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Resumen: El articulo 118 de la Ley Hipotecaria, cuya redaccién
se remonta a la reforma hipotecaria del ano 1944, consagré en su pri-
mer parrafo una practica notarial consistente en la suscripcion de los
llamados pactos de retencién en el precio de los contratos de com-
praventa. Estos acuerdos se concertaban para pagar la deuda pen-
diente del vendedor, o con la condicién de destinar la parte del precio
retenido al pago de una deuda que el vendedor mantenia con un ter-
cero. La adquisicién de la cosa objeto de compraventa se posponia al
cumplimiento de la condicién o, en su defecto, a su afianzamiento.
Adicionalmente y teniendo en cuenta que el articulo 118 de la Ley Hi-
potecaria dio carta de naturaleza a la asuncién de deudas, nos de-
tendremos en este pacto donde se prescinde, gracias a la férmula ti-
pificada, del complejo procedimiento de la novacién subjetiva pasiva
extintiva que reclamaba la sustitucion de una relacién por otra nueva
a la que reemplazaba. Al tiempo, este precepto ratifica la esfera del
poder de disposicién que conserva el sujeto pasivo del derecho de cré-
dito garantizado con hipoteca.

Abstract: In its first paragraph, Article 118 of the Mortgage Law -
drafted during the mortgage system reform back in 1944- established a
very common notary practice: the signing of the so called retention
agreements related to contracts of sale, establishing that part of the pri-
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ce of the sale was to be retained. The purpose of such agreements was
to pay off the seller’s pending debts, and they could be signed under the
condition that the retained part of the price be used to pay an outstan-
ding debt between the seller and a third party alien to the sale. The ac-
quisition of the object of the sale was postponed until the fulfillment of
the condition or, failing that, until it was asecured. Additionally, given
that Article 118 provided for the assumption of debt, the author will fo-
cus on assumption-of-debt agreements signed with the purpose of cir-
cumventing the complex procedure required by passive-subjective ex-
tinctive novation, which entailed the replacement of a given debt
relation by a new one involving a new debtor. Article 118 also consoli-
dates the discretionary power of the passive subject in credit/debit re-
lations guaranteed by mortgages.

Palabras clave: Hipoteca; asuncién de deuda; contrato de com-
praventa; pactos de retencién o descuento

Key words: Mortgage, Assumption of Debt, Contract of Sale, Re-
tention Agreement, Discount Agreement

Sumario: 1. El poder de disposicion del titular de la finca hipote-
cada: cuestiones previas sobre la transmisibilidad de la finca y los pac-
tos de retenciéon o descuento en el contrato de compraventa. II. La
distincién entre novatio y asuncion de deudas en el cédigo suizo de las
obligaciones de 1911: La adquisicién de finca hipotecada y la transmi-
sién de deuda garantizada segun el cédigo de Zurich. III. La redaccién
del articulo 118 de la Ley Hipotecaria espanola: la sucesion singular de
las deudas garantizadas con derecho real limitado. IV. Transmision de
finca hipotecada: el doble &mbito de responsabilidad: 1) Prelimina-
res: la reconocida influencia germanica en la reforma de 1946; 2) Res-
ponsabilidad personal y responsabilidad real dimanantes de présta-
mo garantizado con el derecho real limitado de hipoteca: retencion del
precio por el comprador; 3) Asuncién de deuda y negocios onerosos
transmisiéon de finca hipotecada: apuntes y notas jurisprudenciales.
V. Reflexiones conclusivas. VI. Bibliografia.

I. EL PODER DE DISPOSICION DEL TITULAR DE LA FINCA
HIPOTECADA: CUESTIONES PREVIAS SOBRE LA
TRANSMISIBILIDAD DE LA FINCA Y LOS PACTOS DE
RETENCION O DESCUENTO EN EL CONTRATO DE
COMPRAVENTA

Como es sabido, el largo proceso codificador civil espafiol llevé
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consigo la aprobacién previa de ciertas leyes especiales!. En particu-
lar, en 1861 seria sancionada la Ley hipotecaria y, con ella y en favor
del deudor y titular del patrimonio inmobiliario dado en garantia, se
incluirfa cierto margen y poder de disposicion sobre la cosa. En bue-
na légica, de lo dicho se deduce que sélo a partir de entonces seria
posible la transmisién de la cosa, bien o derecho sobre el que pesase
la responsabilidad personal de la deuda garantizada.

Con todo, no se olvide que atin no se habia previsto la limitacién
de la responsabilidad hipotecaria a un bien especifico, por lo que
todavia no se habia consolidado el denominado —con mejor o peor
acierto— principio registral de especialidad?.

En su momento, el que serfa artifice de la Ley Hipotecaria, Fran-
cisco de CARDENAS, obvié la regulacién de los pactos atinentes a la
deuda garantizada en los casos de venta de finca hipotecada. Pocos
anos antes de su aprobacion, destacaba los vicios y defectos del régi-
men hipotecario, no haciendo expresién del caso objeto de analisis?.

