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enervacion instada por el primitivo acreedor, no quiere decir que no pueda
seguir adelante con la subrogacién iniciada, quedando ésta dentro del &mbito
de la Ley (4). El fundamento de la enervacién es la protecciéon del deudor,
pues s6lo habra efectiva enervacioén si en el plazo de quince dias se suscribe
la novaciéon modificativa consentida por el deudor y, afiade Lorez Liz, que con
ello se pretende facilitar el que pueda obtener unas condiciones mas favora-
bles de su acreedor. Asi, se obtiene igualmente la finalidad pretendida por la
Ley, que es ofrecer condiciones mas favorables para el deudor en su préstamo
hipotecario.

El Tribunal Supremo parece compartir mas la tesis expuesta en primer
lugar, pues considera que «la Ley 2/1994 facilita al deudor el poder iniciar un
proceso de subrogacién de otro acreedor, el cual alcanzara la finalidad pre-
tendida si el prestamista originario no presta su colaboracién... Si hay tal
colaboracion, la subrogacién iniciada quedara enervada». Admite, por tanto,
que el poder enervar la subrogacién por el primer acreedor hipotecario es un
verdadero derecho. Y para que éste sea eficaz, basta con la comunicacién
fehaciente y vinculante al deudor dentro del plazo de quince dias sefialado. No
es, entonces, necesaria la formalizacion de la novacién dependiente del deu-
dor para que esa enervacién produzca efectos, tal y como parece desprenderse
de la literalidad de la Ley.

Entiendo que el razonamiento del Tribunal Supremo es absolutamente
légico y coherente con la linea argumental que se defiende, pues sélo enten-
diendo que la formalizacién se equipara a la comunicacion, se respeta verda-
deramente el derecho a enervar del primer acreedor hipotecario, que, de otra
forma, queda «en manos del deudor». Pero me parece que puede ser una
interpretaciéon un tanto amplia de la Ley 2/1994, que siempre debe ser inter-
pretada de forma restrictiva. Luego, creo que teniendo en cuenta esto, y la
segunda tesis expuesta en virtud de la cual el deudor no tiene porqué «sopor-
tar» la enervacién si la oferta vinculante, en términos generales, es mejor,
surgen dudas en torno a la decisién del Tribunal Supremo, que a lo mejor
debe matizarse.

MARiA GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA

CANCELACION DE HIPOTECA. NECESIDAD DE CONSENTIMIENTO CAN-
CELATORIO DEL TITULAR.—NO ES SUFICIENTE UNA CARTA DE
«CANCELACION ECONOMICA>». (ReEsoLucioN DE LA DGRN DE 8 DE ENERO
DpE 2004.)

Antecedentes.—El titular dominical de una finca solicita la cancelacion de
la inscripcion de hipoteca que recae sobre la misma, mediante la presentacion
de la instancia de solicitud y certificado expedido por la entidad acreedora en
el que declara que el préstamo garantizado con la hipoteca ha sido cancelado
econémicamente.

(4) En concreto, Lorez Liz sostiene que la Ley «en absoluto dice, ni clara, ni am-
biguamente, que el desaire del deudor a la oferta igualatoria de su primitiva acreedora,
le impedira acogerse a los beneficios de la subrogacién que la Ley establece», véase,
ob. cit., pag. 131.
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El Registrador rechaza la inscripciéon por entender que ese certificado
de cancelacién econémica no es suficiente para cancelar, pues para llevarla
a cabo es necesaria la escritura publica conteniendo el consentimiento cance-
latorio del acreedor hipotecario; y que no puede cancelarse en virtud del
articulo 82.5 LH, por no cumplirse los plazos en él establecido.

El titular del dominio recurre la calificacion del Registrador.

Doctrina.—La DGRN desestima el recurso presentado, pues el principio de
legalidad recogido en el articulo 3 LH, y, en particular en el 82 LH, exigen
que, para la cancelacién de las inscripciones hechas en virtud de escritura
publica, debe otorgarse otra escritura o documento auténtico donde conste el
consentimiento para la cancelaciéon de la persona a cuyo favor se hubiera
hecho la inscripcién. No es aplicable en este caso lo dispuesto en el articu-
lo 82.5 LH, al estar constituida la hipoteca por plazo de quince afos a contar
desde el 10 marzo de 1982.

