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SUMARIO: EL PRINCIPIO GENERAL DE LA SUBROGACION REAL EN LOS DERECHOS REA-
LES DE GARANTIA Y GOCE: A) La subrogacion real en la extensién de la hipoteca
a las indemnizaciones. Problemas que presenta—B) La subrogacion real en la
Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento (Ley de 16 de diciem-
bre de 1954 y Reglamento de 17 de junio de 1955).—C) La subrogacion real en
el derecho de usufructo sobre cosa siniestrada o expropiada (arts. 518. 519 y 489
Cédigo Civil): a) (Puede darse la subrogacién real en los mismos :asos antes
dichos, pero respecto a servidumbres y en los derechos reales de uso y habita-
cién?—D) La subrogacion real en el derecho real de censo (arts. 1.626 y 1.627
Cddigo Civil).—E) La subrogacion real establecida en el contrato de depdsito (ar-
ticulo 1.778 Cddigo Civil) y en el hallazgo (arts. 615 y 616 Cédigo civil)—EL
PRINCIPIO GENERAL DE LA SUBROGACION REAL EN EL DERECHO AGRARIO Y EN EL
DERECHO URBANISTICO: A) Naturaleza juridica de la concentracién parcelaria
y reparcelacion urbana—B) Aplicacién de la subrogacién real en la Ley de Re-
forma y Desarrollo Agrario y en la Ley del Suelo y Reglamento de Reparcela-
ciones del Suelo afectados por Planes de Ordenacion Urbana. (A qué derechos
es aplicable este principio general?: a) Las servidumbres. b) Los arrendamien-
tos.—C) La subrogacion real y la publicidad registral en la Ley de Concentra-
cién Parcelaria y Reglamento de Reparcelacién del Suelo.

A) LA SUBROGACION REAL EN LA EXTENSION DE LA HIPOTECA A LAS
INDEMNIZACIONES: PROBLEMAS QUE PRESENTA.

Una de las mayores conquistas del principio de subrogacién real la
ha constituido la extensidn, el traslado de los derechos reales de garan-
tia y goce, a las indemnizaciones debidas por razén de los bienes origina-
riamente objeto de estos derechos. Como toda innovacién de importancia,
fue objeto de grandes debates por parte de la doctrina espafiola y extran-

(*) V. mi trabajo «La formacién del concepto de subrogacién real», en Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario, 1975, ntim. 510.
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jera. Pero antes que fuera admitida y establecida en la legislacién de
cada pafs, fue la jurisprudencia la primera en aplicarla por su especiali-
sima situacién méas en contacto con la realidad y las necesidades de
la vida.

La aplicacién, por otro lado, de la subrogacién real en las indemni-
zaciones debidas por razén de los bienes gravados con derechos reales,
era completamente nueva y sin precedentes legales de ninguna clase. La
subrogacién real fue aplicada, desde un principio, aun sin tener concien-
cia del fenémeno, e incluso rechazdndola la mayoria de la doctrina al
principio. De esta extensién y del fendmeno que por primera vez se pre-
sentd, surgieron una serie de problemas, que iré exponiendo a con-
tinuacién.

El problema se planted, por primera vez, con cardcter legislativo a
partir de 1850 en Espafia, Francia, Italia, Bélgica y en toda Europa. Era
principio de Derecho Comtin que cuando el bien objeto de derechos rea-
les desaparecia, por las causas que fueran, el derecho se extinguia a su
vez; pero la realidad presentaba otro aspecto. Dada la importancia que
venian teniendo los contratos de seguros, cuando un bien gravado con
hipoteca perecia por un incendio, p. ej., el acreedor hipotecario y los
privilegiados vefan perderse su derecho cuando en realidad el deudor
recibia una indemnizacién por la pérdida de la cosa. La situacién era
injusta y no dej6 de llamar la atencién, acudiéndose mediante contratos
a establecer en una cldusula que el acreedor hipotecario y privilegiado
ejercerian su derecho de crédito sobre la indemnizacién recibida por el
deudor. De tal manera llegaron a prodigarse estas clausulas que se les
Hamaron de estilo o de subrogacion de indemnizaciones.

La situaci6n, por tanto, en la vida préctica, era en contra del Derecho
Comiin, la conservacién y extensién del derecho real a las indemnizacio-
nes, a pesar de la destruccién del bien. Los primeros debates en los dife-
rentes cuerpos legislativos se presentaron con ocasién de unas sentencias
en las que se admiti6 el principio de subrogacién real, mientras que en
otras fue rechazado (1). Pero el problema ya estaba planteado en los
tribunales y después seria admitido, con el apoyo de la legislacién, en
los paises citados.

(1) Rechazdndola: S. de la Corte Suprema francesa de 12 de marzo de 1877,
que rechazé la subrogacién real en la indemnizacién debida por el Estado por la
destruccién de un edificio con el fin de fortificar Paris; S. de la Corte Suprema de
2 de agosto de 1880, rechazando la extensién a los portadores de warrants; S. de la
Camara de Apelaciones de 20 de diciembre de 1859 (S. 1860.1.23); S. de la Corte
de Grenoble de 27 de febrero de 1834 (S. 1834.2.467); S. de la Corte de Paris de
11 de marzo de 1852 (D. 1855.2.251); S. de la Corte Suprema de 28 de junio
de 1831 (S. 31.1.291); S. de la Corte de Bourges de 13 de febrero de 1839 (v. Rep.
Dalloz, contrat de mariage, niim. 809).

Admitiéndola: S. de la Corte de Colma de 25 de agosto de 1826; S. del Tribu-
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De todas las sentencias llama la atencidn la llamada Sentencia Pinel
de 28 junio 1831 que, en casacidn, rechazd la aplicacién de la subroga-
cién real admitida en la Sentencia apelada de Rouen de 27 diciem-
bre 1828 (2). En esta sentencia se presentan y debaten los problemas que
surgirdn de la extensién de hipotecas y privilegios a las indemnizaciones.
Dado el interés de esta sentencia, expondremos sus considerandos se-
guidamente.

El asunto era el siguiente: Por un documento (acta) de 28 abril 1813,
el sefior Pinel se reconoce deudor del sefior Duthuit de una suma de
15.000 francos, en garantia de la cual, hipoteca un establecimiento de
hilatura hidrdulica explotada por él, junto con «les brisoirs, carderigs,
bélys, métiers a filet, etc.», es decir, generalmente todos los objetos unidos
a la fabrica para su explotacién. Tanto el inmueble, como los objetos
considerados inmuebles por destino se aseguran en distintas compafiias
de seguros.

Mis tarde se incendia el edificio y poco después el sefior Pinel quie-
bra, por lo cual los acreedores se unen y nombran un sindico. Este, en
sus funciones, retribuye su parte a los acreedores hipotecarios sin que se
opongan los acreedores quirografarios; pero el sefior Duthuit, méds que
una parte de su crédito, pide el ejercicio de sus derechos hipotecarios
sobre las indemnizaciones debida por los objetos considerados inmuebles
por destino, afectos a su deuda. Ante esta peticién sin precedentes, el
sindico se opone, por lo que se acude al Tribunal de Rouen, que sentencid
asi: «Considerando: que es constante que la obligacién se extingue, que
la hipoteca queda sin efectos por la pérdida de la cosa; pero que es
igualmente cierto que si un deudor tiene ciertos derechos o acciones con
relacién a esta cosa, estd obligado a cederlos a su acreedor y que la hipo-
teca sigue cada porcién de los inmuebles afectados, en cualquier mano
que pasen. Considerando que el inmueble ficticio habia sido hipotecado,
como el inmueble real, al sefior Duthuit; que uno y otro habian sido
asegurados en caso de incendio, anteriormente al acta de 28 abril 1823,
y que el acreedor debia haber tenido en consideracién este derecho de
indemnizacién, si la desgracia prevista llegara a acaecer; que el sefior
Pinel no tendria fundamento para rechazar al sefior Duthuit su derecho
sobre el dinero debido por el seguro real, con el pretexto de que éste es

nal civil de Rouen con cierta reserva, y la Corte de Rouen el 27 de diciembre
de 1828, admitian la subrogacién real de la indemnidad del seguro por el inmue-
ble hipotecado (Colmer. S. 28.2.17 y Rouen S. 30.2.163); S. de la Corte de Greno-
ble de 25 de agosto de 1826 (S. 1826, p. 281); S. de la Corte de Aix de 6 de
enero de 1890 (S. 90-2-88), confirmada por la Corte Suprema en casacién el
5 de enero de 1891 (S. 91.1.102 y D. 91.1.486), que decidié subrogar a los valores
dotales la indemnizacién debida por el Notario responsable.

(2) S. de la Corte de Rouen de 27 de diciembre de 1828, v. Rep. de Juris. Prud.,
Dalloz; v. Assurances, nim. 84, pig. 348.
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un mueble y que los muebles no pueden ser hipotecados, puesto que, por
la hipoteca convencional consentida en el contrato auténtico de 28 abril
de 1823, ha sido declarado, como garantia de esta hipoteca, que el in-
mueble ficticio estaba asegurado, lo cual era una cesién de los derechos
del deudor a favor de su acreedor, si se presentaba el caso. Considerando
que antiguamente en Normandia las rentas constituidas eran inmuebles y
susceptibles de hipoteca y que el acreedor que tenia una hipoteca sobre
una renta de esta naturaleza tenfa derecho a llevar una oposicién a manos
del deudor de dicha renta, a fin de que si éste queria reembolsar el capi-
tal, como estaba facultado, fue obligado contestar al oponente o al reem-
bolso, para defender alli su crédito. Considerando que el sefior Lémasson
(sindico), con las facultades con que él trat6, no tiene més derechos que
el sefior Pinel, y que lo mismo que no se ha discutido a los acreedores
hipotecarios sus derechos sobre €l dinero proveniente por razén del segu-
ro del inmueble real, la discusién planteada relativa a los fondos prove-
nientes del seguro del inmueble ficticio debe ser descartada por la misma
razén de justicia y equidad, ya que los principios son los mismos en
ambos casos.» .

La sentencia dio lugar a muchas polémicas y fue rechazada por la
doctrina. CREMIEUX se pregunta: (Se puede decir que el precio del seguro
subroga al inmueble que lo representa, de manera que la hipoteca pasa
sobre este precio y debe, por tanto, producir sobre él los mismos efectos?
No, dice, porque el seguro es una suma de dinero dada en caso de incen-
dio por el asegurador al asegurado, en compensacién a la suma que el
asegurado ha pagado al asegurador; por tanto, €l seguro no representa al
bien, sino a las primas. Adem4s, en este caso, el dinero es una cosa pura-
mente mobiliaria y, por tanto, no susceptible de hipoteca. También,
sigue diciendo CrREMIEUX, desde el punto de vista de la equidad, la causa
de los acreedores quirografarios es mas beneficiosa, porque cada afio, la
prima del seguro es tomada” de las rentas, es decir, de lo que pertenece
a los acreedores quirografarios y serfa injusto que lo que ellos han pagado
enriquezca a los acreedores hipotecarios. En esta sentencia, prosigue, se
invoca al principio subrogatum sapit... para pretender que la indemniza-
cién reemplaza al inmueble o su precio; pero la diferencia es muy grande
entre precio e indemnizacién, porque en el primer caso la hipoteca
subsiste, puesto que el inmueble subsiste también. Pero aqui el inmueble
ha perecido, €l acreedor hipotecario no tiene més que preferencia, no
tiene derecho més que al reembolso inmediato; no puede tratar en virtud
de su hipoteca que ha dejado de existir; y es precisamente por esto, por
lo que él tiene derecho a exigir el pago inmediato. En materia de seguro
maritimo, todos los autores estdn de acuerdo en que el crédito privile-
giado sobre el navio pierde su derecho de preferencia sobre la suma que
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constituye la indemnizacién del seguro; luego con mds razén debe ser
asi en el seguro terrestre.

Por su parte CHAUVEAU, abogado defensor, responde: Nosotros pen-
samos demostrar que el precio del seguro representa al inmueble, de tal
manera que los derechos de los acreedores hipotecarios contindan sobre
la indemnizacién del seguro. El deudor que constituye una hipoteca, toma
frente al acreedor la obligacién de conservar la cosa hipotecada, y para
conseguir este fin y dar mds garantia a los acreedores, el deudor asegura
su propiedad. Es, pues, en nombre de éste por lo que se establece la
obligacién. Si no ocurriera asi, los acreedores quirografarios se benefi-
ciarian por el incendio en petjuicio de los hipotecarios y privilegiados.

Como puede observarse, los problemas que més adelante dividiran
a la doctrina estdn aqui planteados. El precio del seguro ies un accesorio
del inmueble?, ;es su representante?, ies el inmueble mismo?, {0, por el
contrario, la indemnizacién representa a las primas pagadas? Y respecto
al crédito hipotecario, ¢(se extiende el derecho sobre la indemnizacién
tal como existia sobre el inmueble, o, por el contrario, el derecho de
hipoteca se extingue al desaparecer el bien hipotecado?, (surge otro de-
recho en su lugar?

Vistas las discusiones a que dio lugar esta sentencia de Rouen, la
Corte Suprema decidi6 rechazar formalmente el principio de subrogacién
real de la siguiente manera: Considerando ... 2.° que no hay ninguna Ley
que afecte la suma asegurada, en caso de pérdida del inmueble perecido
por incendio a los acreedores, cuyos derechos estaban inscritos sobre
este inmueble, con preferencia a los acreedores quirografarios del ase-
gurado; que no se puede inducir esta preferencia de que la hipoteca
seguia al inmueble y afectaba el precio a los acreedores, segiin el rango
de sus inscripciones, puesto que, de una parte, la hipoteca se ha extin-
guido por la pérdida de la cosa; que, de otra parte, la suma asegurada
no es un precio de venta, sino el producto del contrato de seguro, sin
el cual no seria debida; que incluso ésta—la suma asegurada—no es
susceptible de hipoteca, puesto que los bienes inmuebles y sus accesorios
considerados inmuebles son los tinicos susceptibles y que ella no ha reci-
bido de la ley ninguna de estas caracteristicas; que no se les puede
hacer resultar de que, segtn el articulo 1.303 del Cédigo Civil, el deudor
de la cosa perecida estd obligado, si hay derechos reales con relacién a
esta cosa, de cederlas a su acreedor. Considerando que este articulo es
extrafio a las hipotecas e inaplicable a la suma asegurada que es debida
a causa de las primas pagadas por el asegurado por el precio del seguro y
por los riesgos corridos por el asegurador; que se puede todavia menos
inferir esta preferencia de que el acto de hipoteca de los inmuebles
asegurados haga mencién del seguro, puesto que la suma asegurada no es
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susceptible de hipoteca, y que la cesién de derechos del asegurado, si
resultaba de esta mencién, no tendria efecto, en perjuicio de terceros,
mas que cuando hubiera sido sefialada por el asegurador o cuando éste
lo hubiera aceptado documentalmente. Considerando que finalmente, en
menosprecio de estos principios, la sentencia recurrida decide que la suma
del seguro, en caso de pérdida del inmueble de que se trata, pertenece
a los acreedores que estaban inscritos sobre este inmueble, con preferen-
cia a los acreedores quirografarios del asegurado; que esto viola formal-
mente los articulos del Cédigo Civil arriba indicados (3).

En Europa se hacia sentir la necesidad de una reforma a este respecto,
por lo que se encomendd, a partir de 1850, la reforma a Comisiones
especiales. El primer texto legal que aparecié fue la Ley belga de 16 de
diciembre de 1851, en cuyo articulo 10 se establecié la extensién de la
hipoteca a toda clase de indemnizaciones. Esta reforma fue seguida en
Francia, a través de la Ley de 28 mayo 1858, articulo 10, que establece
que los portadores de recibos o warrants tendrdn sobre las indemniza-
ciones de seguros debidos en caso de siniestro, los mismos derechos y
privilegios que sobre las mercancias aseguradas; Ley de 3 mayo 1841,
articulo 18, que los acreedores hipotecarios y privilegiados subrogan la
indemnizacién debida por la expropiacién de la cosa gravada. Pero la
mds importante y de. cardcter general fue la Ley de 1 febrero 1889,
articulo 2, que decia: «las indemnizaciones debidas por seguros de in-
cendios, mortandad de bestias, granizada u otros riesgos, son atribuidas,
sin necesidad de delegacion expresa, a los acreedores privilegiados e
hipotecarios segin su rango». Con esta Ley la evolucién quedé defini-
tivamente consagrada en Francia, en la que pronto aparecieron otras leyes
especiales en igual sentido: Ley de 1906, articulo 5, y Ley de 1913,
articulo 10: en caso de siniestro, los portadores de warrants tienen sobre
las indemnizaciones del seguro, los mismos derechos y privilegios que
sobre los productos asegurados; Ley de 31 mayo 1924, que regula la
hipoteca de aeronaves y el Registro de inmatriculacién, en la que se esta-
blecié que la gran fragilidad de éstas requeria la extensién de la hipoteca;
Ley de 11 octubre 1940, articulo 35, sobre indemnizaciones debidas por
hechos de guerra; Ley de 13 julio 1930, articulo 37, los derechos del
arrendador sobre las indemnizaciones debidas por el arrendatario o ve-
cino a consecuencia de un incendio; Ley de 28 octubre 1946, articulo 35,
sobre las indemnizaciones de eviccién concedidas al propietario de un

(3) BoONNECASE, Julien: Suplement de droit civil de D. Bandry-Lacantinerie,
I11, p4ags. 705-709. Pero a pesar de las dudas que mds bien por escripulos técnicos
plantearon y rechazaron la subrogacién real, la jurisprudencia no iba a tardar en
entrar definitiva y francamente en el reconocimiento de la subrogacidn real, esta
vez con el apoyo de los textos legales.



ESTUDIOS 1155

inmueble destruido por hecho de guerra; Ley de 19 febrero 1949, que
toca la cuestién en materia maritica; articulo 192 del Cédigo de Comer-
cio que considera como accesorios del navio... las sumas e indemniza-
ciones debidas al propietario por destruccidn, averias y salvamento del
navio (art. 191, 1, 2, 3, etc.).

En Italia, como en los demas paises europeos, la necesidad de una
reforma hipotecaria. era patente (1844-1850). En los debates parlamen-
tarios llevados a cabo y anteriores a la redaccién del articulo 1.951 del
antiguo Cédigo Civil, el ministro P1ssaNeLLI (4), al referirse al proyecto
del libro II del Cédigo Civil dijo: «La hipoteca como el privilegio, no
alcanza sélo al inmueble con sus accesorios considerados inmuebles, sino
que, segin el proyecto, alcanza ahora a la suma debida por los asegura-
dores por la pérdida o deterioro del inmueble asegurado y por la debida
a causa de expropiacién forzosa por utilidad piblica o por causa de
una servidumbre constituida por la Ley»; «que es un hecho, que me-
noscabado el valor de la cosa, la entidad de la garantia hipotecaria en-
gendra en los créditos hipotecarios y privilegiados una expansién natural
del derecho de hipoteca sobre la indemnizacién, que ocupa el lugar del
valor mismo.» Sin embargo, el miembro de la Comisién, PRECERUTTI,
seguido de CHIESI, proponfa abolir este articulo, lo cual no acepté la
Comisién. Otro miembro, N1uTTA, defendié la extensidn diciendo: «que
el precio pagado por el asegurador ocupa, en definitiva, el lugar de la
cosa misma vinculada a la seguridad del crédito»; «que era justo pues
en caso contrario nos encontrarfamos ante un enriquecimiento injusto
de los acreedores quirografarios».