' Vid., sobre la materia los trabajos publicados por la autora de estas lineas titu-
lados, «Vivienda familiar y subrogacién hipotecaria en tiempos de crisis: notas sobre
los pactos internos entre codeudores solidarios», RCDI, mayo-junio, 2010; La asun-
cion espontdnea de deuda, Valladolid, Lex Nova, 2008 y la bibliografia alli citada;
«La expromision ante el pago del tercero y la cesion de contrato», Estudios juridicos
en Homenaje al Profesor Enrique Lalaguna Dominguez, Tomo primero, Alventosa y
Moliner (Coords.), Universitat de Valencia, pags. 789 a 807; «Obligaciones novables:
Examen de la expromision y las relaciones contractuales, legales y extracontractua-
les», Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Manuel Cuadrado Iglesias, Gémez Galligo
(Coord.), Tomo I, Registradores de Espana-Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2008,
pags. 947 a 967; «Examen critico de los fundamentos dogmaticos y jurisprudenciales
de la expromision y del articulo 1.205 del Cédigo civil espanol (La vicenda modifica-
tiva, la sucesién singular de las deudas, el programa de la prestacion y la aplicabilidad
de ciertos principios contractuales», ADC, tomo LXI, fas. II, 2008, pags. 619 a 719; «La
dottrina civilista spagnola e la successione a titolo particolare dei debiti» («La doctrina
civil espafiola ante la sucesion singular de las deudas»), Vita Notarile: esperienze giu-
ridiche, Ano LX, Parte I, II e III, nimero 1, gepnaio aprile, 2008, péags. 511 a 540.

2 Vid., por todos a mi Maestro, LASARTE ALVAREZ, Principios de Derecho civil, 5,
Derechos Reales y Derecho hipotecario, Madrid, 2010, 8* ed., pag. 11, y la bibliografia
alli citada.

3 Desde el entendimiento del sistema hipotecario como un sistema de publicidad y
especialidad en todas las hipotecas, CARDENAS resumia las cualidades de «un buen
régimen hipotecario [que] debe asegurar y conciliar entre si estos importantes intere-
ses: 1° El cumplimiento de la obligacion 4 que va afecta la finca hipotecada: 2° Que el
tercero que la adquiera 6 trate con el deudor por razon de ella, no pueda destruir ni
afectar la seguridad de dicha obligacion anterior, ni ser enganado por el propietario, &4
fin de que sufra los perjuicios de la carga el que ha disfrutado sus ventajas (...) quiere
esto decir, en otros términos, que la hipoteca no solo ha de producir obligacion entre el
acreedor y el deudor, sino que debe obligar tambien al tercero, en cuanto se somete &
las cargas de la finca gravada, si adquiere su propiedad 6 algun derecho sobre ella» (De
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Sin embargo, la figura de la venta de finca hipotecada y el pacto
expreso acerca de la transmision de la relacion obligatoria que el in-
mueble garantiza, fue recogiéndose en la praxis notarial. Apréciese
que esta practica no contravenia norma expresa alguna y en ausencia
de otra prevision, los particulares no tenian inconveniente alguno
en suscribirla. Con el tiempo y gracias a la reforma de la Ley Hipote-
caria, de 30 de diciembre de 1944, se incorporaria el texto del todavia
vigente articulo 118 sobre la transmisién de finca hipoteca®.

Por su parte, la citada reforma de 1944, anadiria un elemento
adicional en favor de la sucesion singular de las deudas al tipificar las
consecuencias juridicas de la falta de consentimiento del acreedor hi-
potecario sobre el cambio de deudor en el crédito garantizado con el
derecho real limitado de realizacion del valor.

En este punto, resulta ttil recordar que la doctrina del momento
ya era conocedora de la sustitucién del sujeto pasivo en los casos de
relaciones obligatorias garantizadas con hipoteca, en particular, del
ideado por el sistema hipotecario suizo’. En él, el adquirente de la
finca hipotecada, por el mero hecho de la adquisicién, sustituye al
deudor hipotecante en la obligacién garantizada, el primitivo deudor
se liberara si el acreedor hipotecario acepta el cambio de sujeto pa-
sivo®.

En cuanto a la Ley Hipotecaria, si recogia aquellos pactos que
afectasen extintiva o modificativamente al derecho de crédito garan-

los vicios y defectos mds notables de la legislacion civil de Esparia, y de las reformas que
para subsanarlas se proponen en el Proyecto de Cédigo civil de 1851, Madrid, 1852,
pags. 406 y 407).

4 El articulo 118 de la Ley Hipotecaria, dice: «<En caso de venta de finca hipote-
cada, si el vendedor y el comprador hubieren pactado que el segundo se subrogara no
s6lo en las responsabilidades derivadas de la hipoteca, sino también en la obligacién
personal con ella garantizada, quedara el primero desligado de dicha obligacién, si el
acreedor prestare su consentimiento expreso o tacito.— Si no se hubiere pactado la
transmision de la obligacién garantizada, pero el comprador hubiere descontado su
importe del precio de la venta, o lo hubiere retenido y al vencimiento de la obligacién
fuere ésa satisfecha por el deudor que vendié la finca, quedara subrogado éste en el lu-
gar del acreedor hasta tanto que por el comprador se reintegre el total importe rete-
nido o descontado» (vid., en la materia el trabajo critico sobre este precepto de
AMOROS GUARDIOLA, «La publicidad registral de los préstamos hipotecarios. La
transmisién de la finca hipotecada», en Hipotecas y seguridad juridica, Madrid, 1991,
pags. 10 a 66).

