. Resoluciones y sentencias

[. Resoluciones de la Direccidon General
de los Registros y del Notariado

Por JuaN MANUEL REY PORTOLES

LA ESTAMPACION O NO DE LA NOTA MARGINAL DE EXPEDICION DE LA
CERTIFICACION DE CARGAS QUEDA AL MARGEN DEL PROCEDIMIENTO JU-
DICIAL DE EJECUCION HIPOTECARIA Y, EN CONSECUENCIA, CUMPLIDAS
LAS NOTIFICACIONES PERTINENTES ESTABLECIDAS POR LA LEY SOBRE
LA BASE DE DICHA CERTIFICACION, ES CANCELABLE, AUNQUE NO SE
HUBIESE CONSIGNADO LA CORRESPONDIENTE NOTA MARGINAL DE LIBRA-
MIENTO DE AQUELLA, LA INSCRIPCION DE VENTA HECHA POR LOS EJECU-
TADOS A UN TERCERO DESPUES DE CELEBRADA LA SUBASTA Y CEDIDO
SU REMATE, PESE A NO HABERSE REQUERIDO DE PAGO, DANDOLE OPOR-
TUNIDAD DE INTERVENIR EN EL PROCEDIMIENTO, AL REFERIDO TERCERO.
HiPOTECAS A FAVOR DEL BaNco HIPOTECARIO DE ESPANA: ESPECIA-
LIDADES.

Resolucion de 13 de abril de 1982 (B. O. del E. de 3 de junio).

RESOLUCION de 13 de abril de 1982, de la Direccion General
de los Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo
interpuesto por el Procurador de los Tribunales don Esteban
Pérez Alemdn, en nombre y representacion de don José Bruno
Herndndez Medina, contra la negativa del Registrador de la
Propiedad de Santa Maria de Guia (Las Palmas) a inscribir
una escritura de compraventa v wmandamiento judicial deri-
vados de un proceso de ejecucidn hipotecaria, en virtud de
apelacion del recurrente.

Excmo. Sr.: En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador
de los Tribunales don Esteban Pérez Alemén, en nombre y representacién
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de don José Bruno Hernandez Medina, contra la negativa del Registrador
de la Propiedad de Santa Maria de Guia (Las Palmas) a inscribir una es-
critura de compraventa y mandamiento judicial derivados de un proceso
de ejecuciéon hipotecaria, en virtud de apelaciéon del Registrador de la
Propiedad; '

Resultando que con fecha 7 de agosto de 1975, los conyuges don Miguel
Roca Sudrez y doifia Rosa Brito Lasso otorgaron escritura de préstamo y
constituciéon de hipoteca sobre una finca de su propiedad, en favor del
«Banco Hipotecario de Espafia, S. A.», estableciéndose que los prestata-
rios quedaban sujetos a la Ley de 2 de diciembre de 1872 al Real Decreto-
ley de 4 de agosto de 1928 y a los Estatutos del Banco, que, como conse-
cuencia de la falta de pago de varios plazos, la Entidad acreedora inicia
el procedimiento de ejecucién; que el dia 12 de abril de 1978 se expide
por el Registrador de la Propiedad una certificacién de cargas de la que
resulta hallarse inscrita la finca a favor de don Rafael Dombididu Santana
v su esposa, doila Lucrecia Gil Sanchez, y de don Ramén Naranjo Her-
nandez y su esposa, dofia Maria Rosa Ramirez Garcia, y sin hacerse constar
que se ha puesto nota al margen de la inscripcién de haberse expedido la
certificacién de cargas; que cumplidos los demas tramites, se otorga por
el Juez de Primera Instancia nimero 8 de Madrid, el dia 28 de mayo
de 1980, escritura de venta a favor del rematante don José Brunoc Hernan-
dez Medina; que el dia 30 de junio de 1980 se libra un mandamiento al
Registro de la Propiedad de Guia por el que se da cumplimiento al auto
de 16 de junio de 1980, en el que se ordenaba la cancelacién de la inscrip-
cién de hipoteca en favor del «Banco Hipotecario de Espafia, S. A.», asi
como la de todas las demas inscripciones o anotaciones que havan podido
realizarse con posterioridad a la inscripcién de la hipoteca;

Resultando que presentados en el Registro de la Propiedad de Guia el
anterior mandamiento judicial y la escritura de compraventa, fueron cali-
ficados con las siguientes notas: «Ne se practica operacién respecto al
mandamiento que precede, por los siguientes defectos: 1.2 No determi-
narse, con referencia a los datos registrales, las inscripciones y anotacio-
nes posteriores a la inscripcién de hipoteca que deban cancelarse. 2.° No
haberse requerido de pago, no interviniendo en el procedimiento de eje-
cucién, el actual titular registral de la finca hipotecada, don Luis Granados
Henriquez, el cual la adquirié por compra a don Rafael Dombidiu Santa-
na y a don Ramén Naranjo Herndndez, con el consentimiento de sus res-
pectivas esposas, dofia Lucrecia Gil Sadnchez y dofia M.2 Rosa Ramirez Gar-
cia, en escritura autorizada el 24 de abril de 1980, por el Notario de Guia
don Francisco Luis Navarro Alemin, cuya primera copia fue presentada
a las diez horas del dia 6 de mayo de 1980, asiento 1.839, folio 275 del dia-
rio 49, que causd la inscripcién 42 de la finca 5.902, practicada el 8 de
julio de 1980, en el tomo 654 del archivo, libro 55 de Mogén, folio 124. Y,
siendo subsanable el 1.0 de los defectos sefialados e insubsanable el 2.2, no
se toma anotacién preventiva. Santa Maria de Guia a 4 de diciembre
de 1980». Respecto de la escritura de venta, la nota es del siguiente tenor
literal: «Se deniega la inscripcién del precedente documento al que se
acompafié posteriormente copia de la escritura de capitulaciones alegadas
en el mismo por el defecto de no otorgarse el titulo que se califica por
si ni en nombre del actual titular registral, don Luis Granados Henriquez,
el cual no fue requerido de pago ni intervino en el procedimiento de eje-
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cucion hipotecaria conforme consta en el apartado 2.° de la nota de cali-
ficacion registral del auto dictado el 16 de junio de 1980, por el Juzgado de
Primera Instancia ndmero 8 de Madrid, testimonio de] cual se acompaiid
asimismo al titulo objeto de esta calificaciéon. Defecto que se considera
insubsanable no tomandose anotacion preventiva. Santa Maria de Guia, 9
de enero de 1981»;

Resultando que posteriormente se presenta en el Registro de la Pro-
piedad de Guia un mandamiento judicial comprensivo de un auto comple-
mentario del de 16 de junio de 1980, por el que se acuerda la cancelacion
de la inscripcién 4.2 en favor de don Luis Granados Henriquez, que se
calificé con la siguiente nota: «No se practica operacion respecto al docu-
mento que precede, mandamiento que libra, por duplicado, el Juzgado de
Primera Instancia de este partido, de 24 de diciembre de 1980, en cum-
plimiento de exhorto del nimero 8 de los de igual clase de Madrid, dima-
nante de autos numero 1.441 de 1979, al que se adjunta testimonio literal
del auto dictado por el exhortante en 9 de diciembre de 1980, dictado por
el propio Juzgado exhortante, por subsistir con el mismo caricter de in-
subsanable el segundo de los defectos sefialados en la nota de calificacién
registral del citado auto de 16 de junio ultimo. Santa Maria de Guia, 9 de
febrero de 1981»; '

Resultando que por el Procurador de los Tribunales don Esteban Pérez
Aleman, en nombre de don José Bruno Hernidndez Medina, se interpusec
recurso gubernativo contra las anteriores calificaciones, alegando: Que
tanto si se atiende a la fecha en que fue expedida la certificacién de cargas,
como si se atiende a las especiales normas del Banco Hipotecario, se ha
de llegar a la conclusién de ser perfectamente inscribible el mandamien-
lo judicial en que ordena la cancelacién de la hipoteca y de las sucesivas
titularidades registrales, asi como la escritura de venta otorgada por el
Juez en favor del rematante; que la peticién y expedicién de la certifica-
cién de cargas viene impuesta en todo procedimiento de apremio, sea hipo-
tecario o no, exigencia que se deriva tanto de la regla 4.2 del articulo 131
de la Ley Hipotecaria como del niimero 1. del articulo 1.489 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que el Registrador de la Propiedad tiene ademas
la obligacién de hacer constar por nota al margen de la correspondiente
inscripcién que se ha expedido la certificacién de cargas y la fecha de 1l
expedicién, tanto para el proceso del articulo 131 de la Ley Hipotecaria
como éen los demds ejecutivos, segtin dispone el parrafo 2.° del articulo 142
del Reglamento Hipotecario; que la fecha de la expedicién de la certifi
cacién de cargas determinard, de una parte, quienes han de ser citados en
el procedimiento, y de otra, la cancelacién de las inscripciones que se hayan
practicado con posterioridad a la misma, que estos efectos procesales y
sustantivos derivan del hecho de la expedicién de la certificacién de car
gas, sin que estén vinculados al cumplimiento o no por el Registrador de
su obligacién de extender la nota marginal; que los preceptos especiales
que regulan la ejecucién de las hipotecas constituidas en favor del Banco
Hipotecario de Espafa determinan la misma solucién préctica, tal y como
sefiala el articulo 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872, al disponer que
«cuando la finca hipotecada cambie de duefio, quedard de derecho subro-
gado el adquirente en todas las obligaciones que por razén de ella hubiere
contraido su causante con el Banco. El adquirente dard conocimiento al
Banco de su adquisicién dentro de los quince dias al en que se consume,
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y si no lo hiciese, le perjudicaran los procedimientos que aquél dirija contra
su causante para el cobro de sus créditos»; que se acompafia una certi-
ficacién expedida por el Secretario general del Banco Hipotecario de
Espafia de fecha 16 de marzo de 1981, de la que resulta que desde el
afio 1975 —en que se formalizé el préstamo— hasta su reembolso por
venta judicial no se habia practicado en dicho Banco ningin asiento de
cambio de duefio; que de conformidad con lo expuesto, el procedimiento
de venta del inmueble perjudicara a los nuevos adquirentes que no comu-
nicaron al Banco su adquisicién;

Resultando que el Registrador de la Propiedad informé: Que los efec-
tos procesales y sustantivos, sefialados por los articulos 143, 1., del Regla-
mento Hipotecario y del articulo 131, regla 17, de la Ley, no derivan del
simple hecho de la expedicién de la certificacion de cargas, sino que ésta
determina unicamente el momento a partir del cual se producen dichos
efectos, lo cual tiene su reflejo registral mediante la correspondiente nota
marginal; que con referencia al pretendido incumplimiento por el Regis-
trador de la obligacién de extender la nota marginal debe sefialarse que
del mandamiento en que se ordenaba la expedicién de la certificacién de
cargas no resultaba la certeza del procedimiento de ejecucién, y que estan-
do dirigida la nota marginal al tercer poseedor, éste caracter no lo puede
tener nunca —dado el articulo 95 de los Estatutos del Banco Hipoteca-
rio— el adquirente de finca hipotecada a favor de dicho Banco, ya que
asume automaticamente la deuda; que la tesis del recurrente relativa a
que el adquirente no comunicé oportunamente al Banco su adquisicion, y
que, por tanto, le han de perjudicar los procedimientos que éste dirija
contra su causante, debe ser también rechazada, ya que se basa en una
certificacién librada por el Banco Hipotecario con posterioridad a las fe-
chas de las respectivas calificaciones recurridas; que la necesidad del re-
" querimiento de pago al adquirente de la finca hipotecada viene impuesta
por el articulo 126 de la Ley Hipotecaria, requerimiento que se ratifica en
los articulos 127 y 131 de la Ley, asi como en el 235 del Reglamento; que
en caso de haber dado conocimiento de la adquisicién al Banco, el adqui-
rente no queda privado de su derecho a intervenir en el procedimiento de
ejecucién; que, por tltimo, la escritura no se otorga por el deudor por si
ni en su nombre, infringiendo de esta manera el articulo 1.514 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y del (sic) articulo 20 de la Ley Hipotecaria;

Resultando que el Presidente de la Audiencia dicté auto por el que se
revocaba la nota calificatoria, alegando, entre otros fundamentos, el rela-
tivo a la imposibilidad de notificar al nuevo adquirente, dada la fecha de
su adquisicidén, que es posterior a la de la aprobacién del remate, v en la
necesidad de evitar que la culminacién del procedimiento de ejecucion
pueda quedar al arbitrio del deudor;

Resultando que el Registrador de la Propiedad de Guia se alzé de la
decisién presidencial;

Vistos los articulos 126, 127 vy 131 de la Ley Hipotecaria, 143, 225, 226
y 233 del Reglamento para su ejecucion, 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 1a Ley de 2 de diciembre de 1872, el Real Decreto de 3 de noviembre
de 1928 y las Resocluciones de 6 de noviembre de 1933 y 22 de mayo de 1943;

Considerando que antes de entrar en el examen del presente expedien-
te se hace necesario advertir el estrecho marco en que se mueve el recurso
gubernativo que solamente ha de resolver sobre la practica o extensién
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de los asientos registrales solicitados, y sin que pueda decidir sobre aque-
llas cuestiones que por muy relacionadas que lo estén sean ajenas a. la
nota de calificacién, sin perjuicio de que los interesados, como indica el
articulo 66 de la Ley Hipotecaria, puedan acudir, si lo desean, a los Tri-
bunales de Justicia para ventilar y contender entre si acerca de la validez
o nulidad de los titulos;

Considerando que inscrito un titulo de dominio, como es la escritura
de venta otorgada por los deudores ejecutados a favor de una tercera per-
sona y que fue autorizada en fecha incluso posterior a la providencia judi-
cial que aprobaba la cesién del remate hecha por el ejecutante a un terce-
ro, el tnico obstaculo que sefiala la nota de calificacién —y tunico que
puede examinarse— para proceder a la cancelacion del asiento registral
practicado a favor del actual titular, que impide a su vez la inscripcién
de la escritura calificada, consiste en determinar si era o no necesario
que en el procedimiento de ejecucion seguido se le hubiese requerido de
pago a dicho actual titular que adquirié después de expedida por el Regis-
trador la certificacién de cargas, a que hace (sic) referencia los distintos
preceptos legales que regulan esta materia;

Considerando que la certificacién con la insercion literal de la tltima
inscripcién de dominio y con la relacién de cargas del inmueble sujeto a
ejecucidon que ha de expedir el Registrador a peticién de Juez o Tribunal
con arreglo a lo establecido en los articulos 1.489, 1.0, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil; 131, regla 4.2, de la Ley Hipotecaria, y 143, 1., de su Re-
glamento, es de una importancia primordial, ya que determina las perso-
nas a las que es necesario, si no hubiesen sido requeridas de pago, el noti-
ficarles la existencia del procedimiento por si les conviniese intervenir en
el mismo, notificaciébn que no es preciso realizar a todos aquellos que
hayan inscrito, anotado o presentado su titulo en el Registro con poste-
rioridad a la expedicién de dicha certificacién, en la que como es natural
no pueden aparecer mencionados, y todo ello con independencia de que el
Registrador, amparado en la libertad de criterio de que goza en su funcién
calificadora, estimara en su dia que era o no necesario extender la nota
marginal correspondiente, ya que tal obligaciéon queda al margen del pro-
cedimiento judicial en el que aparecen cumplidas las notificaciones per-
tinentes establecidas por la Ley sobre base de la certificacién registral
expedida,

Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado.

Lo que con devolucién del expediente original comunico a V. E. para
su conocimiento y efectos.

Madrid, 13 de abril de 1982.—E] Director general, Fernando Marco Baré.

Excmo. Sr. Presidente de la Audiencia Territorial de Las Palmas.
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SUMARIO: 1. Cuestiones previas: 1. {Qué proceso de ejecucién se siguié?—2. ¢A
qué se alude en el considerando primero?—II. Acotaciones: 1. A los hechos.—
2. Al escrito de interposicién del recurso.—3. Al Informe.—4. Al auto del Pre-
sidente.—5. A los considerandos.—I1I. Cuestiones que debieron esclarecerse para
el cabal enfoque del fallo: 1. Concepto de tercer poseedor: A) En la extensién
objetiva de la hipoteca, B) En la limitacién por intereses. C) En la limitacidn
por cifra de distribucién de la responsabilidad. D) En la ejecucién hipotecaria:
a) terceros «pre-nota»; b) terceros «post-nota».—2. Momento en que se adquiere
el dominio en las ejecuciones hipotecarias.—3. Vigencia e interpretacién del ar-
ticulo 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872.

1. CUESTIONES PREVIAS

1. Uno de los aspectos que queda en la penumbra dentro de la prece-
dente Resolucién es el de determinar qué clase de procedimiento (1) de
ejecucién se ha utilizado en el caso sometido a su consideracién, toda vez
que se involucran por doquier preceptos relativos al procedimiento eje-
cutivo ordinario, al especial de que goza el Banco Hipotecario de Espaiia,
al judicial sumario y hasta al ejecutivo extrajudicial, sin que en ningiin
momento se discierna con claridad cudndo se citan tales articulos con
caracter simplemente analdgico o supletorio.

En la rtbrica del Boletin y en el parrafo inicial de encuadre dirigido
al Presidente de la Audiencia, se habla simplemente de proceso (por
cierto) de ejecucién hipotecaria; en el resultando primero de que se inicia
el procedimiento de ejecucidn y la misma expresién incolora (procedi-
miento de ejecucion seguido) se utiliza en el considerando segundo.

Yo me aventuro a suponer que se siguié el procedimiento especial de
que disfruta el Banco Hipotecario de Espafia y cuyo fundamento legal,
como recuerda la interesante Sentencia del Tribunal Constitucional de 18
de diciembre de 1981 (2), se encuentra:

(1) Mejor serfa decir con la moderna procesalistica (Guasp y tantos otros) proceso en lugar de pro-
cedimiento, expresién ésta que alude mds a los trdmites que a la institucién-cauce que desenvuelven,
pero entre los hipotecaristas est{ mucho mds consagrada esa segunda terminologia y no digamos nada
entre los vetustos preceptos de la legislacién hipotecaria (cfr. art. 126 fine; 127, dos ftltimos pdrrafos;
131, etc., de la Ley Hipotecaria; 143, 222 a 236 —y sus nibricas— del Reglamento Hipotecario, etcétera).
La palabra procedimiento también tiene la ventaja de poderse predicar sin demasiada inexactitud del
ejecutivo extrajudicial, al que ortodoxamente no se puede tildar de proceso. Méds consideraciones termi-
noldgicas y de naturaleza juridica en JAIME Guasp: Lz ejecucidn procesal en la Ley Hipotecaria, Bosch,
Barcelona, 1951, pdgs. 43 vy ss.

(2) Boletin Oficial del Estado de 14 de enero de 1982, Suplemento al nim. 12. En dicha sentencia
(de la que fue ponente el Magistrado don Lurs Dfez-Picazo ¥ Ponce DE LEGN) el Pleno del Tribunal
Constitucional desestimé tres recursos acumulados de amparo, promovidos por dos sociedades prestatarias
del Banco Hipotecario de Espafia, S. A., a las que esta Entidad habfa ejecutado por su procedimiento
especial expeditivo al considerar que la inexistencia de fase cognitoria violaba su derecho a la tutela
jurisdiccional, a la defensa y a la utilizacién de medios de prueba protegido, para cualquier clase de
procesos, por el articulo 24 de la Constitucién. El Tribunal, con consideraciones de inesauivable lec-
tura, declaré que ni el proceso especial a favor del Banco Hipotecario, ni su pariente préximo, el pro-
cedimiento judicia! sumario, son contrarios a dicho precepto constitucional: 1.° Porque «el constituyente
de la hipoteca ha consentido la posicién en que el titulo ejecutivo le sitda, ya que tal posicién deriva
de un negocio furidicos (la escritura de constitucién de hipoteca), por lo que se puede afirmar que
quien constituye una hipoteca se somete voluntariamente a un procedimiento con elementos de cognicidn
limitados; 2.°, porque la oposicién no estd en absoluto suptrimida, sino sélo restringida: «bay una limi-
tacién de las excepciones que pueden producir el efecto suspensivo y nada mdis» (sélo son oponibles en
el proceso especial una demanda de terceria que se funde en titulo anteriormente inscrito, y en el ju-
dicial sumario las excepciones del art. 132 de la Ley Hipotecaria), y 3.°, porque la «ausencia de fase
de cognicién conlleva el caricter no definitivo del procedimiento. No se produce el efecto de cosa
juzgada y se deja abierta la puerta a un juicio declarativo». Por lo demds, la sentencia homenajea mere-
cidamente a Roca SASTRE, citindole nominalmente, como excepcién a la costumbre forense de ese y
otros tribunales. (Vide un tesumen comentado de esta sentencia a cargo de EpMunpo ANGULO RoDpriGUEZ
en A. D. C., enero-marzo de 1983, pdgs. 251 a 256.)
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— En el Decreto-ley de 5 de febrero de 1869 que regulé las bases para
la actuacién de las instituciones de crédito, cuyo objeto fueran operaciones
de préstamo hipotecario o de crédito territorial y cuyos articulos 16 y si-
guientes establecieron, con caracter general, el secuestro y la posesion
interina de las fincas y si la institucion de crédito no creyere suficiente-
mente asegurados sus intereses con la posesion y los productos de la finca
se le facultaba para pedir al Juez la enajenacion en publica subasta y la
rescision del préstamo (3), via procedimental que fue respetada por el
ariiculo 1.560 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil.