En Francia, refiriéndose al articulo 2, Ley de 1886 (5), LaBIcHE dice,
que consiste en asimilar de pleno derecho la indemnizacién pagada por
la compafiia de seguros al precio de los objetos asegurados sobre los
que existian ya privilegios, ya hipotecas. En la Cdmara de Diputados,
MauNoury defendié que, «estas indemnizaciones serian consideradas
como la representacién del objeto siniestrado, con el mismo titulo que
el precio de venta de este objeto». En estos debates parlamentarios, es
curioso observar c6mo se pone de manifiesto continuamente el principio
de equidad que informa la reforma; la necesidad de regular legislativa-
mente una situacién que de hecho ya estaba establecida en la préctica
por acuerdos entre las partes y el cardcter excepcional del principio que
viola principios de Derecho Comiin hasta ahora absolutos. Por otra
parte, las expresiones usadas son més o menos las siguientes: suma vincu-

(4) PASSARELLI, Santoro: «La subrogazione reale», en Riv. Italiana per le Scien-
ze Giuridiche, 1926, péags. 109 y ss.

(5) BAUDRY-LACANTINERIE: Precis de Droit civil, Paris, 1925, t. III, nime-
ros 280 y ss.
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lada al pago, indemnizaciones afectas al pago, expansién de medios de
satisfaccién, etc.

El articulo 2.020, 2.°, del Cédigo Civil italiano establecia que «la
hipoteca se extingue: ...2.° con la destruccién del inmueble gravado,
salvo los derechos resultantes del articulo 1.951». En la actualidad este
articulo 1.951 del Cédigo Civil de 1865 y 437 del Cdédigo de Comercio
de 1882, ha sido reformado por el actual articulo 2.742, que dice: «Si
la cosa sujeta a privilegio, prenda o hipoteca perecen o se deterioran, la -
suma debida por los aseguradores como indemnizacién por la pérdida
o el deterioro esta vinculada al pago de los créditos privilegiados, pigno-
raticios o hipotecarios, segin su grado, excepto que la misma suma esté
instituida para reparar la pérdida o el deterioro...». Estdn sujetos a lo
mismo la suma devenida por causa de servidumbres coactivas o de con-
gregacién forzosa o de expropiacién por interés piblico, observando para
esta dltima, la disposicién de la ley especial.

También en Italia podemos citar algunas leyes especiales que previe-
ron la extensién de la hipoteca y otros derechos reales a las indemniza-
ciones: Ley de 25 junio 1865, articulo 52: «la accién de reivindicacién,
de usufructo, de hipoteca, de derecho de dominio y todas las otras
acciones que existan sobre el fundo sujeto a expropiacién no pueden in-
terrumpir su curso ni impedir sus efectos. Pronunciada la expropiacién,
todos los derechos antes dichos se pueden hacer valer no sobre el fundo
expropiado, sino sobre la indemnizacién que lo representa». El mismo
anticulo 2.115 del Cédigo Civil establecia que «los bienes del deudor
son la garantia comin de los acreedores. Las indemnizaciones de seguros,
en caso de incendio, toman el lugar del edificio asegurado, a no ser que
sea empleado en la reconstruccién y reparacién del edificio»; Ley de 27
marzo 1919, articulos 20 y 11, sobre dafios de guerra, por la cual «revive
sobre los bienes subrogados los distintos derechos reales de gozo, tal como
existian sobre la cosa destruida, perdida o deteriorada»; Ley de 26
octubre 1940, articulo 11 y 572, Cédigo de la Navegacién, aplicando el
articulo 1.951 del Cédigo Civil, al seguro maritimo.

La jurisprudencia italiana, con el apoyo del citado articulo 1.951 del
Cédigo Civil y numerosas leyes especiales, establecid la subrogacién real
no pocas veces (6).

(6) Jurisprudencia favorable: Trib. Mildn, 22 de enero de 1936 (Foro it. Rep.,
voz esecuzione mobiliare, nim. 17): «que los acreedores pueden ejercitar aquellos
mismos derechos que pertenecen a su deudor directo y el asegurador puede oponer
a los acreedores la misma excepcién que hubiera podido oponer al asegurador»;
Trib. App. Génova, 26 junio 1939 (Foro it. Rep. 1940, voz assicurazione, nd-
mero 161): «para que haya subrogacién es necesario que el seguro se haya estipu-
lado para cubrir los dafios derivados del deterioro o de la pérdida de la cosa».
Trib. Mil4n, 2 de julio de 1934 (Foro it. Rep. 1935, voz assicurazione, nim. 206);
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También en Alemania (7) se establecié la extensién de la hipoteca
sobre ciertos subrogados (seguros, expropiacién, etc.), pardgrafo 1.127,
apartado 1.°: «Las indemnizaciones de cualquier clase que sean estdn
afectas a estos derechos, los cuales recaen sobre las indemnizaciones re-
cibidas, que representan o reemplazan a la finca o al bien desaparecido.
Los derechos de hipoteca se trasladan sobre las indemnizaciones de ex-
propiacién.» Como podemos observar, las expresiones usadas para expli-
car el nuevo fenémeno son semejantes en todos los paises.

En cuanto a la reforma hipotecaria espafiola data de 1855. Se en-
cargé a una Comisién «que se dedicara con preferencia y brevedad a
formular un Proyecto de Ley Hipotecaria o de aseguracién de la propie-
dad territorial», que dio lugar a la Ley Hipotecaria de 8 febrero 1861,
en cuya E. de M. podemos leer «que las Leyes de Partidas, siguiendo
a las romanas, establecian que el derecho de hipoteca no se limitard a la
cosa hipotecada; que las cosas a las que la hipoteca puede extenderse
se han ampliado hoy dia, encontrdndose su apoyo en que tal fue la
voluntad del duefio de la cosa al constituir sobre ella un derecho real
(arts. 112 y 113 de la Ley); que su justicia y equidad parecen evidentes;
que estas extensiones se hallaban en el espiritu de la ley, entre las que
se encuentran las indemnizaciones concedidas o debidas al propietario:
de ellas puede decirse que reemplazan a la cosa hipotecada. Asi, la in-
demnizacién que se da al duefio del terreno que ha sido expropiado por
causa de utilidad piblica, sirve de garantia al crédito que antes estaba
asegurado con hipoteca sobre la finca de este modo enajenada. Es claro,
dice, que sb6lo en los pocos casos en que por convenio entre la Adminis-
tracién y el antiguo propietario se permuta por via de indemnizacién una
finca con otra, habrd lugar a la constitucién de una nueva hipoteca en
sustitucién de la antigua, pues la hipoteca puede, tener lugar sobre cosas
inmuebles; pero en los demds casos, otro derecho real, el de prenda,
podré decirse que debe sustituir al hipotecario que quedé extinguido».

«En un caso semejante, sigue diciendo la E. de M., se halla la indem-
nizacién concedida o debida al propietario por los aseguradores de bienes
hipotecados o de sus frutos cuando el siniestro haya tenido lugar des-
pués de constituida la hipoteca. Esta regla misma se halla escrita, aunque
no con tanta precisién, en el Proyecto del Cédigo Civil, y guarda armonia
con lo que acerca del particular se observa en Alemania. No va en esto el
proyecto tan alld como la legislacién de Baviera, seguida por los Cédigos
de otros paises, que da al acreedor hipotecario el derecho de obligar al

App. Bolonia, 19 de abril de 1901 (Foro it. 1682, con nota de BOLAFFIO), confirmada
en Casacién Roma, 29 de abril de 1902 (id. 1902, 1805); Cass. Népoles, 28 de
mayo de 1921 (Foro it. Rep. 1921, voz hipoteca, nim. 18).

(7) ENNEccERUS-KIPP-WOLFF: Tratado de Derecho Civil, tomo III, vol. 1,
Barcelona, 1936: 63-8, 64 v.; 39-14, 82 v. 2, IX, 4; 97, 1IV; 41,1V, 1y 45, 12,
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deudor a que asegure los bienes hipotecados. Nada significa que en
nuestras antiguas leyes no se prescribiera lo que aqui propone la Comi-
sién: el contrato de seguro no tenia en otros tiempos la importancia,
facilidad y extensién que tiene en nuestros dias.»

Esta Ley Hipotecaria de 1861 fue reformada por Ley de 16 diciem-
bre 1909, en cuyo artfculo 110 se establecié que «la hipoteca se extiende
a las accesiones naturales, a las mejoras y al importe de las indemniza-
ciones concedidas o debidas al propietario por los aseguradores de los
bienes hipotecados», y en su articulo 111 que «conforme a lo dispuesto en
el articulo anterior, se entenderan hipotecadas conjuntamente con la finca,
aunque no se mencione en el contrato, siempre que correspondan al pro-
pietario: ... 2.°, las indemnizaciones concedidas o debidas al propietario
de los inmuebles hipotecados por la aseguracién de éstos, siempre que
haya tenido lugar el siniestro después de constituida la hipoteca, o bien
por la expropiacién de terrenos por causa de utilidad publica».

A su vez, el articulo 186 del Reglamento Hipotecario (Real Decreto
de 6 agosto 1915) especificaba un poco y decia: «considerdndose hipo-
tecados, segin el ntimero 2 del articulo 111 de la Ley, las indemnizaciones
concedidas o debidas al propietario de los bienes hipotecados por la
aseguracion de éstos o por la expropiacién total o parcial de las fincas
o derechos reales. Si dichas indemnizaciones se hicieran antes del venci-
miento de la deuda hipotecaria, se depositard su importe en la forma que
convengan los interesados, y si no se convinieren, se consignard en la
forma establecida por el articulo 1.176 y ss. del Cédigo Civil».

Como hemos podido observar, la reforma hipotecaria se realizé en
Espafia al mismo tiempo y con igual resultado que en el resto de Europa.
Sin embargo, los autores espafioles, por aquel entonces, estaban de acuer-
do en que el fenémeno consistia en la extincién del derecho de hipoteca
y creacién de otro derecho, pero esta vez el de prenda. Estd claro, sin
embargo, que lo que se quiere y pretende es que con el siniestro no se
altere para nada la situacién del acreedor hipotecario. El alcance préc-
tico y la justicia de esta medida en todo momento era reconocida por la
doctrina y la exposicién de motivos (8). Es a partir de principios del

(8) Enciclopedia Juridica Espafiola, Edit. Francisco Seix, tomo XVIII, péagi-
nas 74 y ss. :

E. Dfaz MoreNo: Contestaciones a la Legislacién hipotecaria, 2.* ed., Madrid,
1907, pags. 482 y ss.: «urgencia € interés de la reforma», y tomo I, Madrid, 1911,
pagina 148: «justicia natural de estas reglas».

Federico BARRACHINA Y PAsTOR: Comentarios a la Ley Hipotecaria de 1909, Cas-
tellén, 1910, tomo I, pégs. 13 y ss. i

GALINDO Y Escosura: Comentarios a la Legislacion hipotecaria, tomo III, Ma-
drid, 1903, 42 ed., pag. 226: «acertada la reforma y que conserva su derecho en
aquello que sustituye al inmueble en caso de expropiacién, no se hace més que
adelantar la venta». S. 12 julio 1883.
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siglo xx cuando la doctrina, tanto nacional como extranjera, explica el
fenémeno como caso tipico de subrogacién real, a pesar de los obstdculos
que la doctrina habia ido poniendo de manifiesto desde un principio.

En la reforma de nuestra Ley Hipotecaria (30 diciembre 1944 y
8 febrero 1946) y Reglamento (14 febrero 1947) se llevé a cabo una nueva
redaccién de los articulos 110 y 111 de la Ley de 1909. Es de destacar
en ella el hecho de que se especifica ya que las indemnizaciones represen-
tan el bien y que éstas no son sélo las de en caso de siniestro o expropia-
cién, sino que estdn incluidas otras muchas. Dicen asi los articulo 109
y 110 de la Ley Hipotecaria.

Art. 109: «La hipoteca se extiende... al importe de las indemniza-
ciones concedidas o debidas al propietario por razén de los bienes hi-
potecados.»

Art. 110, nim. 2: «... se entenderdn hipotecadas conjuntamente con
la finca, aunque no se mencione en el contrato... 2: las indemnizaciones
concedidas o debidas al propietario de los inmuebles hipotecados por
razén de estos, siempre que el siniestro o hecho que las motivare haya
tenido lugar después de la constitucién de la hipoteca y, asimismo, las
procedentes de expropiacién de los inmuebles por causa de utilidad pd-
blica. Si cualquiera de estas indemnizaciones debiera hacerse efectiva
antes del vencimiento de la obligacién asegurada, y quien haya de satis-
facerlas hubiere sido notificado previamente de la existencia de la hipo-
teca, se depositara su importe en la forma que convengan los interesados,
o en defecto de convenio, en la establecida por los articulos 1.176 y ss. del
Cédigo Civil», y articulo 1.877 del Cédigo Civil.

Pero vamos ahora a referirnos a la reaccién de la doctrina patria y
extranjera frente a esta nueva modalidad de extensién de la hipoteca a
las indemnizaciones. Como ya hemos visto, las leyes especiales sobre
la materia se limitaban a establecer la extensién, pero no decian qué
fenémeno era el que se operaba, por lo que la doctrina consideré varias
figuras, y entre ellas, y a pesar de sus inconvenientes, el principio de
subrogacién real. Esta era entonces casi desconocida y hubo que esperar
al siglo xx para que, a pesar de todo, fuera la tnica explicacién del
fendmeno. Pero antes que por este principio de subrogacién real, se ex-
plicé por medio de una subrogacién personal o cesién por el deudor de
todos sus derechos al acreedor; por una delegacién legal que sustituye
a la delegacién convencional que venia practicAndose entre los particu-
lares hacia ya tiempo, o bien era un caso de asimilacién hecha por el
legislador entre la indemnizacién y el precio de los objetos gravados.
Cada una de estas doctrinas tuvo en seguida sus partidarios y detractores.

(Es posible la subrogacién real del derecho de hipoteca sobre las
indemnizaciones? En primer lugar, este principio iba en contra del Dere-
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cho Comin: la hipoteca se extingue con la destruccién de la cosa, y,
en segundo lugar, aun suponiendo, como dicen las leyes especiales, que
se traslade y se extienda el derecho a las indemnizaciones, éstas como
dinero son un bien mueble y, por tanto, no susceptible de ser hipotecado.
Basidndose fundamentalmente en este hecho, negaron la subrogacién real
los siguientes autores: BAUDRY-LACANTINERIE (9), para quien la subro-
gacién real, aunque mds aproximada, no le satisfacfa, ademds de que
estaba condenada por el articulo 2.117 del Cdédige Civil (los muebles
no pueden ser objeto de hipoteca). La explicacién mas satisfactoria era,
segin él, una delegacion legal. Es posible que esta disposicién sea con-
traria a los principios absolutos del derecho, porque hace sobrevivir el
derecho real de hipoteca o privilegio a la existencia del objeto; pero
estd conforme con la equidad, con el espiritu general de la Ley y prevista
en los trabajos preparatorios de ésta. El orden de preferencia se determi-
narfa por las mismas reglas que se atribufan sobre el precio. La misma
explicacién encontramos en Pranior (10). Habiéndose extinguido el
derecho de garantia por la destruccién o la expropiacién de la cosa, dice
SANTORO PASSARELLI (11), se concede al acreedor hipotecario y privile-
giado un derecho de prelacién nuevo para ejercitarse frente a los acreedo-
res quirografarios del deudor comin. Para FAppaA (12), este articulo pro-
baba que la indemnizacién estd ligada a la cosa, pero no que se deba
considerar una causa rei, porque es indudable que la indemnizacién surge
cuando la cosa asegurada perece; la subrogacién real, por tanto, estd
excluida. Lo mismo opinaban LAURENT y DEMOGNE (13).

No es cierto, dice SANTORO PASSARELLI (14), que la ley admita una
subrogacién real, sino todo lo contrario, la excluye. Mds que subrogacién
de la cosa, lo que ocurre es una transformacién del derecho. No tiene
ningtn valor decir que la ley, por subrogacién real, admita un derecho
inmobiliario sobre una cosa mueble, lo cual seria una grave anomalia. El
derecho real de garantia se extingue, pero la ley, inspirdndose en un

(9) BAUDRY-LACANTINERIE: Tratado tedrico-prdctico de Derecho Civil, Paris,
1907, Edit. Recueil Sirey, tomo XXV, niims. 280 a 286.

(10) PranioL: Traité élémentaire Droit civil, Paris, 1927, tomo II, ndms. 3.439
y ss., pags. 1090 y ss.

(11) SANTORO PASSARELLI: «La subrogazione reale», Riv. italiana per la science
giuridiche, 1926, pégs. 109 y ss.

(12) Fappa: «L’art. 1.951 del Cédigo Civil italiano», en Il Diritto, Cagliari,
1882, vol. 1.

(13) DEemocuE: «Essai d’une théorie générale de la subrogation réelle», Revue
critique de législation et jurisprudence, Paris, 1901, XXX, pags. 306 y ss. Al refe-
rirse a la hipoteca y a los problemas que la subrogacién real presentaba, dice que
puede resolverse la cuestién de una manera mds justa y perfecta, haciendo un lla-
mamiento a la accién in rem verso.

LAURENT, v. SANTORO PASSARELLI: Ob. cit., pig. 122,

(14) SANTORO PASSARELLI: Ob. cit., pag. 112.
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criterio de equidad y mediante una disposicién necesariamente expresa,
concede un derecho de prelacién, como en detivacién del originario de-
recho, por el que los acreedores estdn provistos de garantia real natural-
mente. Esta es también la opinién mantenida, en un principio, por la
doctrina espafiola y alemana, basdndose, la primera, en la ley de 1861
(E. de M.). :

A pesar de ello, el mismo SANTORO PASSARELLI, y con él los que
niegan, muy justificadamente, la subrogacion real por los obsticulos téc-
nicos ya dichos, no dejan de reconocer que ésta estaba siendo considerada
cada dia mas por la doctrina. Los partidarios de la subrogacién real,
algunos de ellos sin hacer mencién de ella claramente, se apoyaban en
que las indemnizaciones concedidas o debidas al propietario del inmueble
representaban al bien desaparecido, y era, por asi decitlo, el mismo bien
desaparecido, lo cual se habia admitido méas de una vez en las leyes
especiales y en los debates parlamentarios. Las indemnizaciones ocupan
el lugar, reemplazan al bien desaparecido o expropiado en el patrimonio
del deudor o propietario. Pero también sobre este punto no faltaron
vivas polémicas doctrinales.

Las leyes especiales habian previsto cuatro clases de indemnizaciones,
a saber: las indemnizaciones graciosas o gratuitas del Estado, las de se-
guro, las de responsabilidad y, por tltimo, las debidas por expropiacién
forzosa. La opinién dominante en la doctrina y prevista en las leyes
especiales, es la de la representacién de las indemnizaciones al bien des-
aparecido (15). En las indemnizaciones graciosas o gratuitas el Estado,
sin estar obligado por la ley general y permanente, aunque si por

(15) HENRY: De la subrogation réelle conventionelle et légale. Thése pour le
doctoral, Paris, 1913, pags. 268 y ss.

CASTAN ToBENAs: Derecho de familia, tomo VI, pégs. 270 y ss.

SANTORO PASSARELLI: Ob. cit., pags. 74 y ss.

H. LeoN y J. MAzeauD: Lecons de Droit civil, tomo IV: Régimes matrimoniaux-
successions-libéralités, 1963, pags. 167 y ss.

Henrich LeaMAN: «Derecho de Familia», vol. IV, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1953. Traduccidén de la 2. ed. alemana por José Maria Navas, pags. 140
y ss.y 133 y ss.

André CoLoMER: L’instabilidad monétaire et les régimes matrimoniaux, Paris,
1955, péags. 51 y ss.