COMENTARIO

El problema que se aborda en esta Resolucién, como bien resume el Re-
gistrador es si, pagado un préstamo garantizado con hipoteca, y certificando
el acreedor que ha sido satisfecho en un documento privado, es suficiente la
solicitud del duefio acompanada de este certificado para cancelar la corres-
pondiente hipoteca; o si, por el contrario, es necesario que el acreedor hipo-
tecario preste su consentimiento a la cancelacién en escritura publica como
exige el articulo 82 LH.

Esta claro que pagado el préstamo garantizado con hipoteca, éste se ha
extinguido, y por razén de accesoriedad, con él la hipoteca que lo aseguraba.
Extinguido el derecho real de hipoteca, debe cancelarse su inscripcién, pues
sino este derecho sigue como vigente para los terceros hipotecarios. ¢Cémo
debe llevarse a cabo esa cancelacién? ¢Basta para ello con presentar prueba
de extincion de la obligacion garantizada que, en definitiva, supone la extin-
cién del derecho real?

Esa es la cuestiéon que vamos a tratar de aclarar desde estas lineas.

Pero, primero, hay que confirmar lo que mantiene el Centro Directivo, en
cuanto que no cabe alegar, en este caso concreto de cancelaciéon de hipoteca,
lo dispuesto en el articulo 82.5 LH, que es una suerte de cancelacién automa-
tica sin necesidad de consentimiento del titular. En él se establece que podran
cancelarse directamente, a solicitud de cualquier titular de derecho sobre la
finca afectada, las hipotecas que no tengan sefnalado plazo concreto de dura-
cién, cuando haya transcurrido el plazo aplicable para la prescripcion de las
acciones derivadas de dichas garantias; seria, en este caso, los veinte afos de
prescripcién de la accién hipotecaria (art. 128 LH). Pero no es aplicable en
este supuesto, pues la hipoteca se constituy6 por un plazo de quince anos a
contar desde su constitucién, en marzo de 1982.

Desechada la posibilidad de cancelar en virtud del articulo 82.5 LH, hay
que recurrir a la regla general de cancelacion.

En efecto, como regla general, para llevar a cabo la cancelacién de una ins-
cripcién practicada en virtud de escritura publica, sera siempre necesario que
el titular del derecho que se cancela, en este caso acreedor hipotecario, preste
su consentimiento en otra escritura publica a tal cancelacion (art. 82.1 LH).



1496 COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA

¢Por qué para inscribir basta constatar el nacimiento del derecho y la
presentacién del titulo que recoge ese nacimiento o modificacién, y, sin em-
bargo, para cancelar es necesario, ademas de la extincién del derecho y su
constatacién, ese consentimiento extra?

Es mas, en concreto, para cancelar un crédito hipotecario, extinguido por
pago, el articulo 179 RH corrobora esta regla general, ya que este articulo
contempla el supuesto de que, extinguida la hipoteca al hacerlo el crédito (pues
ya se pag0), la sola constatacién de la extincion del derecho inscrito (hipoteca),
y a diferencia de lo que ocurre para practicar un asiento de inscripcién, no es
suficiente para poder practicar el correspondiente asiento de cancelacion. ¢Por
qué? ¢Cuales son las causas de este especial requisito?

Merece la pena detenernos a examinar el porqué de esta forma especial de
cancelacién de crédito hipotecario recogida en el articulo 179 RH, que repite
la regla general del articulo 82.1 LH.

A primera vista, parece que, extinguida la hipoteca por razén de accesorie-
dad al hacerlo el crédito, deberia cancelarse directa y automéaticamente su
inscripcién. Es decir, parece que lo propio seria una cancelaciéon automaética
por la extincién directa del derecho, conforme a los articulos 79.1 y 82.2 LH,
ya que asi se desprende del propio titulo, bastando, entonces, para cancelar,
la acreditacién de que dicha extincion se ha producido, al igual que ocurre,
por ejemplo, en la cancelacién de extincién del usufructo.