5> Vid., SERRANO SERRANO, El Registro de la Propiedad en el Cédigo civil suizo,
comparado con el Derecho espaiiol, Valladolid, 1934.

¢ Vid., LEHR, Tratado de Derecho civil germdnico 6 alemdn, considerado en si mis-
mo y en sus relaciones con la legislacion francesa, por ALCALDE PRIETO, Madrid,
1878, pag. 269.
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tizado’. De modo tal que todo hecho o convenio entre las partes que
pueda modificar o destruir la eficacia de una obligacién hipotecaria
anterior, como pudiera ser el pago, la compensacion, la espera, el
pacto o promesa de no pedir, la novacién y la transaccién, no sur-
tirian efecto contra tercero en tanto no figurasen en el Registro?.

Como sefialamos, los pactos de retencién en el precio de la com-
praventa eran muy frecuentes, y su finalidad no era otra que el pago
de la deuda pendiente del vendedor o, incluso, con la condicién de
destinar la parte del precio retenido al pago de una deuda que el
vendedor tiene con otro ajeno a la compraventa’®. La adquisicién de la
cosa objeto de compraventa se posponia al cumplimiento de la con-
dicién o, en su defecto, a su afianzamiento.

A mayor abundamiento, algunos casos controvertidos llegaron
tempranamente al Tribunal Supremo que tuvo ocasién de pronun-
ciarse sobre esta materia asi, la Sentencia del 29 de marzo de 1858
donde se discutia acerca de un contrato de compraventa con pacto de
retencion del precio. En este caso, el vendedor transmitia una finca al
precio de cuatro mil libras barcelonesas, reteniendo de este importe
la compradora mil quinientas para pagar un préstamo pendiente del
vendedor. En esta ocasiéon, por aplicacién de la Partida 3.28.46 la
compradora, al no cumplir con la delegacion de la deuda, no adquirié
el dominio pleno al tratarse de una venta condicionada.

Afios después, en 1883, el Tribunal Supremo de Berlin en un
asunto sobre la materia que ahora se estudia, declar6 que la clausula
de asuncién de deudas suscrita entre el comprador y el vendedor de
una finca sobre la que recae una garantia de caracter real, solo a las
partes y entre ellas tiene valor. En definitiva, el acuerdo por el que el
comprador asume la deuda pendiente del vendedor, no tiene otro
efecto que el interno entre quienes hayan suscrito el convenio, resul-
tando totalmente inoponible para el acreedor de la deuda o titular del

7 En el mismo sentido que el actual articulo 144, teniendo especial interés la
mencién expresa segtn la redaccion de 1946 sobre la novacion del contrato primitivo.

8 Vid., GALINDO Y ESCOSURA, Comentario a la Ley Hipotecaria, tomo IV, 1884,
pag. 284; MORELL Y TERRY, Comentario a la Ley Hipotecaria, tomo IV, 1930, pags.
221y 224. Vid., también los términos prevenidos en el articulo 111 del Reglamento Hi-
potecario.

° En prueba de ello, los formularios de la época recogian tales pactos: asi venta
con el pacto de succedendo o la venta con el pacto de succedendo en la que parte del
precio se paga al vendedor (vid., FALGUERA, Formulario completo de notaria, arre-
glada a la Ley hipotecaria y d la de Enjuiciamiento civil, revisada y aprobada por la Aca-
demia de notarios de este territorio, Barcelona, 1862, pags. 12 y sigs., 2% ed.).
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derecho de crédito, ya que no ha sido parte de dicho convenio y pue-
de legitimamente desconocer el mencionado pacto!®.

En resumidas cuentas, la practica notarial y la propia redaccién
del articulo 144 de la Ley hipotecaria espafiola, evidenciaban la rela-
tiva frecuencia en la que el deudor del crédito garantizado trans-
mitia la cosa sobre la que recaia el derecho de hipoteca, con o sin co-
nocimiento del acreedor hipotecario!!.

II. LA DISTINCION ENTRE NOVATIO Y ASUNCION DE DEUDAS
EN EL CODIGO SUIZO DE LAS OBLIGACIONES DE 1911: LA
ADQUISICION DE FINCA HIPOTECADA Y LA TRANSMISION
DE DEUDA GARANTIZADA SEGUN EL CODIGO DE ZURICH

Este primer texto recogié, al estilo francés, la novatio como modo
de extincién de las relaciones obligatorias, si bien con la peculiaridad
de los efectos radicales que produce, ya que extingue no sélo la rela-
cién sobre la que opera, sino también con ella sus accesorios y sus ex-
cepciones!?.