RocA SASTRE: Derecho Hipotecario, tomo 1V, 5.2 ed., pégs. 306 y 313 y ss

ScAEvoLA: Cddigoe Civil, tomo 14, péags. 261 y ss.

Marc LAuRIOL: La subrogation réelle, tomos I y II, Paris, 1954, pags. 248 y ss.

Julien BONNECASE: Ob. cit. La subrogation réelle, pag. 705.

B. PErEzZ GoNzALEZ: «Extensién de la hipoteca en la indemnizacién por sinies.
tro», R. F. D. M., ném. 3, 1940, pag. 7.

BAUDRY-LACANTINERIE: Ob. cit., nims. 281 y ss.; PLANIOL, tomo II, nGms. 3.439
y ss.
Michel CaBriLLAC: La protection du creancier dans les suretés mobiliéres, con-
ventionnelles sans déspossession, Recueil Sirey, Paris, 1954, pags. 105 y ss., pérra-
fos 2-63.

5
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leyes especiales y de acuerdo, por otra parte, con su razén de ser, con-
cedia indemnizaci6n a las victimas de ciertos siniestros importantes, entre
ellos guerras civiles, epidemias, inundaciones, atentados, etc. Podia de-
cirse que estas indemnizaciones tratan de compensar la pérdida del
capital que representan los bienes desaparecidos o dafiados; las indem-
nizaciones proceden de esta desaparicién y son concedidas a causa y
por razén de estos bienes siniestrados. Dos sentencias francesas niegan
la subrogacidén real (16), pero en otra (Corte de apelacién de Montpellier
de 28 enero 1935) se declaré «que la indemnizacién subroga al inmueble
destruido». La indemnizacién, decia, no es una simple ayuda sino una in-
demnizacién social, justificindose la aplicacién de la subrogacién real
por el hecho de que la indemnizacién era proporcional al dafio (17).

En cuanto a las indemnizaciones de seguros tienen de especial que
son a la vez consecuencia de la destruccién o deterioro del bien asegu-
rado y del pago de cierto nimero de primas variables segln los casos.
Para algunos (18) no es una verdadera indemnizacién en el sentido de
que representa a la cosa: el seguro no es mas que un procedimiento de
capitalizacién en previsién de un siniestro posible; la cantidad pagada
no es asimilable al precio de venta del bien destruido, sino que, por el
contrario, es la contrapartida de las primas pagadas; las indemnizacio-
nes representan a las primas, no al bien destruido o dafiado. La tesis
contraria considera que como el seguro tiene como fin conservar la inte-
gridad del patrimonio a pesar del siniestro previsto y temido, las primas
no son mds que gastos conservatorios y, por tanto, representan al bien
y no a las primas. Esta tesis es la cominmente aceptada por la mayoria
de la doctrina, jurisprudencia y leyes especiales vistas anteriormente (19).

(16) Requetes, 12 marzo 1877 y 2 agosto 1880: rechazan atribuir a los acree-
dores hipotecarios y privilegiados y a los portadores de warrants las indemnizacio-
nes debidas por aplicacién de la ley de 7 de abril de 1873, que preveia la indem-
nizacién a las victimas de la guerra de 1870.

(17) Marc LauvrioL: Ob. cit., tomo I, pags. 264 y ss.

(18) RiperT: Derecho Mercantil, nim. 63, péags. 105 y ss., y Tratado de De-
recho maritimo, tomo II, nim. 1.069.

TROPLONG: Commentaire du titre des priviléges et hypothéques, 5° ed., Pa-
ris, 1854, IV, ndm. 890. '

DuranTON: Cours de Droit frangais suivant le Code civil, 1831, tomo XX, ni-
mero 328.

Huc: Traité théorique et pratique sur la cession et de la transmission des
créanciers, 1, 1891, ntim. 174, pag. 250.

BAUDRY y PLANIOL: Obs. cits.

(19) Ver nota 15 y:

André CoLoMER: Ob. cit, S. 19 marzo 1857, Cour d’appel Bordeaux, y S. 31
mayo 1893, Cour d’appel de Pau.

- DEMOGUE, Rv. critique, 1901, pag. 306: primas, gastos conservatorios.

M. StorA: Subrogation réelle, Thése de doctorat, Paris, 1901, pag. 351: si el
pago de la indemnizacién del seguro tiene por causa el pago de las primas, es con
ocasién de la pérdida del inmueble. S. 19 mayo 1859, gastos conservatorios.
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Por lo que respecta a la indemnizacién por expropiacién forzosa, no
presentaba problemas tedricos, puesto que se consideraba como el precio
de una venta impuesta al propietario. Podemos concluir que las indem-
nizaciones constituyen los contravalores de los bienes destruidos, dete-
riorados, expropiados, etc. Las indemnizaciones proceden del bien; existe
entre unas y otro una relacién de causalidad y el derecho que recaia
sobre el antiguo objeto, se traslada sobre el nuevo que lo ha sustituido.

ANDRIOLI (20) sefiala que en la autonomia del vinculo en funcién
de las instituciones consideradas estd el caricter excepcional de la subro-
gacién de la indemnizacién a la cosa, lo cual no puede, en todas las
hipétesis consideradas, justificarse sino con el favor concedido a los
acreedores privilegiados, hipotecarios y pignoraticios. Aunque la cosa
objeto de la prelacién esté en todo o en parte fuera del patrimonio del
deudor por causa juridica (expropiacién), se vincula a la satisfaccién
preferencial de ellos la suma de dinero, que econémicamente representan
el tantundem (indemnizacién de expropiacién o de seguros, etc.). Con-
sidera ademds ANDRIOLI que el articulo examinado (2.742 del Cédigo
Civil) confiere a los acreedores, cuya garantia especifica ha venido a
menos por el perecimiento o por la disminucién, una accién directa ejer-
citable frente al asegurador dentro de breves plazos. La subrogacién real
no se da, dice, cuando se establece que la indemnizacién de seguros sera
empleada en la reconstruccién o reparacién del bien, cosa que ocurre
con mucha frecuencia y se establece en las pdlizas de seguro. Pero se
supone que el acreedor quiere sujetar la indemnizacién, mientras que
al deudor le conviene su empleo. (Cudl de las dos posturas se ha de tener
en cuenta? La doctrina y la jurisprudencia estdn a favor del deudor,
ya que el acreedor puede pedir otra garantia o pretender el pago si
surge disminucién.

Con relacién a la subrogacién real, ANDRIOLI se plantea la siguiente
pregunta. /Puede usar la subrogacién real el acreedor que habia procedi-
do a embargo judicial, en la hipdtesis de que la cosa embargada haya
perecido o se haya deteriorado y fuese objeto del contratoc de seguro?
Se ha de considerar, dice, que la aplicacién del principio de la Perpetuatio
jurisdictionis justifica la subrogacién real del crédito pignoraticio sobre
la indemnizacién. Como dice el autor, contra la opinién dominante, sobre
la interpretacién del articulo 1.951, podrd deducirse que la subrogacidén
de la indemnizacién daba lugar, no a una verdadera subrogacién, sino a
la posibilidad de experimentar la accién directa contra el asegurador.

(20) Virgilio ANpriOLI: Comentario del Cédigo Civil italiano, Surrogazione
dell’indemnita alla cosa, art. 1.742, péags. 23 y ss., 1945, Edit. Zanichelli, Foro
Italiano, Bolonia-Roma.
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En Italia, a diferencia de Francia y Espafia, también se admite la
subrogacién real de la suma debida por causa de servidumbre coactiva
o comunidad forzosa.

En cuanto a la indemnizacién por expropiacién forzosa (art. 52, ley
de 25 junio 1865) la ley no concede a los acreedores privilegiados o hi-
potecarios ninguna accién directa, ni estdn obligados a la prueba de la
subrogacién real, puesto que la ley prevé el depdsito de la suma y con
ello la Administracién estd libre de toda responsabilidad. La estructura
juridica y el desarrollo practico de esta forma de subrogacién se esta-
blece en el 2.° parrafo del articulo 2.742 del Cédigo Civil italiano: la
subrogacién actia mediante el conferimiento de la accién directa a los
acreedores privilegiados o hipotecarios frente al deudor de la indemni-
zacion; el deudor de la indemnizacién misma a los acreedores inscritos.

Para Marc LAurioL (21), la extensién de los derechos de hipoteca,
por subrogacién real, es imposible sin una decisién especial en todos los
derechos reales, puesto que estos derechos estdn unidos a la individualidad
material de su objeto. La subrogacién real no entra en su funcionamiento
normal y se opone, por tanto, a la subrogacién de pleno derecho.

La extensién de los derechos reales sobre las indemnizaciones supone,
dice LAURIOL, una subrogacién real que estd intimamente integrada dentro
de la institucién de las seguridades reales. A diferencia de lo que ocurre
en el derecho de prenda general sobre el patrimonio del deudor, en el
que la subrogacién real no ofrece interés ni teérico ni prictico, en estos
casos, por el contrario, el interés de la subrogacién real es evidente;
desde el punto de vista tedrico, porque sélo la subrogacién real puede
explicar el ejercicio sobre el bien nuevo, de un derecho individualizado
desde su origen sobre un bien antiguo determinado y, desde el practico,
porque el derecho real sobre el bien antiguo estd normalmente amparado
por un derecho de preferencia, derecho que la subrogacién real traslada
con su rango inicial sobre el crédito de reemplazo, lo que permite al
acreedor gravado de seguridad real ser el primero sobre el crédito con
relacién a los acreedores de rango inferior y quirografarios. Por estas
razones es por lo que la subrogacidn real, que resulta de la realizacién
del derecho de garantia, adquiere todo su interés y se basa efectivamente
en el ejercicio de derecho de preferencia del acreedor beneficiario de una
seguridad real.

El ejercicio del derecho de preferencia, tal como lo prevé y reglamenta
el legislador, es una subrogacién real integrada en el corazén mismo de
la institucién de las seguridades reales, de la que constituye su fin y
toda razén de ser. Responde a un sentimiento imperioso de equidad,

(21) Marc LAurIOL: Ob. cit., tomo II, pags. 343 y ss., nims. 663 y ss.; pa-
ginas 384 y 390, nims. 688 y ss.
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frecuentemente sefialado por los autores. El que la ley de 1889 hablara
de delegacién, no es suficiente para rechazar la subrogacién real. Sélo
la regla cuenta y el mecanismo que se desarrolla. Pero la atribucién...
es una subrogacién real. El error fundamental de la jurisprudencia con-
siste precisamente en aplicar los principios que dominan la técnica gene-
ral a la subrogacién real que resulta del ejercicio del derecho de prefe-
rencia. Esto es precisamente lo que hacen los autores que rechazan la
subrogacién de la indemnizacién al inmueble hipotecado por razén del
cardcter mobiliario de éstas. Su observacién, perfectamente pertinente,
en la medida en que concierne a la subrogacién en el asiento de la
hipoteca, no tiene valor respecto al derecho de preferencia.

Es esencial sefialat que el traslado del derecho real de garantia sobre
un crédito de indemnidad concierne al ejercicio del derecho de preferencia
y no al asiento de la seguridad. La nocién de venta no desempena por
si misma ningln papel esencial en el ejercicio del derecho de preferencia.
Por consiguiente, el ejercicio del derecho debe ser reconocido como po-
sible, en principio, sobre todos estos créditos de dinero, en la medida
en que ellos representan al bien gravado de seguridad.

Es la postura més racional y satisfactoria, reconocida incluso por los
autores que no la admiten. En realidad los escripulos exegéticos son
suficientemente fragiles para ser abandonados con estas razones. Recha-
zar el atribuir a los acreedores privilegiados e hipotecarios, segiin su
rango, todos los créditos de dinero que representan al bien gravado es
una solucién injusta. Es injustificable, ademds, porque pone de manifiesto
una mala técnica que rompe, por razones que ningn andlisis sélido
sostiene, el equilibrio regularmente establecido entre los acreedores. Una
fuerza impulsa a estos derechos a desarrollarse en el sentido en que
puedan cumplir mejor sus funciones.

MicHeL CABRILLAC (22) opina también que, por razones de justicia
y de equidad, es necesario admitir que todo acreedor que tiene sobre un
bien un derecho de preferencia no seguido por un derecho de persecu-
cién puede, en caso de venta amigable del bien, ejercer su derecho de
preferencia sobre el crédito del precio, y para ALEx VEILL (23), que el
acreedor hipotecario veré transportarse su seguridad sobre la indemniza-
cién del seguro que representa al inmueble hipotecario destruido; pero el
bien nuevo no adquiere la misma naturaleza y los caracteres del antiguo.
La reglamentacién juridica debe ser adaptada a su propia naturaleza.
Para MARTY Y RAYNAUD (24) la subrogacién real es ttil en caso de

(22) Michel CaBRILLAC: Ob. cit., pags. 225 y ss.

(23) Alex WEILL: Droit civil, Les biens, Précis Dalloz, Paris, 1970, nim. 303,
péaginas 246 y ss.

(24) MarTty Y RAYNAUD: Droit civil, Les suretés la publicité fonciere, tomo 111,
volumen 1.°, Sirey, 1971, ntim. 287, péags. 178 y ss., y nim. 389, pag. 237.
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destruccién y justa, ya que por medio de ella subsiste el derecho de
preferencia. Ademas, el principio del cardcter inmobiliario de la hipoteca
no es absoluto. Hoy dia existen hipotecas mobiliarias y prendas sin
desplazamiento.

Para nuestro ilustre hipotecarista Roca SASTRE (25) la sujecién a
los derechos del acreedor hipotecario, de la indemnizacién derivada del
seguro al producirse el siniestro—verdadero sucedaneo de la cosa hipote-
cada—, se explica mds que por razones de equidad, por consideraciones
fundadas en matices institucionales de la doctrina de la ‘subrogacién
real. El juego de la subrogacion real tiene adecuada actuacién tratdndose
precisamente de una cosa gravada con una hipoteca u otro derecho de
garantia. Con todo, en este caso, la subrogacién real se produce a base
de cierta alteracién respecto de la relacién juridica afectante. En el caso
de hipoteca, lo que interesa, a efectos de la subrogacidn real, es el valor
pecuniario del objeto, més que su individualidad material. No obstante,
a pesar de la légica procedencia de la subrogacién real en este caso, se
ha tenido que vencer fuerte resistencia en algunas legislaciones para que
fuera admitida plenamente. Pero mirando a la ley ¢es posible hablar de
subrogacién real? La contestacién, dice Roca, ha de ser afirmativa. La
ley habla de se extiende, entendiéndose hipotecada conjuntamente o
considerdndose la misma hipoteca, Sin embargo, PEREz GONZALEZ y
ALGUER (26) consideran que no queda mds remedio que ver en esta figura
un derecho de prenda sobre el crédito indemnizatorio, mientras se halle
pendiente de cobro la indemnizacién, y una prenda de dinero, una vez
hecha efectiva la indemnizacién mediante el consiguiente depdsito. Como
podemos observar, siguen el mismo criterio que la Ley Hipotecaria
de 1861.

La transformacién de la hipoteca en una prenda, dice Roca, parece
que pone en entredicho la tesis de la subrogacién real, ya que es esencial
en ésta la inmutabilidad o identidad de la relacién juridica a pesar del
cambio o sustitucién de la cosa afectada. No obstante, dice, puede sal-
varse la figura de la subrogacion real si se tiene en cuenta la identidad
de la hipoteca y de la prenda en su funcién general de garantia del
cumplimiento de una obligacién, demostrada por la nota comtin a ambas
figuras de ser derechos de realizaci6n de valor, armados los dos de ius

(25) RocaA SASTRE: Ob. cit., Derecho Hipotecario, pags. 315 y ss.

(26) PrErez GoNzALEz: «Extensién de la hipoteca a la indemnizacién por si-
niestro», Informacion Juridica, febrero.marzo 1942, pags. 18 y ss., y R. F. D. M.,
ndmero 3, 1940, pag. 7.

José Maria CHico Y BONILLA: Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, to-
mo II, Madrid, 1968, 2.* ed., M. Pons, pags. 508 y ss. y pag. 483: si el superfi-
ciario tuviera derecho de indemnizacién, ésta quedari subrogada en los de garan-
tia. Es decir, se aplica la misma norma que la establecida en el articulo 110-2°
de la Ley Hipotecaria.
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distrahendi. Si bien sufre una alteracién aquella relacién juridica de afec-
cién sobre las cosas cambiadas, en el fondo subsiste en su funcién esen-
cial de garantia.

El problema de si se produce en estos casos una subrogacién real,
estd hoy dia resuelto en nuestra patria, al sancionar diversas leyes espe-
ciales que la extensién de ciertos derechos reales (hipoteca, prenda, usu-
fructo, etc.) a las indemnizaciones es mediante una subrogacién real:
Ley de Concentracion Parcelaria (Decreto de 8 noviembre 1962, sec-
cién 3, arts. 30, 31, 33, 35, 367-2.°, 56, 65, 66 y ss.), Ley de Expropiacion
Forzosa (17 diciembre 1954), Ley de Permutas Forzosas (11 mayo 1959),
Ley de Patrimonios Familiares (Orden de 27 mayo 1953, art. 20), Re-
glamento de Edificacién forzosa de solares y Registro municipal de sola-
res (Decreto de 5 mayo 1964, cap. VII, art. 31), Reglamento de Repar-
celaciones del suelo afectado por planes de Ordenacién Urbana (Decreto
de 7 abril 1966, art. 11, ntims. 5, 30, ntims. 3, 31, niims. 2 y 4), etc.,
y hoy Legislacién de Reforma y Desarrollo Agrario. -

A diferencia del B. G. B. alemin (paragrafo 1.127: La sujecién de
la indemnizacién por seguro al derecho del acreedor hipotecario cesa
cuando el objeto es reconstruido o reemplazado), del articulo 2.742 del
Cdédigo Civil italiano (vinculacién de la indemnizacién a los derechos
reales: excepto cuando ésta se halle instituida para reparar la pérdida
o el deterioro. La autoridad judicial puede, a instancia de los interesados,
disponer la oportuna cautela para asegurar el empleo de la suma en la
restauracién o en la reparacién de la cosa) y del articulo 822 del Cédigo
Civil suizo, el legislador espafiol no dice nada respecto al empleo de la
indemnizacién en la reparacién o reconstruccién del bien siniestrado, lo
cual prevé en el caso del derecho de usufructo y en materia de censos. El
empleo de la indemnizacién en la reconstruccién del bien destruido, ha
planteado en la doctrina extranjera el problema de si, en este caso, tam-
bién se produce una verdadera subrogacién real, extendiendo el derecho
de hipoteca sobre el nuevo edificio vuelto a construir. Nosotros opinamos
que el verdadero juego de la subrogacién real y su misma razén de ser
se agota en la indemnizacién debida o pagada al propietario del antiguo
bien desaparecido, sin perjuicio de que las partes lo hayan asi acordado,
en cuyo caso no vemos ninglin inconveniente en la nueva extensién. Por
otro lado, este convenio no iria en contra de la institucién de que se trata,
aunque, en la prictica, lo normal y corriente serd que se ejecute la hipo-
teca después del siniestro; no olvidemos, ademéds, que estamos en pre-
sencia de un derecho temporal cuya conservacién después del pago de
la indemnizacién no tiene razén de ser.
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SANTORO PASSARELLI (27), que precisamente niega la subrogaci6n
real del derecho de hipoteca en las indemnizaciones, reconoce que en
caso de empleo de éstas en la reconstruccién del bien, si se da una verda-
dera subrogacién real, en virtud de una ficcién por la que se considera
que la nueva cosa es la antigua y que mediante ella el derecho real de
garantia revive. No es de esta opinién MARc LAurioL (28), segin el
cual, de los textos de 1889 y 1930, se deduce que, en caso de pago de la
indemnizacién hecha por el asegurador, ninguna subrogacién debe ser
eventualmente admitida sobre el bien adquirido por empleo, incluso si
la seguridad real por su estructura técnica se presta a tal subrogacién. Por
otra parte, como muy bien sefiala, para el ejercicio de la subrogacién
real la jurisprudencia ha concedido al acreedor hipotecario una accién
directa contra el asegurador, sometida a un régimen especial que impe-
dira, por tanto, el empleo sin haber satisfecho anteriormente los créditos.