— En los articulos 33 a 35 de la Ley de 2 de diciembre de 1872 que
hicieron una aplicacién singular de la anterior disposiciéon en favor del
Banco Hipotecario de Espafia que por aquella misma Ley se creaba (4).

— En los articulos 10 a 12 del Real Decreto-ley de 4 de agosto de 1928
que acentud el caracter oficial del Banco y, entre otros aspectos, perfilo
su Estatuto Organico (5).

— Y en los articulos 91 a 94 del Real Decreto de 3 de noviembre del
mismo afio 1928 por el que se aprobaron unos nuevos Estatutos del Banco
Hipotecario, como consecuencia de la reforma introducida en su orga-
nizacion por el Decreto-ley anterior. Precisamente el dltimo péarrafo del ar-
ticulo 92 del Real Decreto de 3 de noviembre decia: No obstante lo dis-
puesto en este articulo y el anterior, que son reproduccion exacta de sus
correspondientes de la Ley de 2 de diciembre de 1872, en los procedimientos
judiciales a que se refieren podrdn introducirse, a peticion del Banco, las
modificaciones pertinentes con arreglo a las Leyes de Enjuiciamiento Civil
e Hipotecaria, permitiendo asi, a sorprendente iniciativa de la Entidad ac-
tora, una conmixtién procedimental que evidenciaba la parquedad y la
obsolescencia de que adolecian, ya para entonces, los privilegios de ese
orden concedidos en la hora fundacional.

Me apoyo para cimentar mi hipdtesis de que fue ése el cauce procesal
seguido, no tanto en el hecho de que se entablara la accién ante un Juzgado
de Madrid (cfr. articulo 122 parrafo tercero de los Estatutos citados), pues
a la misma consecuencia se llegaria con la habitual clausula de sumisién
expresa en tal sentido, sino méas bien:

— En el dato que refiere el primer resultando de que, segiin la escri-
tura de constitucién del préstamo, los prestatarios quedaban sujetos a la
Ley de 2 de diciembre de 1872, al Real Decreto-ley de 4 de agosto de 1928

v a los Estatutos del Banco, extremo que de otro modo hubiera sido su-
perfluo resaltar.

(3) Orden de facultades, primero comiso y después, en su caso, alienacién de la finca, que paten-
tiza el entronque de este procedimiento con la actio quasi Serviana o hypothecaria del Derecho romano,
sélo que ahora el ius distrabendi ha de ejercitarse necesariamente en forma piblica y no privadamente.
Vide Roca SASTRE: Derecho hipotecario, 7.* ed., vol. IV-2.°, pidg. 1036.

(4) La Ley, cuyo cometido primordial era el de disponer «la forma en que deberdn satisfacerse los
intereses de las diferentes clases de deuda del Estado», autorizaba al Gobierno para conceder (¢octroi
todavia?) al Banco de Paris y de los Paises Bajos la facultad de crear el Banco Hipotecario de Espafa,
que por una parte creaba el articulo 13 fijando su domicilio, capital y duracién, y, por otra, decia el
articulo 14 que «su constitucién definitiva babré de realizarse demtro de los tres meses siguientes a la
fecha de la concesién». El articulo 1.° de los Estatutos de 1928 pone de manifiesto que el Banco, creado
por la Ley de 1872, fue autorizado por Real Decreto de 31 de enero de 1873 y fundado en escritura
otorgada en 15 de abril de 1873 ante don MaNUEL CALDEIRO (los subrayados son mios).

(5) Este Decreto-ley supuso un paso decisivo en la «oficializacién» del Banco, pues, como contra-
partida a los privilegios constitutivos que se le confirmaban, se le impuso una participacién progresiva
del Estado en sus beneficios, una desviacién de parte de sus recursos hacia la Caja para el fomento de
la pequefia propiedad y una libre designacién por el Gobierno del cargo de gobernador del Banco.
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— En que, al parecer sin fase cognitoria previa (6), lo que excluye la
eventual utilizacion del ejecutivo ordinario, la ejecucién concluye por auto
de adjudicacion, cuyo testimonio no es lo que se presenta a inscripcion,
como procederia de haberse utilizado el judicial sumario (art. 131, regla 17
de la Ley Hipotecaria), sino una escritura pitiblica autorizada en cumpli-
miento de aquél, titulo que no puede ser otro que €l previsto en el articu-
lo 1.514 de la Ley rituaria aplicado supletoriamente para desenvolver las
alusiones a la palabra venta que se contienen en los preceptos reguladores
del procedimiento especial.

— Y en que tanto el escrito de interposicién del recurso, cuanto el in-
forme del Registrador arguyen un precepto de la Ley de 2 de diciembre
de 1872, el 36, que, si no estrictamente procedimental, tiene un caricter y
topografia préximos, y evidencia que las actuaciones, en la mente de todos
los intervinientes, se habian desenvuelto probablemente al amparo de los
articulos normadores del proceso singular a favor del Banco Hipotecario
de Espana.

2. Pues bien, supuesto lo anterior, no sé si se aludird a una pretendida
inidoneidad de dichas normas especiales (que, considerandolas derogadas,
no serian aptas para encauzar la ejecucién), tanto en el cabalistico consi-
derando primero, cuanto en el inciso del segundo en que el Centro Direc-
tivo autolimita su cognicién al Unico obsticulo que sefiala la nota denega-
toria. En efecto, alcanzando la calificacién registral de los documentos ju-
diciales, segun el articulo 99 del Reglamento Hipotecario vigente en la
fecha de la nota (hoy el art. 100 tiene idéntica redaccién), entre otros as-
pectos, a la congruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que
se hubiere dictado, si este ultimo se considerara derogado, seria posible
desacatar, por incongruente, el mandamiento cancelatorio y tendria sentido
el que la Direccién sugiriese el que no entraba en el tema por no habér-
sele suscitado.

Pero acontece que la vigencia del procedimiento especial de ejecucién
a favor del Banco Hipotecario de Espafia es un tema que no se ha cues-
tionado nadie que yo sepa (7) y acaso no haya porqué cuestionirselo ya
que la subsistencia de las normas que lo regulan puede fundarse:

(6) Puede entenderse asi la frase del primer resultando «cumplidos los demais trimites», ya que, en
rigor, no cabria tildar de meros trdmites la posible oposicién de los demandados ex articulos 1.463 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la hipotética sentencia de remate (arts. 1.473 y concor-
dantes de la misma Ley adjetiva).

(7) La mayorfa de los autores se limitan a citar su existencia y a reproducir, con muy escasas
glosas, su regulacién: RocA SAsTRE: Op. cit., pégs. 1175 a 1177; Camy: Comentarios a la legislacién
hipotecaria, 2.* ed., tomo VI, pégs. 851 a 854; Cuico: Estudios sobre Derecho hipotecario, 11, pagi-
nas 91 y 992; PuiG BRUTAU: Fundamentos de Derecho civil, 2.* ed., III-3.°, pégs. 243 y 244, etc. Ulti-
mamente, en una obra, como ha escrito Dfez pEL CoRRAL (recensién en A. D. C., cit., pigs. 143-6),
mucho mds densa de lo que permite suponer su volumen (Derechos reales. Derecho hipotecario, ed. por
la Seccién de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1982,
pégina 432, pota 25), PENA BERNALDO DE QUIRGs sigue dando por vigentes «las reglas especificas que
regulan el procedimiento ejecutivo enm favor de las compariias de crédito territorial», si bien, posterior-
mente (pdg. 461 y nota 19 de la misma), al negar que haya casos de asuncién automitica de la deuda
hipotecaria por la simple transmisién del bien hipotecado y examinar el del articulo 36 de 1a Ley de
2 de diciembre de 1872, afirma que «es muy discutible que la norma antes transcrita (dicho art.. 36)
de la Ley 1872 (que excede del cardcter de norma procedimental) esté, por su caricter de norma civil
(cfr. art. 1.976 del Cédigo Civil), todavia vigente. La norma se reproduce en el Real Decreto-ley de
4 de agosto de 1928, pero parece que quedd reducida al rango reglamentario tras la II Repiblica (cfr.
Decreto de 15 de abril de 1931». Vide, por dltimo, la mencionada Sentencia del Tribunal Constitucional
de 18 de diciembre de 1981 que en ningin momento se cuestiona la vigencia de las normas expresadas,
cuya inconstitucionalidad sobrevenida tampoco aprecia {ANGULO en el comentario citado en la nota 2
hace ver cémo el litigio constitucional «no se plantea desde el prisma de la igualdad —no se trata de
determinar cuil sea el privilegio de que dispone el Banco Hipotecario de. Espafia—, lo que bubiera
obligado a examinar la razonabilidad de la diferente regulacidn de la ejecucién hipotecaria cuando el
acreedor es aguella entidad oficial de crédito, extremo no abordado por las partes —al menos seghin el
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— En la disposicién final o articulo 2.182 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que exceptia de la derogacion general de todas las normas reg.ula-
doras del procedimiento civil a las establecidas por la Ley Hipotecaria y
demds leyes especiales. )

— En el citado articulo 1.560 de la propia Ley de trdmites que especi-
ficamente salva la vigencia del Decreto-ley de 5 de febrero de 1869, basa-
mento legal del privilegio ulterior del Banco Hipotecario.

— En el articulo 2.0 del Decreto-ley de 15 de abril de 1931 que, dentro de
la revision de la obra legislativa de la Dictadura, redujo al rango de pre-
ceptos meramente reglamentarios, sélo validos y aplicables en cuanto se
conformen con el texto anterior y superior de leyes votadas en Cortes (cual
la de 1872), los titulados Decretos-leyes de la Dictadura que al llegar el
dia primero-de junio del susodicho afio 1931 no hubiesen sido objeto de
otra distinta y expresa declaracién (tal y como acontecié con el Decreto-
ley de 4 de agosto de 1928).

— En la disposicién transitoria quinta de la vigente Ley Hipotecaria
que en su parrafo segundo dispone: En todo caso podrd utilizarse el pro-
cedimiento ejecutivo ordinario o el admitido por leyes especiales cuando
proceda.

— En los articulos 131-6.2 y 133 de la propia Ley Hipotecaria que, como
apunta PENA, prevén que la administracién o posesién interina de las
fincas hipotecadas estén conferidas por otra Ley distinta de ella (8).

— Y en el silencio tanto del Decreto-ley 34/1962 de 20 de julio que na-
cionaliz6 el Banco Hipotecario de Espaifia, al que configur6 como una enti-
dad de derecho publico incluida en el articulo 1.c de la Ley de Entidades
Estatales Auténomas, cuanto de la Ley 13/1971 de 19 de junio de orga-
nizacién y régimen del crédito oficial que ulteriormente volvié a decretar
para €l la forma de sociedad anénima (ahora de integro capital estatal:
articulo 24,2) que hoy ostenta, puesto que estas disposiciones se limitaron
a establecer el régimen operativo que en cada coyuntura se ha considerado
mas idoneo para la Entidad, pero sin alterar, como en las transformacio-
nes sociales (cf. art. 137,1 de la Ley de Sociedades Anénimas), su esencial
identidad (arts. 15 del Decreto-ley y 24,3 de la Ley) y, por ende, sus privi-
legios originarios. No obstante, mientras en el articulo 3. del Decreto-
ley 34/62 se decia que el Banco se regiria en su organizacién y en su fun-
cionamiento por dicho texto, por su Reglamento y disposiciones oficiales,
etcftera, y mientras la disposicién transitoria 2.2 afadia que en tanto
dicho Reglamento general no se aprobase por Decreto de Consejo de Mi-
nistros, regirdn los actuales Estatutos y demds normas de aplicacion, en
el articulo 25 de la Ley 13/71 se dispone escuetamente que Las Entidades
Oficiales de Crédito se regirdn por las normas de la Ley de 17 de julio
de 1951 sobre régimen juridico de las Sociedades Andnimas y por los Esta-
tutos que apruebe el Consejo de Ministros a propuesta del de Hacienda.

resumen de sus respectivas posiciones que efectdia la propia sentencia— y en el que tampoco se decide
a entrar el Tribunal». Quizd ——pienso yo— ese alambicado enfoque de vulneracién del articulo 14 de la
Constitucién Espafiola sea el tnico desde el que quepa dudar de la vigencia del procedimiento a favor
del Banco Hipotecario de Espafia, pues no parece tener hoy su privilegio otro fundamento que una
razén de pura teminiscencia histérica, pero de haber sido asi lo habrfa apreciado ex officio el Tribunal
Constitucional, basado en el principio iwra novit curia, del que ya ha hecho aplicacién en otros fallos
—-Sentencias de 26 de enero de 1981, R. A. nim. 65/80; 6 de abril de 1983, R. A. nim. 385/82; 11 de
mayo de 1983, R. A. nim, 148/82, etc.—).

(8) LA Rica: Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, libro homenaje editado por el Centro
de Estudios Hipotecarios, I, Madrid, 1976, pdg. 94, nota 53, sélo piensa como otra Ley al respecto en
la de Enjuiciamiento Civil, cfr. articulos 1.505 y 1.521 v ss.
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Como es sabido, de acuerdo con la disposicién transitoria 1.2 de aquella
Ley, se constituyé el 7 de febrero de 1972 la Sociedad Andénima Banco
Hipotecario de Espafia por escritura ante €l Notario de Madrid don Félix
Pastor Ridruejo (nam. 403 de su Protocolo), y la misma se ha modificado
no hace mucho por la de fusién por absorcién, previa escisiéon, del Banco
de Crédito a la Construccién autorizada el 7 de junio de 1982 por el tam-
bién Notario de Madrid don Emilio Garrido Cerda como sustituto de su
compaiero de residencia don José Luis Martinez Gil (ntim. 1.347 del Pro-
tocolo de éste); pues bien, en los Estatutos refundidos aprobados por el
Consejo de Ministros en sus sesiones de 9 de diciembre de 1971 y 30 de
abril de 1982 no hay una reiteracién clara del privilegio procedimental (9)
que desenvolviera el anterior Estatuto organico de 1928. Los rastros mas
claros de su supervivencia se pueden encontrar a lo sumo en el articulo 1
{Banco Hipotecario de Espaiia, S. A. es una Sociedad Andnima de naciona-
lidad espariola, que se regird por los presentes Estatutos, por las Leyes de
Crédito Oficial y de Sociedades Andnimas y por las demas disposiciones
que le sean de aplicacién) y al comienzo del articulo 2 (La Sociedad tiene
por objeto la realizacion de las funciones de todo orden que en relacién
al fomento del crédito inmobiliario le atribuye la Ley de creacién del Banco
de 2 de diciembre de 1872; las que la Ley de Crédito Oficial atribuye a las
Entidades Oficiales de Crédito, en relacion con el crédito hipotecario...,
etcétera). Pero, en todo caso, la voluntad legal de subsistencia del proceso
especial yo creo que se desprende del articulo 31 de la propia Ley de Cré-
dito Oficial que prevé que el Gobierno aprobara un Reglamento (non nato
hasta la fecha que yo sepa) regulador de las condiciones generales de las
operaciones activas de las Entidades Oficiales de Crédito con el fin de
lograr su adecuada normalizacién y garantias. Se autoriza expresamente
al Gobierno —afiade— para que en este Reglamento se incluyan los pro-
cedimientos especiales que tengan reconocidos los Bancos sefialados en el
articulo 23, singularmente en lo referente a la recaudacion ejecutiva de
sus préstamos en funcion de las modalidades especificas de éstos (9 bis).

Si, pues, el proceso especial de ejecucién a favor del Banco Hipoteca-
rio de Espafia, S. A., subsiste en los términos de los articulos 33 a 35 de
la Ley de 1872, combinable incluso, a voluntad de la actora (Entidad, al
fin y al cabo, de crédito oficial y titularidad publica, no se olvide), con

(9) El otro privilegio que la Ley constitutiva le otorgd, el de emisién de cédulas hipotecarias, ha
sido renovado, o si se prefiere reatribuido ex novo, pero extendiéndolo a otras entidades, por la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado hipotecario y disposiciones complementarias.

(9 bis) Del modelo uniforme de demanda de ejecucién hipotecaria por impago que utiliza el Banco
y que me ha sido facilitado gentilmente por la asesorfa juridica de una de sus sucursales, entresaco las
siguientes frases harto significativas para mi propésito de indagar la subsistencia del procedimiento es-
pecial y su aplicacién préctica: (Del predmbulo) «E! Banco... se ve en la necesidad de acudir ante los
Tribunales de Justicia entablando la_presente demanda de secuestro y posesién interina de la finca hipo-
tecada...»; (De los «Hechos») «4.° La parte prestataria quedé sometida en la mencionada escritura —la
de constitucién de la hipoteca— a lo establecido en la Ley de 2 de diciembre de 1872 de creacidn
del Banco y a las prescripciones de la mi. Ley y Estatutos, relativas a los préstamos_hipotecarios v
a los procedimientos a seguir en caso de secuestro y enaj i6n dello: bles hipotecados». 6.° «... Ej
Banco le requiri6 —al prestatario— para que, conforme a los articulos 33 y 34 de la Ley de 2 de di-
ciembre de 1872, satisficiera dichos semestres demtro del término de dos dias, con los intereses de
demora, costas 9 gastos ocasionados, bajo apercibimiento que de no bacerlo el Banco Hipotecario de
Espafia acudiria al Juzgado competente pidiendo el secuestro y posesién interina de la finca bngte;ada,
el cual se decretarta a los quince dias de presemtada la demanda, sin necesidad de nuevo requerimiento,
y se procederia en su dia a la venta en piblica subasta de la misma finca»; (Del «Suplico») «Se sirva

¥ ; o

dictar providencia a esta d da, al solo efecto de que con Iarreglo al articulo 33 de la
Ley de 2 de diciembre de 1872 empiece a comtarse el plazo de quince dias deslde la presentacién de
la ‘misma, transcurrido el cual sin que D. ... baya satisfecho los trimestres vencidos... pueda el Banco

utilizar cualquiera de los dos procedimientos previstos en su Ley Fundacional...».
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preceptos no incompatibles de la ejecucién ordinaria o judicial sumaria,
v si sus reglas, excluidoras practicamente de toda cognicién, han sido ex-
presamente declaradas compatibles con el articulo 24 de nuestra actual
Constitucién, no parece que sea la idea de la inidoneidad del procedimiento
empleado la que anide en el —para mi— criptico considerando primero.
Es mads, si su admonicién apuntara en esa direccién, no tendria sentido
la cita limpida en el Vistos tanto de la Ley de 2 de diciembre de 1872 como
del Real Decreto de 3 de noviembre de 1928 (10).

En otro momento he pensado si no se aludiria a la posible declaracion
de responsabilidad por parte del Registrador que omitié en su dia la nota
marginal de expedicién de la certificacion de cargas, de suerte que el con-
siderando primero vendria a manifestar que, naturalmente, no es compe-
tencia de la Direccién General el pronunciarse sobre aquel extremo, pero
esa otra posibilidad no es congruente con el recordatorio de la legal remi-
sién a los tribunales ordinarios para ventilar y contender entre si acerca
de la validez o nulidad de los titulos, ni con la respetuosa referencia a la
libertad de criterio del calificador contenida en la parte final del tercer
considerando (11).