Como novedad frente al texto de 1881, reglamenta en titulo propio
tanto la cesién de créditos como la asunciéon de deudas'?. Por tanto,
existe duplicidad de procedimientos por los que sustituir al deudor

10 En este sentido para CLEMENTE DE DIEGO —que describe despaciosamente el
proceso- esta es una de las evidencias preparatorias del tercer grado de la evolucién
que da como resultado la transmision inter vivos de deudas [vid., Transmision de las
obligaciones segiin la doctrina v la legislacion espariola y extranjera (La transmisibilidad
de las obligaciones, Madrid, 1912, pags. 234 y sigs.]. Ademas y sobre la novacién, SAN-
CHO REBULLIDA, «La novaci6n de las obligaciones en el Derecho espafiol», RCDI,
XXXVIII, 404-405, 1962, pags. 1 a 22; La novacion de las obligaciones, Barcelona,
1964, monografia cuyo origen se remonta a la exposicién oral del tercer ejercicio a ca-
tedra, celebrado en julio de 1961; «Comentario a los articulos 1.203 a 1.213», en Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Madrid, 1991, pags. 593 a 792; «Co-
mentario a los articulos 1.203 a 1.213», en Comentario del Cédigo Civil, I, Ministerio
de Justicia, Madrid, 1993, 2% ed., pags. 294 a 318.

1 «Todo hecho o convenio entre las partes, que pueda modificar o destruir la efi-
cacia de una obligacién hipotecaria anterior, como el pago, la compensacién, la es-
pera, el pacto o promesa de no pedir, la novacién del contrato primitivo y la transac-
cién o compromiso, no surtirda efecto contra tercero, como no se haga constar en el
Registro por medio de una inscripciéon nueva, de una cancelacion total o parcial o de
una nota marginal, segtin los casos».

12 BENREY public6 un estudio sobre la cesion de las deudas, comparando espe-
cialmente el B.G.B. con el, entonces, proyecto de Cédigo civil suizo (vid., De la cession
de dettes, Geéneve, 1910).

13 «Titre cinquieme: De la cession des créances et de la reprise de dette».
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-via extintiva y modificativa—. La diferencia reside en los efectos de
ambas férmulas.

Este procedimiento de asuncién de deudas, simplifica la tradicio-
nal novatio, al estar desprovisto de los efectos extintivos que provoca
el instituto romano. A tenor de los articulos 175, 176 y 177, la asun-
cién de deudas se configura como contrato celebrado entre el asu-
mente y el acreedor. La naturaleza juridica de este convenio, deja
paso a la determinacién de los efectos, en particular, sobre el mante-
nimiento de las relaciones accesorias dependientes de la relacion en
la que se sustituye el sujeto. En cuanto a las excepciones derivadas de
la deuda asumida, pasan a ser ostentadas del antiguo al nuevo deu-
dor.

El Cédigo también previene las consecuencias de la anulacién
del contrato de asuncién de deudas que, excepto en lo que a terceros
de buena fe se refiere, implica la reviviscencia de la identidad de la
obligacién, accesorios incluidos.

Igualmente contempla los supuestos relacionados con la suce-
sion de empresa y establecimientos con activo y pasivo patrimo-
nial'4, si bien ha de ser tenida en cuenta la actualizacion del Cédigo
en materia de asuncion de un patrimonio o la transmisién de un es-
tablecimiento, ya que se ha dado nueva redaccién al articulo 181, de-
dicado a estos supuestos, y ha sido derogado el articulo 182 por la
Ley federal de 3 de octubre de 2003. Apréciese que, en definitiva, el
legislador responde a los casos de insolvencia y las dificultades de los
cambios en la fisonomia patrimonial de un sujeto'. Por fin y en lo

14 «Art. 181.1.— Celui qui acquiert un patrimoine ou une entreprise avec actif et
passif devient responsable des dettes envers les créanciers, dés que I'acquisition a été
portée par lui a leur connaissance ou qui’il I'a publiée dans les journaux. 2.— Toutefois,
I'ancien débiteur reste solidairement obligé pendant trois ans avec le nouveau, ce dé-
lai court, pour les créances exigibles, des I'avis ou la publication, et, pour, les autres
créances, dés la date de leur exigibilité». El nuevo parrafo tercero dice: «La cession
d'un patrimoine ou d'une entreprise appartenait a des sociétés commerciales, a des so-
ciétés coopératives, a des associations, a des fondations ou a des entreprises indivi-
duelles qui sont inscrites au registre du commerce, este régie par les dispositions de la
loi du 3 octobre 2003 sur la fusion». 4.— Les effets d'un semblable transfert de passif
sont d’ailleurs les mémes que ceux du contrat de reprise de dette proprement dit. En
cuanto al antiguo articulo 182.1.— Lorsque deux entreprises fusionnent en se transférant
réciproquement leur actif et leur passif, les créanciers de l'une et de l'autre ont les droits
dérivant de la cession d'un patrimoine, et lé entreprise nouvelle réponde de tout le passif.
2.— Les mémes effets s'attachent a la constitution d'une société en nom collectif ou en
commandite, quant aux dettes de l'entreprise individuelle absorbée par la société», ha
quedado por efecto de la Ley sin contenido.

