es por si un titulo de derecho,
sino corroboracién y garantia de los que revisten tal solemnidad»,

citando, en apoyo de esta posicion, las sentencias del mismo Tribunal de
11 de enero de 1888, 15 de abril y 26 de octubre de 1899, 27 de octubre y
28 de noviembre de 1900, 1 de junio de 1901, 13 de junio de 1902, 17 de
enero de 1903, 22 de diciembre de 1915 y 8 de marzo de 1922.

Garcia Garcia (184) considera tal doctrina bastante discutible, pues en
un procedimiento como el judicial sumario, de base exclusivamente registral,
se da entrada a aspectos extrahipotecarios, admitiendo la eficacia de una
cesion no inscrita. Tal procedimiento no repercute s6lo entre cesionario eje-
cutante y deudor, o por lo menos no siempre serd asi, ni eso puede saberse
antes de la expedicion de la certificacion registral de cargas. Si la cesion del
crédito tuviera vicios de forma o defectos de capacidad o legitimacién u
obstaculos registrales, se plantea si habria de ser el juez del procedimiento
ejecutivo quien habria de calificar la legitimacién derivada de aspectos extra-
rregistrales, situacién que se acentda en caso de que se pretendiera instar el
procedimiento en base a un documento privado de cesion del crédito hipote-
cario, dado que la escritura publica tampoco es constitutiva. No obstante,
cabe entender que la sentencia se estd refiriendo exclusivamente a casos en
que unicamente haya como interesados el cesionario ejecutante y el deudor
demandado, dado que sefala que la falta de inscripcion frente a tercero «no
priva de eficacia a la cesion entre el cesionario demandante y ejecutante del
crédito hipotecario cedido y el demandado deudor hipotecario».

Por otra parte, la misma sentencia se refiere a la cuestién relativa a la
calificacion del auto de adjudicacién del procedimiento ejecutivo hipoteca-
rio (entonces del art. 131 de la Ley Hipotecaria) por el Registrador (185) sin
estar inscrita la cesion del crédito hipotecario, sefialando que la nota califi-
cadora registral que suspendi6 la inscripcién del auto de adjudicacién por
falta de previa inscripcién de la cesion del crédito no determina la nulidad del
procedimiento judicial sumario, al ser ese defecto «una circunstancia simple-
mente subsanable». Sin embargo, es distinto el hecho de que el Registrador
no pueda entrar en la nulidad del procedimiento judicial de que dicho proce-
dimiento haya sido regularmente seguido si se da legitimacién al cesionario
de un crédito hipotecario que no haya inscrito la cesion.

(184) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pag. 1914.

(185) Actividad actualmente contemplada en el articulo 132 LH, en su redaccién tras
la nueva LEC de 2000.
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Por tltimo, si bien la cesién del crédito hipotecario, como hemos indica-
do, no dependeria para su existencia de su inscripcién, en tanto la misma no
se produzca el efecto de la presuncién del articulo 38 de la Ley Hipotecaria
provocaria que el cedente (aun titular registral) podria instar la ejecucién de
la hipoteca o disponer (registralmente) de ella (186), ante lo cual nos encon-
tramos en situaciones similares a las de la cesién de un crédito ya extinguido
o de una doble cesion, respectivamente, por lo que nos remitimos a lo que
decimos sobre ello.

b’) Modo de practicar la inscripcién

El articulo 244 del Reglamento Hipotecario establece que «la cesion del
crédito hipotecario se consignard en el Registro por medio de una nueva ins-
cripcién a favor del cesionario, excepto en los casos a que se refiere el ar-
ticulo 150 de la Ley» (187).

Ademads, como dijimos anteriormente, ha de hacerse constar en la inscrip-
ci6n la notificacién al deudor o bien su omision, haciéndose constar por nota
marginal en caso de que el documento acreditativo de la notificacién se pre-
sentara después de haberse practicado la inscripcién (art. 243 del Reglamento
Hipotecario). Esto es especialmente importante, dado que, de acuerdo con el
articulo 176 del citado Reglamento, en caso no constar en la inscripcién
el haberse dado conocimiento de la cesién al deudor, éste podrd cancelar tal
inscripcién con el documento que acredite el pago al cedente. Asi, no es
requisito para la practica de la inscripcién la previa notificacién al deudor,
como se producia hasta el Reglamento Hipotecario de 1915, en que se intro-
duce ese precepto (numerado entonces como art. 194 y hoy 243).

Para que pueda procederse a la inscripcién de la cesion del crédito hipo-
tecario, si se requerird la previa inscripcion del crédito hipotecario cedido y
la del dominio de la finca hipotecada, como se deriva del principio de tracto
sucesivo que recoge el articulo 20 de la Ley Hipotecaria. Por la misma razon,
en caso de cesion no inscrita serd preciso practicar su inscripcion antes de
que el deudor pueda obtener la cancelaciéon de la hipoteca con la carta de
pago otorgada por el cesionario (188).

(186) Cfr. CorpERO, «Transmision...», op. cit., pags. 602-603.

(187) Recordemos que el articulo 150 LH se refiere a que los créditos hipotecarios
en que la hipoteca garantice obligaciones transferibles por endoso o titulos al portador se
entenderan transferidos con la obligacién o titulo, sin necesidad de dar conocimiento al
deudor ni de constancia registral.

(188) Cfr. Branco, «La notificacion...», op. cit., pag. 654.
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5. LA CESION PARCIAL DEL CREDITO HIPOTECARIO

De acuerdo con los articulos 1.878 del Cédigo Civil y 149 de la Ley
Hipotecaria, el crédito hipotecario puede ser cedido o enajenado «en todo o
en parte», de modo que —salvo que lo excluyera un pacto con el deudor, en
los términos que hemos visto— el cedente puede transmitir el crédito total-
mente o reservarse (o extinguir) parte de €l, y esa cesion puede hacerla a una
sola persona o bien ceder partes del mismo crédito a distintas personas.

Si la transmisién fuera total a una sola persona no habria en realidad
modificacién sustancial en el vinculo obligatorio, mientras que si es parcial
0, siendo total, la cesién lo fuera a varios cesionarios surgiria una variacién
en dicho vinculo (189). Si la cesién lo es en parte, existen en realidad dos (o
mads) créditos o, al menos, dos (o mas) acreedores, pero como la hipoteca es
indivisible, sigue siendo unica, garantiza los dos, y no se cancelard en tanto
no sean satisfechos ambos (articulo 1.860 del Cddigo Civil) (190).

Mucius ScaevoLa (191) criticé la posibilidad de cesion parcial en base a
que harfa nacer diversos créditos, distintos y totalmente independizados unos
de otros. Para €l, lo posible es fraccionar el cumplimiento, pero no la obli-
gacion, y por ello no seria posible la cesion parcial del crédito: en caso de
cesion total del crédito hipotecario a varias personas o de cesién parcial, lo
que habria seria una novacion unilateral de la obligacidn, con la consecuente
extincién de la hipoteca.

Sin embargo, el reconocimiento legal de la validez de la cesion parcial de
los créditos hipotecarios generalmente se justifica por la doctrina en base a
que, si bien la hipoteca es indivisible, no lo es el crédito que asegura, y que
ante las dificultades que pueden surgir en el momento de instar la ejecucion
de la hipoteca serd necesario que todos los cesionarios del crédito actien
conjuntamente, ya que la cesiéon no produce la conversion de la tnica hipo-
teca en tantas hipotecas como sean los cesionarios. Como sefiala PENa (192),
la transmisién de una parte del crédito determina una cotitularidad sobre el
crédito (mancomunidad simple o parciariedad), sometida a distinto régimen
seguin el crédito sea divisible o indivisible, pero en todo caso la hipoteca
sigue siendo tUnica, no se constituyen tantas hipotecas como acreedores. En
cualquier caso, debe diferenciarse claramente la figura de la cesién del cré-
dito hipotecario a varios cesionarios del caso en que la hipoteca es constitui-

(189) Cfr. GuiLarTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 615.

(190) SancHo, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pag. 377.

(191) Mucrus Scaevora, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pags. 535-537.

(192) PEeNa, Derechos reales..., op. cit., pag. 214.
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da a favor de varios cotitulares, relacionados entre si por vinculos de man-
comunidad (parciariedad) o solidaridad.

PEREZ y ALGUER (193) consideran que la divisién del crédito (de la obliga-
cién en su aspecto activo) es posible por cesion parcial (194), y que la cesion
del Derecho Hipotecario, salvo si se tratara de titulos al portador o endosables,
traerd consigo la necesidad de nueva inscripcién a favor del cesionario (195),
aun cuando se trate de cesion parcial. A pesar de que la Ley hable de indivisién
de la hipoteca, entienden que el efecto de la cesién es en parte equivalente
al de la transformacién de la hipoteca tnica en varias hipotecas parciales del
mismo rango que se produce en el Derecho alemédn (196) a raiz de las divi-
siones del crédito hipotecario (197): ninguno de los acreedores tiene prefe-
rencia sobre los demds por el hecho de la divisién. La divisién de la obliga-
cién no autoriza a los distintos deudores o acreedores ni a pedir la cancelacién
parcial de la hipoteca, mientras la deuda no se haya satisfecho por completo
(articulo 1.860.I1 del Cédigo Civil), ni a cancelar la misma en perjuicio de
los acreedores no satisfechos (articulo 1.860.IIT del mismo Cddigo); por ser
una hipoteca dnica, subsiste totalmente mientras no se extinga integramente la
obligacion.