Por todo lo dicho hasta aqui, concluyo reconociendo mi incapacidad para
vislumbrar el trasfondo que sugieren las referidas frases de la Direccién
v sentado esto y que, como avancé al principio, el procedimiento utilizado
fue —hipotizo— el especial del Banco Hipotecario de Espaiia, estoy ya en
condiciones de comentar con cierto pormenor la Resolucién de que me
ocupo.

I1. ACOTACIONES

1. Tratdbase de la ejecucién de un crédito con garantia de hipoteca
constituido en favor del «Banco Hipotecario de Espafia, S. A.» en la que,
al expedirse la certificacién de cargas (12), se consigné, como ordena el
articulo 353 pérrafo segundo del Reglamento Hipotecario que la finca per-
seguida ya no pertenecia a los cényuges inicialmente hipotecantes, sino a
dos matrimonios que parece la habian adquirido de aquéllos; pero, por lo

(10) Se silencia, empero, inexplicablemente, pese a su degradacién normativa, el Real Decreto-ley,
luego mero Reglamento, de 4 de agosto de 1928, porque aunque la disposicién final 2.* del Dectreto-ley
de 20 de julio de 1962 lo derogaba expresamente, sélo lo hacia en cuanto se opusiese al texto de esta
gltima disposicién, en la que, como queda dicho, no se hacfa ninguna referencia a los privilegios del

anco.

(11) Otras hipétesis sobre el trasfondo a que pudiera estar aludiendo el considerando primero tam-
poco armonizan con su enunciado: tal la posible ineficacia del titulo de venta inscrito por no haber
sido aparentemente otorgado por el nuevo propietario real —el adjudicatario definitivo del remate—,
pues esa apreciacién, ademds de incorrecta, segin espero demostrar, le estarfa vedada al calificador del
mandamiento por el articulo 1.°, 3, de la Ley Hipotecaria; tal la comisién de un delito de estafa,
pues el articulo 101 del Reglamento Hipotecario (hoy, art. 104) no sélo vincula al Registrador, sino
también, via Ley Enjuiciamiento Criminal, a la propia Direccién General; o tal la condicién o no de
deudor hipotecario del sefior Granados, ex articulo 36 de la Ley de 1872, porque sobre esa cuestién
si entra —indirectamente— el Centro Directivo y, ademds, nada tiene que ver con la validez de los
titulos.

(12) Certificacién de cargas no prevista explicitamente en el proceso especial, pero s{ en el ar-
ticulo 1.489, 1.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el articulo 131, regla 4.*, de la Ley Hipotecaria,
aplicables supletoriamente en aquél, ex #ecesse o ante la probable peticién de la Entidad actora (ar-
ticulo 92 fine de los Estatutos de 3 de noviembre de 1928). Repdrese en la habilidad del Centro Direc-
tivo para no precisar la norma exacta en que se fundamentaba la posibilidad de expedicién de la cer-
tificacién de cargas dentro del proceso especial, ya que aunque en el Vistos cita los articulos 1.489 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, 131 de la Ley Hipotecaria y 143 de su Reglamento, y luego los reitera,
para la ejecucidn in gemere o in abstracto en el tercer considerando, cuando se trata de referirse a la
que in concreto, en el procedimiento del expediente, habfa librado el Registrador, se limita a mani-
festar que aquélla era la certificacién «a que hace(n) referencia los distintos preceptos legales que re-
gulan esta materiar,

16
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que fuera, se omitié por el encargado del Registro en aquel entonces,
reflejar el hecho de la expedicién, mediante la nota al margen de la inscrip-
cién hipotecaria, prevenida en el parrafo segundo del articulo 143 del Re-
glamento Hipotecario (13). La ejecucidn siguié adelante por todos sus
tramites, de suerte que se rematé la finca a favor de un postor (parece
ser —considerando segundo— que lo fue el ejecutante) quien, ademas,

(13) Aungue el articulo 143 se ubica bajo la ribrica «tercer poseedor de bienes anotados» y su pé-
rrafo inicial se remite al iltimo del articulo 38 de la Ley, que presupone también una anotacién pre-
ventiva de embargo, anotacién superflua e inusitada cuando se ejecuta una hipoteca, por lo que podria
pensarse que la nota marginal que el mismo ordena sélo debe estamparse, en los casos de efectuacién
hipotecaria, cuando el procedimiento utilizado lo previene especificamente (art. 131, 4.*, de Ia Ley
Hipotecaria y 235, 3.*, de su Reglamento) y no en otros, ya destacé RocA SASTRE (op. cit., pig. 1044
y nota 1 de ella) que la referencia que dicho primer pdrrafo del articulo 143 del Reglamento hace al
articulo 126 e incluso al 134 de la Ley demuestra que también cuando se canaliza la accién hipotecaria
por el procedimiento ejecutivo ordinario (o por el singular subjetivo del Banco Hipotecario, puntualizo
yo) debe consignarse la nota marginal. Refuerza esta conclusién el pédrrafo segundo del susodicho pre-
cepto reglamentario que prevé que, en defecto de anotacién practicada con arreglo al articulo 1.453 de
la Ley procesal, se pondrd la nota «al margen de la correspondiente inscripcién». A mi juicio, con esa
previsién se abrazan dos hipdtesis que ya me han acaecido en mi prdctica profesional: 1.*, que, pese
a lo decretado por el articulo 43, 2, de la Ley Hipotecaria, no se hubiese tomado anotacién preventiva
de embargo en una ejecucién por débito no hipotecario {posibilidad admitida por la Resolucién de 22
de noviembre de 1929), en cuyo caso la nota marginal se debe estampar al margen de la inscripcién de
dominio del ejecutado (asi lo entiende La Rica: Op. cit., I, pig. 286, 1: y también, aunque imagi-
nando ilégicamente que el ejecutado sea un tercer poseedor, RaMos FoLQuEs: «El tercer poseedor de
bienes anotados y la via de apremio», R. C. D. I., nim. 294, noviembre de 1952, pig. 786; en cambio,
Ruiz ARrTAacHO en «Naturaleza y efectos de la nota marginal del procedimiento judicial sumario y de
sus similares de los arts, 235 y 143 del Reglamento Hipotecario. Su importancia en el aspecto procesal
y en el hipotecario», R. C. D. I., nims. 302-303, julio-agosto 1953, pdgs. 532 y ss., opiné que en ese
caso de omisién de la anotacién preventiva no procedia la estampacién de la nota marginal del articu-
lo 143, 2, del Reglamento Hipotecario, pues se dudarfa de si por ella afectar{a el resultado del proce-
dimiento —venta o adjudicacién— al tercer poseedor, siendo asi que «las simpless notas marginales no
disfrutan del privilegio que a las anotaciones concede el articulo 71 de la Ley Hipotecaria». Sin dejar
de reconocer que la postura de los dos primeros autores se presta a la corruptela de sustituir la costosa
anotacién de embargo por la mds barata y no muy temporalmente distante nota marginal de expedicién
de certificacién de cargas, coincido con ellos en que debe practicarse esta tltima incluso en ausencia
de la primera, no sélo porque lo ordena un precepto reglamentario —que también podria referirse sélo
al otro supuesto a que en seguida aludiré—, sino porque se me hace dificil que su existencia no excluya
la buena fe de los adquirentes gue saben por ella que se estd siguiendo un procedimiento en el que
regularmente se ha debido trabar un embargo —derecho real procesal—, cuya cierta mencién, excep-
cionando al art. 29 de la Ley Hipotecaria, se impone asi reglamentariamente; siendo prioritaria la su-
jecién procesal a la adquisicién del tercero y avisado indirectamente éste de la traba, debe ceder su
titularidad a la disponibilidad judicial previa. Con todo la cuestién es dudosa y su solucién no afecta
para nada al presente comentario), y 2.*, que se esté utilizando un proceso de efectuacién hipotecaria,
donde el embargo —y su anotacién— seria reiterativo y andémalo (y, por tanto, no debe practicarse,
pero véanse los arts. 42, 43, 45 y 47 de la Ley de hipoteca naval que prevén la extensién del em-
bargo y la Resolucién de 22 de noviembre de 1974, aunque precisamente en ella la prictica de la in-
necesaria anotacién hizo surgir dudas sobre si se habia ejercitado la accién real o la personal. Claro
que puede tener utilidad la anotacién en los casos en que se persiga mayor cantidad por principal o
accesorios —v. gr., por intereses ultraquinquenales no prescritos, por costas excedentarias de las inicial-
mente presupuestadas, etc.—, O en que convenga afectar otros bienes del deudor que no hubiesen sido
hipotecados, pero entonces, por todas esas extralimitaciones, lo que se estd usando es una accién per-
sonal y no la accién real hipotecaria, que no puede ir mds alli de los confines del gravamen de que
luego hablaré. Sobre la problemdtica acumulacién en un mismo proceso de las acciones real hipote-
caria y personal, vide Camy: Ob. cit., VI, pégs. 681 a 684), en cuyo caso la norma marginal se exten-
deria al margen de la imscripcién de hipoteca, tal y como ordenan para el judicial sumario y el ejecu-
tivo extrajudicial sus preceptos especificos y para los demds procesos (el ejecutivo ordinario y, proba-
blemente, el especial del Banco Hipotecario) el propio articulo 143, 2, del Reglamento Hipotecario.
Que este precepto reglamentario es aplicable a todo procedimiento de apremio, incluida cualquier va-
riedad de procedimiento hipotecario, lo remacha, por Wdltimo, su pdrrafo tercero, que contempla el
«desamparo» de los bienes ejecutados, actitud procesal tipica y propia, aunque no exclusiva de la ejecu-
cién hipotecaria por la via ordinaria (cfr. art. 126 de la Ley Hipotecaria). No encuentra, pues, clara
justificacién, a salvo lo que luego diré sobre el alegado articulo 36 de la Ley de 1872, la omisién de
la pota marginal en el caso de autos porque, aunque el procedimiento singular del Banco Hipotecario
nada dispone directamente sobre ese extremo ni sobre tantos otros, desde el momento en que, via 92
fine de los Estatutos, se integra aquél con la solicitud de la certificacién prevenida en el articulo 1.489,
1.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el Registrador pasa a estar vinculado por la regla del articu-
lo 143, 2, del Reglamento Hipotecario, de la que, ademds, y en dltimo caso, se destila por «analogia
legis» un criterio de estampacién de la nota en cualquier evento.
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cedi6 el remate (14) en favor del definitivo adjudicatario, don José Bruno
Hernandez Medina (15). En esta fase procesal acaecid que las cuatro per-
sonas que seguian apareciendo como titulares ex tabulis del inmueble, lo
venden a don Luis Granados Henriquez en escritura publica de fecha 24
de abril, que se presenta el 6 de mayo y se inscribe el 8 de julio, todo del
afo 1980. Mientras que en el otro lugar de la accidn, en el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 8 de Madrid, se ultiman los tramites subsiguientes
a la adjudicacién del remate, en concreto:

— Se otorga (no se dice ante quién ni en nombre de quién y el udltimo
alegato del Informe tampoco contribuye a esclarecer del todo este ultimo
aspecto) escritura de venta a favor del cesionario del remate con fecha
28 de mayo de 1980, es decir, mientras estaba presentada y pendiente
de despacho la otra escritura de venta a favor del sefior Granados.

— Y se dicta un auto con fecha 16 de junio, siempre del afio ochenta,
distinto por ello de la resolucién aprobatoria del remate, en el que se
ordenaba (16) la cancelacién de la inscripcion de la hipoteca ejecutada, asi
como la de todas las demds inscripciones o anotaciones que hayan podido
realizarse con posterioridad a la inscripcion de la hipoteca.

Para la ejecucion del anterior auto y por via de auxilio judicial (art. 165,2
del Reglamento Hipotecario), se libra el oportuno mandamiento que fue
objeto, en 4 de diciembre de 1980, de la primera de las tres notas de cali-
ficacidn que se transcriben y que, en sintesis, oponia dos defectos, el pri-
mero tildado de subsanable y el segundo de insubsanable:

1o No aplicacién del articulo 233 del Reglamento Hipotecario, al que
se remite el parrafo tercero del genérico articulo 175, segunda del mismo.

22 Omisién del requerimiento de pago, con la consiguiente falta de in-
tervencién en el procedimiento del requerible, que a juicio del calificador
tenia que haberse hecho al actual titular registral de la finca, sefior Gra-
nados.

Pocos dias después, el 9 de enero de 1981, se califica el otro titulo
presentado, la escritura de venta judicial y, légicamente, al no haberse

(14) La cesién del remate es una frecuente férmula que estd demandando a gritos su estudio doc-
trinal, pues las normas se limitan a aceptar su posibilidad (arts. 1.499, 2, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; 228 del Reglamento Hipotecario) sin arrojar luz sobre su problemdtica sustantiva y fiscal, muy
ligada al tema de cudndo se produce la traslacién dominical en las ejecuciones judiciales, tema este
tltimo que si me veré compelido a abordarlo al final.

(15) Quien probablemente en la escritura ulterior manifestar{ia estar casado bajo un régimen capi-
tular que hizo conveniente solicitar por el calificador el instrumento en que se contenfa, tal y como se
desprende de la nota puesta al pie de aquella escritura,

(16) Sin duda al amparo del articulo 175, 2.*, del Reglamento Hipotecario que desenvuelve con
gran amplitud para cualquier «procedimiento de apremio contra bienes inmuebles» los dictados del ar-
ticulo 1.518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, regla 17.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria y, en
menor medida, regla 10.* del articulo 235 de su Reglamento. Implicitamente el articulo 175, 2.*, del
Reglamento Hipotecario apoya la cancelacién de la propia hipoteca ejecutada y consumida porque no
puede decirse que fuera preferente a si misma, siendo asi que sélo las cargas preferemtes subsisten con
arreglo a dicho precepto, aparte de la analogia legis con aquellos preceptos més explicitos y con el ar-
ticulo 206, 2.°, del Reglamento Hipotecario (cfr. también art. 174 del mismo y el pérrafo segundo del
articulo 92 de los Estatutos de 1928, que prevé que la misma providencia aprobatoria de la subasta
declarari «rescindido» el préstamo).
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despachado el anterior mandamiento cancelatorio, se le objeta el insubsa-
nable defecto de la falta de tracto (17).

Finalmente, se subsana mediante auto complementario el primero de
los defectos sefialados al mandamiento calificado inicialmente, de manera
que un nuevo mandamiento ordena, ya expresamente y no de un modo ge-
nérico, cancelar la inscripcién 4.2 de la finca en cuestién practicada a favor
del sefior Granados (18). Como es natural, subsistiendo el segundo defecto
—insubsanable— del primer mandamiento, el Registrador se ve impelido
a objetar al nuevamente presentado, el mismo defecto de que, a su juicio,
adolecia aquél y que consistia, como he dicho, en no haberse requerido de
pago, no interviniendo en el procedimiento de ejecucion, el actual titular
registral de la finca hipotecada.

2. Contra las notas de calificacién anteriores se recurre gubernativa-
mente por el rematante de la finca. El escrito de interposicién del recurso
ensaya, habilmente, una doble estrategia: el acudir a las normas hipote-
carias comunes y el acudir a las especiales del Banco ejecutante.

En la primera direccidon va sentando tres premisas concatenadas:

1a La peticién y expediciéon de la certificacién de cargas viene im-
puesta en todo procedimiento de apremio, sea hipotecario o no (y cita
la regla 4.2 del art. 131 de la Ley Hipotecaria y el apartado 1.c del art. 1.489
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Le falté ligarlos con el asunto de autos
via art. 92 del Decreto estatutario).

2a El Registrador tiene la obligacién de hacer comstar por nota al
margen de la correspondiente inscripcion que se ha expedido la certifica-
cioén de cargas y la fecha de la expedicién, en todos los procesos ejecutivos
(y aqui si la generalidad del art. 143,2 del Reglamento Hipotecario esti
bien apreciada y realzada).

32 Los efectos procesales y sustantivos de la expedicién de la certifi-
cacién de cargas, singularmente delimitacion de quiénes han de ser citados
en el procedimiento y de qué asientos deben ser cancelados genéricamen-

(17) En esta segunda nota se incurre probablemente en wna imprecisién, que luego se reitera en
la tercera, y que consiste en referitse al otro documento calificado como festimonio de un auto judicial,
cuando, en puridad, se trata de un mandamiento -del Juzgado, por mds que sea prictica habitual el
reproducir integramente en los mandamientos la resolucién judicial que ejecutan y luego afadirle el
apéndice con la oportuna orden, poco méds o menos asi: «...y para que pueda levarse a efecto lo
acordado en el precedente (auto, providencia), dirijo a V. S. el presente, por duplicado, etc.».

(18) La parquedad expositiva de la Resolucién impide apreciar si se ordena también cancelar espe-
cificamente el asiento a favor de los dos matrimonios que transmitieron al Wltimo titular o si se produjo
desde ellos y en nombre de ellos una transferencia judicial al rematante, como opina la mejor doctrina,
desarrollando el articulo 143, 3, del Reglamento Hipotecario que se debe hacer en todos los procesos
de ejecucién con finca transferida a un nuevo sujeto conocido en autos. El Registrador, al final de su
Informe, reprocha, por ultimo, el que «la escritura no se oforga por el deudor por si ni en su nom-
bre, infringiendo de esta manera el articulo 1.514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y del articulo 20
de la Ley Hipotecaria», pero es muy dudoso, por la cita de estos preceptos y por el singular «deudors,
que se esté refiriendo a los cényuges hipotecantes o a los dos matrimonios intermedios; mds bien
patece denotar ese resumen de su Informe que acepta el efecto y consecuencia del articulo 95 de los
Estatutos del Banco (idéntico al art. 36 de su Ley constitutiva que se cita de adverso: al final diré
dos palabras sobre ambos), de suette que denomina deudor, por asuncién ex lege de la obligacién
hipotecaria —en su opinién—, al dltimo titular registral, sefior Granados, en cuyo nombre no se
efectia la alienacién judicial. De ser asi, no estarfa sino reafirmando y argumentando el defecto,
también recurrido, opuesto a la escritura de venta. Por su parte, la Direccién, en el considerando
segundo, denomina «deudotes ejecutados» a los dos matrimonios que hicieron de puente entre los hipo-
tecantes y el dltimo titular registral, con lo cual evidencia que, en su sentir o en el del Juzgado,
los deudores por asuncién (Jautomitica?, ¢voluntaria?, no se sabe) de la obligacién hipotecaria eran
ellos y nunca lo llegé a ser el dltimo eslabén de la cadena. Pero lo que ahora me importa destacar
es que si le atribuimos toda su significacién a esas dos palabras («deudores ejecutados») es ficil que
el procedimiento se hubiera dirigido 4b imitio o desde la incorporacién del certificado de cargas
contra los dos matrimonios-puente y que la venta forzosa se hubiera ototgado en nombre de ellos,
con la consiguiente improcedencia de la cancelacién de su asiento.
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te, derivan del hecho mismo de su expedicién sin que estén vinculados al
cumplimiento o no por el Registrador de su obligacién de extender la nota
marginal expresiva del tramite. Solo que esta tercera premisa, quizd por
la aparente evidencia l6gica de su enunciado, casi se presenta en el resumen
del escrito como una peticidn de principio, dada la ausencia absoluta de
razonamiento-en su pro, siendo asi que en ella radica el nudo de la cues-
tién suscitada. Si esa proposicion es cierta, la conclusién no puede ser
otra que la que pretende el recurrente y acepta la Direccién. Pero insisto
en que, por lo mismo, se echa de menos en el resumen una explicitacién
de las razones del aserto, por muy palmario que parezca.