15 Es la intencién especial de la Ley federal mencionada, que lleva por significativo

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 10, 2012 429



M? FERNANDA MORETON SANZ

que se refiere a bienes hipotecados, se remite a las disposiciones es-
peciales’®.

Por su parte, el Codigo de Zurich, recogio en su articulo 815, antes
de la aprobacion del texto sobre las obligaciones, el supuesto de ad-
quisicién de finca hipotecada. En estos casos, en idéntico sentido
como hace el B.G.B., el nuevo titular del bien gravado con un derecho
real de esta naturaleza adquiere, al tiempo, la deuda pendiente, pro-
duciendo el efecto de la sustitucion del deudor originario en la res-
ponsabilidad personal’.

Este supuesto era conocido por el legislador espariol; en particular
gracias a la version del texto de LEHR, obra que por cierto fue espe-
cialmente manejada para la elaboracion del actual articulo 1.112 del
Codigo civil'8. Segun la traduccién de ALCALDE PRIETO, este caso
del articulo 815 lograba de forma necesaria la sustituciéon del deudor,
aun cuando ésta «es mas dificil, pues no sélo esta ligado a la otra par-
te interesada, sino que esta obligado personalmente 4 realizar el ob-
jeto del contrato; y no depende de su exclusiva voluntad el que la obli-
gacion pese (sic) 6 deje de pesar sobre un tercero»'.

ITI. LA REDACCION DEL ARTICULO 118 DE LA LEY
HIPOTECARIA ESPANOLA: LA SUCESION SINGULAR DE
LAS DEUDAS GARANTIZADAS CON DERECHO REAL
LIMITADO

Coincidieron en el tiempo resoluciones judiciales y aportaciones
doctrinales espanolas en favor de la sucesién singular y los estudios
preparatorios del nuevo Cédigo civil italiano, asi como la traduccién
de varios tratadistas y la difusiéon del pensamiento transalpino?. Se

titulo la de Ley sobre la fusion, escisién y transformacién de un patrimonio, en vigor
desde el 1 de julio de 2004 (RS. 221.3101).

16 «Art. 183.— Sont réservées les dispositions spéciales relatives a la reprise de det-
te en matiere de partage successoral ou d’aliénation d'immeubles grevés de gages».

17 Vid., articulo 832 del Cédigo suizo de 10 de diciembre de 1907 segtn el texto
consolidado de 27 de diciembre de 2005, donde se prevé el supuesto de venta de finca
hipotecada, asi como la necesidad de concurrencia de un pacto expreso y por escrito
para que dicha asuncién de deuda garantizada, por parte del comprador, surta efectos
para el acreedor que asi lo ratifique.

18 Vid., PENA BERNALDO DE QUIROS, El Anteproyecto del Cédigo civil espaiiol,
Madrid, 1965, pag. 350.

19 LEHR, Tratado de Derecho civil germdnico, Madrid, 1878, pag. 268.

20 Vid., MORETON SANZ, «<Examen critico de los fundamentos dogmaticos y ju-
risprudenciales de la expromisién y del articulo 1.205 del Cédigo civil espafiol (La
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puede afirmar que el nuevo Cédigo civil italiano?!, tuvo un indudable
valor preparatorio de la modificacion de nuestra Ley Hipotecaria a la
que acomparnia hasta su aprobacion.

Como decimos, estos hechos normativos coinciden y envuelven
cronolégicamente el iter legislativo de la reforma del ano 1944 que in-
cluyé, expresamente, el caso y las consecuencias de la transmisién de
finca gravada con hipoteca y la susceptibilidad de la sucesién de la
responsabilidad personal®2.

Este nuevo articulo 118, también atribuiria relevancia y eficacia
juridica inter partes a los acuerdos a los que pudieren llegar los deudo-
res, si bien la oponibilidad de dichos pactos quedaba reservada a los su-
puestos en que el acreedor prestase su aquiescencia al cambio pasivo.

Como es sabido y gracias a dicha previsién normativa, buena
parte de la doctrina coetanea y también la propia jurisprudencia en-
tendi6é que, definitivamente se habia dado carta de naturaleza a la ti-
pificacion de la asuncién de deudas. Se afiadia asi un renovado ar-
gumento en favor de la sucesién singular de las relaciones
obligatorias??, con el valor irrefutable de tratarse de derecho de di-
recta aplicacion.

Por otra parte, la reforma incorporaba otra institucién interesante
para el estudio como es el caso de la hipoteca de responsabilidad limi-
tada, cuestién ésta que no present6 el mismo consenso doctrinal rever-
deciendo, en este sentido, el debate sobre la transmision de las deudas?*.

vicenda modificativa, la sucesién singular de las deudas, el programa de la prestacion
y la aplicabilidad de ciertos principios contractuales», cit.; «La dottrina civilista spag-
nola e la successione a titolo particolare dei debiti», cit.