No hay, termina LAURIOL, nada que impida la subrogacién en segundo
grado en el bien comprado con la indemnizacién. Pero ésta no es posible
més que en la medida en que ella no esté unida a la individualidad mate-
rial de su asiento. Esta extensién de la subrogacién real en el asiento
de la seguridad no podrd de ninguna manera fundarse sobre la decisién
especial que integra el derecho de preferencia en la institucién de la
seguridad. La interpretacién amplia del texto encuentra en los fines ins-
titucionales su razén y su limite 16gico. No se debe desbordar el cuadro
de la institucién, ni entra en el fin normal de toda seguridad real trans-
portarse de un bien material a otro. La interpretacién extensiva de la
decisién especial que representa el derecho de preferencia encuentra asi
su limite natural en la nocién de la institucién.

En cuanto a la extensién de la hipoteca en el caso en que, por con-
venio, se permute la finca hipotecada por otra, estaba expresamente ex-
cluida en la exposicién de motivos de nuestra Ley Hipotecaria de 1861,
en cuyo caso naceria otro derecho de hipoteca nuevo, mientras que la
anterior quedaba extinguida.

Otro problema que se ha planteado y que, en cierta forma, va en
contra de la subrogacién real, es la concesién al acreedor hipotecario de
una accién directa contra el asegurador, accién concedida por la juris-
prudencia (29). La fluctuacién que va a dar lugar a la subrogacién real,

(27) SANTORO PASSARELLI: Ob. cit.,, pag. 128. )

(28) Marc LAurioL: Ob. cit.,, tomo II, nims. 694 y ss., pags. 398 y ss.

(29) S. de la Corte civil francesa de 17 julio 1910 (D. 1912.1.8): la oposicién
obliga al asegurador a guardar la indemnizacién a disposicién del acreedor; éste
tiene derecho a reclamar directamente la suma conservada a su intencién (basada
en la Ley de 1889, derogada por Ley de 1930, art. 37).

S. de 1a Corte civil francesa de 4 diciembre 1946 (D. 47 p. 25): provee a los
beneficiarios de una accién directa y de un derecho propio contra el asegurador.
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se debe producir en el patrimonio del deudor, la cosa destruida se susti-
tuye por la indemnizacién en el patrimonio del deudor y duefio del anti-
guo bien, representado ahora por la indemnizacién; pero, como dice
LaurioL (30), saliendo al paso de este problema, la subrogacién real es
extrafia a este derecho propio, accién directa del acreedor contra el ase-
gurador, asi como el régimen de oposicién de excepciones al acreedor y
que la prescripcién de esta accidén no tiene nada que ver con la subroga-
cién real.

Como ya hemos visto, en el pérrafo dltimo del articulo 110 de la
Ley Hipotecaria se prevé que «si cualquiera de estas indemnizaciones
debiera hacerse efectiva antes del vencimiento de la obligacién asegurada
y quien haya de satisfacerlas hubiera sido notificado previamente de la
existencia de la hipoteca, se depositard su importe en la forma que con-
vengan los interesados y, en su defecto, en la establecida por los articu-
los 1.176 y siguientes del Cédigo Civils.

Parece ser que a la empresa aseguradora o expropiante le incumbia
averiguar si la finca siniestrada se hallaba hipotecada para proceder,
segiin haya o no vencido el crédito, al depdsito de la suma o a su
consignacién. RocA SASTRE, después de estudiar la opinién de otros auto-
res, entre ellos MOREL y PEREZ GONZALEZ, sostiene que la empresa ase-
guradora no debe preocuparse de averiguar si sobre la finca siniestrada
pesa alguna hipoteca, de modo que puede satisfacer al propietario con
plenos efectos liberatorios. Solamente cuando medie notificacién, queda
vinculada la empresa aseguradora en el sentido de no poder efectuar
dicho pago sin el consentimiento del acreedor hipotecario, procediéndose
al mencionado depésito o consignacién (31).

Tampoco puede hablarse, como han hecho algunos autores, de que se
produzca la subrogacidn real en el caso de ampliacién de hipoteca cuan-
do el bien gravado disminuye de valor, lo que se ha llamado suplemento
de hipoteca. En este caso la antigua hipoteca se extingue y aparece una
nueva hipoteca. Articulo 1.890 del Cédige Civil italiano: «Cuando los
bienes sometidos a hipoteca perecen o se deterioran, de manera que vie-

«Considerando que este texto legal (art. 37), al mismo tiempo que subroga la
cosa..., la indemnizacién..., atribuye la indemnizacién a los acreedores y esta atri-
bucién inviste a los beneficiarios de una accién directa y de un derecho propio
contra el asegurador.»

S. de la Corte de Nimes de 27 noviembre 1957: accién directa contra el ase-
gurador del acreedor hipotecario sobre la indemnizacién debida por el arranque de
una vifia.

(30) LAurioL: Ob. cit., nim. 694, pégs. 398 y ss.

(31) RocaA SASTRE: Ob. cit., pags. 319 y ss.
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nen a ser insuficientes para la seguridad del acreedor, éstos tienen dere-
cho a un suplemento de hipoteca, y faltando ésta, al pago de su crédito»;
y también articulo 79 ley belga de 16 diciembre 1951 (32).

B) LA SUBROGACION REAL EN LA LEY DE HIPOTECA MOBILIARIA
Y PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO (LEY DE 16 DICIEMBRE 1954
Y REGLAMENTO DE 17 juNIO 1955)

Lo mismo que la Ley Hipotecaria establece la subrogacién real me-
diante la extensién de la hipoteca a las indemnizaciones concedidas o
debidas por razén de los bienes hipotecadoos, la ley de hipoteca mobiliaria
y prenda sin desplazamiento establece también, copiando literalmente el
articulo 110 de la Ley Hipotecaria, la extensién y conservacién de la
garantia mobiliaria sobre las indemnizaciones.

Dice asi el articulo 5, comin a la hipoteca mobiliaria y a la prenda:
«La hipoteca se extenderd a las indemnizaciones concedidas o debidas
al propietario por razén de los bienes hipotecados si el siniestro o hecho
que los motiva acaeciere después de la constitucién de la hipoteca o

" prenda. Si dichas obligaciones hubieren de pagarse antes del vencimiento
de la obligacién garantizada, el que haya de satisfacerlas entregard su
importe con arreglo a lo convenido; en defecto de convenio, se consig-
naré en la forma establecida en los articulos 1.176 y siguientes del Cédigo
Civil, siempre que en uno y otro caso hubiere sido notificado previamente
de la existencia de la hipoteca o de la prenda.»

Lo dicho anteriormente para la extensién de la hipoteca por subroga-
cidn real en las indemnizaciones se aplica aqui, sin el obstdculo funda-
mental visto en la hipoteca, consistente en que ésta no podia recaer sobre
bienes muebles, en este caso indemnizaciones. El principio de la subroga-
cién real en la extensién de la garantia mobiliaria y de la prenda a las
indemnizaciones estd admitida sin dificultad en las legislaciones extran-
jeras (33).

(32) SANTORO PASSARELLI: Ob. cit.,, pag. 136, la niega.

AnpRrioLl: Ob. cit., articulo 2.743 del Cédigo Civil italiano, pags. 41 y ss.: «la
tesis de la subrogacién real no puede ser aceptada no sélo porque la prelacién
constituye el elemento esencial de la hipoteca y no hay duda de que el suplemento
no toma el mismo grado de la originaria hipoteca, sino también porque razonando
asi se confunde la razén con la estructura de la institucién. Esta regla es de apli-
cacién extensiva a la prenda».

(33) MARTY Y RaINAUD: Ob. cit., nim. 105, pag. 62.

PrLaNIOL: Ob. cit., tomo II, nims. 2.433, 2436 y 2.464.

SANTORO PASSARELLI: Ob. cit., pigs. 140 y ss.

Michel CaBRILLAC: Ob. cit., pags. 225 y ss.

Marc LAuRIOL: Ob. cit., tomo 11, pags. 343 y ss., nim. 663.
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Lo mismo que el articulo 110 de la Ley Hipotecaria, el articulo 5 es
susceptible de una interpretacién extensiva a otras clases de indemniza-
ciones previstas en la ley, asi a indemnizaciones por razén del seguro
(art. 6), por expropiacién forzosa y por los dafios causados a los bienes
hipotecados o pignoraticios. Seglin el articulo 23 «se entenderdn inclui-
das en el articulo 5 las indemnizaciones que debe satisfacer el arrendador
del inmueble al arrendatario con arreglo a la Ley de Arrendamientos
Urbanos» (R. 1947, 434 y 434 bis).

También podemos citar, como caso de subrogacién real cuando inter-
viene un tercer adquirente de buena fe, el articulo 81: «La venta de los
bienes pignorados hecha sin autorizacién o intervencién, sélo producira
efectos si el comprador hubiere procedido de buena fe y hubiere tomado
posesién de ellos»; y en todos aquellos casos en los que le sea imposible
al acreedor hipotecario o pignoraticio ejercer la accién reivindicatoria.

Una Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 21 junio 1935, aplicé
la subrogacién real del derecho de prenda sobre los nuevos valores que
sustituyen a los antiguos sobre los que recaia el derecho real, confirmando
la aplicacién del principio hecha por el Juez de Primera Instancia de
Avilés y por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Oviedo (34).

ANDRIOLI: Ob. cit., pags. 41 y ss.

ENNECCERUS-WOLFF: Ob. cit., tomo III, vol. I, pags. 389 y ss., 415, II, 422, b
y 439, VII, 2 y pag. 462.

(34) S. TS. de 21 junio 1935. Con fecha 5 de octubre de 1931, don Manuel
Alvarez Garcia dedujo ante el Juzgado de 1.* Instancia de Avilés demanda ejecu-
tiva contra don José Viesca Lopes, fundada en el reconocimiento de deuda de
este Gltimo a favor del primero por la cantidad de 72.063 pesetas. El 7 de octubre
de 1932 se acordé el embargo de bienes y se requirié al gerente de la casa de
Banca «Maribona y Compafiia» para que tuviera a disposicién del Juzgado unos
valores de renta francesa que el sefior Viesca tenia depositados en dicha Banca.

La entidad bancaria dedujo ante el Juzgado de Avilés demanda en juicio decla-
rativo de mayor cuantia contra don Manuel Alvarez y don José Viesca sobre ter-
ceria de mejor derecho, alegando, entre otras razones: 1.°, que como producto o
consecuencia de una cuenta corriente de crédito abierta en la Banca «Maribona y
Compaiifa» a don José Viesca, éste debia a la Sociedad la cantidad o saldo en su
contra de 106.300 pesetas; y 2.°, que don José constituylé en garantia de su cuenta
varios valores de su propiedad en la Banca o Sociedad, lo cual se acreditaba por
carta de 1.° de marzo de 1920, en la que se decia textualmente lo siguiente: «Les
participo que todos los valores que tengo en esa casa estdn afectos a la cuenta
corriente que tengo en la misma.»

Con esta suma, el 11 de diciembre del mismo afio la Banca adquirié por el
exponente los valores del empréstito francés, que deposité en su carpeta de «La
Banque Frangaise Italienne pour L’Amerique de Sud».

Don Manuel alegd que la carta en cuestién se referia precisamente a los valores
depositados por el sefior Viesca en la casa «Maribona y Hermanos» antes del 1.° de
marzo de 1920 y no a los otros que posteriormente hubiesen legado a tal situacién;
y que era evidente que dicha garantia no podia extenderse caprichosamente a cosas
distintas de las que expresamente se afectaron a ella, y que si la carta presentada
por la parte contraria pudiese tener la categoria de titulo juridico de preferencia,
lo que negaba el demandado, sélo tendria eficacia respecto a todos los valores que
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Con relacién a la prenda sin desplazamiento de cosas fungibles y en
el llamado depésito irregular se ha planteado, sobre todo en la doctrina,
el problema de si verdaderamente se produce un caso de subrogacién real
cuando se sustituyen, p. €j., las antiguas mercancias depositadas en los
almacenes generales por otras nuevas.

En Italia, una reciente legislacion sobre Almacenes de Productos
Agricolas Industriales establece en el articulo 837-2.° «que los eventua-
les derechos crediticios de los terceros sobre el trigo, p. €j., entregados
al almacén, pueden hacerse valer, sobre todo, sobre el precio». Y en
caso de venta de ese trigo y compra de otro nuevo de igual calidad, una
Sentencia de 15 junio 1936 establecié el caricter excepcional, en este
caso, de la subrogacién real, que segiin esta sentencia no podia ser dis-
cutida.

En Francia, un Decreto-Ley de 30 septiembre 1953 autoriza la sus-
titucién de mercancias en caso de depésito de cosas fungibles. El1 deposi-
tante debe declarar en el momento del depdsito la naturaleza y el valor

en la fecha de tal documento estuvieran depositados por don José Viesca en poder
de la Sociedad actora o de su causante, porque podria darse el caso de que tales
depdsitos comprendieran valores distintos a los que ahora se escogian cuidadosa-
mente para fundar la demanda de terceria.

El Tribunal de 1. Instancia de Oviedo declard, entre otras cosas, que si el
cliente manifiesta que los valores alli depositados los deja afectos a un riesgo que
el banquero le concede, que ello es admisible y practicable y que al juicio del
perito surte efectos juridicos. Tal como estd redactado, prosigue el Tribunal, facil
es responder que no pueden quedar afectos al riesgo mds valores que los que se
expresan en el acto de la concesién de la operacién y no los adquiridos con pos-
trioridad. Eso es bien claro, a no ser que los valores que se dicen adquiridos pos-
teriormente sean por canje de los que poseia con anterioridad u otros que se ad-
quirieron con el producto de los mismos o en sustitucién de ellos. Por todo ello,
la Sala de lo Civil de la Audiencia de Oviedo dicté sentencia confirmatoria de la
pronunciada por el Juez de 1.* Instancia de Avilés.

En el recurso de casacién, interpuesto también por don José Viesca, éste alegd
que el articulo 321 del Cédigo de Comercio dispone que los derechos de prefe-
rencia s6lo se extenderdn sobre los mismos titulos en que se constituyé la garantia,
para lo cual, si ésta consistia en titulos al portador, se expresaria su numeracién
en la poéliza del contrato. De forma, dice, que este precepto contiene dos afirma-
ciones fundamentales y de interés extraordinario para el caso de que se trata, o
sea, el de que en toda garantia de valores habrd de individualizar éstos para que
se sepa cudles son los que estdn afectos; y ademds, como consecuencia de esa in-
dividualizacién, determina el mismo precepto que los derechos de preferencia sélo
se tendrdn sobre los mismos titulos en que se constituys la garantia; y siendo esto
asi, es incuestionable que aun cuando existiese el contrato de cuenta corriente con
garantfa, el acreditante s6lo tendra preferencia sobre los valores existentes el 1.° de
marzo de 1920, pero nunca sobre los adquiridos el 11 de diciembre del mismo afio,
que son sobre los que se intenta la terceria de mejor dominio.

El Tribunal Supremo, en su considerando tercero, casé: «Que la sustitucién de
unos valores por otros supone un fenémeno de subrogacién real, que al ser decla-
rado por la Sala no hay posibilidad de combatirlo mediante otro procedimiento
procesal que no sea el establecido en el nimero 7 del articulo 1.692 de la Ley
Rituaria, impugnacién que sélo prospera cuando se demuestra el error de hecho
o de derecho, si el primero resulta de contraste con actos o documentos auténticos.»
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de las mercancias depositadas (art. 5); una vez hecho el depdsito, el
almacén general es responsable de las mercancias hasta el limite del
valor indicado, salvo caso de fuerza mayor (art. 6), siendo obligatorio
el seguro contra incendios de las mercancias (art. 12) (35).

Este problema, o parecido, se ha planteado también en Alemania
sobre la admisién o no de un derecho de prenda sobre una universalidad
de cosas o de derecho (patrimonio). Niega esta posibilidad WoOLFF (36),
mientras que DERNBURG y GIERKE (37) sostienen que es posible también
en una universalidad de cosas. Un comerciante podria empeifiar, dicen, su
depdsito de mercancias de modo que las enajenadas en el curso regular
del negocio se sustrajeran a la afeccién pignoraticia, viniendo a sujetarse
a ésta las que entrasen en el almacén en concepto de nuevas provisiones.

La jurisprudencia ha venido admitiendo que la sustitucién de las
mercancias no modifica los derechos y privilegios que corresponden al
portador del resguardo y que, por tanto, se opera una subrogacién real
basdndose en la fungibilidad de las mercancias depositadas, asegurandose
mediante la subrogacién real la permanencia de la prenda.

La aplicacién del principio de subrogacién real en estos casos ha
sido dura y justamente criticada por la doctrina, basdndose, sobre todo,
en que el principio de la subrogacién real es contrario por completo a la
fungibilidad absoluta de los bienes. La subrogacién real supone indivi-
dualizacién de los bienes, tGnica forma de considerar a los bienes por su
procedencia y origen, condicién bésica y fundamental para que ésta tenga
lugar. En estos casos sefialados sélo se tiene en cuenta el género a que
pertenecen las mercancias y su valor, sin olvidar que el depositario ad-
quiere la propiedad de ellas y el derecho de disponer de las mismas a
medida que se vayan deteriorando.

Entre los autores que se han opuesto terminantemente a admitir la
subrogacién real, a pesar de la imprecisién en aplicarla de la jurispru-
dencia, destacan MARcC LAURIOL, DEMOGUE y VALLET DE GOYTISOLO (38).
Para el primero, en el caso del depésito irregular, la restitucién se hace
por equivalencia, por lo que no tiene lugar el principio de subrogacién

(35) VEAUX-FOURNERIE: Fongibilité et subrogation réelle en matiére de gage
commerciale, Le gage commercial, pags. 134 y ss.

(36) ENNECCERUS-WOLFF: Ob. cit., tomo III, vol. I, pag. IV, ntim. 2.

(37) Véanse ENNECCERUS-WOLFF en pag. 401.

(38) Marc LAurioL: Ob. cit., tomo I, pégs. 382 y ss.

VALLET DE GovrisoLo: Estudios sobre garantias reales, Edit. Montecorvo, S. A.,
Madrid, 1973, pégs. 360 y ss.

DEMOGUE: Ob. cit., articulo 2.092, pags. 364 y ss. Este fenémeno inexplicable
por la sola idea de subrogacidn real, no lo es méds que por la voluntad de las partes
(tdcita) que han convenido sustraer al derecho de prenda todas las mercancias ven-
didas y, por otro lado, afectar a la seguridad todas las nuevas compradas por el
comerciante.
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real. Las reglas especiales de esta variedad, dice, de depdsito resultan
de la ausencia de individualizacién de un valor representado en dinero
y son, por consiguiente, incompatibles con el funcionamiento de la sub-
rogacién real. Tan sélo, y gracias a una individualizacién suficiente, se
puede establecer un vinculo de procedencia.

El mismo problema ha planteado el articulo 22 de nuestra ley de
hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento, en el que se regula la
extensién de la hipoteca mobiliaria a las mercancias de un fondo de
comercio. Dice asi el articulo 22: «La hipoteca se extenderd, mediante
pacto, a las mercaderfas y materias primas destinadas a la explotacién
propia del establecimiento cuando concurran los dos primeros requisitos
exigidos en el parrafo dltimo del articulo anterior.