Pero, sin embargo, el legislador opta por una solucién distinta, y establece
de manera clara y concreta, con un precepto destinado a ello exclusivamente,
que la cancelacién de la hipoteca extinguida por pago del crédito que garan-
tiza se hara mediante la correspondiente escritura publica en la que constara
el consentimiento del acreedor hipotecario a ello (art. 179 RH). Este articulo
estd en perfecta sintonia con el articulo 82.1 LH, del cual no es sino una re-
dundancia, y en coherencia légica con el 174.2 RH.

¢Por qué se exige este consentimiento del acreedor hipotecario, en vez de
producirse una cancelaciéon automatica? ¢Cudl es la justificacion del articu-
lo 179 RH?

Haciendo un repaso a la evolucién histérica y a los antecedentes legislati-
vos en esta materia, vemos que el articulo 179 RH pone fin a las vacilaciones
legales en torno a la forma de llevarse a cabo la cancelacion de crédito hipo-
tecario extinguido por pago, ya que en 1870 se consideraba que se podia can-
celar directamente, pero, mas tarde, las siguientes leyes y reglamentos no
dijeron nada sobre el tema. Con la aparicién del articulo 179 RH se despejan
las dudas, pues queda claro que esta cancelaciéon debe hacerse por medio de
una nueva escritura, conteniendo el consentimiento del acreedor hipotecario
para la cancelacién, es decir, mediante negocio cancelatorio.

En este sentido se manifiestan las Resoluciones de 23 de mayo, 3 y 8 de
junio de 1964, que justifican y dotan de sentido al articulo 179 RH, justamen-
te, como precepto aclarador de c6mo debe practicarse la cancelacién de cré-
dito hipotecario extinguido por pago, ante los silencios y negativas de la le-
gislacién anterior.

Unido estrechamente al motivo anterior, y como consecuencia del mismo,
se encuentra el segundo de los fundamentos del articulo 179 RH: coordinar,
por fin, los textos legales y reglamentarios en esta materia. Es decir, el ar-
ticulo 179 RH viene a confirmar plenamente lo establecido en el articulo 82.1
LH; es una copia o repeticién del mismo, y por eso se logra una perfecta
coherencia y coordinacion del texto legal con el reglamentario, de la cual se
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careci6é en etapas anteriores. El articulo 82.1 LH es la regla general, y el
articulo 179 RH es una concrecién de la misma, que se resalta con un articulo
especifico para ello, por su conflictiva evolucién histérica.

Asimismo, doctrinalmente se encuentra la justificaciéon del 179 RH en la
tesis que defiende la diferenciacién absoluta entre los derechos reales y los de
crédito. Esta —a diferencia de la tesis de la accesoriedad— considera que el
derecho real de hipoteca es tan distinto del crédito que garantiza, que, aunque
éste se extinga por pago, la hipoteca no lo hace automaticamente, sino que va
a necesitar, ademas, otras formalidades. La extincién y consecuente y necesa-
ria cancelacion del derecho real —por implicar una enajenacién— requiere en
el sujeto que la lleva a cabo una capacidad mayor, la de enajenar, y en con-
secuencia, unos requisitos especiales. Esto se debe a que la persona que puede
extinguir el crédito recibiendo el pago, no siempre puede cancelarlo, pues es
necesario que tenga esa capacidad de enajenar y que consienta, ademas, en
esa cancelacion (1). Congruentemente, el articulo 179 RH, corroborando esta
doctrina, exige un requisito més para cancelar la hipoteca: la necesidad de
que el acreedor hipotecario —con capacidad para enajenar— preste el consen-
timiento a esa cancelacién, sin que se pueda cancelar automéaticamente la
hipoteca que garantizaba el crédito que previamente se extingui6. Las pala-
bras de Roca SastrE (2) resumen perfectamente esta idea: «si se parte de la
diferenciacion enérgica entre el crédito y la hipoteca, a base de que uno y otra
son entidades respectivamente pertenecientes al campo de las obligaciones y
al de los derechos reales, la conclusién serd que el pago del débito garantido
s6lo extingue la obligacién, y que, por consiguiente, la extincién del derecho
real de hipoteca requiere un acto especial de cancelaciéon. Entendido asi, el
consentimiento del acreedor sera indispensable».