Sin embargo, Roca SAsTRE (198) va atin mds all4, llegando a negar el prin-
cipio de indivisibilidad de la hipoteca, y afirma que, asi como en las obligacio-
nes mancomunadas «el crédito se presume dividido en tantas partes como
acreedores haya, reputandose créditos distintos unos de otros, asi también la
hipoteca que garantiza esta clase de obligaciones pluripersonales debe presu-
mirse dividida en tantas partes como acreedores hipotecarios haya, reputdndo-
se hipotecas distintas unas de otras». Considera este autor que la indivisibili-
dad de Ia hipoteca s6lo beneficia al acreedor, robusteciendo su garantia, por lo
que tal cardcter no es de esencia institucional; asi, la indivisibilidad no se im-
pone necesariamente a la titularidad de la hipoteca, y el acreedor puede pres-
cindir de esa ventaja y provocar una cotitularidad en el crédito (199).

En parecida linea, Garcia Garcia (200) afirma que si constara inscrita
una hipoteca a favor de varios acreedores, por cuotas indivisas, cada acreedor
podria ceder su parte y esa cesidn colocaria al cesionario en la misma posi-

(193) PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 245.

(194) Vid. articulos 1.878 y 1.137 del Cédigo Civil y 149.1 LH.

(195) Vid. articulo 244 RH.

(196) Sobre esto, cfr. WoLFF, Derecho de cosas, op. cit., pags. 241-242.

(197) No obstante, hemos de tener en cuenta que la posicion germandfila de PErREz
y ALGUER se explica por ser los anotadores del Tratado de ENNEccERuS, KipP y WOLFF.

(198) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.°, pags. 562-563.
Las cursivas son del original.

(199) Cfr. Roca SAsTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.°, pag. 565.

(200) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 1916.
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cién registral que tenia el cedente, pues el deudor ya habia consentido la
divisibilidad al constituir la hipoteca de ese modo.

Entendemos errénea la posicién de Roca SASTRE y Garcia Garcia, ya que
confunden el crédito y la hipoteca que lo garantiza, y si bien el primero es
divisible, la segunda no lo es, como establece el articulo 1.860.1 del Cédigo
Civil: al dividirse el crédito garantizado, una misma hipoteca pasa a garan-
tizar varios créditos, pero de ningin modo se constituyen tantas hipotecas
independientes como créditos haya.

Si bien el Cédigo Civil y la Ley Hipotecaria admiten la figura de la cesién
parcial del crédito hipotecario, ninguna de ellas regula sus efectos. También
admite la cesion parcial del crédito hipotecario, a través de la figura de la par-
ticipacion hipotecaria, el articulo 15 de la Ley del Mercado Hipotecario.

Entre los cotitulares se establece una comunidad sobre la hipoteca, ya que
del conjunto de las diferentes partes del crédito responde el total de la finca,
no gravando partes determinadas de ésta, pero esto —como veremos segui-
damente— no supone que deban concurrir todos ellos a su ejecucién de modo
necesario. Ademds, la hipoteca sigue siendo Unica: como hemos indicado
mds arriba, no se constituyen tantas hipotecas como acreedores.

Una vez admitida la posibilidad de cesion parcial del crédito hipotecario
y el régimen entre las distintas partes del crédito, queda determinar cémo
influye ésta en las relaciones entre los cotitulares.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1947 negé al
acreedor hipotecario de cardcter mancomunado (parciario) la posibilidad de
ejecutar individualmente la hipoteca por la parte del crédito que le correspon-
dia, con base argumental en la indivisibilidad de la hipoteca (201). El ejer-
cicio individual del derecho de cada cotitular se haya constrefiido por la
condiciéon de no causar dafio al derecho del otro, no hacer imposible su
ejercicio por desaparicion de la cosa.

El articulo 1.860 del Codigo Civil contempla una posibilidad de division
del crédito tan sélo en su parrafo tercero, entre los herederos del acreedor,
pero, en relacién con la citada sentencia, entiende Diez-Picazo (202) que no
existe ningin inconveniente para generalizar la doctrina de tal precepto, del
siguiente modo: 1) aunque el crédito se divida entre varios acreedores, la
hipoteca es indivisible; 2) aunque uno de los acreedores haya cobrado su
parte, la hipoteca no puede ser cancelada en perjuicio de los demds; 3) por
regla general, debe entenderse que la hipoteca es comin y debe ser ejecutada
de manera conjunta. La solucién dada aqui por el Tribunal Supremo se de-

(201) En concreto, afirma que «al no ser divisible el derecho real de hipoteca no era
licito a un titular de parte del crédito ejercitar la accién hipotecaria en su solo provecho
sobre toda la finca gravada porque ambos acreedores integraban una forma de comunidad».

(202) Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, Vol. 11, 3.* ed., Ed. Tec-
nos, Madrid, 1981, pag. 399.
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beria en el caso concreto contemplado al perjuicio sufrido por el cotitular del
crédito (que ve como el cesionario de la otra parte del crédito obtiene la
ejecucién del conjunto de la hipoteca), «mds que por la ejecucién en si
misma por el erréneo proceder del juzgado al ordenar la cancelacién de
cargas, y del Registro de la Propiedad al dar lugar a la inscripcién a nombre
de dicho ejecutante en la forma en que el juzgado habia ordenado» (203).

Consideran asi Diez-Picazo y GuLLON (204) que si existe comunidad,
como quiera que la comunidad sobre hipotecas o créditos hipotecarios no se
regula de una manera especifica, hay que aplicar las reglas generales de la
comunidad de bienes (articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil), de lo que
se deriva la necesidad de un ejercicio conjunto para la efectividad del dere-
cho en beneficio de todos los titulares, o bien el ejercicio individual pero
actuando en nombre de la comunidad. Ademds, en virtud del principio de
indivisibilidad de la hipoteca, si algin acreedor ha cobrado su parte del cré-
dito, la hipoteca no puede cancelarse parcialmente.

La referida sentencia de 10 de marzo de 1947 ha obtenido la critica de
otros autores (205), que consideran que mantiene una posicion errénea e
insostenible. Este sector doctrinal cree legal el ejercicio individual del dere-
cho de hipoteca, con subsistencia del crédito restante en caso de ejecucion de
la hipoteca y adjudicacién de la finca; el adjudicatario la adquirird con la
carga que supone ese resto, que por lo tanto no se cancela en su totalidad.

Entienden estos autores que al acreedor mancomunado (parciario) le
corresponde el ejercicio de la accién hipotecaria para reclamar su parte de
crédito con independencia de los otros acreedores (206). El caracter indivi-
sible de la hipoteca en el Derecho espafiol no implica que esa cualidad se
comunique al crédito asegurado: del articulo 227 del Reglamento Hipoteca-
rio (207), segtn el cual «se considerardn preferentes, a los afectos del articu-
lo 131 de la Ley [hoy del procedimiento de ejecucion hipotecaria previsto en
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil], las cargas o gravdmenes simultdneos

(203) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., op. cit.,, Vol. III, 5. ed., 1990,
pag. 516 (en cambio, en las ediciones posteriores de esta obra ha desaparecido esta re-
flexién).

(204) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., op. cit., Vol. 111, pags. 515-516.

(205) Asi, CHico, Estudios..., op. cit., pags. 1642-1643; Roca SASTRE, Derecho Hi-
potecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.°, pags. 563-566; y PEREZ y ALGUER, Anotaciones..., op.
cit., pag. 246. En cambio, defiende la postura adoptada por esta sentencia Moro LE-
DESMA, Sebastidn, «Comentario a la STS de 10 de marzo de 1947», en ADC, T. I-I, enero-
marzo de 1948, pig. 290.

(206) Cfr. Roca SasTrE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.°, pags. 567-568
y 571.

(207) Recordemos que el actual RH se public6 en el BOE de 16 de abril de 1947,
entrando en vigor a los veinte dias (art. 2 del Decreto de 14 de febrero de 1947, que lo
aprueba), y por tanto tal precepto no regia al tiempo de fallarse la STS de 10 de marzo
de 1947.
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o del mismo rango que el crédito del actor», resultaria que cuando una misma
hipoteca esté constituida a favor de dos o mds personas, como acreedores
mancomunados (parciarios), cualquiera de éstos puede ejercitar aisladamente
la accién hipotecaria. La hipoteca subsistird a favor de los demds acreedores
porque en la ejecucion serd considerada como gravamen preferente, en el
sentido de que subsistird y el rematante quedard subrogado en la responsabi-
lidad de la misma, sin destinarse a su extincién el precio del remate, confor-
me a los articulos 668.3.° y 670.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relacién con el articulo 227 del Reglamento Hipotecario (208).