A renglén seguido, se intenta la segunda tactica, la del recurso a los
privilegios del Banco Hipotecario, v es evidente que su cita a mayor abun-
damiento y, por tanto, en segundo lugar, demuestra lo pantanoso del te-
rreno que se pisa. De todas maneras la alegacién de un afioso y contradic-
torio precepto, como el articulo 36 de la Ley de 1872, hay que reconocer
que se efectia con manifiesto comedimiento y habilidad. No se pretende
hacer valer su proposicién primera que, segun doctrina mayoritaria de la
que discreparé, parece consagrar una asuncién ex lege de la deuda hipote-
caria, cuando lg finca hipotecada cambie de duefio, sino sélo la segunda
que, en aparente contradiccién con la anterior, solo impone esa conse-
cuencia (o mejor la oponibilidad o perjudicabilidad procedimental), si se
incumple la carga de la notificacién oportuna de la traslacién dominical.
Claro que esa visién escorada y parcial del articulo ofrecia el inconvenien-
te de que, hasta el momento de su alegacién, no se habia justificado si
se habia producido o no la dacidn de conocimiento que exigia la Ley y
de ahi que el recurrente se apreste a colmar ese vacio, mediante una cer-
tificacién a todas luces extemporanea entonces. En efecto, la presentacién
de ese certificado, no podia ser tenida en cuenta en el momento procesal
en que se aportd, porque probablemente venia vedada por el articulo 124,1
a contrario del Reglamento Hipotecario, toda vez que el documento de
marras, desde esa inteligencia del articulo 36, podia considerarse sin de-
masiado esfuerzo como necesario para la inscripcion denegada y, por tanto,
inadmisible tanto para su hipotética aportacién ex officio, como para su
aportacién tardia.

De todas suertes se comprende que el recurrente solo quisiera ver en
el infortunado articulo 36 su faceta de oponibilidad sub conditione del
procedimiento, porque es facil que no resultara atractiva para él, la ad-
misién de su tradicional interpretacién como comprensivo de una regla de
asuncion automaética de la deuda hipotecaria. Ciertamente la conversion
taumattrgica de cualquier adquirente de ultima hora en deudor hipote-
cario, con su consiguiente legitimacion pasiva en la ejecucion, hubiera sig-
nificado, ni mas ni menos, que darle la razén al calificador. Para evitar
csa consecuencia que, si puede ser privilegiada para el Banco Hipotecario
en la fase de seguridad de la hipoteca, resultaria endemoniada en la de
efectuacién de la misma, el recurrente deberia haber afrontado una cues-
tién previa, también algo vidriosa: determinar cuando se transfiere el do-
minio a un licitador triunfante en subasta judicial, si al aprobarse el
remate en su favor aunque hubiese concurrido a calidad de ceder, si al
cederse el remate o al aprobarse la cesién, o si al instrumentarse el nego-
cio en escritura publica (19). Solo demostrando la exclusién de ese tercer

(19) Luego pergefio mi opinién sobre este problema.
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momento de cualquier posible interpretacidn (y para ello, como expondré,
habria que sortear el Escila del articulo 1.515 y el Caribdis del 1.533,2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil), se llegaria al resultado de impedir que el
dltimo titular registral hubiera adquirido la condicién de deudor hipoteca-
rio por habérsele transmitido la propiedad por quienes acababan de dejar
de ser duefios sustantivos por expropiacién judicial. Y ain entonces, se
alzaria el planteamiento de si la titularidad formal que ex articulo 38,1 de
la Ley Hipotecaria seguian conservando, pese a la fase en que se encontra-
ba la ejecucién, los dos matrimonios intermedios, no les legitimaban tabu-
larmente para engendrar el temido deudor hipotecario de 1ultima hora.
Demasiado peligroso el camino de dar al citado articulo 36 su consabida
interpretacién inercial de asuncién ex lege como para discurrir por él y de
ahi que se comprenda la cautela del escrito de interposicion, limitandose a
querer extraer del precepto el aspecto mas favorable para su tesis.

3. El informe del Registrador también aparece, en su resumen, bien
construido: inicialmente, se apresta a refutar dos de las tres premisas
que se habfan querido sentar de adverso y la extemporanea aplicacién que
el recurrente pretende hacer del articulo 36 de la Ley de 1872 (que ahora se
cita en su versién —idéntica— del articulo 95 estatutario), y luego, ya al
contraataque, se intenta extraer todas las posibilidades v consecuencias,
incluso anémalas, a la doctrina de la asuncién automatica de la deuda en
las hipotecas a favor del Banco Hipotecario. Veamoslo con detalle.

A) Refutaciones:

1° De la premisa 3.2 de la estrategia inicial del recurrente: a su peti-
cién de principio de que las consecuencias de la expedicién de la certifi-
cacién de cargas se producen por ese simple hecho y no por su reflejo ta-
bular, se responde con otra peticién de signo contrario que ha de reco-
nocerse que se arropa, en el resumen, con el mismo aparato dialéctico
(ninguno) que su antitética: los efectos de la expedicién, efectos que se
describen sectorialmente mediante 1a referencia al articulo 143,1 del Regla-
mento Hipotecario por un lado y a la regla 17 del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria por otro, no derivan de ese factum que solo tendra interés
cronoldgico, sino de la constancia del mismo en el Registro mediante la
correspondiente nota marginal. Afirmacién contra afirmacién, pues.

22 De la premisa 2.2 idem: aun suponiendo que, con caricter general,
cupiera admitir la obligacién de estampar la nota marginal del parrafo
segundo del articulo 143 del Reglamento Hipotecario, esa regla se halla
exceptuada en el proceso especial de autos (20) porque estando dirigida
la nota marginal al tercer poseedor, este cardcter no lo puede tener nunca...
el adquirente de finca hipotecada a favor del Banco Hipotecario, ya que
asume automdticamente la deuda. Luego espero referirme a este arduo
problema de si es posible o no la existencia de un tercer poseedor en las

(20) Aparte de la otra razén exculpatoria que se aduce: «del mandamiento en que se ordenaba
la expedicién de la certificacién de cargas (cuyo duplicado —supongo— se debié desenterrar del opor-
tuno legajo) no resultaba la certeza del procedimiento de ejecucién». Certeza que no identidad. Y, en
efecto, puedo atestiguat por mi prictica que, en algin caso, es dudoso discernir si se reclama la
tipica certificacién de cargas como trimite de un proceso de ejecucién, o como medio probatorio en
un juicio bautizado en el mandamiento no siempre de uniforme manera seguido del apellido de su
niimero en la estadistica-registro anual del Juzgado. De todas maneras, en la duda es siempre acon-
sejable reclamar una aclaracién o, en dltimo término, poner un nota marginal (el problema, a veces,
ser dénde) que siempre es posible como de «mera oficinas».
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fincas gravadas a favor del Banco Hipotecario, lo que también me exigira
precisar someramente el concepto de tercer poseedor; ahora, basteme poner
en duda que la nota del articulo 1432 del Reglamento Hipotecario vaya
solo dirigida al tercer poseedor, tal y como lo concibe por ejemplo Roca
SASTRE (vide infra) y, al parecer, el informante, es decir, como mero adqui-
rente derivativo-traslativo (u originario) del dominio del inmueble hipo-
tecado o de cuota, porcién o parte material de dicho dominio. Como mini-
mo se me debe reconocer que estin interesados en y por ella todos los
sujetos a que se refiere, con gran amplitud, el articulo 225 del Reglamento
Hipotecario, precepto que, como en tantas ocasiones, no parece inadecuado
trasvasar a cauces procesales similares al en que se incardina. Son los que
CaMmy, ob. cit, pp. 705-6, denomina terceros poseedores de segundo grado,
pero cs preferible retomar luego, también, este hilo del tema.

30 De toda la estrategia basada en el parrafo segundo del articulo 36
(= 95 estatutario) de la Ley de 1872: Aqui la refutacién es facil por la
extemporaneidad del certificado de la Secretaria del Banco. El Registra-
dor, al calificar, no podia saber si, por no haberse comunicado a la Entidad
acreedora la traslacién dentro de los quince dias posteriores al en que
se consum¢ la adquisicién dominical, el procedimiento dirigido contra los
causantes del ultimo titular registral debia perjudicar a éste. Quizd debid
exigir que se le justificara el hecho positivo de la notificacién, para dar
opcién a probar lo contrario y solo entonces articular subsidiariamente el
tnico defecto que quedé en pie. Pero tampoco parece inadecuado presumir
el regular cumplimiento de las leyes por todos los ciudadanos, incluso de
leyes envejecidas, que por lo demds suelen rejuvenecerse en las escrituras,
méxime cuando la notificacién no se sujeta por la norma a forma solem-
ne alguna: bastaba dar conocimiento al Banco, sin mas.

B) Contraataque:

Sobre la taicita premisa, discutible pero en modo alguno absurda, de
que el ultimo titular registral habia devenido, por mor de la legislacién
especial, deudor hipotecario, va desgranando el informante las conclusio-
nes que justificaban su recelosa calificacién:

12 Siendo adquirente, y ademas deudor, de la finca hipotecada, debié
ser requerido de pago como exigen, para los meros adquirentes, todos los
procesos de efectuacién hipotecaria: y aqui cita los articulos 126 y 127 de
la Ley Hipotecaria, por un lado, el 131 de la misma, por otro, y el 235 de
su Reglamento, por dltimo.

22 Siendo adquirente al que hay que presumir que ha puesto en cono-
cimiento del Banco su adquisicion dominical, tenia derecho a intervenir en
el procedimiento de ejecucién (se omiten preceptos aunque son notorios).

32 Siendo adquirente-deudor hipotecario, la escritura de venta judicial
debi6é de otorgarse en su nombre (arts. 1.514 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil v 20 de la Ley Hipotecaria).

4. Del auto del Presidente de la Audiencia, revocatorio de la nota cali-
ficatoria (probablemente se quiso decir de las notas en general), se entre-
sacan en €l resumen dos fundamentos de la maxima consistencia procesal:
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1o La imposibilidad de notificar el procedimiento al nuevo adquirente,
como pretende el Registrador, dada la fecha de su adquisicién, que es pos-
terior a la de la aprobacién del remate (incluso —considerando segundo—
a la de la aprobacién de su cesién).

20 La necesidad de evitar que la culminacién del procedimiento de
ejecucién pueda quedar al arbitrio del deudor.

El primer fundamento parece que elude el problema cuasisustantivo,
antes apuntado, de cudndo se entiende transferido el dominio en las eje-
cuciones judiciales culminadas en escritura (cf. art. 224 del Reglamento
Hipotecario). Al contrario, con O6ptica estrictamente procesal destaca la
inutilidad (mejor que imposibilidad) de notificar el procedimiento a un
nuevo adquirente que ya no podria aprovecharse de las dos ventajas tra-
dicionales que por ejemplo condensa la regla 52 del articulo 131 de la Ley

. Hipotecaria, a saber, pagar o intervenir en la subasta. Esto segundo, por
la irrepetibilidad del tramite; lo primero, porque supondria una insélita
v cuasiretractual causa de quiebra de la licitacién no contemplada por la
Ley (arts. 1.513 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 131-15 de la Ley Hipote-
caria) o, si se quiere, una injustificada mejora (o igualacién) de postura
en una subasta ya definitivamente conclusa.

El segundo fundamento apunta a la conveniencia de sofocar los medios
de dolo procesal (del que, por lo demds, no se traslucen atisbos en el
expediente desde el angulo del sefior Granados), de modo analogo a lo que
por ejemplo, en otros ambitos, ha declarado la jurisprudencia sobre la
accién reivindicatoria o intenta yugular la regla undécima del articulo 137
del Reglamento Hipotecario. Sélo que, en nuestro caso, la oportunidad de
fraude la brinda una determinada interpretacién de preceptos legales, cuya
exégesis, por ello y por otras razones, debe discurrir por otros senderos,
como luego intentaré.

5. Por dltimo, el comentario de los tres tnicos considerandos de la Re-
solucién puede ser breve pues:

— El primero encierra un mensaje que ya ha confesado no saber cap-
tar. Su insipida doctrina de que el recurso gubernativo ha de cefiirse a
resolver sobre la prdctica o extension de los asientos registrales solicitados
y ser congruente con la nota, ademds de archisabida, se limita a ser una
recitacién de los articulos 126 y 123 en relacién con el 118, todos del Regla.
mento Hipotecario. La viabilidad del mal llamado recurso judicial, como
alternativa del gubernativo, es algo que también declaran las normas con
mayor pormenor (arts. 66 de la Ley Hipotecaria y 132 de su Reglamento).

— FEl segundo es el habitual considerando de fijacién de la controver-
sia cuya complicada trama hay que reconocer que se resistia al resumen.
Quiza la Direccién simplifica demasiado, porque aunque el tinico obstéaculo
que seflalaba la nota era la necesidad o no de requerir de pago al actual
titular registral, no cabe duda que una cuestién conexa de inevitable reso-
lucién, aunque fuera indirecta o ticitamente (como asi ha sido) era la de
decidir si dicho titular habia devenido o no deudor hipotecario y si le habfa
de perjudicar o no el procedimiento seguido contra sus causantes; en otros
términos, habia que pronunciarse sobre la vigencia, alcance y sentido
tanto de la proposicién primera como de la segunda del articulo 36 de
la Ley de 1872 y de sus reiteraciones reglamentarias. Y de verdad que hu-
bieran sido de agradecer algunas orientaciones sobre tan obscuro tema.



JURISPRUDENCIA 1297

— En fin, en el considerando tercero se encierra el nicleo de la decisién
gubernativa y atin diria que en la frase en que se afirma que tal obliga-
cion (la del Registrador de estampar la nota marginal) queda al margen
del procedimiento judicial en el que aparecen cumplidas las notificaciones
pertinentes. La Direccién se inclina asi, sin demasiados argumentos tam-
poco, por una visién procesalista del conflicto, sin dar excesiva trascen-
dencia a sus implicaciones registrales. Es asi —parece razonar— que en el
juicio de ejecucién se ha citado a todas las personas que prescribe la Ley
sobre la base de la certificacion registral, luego el mismo es irreprochable
v el mandamiento cancelatorio que lo efectia no puede ser objetado por
hinglin motivo. Pero también hubiera sido posible una visién mas regis-
tral del problema: el cumplimiento de las notificaciones procedimentales
se revisa en multiples ocasiones por el Registrador (v. gr. arts. 131, 17 de
la Ley Hiptecaria, 286 de su Reglamento, etc.) no porque sea una instancia
fiscalizadora de la judicatura, respecto de la que se mueve en un distinto
plano, sino, cual cancerbero de los derechos inscritos, para vigilar que la
cancelacién de los mismos se verifica en los términos de los articulos 82
v concordantes de la Ley hipotecaria, es decir, con, sin o contra el consen-
timiento del titular registral, pero, por lo menos, con su oportunidad de
audiencia cuando una norma le reconoce tal derecho (21). En ese sentido
multitud de autores (22) ponen de manifiesto que la nota marginal del

(21) La omisién de las notificaciones se considera obsticulo que surge del Registro en la Reso-
lucién de 24 de agosto de 1981 que amplio en la nota siguiente,

(22) RocA SaSTRE: Ob. cit., IV-2.°, pég. 1044: «La nota marginal... hace las veces de notifica-
cién a los que con postenortdad a ella inscriben su adquisicién..»; LA Rica: Libro bomenaje, citado,
1. pég. 286, impliciter: «La extensidn de esta nota marginal produce efectos de importancia. Por lo
pronto, los que inscriban sus titulos después de la fecha de aquélla no tienen derecho a ser notifi-
cados del procedimiento...»; CAMY: Comentarios..., cit., VI, pdg. 705, al hilo de la Resolucién de
22 de mayo de 1943: «... constituyendo asi (dicha nota) una verdadera notificacién...»; PUIG BRUTAU:
Ob. cit., 111-3.°, pég. 197: «Estas notas producen el efecto de notificar al adquirente la pendencia
del procedimiento...», etc.

la misma conclusién se llega con el examen de las dos Resoluciones referenciadas en el Vistos.

En la de 6 de noviembre de 1933 se habfa seguido el judicial sumario por todos sus trémites,
incluida la expedicién de certificacién de cargas y su reflejo registral por nota, se hablan adjudi-
cado los bienes al acreedor por falta de postores y se habia ordenado la cancelacién genérica de todas
las inscripciones y anotaciones postenores a aquella expedicién. El Reglstrador inscribe la adjudica-
cién, pero aflade en la nota al pie: «Y en cuanto a anotaciones e inscripciones posteriores sélo
existe una anotacién preventiva de embargo a favor de la Hacienda por débito de utilidades, consti-
tuida sobre la primera de las fincas de este mandamiento, cuya cancelacién se demiega en atencién a
estimarse carga preferente a la del actor» (dicha anotacién, muy posterior a la expedicién de la certi-
ficacién de cargas y su cortespondiente nota, se practicé el dia anterior a la celebracién de la se-
gunda subasta infructuosa). El debate ulterior se orienté de modo principal sobre si, efectivamente,
el débito anotado era preferente o0 no y oponible o no, en consecuencia, a un tercet adquirente, pero
la Direccién, «saliéndose por la tangente» y después de reproducir el equivalente al articulo 226, 2.,
del Reglamento Hipotecario actual, afirmé en sus dos Gltimos considerandos:

«Que ast como, la omisién de aquella not:fzcac:én respecto de las personas mencionadas en la cer-
tificacion originaria defecto que impediria la inscripcidn al no poderse afirmar que los acreedores no
notificados v ajenos, por tanto, a lo actuwado, consientan explicita ni implicitamente en la cancelacion
de sus respectivas inscripciones o anotaciones la nota del Registro, acreditativa de baberse expedido
la certificacién, da a comocer a todo tercer adquirente posterior de derechos sobre los bienes bipo-
tecados que existe ya incoado el procedimiento judicial sumario y el Juzgado en que se sigue, a fin
de que puedan, como aguéllos, intervenir en el procedimiento para defender tales derechos, aunque,
claro estd, en el estado en que dicho procedimiento se encuentre, o sea en las diligencias posteriores
al momento en que acrediten su derecho ante el Juzgado.»

Y «Que los efectos atribuidos por los autores a la nota, ya que la Ley no los expresa, explican
suficientemente la diferencia, siendo para algunos los correspondientes a los de uma anotacibn de pro-
hibicién absoluta de enajenar v gravar y para otros los de una verdadera condicién resolutoria, puesto
que se ordena la cancelacién de las inscripciones posteriores sin oir, ni siquiera bacer saber a los
interesados en ella, la cancelacién de las mismas; v aunque todo ello temga excepciones preferemte-
mente marcadas, no pueden éstas extenderse a las anotaciones producidas, como la que dio origen a
este recurso, al margen de los elementos personales y reales que para tales efectos la deben caracte-
rizars.

Es una Idstima que con estas ltimas ininteligibles palabras el Centro Directivo no aclarase el
arduo problema de si los gravimenes no comprendidos en la certificacién y, por tanto, posteriores a
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parrafo segundo del articulo 143 del Reglamento Hipotecario sirve o hace
las veces de una notificacién registral ad incertam personam que justifica
luego la sujecién de esta wltima, si deviene cierta, a las consecuencias o
resultados del proceso. Podria decirse que la genérica notificacién ex tabu-
lis complementa a las notificaciones in iudicio y tiene el mismo rango

la nota dg su‘expedicién, han de hacer valer su eventual preferencia al ejecutado, en el mismo pro-
ceso de ejecucidn, a través de una tercerfa de mejor derecho cuando y mientras sea ello posible (ar-
ticulo 1.533, 3, de la Ley de Enjuiciamiento Civil), o si puede y debe hacer valer esa preferencia
el Regxstrgdor y criterios para apreciarla: el elemental-cronolégico que evita siempre el problema o
el comple;o-sustnntivg que requiere arduos esfuerzos de interpretacién de leyes (cfr. arts, 131, 17.%,
de la Ley Hipotecaria y 225 y 233 de su Reglamento, que siguen el criterio de la simple «posterio-
ridads, y los artfculos 175, 2.*, y 235, 10.*, del propio Reglamento que implican valoraciones de pre-
ferencia)... Desde luego, o que sf resulta claro es que el Registrador debe apreciar, ex officio incluso,
la prioridad cronolégica de una traslacién dominical frente a una ejecucién ordinaria (no hipotecaria),
pese a haberse inscrito aquélla después de la nota de expedicién de cargas {véase la recentisima Reso-
lucién de 12 de septiembre de 1983 que reitera copiosa jurisprudencia anterior resefiada en su Vistos).
Pero es dudoso si un juicio semejante debe efectuarlo el calificador respecto de derechos reales dis-
tintos del dominio y —lo que resulta mds problemético— respecto de créditos personales anotados cuya
fecha de constitucién normalmente le resulta ignota y cuya condicién privilegiada, en su caso, no sélo
se halla difusa en la ley, sino hasta en su propio asiento: en esta Resolucién de 1933 sf lo hizo y la
Diteccién parece que se limité a discrepar de su calificacién.