Sin embargo, en torno a esta explicaciéon surgen dudas y puntos oscuros
que no aclara suficientemente: La separacion entre los derechos reales y los
de crédito en relacion con la extincién de crédito hipotecario por pago implica
que, para extinguir uno y otro, es necesario seguir procedimientos distintos.
En concreto y tal como ha manifestado la doctrina y la jurisprudencia regis-
tral, la diferenciacién entre ambos implica dos cosas: 1) para extinguir un
derecho real frente a todos es necesario cancelarlo con el consentimiento del
acreedor hipotecario a tal efecto —negocio juridico cancelatorio—, no siendo
suficiente una cancelaciéon automaética en virtud de accesoriedad del derecho
de garantia respecto al crédito, pues tal cancelacién supone un desprendi-
miento de derechos, cuyo titular debe, consecuentemente, consentir. 2) En
segundo lugar, ese consentimiento cancelatorio debe prestarse por el acreedor
hipotecario —titular—, que debe tener la capacidad suficiente para enajenar
o disponer, pues la cancelacién equivale a disposiciéon. De este modo, como
se ha reiterado en numerosas ocasiones por la jurisprudencia registral, el que

(1) La doctrina considera que asi ha interpretado la DGRN el articulo 179 RH:
Cfr. Roca SastrRE, R. M., Derecho Hipotecario, IV-2.° (1968), Ed. Bosch, Barcelona, 1968,
péags. 1118-1120; DE 1A Rica Y ARENAL, R., Libro homenaje a don Ramén de la Rica y
Arenal, tomo 1, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1976, pags. 342-345; LALAGUNA
DowminGukiz, E., Los créditos hipotecarios, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1977, pag. 92;
PENA BERNALDO DE QUIROGS, M., Derechos reales. Derecho Hipotecario, Secciéon de Publica-
ciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid,
1986, pag. 467.

(2) Cfr. Roca SastrE, R. M., «Derecho Hipotecario», IV-2.° (1968), ob. cit., pag. 1119.
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estd capacitado para cobrar créditos —y por tanto extinguirlos— no tiene
porqué estar capacitado para cancelar el derecho real de hipoteca que lo
asegura, ya que la propia naturaleza de la cancelacién exige una capacidad y
requisitos especiales en la persona que la lleva a cabo.

Pues bien, el articulo 179 RH corrobora la doctrina de la distincién entre
los derechos reales y los de crédito en cuanto que exige un consentimiento
«extraordinario» y necesario para cancelar el crédito hipotecario extingui-
do por pago. Se rechaza, gracias a este articulo, la cancelacién automatica,
que implica la extincién y cancelacién de la hipoteca, directamente, al extin-
guirse el crédito por razén de su accesoriedad (3). Pero, sin embargo, en este
articulo 179 RH no se encuentra nada que dé pie o justifique la necesidad de
una capacidad especial o mayor en el acreedor hipotecario para cancelar el
derecho real de hipoteca que garantiza la obligacién ya pagada. En efecto,
nada dice este articulo acerca de la capacidad necesaria para llevar a cabo tal
cancelacién, y, ademas, en este caso concreto de cancelacién de hipoteca por
haberse pagado el crédito asegurado, no se puede aplicar la regla general
—tal y como hace la jurisprudencia y doctrina registral— de que para cance-
lar debe tenerse la capacidad de disposiciéon, —pues la cancelaciéon implica
una enajenaciéon—. Y esto no es posible, ya que para cancelar un crédito
hipotecario extinguido en virtud del pago de la obligacion, basta y es suficien-
te la capacidad de administrar sus bienes, al igual que para cobrar y extinguir
el crédito.