Quedarédn a salvo los derechos del comprador, de conformidad con
el articulo 85 del Cédigo de Comercio; pero el deudor viene obligado a
tener en el establecimiento mercaderias o materias primas en cantidad
o valor igual o superior al que se haya determinado en la escritura de
hipoteca, reponiéndolas debidamente con arreglo a los usos de comercio.»

Se ha preguntado la doctrina espafiola si el verdadero objeto de la
hipoteca son las mercancias determinadas o la universalidad formada por
éstas (39). ANGEL SaNz (40), al interpretar el articulo 1.865 (hoy dero-
gado) que fue agregado al Cdédigo Civil por Ley de 5 diciembre 1941,
dice que éste establecia dos reglas: 1.* El deudor queda obligado a com-
prar nuevos bienes que sustituyan a los enajenados, y 2.> Adquiridas las
cosas por el deudor, la subrogacidn real se operaba de pleno derecho, por
efecto directo de la prenda, sin necesidad de nuevo consentimiento del
deudor. El citado articulo 1.865 del Cédigo Civil decia: «las cosas pig-
noradas que se enajenen serdn sustituidas por otras de igual calidad y
cantidad y valor equivalente».

WoLFF (41) hace resaltar que es indudable que el pignorante y el
acreedor pueden haber convenido la constitucién del derecho de prenda
sobre las nuevas cosas que vengan al almacén.

Pero como dice VALLET DE GoYTISOLO (42), con el que estamos com-
pletamente de acuerdo, la aparente subrogacién no es tal, sino fruto de la
determinacidén sub specie universitatem que, a su vez, puede derivar
intrinsecamente de la productividad orgénica de los elementos que ya

(39) CHico y BoNILLA: Ob. cit., tomo II, pdgs. 666 y ss.

(40) Angel SANz, v. VALLET DE GoyTisoLo: Ob. cit., pags. 538 y ss. y 783 a 838.

(41) ENNECCERUS-WOLF: Ob. cit.

(42) VaLLer pE GoyrisoLo: «Pignus Tabernae», A. D. C., VI-IV (octubre-di-
ciembre), 1953, pags. 483 y ss. y 538, 783 a 838 y ss. «Planteamiento y cuestiones
generales de la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento», Rv. Dr. Not. (abril-junio), 1955, péags. 31 y ss., y An. Ac.
Mt. Not., tomo XI, pags. 43 y ss.

Estudios sobre garantias reales, ob. cit., pags. 360 y ss.
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componian el conjunto o bien, extrinsecamente, de la agregacién de nue-
vos elementos equivalentes 0 no a los antiguos que fueron separados de
aquél. Segtin el criterio estricto de subrogacién real, dice VALLET, sélo
quedarian subrogadas en lugar de las vendidas las mercancias compradas,
precisamente con el precio de aquéllas. Con el concepto mds compren-
sivo se alcanzaria la subrogacién mediata de una cosa por otra, con tal de
emplear para la adquisicién de ésta un valor equivalente al precio de
aquélla, aunque no fuese probada la identidad fisica del dinero que se
percibié como precio de la venta de las antiguas y el que se entregd, como
precio de la compra de las nuevas, demostracién casi imposible, dada la
fungibilidad del dinero.

A nuestro juicio, dice VALLET DE GoyTisoLo (43), el articulo 1.865
del Cédigo Civil y 22 de la Ley de prenda sin desplazamiento e hipoteca
mobiliaria, impone solamente una obligacién de mantener el volumen
y el valor, en la misma calidad de los objetos componentes del conjunto
pignorado, sustituyendo, en efecto, los bienes enajenados de modo que
el compuesto mantenga su calidad, asi como la cantidad y el valor fijado
como minimos. El texto no excusa el cumplimiento de esa obligacién
por razén de que el deudor no llegue a cobrar el precio de los objetos
enajenados, ni requiere que los adquiridos para reponer el conjunto se
compren con el precio de los vendidos. Hay una obligacién de reponer,
pero técnicamente la afectacién del gravamen no se produce por el fené-
meno juridico de la subrogacién real, sino a través de la determinacién
sub specie universitatis del objeto de la prenda. Entendemos, termina
VaLLET DE GoyTtisoLo, que el articulo 1.865 sdlo puede aludir a la
subrogacién real en un sentido puramente gramatical—sustituir o poner
una cosa en lugar de otra—pero no en su significado técnico-juridico.
Ni strictu sensu, ya que, salvo supuestos excepcionales, es imposible por
la fungibilidad del dinero; ni lato sensu, porque la obligacién de susti-
tuir es independiente del efectivo cobro del precio de las mercancias
enajenadas. Verificada la sustitucién, la afectacién del gravamen alcan-
za a las nuevas mercancias con independencia de que el valor de las anti-
guas se hubiere perdido entre las partidas fallidas.

No regula nuestro Coédigo Civil el llamado depésito irregulatr en
grandes almacenes generales, pero lo dicho sobre el articulo 22 de la Ley
considerada y el antiguo articulo 1.865 del Cddigo Civil responde per-
fectamente a nuestra postura en los mencionados casos. Lo dicho hasta
ahora también se hace extensivo al articulo 482 del Cédigo Civil en el
caso del cuasi-usufructo.

(43) VALLET DE GoyTtisoLo: Ob. cit., Pignus Tabernae, pégs. 486 y ss., y Estu-
dios sobre garantias reales, ob. cit., pags. 360 y ss.
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Sin embargo, MicHEL CABRILLAC (44) considera que se ha criticado
muy rdpidamente la postura de la jurisprudencia a este respecto (45),
confundiendo un poco, dice él, las nociones de fungibilidad objetiva y
fungibilidad subjetiva. En la prenda con desposesién las cosas natural-
mente fungibles no pueden permanecer fungibles con relacién a las partes.
La transmisién de la posesién, en efecto, desempefia el mismo papel que
la entrega en la venta, ha individualizado de una manera indudable el
objeto de la prenda (46). Por consiguiente, si bajo la presién de necesi-
dades econémicas se ha admitido que la prenda inicial permanece a pesar
de la sustitucién, es obligado considerar que se ha producido una sub-
rogacién real: 1.°, entre las mercancias originarias individualizadas por
la transferencia de la posesién y 2.°, en las mercancias puestas en su lugar,
igualmente individualizadas por un desplazamiento en posesién. Pero
esta subrogacién no es posible mds que cuando estas mercancias son
exactamente parecidas, tienen el mismo valor, el mismo poder libera-
torio; en una palabra, cuando estén dotadas de fungibilidad objetiva, y es
por eso por lo que el Tribunal de Casacién ha podido hablar con justo
titulo de una sobrogacidn real que encuentra su fundamento en la fun-
gibilidad de las mercancias engagéss (R. 10 marzo 1915).

C) LA SUBROGACION REAL EN EL DERECHO DE USUFRUCTO
SOBRE COSA SINIESTRADA O EXPROPIADA (ARTS. 518 v 519,
Y ART. 486 DEL Co6pI1Go CIVIL)

La misma innovacién que se llevé a cabo en la extensién de la hipo-
teca, por subrogacidn real, a las indemnizaciones de seguros y expropia-
cién forzosa, fue admitida para el derecho de usufructo en los articulos
519 y 520 del Proyecto del Cédigo Civil de 1882, que pasé a los actuales
articulos 518 y 519 del Cédigo Civil, sin antecedentes legales. La exten-
sién del derecho de usufructo a las indemnizaciones, como el derecho

(44) Michel CABRILLAC: La protection du creancier dans les suretés mobiliére,
conventionnelles sans dépossession, Recueil Sirey, Paris, 1954, niims. 256 y ss.

(45) Trib. Lectoure, 21 diciembre 1936 (S. 1938.11,27); Requ., 10 marzo 1915;
que admite con justo titulo la facultad del deudor de renovar una cantidad de vino
designado solamente in genere, pero que para sostener esta decisién el Tribunal
hizo llamamiento a la subrogacién real.

A. HenrY: De la subrogation réelle conventionelle et légale. Thése pour le
doctorat, Paris, 1913, pdgs. 182 y ss. De acuerdo con toda su teoria de la subroga-
cién real, dice que cuando las mercancias toman el lugar de otras antiguas ven-
didas, se puede hablar de subrogacién real; los nuevos bienes estdn gravados de
la misma afeccién en provecho del acreedor del fondo de comercio.

Edgard PavLmier: De la subrogation réelle en droit romain et droit frangais.
These, Orledns, 1882, pags. 258 y ss.

(46) VEAUX-FOURNERIE: Ob. cit., nim. 12,
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de hipoteca, se llevé a cabo en el mismo sentido y en los mismos afios
en toda Europa (47).

Lo mismo que en las causas de extincién de la hipoteca, el articu-
lo 513, refiriéndose a los modos de extinguirse el usufructo, especifica en
el apartado 5.°, que el usufructo se extingue: «por la pérdida total de
la cosa objeto del usufructo», y, sin embargo, los articulos 518 y 519
son excepciones a la extincién del usufructo por pérdida, si la cosa esta-
ba asegurada o fue expropiada.

Nuestro Cédigo Civil estable tres posibilidades de extensién del de-
recho de usufructo: 1.°, el caso de que el seguro fuese hecho a la vez
por el propietario y usufructuario; 2.°, que hubiera sido establecido sélo
por el usufructuario, y 3.°, por el propietario. En el primer caso, el mas
natural, establece el articulo 518 que «si el usufructuario concurriese
con el propietario al seguro de un predio dado en usufructo, continuara
aquél, en caso de siniestro, en el goce del nuevo edificio si se construyere
o percibird los intereses del precio del seguro si la reedificacién no con-
viniere al propietario». En este caso, dice ScAEVOLA (48), es natural
que tanto para el duefio como para el usufructuario, renazca el estado
juridico anterior. El segundo caso que regula el Cddigo Civil, y que ha
sido objeto de criticas por casi toda la doctrina, establece que «si el
propietario se hubiera negado a contribuir al seguro del predio, constitu-
yéndolo por si solo el usufructuario, adquirird éste el derecho de recibir
por entero, en caso de siniestro, el precio del seguro, pero con obliga-
cién de invertirlo en la reedificacion de la finca».

Como vemos, aqui se produce una desigualdad no muy de acuerdo
con el espiritu de justicia que los jurisconsultos del Cédigo han tratado
de imponer; que el legislador resolviera asi se debid, por otro lado, a

(47) G. VENEzIAN: Usufructo, uso y habitacién. Trad. esp. y notas de CASTAN
ToBeNAs, Madrid, 1928, tomos I y II, pdgs. 270, 275 y 301, y tomo II, péagi-
nas 151 y ss.

Domenico BARBERO: L’usufrutto e i diritti affini, Milan, 1952, Edit. A. Giuffré,
paginas 482 y ss. y 497-498.

Virgilio ANDRIOLI: Surrogazione dell’indennita alla cosa. Comentario al Cddigo
Civil: articulos 1.017, 1.018 y 1.020, Zanichelli-Foro Italiano, Bolonia-Roma, 1945.

SciAaLojA v Branca: Comentario al Cédigo Civil, Libro III: Della Propieta,
articulos 957-1.099, Bolonia, 1947, Edit. Zanichelli, pags. 271 y ss.

Alex WEILL, Précis Dalloz, Droit civil, Les biens, Paris, 1970, nim. 305, pa-
ginas 246 y ss.; ndm. 598, pig. 493, y nim. 318, pag. 261.

Marc LAURIOL: Ob. cit., tomo 11, pégs. 343 y ss.

ENNECCERUS-WOLF: Tratado de Derecho Civil, tomo III: Derecho de cosas,
volumen II: Gravamenes, Barcelona, 1937. Trad. esp. de Pérez Gonzalez y Alguer.

CASTAN ToBERNAS: Ob. cit., Los derechos reales de goce, pags. 55 y ss.

Roca SASTRE: Estudios de Derecho privado, tomo II: Sucesiones, pags. 71 y ss..
Usufructo de disposicién.

ScaevoLA: Ob. cit., tomo IX, arts. 518 y 519, pégs. 322 y ss.

(48) ScaAevoLA: Ob. cit.,, pag. 322.

6
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una serie de consideraciones y recelos que no son del caso detallar. El
articulo 2.246 del Cédigo Civil portugués, en el que se inspiré nuestro
legislador, concede la indemnizacién por entero al usufructuario sin obli-
gacién de emplearla en la reedificacién. En el tercer caso «si el usufruc-
tuario se hubiese negado a contribuir al seguro, constituyéndolo por si
solo el propietario, percibird éste integro el precio del seguro en caso de
siniestro, salvo siempre el derecho concedido al usufructuario en el ar-
ticulo anterior». Es decir, tendrd el usufructuario derecho a disfrutar del
suelo y los materiales.

Sé6lo en los dos casos primeros se dard la subrogacién real, bien sobre
la indemnizacién misma, bien mediante una subrogacién real sucesiva
(indemnizacién-edificio), o lo que los franceses llaman subrogacién en
segundo grado. El articulo 2.248 del Cédigo Civil portugués prevé, en
caso de falta de acuerdo entre las partes, que se aplicard la indemniza-
cién a comprar titulos de la Deuda Piblica consolidada, o se dard a
interés con hipoteca.

F1 Cédigo Civil aleman considera la subrogacién real como un modo
de nacimiento del usufructo, ademds de por negocio juridico y por usu-
capién (49). Es curioso que el usufructo nazca por medio de la subroga-
cién real, cuando ésta, segin nosotros, es precisamente un medio para
conservar el derecho ya existente sobre el nuevo objeto que ha venido
a sustituir al antiguo. El paragrafo 1.045 B. G. B. dice que el usufructuario
debe mantener el valor de la cosa asegurindola a su costa cuando asi
convenga a una administracién ordenada; el usufructuario debe, pues,
concluir el seguro en nombre propio pero en forma que la indemnizacién
corresponda al propietario. El usufructuario adquiere ademds el usufruc-
to sobre el crédito contra el asegurador (pargf. 1.046, ap. I), por lo que
el usufructuario lo que realiza es un contrato por cuenta ajena. El im-
porte de la indemnizacién se paga conjuntamente al propietario y usu-
fructuario (pargfs. 1.046, 1.076, s) y en tanto que sea conveniente, dentro
de una administracién regular, ha de emplearse en la reconstruccién de
la cosa o reemplazarla, cuando lo exijan el propietario o usufructuario;
si ninguno de ellos lo exige, el legislador alemén establece el depésito
del dinero en la forma establecida para la inversién del dinero de los
sujetos a tutela. El pardgrafo 1.061 B. G. B., lo mismo que nuestro ar-
ticulo 513, prevé como modo de extincién del usufructo: «5.° por des-
truccién de la cosa y 6.° por expropiacién y subasta ptblica».

Regula también el Cédigo Civil alemédn la subrogacién real en el
usufructo sobre créditos. En este caso, el pardgrafo 1.075 B. G. B., dice
que si el deudor paga al usufructuario se produce una subrogacién real;

(49) ENNECCERUS-WOLFF: Ob. cit., pags. 72 y ss.
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el acreedor adquiere el objeto prestado y el usufructuario el usufructo
del mismo, res succedit in locum nominis. La subrogacién real se da
tanto si el deudor paga, dinero o cosa, al acreedor o al usufructuario.
Lo dicho vale también para toda clase de créditos, incluso para los ga-
rantizados con prenda o hipoteca (50).

Lo dicho anteriormente no se ha planteado en nuestro Cédigo Civil,
si bien se puede extraer de nuestro articulo 486 que dice: «El usufruc-
tuario de una accién para reclamar un precio o derecho real, o un bien
mueble, tiene derecho a ejercitarla y obligar al propietario de la accién
a que le ceda para este fin su representacién y le facilite los elementos
de prueba de que disponga. Si por consecuencia del ejercicio de la accién
adquiere la cosa reclamada, el usufructuario se limitard a sélo los frutos,
quedando el dominio para el propietario.»

También prevé el pardgrafo 1.066 B. G. B. la subrogacién real del
usufructo de cuota de una copropiedad. Si la comunidad se divide, el
usufructuario interviene en la particién y puede exigir que se le atribuya
el usufructo sobre los objetos con que se paga la cuota (51). Aunque
sin referirse concretamente a la subrogacién real, nuestro articulo 490
dice: «Si cesare la comunidad por dividirse la cosa poseida en comdn,
correspondera al usufructuario el usufructo de la parte que se le adju-
dicare al propietario o conduefio» (52).

El pardgrafo 1.075, ap. 2, B. G. B., que regula el usufructo impropio
o cuasiusufructo, menciona el principio de subrogacién real como modo
de nacimiento, lo mismo que en el caso del usufructo antes dicho. Como
ya apuntamos anteriormente, al referirnos al derecho de hipoteca mobi-
liaria sobre un establecimiento mercantil (art. 22 de la Ley de 16 di-
ciembre 1954) y en el caso del depésito irregular en leyes especiales que
regulan el depésito en grandes almacenes generales, la subrogacién real,
seglin nosotros, no puede darse en el cuasiusufructo. El usufructuario, en
este caso (art. 482 del Cédigo Civil espaifiol), adquiere la propiedad de
la cosa, estando obligado a devolver el importe de su avaldo si la cosa
usufructuada se hubiera dado estimada, o si no tendrd derecho a res-
tituirlas, en igual cantidad y calidad, o pagar su precio corriente al tiem-
po de cesar el usufructo. Como podemos observar, lo que la ley pretende
en todo momento, y puesto que se le concede al usufructuario la facultad
de disponer de las cosas usufructuadas, es que se restituya en su dia en
razén de la equivalencia, es decir, aplicando otro sistema contrario al
principio de subrogacién real que, en todo momento, considera la indi-

(50) ENNECCERUS-WOLFF: Ob. cit., pags. 111 y 116, nim. 2.

(51) ENNECCERUS-WOLFF: Ob. cit., pag. 100, nim. 7.

(52) Pfrez GONZALEZ Y ALGUER: Ob. cit., WOLFF, pags. 89, 99 y 103, nim. II,
pagina 101, nota 12.
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vidualidad de los bienes y su procedencia y origen. Por otro lado, el
que la jurisprudencia haga llamamiento en estos casos a la subrogacién
real, no puede sorprendernos, puesto que durante muchos afios, este
principio ha estado fundado en la fungibilidad de las cosas. Pero es
tiempo ya de que limitemos el campo y la verdadera razén de ser de la
subrogacidn real; si la admitiésemos en estos casos, se cotreria el peligro
de desvirtuarla y de ver en muchas ocasiones, y sin que se den las
condiciones para ella, un caso de subrogacién real. Ademds, no podemos
olvidar que este principio es supletorio y que el legislador no hace su
llamamiento cuando tiene otro procedimiento para conseguir el fin que
se propone. El legislador, en este caso, no hace en ningiin momento
mencién del origen o procedencia de los bienes, porque en realidad no
le interesa considerarlos asi, sino simplemente por su valor y exclusiva-
mente por él. Iguales resultados no suponen necesariamente iguales prin-
cipios. '

Por dltimo, podemos citar como campo propicio para la subrogacién
real, el recientemente llamado usufructo de disposicién (53), hoy dia ad-
mitido por reiterada jurisprudencia y por la doctrina interpretando el
articulo 461. En este usufructo, que casi siempre se produce en la esfera
mortis causa, se le concede al usufructuario la facultad de disponer de
los bienes usufructuados por causa de necesidad, con la obligacién de
invertir o subrogar el equivalente obtenido en otros bienes o de destinar
el producto a determinado objeto (una fundacién, etc.). Aqui el causante
considera los bienes en su individualidad material y al disponer que por
determinadas causas pueden venderse, prevé la subrogacién del equiva-
lente obtenido mediante el empleo del precio de venta; su deseo es que
otros bienes procedentes de los antiguos usufructuados ocupen su lugar
y estén sometidos al mismo derecho; equivalencia y procedencia son
consideradas fundamentalmente por el causante (RocA SASTRE).