Para este sector doctrinal, si bien el articulo 227 del Reglamento no
establece explicitamente la posibilidad de accion aislada de cada cotitular,
la presupone. Por ello, la solucién al caso planteado en la sentencia de 10
de marzo de 1947 actualmente deberia resolverse admitiendo la validez de
la accién ejecutiva llevada a cabo aisladamente por el cotitular, pero con
subsistencia de las cuotas de los otros cotitulares como gravdmenes sobre
la finca.

De entender lo contrario —afirman—, en caso de que el crédito garanti-
zado con hipoteca perteneciera en cuotas determinadas a dos o mds acreedo-
res, la férrea indivisibilidad de la hipoteca —entendida de tal modo— les
obligaria a proceder por unanimidad, con el inconveniente de que bastaria
que uno de los acreedores no quisiera ir a la ejecucion para que los demads
no pudieran utilizar la garantia constituida a favor de su crédito (209).

Por otra parte, no habria inconveniente para que en virtud de pacto ex-
preso de los titulares del crédito se estatuya la solidaridad entre ellos. En tal
caso, la hipoteca seguiria siendo una, pero puede ser ejercitada por cualquiera
de los acreedores para el percibo total del crédito comin. De idéntico modo,
podra ser cancelada por cualquiera de ellos, sin perjuicio de las repercusiones
que este hecho pueda producir en el derecho de los demds, y de las que
responderia el que canceld unilateralmente (210).

En cualquier caso, el hecho de que todos los acreedores cesionarios del
crédito hipotecario tengan o no que ejecutar la hipoteca conjuntamente de
modo necesario no constituye obsticulo para la admisién de la posibilidad de
cesién parcial de tal crédito a distintos cesionarios (211).

(208) PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 246.

(209) Cfr. PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 246.

(210) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 111, op. cit., pag. 516.

(211) Cfr. GuiLArTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 615.
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CESION DE INTERESES DE CREDITOS HIPOTECARIOS

Se ha planteado, como especial caso de cesion parcial, si cabe la cesion
del crédito hipotecario limitada exclusivamente a los intereses, de modo que
se cedieran éstos sin el crédito hipotecario principal.

En principio, podria parecer admisible, dado el tenor del articulo 1.878 del
Cdédigo Civil, que como vimos admite la cesion total o parcial del crédito hipo-
tecario. Sin embargo, en un sentido contrario se ha pronunciado la Direccién
General de los Registros y del Notariado en sus Resoluciones de 26 de sep-
tiembre de 1910 y 5 de julio de 1922, llegando a sefalar en esta tltima que no
se trata de una cesion total ni parcial del crédito, sino de la de un elemento
accesorio, limitado y circunstancial del mismo, que carece de sustantividad
propia y de inscripcion distinta, y que si se inscribiese violaria el principio de
indivisibilidad de la hipoteca, y ello aun cuando los intereses vencidos puedan
ser reclamados con accidn real contra los bienes hipotecados (212).

En contra de esta doctrina se ha pronunciado la generalidad de la doc-
trina, y asi autores como CHico (213) o PeNa (214) admiten la cesion del
derecho a percibir intereses independientemente del crédito. Mantienen que
la regla del articulo 1.528 del Cddigo Civil, que establece la idea de que la
cesion de un crédito comprende la de todos sus elementos accesorios (y, entre
ellos, los intereses) tiene cardcter dispositivo, pudiendo existir distinta titula-
ridad entre el crédito y los intereses. Esta postura no infringiria el principio
de indivisibilidad de la hipoteca por las mismas razones ya expuestas al tratar
de la cesi6n parcial: la indivisibilidad se refiere a la finca, no al crédito, y es
establecida en beneficio del acreedor.

Igualmente, MADRIDEJOS (215) afirma la posibilidad de la cesién indepen-
diente de créditos principales e intereses con base en el cardcter de créditos
auténomos que ostentan los intereses ya vencidos, pues pueden ser ejercita-
dos separadamente y tienen un plazo de prescripcién propio conforme al
articulo 1.966 del Codigo Civil. No obstante, puntualiza que si el crédito
hipotecario no hubiera llegado a la fase de ejecucidn, la cesién de intereses

(212) En concreto, la RDGRN de 5 de julio de 1922 afirma que «Esa cesion no es
verdaderamente total ni parcial del crédito hipotecario, sino de parte de un elemento ac-
cesorio, circunstancial y limitado del mismo, que nace y vive con é€l, pero carece de sus-
tancia propia y de inscripcion distinta y, en segundo lugar, porque dicha cesion, referida
solo a los intereses vencidos, no satisfechos, dejando incorporados al crédito los futuros
o por vencer, fraccionaria, de ser inscrita, todavia mds el contenido de la hipoteca, contra
el principio de su indivisibilidad, dando, por otra parte, acceso al Registro a derechos que
deben entenderse desprendidos del crédito hipotecario y separados, en consecuencia, de
las normas que rigen la transmision de éste».

(213) CHico, Estudios..., op. cit., pag. 1643.

(214) PEeNA, Derechos reales..., op. cit., pag. 214, nota 7.

(215) MapripEIOS, «La cesion del crédito», op. cit., pag. 387.
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no podria inscribirse, dado que conforme al articulo 114 de la Ley Hipote-
caria la hipoteca garantiza los intereses de los ultimos dos afios y la parte
vencida de la anualidad corriente, y no se sabe aun si esos intereses cedidos
serdn o no los garantizados, con lo que en caso negativo se habria producido
una indebida ampliacién de la responsabilidad hipotecaria o la inscripcién
serfa inutil; mientras que, en cambio, si el crédito ya estuviera en tramites de
ejecucion, esos intereses asegurados habrian cristalizado ya y podrian ceder-
se, al igual que puede cederse parte del crédito principal (216).

PEREZ y ALGUER (217) sefhalan que las razones de la citada Resolucion de 5
de julio de 1922 son poco convincentes. El principio de indivisibilidad no se
referiria al elemento garantizado (crédito) sino al garantizador (gravamen so-
bre el inmueble), que representa un valor afecto indivisiblemente a la satisfac-
cién de un crédito que puede fraccionarse sin afectar a dicho principio. Basta-
ria tener en cuenta, en tal sentido, que el articulo 122 de la Ley Hipotecaria, al
proclamar dicho principio de indivisibilidad, afirma la subsistencia integra de
la hipoteca aunque se reduzca la obligacion garantizada. Por tanto, la transmi-
sion de los créditos relativos a los intereses, vencidos o no, sin transmision del
crédito principal, encajaria dentro del supuesto de cesion parcial del crédito
hipotecario y, por tanto, en el articulo 149 de la Ley Hipotecaria.

El Derecho alemdn sigue esta segunda postura, permitiendo la cesion
aislada de los intereses del crédito hipotecario, en los §§ 1.158 y 1.159 del
BGB (218). En caso de intereses vencidos, regird el Derecho general de
obligaciones, tanto respecto al modo de transmisiéon como en lo concerniente
a sus efectos, y el convenio al efecto no estd sujeto a forma ni exige decla-
racién legalizada ni entrega de la cédula hipotecaria (219). En cambio, res-
pecto a los ain no vencidos el modo de transmitirse estos créditos se regula
conforme al Derecho Hipotecario (en las hipotecas de cédula, se exige la
cesion por escrito y la entrega de una cédula hipotecaria parcial) (220), y el
efecto de la transmision se determina en gran parte segin el Derecho de
obligaciones: el crédito no puede ser cedido sin la hipoteca, pero si pueden
cederse los créditos de intereses sin el crédito principal y a la inversa (221).
Si el crédito se cede con rebaja del tipo de interés y el cedente se reserva la
diferencia de interés, habra en ello una cesion parcial del crédito, y la reserva
de la diferencia de interés para el cedente no requerird forma alguna; por otra

(216) Cfr. MabpripEIos, «La cesion del crédito», op. cit., pags. 387-388.

(217) PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pags. 342-343.

(218) Vid. WoLFr, Derecho de cosas, op. cit., pags. 339-340.

(219) Cfr. NussBaum, Tratado..., op. cit., pag. 173.

(220) En tal sentido, NussBauM (op. cit., pag. 175) entiende que las cesiones sin
«guardar las formas hipotecarias» no pueden llegar a tener mds que una simple eficacia
obligatoria.

(221) Cfr. WoLFr, Derecho de cosas, op. cit., pag. 340, nota 6.
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parte, si el cedente no se hubiera reservado la diferencia de interés y ésta
existiera, habria en ello una renuncia (222).

6. EFECTOS DE LA CESION

La cesién del crédito hipotecario produce efectos frente a los sujetos
intervinientes directamente en la cesion (cedente y cesionario), frente al
deudor cedido y frente a los terceros ajenos a la cesién. Veremos en este
apartado cudles son cada uno de esos efectos, concluyendo con el estudio del
problema planteado por la cesién de un crédito hipotecario ya extinguido.