La Resolucién de 22 de mayo de 1943 operS sobre unos supuestos fécticos algo mis complejos:
también se siguié un judicial sumario y se cumpli6 con el doble trémite (certificacién y nota) de
la regla 4.* del articulo 131, entonces de la Ley Hipotecaria de 1909; después de vencido el plazo
para pagar, el deudor enajené una de las fincas perseguidas a una sobrina emancipada por concesién
a ese solo efecto; al padre de la menor, que estaba personado voluntariamente en autos en nombre
de su hija, se le hizo saber que podfa intervenir en la subasta o abonar antes del remate la cantidad
de que respondfa la finca, y padre e hija fueron también requeridos para que teconociesen al actor
como administrador judicial de la finca que ellos habitaban. Desiertas tres subastas, se adjudicé el
inmueble al ejecutante en pago de su crédito, y «aprobando el remate, el Juzgado decreté la cancela-
cién de la hipoteca que garantizaba el crédito del actor vy todas las inscripciomes y anotaciomes pos-
teriores, incluso las verificadas después de expedida la certificacién prevenida en la regla 4.* del
articulo 131 de la Ley, bhaciendo constar que no se llevaron a cabo las notificaciones indicadas en
la vegla 5. ante el resultado megativo de las certificaciones del Registro». La nota de calificacién hacfa
hincapié, para negarse a la cancelacién del asiento de la sobrina (mejor, del de un causahabiente
negocial de ella que habfa adquirido la finca a @ltima hora mientras se intentaba subsanar la pri-
mera calificacién desfavorable con una notificacién tardfa, pero en forma), en el dato de que la
notificacién hecha al padre en nombre de su hija era defectuosa, toda vez que, ostentando ella capa-
cidad procesal ex artfculo 317 (de entonces) del Cédigo Civil, debié habérsele efectuado a ella con
la mera asistencia de su ptrogenitor. La Direccién, sobre la base de que esa deficiencia habfa sido
ya desestimada judicialmente en un incidente de nulidad de actuaciones, lo que aconsejaba su no
revisién registral indirecta, accedid a la cancelacién del asiento del dltimo titular afirmando que:

«Esta nota marginal (la del art. 131, 4.* de la Ley Hipotecaria), si biem no tiene virtualidad para
provocar el cierre del Registro, ni paralizar las facultades dispositivas del deudor, llama la atencién
de los sucesivos adquirentes sobre la existencia del procedimiento, impidiendo que se invoque de buena
fe el principio de publicidad bipotecaria; y no es admisible que por detalles de las actuaciones rela-
tivas a la simple citacidn*o requerimiento de los terceros interesados, colocadas bajo la apreciacién,
autoridad y responsabilidad del Juez, se frustre el ejercicio de la accibn ejecutiva...»

Ultimamente, la Resolucién de 24 de agosto de 1981, inexplicablemente silenciada en el Vistos,
reitera que «la mota marginal que debe extender el Registrador al expedir la certificacidn registral
exigida en la... regla 4.* del articulo 131 de la Ley tiene como fundamento hacer constar en el Re-
gistro la incoacién del procedimiento enmtablado a fin de que pueda ser comocido por los futuros adqui-
rentes del inmueble bipotecado, o en su caso por los terceros interesados y que les sirva a la vez de
NOTIFICACION a los efectos procesales oportunos, entre los cuales se encuentra el de poder inter-
venir en la subasta, asi como que no sea mecesaria la_expresién individualizada de sus respectivos
asientos para que puedan em su dia ser cancelados..». En el caso se trataba de la inscripcién del
testimonio de un auto de adjudicacién dictado conforme a la regla 17.* dcl.artfculo 131, del que re-
sultaba que no se habfa notificado el procedimiento al titular de una anotacién prgcncada d;spues de
la nota de expedicién de cargas, pero cuyo titulo (el mandamiento que la decretd) se habfa presen-
tado antes y comprendido, por tanto (art. 345 del Reglamento Hipotecario), en la certificacién. La
Diteccién, aunque confirma la no inscribibilidad, con caricter general, de un auto como el testimo-
niado, haciende aplicacién del criterio que claramente se desprende de los artfculos 225 y 226, 2.*, del
Reglamento Hipotecario, exceptda el caso concreto sometido a su consideracién, por el motivo discu-
tible y singular de que en el juicio ejecutivo seguido por el anotante se habfa expedido, a su vez,
certificacién de cargas, de la que resultaba la existencia de la hipoteca anterior y de su vertencia
actual, lo que subsanaba la omisién padecida con aquél, toda vez que por ese medio de conocimien-
to (?) sui gemeris pudo el mismo «intervenir en el procedimiento v ejercitar su derecho en la forma
establecida en el... articulo 131 de la Ley». L .

Como puede apreciarse, las tres Resoluciones resumidas destacan el papel de «cuasiedicto» gqglstral
que corresponde a la nota, y la segunda incluso alude a su funcién enervadora de la proteccion del
principio de publicidad que, de otro modo, se dispensarfa a los sucesivos adquirentes de buena_fe.
Pero, precisamente, todo lo que signifique potenciar los efectos de 1a susodicha nota implica colisio-
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que éstas. Luego, del mismo modo que la omisién de las citaciones per-
sonales reglamentarias impediria la inscripcién de las cancelaciones' ejecu-
torias en el judicial sumario o del auto reanudador del tracto interrum-
pido, asi también podria concluirse que la omisién de la notificacion gene-
ral del articulo 1432 del Reglamento Hipotecario imposibilita también aque-
llas cancelaciones si hubiese sobrevenido un adquirente tardio. Es como
si el proceso se hubiese desenvuelto a la vez ante dos drganos, el judicial
v €l registral; el peso de la tramitacién general, toda la iurisdictio si se
quiere, recae en aquél, pero algunos tramites sustanciales, viabilizadores
de la ejecucidén ulterior, se confian a éste. Y si precisamente en esa ins-
tancia complementaria, por descuido o discrepancia interpretativa, se omite
uno de esos tramites capitales, podria sostenerse que equivale a su incum-
plimiento en la instancia principal y con el mismo alcance.

Por eso, a mi juicio, en vez de fundarse en una visién cerrada del
proceso desarrollado ante los Tribunales en el que aparecen cumplidas
(todas) las notificaciones pertinentes establecidas por la Ley sobre la base
de la certificacion registral expedida la Direccién debid refutar el obstacu-
lo registral —falta de notificacién genérica— con razones también regis-
trales derivadas de la eficacia erga omnes de la hipoteca (arts. 104 de la
Ley Hipotecaria y 1.876 del Cédigo Civil). En efecto, imaginemos por un
instante que la situacién de nuestro supuesto se hubiese producido en una
ejecucién por débito ordinario y subdistingamos entonces segiin se hubiera
cumplido o no el trdmite de anotacién preventiva prescrito obligatoria,
pero no sustancialmente, por los articulos 1.453 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil y 43,2 de la Ley Hipotecaria. Pues bien, si habiéndose extendido
anotacién de embargo, se omitiese luego, por cualquier razén, la nota mar-
ginal de expedicién de certificacién de cargas v, verificado el remate, sur-

nar con el espiritu de la Resolucién que comento, en la que, casualmente, se habia omitido. Contra-
dictorios precedentes, pues, invoca la nuestra, y contradictoria igualmente resulta la de 1981, pucs.
también en ella, de no haberse producido la «notificacién indirecta» que aprecié l1a Direccién, no
habfa posibilidad ya de notificar dtilmente el procedimiento al omitido, a menos que se retrotrajeran
los tramites hasta el momento en que se cometié la falta: ello hubiera equivalido en la préctica, casi,
a una especie de incidente u oposicién por nulidad de actuaciones (cfr. arts. 1.467.3.°, 1.473 v 1.474
de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil), por motivos registrales, que entonces no arredraba, tedéricamente,
al Centro Directivo, bien que lo tehuyese merced al subterfugio aludido. mientras que en nuestro
caso, quizd ademds porque el error se cometié en el Registro, en ningiin momento admite, ni sugiere
siquiera, que se hubiese producido aquella nulidad.

como estoy hablando del papel de la nota marginal de expedicién de la certificacién de cargas
segin la jurisprudencia, permftaseme concluir esta ya larga nota con una breve digresién acerca de un
problema que, en torno a ella, se esti produciendo en la prictica. Es frecuente que, iniciado un
proceso de ejecucién hipotecaria y expedida la correspondiente certificacién con nota, se desista del
procedimiento por mil motivos, pero- fundamentalmente por pago de la fraccién demorada y de sus
intereses de todo tipo mds de las costas causadas; en tal caso se siente la necesidad de reflejar en el
Registro, quizd no sélo por razones psicolégicas que, en contra de lo que parece indicar la nota
marginal, la hipoteca a que se refiere se halla otra vez aletargada v no encierra un riesgo de ejecu-
cién actual. Pues bien, mds de una vez y mds de dos me han llegado entonces a mi Oficina manda-
mientos judiciales ordenando «cancelat» la meritada nota. La solucién prictica que he dado y que
someto humildemente a la ctitica pdblica ha sido la de denegar dicha cancelacidén, por cuanto Ja nota
refleja un hecho —el de la expedicién de certificacién de cargas— que, en si mismo, como todo
hecho acaecido, es imborrable y, por tanto, no cancelable; pero, sentado- lo anterior, y para atender
esa innegable necesidad que se siente de reflejar tabularmente el desistimiento, me he decidido a hacer
constar por nota marginal de «mera oficina», y amparindome en su nimero abierto, el hecho también
de haberse presentado un mandamiento cancelatorio de la nota marginal precedente (la de cargas)
al que no se habfa dado cumplimiento (por incongruencia del mandato con el juicio en que se habfa
decretado, aunque este detalle lo omito) y la estampacién de esa nota de oficina la he hecho constar
al pie del propio mandamiento, a continuacién de la de denegacién y poniendo de relieve su caricter.
Me agradarfa que se despertasen opiniones autorizadas sobre el problema que suscito, las cuales apun-
tasen soluciones menos artificiosas y al tiempo profundizasen en la naturaleza y efectos de la nota
marginal de expedicién de certificacién de cargas, efectos entre los cuales acaso se descubriese algunos
de posible cancelacién en forma (el meritorio articulo de JuaNn Ruiz ARTACHO que cito en la nota 13
puede ser un buen punto de partida para ese estudio que sugiero).
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giese un adquirente registral, la solucién al conflicto mucho me temo que
hubiese sido idéntica a la que, en un proceso de ejecucién hipotecaria, ha
dado ahora nuestra Resolucién. En cambio, si faltara la publicacién erga
omnes de la traba procesal, o sea si faltara la anotacién preventiva de
embargo v, ademas, se omitiese la nota marginal de expedicién de certifi-
cacién de cargas, en otras palabras, si la ejecucién por débito ordinario
se hubiese desenvuelto sin reflejo alguno en el Registro, tengo para mi
que, surgido nuestro tercer adquirente (bonae fidei) de tiltima hora, la solu-
cién hubiese sido diametralmente la contraria a la de la hipétesis anterior,
es decir, se habria protegido a dicho tercer adquirente oneroso sobre la
base de los articulos 1.473,2 del Cédigo Civil y 17, 32, 34 y 40 in fine de la
Ley Hipotecaria. Si mis hipotéticas conclusiones son ciertas y podria apun-
talarlas doctrinal y jurisprudencialmente, creo que quedaria demostrado
con el rigor que postulaba BacoN que el fundamento profundo de la Reso-
lucién se encuentra, no en el alcance de la aposicién u omisién de la nota
de cargas, sino en la oponibilidad o no del gravamen actuado del que
aquella nota no es mas que un trimite ejecutorio. Si posita causa —ano-
tacién de embargo (23)— sequitur effectum —perjuicio de la ejecucién a
adquirente post-certificacién sin nota—, v si sublata causa —la susodicha
anotacién— non datur effectum —el referido perjuicio u oponibilidad de
la ejecucién—, queda demostrado empfricamente que el fundamento del
fallo gubernativo radica, en el fondo, aunque no lo diga su inexpresivo
tercer considerando, en la sujecién hipotecaria. Ciertamente, cualquiera que
sea el poseedor de los bienes hipotecarios, 1a hipoteca sujeta directa e in-
mediatamente los mismos al cumplimiento de la obligacién asegurada, y
esa vinculacién irremediable al cumplimiento no debe detenerse por la
ausencia de una nota registral que avisa de la vertencia actual del proce-
dimiento ejecutorio, siendo asi que la inscripcién misma de la hipoteca
advierte a todos de su vertencia potencial v de su prioridad de rango
sobre cualquier mutacién juridico real que acaezca tras ella. Otra cosa seri
que se deba indemnizar por quien sea (24) al adquirente que, atin sabedor
de la prioridad hipotecaria, se ha visto privado de la oportunidad de pujar
ror el inmueble, liberarlo del gravamen o hacer valer otros derechos de
limitacién de responsabilidad (arts. 112, 113, 114, 120 y 121 de 1a Ley Hipo-
tecaria) o al que, si procesalmente todos los plazos para esas alegaciones
u oportunidades le hubieran precluido, se le han ocasionado unos gastos
adquisitivos y se le han despertado unas expectativas de los que debe verse
resarcido.

En suma y para concluir estas acotaciones, he de manifestar, una vez
mas, mi acuerdo con el fallo de la Direccién, aunque no tanto con su mo-
tivacién puramente procesal, éptica desde la cual atin aparece mas y mejor
argumentada incluso la entreverada decisién del Presidente de la Audiencia

(23) La omisién de la inscripcién hipotecaria es inimaginable dado su cardcter constitutivo.

(24) Desde luego mucho antes que por cualquier infractor de un trdmite discutible, por 'nqgé‘llos
que enajenaron la finca cuando sabian o podian saber que habfa sido rematada en subasta judicial:
cfr. articulos 1.269 del Cédigo Civil y 519 y ss., 19 y ss., y 101 y ss. del Cédigo Penal.
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1iI. CUESTIONES QUE DEBIERON ESCLARECERSE PARA EL CABAL ENFOQUE
DEL FALLO

Una actitud no escapista frente a los problemas suscitados por los he-
chos-base de la Resolucién cuyas diversas partes he procurado analizar,
exigiria abordar y esclarecer varias cuestiones, la mayoria ya rozadas, tales
como:

— La de la vigencia y sentido del articulo 36 de la Ley de 1872,

— La de cuando se adquiere el dominio en las ejecuciones hipotecarias.

— Y la de qué se entiende por tercer poseedor y hasta cuando, es decir,
hasta qué momento procesal puede generarse esa figura, tema estrecha-
mente conexo, ademas, con el del significado y efectos de la nota marginal
de expedicién de la certificacién de cargas.

Pero como también entiendo que no debo (ni sabria) elaborar un estudio
monografico de todos los temas que surjan al socaire de las Resoluciones
cuyo comentario se me adjudique, me limitaré a pergefiar unos gruesos
trazos sobre los tres apuntados, que plumas mas diestras se encargaran
de afinar o enmendar.

1. Invirtiendo el orden de las cuestiones planteadas y comenzando por
la fijacion del concepto de tercer poseedor, creo que se ha seguido con
él en la doctrina un prejuicioso método deductivo en vez de un método
inductivo. Quiero decir que no pocos autores han partido de una nocién
previa e indemostrada de tercer poseedor, apoyada a lo sumo en las pseu-
dodescripciones parciales de los articulos 127,4 y 132,2 de la Ley Hipoteca-
ria, y después han querido explicarla resaltando sus consecuencias legales,
cuando opino que ¢l proceder légico hubiese sido el inverso: repasar los
efectos juridicos, para, desde ellos, construir la figura. Hoy ya el peso de
la doctrina histérica y actual y de los preceptos elaborados bajo su in-
fluencia es ya demasiado (vide ad. ex. el art. 81,2 de la Ley de hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesién) como para negar que
tercer poseedor (en puridad, tercer adquirente) lo es unicamente, como
apunté antes, un adquirente derivativo (u originario) de solo el dominio o
derecho real hipotecados o fracciéon de ellos que, ademas, no asuma la
deuda garantida.

Asi Roca SASTRE, cual es sabido, lo define prolijamente como el adqui-
rente de todo o parte de la finca o derecho real inmobiliario hipotecado
que reuna la condicion de tercero por no estar personalmente sujeto a la
correspondiente obligacién garantizada, directa ni indirectamente, y es
ajeno a la originaria constitucion de la hipoteca, haya o no inscrito su
adquisicion, y que, en consecuencia, queda afectado realmente por el gra-
vamen que la hipoteca implica (25). CaMY, después de ponderar con acierto
la dificultad y versatilidad del concepto de tercer poseedor en funcién de
la fase de hipoteca que se considere lo conceptiia como aquel que adquiere
registralmente el derecho gravado con la hipoteca inscrita, sin asumir a
la vez la deuda ni realizar su adquisicion en la cualidad de heredero del
deudor o del hipotecante no deudor (26). SaNz describe al tercer poseedor
con estas tres pinceladas: 1 Es tercero en el acto de constitucion de la

(25) Ob. cit., 1V-1.*, pag. 310.
(26) Ob. cit., VI, pig. 694.
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hipoteca. 2° Es un adquirente del dominio de la finca hipotecada. 3.2 No
es deudor personal en la obligacion garantizada (27). Y, en fin, para no
extenderme en més citas GUILARTE entiende, en principio, por tal, siguien-
do a Cossto, al gue adquiere los bienes hipotecados, sin asumir la deuda
a la vez ni realizar su adquisicion en la cualidad de heredero del deudor
o del hipotecante no deudor (28).

Hay, pues, un consenso doctrinal en que para ser tercer poseedor se
ha de verificar una adquisicidn derivativo-traslativa y no una adquisicion
derivativo-constitutiva (29), por lo que no podrd ser tercer poseedor el
que adquiere algiin derecho real limitado sobre finca o derecho real limi-
tado ya hipotecados aunque se asimilan al adquirente pleno, ademas de
los adquirentes de cuota o porcién material concreta, los que lo sean de
algin desdoblamiento del dominio (30).

Pero entonces, de aceptarse este pie forzado conceptual, habra que per-
filar tras CaMY, segin antes dije, la figura de los terceros poseedores de
segundo grado entendiendo por tales el ilustre hipotecarista a aquellos
acreedores de créditos garantizados en forma real sobre los bienes hipote-
cados, en virtud de asientos extendidos con posterioridad a la inscripcion
de hipoteca, pero antes de la nota de expedicion de cargas (31). Mas no in-
cidamos en el defecto metodolégico que antes reproché y repasemos ya los
preceptos legales sobre los que se ha montado la figura del tercer poseedor
y analicemos brevemente en qué medida son aplicables al genuino tercer
adquirente y a esos segundones proteiformes que un examen cuidadoso
pone al descubierto.

(27) Instituciones de Derecho hipotecario, tomo I, Madrid, Ed. Reus, 1947, pig. 437.

(28) ViIcenTE GUILARTE ZAPATERO: Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos
por M. ALBALADEJO, tomo XXIII, Edersa, Madrid, 1979, pdgs. 514-5.

(29) Roca, ibidem.

(30) Cita aqui Roca, ademds de los legales supuestos de dominio directo y dominio dtil y nuda
propiedad y usufructo, el de derecho superficiario y dominio del suelo. Desde ese enfoque y apurando
los supuestos se deberfa también considerar terceros poseedores a los adquirentes de fracciones de
un dominio que los viejos y nuevos tiempos van desdoblando o seccionando de muy diversas maneras:
suelo y vuelo; unidades de tiempo (propiedad por temporadas o multipropiedad); aprovechamientos
diversos («cortalizas» de la Ley 379 de la Compilacién navarra), etc. De todas maneras estos terceros
poseedores, por desdoblamiento, plantean problemas especificos de no cémoda solucién. Recuerdo
ahora un supuesto de mi prdctica profesional en que, habiendo surgido un tercer poseedor de mitad
indivisa de la finca hipotecada, ésta se rematé por un precio superior al importe del principal, de
sus intereses y de las costas garantizadas; pero, comoquiera que las costas realmente producidas ex-
cedfan no poco de las cubiertas por la cifra asignada para tal concepto en la escritura de constitucién,
y dado que pese a ello se habfa aplicado el importe del remate a la satisfaccién de tales costas exce-
dentarias, me suscité perplejidad la inscripcién del auto de adjudicacién, porque una mitad de la
finca respondia indefinidamente, mientras que la otra con el limite sefialado ex articulos 120-121 de
la Ley Hipotecaria, aunque, en definitiva, era un problema de liquidacién del débito perseguido,
de ficil cdlculo matemético, que parece que no debia interferir en la efectuacién registral de la
ejecucién, .