Por lo que respecta al Cédigo Civil italiano, la subrogacién real estd
prevista, no s6lo en caso de indemnizacién de seguros y expropiacién
‘forzosa, sino también cuando perece la cosa usufructuada por culpa o
dolo de un tercero. Dice asi el articulo 1.017 del Cédigo Civil italiano:
«Si el perecimiento de la cosa no es consecuencia de caso fortuito, el
usufructo se transfiere sobre la indemnidad debida por el responsable
del dafio.» En el caso de seguro, el articulo 1.019 solamente prevé el
caso de perecimiento de la cosa asegurada por el usufructuario: «si el
usufructuario ha proveido al seguro de la cosa o al pago de las primas

(53) Roca SASTRE: Estudios de Derecho privado, tomo II: Sucesiones, pag. 71.
PEREZ GONZALEZ Y ALGUER: Ob. cit., WOLFE, péags. 79 y ss.
CuIico y BoNILLA: Ob, cit., pags. 548 y ss., tomo II.
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por la cosa ya asegurada, el usufructo se traslada (transfiere) sobre la
indemnizacién debida por el asegurador».

«Si ha perecido un edificio y el propietario pretende reconstruirlo
con la suma obtenida como indemnizacién, el usuftuctuario no puede
oponerse. El usufructo, en este caso, se transfiere sobre el edificio recons-
truido. Sin embargo, si la suma empleada en la reconstruccién es mayor
de la que corresponde en usufructo, el derecho del usufructuario sobre
el nuevo edificio estd limitado en proporcién a este Gltimo.»

Segiin SANTORO PASSARELLI (54), la subrogacién real se produce por
una ficcién en los derechos reales de gozo; el derecho que grava a la
cosa adquirida tiene un contenido distinto del que grava a la cosa subro-
gada, pero en el caso en que esto ocurra por exigencias juridicas, puesto
que la nueva cosa subroga a la antigua, se considera que el mismo
derecho que correspondia al titular, cualquiera que sea, permanece in-
mutable. La subrogacién real en los derechos reales de gozo necesita
siempre que una ley la establezca. Refiriéndonos en concreto al usufruc-
to, dice SANTORO PASSARELLI que el derecho, al transferirse sobre el
precio, se vuelve un cuasiusufructo (art. 483), es decir, una cosa profun-
damente distinta, pero de todos modos, puesto que de transferimiento se
puede hablar, ocurre que cambiindose el objeto del derecho, éste se
conserva al menos en apariencia.

Lo mismo que con la hipoteca, la extensién del usufructo sobre las
indemnidades sufrié la misma evolucién que hemos visto en aquélla. El
mismo SANTORO PASSARELLI reconoce que la extension del usufructo es
todavia muy dudosa para la doctrina, ademéds de que el legislador no la
habia todavia previsto; solamente se basaba, para aplicarla, en la Ley de
Expropiacién de 25 junio 1865, articulo 52, que sélo admitia el traslado
del derecho de propiedad y usufructo, pero no los privilegios e hipotecas.
Posibilidad de subrogacién real, decia SANTORO, no existe fuera de la
propiedad y el usufructo y aun éste es dudoso.

Pero razones poderosas, sobre todo de tipo préctico, concurrieron para
determinar la preferencia de esta solucién, porque el traslado del derecho
real de usufructo sobre la indemnizacién constituye el medio mas simple
y econémico para establecer la proporcién en que la indemnizacién debe
ser repartida entre el propietario y el usufructuario. El antiguo Cdédigo
de 1865 no decia nada al respecto. Pero el Cddigo italiano de 1942
proclama, ya sin ambages y claramente, el principio de subrogacién real
en los articulos antes citados, siendo éstos. segiin BARBERO (55), no sélo

(54) SANTORO PASSARELLI: Ob. cit., pags. 140 y ss. y 145.

(55) Domenico BARBERO: Le Universalita Patrimoniali. Universalita di fatto e
di Diritto, Mildn, 1936, nim. 126 y pags. 488-494.

Sci1ALOJA y BRANCA: Ob. cit., pags. 271 y ss.
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de caricter innovatorio, sino casi subversivo, pues no sélo modifica (in-
nova) la disciplina del antiguo -Cddigo, sino que ayuda también en el
nuevo al natural dmbito de aplicacién del articulo 2.043, constituyendo
la regla general. Cuando la ley dice que el usufructo se traslada sobre
la indemnizacién, se estd refiriendo a una subrogacién real, siendo por
esta norma dispositiva por la que los interesados no se pueden sustraer
a ella, sino de comin acuerdo. Ademé4s, dice BARBERO, cuando la ley
habla de que el usufructo se traslada sobre la indemnizacién, no estd
reconociendo una simple facultad al usufructuario, sino que considera la
razén politica del articulo 1.017, cuyo contenido técnico es la conser-
vacién objetiva del derecho de usufructo.

Refiriéndose BARBERO (56) al caso de reconstruccién del nuevo edifi-
cio por el propietario con el dinero de la indemnizacién del seguro, el
usufructo sufre una variacién posterior de indemnizacién al edificio. La
ley habla de que el usufructo subsiste sobre el nuevo edificio, pero
debemos concluir que no se trata de reviviscenza sobre el nuevo edificio
del antiguo derecho, sino de subrogacién real del usufructo, limitado al
valor de la suma que a €l le corresponda. Excepto pacto contrario, esto
se realiza en un primer tiempo con un régimen de comunidad entre
propietario y usufructuario.

Para SciALOJA la razén de la ley (art. 1.019 del Cédigo Civil) nueva
respecto al Cédigo de 1865 es, superando las dudas que sobre este tema
habian surgido, establecer una subrogacién real. La ley pretende con
ella, dice, resolver el conflicto de intereses entre el propietario y usu-
fructuario, respetando la reciproca posicién originaria.

En cuanto al Derecho francés, el Cédigo Civil carece de un articulo
que, especificamente, extienda el derecho de usufructo a las indemniza-
ciones, lo cual no le impide aplicar el principio de subrogacién real,
basdndose en el Decreto-Ley de 8 agosto y 30 octubre 1935 y por la
Ordenanza de 23 octubre 1958, articulo 18-2, que establecen que la
seguridad real, el usufructo, como todos los derechos reales, recaen sobre
una cosa individualmente determinada, pero que en caso de desaparicién
de cualquier clase, s6lo una decisién especial puede trasladarlo a otre
bien. La subrogacién real en los derechos reales sobre la indemnizacién,
como ya hemos visto al tratar de la hipoteca, estd recogida en numerosas
leyes especiales (57).

También est4 prevista en nuestro Cédigo, lo mismo que en el italiano
(en su art. 1.020) y en el alemdn, la subrogacién real del derecho de
usufructo sobre el precio por expropiacién del bien usufructuado. Dice

(56) Domenico BARBERO: Ob. cit., art. 1.019, pégs. 488 y ss.
(57)  Marc LAurIOL: Ob. cit., tomo 1I, pags. 343 y ss., nim. 663.
Alex WEILL: Ob. cit., nim. 598, péags. 493 y ss.
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nuestro articulo 519 del Cddigo Civil: «si la cosa usufructuada fuere
expropiada por causa de utilidad ptblica, el propietario estard obligado,
o bien a subrogarla con otra de igual valor y andlogas condiciones, o
bien a abonar al usufructuario el interés legal del importe de la indem-
nizacién por todo el tiempo que dura el usufructo. Si el propietario
optare por lo dltimo, deberd afianzar el pago de los réditos» (58).

Como es 16gico, lo dicho y establecido en los articulos 518 y 519 del
Cédigo Civil para los bienes inmuebles, es aplicable también a los mue-
bles gravados de usufructo. La subrogacién real, aunque como en la
hipoteca tardé en ser admitida en el derecho de usufructo, no presenta
los graves inconvenientes que hemos visto que se oponfan en un prin-
cipio a su aplicacién en aquélla. Hoy dia su admisién es unidnime y su
aplicacién en los Cédigos no ofrece dudas.

a) (Puede darse la subrogacion real en los mismos casos
antes dichos, pero respecto a servidumbres y en los derechos
de uso y habitacion?

No hay duda que la subrogacién real no puede producirse en las
servidumbres, puesto que éstas estdn establecidas teniendo en cuenta la
materialidad, la esencia de los bienes; destruidos éstos, las servidumbres
no pueden extenderse a las indemnizaciones porque no tienen razén de
ser, la servidumbre queda extinguida. La unanimidad de la doctrina a este
respecto es total. Solamente admite esta extensién el articulo 1.742 del
Cédigo Civil italiano, en el caso de indemnizacién por servidumbre
coactiva o comunidad forzosa en el derecho real de hipoteca.

Las servidumbres, dice Laurior (59), existen sobre fundos determi-
nados, en provecho de otros fundos igualmente determinados. Resultan
de las situaciones respectivas de estos dos fundos. Su traslado sobre un
fundo distinto del fundo sirviente carece de utilidad, de significacién para
su titular, pues no tiene interés para él mds que en la medida en que
es propietario del fundo dominante y, a este respecto, la individualizacién
del fundo sirviente es de una importancia capital. La concepcién subjetiva
de la individualidad del derecho conservado por la subrogacién real es,
pues, incompatible con la nocién misma de servidumbre. Por tanto, es
necesario concluir, que la subrogacién real es siempre imposible en este
campo, incluso con una decisién especial. La ley de 9 marzo 1941 que

(58) SciaLoja: Ob. cit., art. 1.020, «requisicién o expropiacién».

D. BarBERO: Ob. cit., art. 1.020 del Cédigo Civil italiano. Ley de 25 de junio
de 1865, niim. 2.359, art. 52: «pronunciada la expropiacién, todos los derechos di-
chos se pueden hacer valer no sobre el fundo expropiado, sino sobre la indemniza-
cién que lo representa».

(59) Marc LAurioL: Ob. cit., tomo II, ndm. 665, pag. 345.
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regula la concentracién parcelaria (arts. 28 y 29), excluye, dice LAurioL,
expresamente las servidumbres y aunque la ley de 27 noviembre 1918,
articulo 6, y Decreto-Ley de 1935, prevén el traslado de todos los dere-
chos sin distincién, sin embargo, a pesar de la generalidad, se habian ex-
cluido de su campo las servidumbres, por la naturaleza de las cosas.

Tratandose del derecho de uso y habitacién, (es posible la subroga-
cién real o, por el contrario, su misma naturaleza la excluye? En otras
palabras, /estdn estos derechos concretados sobre la individualidad ma-
terial de sus objetos, de manera que un cambio en ellos hace imposible
y carente de interés préctico la conservacién de esos derechos sobre la
indemnizacién?

Es muy escasa la reglamentacién en nuestro Cddigo Civil (arts. 523
a 529) del derecho de uso y habitacién. El articulo 524 dice «que el uso
da derecho a percibir de los frutos de la cosa ajena los que basten a las
necesidades del usuario y de su familia, aunque ésta se aumente».

«La habitacién da a quien tiene este derecho la facultad de ocupar
en una casa ajena las piezas necesarias para si y para las personas de su
familia.»

El problema de si se aplica la subrogacién real surge del articulo 528
del Cédigo Civil: «Las disposiciones establecidas para el usufructo son
aplicables a los derechos de uso y habitacién, en cuanto no se opongan
a lo ordenado en el presente capitulo.» Por otra parte, el articulo 529
establece que el uso y la habitacién se extinguen por las mismas causas
que el usufructo... y que, como hemos visto, el niimero 5 del articulo 513
dice «por pérdida total de la cosa objeto del usufructo». Luego si las
reglas del usufructo le son aplicables, siempre que no se opongan a lo
ordenado en el presente capitulo, ¢le son aplicables los articulos 518
y 519 respecto a la extensién y conservacién del derecho de usufructo?
A decif verdad, este problema de si se admite o no la subrogacién real
en el derecho de habitacién no se ha planteado en la doctrina espafiola,
pero, no obstante, rechazamos que el derecho de uso y habitacién se
pueda extender sobre las indemnizaciones debidas por expropiacién o
seguro; estos derechos, por el contrario, se extinguen con la pérdida total
de la cosa y las indemnizaciones corresponden por entero al propietario,
sin que ni el usuario ni el habitacionista tengan derecho a pedir parte
de la indemnizacién. Aun en el caso de que el propietario vuelva a
edificar con el dinero procedente de la indemnizacién o sustituya el
objeto de estos derechos por otros, utilizando la suma recibida como in-
demnizacidn, se constituiria un derecho nuevo si asi lo establecieran las
partes, andlogo al antiguo y con iguales condiciones. Carece, ademds, de
importancia, tanto teérica como préactica, la conservacién de estos dere-
chos. Distinta cosa seria si la destruccién se debiera a un hecho culposo
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o doloso del propietario, en cuyo caso estos derechos se resolverfan en
una pretensién de resarcimiento de dafios.

BARBERO y SANTORO PAsSARELLI (60) la niegan en absoluto. Estos
derechos, dice el primero, no suponen ningin disfrute de la sustitucién
de la cosa dada originariamente y no se transfieren sobre la indemniza-
cién debida por el responsable (art. 1.017) del seguro (art. 1.019) de
expropiacién (art. 1.020), porque éstos son de tal naturaleza que no
cabe de ninguna manera la constitucién de tales derechos.

La habitacién y €l uso no toleran la subrogacién real de su objeto
originario, lo cual no quiere decir que no tengan derecho a indemnizacién
en caso de pérdida, siendo regulado el resarcimiento por el Derecho
Comdiin.

Tratdndose de los derechos de uso y habitacién, dice SANTORO, no
existen ni la razén tedrica ni la préictica que vefamos en el usufructo.
Por el contrario, existen més razones tedricas que pricticas que excluyen
la subrogacién real. Ademds, en vista de la particular naturaleza del
uso y de la habitacién, por la definicién manifiestamente se excluye esta
opinién. Basta leer atentamente estos articulos (521, 525, 524) para con-
vencerse. El uso y la habitacién crean un vinculo indisoluble para la
permanencia del derecho entre el titular y la cosa; nada mas que sobre
ésta puede ser ejercitado el derecho, no lo puede ser por otro que no
sea el titular y no se puede ejercitar el derecho sobre cosas distintas de
la originaria. En conclusién, dice SANTORO, el usuario y el habitacionista
tienen derecho a una porcién de la indemnizacién, calculando como base
la valoracién de sus derechos, pero no puede la indemnizacién subrogar
el bien expropiado en el objeto del derecho mismo. En su apoyo cita
SANTORO la misma legislacién y algunas leyes especiales francesas que la
excluyen expresamente.

No podemos olvidar en ningin momento que la subrogacién real
supone la conservacién de los derechos en su misma naturaleza y con-
tenido. Si esto no puede ser, la subrogacidén estd automdticamente exclui-
da, que es lo que ocurre en el caso que tratamos y en las servidumbres.

D) LA SUBROGACION REAL EN EL DERECHO REAL DE CENSO
(ARTS. 1.626 Y 1.627 peEL Cépico CrviL)

Lo mismo que nuestro Cédigo de 1889 previé por primera vez la
extensién del usufructo a las indemnizaciones por seguro o expropiacién,
y luego la Ley Hipotecaria respecto a la hipoteca, también en los articu-

(60) Domenico BARBERO: Ob. cit., nim. 127, pag. 497.
SANTORO PASSARELLI: Ob. cit,, pag. 149.
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los 1.626 y 1.627 del Cédigo Civil prevén y regulan el caso en que la
finca gravada con censo estuviera asegurada o fuera objeto de una expro-
piacién forzosa. Estos articulos, como los anteriores estudiados, no tienen
ningln antecedente legal en nuestros textos espafioles. Los dos articulos
a que vamos a referirnos son de caricter general para las tres clases
de censos reconocidos en Espafia: enfitéutico, reservativo y consignativo.

El articulo 1.626 del Cédigo Civil dice impropiamente que el censo
revivird, cuando lo que verdaderamente ocurre, y por subrogacién real,
es que el derecho real de censo permanece el mismo, pero sobre otro
objeto distinto del anterior que ha sido sustituido por una indemnizacién;
se traslada sobre la nueva finca reconstruida con el dinero procedente
de las indemnizaciones antes dichas. La palabra revivir supone una ex-
tincién anterior y una nueva creacién, justamente lo contrario de lo que
es la subrogacién real. Pero veamos los articulos citados.

En primer lugar prevé el articulo 1.625 del Cédigo Civil, que «si por
fuerza mayor o caso fortuito se pierde o inutiliza totalmente la finca
grava con censo, quedard éste extinguido, cesando el pago de la pensién.

Si en la destruccién (el mismo art., par. 3.°) interviene culpa del cen-
satario quedard sujeto, en ambos casos (destruccién total o parcial), al
resarcimiento de dafios y perjuicios».

En el caso de que se haya destruido la finca, pero en su lugar se
recibiera una indemnizacién que represente al bien desaparecido, ¢qué
pasard? (Se extingue el derecho de censo y nace otro nuevo o por subro-
gacién real éste se traslada sobre la nueva finca reconstruida con la in-
demnizacién? Veamos lo que dice la ley.

Art. 1.626: «En el caso del parrafo primero del articulo anterior, si
estuviere asegurada la finca, el valor del seguro quedard afecto al pago
del capital del censo y de las pensiones vencidas, a no ser que el censa-
tario prefiera invertirlo en reedificar la finca, en cuyo caso revivird el
censo con todos sus efectos, incluso el pago de las pensiones no satis-
fechas. El censualista podrd exigir del censatario que asegure la inversion
del valor del seguro en la reedificacién de la finca.» Este articulo, como
el 111 de la Ley Hipotecaria y 518 y 519 del Cédigo Civil, son de una
previsién digna de elogio.

Este articulo, que sélo hace referencia a la inutilizacién o destruccién
total del fundo censido, dice ScaevoLa, suple la falta de pacto especial
en el titulo de imposicién de censo respecto al seguro del predio. Nada
dice este articulo, a diferencia del de la destruccidn de una finca usufruc-
tuada, sobre si el seguro es contratado por el censatario, por el censua-
lista o por ambos conjuntamente, pero esto que no prevé la ley pueden
pactarlo muy bien las partes, siempre que no contravengan la naturaleza
del instituto censal. Por otro lado, el seguro no es un contrato consus-
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tancial al censo, sino accidental y dependiendo de la voluntad de las
partes.

En el caso de que el censatario prefiera invertir la indemnizacién en
reedificar la finca, dice la ley que reviviré el censo con todos sus efectos,
incluso el pago de pensiones no satisfechas, lo cual puede resultar a veces
injusto, como apunta SCAEVOLA, cuando en la reconstruccién el censa-
tario ha empleado més de lo estricto de la indemnizacién. En este caso
sefialado, opinamos que nada se opone a que las partes acuerden ajustar
€l censo en proporcién a lo empleado en la reconstruccién, lo cual no
va en contra del principio de subrogacidén real ni en contra de lo esta-
blecido en el articulo sobre que el derecho revivira con todos sus efectos.
Esto se cumple aun cuando en justicia las partes establezcan una propor-
cién en el censo, de acuerdo con las nuevas circunstancias, el derecho se
traslada, a pesar de ello, con todos sus efectos, como establece la ley.

Las condiciones para que se produzca la subrogacién real se dan
plenamente, aunque no se haya estudiado por la doctrina espafiola. El
mismo SCAEvVOLA dice que se trata de una afeccidén sin naturaleza defi-
nida. En Alemania (61), las llamadas cargas reales de garantfa, sinénimo
de nuestros censos, aplican la subrogacidn real de la misma manera y en
iguales condiciones que en caso de extensién de hipoteca.