A) FRENTE AL DEUDOR

Como hemos visto, para que la cesién produzca efectos frente al deudor es
necesario que se le dé conocimiento de la misma, en virtud del articulo 149
de la Ley Hipotecaria. La consecuencia de esa puesta en conocimiento sera
que el deudor sélo quedara liberado pagando al cesionario.

Si no se demuestra que se produjo la notificacién al deudor, o bien —en
la linea que hemos visto anteriormente— simplemente si no se prueba su
conocimiento sobre la cesion, y paga al cedente, tal pago serd vdlido y podra
instar la cancelacién de las inscripciones de hipoteca y de la cesién del
crédito sin consentimiento del cesionario (223).

Por otra parte, el deudor no quedard obligado a raiz de la cesién a mds
de lo que ya estuviera con el primitivo acreedor (articulo 149 de la Ley
Hipotecaria). Ello no impide que, si el deudor interviene en el contrato de
cesion, se puedan estipular nuevas condiciones de la deuda; o bien que en ese
contrato el acreedor inicial o el cesionario otorguen alguna ventaja al deudor,
se acepte o no después por éste (224).

B) RESPECTO DEL CEDENTE

Si la cesién es total, el efecto que la misma producird serd la transmisién
integra del derecho del cedente al cesionario y la extincién de la titularidad
del primero sobre el crédito. Si la cesion fuera parcial, la extincién de la
titularidad del cedente serd también parcial.

(222) Cfr. WoLFr, ibid.

(223) Vid. articulo 176 RH.

(224) Cfr. GaLiNpo y Escosura, Comentarios..., op. cit., pdg. 393; y MoreLL, Co-
mentarios..., op. cit., pag. 245.
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Otro efecto que produce la cesion respecto del cedente es el previsto en
el articulo 151 de la Ley Hipotecaria: se hace responsable de los perjuicios
que pueda sufrir el cesionario cuando, debiendo hacerse, se omite dar cono-
cimiento al deudor de la cesién del crédito. Estos perjuicios serian los resul-
tantes de la cancelacion de las inscripciones de hipoteca y de cesion del
crédito hipotecario en caso de que el deudor pagara al cedente. En tal caso,
el cesionario perderd el derecho garantizado por la inscripcidn, pero en cam-
bio tendrd accidn para dirigirse contra el cedente por los perjuicios que dicha
cancelacién le ocasione.

C) RESPECTO DEL CESIONARIO

El efecto principal que la cesién producird en relacién con el cesionario
serd el de subrogarse en todos los derechos del cedente, como dispone el
articulo 149.1II de la Ley Hipotecaria. No obstante, si la cesion es parcial es
evidente que tal subrogacion sélo se producird en la parte del derecho que le
haya sido cedida.

El cesionario quedard asi, por la cesién, vinculado con el deudor en las
mismas condiciones y circunstancias que lo estuviera el cedente (225).

En caso de existir varios cesionarios de un mismo crédito o parte de €l
(que no formen entre si ningun tipo de comunidad, por supuesto), es decir,
de haber una doble cesion, sera preferido para la adquisicién el primero que
lo haya inscrito, por analogia con la doble venta, de conformidad con los
articulos 1.473 del Cédigo Civil y 17 de la Ley Hipotecaria. Sobre ello pro-
fundizaremos en el siguiente apartado, ya que para la relaciéon de cada cesio-
nario los otros serfan terceros.

D) FRENTE A TERCEROS

Como ya hemos expuesto, los efectos de la cesién frente a terceros sur-
gen desde que se produce la inscripcién de aquélla en el Registro, sin que
para que tales efectos se produzcan sea necesaria la notificacién al deudor.

(225) En cambio, en el llamado contrato de asuncion de deuda (en que se produce
la cesion de la deuda, en vez del crédito), seiiala SANCHO (en «Vicisitudes de la hipote-
ca», op. cit., pag. 377, nota 6) que «como quiera que la asumida por el nuevo deudor es
nueva y distinta, la hipoteca en garantia de la obligacién del primitivo deudor decaerda
conforme a la mejor interpretacion del articulo 1.207 del Cédigo Civil. Y si el dueio de
la finca hipotecada consiente su subsistencia en garantia de la nueva obligacion, la hipo-
teca perderd su rango y se pospondrd, seguramente, a las constituidas antes de la asuncién
de deuda».
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Se plantea al llegar a este punto qué terceros son los que, en virtud del
articulo 1.526 del Cédigo Civil, no pueden resultar perjudicados por una
cesion no inscrita. Campuzano (226) los divide en dos clases:

a) Aquéllos que surjan cuando el crédito se ha cedido indebidamente
a mds de una persona

En este caso de doble cesién, al que antes nos referiamos, por analogia
con la doble venta regird el articulo 1.473 del Cédigo Civil: si el cesionario
que adquirié primero no inscribié la cesién y el cesionario posterior si la
inscribid, este ultimo habrd adquirido en firme el crédito hipotecario, serd
el legitimo titular, si retine las condiciones del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria (227), quedando al otro cesionario tinicamente la posibilidad de accio-
nar contra el cedente. En cambio, si ninguno de los cesionarios hubiera ac-
cedido al Registro e inscrito la cesién, debera ser preferido aquél cuya cesién
haya sido notificada antes al deudor (salvo que éste hubiera conocido la
existencia de otra anterior ain no notificada), dado que cabe entender que
serd quien estd primero en posesion del crédito (228). Si, finalmente, tampo-
co se hubiera efectuado ninguna notificacién al deudor —caso residual que
raramente se dard en la practica—, habrd de darse preferencia al cesionario
de buena fe que presente el titulo mds antiguo.

Garcia Garcia (229) entiende que el tercero al que se refiere el articu-
lo 1.526.11 del Cédigo Civil es el tercero que no ha inscrito frente al cesio-
nario que ha inscrito, que por eso es tercero protegido por la inscripcion; y
que en caso de haber doble o triple cesién del crédito hipotecario, por apli-
cacién de los articulos 32 de la Ley Hipotecaria y 606 y 1.473.11 del Cédigo
Civil, la adquisicién corresponderd a quien antes inscribiera la cesion en el
Registro. Aqui se tendria en cuenta el requisito propio del derecho real (ele-
mento real de la inscripcion), en lugar de atender al derecho obligacional, que
solo seria aplicable cuando se tratare de la cesién de un crédito simple, sin
hipoteca y sin aspectos inmobiliarios.

(226) Campuzano, Principios generales..., op. cit., pag. 745.

(227) Cfr. ANDERSON, La cesion..., op. cit., pags. 186-187; Campuzano, Princi-
pios generales..., op. cit., pag. 745; Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 11, op. cit.,
pdg. 555; Garcia CANTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 707, nota 38; MANREsA, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 413; MoreLL, Comentarios..., op. cit., pag. 241; NAVARRO, La cesion
de créditos..., op. cit., pags. 187 y 205; y SancHo, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit.,
pdg. 377. En el mismo sentido, aunque entendiendo por terceros sélo este primer concep-
to, se pronuncia Puic Brutau, Compendio..., Vol. 111, op. cit., pag. 455, y Fundamentos...,
op. cit., pag. 186.

(228) Cfr. Navarro, La cesion de créditos..., op. cit., pags. 171-172 y 206.

(229) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 1913.
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Lo mismo es aplicable al acreedor subhipotecario respecto de la hipoteca
cuyo crédito garantizado ha sido objeto de cesién no inscrita.

Los acreedores que hubieran adquirido una anotacién de embargo sobre
el crédito hipotecario no tendrdn en cambio la proteccion de la fe publica
registral respecto de la cesi6n anterior no inscrita, pues, conforme a los ar-
ticulos 44 (en relacién con el 42.2.°) de la Ley Hipotecaria y 1.923.4.° del
Cédigo Civil, la anotaciéon de embargo sélo les garantiza su crédito frente a
los actos posteriores a la misma.

b) Los acreedores hipotecarios posteriores

Su situacién no cambia por la cesion, de acuerdo con el articulo 1.257 del
Cédigo Civil, que limita los efectos de los contratos a las partes que los
otorgan y sus herederos, manteniéndose igualmente la prioridad o rango que
hayan adquirido en el Registro.

Otros posibles terceros

PENA (230) considera asimismo terceros que no pueden ser perjudicados
por la cesién no inscrita, en virtud del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, a
los beneficiarios de una posposicién de rango (231) o de una liberacién
parcial de la hipoteca concertadas con quien figura en el Registro como
titular de la hipoteca, el duefio de la finca cuya hipoteca cancela pagando a
quien figura como acreedor, o los rematantes o adjudicatarios de una finca en
ejecuciones promovidas por quien figura como titular.