! 131) Ob. cit., VI, pégs. 705-6. A mi juicio se queda estrecho Camy al incluir sélo a los «acreedo-

res de créditos garantizados en forma real» (ulteriores hipotecas y anotaciones, pienso) en ese gran
hallazgo conceptual de «terceros poseedores de segundo grado» y habria que acudir al articulo 225
del Reglamento Hipotecario, extravasindolo del judicial sumario, y comprender en él también a  los
titulares de derechos reales limitados, de derechos condicionales y, en general, de otros inscribibles
que, por su rango, deben declararse extinguidos al realizarse el crédito preferente. Esta ﬁl;l_lna nota,
la de su extinguibilidad combinada con la de la inscribibilidad, creo que son las decisivas. para
marcar los contornos de la institucién, de manera que todos los titulares de derechos registrables y
aun de situaciones juridicas interinas de tal indole que vayan,a verse afectados por una ejecucién
hipotecaria antecedente pueden y deben encuadrarse dentro dc_: esa vasta nocién de «terceros poseedo-
res de segundo grado». Pero, asf y todo, s6lo habrfamos integrado ese concepto, el de tercer po-
seedor de segundo grado, en el aspecto del derecho a ser citado o del derecho a intervenir en Ila
ejecucién hipotecaria y todavia nos faltarfa perfilarlo en los otros muchos aspectos en que se rastrea
la nocién de tercer poseedor y que suelen ser analizados como formando parte de la fase de seguridad
hipotecaria, cuando, de suyo, no es sélo asi. A ese cometido de descubrir terceros poseedores de
segundo grado, en otras facetas hipotecarias, no sélo procesales, me dedico en el texto,
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A) El tercer poseedor en la limitacién de la extensidén objetiva de la
hipoteca (arts. 112 y 113 de la Ley Hipotecaria).

Roca no se replantea aqui (32) el concepto de tercer poseedor, por lo
que parece operara el general que ya hemos visto da del mismo. CaAMY
excluye en este caso a los adquirentes a titulo gratuito y parece que tam-
bién a los no inscribientes, puesto que sélo diferencia a los terceros pro-
tegidos por los articulos 112 y 113 de la Ley Hipotecaria del tercero hipo-
tecario, en que aquéllos no precisan de la buena fe (33). GUILARTE también
excluye injustificadamente de la proteccion a los causahabientes gratui-
tos (34). Diez Picazo y GULLON, a propdsito del articulo 112 escriben, sin
mas: Por tercer poseedor como sabemos ha de entenderse el adquirente
que trae causa del constituyente de la hipoteca (35). Puic BRuTau explica
brevemente que este nuevo duenio o tercer adquirente es la persona ajena
a la obligacion asegurada (36). PENA no se plantea especificamente, en sede
de extension objetiva de la hipoteca, la nocién de tercer poseedor, que
desarrolla luego, con caracter general (37), calificindolo con RocA como
¢l tercer adquirente del bien mismo y no de cualquier derecho real, por
ejemplo una servidumbre, aunque lo sea a titulo gratuito y no inscriba
(arg.. art. 131-323 de la Ley Hipotecaria), ni, por tanto, sea tercero hipo-
tecario. Finalmente también CHICO considera que surge aqui el tercer
poseedor cuando el propietario de la finca hipotecada la enajena a una
lercera persona que no asume la responsabilidad personal del pago de la
deuda (38). »

Desde luego, es verdad que la letra del articulo 112 cuando habla de
nuevo duerio induce a pensar que solo puede ser tercer poseedor el adqui-
rente del dominio o de alguno de sus desdoblamientos antes referidos, pero
también hubiera sido posible darle toda su amplitud en dicho precepto
a los términos tercer poseedor (abrazando asi incluso a un arrendatario) e
interpretar que el nuevo duefio de lo que lo es realmente es de las acce-
siones o mejoras que no se entiendan hipotecadas como en todo momento
presupone el articulo 113. Piénsese que si el fundamento de los articu-
los 112 y 113 de la Ley Hipotecaria se encuentra en que como dice Puic
Brutau (39) la hipoteca no puede extenderse a elementos procedentes de
persona ajena a la obligacion garantizada, con la interpretacién que tra-
dicionalmente se da a los mismos, ampliada via articulos 1274 y 1342 de
la Ley Hipotecaria, se protege, si, las incorporaciones y expensas de un
nuevo comunero, censualista o enfiteuta, nudo propietario o usufructuario,
superficiario, etc., pero se deja acaso desamparado a personaje tan impor-
tante como el arrendatario (40), sobre todo el no sometido a leyes espe-
ciales que le permitieran seguir, tras el remate, en la posesién de la finca
(cf. art. 74 L. A. R.), pues es dudoso que pueda hacer valer frente al rema-
tante o adjudicatario el articulo 1.573 del Cédigo Civil, toda vez que las

mejoras y accesiones suyas se alienarian con la finca, al entederse hi-
potecadas.

(32) Ob. cit., IV-1.°, pdgs. 588 a 592.

(33) Ob. cit., VI, pdgs. 488 a 491.

(34) Ob. cit., pag. 502.

(35) Sistema de Derecho civil, 111, Tecnos, 1981, pdg. 569.

(36) Ob. cit., pigs. 136-7.

(37) En las pdgs. 455-6 de su citada obra.

(38) Ob. cit., 11, pég. 708.

(39) Ob. cit., 111-3.°, pig. 136.

(40} Piénsese también en cualquier poseedor por titulo no real: precarista, comodatario, secuestra-
tario, administrador, etc,
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Es también discutible hasta qué momento puede surgir este tercer
poseedor de los articulos 112 y 113 de la Ley Hipotecaria; aunque su pre-
lacién creditual sobre el acreedor hipotecario en cuanto a accesiones y
mejoras inescindibles (art. 113,3) ha sido criticada por injusta y peligrosa,
parece inevitable concluir que para esas incorporaciones inescindibles
puede aparecer hasta que se anuncien, o mejor celebren, las oportunas
subastas, y para las susceptibles del ius tollendi de su autor acaso ¢l dies
ad quem pueda prorrogarse mas alla, pero habria que formular muchas
matizaciones para las que no dispongo de tiempo.

B) El tercer poseedor en la limitacion de la extensién objetiva de la
hipoteca en cuanto a los intereses (arts. 114, 115 y 146 de la Ley Hipo-
tecaria).

El tercero en estos preceptos ya ha sido mas estudiado, suscitandose
especialmente su relacién con el tercero hipotecario. Cxico ORrTizZ (41) re-
sume asi las posturas:

— Amplia (Roca SASTRE) para quien son terceros en el articulo 114 y
concordantes quienes con posterioridad a la hipoteca hayan adquirido el
dominio o un derecho real sobre la finca hipotecada aunque no hayan
inscrito su titulo en el Registro de la propiedad.

— Restringida (SaNz y el mismo CHIco): lo son solo quienes, siendo
terceros poseedores, sean terceros hipotecarios conforme al articulo 34
de la Ley Hipotecaria.

— Intermedia (MoRELL, MONTERO LEGN): lo son solo los terceros posee-
dores que simplemente hayan inscrito su derecho.

Pero a mi me interesa tanto el problema de la inscripcién o no, como el
de la indole del derecho (dominio pleno, derecho real limitado, derecho
personal incluso) que ha de ostentar el tercero para considerarle tal y
en ese sentido:

1o Camy (42), CHico (43) y SaNz (44) no se pronuncian limitandose a
hablar siempre, en €l ambito del articulo 114 de tercer poseedor como
si se tratase de un concepto univoco y claro. Dfez-Picazo y GULLON refieren
la norma del articulo 114 como protectora solo de un nuevo propie-
tario (45).

20 Roca es explicito en extender la limitacién de intereses a cualquier
adquirente de derecho real, ejemplificando incluso con un segundo acree-
dor hipotecario (46). En el mismo sentido Puic BRuUTAU (47). Y PERA con
admirable concisién y densidad se pregunta (48): ¢Qué condiciones ha de
reunir este tercero? Es concepto distinto —responde— del tercero hipote-
cario (arg.: art. 9° L. H. M.). Basta con que sea tercero interesado en dichos
bienes (cf. art. 146 de la Ley Hipotecaria y, por analogia, 116 de la Ley Hi-
potecaria), es decir, adquirente del dominio o de un derecho real (asi
también en relacion con la distribucion del crédito entre varias fincas:
confrontese art. 121, fine, de la Ley Hipotecaria).

(41) Ob. cit., phgs. 727-8.

(42) Ob. cit., phg. 531.

(43) Ob. cit., pigs. 716 y ss. ) )
(44) Ob. cit., pags. 442 y ss., aunque en la pig. 444 ejemplifica con un acreedor hipotecario pos-

(45) Ob. cit., pdg. 578.

(46) Ob. cit., pgs. 596-7.

(47) Ob. cit., pig. 125.

(48) Ob. cit., pig. 434, nota 14,
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3° Finalmente, SANCHO REBULLIDA es el autor que, no sin dudas, su-
giere el concepto mas amplio de sujeto protegido por el articulo 114 y
concordantes: No estd claro —escribe— si el tercero protegido por ese
precepto es solo el tercero hipotecario... o también los terceros civiles
(acreedores ordinarios que no puedan, de otro modo, satisfacer su cré
dito) (49).

En punto al problema de la inscripcién yo creo con la mayor parte de
los autores resefiados, que el tope legal o convencional no puede rebasarse
ni siquiera en perjuicio de terceros no inscritos, siempre que éstos hagan
valer sus derechos oportunamente y soslayen, en su caso, €l obsticulo
temporal representado por el articulo 313 y concordantes de la Ley Hipo-
tecaria. En cambio, frente a la ampliacién del articulo 115 de dicha Ley
s6lo estan protegidos de acuerdo con su parrafo segundo los derechos rea-
les inscritos con anterioridad a ella. Mas ardua atn se me presenta la
cuestion de la indole de los derechos del tercero protegido frente a inte-
reses no cubiertos: no me parece légico amparar solo a un adquirente del
dominio o desmembracién suya; de acuerdo con el espiritu y la letra de
la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 (50) debe prote-
gerse también al adquirente de un simple derecho real, en particular (pero
no solo) de un ulterior derecho de hipoteca. La contraposicién entre los
parrafos segundo y tercero del articulo 115 abona esta solucién y lo mismo
la analogia con el articulo' 116. Pero atin se podria dar un paso mas y con-
siderar escudable en los aludidos preceptos y sobre todo en el articulo 114
a cualquier interesado en los bienes hipotecados, como dice el articulo 146:
simples acreedores con anotacién e incluso sin ella. El articulo 114 y para-
lelos marcarian asi el confin de la hipoteca en cuanto a los accesorios del
crédito; por el exceso de los intereses trienales o quinquenales, cuya pres-
cripcién se hubiera interrumpido en su caso (art. 1966, 3.2 del Cédigo Civil)
y por el que no se hubiese solicitado oportunamente ampliacién, el acree-
dor hipotecario no pasaria de ser, en conflicto con esos otros interesados
que ejecuten diligentemente, un acreedor escriturario (cf. art. 147 de la
Ley Hipotecaria) que debe de reaccionar por los cauces oportunos si quie-
re hacer valer su eventual (si la tiene) preferencia de fecha o rango.

¢Hasta qué momento de la ejecucién puede aparecer un tercero invo-
cando la proteccién del articulo 114 y concordantes? Aunque podria pen-
sarse que hasta el momento de la satisfaccién del débito perseguido, habria
razones muy largas de explayar para no permitirlo mas alla de la celebra-
cién de las subastas.

C) El tercer poseedor en la limitacién de la responsabilidad cuando
se hipotequen varias fincas (arts. 120 y 121 de la Ley Hipotecaria).

Las posturas aqui deberian ser similares a las expuestas en el apartado
anterior, pues no en balde ambas limitaciones responden al mismo fun-
damento (no impedir las posibilidades ulteriores de crédito, territorial o
no), pero la verdad es que los autores son todavia més parcos y mas inco-

(49) Vide su colaboracién a la obra de LAcrRuz Elementos de Derecho civil, III, Bosch, Barcelo-
na, 1980, pdg. 165.

{50) Explicando el porqué de la distribucién de responsabilidad en el caso de hipoteca de varias
fincas, se dice en ella: «De este modo la carga real no se estiende 4 todo el valor de la finca, sino
solamente 4 una cifra que puede ser muy inferior 4 su valor verdadero, quedando en libertad y en
posibilidad el duefio de poder levantar sobre la misma finca otro crédito hipotecario que no perjudicard
al antiguo en lo que alcance al valor de la cantidad hipotecada, pero que tendri preferencia sobre otros
créditos y aun sobre el mismo por la parte a que no estén afectos los bienes inmuebles o los intereses
vencidos de las dos anualidades anteriores y la parte vencida también de la anualidad cotriente».

17
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herentes a la hora de precisar frente a quiénes funciona la distribucién de
responsabilidad ordenada por los articulos 119, 162 y 246 de la Ley Hipo-
tecaria y 216 de su Reglamento.

Roca SASTRE si precisa que solo sirven de salvaguardia al adquirente
de la finca hipotecada o de un derecho real sobre ella (51). Cxico le repro-
duce (52). Dfez-Picazo y GULLON, con cierta extension, afirman que dentro
de los articulos 120 y 121 de la Ley Hipotecaria el concepto de tercero debe
entenderse en sentido amplio. Comprende al adquirente del dominio que
no tiene que soportar mds gravamen que el registralmente fijado y que,
por consiguiente, haciendo frente a él, libera la finca. Son también terceros
inmunes los adquirentes de derechos reales sobre las mismas fincas (v. gr.
otros acreedores hipotecarios) (53). Puic BRUTAU, en esta sede, habla solo
de terceros en general o, a lo sumo, de tercer adquirente sin precisar
maés (54). CaMmy imagina s6lo un acreedor posterior (55) y, en fin, por aca-
bar, PERA precisa que el protegido es el adquirente del dominio o derecho
real hipotecado, personaje este uitimo, como se aprecia, distinto del ad-
quirente de un derecho real sobre la finca hipotecada, aunque ya vimos la
identidad que en la nota 14 de la pagina 434 encuentra entre los bene-
ficiados por la proteccion del articulo 114 y aledafios y los favorecidos por
el articulo 121, fine, de la Ley Hipotecaria (56).

Por mi parte, creo que el tercer poseedor del articulo 221 del Regla-
mento Hipotecario que puede pagar fraccionadamente la deuda (excep-
cionando, en apariencia, al art. 1.169 del Cédigo Civil) y obtener la subsi-
guiente cancelacién parcial es quizad un personaje méas limitado que el pro-
tegido por los articulos 120 y 121, para los que patrocinaria una interpre-
tacién similar a la que apunté a propodsito del articulo 114 y adlateres:
como alli, la plus peticién por encima de la cifra de distribucién no solo
debe detenerse ante el adquirente del dominio o de sus desmembraciones
y de un derecho real limitativo, fundamentalmente de garantia, sino tam-
bién ante cualquier interesado en los bienes hipotecados —en especial
anotantes ulteriores—, cuya innecesidad de inscribir viene robustecida por
el silencio al respecto del articulo 121 de la Ley Hipotecaria (el art. 313
de la misma obstaria solo a la oponibilidad de los derechos inscribibles y
en tanto no se cumpliera con el tramite de la inscripcién: arts. 585,2 y 586,2
del Reglamento Hipotecario). De nuevo seria problemitica la fijacién del
momento ejecutivo hasta el cual esos terceros interesados podrian preten-
der amparo (¢subasta?, ¢liquidacién?: me inclino por lo primero) (57).

D) El tercer poseedor como parte o interesado en la ejecucién procesal.

Este aspecto es el mejor desenvuelto legalmente y el que mas interesaba
a prop¢sito de la Resolucién de mi comentario (58). Por su realce norma-

(51) Ob. cit.,, phg. 630.

(52) Ob. cit., pégs. 750-1.

(53) Ob. cit., pég. 563.

(54) Ob. cit., pags. 143-4.

(55) Ob. cit., plg. 542.

(56) Ob. cit., pég. 427.

(57) Todavia podrfan y deberian rastrearse los perfiles del tercer poseedor en otros trances, v. gr.,
frente a las novaciones hipotecarias (art. 144 de la Ley Hipotecaria), frente al méximo en las hipotecas
de este nombre, etc.; pero ademds de conducirme muy lejos, es fécil que no afloraran soluciones
diferentes de las que he apuntado a propdsito del tercero frente al artfculo 114 o frente a los articy-
los 120 y 121, pues, en todos estos casos, que fijan los contornos de la hipoteca, se trata de ver cémo
colisionan esos terceros con el crédito hipotecario mds alli de los confines de su garantia registral. Por
eso s6lo distinguiré otro apartado mds destinado al tercero en la ejecucién.

(58) Hasta el punto de que el examen del tercer poseedor en todas las otras facetas que anteceden
sélo lo he abordado para «redondear» su tratamiento, pero no porque trascendiera al caso del expe-
diente.
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tivo cabe acaso prescindir de la opinién de los autores (58 bis) y destacar
s6lo los mandatos legales, distinguiendo al efecto las siguientes fases:

Primera.—Desde que se pretende la ejecucién hasta que se consigna la
nota marginal de expedicién de la certificacién de cargas.

Segunda.—Desde esa consignacién hasta que procesalmente sea inutil
intervenir.

a) Pues bien, en la primera etapa el tercer poseedor, probablemente
entendido en su sentido estricto de adquirente total o parcial de los bienes
hipotecados que no sea deudor personal, tiene derecho, inscriba o no su
adquisicidn, a ser requerido a limine por el acreedor ejecutante:

— Articulo 131, tercera, 3.2 y cuarta, de la Ley Hipotecaria.
— Articulos 126,1 y 127,5 de la Ley Hipotecaria.
— Articulo 235, segunda del Reglamento Hipotecario.

Y a que, en su caso, de no haberse efectuado el requerimiento anterior,
se reproduzca éste por el érgano actuante, una vez conocida su existencia
por la certificacién registral (y probablemente también por personacién
voluntaria):

— Articulo 131 quinta, 1 de la Ley Hipotecaria.

— Articulo 143,1 del Reglamento Hipotecario (que presupone, empero,
la inscripcién de la adquisicién del tercer poseedor).

— Articulo 235, cuarta, del Reglamento Hipotecario (58 ter).

Dentro de esta primera etapa y por la certificacidon registral misma,
pueden surgir los que he denominado, siguiendo a CaMY, terceros posee-
dores de segundo grado, cuyo derecho consiste también en ser notificados
a los mismos efectos que los genuinos terceros poseedores salvo los que
son peculiares de una auténtica parte procesal como oponerse, desamparar
los bienes y en general quedar subrogado en la posicién del deudor:

— Articulos 131, quinta, 2 de la Ley Hipotecaria, y 225 del Reglamento
Hipotecario. Del articulo 226,2.2 se desprende que han debido al menos

presentar a registro su titularidad (lo que presupone, ademés, que sea
inscribible).

— Articulo 235, cuarta,1 y sexta,2 del Reglamento Hipotecario.

(58 bis) Que por lo demds no se han preocupado excesivamente de esta perspectiva. Un anilisis
parecido, si bien circunscrito a los derechos de un ulterior acreedor hipotecario en -caso de ejecucién
de una hipoteca anterior puede verse en VICENTE GUILARTE ZAPATERO: La segunda hipoteca en el De-
recho espafiol, Bosch, Batcelona, 1966, pdgs. 203 y ss.

(58 ter) El motivo de ese requerimiento —as{ lo llama inexactamente la Ley— varfa segin el pro-
cedimiento seguido:

— En el judicial sumario y en el ejecutivo extrajudicial radica en ofrecer la doble oportunidad de
o intervenir en la subasta o satisfacer antes del remate el importe del crédito y de los intereses y
costas en la parte que esté asegurada con la hipoteca de la finca del tercer poseedor.