Por eso, se puede decir que la doctrina est4d confundida cuando justifica el
articulo 179 RH en la separacién entre derechos de crédito y reales, lo que
lleva a exigir distintas capacidades para extinguir uno y otro. Esto no es asi,
pues la cancelacién de un crédito hipotecario extinguido por pago necesita y
exige la misma capacidad que el propio pago. Es decir, para recibir el pago
y para cancelar el crédito extinguido por pago se requiere la misma capaci-
dad, que es la de administrar. La razén de esto es que la cancelacion de la
hipoteca extinguida por pago es un acto debido: una vez pagado el crédito por
el deudor, corresponde al acreedor recibir ese pago y cancelar el crédito hi-
potecario, pues sino se perjudica al deudor. Al acreedor no le queda mas
remedio que cancelar la inscripciéon del crédito hipotecario cuando se pagéd y
se acepté dicho pago; su voluntad no interviene, la cancelacién es, en este
caso especial de extincién por pago, un acto debido del acreedor, y por eso le
basta con la misma capacidad que para recibir el pago: la de administrar, y
no necesita una capacidad mayor. Si el acto determinante de la cancelacién
es un negocio de disposicién, tendrd que reunir los requisitos del negocio
dispositivo y se exigira una capacidad de disposicion en el cancelante (vgr. en
la renuncia a la hipoteca), pero la cancelacién por pago de la obligacion
garantizada no es un acto voluntario sino forzoso para el acreedor. Al igual
que el cobro de ese pago, la cancelacién no es un negocio dispositivo y, por
consiguiente, no exige una capacidad de disposicién para llevarla a cabo, sino
que le basta la de administrar sus bienes que, como ya se ha dicho, es también
la necesaria para cobrar ese crédito.

Concluyendo, debido a la naturaleza de acto debido del pago y, por su-
puesto, de la cancelacion correspondiente, la capacidad que necesita el acree-

(3) Por eso, considero que uno de los fallos de la teoria de la accesoriedad es que
no justifica suficientemente la necesidad de un consentimiento cancelatorio para poder
cancelar efectivamente el crédito hipotecario.



COMENTARIOS A JURISPRUDENCIA 1499

dor hipotecario para cancelar es la de administrar. Esto queda confirmado y
es la tnica explicacion posible a los supuestos recogidos en el articulo 178.2
y 5 RH. En estos preceptos se contemplan los casos en los que tanto los
padres en representacién de sus hijos menores, como el cényuge a cuyo nom-
bre esté inscrita la hipoteca ganancial, pueden cancelar los respectivos crédi-
tos hipotecarios teniendo solamente la capacidad de administrar sus bienes.

Corroboran esta idea las RRDGRN de 23 de mayo, 3 y 8 de junio de 1964
que, pese a poner de manifiesto la distincién entre el derecho de crédito garan-
tizado y la hipoteca que lo asegura, y a proclamar que, por regla general, la
capacidad necesaria para cancelar es la de enajenar, concluyen que, en los ca-
sos contemplados —de extincion de la obligacién garantida por pago—, basta
en el acreedor hipotecario la capacidad de administrar sus bienes. Asimismo,
parte de la doctrina se hace eco de esta misma idea, poniendo de manifiesto la
especialidad de la cancelacion del derecho real de hipoteca o crédito hipoteca-
rio, cuando se haya extinguido por pago el crédito que garantizaba, ya que,
entonces, basta la capacidad de administrar, pues, por el caracter de acto debi-
do de la cancelacién, quien puede cobrar puede cancelar (4).

Por tanto, en el articulo 179 RH se exige cancelar el crédito hipotecario
extinguido por pago mediante una escritura ptblica conteniendo el consenti-
miento del acreedor hipotecario, en vez de automaticamente, confirmando,
asi, la tesis de la diferenciacion entre el derecho de crédito y el derecho real
de hipoteca que lo garantiza, que exigen distintas formas de extincién, y
rechazando la teoria de la accesoriedad. Pero, sin embargo, puede cancelarse
esa hipoteca sin tener la capacidad de enajenar, tal y como parece exigir la
tesis de la distincién entre los derechos reales y los de crédito. Como conse-
cuencia, tampoco se puede justificar plenamente el articulo 179 RH en esa
teoria, pues este articulo no exige la capacidad que seria necesaria para can-
celar segin la misma, aunque si se pone de relieve que el derecho real de
hipoteca es distinto del crédito ordinario y no accesorio, pues requiere medi-
das especiales de cancelacion.

Al llegar a este punto, conviene recapitular y plantearse cual sera, enton-
ces, la razon o justificacion del articulo 179 RH.

La razén ultima del consentimiento exigido en el articulo 179 RH no es
otra que la excesiva proteccién que se pretende dar al titular registral. De
manera que ningun acto relativo al derecho del cual es titular pueda llevarse
a cabo sin su consentimiento o aprobaciéon. Esto es, l6gicamente, consecuen-
cia de un desarrollo extremo del principio de legitimacién registral, y no tanto
de la diferenciacién entre los derechos reales y los de crédito que, como ya se
ha visto, tiene sus excepciones.