CoRDERO (232) concreta estos terceros en los cesionarios del crédito, los
acreedores subhipotecarios, los acreedores beneficiarios de cualquier modifi-
cacion del rango de la hipoteca, los que se subrogaron en el crédito y en la
hipoteca por pago al cedente y los acreedores del cedente, mientras que en
cambio no serian terceros en este sentido el hipotecante tercero, el tercer
poseedor y los acreedores posteriores inscritos, ya que no serian perjudicados
por la cesion sino por el ejercicio del derecho de hipoteca.

Roca Sastre (233) se plantea si incluir en esta categoria de terceros,
ademds de a los cesionarios del crédito hipotecario distintos del cesionario

(230) PEeNa, Derechos reales..., op. cit., pags. 217-218.

(231) Los «beneficiarios de una posposicién de rango dispuesta por el cedente, to-
davia titular registral mientras no se inscriba la previa cesion» son también contemplados
como terceros a estos efectos por SANCHO, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pag. 377.

(232) CorpERO, «Transmision...», op. cit., pag. 604.

(233) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 789.
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interviniente en el acto de cesién considerado (234), a los terceros poseedo-
res, es decir, a los adquirentes de la finca hipotecada, respondiendo negati-
vamente y atribuyéndoles el régimen correspondiente al deudor si satisfacen
voluntariamente el crédito.

Finalmente, consideramos inaceptable la postura que en este punto man-
tiene GUILARTE, en el sentido de incluir entre estos terceros al propio deudor
del crédito cedido (235). El deudor no es un tercero en la relaciéon entre
cedente y cesionario, pues aunque no sea parte en ella si resulta directamente
implicado en la misma, y la forma de hacerla valer frente a él no es por
medio de la inscripcién, sino de la notificacién o el conocimiento del hecho
de la cesion (236).

E) CESION DE CREDITOS HIPOTECARIOS YA EXTINGUIDOS

Cuando se cede un crédito hipotecario ya extinguido, por haberse satis-
fecho su importe, pero sin que se hubiera cancelado la inscripciéon de la
hipoteca en el Registro, se produce una discordancia entre la realidad juridica
y el contenido registral.

Ante la figura del cesionario de un crédito hipotecario ya extinguido,
CHico (237) sefiala que este cesionario, para quedar plenamente protegido por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, deberd ser un tercero de los previstos en
este precepto y ademds cumplir el requisito de la notificacién de la cesién al
deudor; en caso contrario, el deudor que antes de ser notificado paga al
anterior acreedor podra pedir la cancelacién de las inscripciones de hipoteca
y de cesién del crédito hipotecario (238). Por ello, ante la notificacién de la
cesion, el deudor puede oponer al cesionario el pago ya efectuado, de modo
que no llegard a quedar en ningin momento vinculado con el nuevo cesio-
nario, al que le quedard la accidn contra el cedente conforme al articulo 151
de la Ley (239).

(234) De modo similar a la doble venta del articulo 1.473 del Cédigo Civil, como
hemos visto con anterioridad.

(235) Vid. supra la nota 140.

(236) En parecido sentido, vid. la STS de 29 de junio de 1989; y ErpozAIN, «Comen-
tario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1763. En cambio, la
SAP Madrid (Seccion 21.%) de 20 de abril de 1999, en una posicién ciertamente peculiar,
entiende equiparables la falta de inscripcién de la cesion y la de su notificacion al deudor
en cuanto a que su falta determina que el deudor no queda vinculado con el cesionario.

(237) CHico, Estudios..., op. cit., pags. 1650 y 1651.

(238) Vid. articulo 176 RH, que en el fondo no es mds que una concrecion del ar-
ticulo 1.527 del Cédigo Civil.

(239) De modo similar, CorDERO, «Transmisién...», op. cit., pag. 602.
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En cambio, Roca SASTRE (240) —a nuestro juicio, mds acertadamente—
entiende que, si el cesionario cumple los requisitos exigidos para gozar de
la proteccion de la fe publica registral del referido articulo 34, el hecho del
pago realizado no le afecta y puede exigirlo al deudor (con independencia
de que haya sido notificado o no con anterioridad al pago al cedente) e im-
pedir que éste proceda a la cancelacion de la hipoteca por el anterior abono.
De este modo, el crédito hipotecario extinguido por accién del pago efectua-
do recobra vida con su adquisicion por el tercero, para el que el crédito, no
cancelado registralmente, es aln subsistente.

Para este autor, ello se derivaria del principio de la fe publica registral:
la falta de conformidad entre la realidad juridica y la apariencia registral es
inexistente frente al tercero que contrata al amparo del Registro; ante €l, el
Registro se presume exacto iuris et de iure y la inexactitud no le perjudica.
Que el deudor no pueda proceder a la cancelaciéon de la inscripcién de la
hipoteca si ésta se encuentra cedida y que pueda verse obligado a pagar dos
veces por una misma deuda sin tener culpa alguna de ello es una consecuen-
cia logica de la fe publica registral dirigida a proporcionar seguridad juridica
en el trafico inmobiliario, que se derivaria de los articulos 32, 34, 36, 37, 40,
76 y 144 de la Ley Hipotecaria. En cambio, si el cesionario no cumpliera
alguna de las exigencias del articulo 34 no estara protegido por la fe ptblica
registral, y no tendrd facultades para ejercitar su derecho.

En la misma linea que Roca SASTRE, y fundamentalmente con base en el
articulo 144 de la Ley Hipotecaria, se orientan otros autores, que entienden
que si el cesionario reune los requisitos del articulo 34 de la Ley podra hacer
efectivo el crédito contra la finca que sigue gravada, aunque el crédito se
hubiera extinguido con anterioridad, siempre que la causa no conste en el
Registro; en cierto sentido, aqui la hipoteca se independiza del crédito, se
sustantiviza por el juego de la fe publica general registral, aunque sélo en
relacién con quien tiene la cualidad de tercero en sentido estricto (241).

Como vemos, la situacion es distinta de la que se produce con la cesion
de un crédito existente que no se comunica al deudor, y éste, ignordndola,
paga al cedente (que frente a €l sigue siendo su acreedor). En ese supuesto,
la falta de notificacién es imputable a cedente y cesionario y por ello es justo
que el deudor no sufra sus consecuencias. En cambio, en el supuesto que
contemplamos ahora, la realizacién de la notificacién es en realidad irrele-
vante (de hacerse, el deudor alegarfa en todo caso que ya ha realizado el

(240) Roca SasTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pags. 1103 y sobre
todo 1145-1147.

(241) Cfr. GuiLArTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 620. Igualmente pueden citarse a Cossio, Instituciones..., op. cit., pag. 684; Digz-
Picazo y GuLLON, Sistema..., Vol. 111, op. cit., pags. 511-512; y PANTALEON, «Cesién de
créditos», Enciclopedia..., op. cit., pag. 1022.
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pago), mientras que la situacidn le es en cierta medida atribuible al propio
deudor, que pudiendo haber instado la cancelacién de la hipoteca no lo hizo,
provocando la situacion de apariencia de existencia del crédito que hace que
deba protegerse al cesionario conforme al citado articulo 34 (242).

7. ESPECIALIDADES

Ademads de la cesién de los que, siguiendo a Puic Brutau (243), hemos
denominado créditos hipotecarios corrientes o nominativos (es decir, cons-
tituidos a favor de persona determinada), nos hallamos con ciertas especia-
lidades cuando el crédito hipotecario cedido estd incorporado a documento
transmisible por endoso o a titulo al portador, asi como respecto a la cesién
de créditos asegurados con hipoteca legal.

A) CESION DE CREDITO ENDOSABLE O AL PORTADOR GARANTIZADO CON HIPOTECA

La hipoteca en garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador
garantiza obligaciones incorporadas a titulos-valores, cuando dichos titulos
sea transmisibles por endoso o al portador, no en los nominativos. Es regu-
lada, ademds de por el articulo 150 de la Ley Hipotecaria —sobre el que
enseguida nos centraremos—, por los articulos 154 a 156 de la misma Ley,
y 211, 212 y 247 del Reglamento Hipotecario, debiendo asimismo ser tenidos
en cuenta la Ley de 24 de diciembre de 1964, sobre emision de obligaciones
por sociedades que no hayan adoptado la forma de anénimas y por asociacio-
nes u otras personas juridicas y la constitucién del Sindicato de Obligacio-
nistas, el articulo 284.1.a) del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anoénimas y los articulos 310 a 319 del Reglamento del Registro Mercantil.

La hipoteca resulta aqui incorporada de alguna manera al titulo y sigue
la ley de su circulacidn, de lo que resulta una excepcién a las reglas ordina-
rias de la cesion del crédito hipotecario. De acuerdo con el articulo 150 de
la Ley Hipotecaria, para la cesion de este crédito no hay necesidad de noti-
ficacion al deudor cedido ni de inscripcidén de la cesién en el Registro.