En el caso de que la finca gravada fuese expropiada, el articulo 1.627
del Cédigo Civil dice: «si la finca gravada con censo fuere expropiada
por causa de utilidad pdblica, su precio estard afecto al pago del capital
del censo y de las pensiones vencidas, quedando éste extinguido...». «La
precedente disposicién es también aplicable al caso en que la expropia-
cién forzosa sea solamente de parte de la finca, cuando su precio baste
para cubrir el capital del censo...»

La expropiacién forzosa estd prevista también, pero referida al censo
enfitéutico, en el articulo 1.631 del Cédigo Civil. Cuando se trata de la
expropiacién total, dice el articulo, se estard a lo dicho en el articulo
1.627, par. 1.°, pero si s6lo lo fuere en parte «se distribuird el precio
de lo expropiado entre el duefio directo y el qtil, recibiendo aquél la
parte del capital del censo que proporcionalmente corresponda a la
parte expropiada, segin el valor que se dio a toda la finca al constituirse
€l censo o que haya servido de tipo para la redencién, y el resto corres-
ponderd al enfiteuta». En este caso continuard el censo sobre el resto de
la finca, con la correspondiente reduccién en el capital y las pensiones,

(61) ScaevoLA: “Ob. cit,, tomo 24, 2.* parte, pags. 419 y ss.

CASTAN TOBERAS: Ob. cit., pigs. 178 y ss.

Roca SASTRE: «La subrogacién real», Revista de Derecho Privado, abril 1949,
tomo 33.

ENNECCERUS-WOLFF: Ob. cit., tomo III, vol. I, pdgs. 155 y ss., pardgrafos 128 y
siguientes.
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a no ser que el enfiteuta opte por la redencidn total o por el abandono a
favor del duefio directo.

La subrogacién real, como hemos podido comprobar, a pesar de este
revivir, estd claramente aplicada.

E) LA SUBROGACION REAL ESTABLECIDA EN EL CONTRATO
DE DEPGSITO (ART. 1.778 DEL COp1GO CIVIL) Y EN EL HALLAZGO
(ARTS. 615 Y 616 DEL Coépico CrviL)

Prevén también el principio de la subrogacién real el articulo 1.778
del Cédigo Civil (contrato de depdsito) y los articulos 615 y 616 del
Cédigo Civil, respecto a un modo de adquirir la propiedad: el hallazgo.

@) El articulo 1.778 del Cédigo Civil dice textualmente que «el
heredero del depositario que de buena fe haya vendido la cosa que
ignoraba ser depositada, sélo estard obligado a restituir el precio que
hubiere recibido o a ceder sus acciones contra el comprador en el
caso de que el precio no se le haya pagado». Semejante a los articulos
1.935 y 1.934 del Cédigo francés que dicen que el heredero debe restituir
el precio o-cualquier cosa que haya recibido a cambio en su lugar (62).

Se trata aqui de conservar el derecho de propiedad del depositante
sobre el precio, en consideracién a la buena fe del heredero del depo-
sitario y a la proteccién por la ley del tercer adquirente. El propietario
pierde, en consideracién a este tercero de buena fe, su derecho de perse-
cucién de la cosa depositada originariamente y recibe en sustitucién y por
verdadera subrogacién lo que se haya recibido procedente del bien
antiguo. Es decir, lo que la ley ha establecido en una restitucién en
naturaleza y no simplemente por equivalencia en valor, como seria en
la accibn in rem verso; el depositario devuelve lo que ha recibido por la
cosa corriendo los riesgos de aumento o disminucién a cuenta del deposi-
tante, lo que demuestra claramente que es la subrogacién lo que la ley
ha previsto. Para ésta, el origen del objeto adquirido a cambio o por
empleo es lo nico que le interesa. Si el legislador hubiera querido esta-
blecer un principio de equivalencia, simplemente el depositario estaria
obligado a entregar el valor que tenia la cosa depositada, su equivalencia
en valor.

b) Hallazgo (arts. 615 y 616 del Cédigo Civil): «el que encontrare
una cosa mueble, que no sea tesoro, debe restituitla a su anterior poseedor.
Si éste no fuere conocido, deberd consignarla inmediatamente en poder
del Alcalde del pueblo donde se hubiere verificado el hallazgo...

(62) Marc LAurIOL: Ob. cit., tomo I, pags. 376 y 383.
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Si la cosa mueble no pudiere conservarse sin deterioro o sin hacer
gastos que disminuyan notablemente su valor, se vendera en publica
subasta y se depositard su precio.

Pasados dos afios, a contar desde el dia de la segunda publicacidn,
sin haberse presentado el duefio, se adjudicard la cosa encontrada, o su
valor, al que la hubiese hallado...» (63).

Dada la claridad del citado articulo en el que se ha previsto la
subrogacién real del derecho del propietario sobre el valor de la cosa
hallada, para el caso de que ésta no pudiera conservarse sin deterioro
o sin hacer gastos que disminuyeran notablemente su valor, no necesita-
mos aclararla mds, por lo que pasamos a continuacién al estudio de la
subrogacién real en el campo del Derecho agrario y urbanistico.

EL PRINCIPIO GENERAL DE LA SUBROGACION REAL
EN EL DERECHO AGRARIO Y EN EL DERECHO URBANISTICO

Tradicionalmente el principio general de la subrogacién real ha ve-
nido aplicdndose en el derecho de familia, sucesiones y, més reciente-
mente, en los derechos reales de garantia y goce; pero en los tltimos
afios se ha aplicado la subrogacién real en toda Europa, a través de nu-
merosas leyes especiales, en el campo continuamente cambiante del De-
recho agrario y urbanistico, en la actualidad refundidas en Espafia en
la reciente Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, texto refundido de
todas las leyes que de ordenacién ristica se han promulgado hasta hoy,
del 12 enero 1973 y por la Ley del Suelo.

Por primera vez la expresién de subrogacién real aparece en estas
leyes y, por primera vez también, la definen como conservacién de los
derechos reales y cambio solamente de su antiguo objeto que es sustituido
por otro que procede de aquél. Nuestro Cédigo Civil, como ya hemos
dicho repetidas veces, se limita a establecer numerosas e importantes
aplicaciones de la subrogacién real pero sin nombrarla. Las leyes espe-
ciales a que haremos referencia a continuacién, fieles a la realidad del
momento, no han dudado en aceptar sin restricciones el concepto que de
la subrogacién real ha dado la doctrina reciente, concepto que repiten en
variadas ocasiones a lo largo de su articulado, aunque ha desaparecido
en la reciente Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.

Pero estas leyes especiales no van solamente a establecer y a hacer
llamamiento a la subrogacién real para tal o cual situacién por ellas

(63) ENNECCERUS-WOLFF: Ob. cit., tomo 111, vol. I, pags. 492 y ss.
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previstas, sino que va a ser este principio el que explique y fundamente
las instituciones propias del Derecho agrario y urbano. Por todo ello,
el ya amplisimo campo de aplicacién de la subrogacién real se ha visto
aumentado considerablemente en los dltimos afios, atrayendo la atencién
de la doctrina espafiola sobre este principio.

Lo més importante, a nuestro parecer, es la aportacién por estas
leyes especiales de algo que le ha faltado siempre a la subrogacién real
y que ha sido causa de que se la mirase con cierto recelo en las diferen-
tes épocas de su evolucién histérica: la publicidad de la subrogacién
real. Hasta ahora, y a falta de regulacién especial, la publicidad de la
subrogacion real ha estado sometida a la técnica general de publicidad del
Derecho comin, lo que no es bastante para hacer una verdadera publi-
cidad de la subrogacién real ni para informar a los terceros del fend-
meno que alli se ha producido. La verdadera publicidad de la subroga-
cién real estd en sus dos momentos fundamentales: el primero consistird
en la publicidad de la fluctuacién material, que ha hecho que el antiguo
objeto del derecho haya sido sustituido por otro que viene a reemplazarlo,
como consecuencia de una compra, permuta o por simple indemnizacién
derivada de un contrato de seguro; y un segundo momento de publicidad,
y éste el mds importante para la subrogacién real y para los terceros
interesados, consistente en la constatacién administrativa o en el Registro
de la Propiedad, segiin proceda, del traslado de los derechos reales del
bien antiguo al nuevo que lo ha sustituido. La publicidad de la proce-
dencia no es suficiente para que la subrogacién real le sea opuesta a los
terceros que tienen derechos sobre el bien antiguo.

Vamos a continuacién a referirnos a la naturaleza juridica de la con-
centracién parcelaria y reparcelacién urbanistica.

A) NATURALEZA JURIDICA DE LA CONCENTRACION PARCELARIA
Y REPARCELACION URBANA

Ha tratado la doctrina, en estos tltimos afios, de situar la concen-
tracién parcelaria y la reparcelacién urbana dentro de una figura tipica
del Derecho civil, con objeto de aplicarles las normas de ésta. Sin poder
profundizar sobre ellas, nos limitaremos simplemente a exponerlas. Se
ha querido explicarlas:

a) Como limitaciones legales del dominio por razén de utilidad
piblica (CAsTAN ToOBERAS y BALLARIN) (64), pero la concentracién par-

(64) CASTAN ToBERAS: Derechos reales, vol. 1.
Alberto BALLARIN MARciAL: Derecho Agrario, Madrid, 1965.
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celaria y la reparcelacién suponen solamente el traslado del derecho sin
limitarlo, como consecuencia de la subrogacién real.

b) Como un caso de expropiacién forzosa, mantenida sobre todo
por GUAITA MARTORELL (653), para el que la parcelacién y reparcelacion,
son casos especiales de expropiacién en los que la indemnizacién se paga
en especie. Como antes, se opone a esta teoria el que la ley no establece
la privacién al agricultor o al propietario de su propiedad ni extingue los
demds derechos, sino que, por el contrario, los conserva. GONZALEZ
PErEz (66) dice que es una institucién compleja (reparcelacién) mezcla
de expropiacién y subrogacién real.

¢) Como procedimiento administrativo especial, lo que serfa no sdlo
dar una visién muy reducida de la concentracién y reparcelacién, sino
también dejar sin explicar importantes facetas reguladas por el Derecho
civil comin.

d) Como permuta, y

e) Por el principio de subrogacién real que es la teorfa més racional
y aceptada casi undnimemente por la doctrina, ademas de contar con el
apoyo, repetidamente manifestado, de la letra de las leyes especiales
referidas.

Entre sus defensores podemos sefialar a Roca SASTRE (67), que con-
sidera la concentracién parcelaria como un caso de subrogacién real
directa, integral y forzosa; a Francisco CorraL DUERAs (68), que decla-
ra que en la Ley de Concentracién Parcelaria se muestra patente el prin-
cipio de equivalencia y traslado del dominio y demads situaciones juridi-
cas, desde las parcelas de procedencia a las fincas de reemplazo; a Martin
Marcos JiMENEZ (69), que cree que la subrogacién real es la figura
jurfdica que mejor explica la naturaleza juridica de la reparcelacién ur-
bana; a GArcfA DE ENTERRiA (70), que dice se trata de una figura juri-
dica (la reparcelacién urbana) en todo similar a la de la concentracién
parcelaria y que se explica no por técnicas nuevas, sino por el clasico
concepto de Derecho civil de la subrogacién real, es decir, la sustitucién
del objeto del derecho real conservando la titularidad. Aqui—continda—
se da una aplicacién més de esta conocida figura privatistica: la titulari-

(65) Aurelio GUAITA MARTORELL: Derecho Administrativo especial, tomo 1I.

(66) GonzALEZ PEREZ: «La concentracién parcelaria», An. Dr. Cy., 1953; «El
régimen juridico de la concentracién parcelaria», An. Dr. Cv., 1954, pags. 34, 40,
43, 74, 98 y 192.

(67) CasTAN ToBERNAS: Derecho Hipotecario, Barcelona, 1948.

(68) Francisco CoRRAL DuUERAS: «La concentracién parcelaria en su considera-
¢ién registral», Rv. Cr. Dr. Inm., 1973, nim. 495, pags. 341 y ss.

(69) Martin MArRcos JIMENEZ: «Reparcelaciones urbanisticas y su relacién con
el Registro de la Propiedad», Rv. Cr. Dr. Inm., 1971, nim. 486, p4g. 1180.

(70) GaArcia pE ENTERRIA: Apuntes de Derecho Administrativo, 2.°, tomo 1V,
Madrid, 1971-1972, pég. 25.
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dad se mantiene, aunque después de la reparcelacién recae sobre una
parcela diferente; a Juan José SANz JAraUE (71), que ni da ni quita
derechos, Gnicamente hace modificar la base o elemento objetivo sobre
el que recaen, produciéndose el fenémeno de la subrogacién real. Po-
demos citar, ademds, a MERINO HERNANDEZ (72), Lucas FERNANDEZ,
MartiN BrLaNco y CARCELLER FERNANDEZ, que reconocen que en dichas
leyes estd establecida la técnica del principio general de la subrogacién
real (73). '

La subrogacién real, por tanto, es la figura del Derecho comin que
va a servir al legislador, fundamentalmente, para la consecucién de los
fines perseguidos, tanto en el campo del Derecho agrario como en el
urbanistico.

B) APLICACION DE LA SUBROGACION REAL EN LA LEY DE REFORMA
Y DESARROLLO AGRARIO Y EN LA LEY DEL SUELO Y REGLAMENTO
DE REPARCELACION DEL SUELO, AFECTADOS POR PLANES DE
ORDENACION URBANA. (A QUE DERECHOS LES ES APLICABLE ESTE
PRINCIPIO GENERAL?

La aplicacién de la subrogacidn real, por las distintas leyes especiales
de ordenacién rural y urbana, ha planteado a la doctrina un problema
debido, sobre todo, a la vaguedad de las leyes citadas, que van a afectar
a numerosos derechos reales, de los que el legislador prevé, en todo
momento, su conservacidon a pesar del cambio de objeto y, siempre que
ello sea posible, de manera que a pesar de haberse sustituido el objeto
originario del derecho por otro, éste pueda trasladarse, en su esencia y
con los mismos rangos, privilegios y caracteristicas que tenia, sobre el
objeto antiguo. En caso de que, debido a las circunstancias especiales,
los derechos no puedan trasladarse sin detrimento de su esencia y conte-
nido, se rescindirdn mediante la correspondiente indemnizacién que, a su

(71) Juan José SANz JARQUE: Régimen de concentracién parcelaria, Madrid,
1961, péags. 43, 78 y 169.

(72) José Luis MERINO HERNANDEZ: «La subrogacién real en la concentracién
parcelaria», Rv. Cr. Dr. Inm., 1969, nim. 473, pags. 1009 y ss.

(73) Ver MARrcos JIMENEZ, antes indicado, pag. 1181.

OLMEDILLA MARTINEZ: «Algunas observaciones en torno a la Ley de Concentra-
cién Parcelaria», Rv. Dr. Priv., 1954, pags. 34, 43 y 207.

Pedro S. REquENA: «La Ley de Concentracién Parcelaria», Rv. Cr. Dr. Inm.,
1953, pags. 441 y ss. ’

«La subrogacién real en la concentracién parcelaria», Boletin de Informacion del
I. R. Y. D. A, nim. 3, abril-junio 1972.

Miguel Angel NONEz Ruiz: Derecho urbanistico espafiol; La reparcelacion y la
subrogacion real, pags. 442 y ss., Edit. Montecorvo, Madrid, 1967.
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vez, dard lugar a otras subrogaciones reales, no sélo en el derecho de
propiedad, sino en los demds derechos reales que lo gravaban.

El articulo 65 de la Ley de Concentracién Parcelaria establece: «EIl
dominio y los demds derechos reales y situaciones juridicas que tengan
por base las parcelas sujetas a concentracién parcelaria, pasan a recaer
inalterados sobre las fincas de reemplazo, del modo y con las circunstan-
cias que establece la presente ley.» Y en la seccién 2.2, nimero B, sobre
traslado de situaciones juridicas, el articulo 30 dice: «con respecto a las
cargas y situaciones juridicas que hubiesen sido ya acreditadas en el
procedimiento de concentracién se requerird, al empezar la encuesta del
proyecto de concentracidn, a los correspondientes titulares, con excepcidn
de las servidumbres prediales para que, de acuerdo con los propietarios
afectados y deniro del lote de reemplazo, sefialen la finca, porcién de
finca o parte alicuota de la misma, segtin los casos, sobre las que tales
derechos o situaciones juridicas han de quedar establecidas en el futu-
ro...»; igual el articulo 230 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.

La Ley del Suelo, en su articulo 82, apartados 3 y 4, dice: «En la
nueva propiedad subsistirdn las condiciones y modalidades de titularidad
v demds cargas que existieren sobre el anterior inmueble del mismo
propietario.

Si alguna carga resultare incompatible con la nueva situacién o carac-
teristica de la finca, el Registrador se limitard a hacerlo constar en el
correspondiente asiento, y las partes interesadas podran acudir al Juzgado
de Primera Instancia competente para solicitar la declaracién de com-
patibilidad o incompatibilidad de las cargas o gravidmenes sobre las
fincas nuevas y, en este Gltimo supuesto, su transformacién en un derecho
de crédito con garantia hipotecaria sobre la finca nueva, en la cuantia
en que la carga fuera justificada, todo ello por el tramite de los inci-
dentes, y sin que sea admisible recurso de apelacién contra las resolucio-
nes del Juzgado.»

Con més amplitud y claridad, el articulo 31 del Reglamento de Repar-
celacién del Suelo, de 7 abril 1911, especifica que «las cargas, gravimenes
v situaciones juridicas de cardcter real que consten registradas, pasarin
por subrogacion real sobre las nuevas fincas resultantes de la reparcela-
cion... a) se producird la subrogacién real por ministerio de la ley al
aprobarse definitivamente la reparcelacién».

El articulo 7, parrafo Gltimo, de la Ley de Permutas Forzosas, de 11
mayo 1959, dice asi: «los arrendamientos u otras formas de posesion y
los derechos reales, excepcion hecha de las servidumbres prediales, pasa-
rdn inalterados sobre la parcela dada en sustitucion...».

Como hemos podido observar, en las tres leyes citadas nos hemos
encontrado con expresiones, algunas bastante vagas como cargas, gravd-

7



1194 ESTUDIOS

menes, situaciones juridicas de contenido real, otras formas de posesion,
que no viene al caso ni es empresa facil conceptuarlas. A pesar de su
vaguedad, lo estudiado hasta ahora acerca del campo de la subrogacién
real, no planteard problema alguno a la hora de considerar cudles son
los derechos reales que por su naturaleza son susceptibles de, sin cambiar
en su esencia y contenido, pasar de un objeto antiguo a otro nuevo que
viene a sustituitlo y reemplazarlo.

Por lo que respecta a la legislacién francesa, podemos observar una
mds clara exposicién, pues se limitan a decir «que los derechos reales,
distintos de las servidumbres... asi como los arrendamientos, son trasla-
dados sobre las parcelas atribuidas conforme a las disposiciones de la
reordenacién urbana o rural, segin se trate de aplicar una u otra» (74).