2l Cuando llega el momento de la novacién subjetiva pasiva, el articulo 1.235 re-
mite a los términos prevenidos por el capitulo VI «De la delegacién, de la expromision
y de la asuncién», sin atribuir consecuencias practicas a la distincién entre novacién
y sucesion en la deuda evitando, en suma, encuadrar estas figuras como instituciones
novatorias. Por lo que a la erréneamente concebida por el Cédigo civil espafiol como
novacion subjetiva activa, se encuentra en el italiano en sede de cumplimiento y en
particular bajo la denominacién técnica «Del pagamento con surrogazione» (vid., arti-
culos 1.210 a 1.215). Sistematicamente la novacién se integra, junto a la remisién, a la
compensacion, a la confusion y a la imposibilidad sobrevenida, entre los modos de
cumplimiento distintos del pago (Cap. IV), frente a los fenémenos de la expromision,
asuncion y delegacién que sencillamente se integran en el Capitulo VI intitulado
«Della delegazione, dell espromissione e dell accollo».

22 Ley de Reforma Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944.

2 Vid., LA RICA Y ARENAL, «Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria de
19445, Libro homenaje a Don Ramdn DE LA RICA'Y ARENAL, I, Madrid, 1976, pag. 147.

24 El caso del articulo 140 de la Ley Hipotecaria, es decir, la hipoteca de respon-
sabilidad limitada, excepciona los articulos 105y 1.911 del Cédigo civil. Los términos
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En todo caso, sobre este articulo que se acaba de transcribir y la
hipoteca de responsabilidad limitada, la doctrina se divide en el tra-
tamiento del cambio de deudor en los supuestos en que el titular del
bien ejerza su poder de disposicién. DIEZ-PICAZO y GULLON no
creen que cuando se transmite el bien hipotecado se produzca una
asuncién forzosa de la deuda?’; por el contrario, otro nutrido sector
sostiene la automaticidad del cambio de sujeto pasivo de la deuda en-
tendido como un caso de subrogacién legal®®. Con todo, esta afir-
macion es dificil de cohonestar con las acciones que asisten al acree-
dor garantizado, distintas de la ejecucion hipotecaria. Ademas, en
defecto de pacto expreso seran de aplicacién tanto la facultad reso-
lutoria del 1.124 como la accién del 1.502 del Cédigo civil, por lo que
a la suspension del pago del precio se refiere.

En suma y volviendo sobre la finca hipotecada, la doctrina sos-
tenfa que esta transmisién sobre un derecho real limitado circuns-
crito al bien, en exclusiva, implicaba por parte del adquirente, la
asuncion automatica ope legis de la deuda?’.

IV. TRANSMISION DE FINCA HIPOTECADA: EL DOBLE
AMBITO DE RESPONSABILIDAD

1. Preliminares: la reconocida influencia germanica en la
reforma de 1946

Son muiltiples los elementos de interés recogidos tanto en la Ley

de aquel articulo 140 son los siguientes: «No obstante lo dispuesto en el articulo
105, podra validamente pactarse en la escritura de constitucién de la hipoteca vo-
luntaria que la obligacién garantizada se haga solamente efectiva sobre los bienes hi-
potecados.— En este caso, la responsabilidad del deudor y la accién del acreedor,
por virtud del préstamo hipotecario, quedaran limitadas al importe de los bienes hi-
potecados y no alcanzaran a los demas bienes del patrimonio del deudor.— Cuando la
hipoteca asi constituida afectase a dos o mas fincas y el valor de alguna de ellas no cu-
briese la parte del crédito de que responda, podra el acreedor repetir por la diferencia
exclusivamente contra las demas fincas hipotecadas, en la forma y con las limitacio-
nes establecidas en el articulo 121».

% Vid., Sistema de Derecho Civil 111, 2, Madrid, 8 ed., pag. 189.

26 Vid., ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, 1V, Barcelona, pags. 192 vy sigs.,
AMOROS GUARDIOLA, «La publicidad registral de los préstamos hipotecarios. La
transmision de la finca hipotecada», en Hipotecas y seguridad juridica, Madrid, 1991,
pag. 66.

27 Aunque no sea éste su lugar, esta afirmacién es mas que dudosa, toda vez que la
afeccién especifica de la finca no impedira su ejecucion, sea quien sea el titular, por lo
que el titular no deudor o tercer poseedor se vera forzado a pagar la deuda ajena o, en
su caso, a desamparar la finca como tercer poseedor que es.
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Hipotecaria como, muy especialmente, en las modificaciones recibi-
das en los anos 40 y vigentes al dia de hoy. La mejor doctrina con-
temporanea senal6 las influencias que afectaban al texto; asi lo hizo
en su momento CASTAN quien, al prologar los Estudios Hipotecarios
de Jerénimo GONZALEZ destacaba que éste, «merced, en gran parte,
a su persistente esfuerzo, la Ley Hipotecaria que, a pesar del deseo de
sus autores de respetar lo histérico y lo tradicional, suponia, con
ciertas concesiones a nuestras ideas juridicas nacionales, la intro-
duccién o recepcion, muy impopular, de un Derecho extranjero»28.