(242) En parecido sentido, la RDGRN de 3 de agosto de 1939 entiende que «la ins-
cripcidn de la hipoteca, cuya accion se alega estar prescrita, puede llegar a proteger como
tercero al que a titulo oneroso inscribiese a su favor el crédito garantizado, con facultad
indiscutible para exigir su realizacién contra la finca gravada, estuviese o no extinguido
el crédito con arreglo al Derecho civil, ya que la causa de que era consecuencia tal ex-
tincién no era legalmente conocida».

(243) Puic Brutau, Compendio..., Vol. 1ll, op. cit., pag. 455, y Fundamentos...,
op. cit., pag. 185.
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Ha de entenderse claramente que esta cesién por endoso o mera traditio
de la hipoteca es exclusivamente la del titulo representativo del crédito hipo-
tecario, a la orden o al portador, pero no la del titulo constitutivo de la
hipoteca (escritura notarial, etc.) (244).

La excepcion del articulo 150 es consecuencia légica de la naturaleza
de los créditos hipotecarios cuya cesion ahora estudiamos. En este tipo de
créditos hipotecarios, los articulos 9.4.>-5.* (deben hacerse constar registral-
mente la persona a cuyo favor se haga la inscripcidn, y aquélla de la que
provenga inmediatamente el derecho a inscribir) y 20 (tracto sucesivo: previa
inscripcién a favor del titular que transmite el crédito) de la Ley Hipotecaria
y el criterio inspirador del articulo 144 de la misma Ley no son aplicables,
por impedirlo la propia naturaleza de aquéllos, y sin constatacién nominal y
sin la previa inscripcién a favor de un titular determinado dificilmente podran
operar las reglas normales del articulo 149 de la Ley Hipotecaria, lo que
fuerza el que se establezcan reglas especiales en el articulo 150 (245).

En tal sentido, establece el articulo 242 del Reglamento Hipotecario que
en los casos del articulo 150 de la Ley Hipotecaria no se ha de dar conoci-
miento de la cesion del crédito al deudor, y el articulo 244 del mismo Regla-
mento la exceptia de inscripcion en el Registro.

Ello es reconocido por la Direccién General de los Registros y del No-
tariado en su Resolucién de 23 de junio de 1888, segun la cual, «la transmi-
sién de los créditos endosables no requiere la intervencion activa ni pasiva
del deudor, bastando para la cesidn de ellos el simple endoso firmado por el
acreedor o por persona legitimamente autorizada por él. (...) Constituida la
hipoteca de cuya cancelacién se trata en garantia de esos pagarés, o sea, de
obligaciones transferibles por endoso, el precepto aplicable al caso es el
parrafo cuarto del articulo 153 de la Ley [en la actual, tal parrafo constituye
el art. 150], segun el que el Derecho Hipotecario se entiende transferido con
la obligacién o con el titulo, sin necesidad de dar conocimiento al deudor ni
de hacer constar la transferencia en el Registro».

Y, a la inversa, la Resolucién de 18 de enero de 1939 declara que no es
aplicable el especial régimen del articulo 150 de la Ley Hipotecaria al crédito
hipotecario ordinario o corriente en cuya constitucion se haya estipulado que
el deudor reconoceria como cesionario a la persona en cuyo poder estuviera
el pagaré suscrito por las partes, afirmando que «la misma cldusula debatida,
al afirmar que el deudor reconocera como cesionario del crédito a la persona
en cuyo poder se hallare el pagaré, no quiere expresar otra cosa sino que el
deudor renuncia al derecho a que se le notifique el cambio de acreedor, no

(244) Cfr. Casso, Derecho Hipotecario..., op. cit., pag. 664.

(245) Cfr. Roca SastrE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pags. 796-
797. Igualmente, BLaNco, «La notificacion...», op. cit., pags. 647-648; y PuiG Brurau,
Compendio..., Vol. Ill, op. cit., pdg. 456, y Fundamentos..., op. cit., pag. 188.
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que los distintos tenedores del pagaré tengan la facultad de conservar la
validez del crédito hipotecario violando un principio fundamental e insusti-
tuible de nuestro derecho inmobiliario, convirtiendo una obligacién civil en
hipotecaria cuando no se cumplan las leyes de esta clase».

Dado que el articulo 150 de la Ley Hipotecaria establece que la cesion
de los créditos hipotecarios que contempla no deberd someterse a las forma-
lidades ordinarias, el modo en que se producird normalmente esta cesion serd
el siguiente (246):

a) Cuando el titulo sea transmisible por endoso, el crédito hipotecario
ird siendo adquirido por los sucesivos endosatarios del titulo y per-
tenecerd al dltimo de ellos en el momento del vencimiento de la
obligacion, a partir del cual ya no puede producirse endoso.

b) Cuando el titulo es al portador, el crédito hipotecario se transmite por
mera tradicién y el crédito y la hipoteca pertenecerdn a quien sea en
cada momento legitimo poseedor del titulo.

Por tanto, la cesion de estos créditos se produce extrarregistralmente, no
repercutiendo en el Registro.

Asimismo, es evidente la innecesariedad de la notificacion de la cesién
al deudor en estos casos, dada la naturaleza de los créditos. Si se exigiera tal
notificacién, no sélo se perturbaria la negociacién de estos créditos, sino que
se irfa contra su propia esencia, pues en ellos en definitiva el deudor renuncié
implicitamente a ser notificado de la cesién, ya que se comprometié a pagar
la deuda a quien le presentase el titulo (247). No existirfa aqui el peligro de
tener el deudor que pagar dos veces, pues la obligacién no se desprende del
titulo, va incorporada a €l, de modo que la tenencia del titulo atribuye la
titularidad del crédito que soporta (248).

Nos encontramos asi con una clase de créditos con normas especiales
para su cesiéon que configuran un régimen de transmisién con ventajas de
agilidad y economia, sin necesidad de agentes intermediarios, que estimula el
crédito territorial facilitando su circulacién, y que suponen la asimilacién a
un contrato de cambio (249).

(246) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. III, op. cit., pag. 540.

(247) Vid. RDGRN de 18 de enero de 1939.

(248) Cfr. Roca SasTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 798.
De modo similar, GuiLARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pags. 620-621.

(249) Vid. la Exposicién de Motivos de la LH de 1861.
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B) CESION DE CREDITO GARANTIZADO CON HIPOTECA LEGAL

Contemplando el régimen de la cesién de los créditos asegurados con
hipoteca legal, establece el articulo 152 de la Ley Hipotecaria que «los de-
rechos o créditos asegurados con hipoteca legal no podrdn cederse sino cuan-
do haya llegado el caso de exigir su importe».

No obstante, debemos hacer la observacion de que la aplicacién prictica
del articulo 152 de la Ley Hipotecaria en la actualidad resulta muy limitada,
pues o bien las figuras de hipoteca legal, con las que se relaciona, han desapa-
recido del Derecho comin quedando tan sélo en algin Derecho Foral, pero
con escasa aplicacion (250), o bien han desaparecido por inaplicables (251),
o bien son hipotecas legales s6lo nominalmente por depender su constitucién
de la decision judicial, que raramente se da (252), (253); quedando s6lo como
plenamente vigentes las hipotecas legales por bienes reservables y algunas de
las otras hipotecas legales de la Subseccion 5.* de la Seccién 3.* del Titulo V
de la Ley Hipotecaria (las denominadas hipotecas legales tdcitas, aunque mas
bien constituirian supuestos de créditos preferentes), si bien escasamente se
acudird a ellas al existir mejores alternativas para la proteccién de los créditos
tributarios y de las entidades aseguradoras, dadas por la Ley General Tributa-
ria (254) y la Ley del Contrato de Seguro (255).

Para ALBALADEIO (256), la restriccion del articulo 152 de la Ley Hipoteca-
ria no se refiere a todas las hipotecas legales, sino sélo a algunas de aquéllas
que dicha Ley recoge como tales, pues «el espiritu contrario a esa transmisibi-
lidad se explica para €stas por razén de las circunstancias familiares, etc., que

(250) Asi, la hipoteca dotal queda subsistente respecto a los Derechos Forales en que
la dote se admite (cataldn, balear, aragonés y navarro), pero casi podria decirse que con
una existencia fosilizada, dado que esta hipoteca practicamente ha desaparecido de la
practica registral. Muestra de ello es que el Codigo de Familia cataldn reconoce expresa-
mente su desuso y elimina su regulacion salvo por el tratamiento residual de la DT 2.* (que
se remite a los preceptos derogados de la Compilacidn, arts. 26 a 37).

(251) Como es el caso de las hipotecas legales por los bienes parafernales entregados
por la mujer al marido o por los bienes de los que estdn bajo patria potestad.

(252) Por ejemplo, la hipoteca por razén de tutela, que ademds no existird —por
exencion de la obligacion de prestacion de fianza— si la tutela es desempefiada por una
entidad publica (art. 260.11 del Cédigo Civil).

(253) En general para las hipotecas legales en el dmbito familiar, cfr. LASARTE, Prin-
cipios..., T. V, op. cit., pags. 57-59, que igualmente pone de manifiesto la escasez en la
préctica de estas hipotecas.