— En el ejecutivo ordinario persigue el ofrecer ademds otras posibilidades procesales: intervenir
en el avalto de los bienes (arg.: analogia con el art, 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desam-
parar los mismos (art. 126, 2, de la Ley Hipotecaria) u oponerse expresa o tdcitamente a la ejecucién
(articulo 126, 3, de la Ley Hipotecaria),

— Y, en todo caso, sitve para continuar (o iniciar) el procedimiento contra dichos tercétos posee-
dores stricto sensu, entendiéndose con ellos «las diligencias ulteriores como subrogado(s) en el lugar del
deudor» (arts. 134 de la Ley Hipotecaria y 143, 1, del Reglamento Hipotecario, y no pretendo adentrarme
ahora en el debatido problema del sujeto pasivo de la accién hipotecaria).
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— Por excepcion carecen del derecho a ser citados en el ejecutivo or-
dinario, por lo menos aquellos terceros poseedores de segundo grado que
sean simples anotantes, segin doctrina jurisprudencial (Resoluciones de
23 de noviembre de 1912 y 12 de noviembre de 1934) y, probablemente,
todos los que no sean ulteriores acreedores hipotecarios (art. 1.490 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil a contrario sensu. Vide también Sentencia
de 30 de mayo de 1903 y Resoluciones de 16 de marzo de 1940 y 22 de no-
viembre de 1974).

b) En la segunda etapa, los genuinos terceros poseedores siguen te-
niendo derecho a intervenir ahora motu proprio, en el procedimiento, ins-
cribiendo antes su titulo (¢eco del art. 313 de la Ley Hipotecaria?), en cuyo
caso se le exhibiran los autos y se entenderan con él las diligencias ulte-
riores como subrogado en el lugar del deudor (59):

— Articulo 134,1 de la Ley Hipotecaria.
— Articulos 38,4 de la misma y 143,1 de su Reglamento.

También tiene derecho, al menos en el judicial sumario (art. 131, duodé-
cima) y en el ejecutivo extrajudicial (art. 235, sexta del Reglamento Hipo-
tecario), ya que quizd no en el ejecutivo ordinario (cf. art. 1.506 de la Ley
de Enjuiciamientc Civil) a mejorar postura en segunda y ulteriores su-
bastas.

En esta fase los terceros poseedores de segundo grado parece que tam-
bién podran inmiscuirse en el proceso, si no como parte subrogada, si como
interesados (Guasp) (60), a los limitados fines de:

— Pagar el débito perseguido con sus recortes institucionales, cosa
siempre posible: articulos 1.158 y 1.210 del Cédigo Civil y 131, quinta,2 de
la Ley Hipotecaria (cf. antes del remate).

— Intervenir en la subasta, pues no van a ser de peor condicién que
los extrafios (arts. 131, decimocuarta de la Ley Hipotecaria; 1.500 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y 235, séptima del Reglamento Hipotecario).

— Y hasta mejorar postura, al menos en el ejecutivo extrajudicial (pero,
literalmente, sélo si sus inscripciones o anotaciones son anteriores a la
nota de expedicién de certificacién de cargas: art. 235, sexta del Regla-
mento Hipotecario).

La conclusién que cabe extraer de este pizzicato sobre los aspectos méas
sobresalientes de los articulos en que tradicionalmente se ha basado el
concepto de tercer poseedor es la del desdoblamiento de la figura: los
articulos 112 y 113 por un lado; 114 y concordantes, por otro; 120 y 121,
por un tercero y los procesales, por un cuarto (amén de otros que silencio)
protegen a unos sujetos ligeramente diversos en cada caso y necesitados
de un cincelado particular que urge acometer doctrinalmente. El tnico
personaje claramente protegido o privilegiado siempre por esos cuatro
sectores normativos es el tercer poseedor entendido en sentido estricto,
o sea tal y como resulta de las definiciones de Roca, Camy, SaNz y Gul-

(59) El sentido de esta tltima frase del articulo 134, 1, de la Ley Hipotecaria no debe desorbi-
tarse; no ge produce una asuncién ex lege de la deuda por el interviniente extemporineo, lo que podria
ser lesivo para el acreedor y vulnera los articulos 1.205 del Cédigo Civil y 118 de Ia Ley Hipotecaria,
sino una subrogacién en su posicién procesal, a la que, a lo sumo, podria aplicarse lo dispuesto en el
articulo 126, 3, de la Ley Hipotecaria.

(60) La ejecucidn..., cit., plgs. 94 y ss., especialmente pdg. 99.
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LARTE que antes reproduje (y que discrepan solo en cuanto al requisito de
la inscripcién); pero, a su costado, se amparan y cobijan otros interesa-
dos, variables segin supuestos (arrendatarios, acreedores hipotecarios,
anotantes y asi hasta reservatarios y fideicomisarios) a los que he intenta-
do aglutinar bajo la rubrica, acufiada por CAMY, de terceros poseedores
de segundo grado.

2. La segunda cuestién que seria interesante elucidar para una aprecia-
cién mas exacta del acierto de la Resolucién que me ocupa y para resolver
no pocas dudas, tedricas y practicas, que de ordinario se suscitan, era la
de precisar cuando se adquiere el dominio en las ejecuciones hipotecarias.

Postergando a la nota 61 el rastrear el problema entre los autores, me
limitaré ahora a apuntar un esbozo de solucién para lo que creo impres-
cindible formular las siguientes distinciones:

12 Que el rematante sea copropietario o tercer poseedor de los bienes
subastados, como imaginan los articulos 84,1022 y 87,115 de la L. H. M.
(hipétesis a las que cabe asimilar las de que el rematante sea deudor hipo-
tecario-propietario o hipotecante no deudor, también duefio, de la finca
subastada) en cuyo caso por las cuotas que les pertenecieran o por la
totalidad del inmueble no habria traslacién dominical alguna; de ahi que
los citados preceptos de la L. H. M. prevean que, en €sos casoS, no se
verificara la adjudicacién por el érgano actuante en cuanto a los bienes o
fraccién de ellos ya pertenecientes al adjudicatario.

22 Que el proceso culmine con una adjudicacién judicial no necesitada
de formalizacién en escritura, bien por ser una adjudicacién en pago de su
crédito hecha al acreedor en cualquier clase de procedimiento no notarial
(salvo en el ejecutivo ordinario, donde no ha debido ser postor: art. 224
del Reglamento Hipotecario), bien por ser una adjudicacién judicial al
rematante extrafio cuando las reglas procedimentales no prevean tramite
alienatorio ulterior (art. 131,17 de la Ley Hipotecaria), en cuyo caso el
transito dominical se produce al tiempo de dictarse el auto aprobatorio
de la adjudicacién y eso aunque la tradicién material o puesta en posesiéon
(cfr. art. 131 fine de la Ley Hipotecaria) se produzca ulteriormente, pues’
parece que el fendmeno se incardinaria (dentro de los esquemas del art. 609
del Cédigo Civil) mas bien en la transmisién por ley que en la transmisién
por contrato seguido de tradicién. Asi lo permiten suponer no sélo los
términos claros de la L. H. M. (art. 84,10.2,3: serd titulo bastante para acre-
ditar el dominio...) cuanto el hecho inconcuso de que el testimonio del
auto, aunque no vaya seguido de puesta en posesién, es directamente ins-
cribible y, por tanto, la resolucién que reproduce tiene inmediata tras-
cendencia real (art. 2°, primero, de la Ley Hipotecaria).

32 Que las leyes prevean el otorgamiento de escritura publica, bien
como titulo tnico y en todo evento (art. 235, décima del Reglamento Hi-
potecario), bien como titulo concurrente cuando la adjudicacidn se hiciere
a un tercero o al acreedor como mejor postor (art. 224 del Reglamento
Hipotecario); en el primer caso es inconcuso que con la escritura, provista
de su natural tradicién instrumental (art. 1.462,2 del Cédigoe Civil) se
transfiere el dominio, dada su inmediata inscribibilidad y lo dispuesto en
el articulo 87,114 de la L. H. M,, y en el segundo parece que también (a
pesar del art. 1498 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que, con imprecisa
técnica, marca sélo el postremus dies solutionis para el deudor), pues solo
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en ese momento se enfregan al rematante los titulos de propiedad ante-
riores y se ponen a su disposicién material los bienes ejecutados y si lo
solicita se le da a conocer como DUENQO a las personas que é] mismo
designe (art. 1.515 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y hasta ese instante
seria admisible una terceria de dominio segtn el articulo 1.533,2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil que ademdas sinonimiza otorgamiento de escri-
tura y consumacién de la venta (61). Lo dificil es perfilar la posiciéon del re-
matante (o cesionario del remate) hasta el otorgamiento de la escritura,
pues el reconocerle una mera vocacién o llamada al derecho real, similar
a la que tendria un anotante ex articulo 42-12 de la Ley Hipotecaria, sig-
nificaria reverdecer para él la desprestigiada categoria de los iura ad rem
de contornos imprecisos y discutibles. Me limitaré por ello a reconocerle
derecho personal a los frutos producidos desde la subasta hasta el dia
del otorgamiento y entrega (art. 1.095 del Cédige Civil), pero no derecho
real sobre ellos hasta entonces a menos que gozase de la posesién inte-
rina de la finca hipotecada (art. 1.530,1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
a plantear el grave problema del caso fortuito (arts. 1452,1 vy 1.182 del
Cédigo Civil) y a negarle a dicho rematante poder de disposicién sobre los
bienes (poder que permanece, por tanto, en el propietario real) hasta la
instrumentacién de su titularidad.

Esta dltima conclusién tiene gran interés practico para el supuesto
factico de nuestra Resolucién, pues evidencia que la venta desde los dos
matrimonios ejecutados hasta el sefior Granados no parece que constitu-
yera una venditio rei alienae ficilmente subsumible en el tipo del articu-
lo 531 del Cédigo Penal (aunque si en algiin otro de su misma seccién) y
que al encontrarse aquellos legitimados no sélo registral sino también sus-
tantivamente para enajenar (si el embargo no impide la enajenacién —ar-
ticulo 71 de la Ley Hipotecaria— cuanto ni menos una hipoteca —art. 118
de la Ley Hipotecaria y tantos otros— por muy adelantada que esté su

(61) Asf lo entienden también los procesalistas que han rozado la cuestién: FENEcH: Derecho pro-
cesal civil, Agesa, Madrid, 1983: «... es la aprobacién del remate y no el simple final de la subasta
lo gue bace procesalmente irrevocable la venta forzosa, aunque... dicha aprobacién NO PRODUCE POR
SI MISMA LA TRANSMISION PATRIMONIAL ENGENDRANDO DERECHOS REALES (Sentencias
de 1 de mayo de 1914 y 28 de junio de 1928, y RRDGR de 16 de octubte de 1906 vy 25 de octubre
de 1929), sino tan sélo efectos o derechos personales entre los sufetos intervinientes» (pig. 491; vide
también pigs. 502-3); «el plazo de caducidad de la accién de terceria se extiende, en comsecuencia,
basta inmediatamente antes de CONSUMARSE LA TRANSMISION DEL DOMINIO resultado del
procedimiento de apremio (Sentencia de 5 de enero de 1899, 7 de octubre de 1903 y 3 de noviembre
de 1972)» (pdgs. 523-4). Se muestta conforme con esta dltima afirmacién MiIGUEL ANGEL FERNANDEZ
L6vez: La terceria de dominio, Montecorvo, Madrid, 1980: «En definitiva, procede (la terceria de do-
minio) mientras no se haya consumado la venta y SE HAYA ADQUIRIDO PLENAMENTE LA PRO-
PIEDAD por otra persona» (pig. 415). La opinién de HERCE QUEMADA, en su obra conjunta con GOMEZ
ORBANEjA Derecho procesal civil, 8.* ed., vol. 2.°, Madrid, 1979, es menos clara, pues se limita a decir
que «la subasta es un verdadero contrato de compravemta caracterizado por la intervencién del Jrgano
jurisdiccional. Con la consignacién del precio el rematante cumple la obligacién que como comprador
le i be. La aprobacién del remate sélo supone el perfeccionamiento de dicko contrato que se con-
suma con el otorgamiento de la escritura», y a renglén seguido critica la necesidad de ésta (pdg. 278).
GuaseP: Derecho procesal civil, 3.* ed., I, I.EP., Madrid, 1968, no se plantea el problema del mo-
mento exacto de la transmisién dominical dentro de la enajenacién forzosa judicial y se limita a decir
que «lg transmisién por subasta se perfecciona fan pronto como existe un mejor poxtor‘de)‘initiv'ameﬂte
aceptado por el Juez» (pég. 461), considerando innecesario lege feremda tanto la aprobacién ulterior del
remate como el otorgamiento de escritura, La misma inexpresividad en RaMos MgNDEzZ: Derecho pro-
resal civil, Bosch, Barcelona, 1980, pdg. 1047. Algo mds explicito, en cambio, PrIETo CASTRO, ya desde
su antigua obra Exposicién del Derecho procesal civil de Espafia, tomo II, Zaragoza, 1945: «E!l otorga-
miento de la escritura es el acto de consumacién de la venta; la aprobacién del remate es sélo acto
de perfeccionamoiento (en nota: Tribunal Supremo, 5 de enero de 1899. El contenido del art, ;.498 #no
contradice esta tesis); distinciones éstas que tiemen interés para las reclamaciones de terceros» (pég. '493),
pues, en efecto, luego (pég. 517) justifica el artfculo 1.533, 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
que «los bienes hen salido ya del poder del deudor».
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respectiva ejecucion) (62) no parece posible excluir que su adquirente de-
vino tercer poseedor a todos los efectos entonces posibles (v. gr. rescate
de mejoras portables que hubiera hecho). Y entre esos efectos ya vimos
en la cuestién anterior que se encontraba el de tener derecho a una
citacién judicial si su inscripcién se producia antes de la nota marginal
de expedicién de la certificacién de cargas (como asi fue por inexistencia
de dicha nota). Mas como esa citacién ya era procesalmente estéril surge
la colisién entre dos sujetos igualmente inocentes, en principio: el tercer
poseedor de tltima hora, por un lado, y el adjudicatarjo de los bienes, por
otro. Y ya he apuntado que esa colisién, andémala e insélita (puesto que
acaece por una incorrecta —aunque disculpable— omisién registral) la
resuelve la Direccién General dando preferencia, sin razones, al pretendien-
te que advino por el cauce procesal, cuando, en mi opinién, se la debio
atribuir por aplicacién del principio de prioridad, desde el momento en
que su derecho enlazaba con una inscripcién de hipoteca anterior a la
venta, a cuyo ius distrahendi, incluso no impolutamente canalizado, queda-
ba sujeta ésta (arts. 104 de la Ley Hipotecaria y 1.876 del Cédigo Civil).

3. Por ultimo, la tercera cuestiéon en que hubiera sido conveniente
profundizar para una cabal aprehensién de todos los matices del caso
sometido a la consideracién del Centro Directivo, era la de la subsistencia
y sentido del articulo 36 de la Ley de 1872, repetido dos veces en 1928.

Ya he expuesto la sugerencia que apunta PENA (en armonia con su
original y argumentada idea, con la que simpatizo, de que no hay casos de
asuncién automatica o ex lege de la deuda hipotecaria por transmisién de
la finca hipotecada) (62 bis), acerca de que aquel precepto pudo haber
sido derogado por la disposicién final del Cédigo Civil. Esa via discursiva

(62) Ya vimos en la nota 22 cémo la Resolucién de 1933, sin decidirse por ella, se hizo eco de
la errénea opinién de que la nota marginal de expedicién de la certificacién de cargas equivalfa a una
anotacién de prohibicién absoluta de enajenar, y cémo, en cambio, la de 1943 claramente se pronuncié
porque dicha nota «no tieme virtualidad para provocar el cierre del Registro ni paralizar las facultades
dispositivas del deudors.

(62 bis) Con lo que reverdece una antigua polémica no del todo esclarecida. Paladin de la asuncién
automdtica de las cargas preferentes a la ejecutada puede considerarse a RocA SASTRE (Derecho Hipote-
cario, IV-1.°, pdgs. 427 y ss.), y en su misma lfnea cabe citar a Jer6NMO GonzALEZ («La Memoria de
este afio», R. C. D. I., 1929, pég. 120, reproducido luego en sus Estudios de Derecha hipotecario y
Derecho civil, 11, pdgs. 139 y ss.), Guasp («La ejecucién procesal en la Ley Hipotecaria», R. C. D. I,
1942, pdg. 392; el mismo, «En totno al procedimiento ejecutivo en caso de remate de inmuebles»,
ibidem, 1945, pdgs. 154 y ss., y el mismo, finalmente, en La ejecucién procesal..., cit. en nota 1, pa-
gina 146, nota 3), SaNz («Compraventa de finca hipotecada», conferencia pronunciada en el Colegio
Notarial de ‘Barcelona el 21 de abril de 1944, citada por Roca SASTRE) y L6Pez ToRres («Subrogacién
hipotecaria», R. C. D. I., 1948, pdgs. 14 y ss.). El principal argumento que esgrime ROCA para este
supuesto de asuncién ex lege —Ilos de los arts. 140 y 157 de la Ley Hipotecaria son mds marginales
v no desciendo ahora a ellos— es el que deriva del tenor literal de las reglas 8.2, 10.2 y 13.2 del ar-
ticulo 131 de la Ley Hipotecaria, cuyo criterio resulta extensible, a su juicio, al ejecutivo ordinario
ex articulo 133, 2, de la Ley Hipotecaria. En contra de la asuncién automdtica se manifestaron BLAZQUEZ
(«El procedimiento ejecutivo en caso de remate de inmuebles. Edictos. Precio. Liquidacién de cargas.
Subrogacién. Principio de coberturas, R. C. D. I., 1944, pdgs. 364 y ss.), Ruiz Arracno («Cuestién
resuelta por el Reglamento Hipotecario», R. C. D. I., 1947, pdgs. 600 y ss.) y ALFrREDO REZA {«La subro-
gacién en las cargas preferentess, R. C. D. I., 1950, pigs. 43 y ss.), apoyado el segundo, sobre todo,
en el tenor del articulo 231 del Reglamento Hipotecario. Este torturante precepto reglamentario no
resultaba, con todo, absolutamente decisivo, no tanto por su rango, cuanto por sus internas contradic-
ciones: Para Roca —op. cit., pigs. 439 y ss.— el pago hecho por el deudor o tercer poseedor que les da
derecho a subrogarse en el gravamen preferente extinto se verifica, segiin la letra del precepto, anses de
la subrogacién (potior: asuncién) del rematante o adjudicatario en la responsabilidad de las cargas
anteriores. Para RUiz ARTACHO, después, por lo que el articulo evidencia en su opinién que seguia
siendo «deudor» el ejecutado que lo fuese también antes del remate. Hay que reconocer ecudnime-
mente que apoya a ROCA SASTRE:

1.° El tiempo del verbo {«hubiese sido satisfecho») que denota una cierta prioridad respecto del
participio inicial «subrogado», aunque quizd la comparacién ctonolégica se debiera hacer, en estricta
gramdtica, con relacién al verbo principal «se entenderdn... subrogados».

2.° La analogia con el articulo 232 del Reglamento Hipotecario que se remite (acaso sin error,
pese a lo que entiende Roca) a los dos articulos anteriores —entre ellos, por tanto, el 231~ pues en
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se me antoja peligrosa porque el precepto fue reglamentariamente confir-
mado después del Cdédigo, autoinvocando incluso el articulo 92 del Real
Decreto de 3 de noviembre de 1928, su condicién de reglamento ejecutivo.

Parece preferible, entonces, reinterpretarlo en sus justos términos des-
arrollando la otra sugerencia que, cumulativamente, también formula PERa,
cuando recuerda que los Estatutos del Banco, aunque reproducen la
norma de la Ley de 1872 dan por supuesto que el primitivo deudor sigue
siendo el deudor personal.

En efecto el articulo 95 del Real Decreto de 3 de noviembre de 1928,

después de reiterar fidedignamente el precepto legal, afiade a renglén
seguido:

Presentard asimismo (el adquirente) en la Secretaria del Banco certi-
ficacion en forma del Registro de la Propiedad, dentro del término de tres
meses que acredite que la finca hipotecada estd inscrita a su nombre.

Si no cumpliera cuanto queda prevenido en este articulo, en los plazos
que en él se sefialan, podrd exigir el Banco el reembolso integro del
préstamo y el pago de la indemnizacién del 3 por 100 del capital reembol-
sado. El deudor primitivo (el subrayado es mio) con quien contraté el

él el evento de no nacimiento de la deuda se ha producido, por hipétesis, antes de la subrogacién
por el rematante, aunque a lo mejor el plazo méximo concedido para aquel nacimiento no expiraba
hasta después de la referida subrogacién y asf lo presupone el precepto.