Baste recordar que la mejor literatura juridica discutié larga-
mente acerca de estas reconocidas influencias de nuestra Ley Hipo-
tecaria; como evidencia, RAMOS FOLQUES? sostenia que el texto de
18613° no era una copia de las leyes germanicas, por el contrario, para
PASCUAL MARIN?! la implantacién del sistema instaurado por aque-
lla Ley supuso una nueva recepcién del derecho germanico en Es-
pana*2. Con todo y al margen de estas sugerentes cuestiones, lo cierto
es que este articulo 118 de la Ley Hipotecaria, tuvo innegables con-
secuencias para la directa aceptacion de la denominada asuncién

deuda y el debate doctrinal y jurisprudencial en materia de sucesiéon
de deudas.

2. Responsabilidad personal y responsabilidad real
dimanantes de préstamo garantizado con el derecho real
limitado de hipoteca: retencion del precio por el comprador

La transcendencia, importancia y namero de fincas hipotecadas
de nuestro pais no necesita ser encomiada: dada cuenta de las cues-
tiones practicas que plantea, asi como las consecuencias del doble sis-
tema de responsabilidad personal e hipotecario que impone la sumi-

28 CASTAN TOBENAS, «La personalidad, la metodologia y la obra de Jer6nimo
GONZALEZ Y MARTINEZ», prélogo en Estudios de Derecho Hipotecario y de Derecho
Civil, Madrid, 1948, pag. XXII.

2 Op. cit., nots. 29 y 30.

30 Esta norma no recibi6 la preceptiva e integra publicacién en la Gaceta, segin
las Reales 6rdenes de 22 de septiembre de 1836, 4 de mayo de 1838 y 9 de marzo de
1851. Antes bien, de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, tiinicamente fue in-
sertada la ley de autorizacién para su publicacion. Se razonaba después que vista su
extension, parecia mas aconsejable su publicacién por separado (vid., ORTIZ DE
ZUNIGA, Jurisprudencia civil de Espafia, Madrid, 1869, pag. 16).

31 Vid., Introduccion al Derecho Registral.

32 Vid., LOPEZ Y LOPEZ, «Cédigo y leyes especiales: reflexiones sobre la llamada
descodificaciéon», Centenario del Cédigo civil (1889-1989), 11, cit., pags. 1.163 a 1.175.
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sion de un bien de aquella naturaleza a una garantia real, la doctrina
se ha ocupado intensamente de esta disciplina®.

Pues bien, teniendo en cuenta las aportaciones doctrinales sefia-
ladas, la Ley Hipotecaria de 1861 fue objeto de modificaciones par-

33 Asi, sobre responsabilidad personal/patrimonial/hipotecaria, vid., GONZALEZ
PALOMINO, «La adjudicacién para pago de deudas», Estudios juridicos de arte menor,
I, Navarra, 1964. (Publicada también esta Conferencia desarrollada en la Academia
Matritense del Notariado el 22 de marzo de 1943 en Anales de la Academia Matritense
del Notariado, I, 1945); SANZ FERNANDEZ, «Compraventa de finca hipotecada.
Conferencia impartida en el Colegio Notarial de Barcelona el 21 de Abril de 1944»,
Cuestiones de Derecho Hipotecario y Social, Barcelona, 1945, pags. 77 a 135; NUNEZ
LAGOS, «La obligacién personal y la responsabilidad real en las nuevas modalidades
de hipoteca», RGLJ, XCII, 181, 1947, pags. 61 a 79; RICA Y ARENAL, «La obligacién
personal y la responsabilidad real en las nuevas modalidades de hipoteca», AAMN, 1V,
1948, pags. 281 a 327, ROCA SASTRE y PUIG BRUTAU, «Responsabilidad por débi-
to ajeno», en Estudios de Derecho Privado. I. Obligaciones y Contratos, Madrid, 1948,
pégs. 188 a 197, CABELLO DE LA SOTA, «La hipoteca en garantia de renta y presta-
ciones periédicas: Sus problemas», AAMN, V, 1950, pags. 83 a 171; FERNANDEZ DE
VILLAVICENCIO AREVALO, «La facultad de disposicién», ADC, III, IV, 1950, pags.
1025 a 1056; JORDANO BAREA, «Asuncién de deuda. Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de febrero 1950», ADC, 111, IV, 1950, pags. 1379 a 1380;
ALONSO FERNANDEZ, «El débito y la responsabilidad», Informacién Juridica, 107,
1952, pags. 341-366. (Publicado también en Curso de Conferencias sobre Derecho In-
mobiliario Registral, Madrid, s.f., pero 1951-952, pags. 1 a 26); ALBALADEJO GARCIA,
«La responsabilidad de los herederos por deudas del causante, antes de la parti-
cién», ADC, XX, 111, 1967, pags. 479 a 513; VALLET DE GOYTISOLO, «La responsa-
bilidad patrimonial universal y las garantias personales y reales», Panorama del De-
recho Civil, Barcelona, 1973, 2% ed, pags. 221 a 240; CERVERA, «En torno al futuro de
la novacién», en Estudios juridicos en homenaje al Profesor Federico de CASTRO, Ma-
drid, 1976, pags. 451 a 474; TORRES ESCAMEZ, «La hipoteca de finca vendida»,
RDP, 1983, pags. 917 a 925; GONZALEZ GARCIA, Responsabilidad del heredero y de-
rechos de los acreedores sobre el patrimonio hereditario, Madrid, 1989; AMOROS
GUARDIOLA, «La publicidad registral de los préstamos hipotecarios. La transmisién
de la finca hipotecada», en Hipotecas y seguridad juridica, Madrid, 1991, pags. 10 a 66;
GALVEZ CRIADO, «Contrato de asuncion de deuda: inexistencia del consentimiento
del acreedor. Efectos de este contrato (Comentario a la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de junio de 1996)», ADC, L, III, 1997, pags. 1547 a 1556; MARTINEZ-GIL
VICH, «Algunos aspectos de la cesién de créditos y de la asuncién de deudas. Confe-
rencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el 3 de abril de 1997»,
AAMN, XXXVIII, 1998, pags. 225 a 256; CASTILLO MARTINEZ, Responsabilidad
personal y garantia hipotecaria, Pamplona, 1999; BENDITO CANIZARES, «Comenta-
rio al articulo 118 de la LH» en Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales,
ALBALADEJOy DIAZ ALABART (Dirs.), Madrid, 2000; CASTILLO MARTINEZ, «Ad-
quisicién de finca hipotecada en fase de ejecucion (Comentario a la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 30 de enero de 1999)», RDP, abril, 2000, pags. 308 a 348; HER-
BOSA MARTINEZ, La Asuncién de Deuda garantizada con hipoteca (Actualizada a la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 2001; ORTIZ RODRI-
GUEZ, José, «La responsabilidad del heredero por deudas y legados», Homenaje a An-
tonio HERNANDEZ GIL, III, Madrid, 2001, pags. 2561 a 2584.
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ciales, como las de 1903 y 1909 si bien, finalmente, el alcance de la
producida en 1944 devino en inevitable la aprobacién del Texto re-
fundido de 1946.