(254) Vid. las garantias de la deuda tributaria recogidas en sus articulos 77 a 82. No
obstante, es de destacar que se mantenga una hipoteca legal tdcita en el articulo 78 LGT,
con una redacciéon muy similar a la del articulo 194.1 LH.

(255) Vid. su articulo 15, que en caso de impago de la prima permite al asegurador
dar por resuelto el contrato o suspender la cobertura.

(256) AvLBALADEIO, Derecho Civil, op. cit., pag. 764 y nota 59 bis en la misma pa-
gina.
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concurren. Pero no para otros casos de hipotecas legales». No obstante, éste es
el dnico autor que sefiala tal cosa, siendo comun en la doctrina no diferenciar
la aplicacién del articulo 152 a las distintas hipotecas legales (por supuesto,
subsistentes).

Roca Sastre (257) entiende que el articulo 152 se refiere a las obligacio-
nes cuyo cumplimiento garantiza la hipoteca legal, y no a los derechos o
créditos que integren el grupo de bienes cuya gestiéon o devolucion garantiza
tal hipoteca, como consideraban los primeros comentaristas del articulo. Por
otra parte, el crédito garantizado con hipoteca legal no es inalienable en
absoluto, sino sélo temporalmente, desde su nacimiento hasta que llegue el
momento de ser exigible su efectividad (258).

Se plantea entonces cudl es ese momento en que «haya llegado el caso de
exigir su importe» a que se refiere el precepto. Sefiala al respecto la Exposi-
cién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, que serd aquél en que la hipo-
teca «ya no tiene por objeto asegurar sus bienes [los de los favorecidos por la
hipoteca], sino realizar el pago del menoscabo que hayan experimentado».

Asi, mientras no haya llegado el momento de la restitucién de los bienes
asegurados, o de la rendicién de cuentas y concrecion de las responsabilidades
de gestidn, segtn el tipo de hipoteca legal, no se sabe si habrd crédito ni su
cuantia, pues cabe que por diversas causas admitidas en Derecho no sea preci-
sa la restitucion o sea con deducciones. Hay una inseguridad e indeterminacion
en la existencia y cuantia del crédito garantizado que hacen que el momento
decisivo no sea aquél en que cesa la relacién juridica que da origen a la hipo-
teca, sino cuando el crédito estd condensado, determinado y concreto, momen-
to en que se podrd exigir el importe de lo asegurado, pues antes la hipoteca
carecera de contenido econémico (259). Hasta ese momento, el crédito hipote-
cario no garantiza ninguna obligacién concreta y exigible, sino s6lo la genéri-
ca de administrar bien que incumbe al obligado; entre tanto, si se cediera el
crédito en realidad no se cederia ni siquiera una expectativa (260).

Serd necesario que la conducta o gestién para cuya garantia quedd esta-
blecida la hipoteca se haya concretado en una cantidad exigible para que
pueda entenderse que existe un crédito hipotecario cedible (261). Desde en-

(257) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 799. En el
mismo sentido, GALINDO y Escosura, Comentarios..., op. cit., pag. 396; y MorgLL, Co-
mentarios..., op. cit., pags. 239-240.

(258) Cfr., en el mismo sentido, GUILARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 621; y Santos Briz, Jaime, «Doctrina, antecedentes y concordancias
sobre el articulo 1.878», en Caodigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, dir. y coord. por José
Luis ArLBAcar Lopez, T. VI, 2.* ed., Ed. Trivium, Madrid, 1991, pag. 788.

(259) Cfr. Roca SAsTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 800.

(260) Cfr. Casso, Derecho Hipotecario..., op. cit., pag. 664.

(261) Cfr. Puic Brutau, Compendio..., Vol. 111, op. cit., pag. 456, y Fundamentos...,
op. cit., pag. 190.
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tonces queda borrado todo otro caricter, permaneciendo la escueta facultad
de exigir una suma de dinero como un crédito corriente (262).

Una vez que el crédito es determinado y exigible, ya es un crédito ordi-
nario y puede ser objeto de cesién de acuerdo con las reglas generales del
articulo 149.1 de la Ley Hipotecaria, y actia plenamente el articulo 161, al
predicar de la hipoteca legal los mismos efectos que de la voluntaria, pues las
reservas por razon de las especialidades de estas hipotecas ya habrdn desapa-
recido. Puede decirse que entonces nos hallamos ante una hipoteca corriente
cuyo crédito ha vencido y no hay por tanto obstdculo para la cesién como un
activo patrimonial a favor del acreedor (263).

Considera Roca SAsSTRE (264) que mientras no se haya determinado el
crédito garantizado el mismo no tendrd plena aptitud de negociacién, pero
serd una dificultad econémica, no juridica: estos créditos no encontrardn
muchos compradores en el mercado, ya que pocos serdn quienes quieran expo-
nerse a comprar una hipoteca vacia de contenido, pero no habria ningin incon-
veniente juridico que lo impida. Sin embargo, entendemos que tal posicién no
es correcta: si hay tal «inconveniente juridico», como resulta de los argumen-
tos antes expuestos (incluso por el propio Roca SASTRE, que se contradice) y
del propio tenor del articulo 152 de la Ley Hipotecaria («no podrén cederse...»),
asi como del fundamento de este precepto, que seguidamente veremos.

Precisamente, el fundamento del articulo 152 lo residenciaba la Exposi-
cién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 en que «constituidas éstas [las
hipotecas legales] frecuentemente en favor de personas que necesitan una
proteccion directa y especial por parte del legislador, si fueran transmisibles
por aquellos para cuya garantia se han establecido, quedaria la ley burlada,
desatendidos los intereses y derechos, que no la voluntad de los otorgantes,
sino la ley misma quiso proteger»; en cambio, «llegado el caso de exigir su
importe [de los créditos garantizados con hipoteca legal], y teniendo capaci-
dad para enajenarlos las personas a cuyo favor estdn constituidos, ya ha
cesado el peligro».

Roca SASTRE (265) considera que la verdadera motivacién del articulo 152
de la Ley Hipotecaria seria la que se extrae de la Exposicion de Motivos de
la Ley de 1861. La inseguridad del contenido econémico de los créditos ase-
gurados con este tipo de hipotecas, el no poder ampararse el adquirente en
datos registrales para exigir una cantidad especifica, la indeterminacién de

(262) Cfr. ALBALADEIO, Derecho Civil, op. cit., pag. 764.

(263) Vid. MoreLL, Comentarios..., op. cit., pag. 240; Puic Brutau, Fundamentos...,
op. cit., pag. 190; Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 802;
y Santos Briz, «Doctrina...», op. cit., pag. 788.

(264) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 801.

(265) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., pags. 800-801. Las cursivas de la
cita son del original.
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la existencia y cuantia del crédito, hacen que estas hipotecas sean poco aptas
para su transmision, pero no habria ningin obstdculo juridico que impida su
cesion (266): el adquirente «celebrard un acto aleatorio, pero hay que tener
presente que el derecho permite la compra de cosa futura y la contratacion
sobre meras esperanzas». Asi, el verdadero fundamento seria de cardcter mo-
ral: evitar especulaciones o confabulaciones e impedir la intromisién de perso-
nas extrafias en una relacién personalisima, como es la existente entre acreedor
y deudor en las hipotecas legales; o incluso evitar que caigan estos créditos en
manos de los mismos administradores de los bienes de los incapacitados, por
medio de personas interpuestas (267).

C) CESION DE CREDITO GARANTIZADO CON HIPOTECA DE SEGURIDAD Y DE MAXIMO

Finalmente, detengdmonos brevemente sobre la cesién de créditos garan-
tizados con hipotecas de seguridad y especificamente de maximo.

Recordemos que la llamada hipoteca de seguridad es aquélla que garan-
tiza una obligacién incierta en su existencia o indeterminada en su cuan-
tia. No estd regulada con caracter general en la Ley Hipotecaria, que sélo se
ocupa de algunos de los tipos que pueden incluirse en la categoria, destacan-
do entre ellos la hipoteca de maximo, cuya expresién mds importante es la
hipoteca que garantiza el saldo final de una cuenta de crédito (268).

Puede decirse que la hipoteca de seguridad se utiliza cuando es conve-
niente constituir la garantia real antes de haberse concretado todos los ele-
mentos esenciales que integran la obligacién que se pretende asegurar, y al
contrario que la hipoteca de trafico o corriente, en la que el crédito y la hi-
poteca forman una unidad, alcanzando a ambos la fe piblica registral y la
legitimacién, en la de seguridad el amparo registral no alcanza al crédito
garantizado. Dicha hipoteca no goza de la fe publica ni de la legitimacién
registral en cuanto a la extension o alcance del crédito asegurado; se trata, en
definitiva, de una caucién prestada anticipadamente para una obligaciéon que
todavia no estd concretada (269).

Ello hace que estos créditos ofrezcan muy poca garantia al cesionario en
orden a la proteccién registral (paraddjicamente, pese a su denominacion, la

(266) Vid. supra la objecion que hemos hecho a esa observacion.