Y 3.° El que imagine que el pago lo efectie no sélo el deudor, sino también el «tercer po-
seedor», comportamiento poco verosimil tras el remate y mds 18gico antes de él; pero PENA (op. cit.,
pagina 459, nota 15) intenta justificar el proceder de dicho tercer poseedor en que «podia estar per-
sonalmente comprometido (frente a su respectivo vendedor sélo) al pago de la deuda», es decir, podia
estar vinculado con una asuncién puramente interna o «inter partess que, por lo que fuera, no le
intetesaba transgredir.

En cambio, respalda la hermenéutica de Ruiz Arracho:

1.° El que la interpretacién contraria conduce a la consagracién inevitable en esos preceptos {ar-
ticulos 231 y 232) de una hipoteca de propietario (ins6lita en nuestro sistema), durante el perfodo que
discurre entre el pago extintivo y subrogatorio por el duefio de la finca, sea deudor, sea tercer po-
seedor, y la subrogacién por el rematante o adjudicatario.

2. La remisién al articulo 118 de la Ley, donde el pago es posterior a la asuncién (en él vo-
luntaria) de la deuda.

Y 3° La previsién del pirrafo segundo de que se ha de manifestar en la escritura o acta de
pago «que se hace uso de la subrogacién», lo que de afirmarse antes del remate significarfa que en
el gravamen preferente satisfecho no se producirfa la confusién extintiva decretada por el articulo
1.192, 1, del Cédigo Civil.

Por todo ello, concluyo que el artfculo 231 (y atn el 232 del Reglamento Hipotecario, rectamente
interpretado) inclinaba m4s a la tesis de BrLAzQUEz, Rurz ArTACHO ¥ REZA que a la menos fundada de Roca
y coopinantes. Entre estos dltimos, L6PEz TORRES se quedaba perplejo ante la siguiente situacién que
imaginaba: «el rematante o adjudicatario, posteriormente a la adquisicién, con la subsistencia de las
cargas preferentes, transmite la finca a titulo omeroso a otra persoma. El tercer adquirente, lestd sub-
rogado en la responsabilidad derivada del crédito, ademds de en la ineludible responsabilidad bipo-
tecaria», aunque fuese tercer poseedor?, vy conclufa, con arte de prestidigitador, disolviendo para ese
caso la deuda en el vacio, de manera que no respondian de ella ni el primitivo deudor, ni el rema-
tante o adjudicatario ni el tercer poseedor que adquiriera de éstos (op. cif., pdgs. 15-16). Y el propio
Roca considera «fan absurda esta subrogacién en el débito personal, cuando la hipoteca subsistente
sea de las en garamtia de titulos u obligaciones objeto de una emisibn, que creemos que cabe sos-
tener la improcedencia en ellas de tal subrogacién en la responmsabilidad personal correspondientes
(op. cit., pig. 432, nota 4), sin que yo alcance a vislumbrar qué factor cualitativo y no cuantitativo
de esos débitos hipotecarios le lleven a exceptuarlos del criterio que sustenta con cardcter general.
Mas, en fin, ahora la tesis de no subrogacién automitica sustentada por los tres autores citados ha
experimentado un significativo respaldo merced a la incorporacién de PENA con demoledores argumen-
tos a los que remito (véase la nota 18 de la pdg. 460 de su libro). Todavia si se cree que es insal-
vable el obsticulo de las reglas 8.2, 10.2 y 13.a del articulo 131 de la Ley Hipotecaria puede coho-
nestarse las dos posturas con una solucién como la que me veo obligado a admitir en el texto para
las hipotecas a favor del Banco Hipotecario de Espafia: Asuncién parcial no_liberatoria de la deuda
por parte del rematante o adjudicatario en la que, en consecuencia, el primitivo deqdor continda
siéndolo en su integridad y se le superpone como codeudor y en la cifra afectante exclusivamente a 1a
finca (arts. 114, 120-1, etc., de 1a Ley Hipotecaria) aquel rematante o adjudicatario,
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Banco —sin perjuicio de las demds obligaciones que tiene (idem) con arre-
¢lo a la Ley Hipotecaria y al contrato— o el que antes se hubiese subro-
gado en su lugar, dard igualmente cuenta a aquél de la enajenacion total
o parcial de la finca hipotecada, dentro del término de un mes, aunque
esté al corriente en el pago de sus anualidades. Si no lo hiciere, podrd el
Banco exigirle, por accion personal contra todos sus bienes, el reembolso
integro del préstamo y el pago de la indemnizacion del 3 por 100 del
capital reembolsado, o por accion real y personal si la enajenacion de la
finca hipotecada hubiese sido parcial...

Cabe inferir, pues, que la interpretacién que el propio Reglamento daba
de su modelo legal era la siguiente:

— En el primer parrafo del articulo 36 (cuando la finca hipotecada
cambie de duefio, quedard de derecho subrogado el adquirente en todas
las obligaciones que, por razon de ella, hubiere contraido su causante con
el Banco), se decreta un efecto similar al que entiende PENA que ocurre
segin las reglas 82, 102 y 132 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria y que
el articulo 133,2 extiende a toda ejecucién inmobiliaria y que consiste en
que, como el adquirente de la finca habra descontado o retenido del precio
el importe del gravamen hipotecario (y asi lo presume el legislador en toda
transmisién de finca hipotecada al Banco Hipotecario de Espaiia), asume,
frente al vendedor pero en beneficio del titular del gravamen, un compro-
miso de pago de la obligacién garantida en cuanto afecta a la finca que
adquiere v no en cuanto al total importe de la obligacién que pudiera
afectar a otros bienes del deudor o al total patrimonio de éste. En otras
palabras, la Ley da por supuesto que el comprador de la finca hipotecada
se compromete por la presunta retencién o descuento (presunta pero quiza
sin admitir prueba en contrario) a convertirse en codeudor (o fiador solida-
rio si no ha habido realmente retencién o descuento) del débito en la
fraccién exclusiva que afecta al inmueble (;con la garantia tinica de éste
como si para el adquirente se tratase de un caso del articulo 140 de la
Ley Hipotecaria?: no tiene apoyo positivo ese desideratum). El transmi-
tente sigue siendo deudor por el todo, inclusive por el importe afectante
a la finca enajenada, y simplemente cuenta a su favor y preferentemente
frente a él (frente al acreedor hipotecario més bien constituird una especie
de estipulacién legal en favor de tercero) con el compromiso de asuncién
parcial de la deuda a titulo de codeudor (o fiador) que al adquirente le
imponen, en un caso, los tramites ejecutivos, y en otro, el nuestro, el pri-
vilegio legal. Como la asuncién es parcial, dirigida inicialmente al trans-
mitente y no liberatoria de éste, puede afirmarse que el adquirente es un
tercer poseedor con todas las consecuencias legales antes repasadas bre-
vemente, en especial disfrutar de los topes de los articulos 114, 120 y 121
de la Ley Hipotecaria. Asi se explica el que el articulo 36,1 con su decimo-
nénico estilo prevea la subrogacién de derecho solo en las obligaciones que
por razén de ella, de la hipoteca (= en la medida afectante a la finca hipo-
tecada) hubiere contrafdo su causante. Y asi se explica, porque estamos
ante la presuncién iuris et de iure de un simple compromiso de asuncién
parcial como codeudor de la deuda hipotecaria, el que el Banco pueda
dirigirse contra el primitivo deudor que sigue siéndolo integro, no sélo
para reclamarle el importe del débito y su sancién, si incumple su obliga-
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cién de informar puntualmente de la enajenacién total o parcial de la fin-
ca, sino también para reclamarle todas las demds obligaciones que tiene

con arreglo a la Ley Hipotecaria y al contrato (art. 95,2 de los Esta-
tutos (63) (64).

(63) La Sentencia de 19 de diciembre de 1972 (ponente: Josi BELTRAN DE HEREDIA ¥ CASTANO) no
coincide con mi intetpretacién. En ella, vendidas por precio aplazado dos fincas rdsticas hipotecadas
a favor del Banco, se pacté con més o menos nitidez que la sociedad compradora se harfa cargo.
ademds, de las obligaciones consiguientes a la hipoteca que pesaba sobre las fincas: asi se declard
en un primer pleito en el que se resolvié también sobre la elevacidn a piiblico del negocio en esos
términos. Al no conformarse la entidad compradora, se solicité en un segundo pleito por el vendedor
la resoluciédn del contrato ex artticulo 1.124 del Cédigo Civil, a lo que accede el Tribunal Supremo,
en dJtima instancia, afirmando en el considerando segundo de su primera sentencia que:

«El primer problema juridico que es preciso resolver temiendo em cuenta cuanto queda expuesto
es el de la naturaleza de la obligacién que se discute vy la determinacibn consiguiente del sujeto
pasivo de la misma, no por lo que se refiere a la carga bipotecaria, de caricter real, transmitida
con la finca a virtud de lo dispuesto en el articulo 1.876 de nuestro primer Cédigo sustantivo, ajena,
por ello, al debate de los pleitos babidos, sino en lo que implica de obligacién persomal derivada de
los préstamos concedidos, consistente, como se ha dicho, en el pago de los vencimientos periédicos
a la presentacidén de los recibos extendidos por la enmtidad prestamista. siendo de tener presemte a este
respecto que el acreedor, es decir, la entidad referida, es el Banco Hipotecario de Espaiia, cuya Ley
creadora de 2 de diciembre de 1872 dice en su articulo 36 que ““cuando la finca bipotecada cambie de
duefio, quedaré de derecho subrogado el adquirente en todas las obligaciones que por razén de ella
hubiere contraido su causante con el Banco..”’, disposicién que se mantiene inalterada en el articy-
lo 13 del Decreto-ley de 4 de agosto de 1928 —que aprueba el Estatuto Orginico del Banco— v en
el Real Decreto de 3 de noviembre de 1928 que contiene sus Estatutos, obligaciones que no son sélo
las estrictamente bipotecarias, cuya mencién a estos efectos seria intrascendente dada la inbkerencia del
gravamen antes mencionada, en los bienes transmitidos, sino también las personales, segin se com-
prueba en el pirrafo 3.° del articulo 95 de la dltima de las disposiciones citadas, que permite al
Banco exigir del adquirente el reembolso integro del préstamo mis la indemnizacién del 3 por 100
del capital si no cumple con su deber de pomer em conocimiento de la entidad la transferencia efec-
tuada v ademds babla también del c como de deudor primitivo, sefial inequivoca de que aquél
es no sdélo el titular pasivo de la bipoteca. sino asimismo el nuevo deudor..» Pero todo lo anterior
constituve un mero obiter por cuanto en el siguiente considerando se afirma que «... las resoluciones
judiciales recaidas tanto en el anterior procedimiento como en el que es precedente de este recurso.
reconocieron de manera expresa que en el caso concreto que se contempla era oblisacién del com-
prador el pago de los vencimientos del préstamo, llegindose a decir en la sentencia recurrida que
“el importe del préstamo fue temido en cuenta al sefialar un precio y unas condiciones de pago que
bien pueden estimarse beneficiosas para el-adquirente, consciente de este deber subrogatorio de asun-
cidn del préstamp...”’, con lo que se hace entrar en juego la norma contenida en el articulo 118 de la
Ley Hipotecariax». .

Conviene precisar en contra de los argumentos, siquiera sean a mayor abundamiento. del Tribunal
Supremo que si el articulo 95 de los Estatutos prevé que el Banco pueda exigir al adquirente el reem-
bolso fintegro del préstamo, es porque presupone que dicho importe se halla cubierto con el wvalor
de la finca hipotecada que suele ser superior a aquél: de ahi que no haga las mismas distinciones
entre accién real y personal que formula a propésito del «primitivo deudors, que sigue siéndolo, y
al que se le califica asf, no porque desaparezca de la escena, que para eso precisaria el consenti-
miento del acreedor, sino para distinguirlo del nuevo deudor parcial que, hasta el tope de la cifra
de responsabilidad afectante a la finca (¢y con la garantfa dnica de ésta?: ya he dicho aue o hay
pie), se sitia a su lado. Ademds, si el vendedor hubiera quedado absolutamente desligado de su com-
promiso frente al Banco, ¢qué interés legitimo puede tener para instar la resolucién de la compra-
venta a la que accede el Tribunal Suptemo?

Es dudosa cuil es la interptetacién que el propio Banco hace de su privilegio: A primera vista
da la impresién de que para €l, tras sus hipotecas, no puede sutgir nunca un genuino tetcer poseedor,
pero si terceros poseedores de segundo grado que, paradéjicamente, resultan més protegidos que aquél.
Asi de una reciente (junio de 1983) minuta de escritura de préstamo a promotor para la construccién
de V. P. O. con apertura de c/c. de disponibilidad por fases constructivas, tan frecuentes en nuestras
Oficinas, entresaco los siguientes datos: . .

Por un lado (¢ptoteccién a terceros de segundo grado?), en la cléusula 13.* se constituye la hipo-
teca en garantfa, entre otras cosas, de los intereses pactados, pero con el tope de cinco anualidades,
v en la 14.* se distribuye la responsabilidad entre los diversos departamentos hipotecados.

Por otro lado, y como palmarias muestras de negacién del estricto tercer poseedor, destaco:

— Que en la cliusula 13.*, a propésito de la extensién objetiva de la hipoteca, se dice: «Esta
bipoteca serd extensiva a cuanto determinan el articulo 334 del Cédigo Civil y los articulo’: 109 y 110
de la Ley Hipotecaria y, ademis, a los frutos, remtas y muebles a que se refiere el articulo 111 de
la misma, v a las mejoras que existan o en adelante se realicen, incluso edificaciones levantadas donde
antes no las bubiera, sea cualquiera la persona que las baya costeado, conforme a lo dispuesto en el
articulo 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872». . ., :

— Y que en la 12.* se impone a los hipotéticos adquirentes obligaciones de ocupacién de la finca
en tres meses, de asegurarla, etc. L,

Pero, finalmente, la opinién del ptopio Banco queda sumida en la mayor confusién cuando:

— En la cldusula 2.* el promotor se obliga a vender necesariamente con subrogacién en la deuda
hasta el punto de que el incumplimiento de dicha clfusula precipita el vencimiento del préstamo.
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— Bn el parrafo segundo (El adquirente dard conocimiento al Banco
de su adquisicién dentro de los quince dias posteriores al en que se con-
sume, y si no lo hiciere le perjudicardn los procedimientos que aquél
dirija contra sus causantes para el cobro de sus créditos), el legislador
de 1872, en una época en que no habia, ni por asomo, tramite alguno de
riota que separase las dos fases de tercer poseedor procesal a que antes
me referi, ordena a los adquirentes de fincas hipotecadas a favor del Banco
Hipotecario de Espafia que sean ellos los que se den a conocer motu pro-
prio a la Entidad acreedora y dentro de un plazo perentorio a fin de gozar
del derecho a ser requerido de pago que entonces concedia a los terceros
poseedores el articulo 127 de la Ley Hipotecaria de 1869. Si incumplian
dicha comunicacién, esos terceros poseedores verian caducado su derecho
al requerimiento y subsiguiente intervencién y les perjudicarian los pro-
cedimientos que se dirigieran contra el deudor hipotecario principal. Claro
que esto era asi en un proceso, el del articulo 34 de la Ley de 1872 en que
no se prevé el hoy imprescindible trdamite de la solicitud de certificacién
de cargas (imprescindible para la adecuada valoracién del inmueble); por
eso cuando se le integra con el mismo (via art. 92, fine de los Estatutos)
el tercer adquirente de finca hipotecada al Banco pasa a gozar del derecho
a ser requerido y secuelas que por ejemplo consagra el articulo 126 de la
Ley Hipotecaria, incluso aunque no hubiese notificado particularmente en
plazo a la Entidad prestamista, el hecho de su adquisicién. El articulo 36,2
de la Ley constitutiva del Banco pertenece a una regulacién procedimental
hoy superada y su dictado que, con todo, conviene cumplir para el control
del Banco y sus recibos, sélo puede tener interés para la fase posterior a
la expedicién de la certificacion de cargas y su nota. Pero ahf ya estan
igualados los terceros poseedores de hipotecas del Banco Hipotecario de
Espafna v los de cualesquiera otras hipotecas: solo si intervienen a tiempo
podran hacer valer las facultades que antes examiné. La dnica diferencia,
casi perjudicial para el Banco y explicable acaso por su carécter cuasi-
oficial de siempre, estriba en que la existencia de un tercer poseedor en
los otros casos hay que hacerla saber al Juzgado personidndose en autos

— Y en la cldusula 8.* —Normas— se afirma que «Las partes se someten expresamenie a las
disposiciones reguladoras de las operaciones activas del Banco Hipotecario de Espasia contenidas en la
Ley de 2 de diciembre de 1872, Real Decreto de 3 de noviembre de 1928 y concordantes, ¥, conforme
a lo establecido en las mismas, los adquirentes de los bienes bipotecados gquedarén subrogados en todas
las obligaciones que haya contraido su causante con el Banco, en los términos que aquéllas prescriben.
Sin perjuicio de ello, se mantendré la obligacién del promotor, que éste asume com cardcter persona-
lisimo, de cumplir cuanto se previeme en la estipulacion 3.° de esta escritwra (la de disposicién con-
dicionada); y también se mantendri su responsabilidad personal frenmte al Banco para el cumpli-
miento de las demds obligaciones contraidas en esta escritura, mientras, por cualquier causa, no re-
sulten asumidas por el adquirente. Mientras sea deudor del Banco el promotor, la deuda derivada de
esta operacién se considerard indivisible. Sélo cuando se hayan subrogado los respectivos adquirentes,
se entenderd como deuda separada la correspondiente a cada departamento adquirido por persona dis-
tinta, conservando el Banco la facultad de no admitir pagos parciales sobre la totalidad de la deuda
del promotors.

(64) Ademds refuerza mi interpretacién el articulo 93 de los Estatutos del Banco, el cual al pres-
cribir que «el secuestro y en su caso la enajenacién de las fincas hipotecadas... mo se suspenderd por
demanda que no se funde enm algin titulo anteriormente inscrito, ni por la muerte del deudot, ni por
la declaracién en quiebra o concurso del mismo o del duefio de la finca hipotecada», viene a contra-
poner las figuras del deudor y del propietario del inmueble gravado; claro que se puede circunscribir
esa disociacién exclusivamente al supuesto de hipotecante no deudor, pero si admitimos, como pa:
rece légico, la posible existencia de un «fiador reals en las hipotecas constituidas a favor del Banco
Hipotecario de Espafia, S. A.», la aporfa a que nos conduce la tradicional interpretacién del articu-
lo 36 de su Ley constitutiva sube de punto, ya que si el duefio del inmueble lo enajena, estaria
transmitiendo la deuda garantida no sélo sin el consentimiento del acreedor, sino hasta isin el consen
timiento del primitivo deudot!
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y aqui basta con ponerlo en conocimiento privado de la Entidad acreedora,
aunque no se columbra muy bien con qué consecuencias.

En suma aterrizando en nuestro caso, el sefior Granados no pudo ser
nunca deudor hipotecario (en sentido estricto) del préstamo garantizado
con la hipoteca, sino a lo sumo codeudor de la cifra que afectase a su
finca y por ello su posicién se asemeja (si no coincide) a la de un tercer
poseedor. A efectos procesales, al no constar en autos su titularidad y ser
ya inatil el trdmite no pudo ser citado, cual deben serlo todos los ter-
ceros pre-nota (como en rigor era), y al no ser advertido de la vertencia
actual del procedimiento mediante la aqui omitida nota marginal de ex-
pedicién de la certificacién de cargas, debié al menos ser catalogado como
tercer poseedor post-nota en el sentido de que podia haberse personado
en autos si ello le hubiese reportado alguna ventaja (tras la firmeza de
la subasta, quiza solo para rescatar mejoras separables ya que no para
hacer valer topes). Mas como su titularidad, segiin vengo repitiendo, debe
ceder ante aquella en que ha desembocado la prioritaria hipoteca, sus
Unicas posibilidades consisten en reclamar resarcimientos de quienes le
situaron en su indefensa posicién.

J.M.R.P.