Concluyendo, la cancelacién de un crédito hipotecario extinguido por pago
debera hacerse mediante otra escritura publica en la que conste el consenti-
miento del acreedor hipotecario (titular registral), como consecuencia de la

(4) Cfr. Gomez GaLLico, F. J., «La extincion del crédito hipotecario», en BCEHC,
nam. 72, 1997, pag. 512; PExa BErRNALDO DE QUIROS, M., «Derechos reales. Derecho Hipo-
tecario», ob. cit., pags. 467 y 545, AMorOs GUArDIOLA, M., Comentarios a las reformas de
nacionalidad y tutela, ed. Tecnos, Madrid, 1986, pags. 552-553; BoniLLa Encing, J. F.,
«Nacimiento de los derechos susceptibles de trascendencia registral. El consentimiento
como requisito previo al procedimiento de registracién», en RCDI, 1981, pag. 550; Zu-
MALACARREGUI, T., Causa y abstraccion causal en el Derecho Civil espaiiol, Centro de Es-
tudios Hipotecarios, Madrid, 1977, pags. 339-341.
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aplicacién estricta del principio de legitimacion, que trata de proteger, sobre
todo, a ese titular registral, bastando para ello la capacidad de administrar
sus bienes.

Ademas, este articulo 179 RH, estda en perfecta consonancia con el 82.1
LH, que es la regla general de las cancelaciones, asi como con el 144 y el 174.2
RH, que repiten y confirman los articulos citados. El conjunto de todos ellos
establece la regla general de como llevarse a cabo una cancelacién registral,
exigiendo el consentimiento del titular del derecho que se pretende cancelar,
pues no se puede privar al titular registral de un derecho suyo sin su consen-
timiento.

Ese es el verdadero sentido o justificacién del consentimiento especial que
se exige al titular registral para cancelar el asiento que contiene su derecho.
Parece que esa cancelacion implica la disposicién o pérdida definitiva y frente
a todos de su derecho, lo cual debe conllevar siempre una medida especial
para evitar esa pérdida en contra de su voluntad.

La Direccién General hace bien en confirmar, una vez mas, esta idea,
exigiendo ese consentimiento especial cancelatorio, tal y como requiere la
Ley. Y no da cabida a nuevas cancelaciones mas rapidas o automaticas, que
los textos legales no contemplan, pero que, a lo mejor, la practica y la rapidez
que parece imponerse en los dltimos tiempos en el trafico, si que lo estan
reclamando.

MaRiA GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA

1.4. Sucesiones

DIFERENCIA ENTRE UNA DONACION MORTIS CAUSA Y UNA DONACION
SIMPLE INTER VIVOS. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 28 DE JULIO
DE 2003.)

Ponente: Excmo. Senor don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Antecedentes.—Ante el Juzgado de Primera Instancia, P. Z. 1. interpuso
demanda contra su hermano E. Z. 1. y contra la herencia yacente de L. I. A.
y J. S. L., solicitando que antes de proceder a la liquidacién y particiéon de
dicha herencia deberia tenerse en cuenta el crédito de la demandante
contra dicha herencia por importe de quince millones de pesetas y abonarsele,
siendo el resto de la herencia de dicho demandado, asimismo se solicita la
condena en costas del juicio.

El demandado contesta a la misma y formula a su vez reconvencion y soli-
cita, en primer lugar, que se declare nulo e inexistente el contrato supuesta-
mente suscrito por L. I. A., sobre el que se basa la demanda, por falta de con-
sentimiento de la suscribiente al concurrir dolo grave en su obtencién, o
subsidiariamente, error en el objeto o en los motivos de su celebracién. El men-
cionado contrato es nulo e inexistente porque carece de causa o es esta ilicita,
al tratarse de un contrato simulado que encubre una donacién, que igualmente
tiene causa ilicita, por burlar la prohibicién de disponer de la legitima.

De forma subsidiaria para el caso de que no se admitieran los anteriores
pronunciamientos, se pide que se declare nula la donacién encubierta con el