(267) En igual sentido, la STS de 29 de marzo de 1941 encuentra el fundamento de
la prohibicién del articulo 152 LH en «la necesidad de mantener pricticamente contra
posibles amafios la garantia especial que la ley quiso establecer con las hipotecas de la
indicada clase», y aplica la intransmisibilidad en relacién con un caso de hipoteca legal
a favor de esposa por bienes parafernales entregados al marido.

(268) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 111, op. cit., pag. 514; y LASARTE,
Principios..., T. V, op. cit., pdgs. 69 y 78.

(269) Cfr. RiBo, voz «Hipoteca de seguridad», Diccionario..., op. cit., pag. 313.

506 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694



Sobre la cesion de los créditos hipotecarios

hipoteca de seguridad es mds insegura que la hipoteca ordinaria), y de ahi
que, aunque en principio su cesién se rija por las reglas generales de cesién
del crédito hipotecario (270) y por tanto no pueda hablarse propiamente de
una especialidad, tengan ciertas particularidades por su naturaleza que exigen
que nos detengamos brevemente en la misma.

La hipoteca de seguridad ha obtenido cierto desarrollo legislativo y doc-
trinal en los paises germdnicos, donde la Sicherungshypothek como garantia
de un crédito tal cual sea en la realidad es contemplada expresamente, como
en el BGB (271) y el Cédigo Civil suizo (272). En Espafia, como dijimos, no
se contempla expresamente esta figura hipotecaria, si bien —seflala Roca
SASTRE (273)— «surge de la naturaleza juridica de las cosas, independiente-
mente de si esta denominacién es empleada s6lo en el Cédigo Civil aleman.
Pero los nombres no hacen las cosas, sino la fuerza de la realidad del ser»,
y encuentra a faltar este autor en el articulo 144 una clara exclusién del juego
del mismo a las hipotecas de seguridad.

En los Derechos germdnicos, una vez extinguida la deuda personal garan-
tizada, la hipoteca, de suyo, se extingue también, y si alguno ha adquirido de
buena fe una hipoteca extinguida por tal modo, estd al amparo de la fe ptiblica
del Registro (274); en cambio, si se trata de una hipoteca de seguridad la solu-
cion es distinta (275), y no se protege al adquirente de buena fe (276). Si bien
a los acreedores nada les impide transmitir a otros su crédito, con dificultad
encontrardn quien acepte el papel de cesionario, pues el cesionario nunca esta-
rd seguro de adquirir un crédito hipotecario equivalente al precio que ha satis-
fecho por él.

Como hemos sefialado, entre las hipotecas de seguridad ocupan un papel
destacado las hipotecas de mdximo, entendiendo por tales aquéllas que se
constituyen por una cantidad maxima, en garantia de créditos indeterminados
en su existencia o cuantia, que s6lo se indican en sus lineas fundamentales,
y cuya determinacién se efectia por medios extrahipotecarios.

La natural indeterminacién creditual de las hipotecas de maximo y su
estrecha subordinacién a las contingencias del crédito producen en ellas el
efecto caracteristico de las hipotecas de seguridad. Asi, la fe ptblica registral
no cubrird las particularidades del crédito asegurado y el cesionario, a dife-
rencia de en las hipotecas corrientes, no podra ampararse en los pronuncia-

(270) Cfr., por ejemplo, la RDGRN de 12 de septiembre de 1910.

(271) Vid. §§ 1.184-1.190.

(272) Vid. articulos 973 y 974, aunque no emplean esa denominacion.

(273) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., pag. 705.

(274) Vid. § 1.138, en relacién con el 892, BGB.

(275) Se excluye la aplicacion del § 1.138, en virtud del § 1.185.11 BGB.

(276) Cfr. HEDEMANN, J. W., Derechos reales (vol. 11 del Tratado de Derecho Civil),
version espafiola y notas de José Luis Diez PasTor y Manuel GonzALEZ ENRIQUEZ, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pags. 440-441.
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mientos del Registro, que no responderd ni de la existencia ni de la cuantia
del crédito asegurado, pero no por ello su cesién serd imposible (si acaso, con
una imposibilidad economica, en el sentido antes apuntado de la dificultad de
encontrar cesionarios dispuestos a aceptar un crédito en tales condiciones de
indeterminacion).

En ese sentido, la Resolucién de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, de 21 de marzo de 1917, sefiala que la cesién de los créditos
asegurados con hipoteca de maximo es independiente de la garantia hipote-
caria, realizandose al amparo del Derecho comin, afiadiendo la Resolucién
de 5 de marzo de 1929 que, de ese modo, tales créditos no pueden ser

transferidos con efectos reales.

RESUMEN

CESION DE CREDITOS
HIPOTECARIOS

La cesion de los créditos hipoteca-
rios responde en lo principal al esquema
general de la cesion de créditos, si bien
la garantia hipotecaria, aun siendo ac-
cesoria, incide de modo destacado sobre
la misma: se siguen las reglas de los
articulos 1.526 y siguientes del Codigo
Civil, pero toda la teoria general de la
cesion del crédito hipotecario estd me-
diatizada por ese principio de accesorie-
dad de la hipoteca. Por otra parte, la
cesion debe distinguirse de otras institu-
ciones proximas en las que hay también
una transmision del crédito, ya sea en
virtud de la ley o por adjudicacion judi-
cial. Ademads, y pese a la regla general
de cesibilidad de los créditos hipoteca-
rios, existen algunas excepciones en que
no cabe tal cesion, derivadas de la exis-
tencia de una prohibicion legal, de ex-
clusion convencional o de la especifica
naturaleza del crédito; en particular, se
ha planteado la admisibilidad del pac-
tum de non cedendo y su constancia re-
gistral, a la vista de los articulos 26 y 27
de la Ley Hipotecaria.

Para la cesion del crédito hipoteca-
rio, es precisa la concurrencia de una
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ABSTRACT

MORTGAGE CREDIT
ASSIGNMENT

Assignments of mortgage credit
mainly follow the same general scheme
as all credit assignments, though mort-
gage collateral does have, despite its ac-
cessory nature, a sharp influence on the
assignment of mortgage credit: The rules
in article 1,526 et seq. of the Civil Code
are followed, but the entire general
theory of the assignment of mortgage
credit is coloured by the principle of the
accessoriness of mortgages. Furthermo-
re, assignment must be differentiated
[from other institutions akin to it in which
there is also some transfer of debt, be it
by virtue of a law or by court decision.
In addition, despite the general rules
covering the assignability of mortgage
credit, there are some exceptions in whi-
ch mortgage credit cannot be assigned,
stemming from some legal prohibition,
conventional exclusion or the specific
nature of the credit; the issue of the ad-
missibility of the pactum de non cedendo
and its registration has particularly been
raised, in view of articles 26 and 27 of
the Mortgage Act.

For mortgage credit to be assigned,
a series of personal and formal require-
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serie de requisitos personales y forma-
les, cuyo alcance es objeto de estudio en
este trabajo: el consentimiento de ceden-
te y cesionario, la constancia de la ce-
sion en escritura piblica, la notificacion
al deudor y la inscripcion registral. Asi-
mismo son objeto de andlisis la cesion
parcial del crédito hipotecario, y en es-
pecial la de sus intereses, y los efectos
de la cesion del crédito hipotecario fren-
te a los sujetos intervinientes directamen-
te en la cesion (cedente y cesionario),
frente al deudor cedido y frente a terce-
ros, especialmente en el caso de que el
crédito cedido ya esté extinguido.
Finalmente, fuera de los créditos
hipotecarios corrientes o nominativos,
existen ciertas especialidades cuando el
crédito hipotecario cedido estd incorpo-
rado a documento transmisible por en-
doso o a titulo al portador, asi como
respecto a la cesion de créditos asegura-
dos con hipoteca legal. En la cesion de
los créditos garantizados con hipotecas
de seguridad y especificamente de mdxi-
mo no existe propiamente una especiali-
dad, pero los mismos si presentan cier-
tas particularidades por su naturaleza.

ments must be met, whose scope is the
object of this paper: The consent of as-
signor and assignee, the recording of the
assignment in a notarial deed, the
debtor’s notification and the registration
of the assignment. Also analysed are the
partial assignment of mortgage credit,
especially the assignment of interest on
mortgage credit, and the effects of assig-
ning mortgage credit vis-a-vis the direct
parties to the assignment (assignor and
assignee), vis-a-vis the debtor and vis-a-
vis third parties, especially in the case
where the assigned credit has already
been paid off.

Lastly, apart from regular or nomi-
native mortgage credit, there are certain
special classes of assignment when the
assigned mortgage credit is embodied in
an endorsable or bearer document, or in
the assignment of debt secured with a
statutory mortgage. The assignment of
debt secured with a security mortgage
and the specific case of mortgage as
collateral security up to a given sum are
not really special classes, but they do
display certain unique features due to
their nature.
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