Podemos especificar, de acuerdo con lo ya estudiado, que la subroga-
cién real se aplicard—si los hay—en los derechos de dominio, hipoteca,
prenda, usufructo, enfiteusis, etc., Vamos solamente a referirnos a las ser-
vidumbres y al derecho de arrendamiento.

a) Las servidumbres

Por su propia ndturaleza estdn por completo fuera del campo de la
subrogacién real, excluidas expresamente, como hemos visto, en las re-
feridas leyes especiales. Las servidumbres estdn unidas indisolublemente
a la individualidad material de las fincas y sélo se dan respecto a la
misma; puede ocurrir que al hacer un plan de ordenacién rural, la ser-
vidumbre de paso, p. ej., entre dos fincas, una dominante y otra sirvien-
te, desaparezca al juntarse las dos fincas en una sola o al legar a ser

(74) Ley de 4 marzo 1919, art. 7; art. 24, Ley de 11 octubre 1940, derogada, y
12 julio 1942, modificada muchas veces.

Ley de expropiacidn. Decreto de 8 agosto 1935; Ordenanza de 23 octubre 1958,
articulos 7 y 8, 44 a 47: «el traslado de los derechos de crédito, privilegios e hi-
potecas sobre la indemnizacién o eventualmente sobre los conjuntos inmobiliarios
reconstruidos».

Ley de Concentracién Parcelaria de 27 noviembre 1918, 30 diciembre 1967, ac-
tual Cédigo Rural: arts. 31 a 33. Art. 31: «los derechos reales, distintos de las ser-
vidumbres», y art. 33: «el arrendatario de una parcela alcanzada por la concentra-
cién ha de elegir: u obtener el traslado con sus efectos de arriendo sobre las nue-
vas parcelas adquiridas a cambio por el arrendador, u obtener la resolucién total
o parcial del arriendo, sin indemnizacién, en la medida en que la extensién de su
gozo es disminuido por el efecto de la concentracién».

Ley de Ordenacién Urbana de 16 diciembre 1964, completada por Decreto de
24 diciembre 1964.

R. MALTERRE: «Aspets juridiques du remembrement rurals, Estudes de Droit
prive, 39, 235.

J. SAVATIER: Subrogation réelle en matiére de baux commerciaux d’immeubles
sinistrés et sanction des obligations du propriétaire, 6 diciembre 1950, J. C. P., 1941,
11, 6231.



ESTUDIOS 1195

ésta indtil con la nueva ordenacién de la finca; puede ocurrir también
que se conserve, al no haber desaparecido las circunstancias que las
activaba, con la nueva ordenacién rural, pero esta conservacién nada tiene
que ver con la subrogacién real. Si la servidumbre permanece, el nuevo
propietario de la finca dominante se encontrard con ella; el antiguo pro-
pietario de ninguna manera podré trasladar su servidumbre sobre la otra
parcela que se le atribuye por reemplazo de la antigua, puesto que la ser-
vidumbre estd unida a las fincas y a su situacién fisica.

El articulo 65, 2, de la Ley de Concentracién Parcelaria, dice que las
servidumbres se extinguirdn, serdn conservadas, modificadas o creadas de
acuerdo con las exigencias de la nueva ordenacién de la propiedad (ar-
ticulo 230-2 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario). FRANCISCO
CorrAL DuEeRAs (75), al referirse a este articulo, dice: «Esta norma, que
puede parecer una excepcién a la subrogacién real, es lbgica.» Pero
nosotros decimos que no es que pueda parecer una excepcién, sino que
lo es, y no por esta norma, sino por las servidumbres en si. Tanto la
doctrina (76) como las leyes especiales estdn de acuerdo en excluir de la
subrogacién real las servidumbres por estar éstas sujetas fundamental-
mente a la configuracién fisica de las antiguas parcelas.

b) Los arrendamientos

Es natural que la subrogacién real no se produzca mas que en los
derechos reales, pero, hoy dia, estas leyes especiales van a afectar a otros
derechos, cuya consideracién juridica de derechos reales o personales
es muy discutida por la doctrina. A pesar de ello, el legislador quiere
conservar sobre las nuevas fincas atribuidas por la ordenacién urbana o
rural estos derechos de discutida naturaleza, como lo hace en los derechos
reales, ya estudiados anteriormente.

La Ley de Permutas Forzosas, en su articulo 7, lo dice textualmente:
«los arrendamientos y otras formas de posesion y los derechos reales,
excepcion hecha de las servidumbres prediales». Por su parte, la Ley de
Concentracién Parcelaria, si bien no lo declara expresamente, lo da a
entender en su articulo 66, al establecer el derecho que tienen los arren-

(75) Francisco CoRRAL DugRAs: Ob. cit., pégs. 35 y ss.

(76) José Luis MErRINO HERNANDEZ: Ob. cit., pag. 1029.

Tirso CARRETERO GARCfA: «La Ley de Permutas Forzosas», Ry. Cr. Dr. Inm., to-
mo XXXIII, afio 1960 (Ley de 11 mayo 1959), pag. 234.

Martin MARCOS JIMENEZ: Ob. cit., pags. 1196 y ss.

Georges RiVEs: «Subrogation réelle a titre particulier et propiété immobiliére»,
Rev. Trim. de Droit civil, 1968, pags. 621 y ss.

Marc LAurioL: Ob. cit., tomo 11, pags. 421 y ss.

Alex WEILL: Précis Dalloz, Droit civil, Les biens, Paris, 1970, pags. 148 y ss.
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datarios y los aparceros de solicitar la rescisién de sus contratos sin pago
de indemnizacién alguna, en el caso de que no les conviniere la finca
de reemplazo donde hayan de instalarse; y el articulo 35, que dice:
«... adjudicando a los colonos, bien las mismas parcelas que cultivaban
o bien las fincas de reemplazo que hayan de sustituirlas».

El traslado del derecho del arrendatario sobre un nuevo edificio re-
construido por el propietario, estd también establecido en la Ley de
Arrendamientos Urbanos, texto refundido de 28 diciembre 1964. La ley,
al referirse al llamado derecho de retorno del arrendatario, emplea la
expresién reserva del derecho, por lo cual el arrendatario posee un derecho
de preferencia, que impone al propietario constructor por motivos sobre
todo sociales. El arrendador propietario deberd comunicar al Gobernador
las obras de reedificacién que pretende realizar (art. 78), sefialando que
la reedificacién se verificard de modo que la nueva finca cuente al menos
con una tercera parte mds del nimero de viviendas de que disponga
aquélla, respetando al propio tiempo el ndmero de locales de negocio, si
en el inmueble a destruir los hubiera. Una vez que las obras son apro-
badas por el Gobernador, el articulo 81 de la ley dice «que los inquili-
nos y arrendatarios que deseen instalarse en el inmueble reedificado,
antes de desalojar el que vaya a derruirse, suscribirdn con el arrendador
documento que detalle la extensién superficial de las viviendas o locales
de negocios que ocupan, su renta, el ntimero de unas y otras que existan
en el inmueble y, un domicilio para oifr las notificaciones que les haga el
arrendador...»; nimero 4 «... el inquilino o arrendatario que no desee
instalarse en el inmueble reedificado entregard al arrendador documento
expresivo de su decisién y, al momento de desalojar, deberd ser indem-
nizado por aquél con el importe de seis mensualidades de la renta que
viniere pagando...».

La Ley de Arrendamientos Urbanos concede a los arrendatarios el
derecho a optar por una u otra cosa. Dice asi el articulo 81, niimero 5,
letra a@): «Los inquilinos podrdn optar, en forma alternativa, por una
indemnizacién en metéalico... o porque el arrendador ponga a su disposi-
cién vivienda con renta adecuada a sus necesidades y posibilidades eco-
némicas, situada en la misma poblacién, o bien porque se les reserve, para
ocuparla en arrendamiento y en igualdad de condiciones que un tercero,
una vivienda en la finca reconstruida.» La ley pretende en todo momento
que el arrendatario de vivienda o de local de negocios traslade su derecho
en las mismas condiciones que tenia sobre el antiguo edificio, con igual
situacion, superficie y caracteristicas, aunque, como hemos podido obser-
var, la renta que pagaba en el antiguo edificio, sufrird un aumento como
consecuencia de las obras realizadas, como un tercero cualquiera. Dice
la ley: «El arrendatario procedente de la finca demolida que ocupare en
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ella local de negocio sito en la planta baja y al exterior, tendré derecho
a ocupar local de igual situacién y extensién superficial en la recons-
truida...» (art. 86 de la Ley de Arrendamientos Urbanos).

El lamado derecho de retorno del arrendatario es un derecho perso-
nal ejercitable frente al arrendador, pero el legislador ha querido atribuir-
le también efectos reales, haciéndolo valer frente a terceros (el art. 94
dispone que el derecho de retorno serd obligatorio, aunque cambie el
propietario del inmueble). Pero al mismo tiempo y con tal motivo, ha
tratado de dar publicidad a estas situaciones, hasta ahora imprecisas, que
pueden crear graves problemas a la seguridad juridica y al crédito. A
tal efecto el articulo 15 del Reglamento Hipotecario dice textualmente:
«Los inquilinos y arrendatarios que tengan derecho de retorno al piso
o local arrendado, ya sea por disposicién legal o por convenio con el
arrendador, podran hacerlo constar en el Registro de la Propiedad me-
diante nota al margen de la inscripcién de dominio de la finca que se
reedifique. Sin esta constancia no perjudicard a terceros adquirentes el
expresado derecho. Para extender la nota bastara solicitud del interesado,
acompafiada del contrato de inquilinato o arriendo y el titulo contractual,
judicial o administrativo del que resulte el derecho de retorno. Transcu-
rridos cinco afios desde su fecha, las expresadas notas se cancelardn por
caducidad.»

Nos encontramos ante verdaderos casos de subrogacién real, aunque
a diferencia de la Ley de Permutas Forzosas, la de Arrendamientos Ur-
banos y Concentracién Parcelaria no lo diga expresamente. Los derechos
de arrendamiento, salvo voluntad contraria del interesado, no se extinguen
con el cambio de objeto que se produce con motivo de una reedificacién
o por concentracién parcelaria y permuta forzosa, sino que, puestos en
una situacién de pendencia, se trasladan integros al nuevo objeto que
viene a sustituir al antiguo desaparecido o reemplazado. Las leyes comen-
tadas, ademds, insisten en la conservacién o reserva de los derechos en
iguales condiciones y caracteristicas con que recafan sobre el antiguo
bien, garantizandolo, ademds, con la publicidad de los derechos y su
contenido tanto en el Registro de la Propiedad como en las Actas Admi-
nistrativas.

En Francia también estdn previstas las subrogaciones reales en los
derechos de arrendamientos rurales, comerciales, industriales o de ha-
bitacién (77).

(77) Articulo 70 de la Ley de 1 septiembre 1948 (wivienda); art. 1 de la Ley
de 2 agosto 1949 (arrendamientos comerciales), asi como en el caso de expropiacién
si el propietarioc expropiado quiere reconstruir; segln los arts. 9, 11 y 12 del De-
creto de 30 septiembre 1953, en caso de reconstruccién de un inmueble declarado
insalubre o peligroso, €l arrendatario comercial tiene un derecho de prioridad de
arrendamiento.
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La posibilidad de que se dé o no una subrogacién real en estos
arrendamientos depende, como hemos visto, de la voluntad de los arren-
datarios o inquilinos, ademds de, en el caso de concentracién parcelaria,
de la idoneidad de la nueva finca de reemplazo para el goce idéntico que
venia ejerciéndose sobre la finca antigua. En efecto, €l valor en uso puede
variar respecto a dos locales en apariencia idénticos, teniendo en cuenta,
por ejemplo, una situacién ligeramente diferente a la del edificio anti-
guo del que formaban parte. El mismo articulo 82 de la Ley del Suelo,
apartados 3 y 4, dice que «si alguna carga resultare incompatible con la
nueva situacién o caracteristica de la finca, el Registrador se limitard a
hacerlo constar y las partes interesadas podran acudir al Juzgado de
Primera Instancia competente para solicitar la declaracién de compati-
bilidad o incompatibilidad de las cargas sobre las fincas nuevas», pues
estos derechos estdn unidos, no s6lo al valor pecuniario de la cosa, sino
también y con preferencia a su valor en uso.

A veces la subrogacién real se realiza en dos etapas, como es el caso
de concentracién parcelaria y de reparcelacién urbana a la que la ley
hace referencia: una primera fase en la que se agrupan todas las fincas
en una, que més tarde segregardn; durante este tiempo los titulares de
los derechos que se tratan de conservar, y durante este periodo transi-
torio, reciben un titulo de crédito, que luego, definitivamente y pasado
este periodo de pendencia, recaerdn sobre las fincas de reemplazo. Asi
en Francia (art. 31 del Cédigo Rural) en la reconstruccién de villas sinies-
tradas (78) y en la fase intermedia, la propiedad de los terrenos a con-
centrar se transfieren a la Asociacién Sindical (art. 24 de la Ley de 12
julio 1941) y en contrapartida se recibe un titulo de crédito. Lo mismo
que en la reordinacién urbana se produce primero una cesién al organis-
mo oficial competente.

En el caso de indemnizaciones concedidas por el Estado por hechos
de guerra, si el propietario del edificio destruido opta por reconstruir,
cosa a la que obliga casi siempre el Estado, los derechos que recaian
sobre el antiguo edificio se trasladan provisionalmente sobre las indem-
nizaciones y después sobre el nuevo edificio, incluso, como ha ocurrido
en Francia, sobre un nuevo edificio construido sobre otro terreno distinto
del antiguo siniestrado. En este caso es necesario observar que el bien
nuevo treconstruido no reemplaza directamente al edificio destruido y
sin embargo se aplic6é 1a subrogacién real.

(78) Georges Rives: Ob. cit., pigs. 622 y ss.
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C) LA SUBROGACION REAL Y LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN LA LEY
DE CONCENTRACION PARCELARIA Y REGLAMENTO
DE REPARCELACION DEL SUELO

La inscripcién de las fincas sujetas a planes de ordenacidén rdstica
o urbana se lleva a cabo de diferente manera en la Ley de Concentracién
Parcelaria y el Reglamento de Reparcelacién. En la primera, una vez
firme el acuerdo de concentracién en via administrativa y plasmado en
la llamada Acta de Reorganizacién de la Propiedad, se promueve la ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad. Esta inscripcién supone una
auténtica inmatriculacién, una entrada ex novo de las fincas de reemplazo
sin engarce alguno con los asientos anteriores de las parcelas antiguas,
salvo supuestos excepcionales. Todas las fincas de reemplazo, dice el
articulo 70 de la Ley de Concentracién Parcelaria, serdn inscritas, sin
hacer referencia, salvo casos determinados en la misma ley, a las parcelas
de procedencia en cuya equivalencia se adjudican. Ahora articulo 235-1
de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.

Por el contrario, en el expediente de reparcelacién, la subrogacién
real o sustitucién de unas fincas por otras, no se realiza, como hemos
visto en la Ley de Concentracién Parcelaria, per saltum, sino que, por
el contrario, se preocupa de respetar las normas hipotecarias sobre el
tracto sucesivo, lo cual presenta grandes problemas que, en definitiva, no
son otros que los derivados del eterno problema de la concordancia entre
el Registro y la realidad juridica.

La reparcelacién, por otra parte, se realiza a través de la reunién
de las fincas aportadas en una sola que, posteriormente, se divide o de la
cual se segregan otras nuevas y distintas, que se adjudican a los dife-
rentes titulares. Se constituye una comunidad sobre la finca agrupada,
en la que a cada conduefio se le atribuye una cuota indivisa equivalente
al valor de sus aportaciones. En este sistema registral, al regirse por el
principio de tracto sucesivo, se hace referencia, aunque sin especificarla
expresamente el Registrador, a la subrogacién real que se ha de produ-
cir como consecuencia de la reordenacién urbana.

Podemos, por tanto, decir que por primera vez estas leyes establecen
reglas de publicidad de la subrogacién real, es decir, constatando no
sélo el cambio o mutacién del objeto de los derechos, sino también el
traslado de esos mismos derechos por subrogacién real sobre las fincas de
reemplazo.

No sélo el Registro, sino también el 6rgano oficial que lleva a cabo
la cancentracién o reparcelacién, llevan a cabo de manera expresa la
publicidad de la subrogacién real acaecida. En el caso de las dos etapas
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de la subrogacién real de que hemos hablado antes, como el derecho de
crédito no puede acceder al Registro de la Propiedad, esta primera
subrogacién real provisional se publica y registra en el contrato o acta
donde se aprueba el plan de concentrancién o reparcelacién, hasta que
por medio de otra subrogacién real, ésta ya definitiva, se hard constar
si el derecho de que se trata tiene acceso al Registro de la Propiedad.

Fuera de los casos de subrogacién real previstos por los textos, la
publicidad de los derechos transportados no conduce mds que a la cla-
sificacién de la fecha de su inscripcién sobre el nuevo bien. Ningin
rango preferencial le puede ser concedido. A la subrogacién real se le
amputa asi uno de sus atributos, el derecho de prioridad, puesto que se
aplica el Derecho comtn. Es la fecha de la publicidad sobre el nuevo
bien lo que regularid los conflictos entre todos los derechos, transpor-
tados o no (79).

LaurioL (80) considera que la conservacién del rango antiguo por la
publicidad nueva estd en la linea normal de la subrogacién real. Si la
técnica general de la publicidad de los derechos reales impide que se
siga esta linea, este resultado atenta gravemente al desarrollo normal de
la subrogacién real. Asi, cuando una decisién especial legislativa intervie-
ne para prever el funcionamiente de la subrogacidn real, cuya eficacia
préctica depende esencialmente de los efectos de la publicidad, haciendo
atribuir a la publicidad nueva las consecuencias que se unian a la anti-
gua. Las concentraciones parcelarias y la reparacién de dafios de guerra
constituyen dos buenos ejemplos de tales decisiones especiales.

En mi anterior trabajo sobre «La formacién del concepto de subroga-
cién real» (81), hemos tenido ocasién de observar, no sélo el plantea-
miento de este principio en la Roma clésica, sino también su interesan-
tisima evolucién histérica y, mds tarde, su campo de aplicacién cada
dia mds amplio, por ofrecérsenos este principio lleno de vigor tanto
en las épocas ya remotas de nuestra civilizacién como en las actuales,
en donde la aplicacién de la subrogacién real es todavia altamente bene-
ficiosa, sobre todo, en su consideracién de un remedio més juridico contra
todo enriquecimiento injusto.

Pero éste no sélo es un principio general del derecho que tuvo su
importancia en un pasado histérico y la tiene en la actualidad, sino que
también es previsible augurarle un futuro lleno de posibilidades en la
creacién de un derecho supranacional, basado en estos principios gene-
rales iguales a todos los sistemas juridicos de una misma cultura.

(79) Georges RivEs: Ob. cit., pags. 647 y ss.

(80) Marc LaurioL: Ob. cit., tomo II, pags. 421 y ss.

(81) Maria Luisa MARIN PApiLLA: «La formacién del concepto de subrogacién
real», Rv, Cr. Dr. Inm., 1975, pags. 1111-1207.
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El principio general de subrogacién real tuvo su origen, como sabe-
mos, en la Roma clésica y fue dogmatizado por los comentaristas y post-
glosadores del Derecho comin. A partir de ahi, en todos los paises
europeos, los problemas que la subrogacién real ha ido planteando se
han ido resolviendo de forma parecida y por los mismos medios. Pero
lo que en un futuro pueda llegar a ser o representar el principio de la
subrogacidén real en la creacién de ese derecho supranacional, es trabajo
que le corresponde a un futuro investigador, con la seguridad de que
investiga un principio general que se encuentra tan lleno de vida, nece-
sario y beneficioso hoy como ayer, aunque el ayer se remonte a la
Roma clésica (*).

M.? LuisA MARIN PApILLA
Doctor en Derecho

(*) Todos los trabajos que he publicado en esta misma Revista sobre la subro-
gacién real forman parte de mi tesis doctoral, dedicada a mi padre, ANTONIO MARIN
Monroy, que fue defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zara-
goza el dia 16 de mayo de 1974.