En particular, fue la Ley de reforma de 30 de diciembre de 1944,
la que incorpord al texto legal el articulo 118, en su parrafo primero,
supuesto por otra parte que daba carta de naturaleza a la practica no-
tarial en que consistia el hecho regulado. Como es sabido, estos pac-
tos de retencién en el precio de la compraventa han sido muy fre-
cuentes bien para pagar la deuda pendiente del vendedor o incluso
con la condicién de destinar la parte del precio retenido al pago de
una deuda que el vendedor tiene con otro ajeno a la compraventa. La
adquisicion de la cosa objeto de compraventa se posponia al cumpli-
miento de la condicién o, en su defecto a su afianzamiento.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mar-
zo de 1858, recogia un supuesto de compraventa con pacto de reten-
cién del precio: el vendedor transmitia una finca al precio de cuatro
mil libras barcelonesas, reteniendo de este importe la compradora mil
quinientas para pagar un préstamo pendiente del vendedor. En esta
ocasion, por aplicacion de la Partida 3.28.46, la compradora al no
cumplir con la delegacién de la deuda, no adquirié el dominio pleno
al tratarse de una venta condicionada3*.

Como premisa mayor ya anunciada, conviene tener presente el
dictado de la asuncién de la deuda hipotecaria en el B.G.B., cuyo
paragrafo 416 dice: «1.— Si el adquirente de una finca, mediante
acuerdo con el enajenante, asume una deuda de éste que esta garan-
tizada mediante hipoteca sobre la finca, el acreedor sélo puede rati-
ficar la asuncién de la deuda si el enajenante le informa. Si han
transcurrido seis meses desde la recepcion de la comunicacion, se
considera que se ha concedido la ratificaciéon, a menos que el acree-
dor se la haya denegado al enajenante dentro de dicho periodo de
tiempo; la disposicion del & 415.2, inciso segundo, no se aplica.— 2.—
La notificaciéon no puede ser realizada por el enajenante hasta des-
pués de que el adquirente haya sido inscrito en el Registro como
propietario. Debe hacerse por escrito y contener una referencia del
hecho de que la persona que asume la deuda ocupa el lugar del anti-
guo deudor a menos que el acreedor declare su negativa dentro de un
periodo de seis meses.— 3.— El enajenante notificara al acreedor, pre-
via peticiéon del adquirente, la asuncién de la deuda. Tan pronto

3% Vid., CASTILLO MARTINEZ, Responsabilidad personal y garantia hipotecada,
cit., pag. 254.
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como se resuelva la cuestién de la ratificacion el enajenante se lo no-
tificara al adquirente».

Contrastese la regulacion que se acaba de transcribir, con las in-
fluencias que inspiraban a la mejor doctrina, extremo que se eviden-
ci6 incluso en los debates parlamentarios que precedieron a la apro-
bacion del Cédigo civil®>. Esta importacién doctrinal se encarna en la
figura de Jer6nimo GONZALEZ3 gran conocedor del Derecho
aleman?®. En este sentido, como decimos CASTAN TOBENAS ad-
vertia que «se habra de revisar, quiza, algin dia la tendencia germa-
nista y de supervaloracién del Derecho extranjero que parece animar
la obra de D. Jerénimo Gonzalez, cuando menos en su aspecto téc-
nico —aunque ya ha sido atenuada y rectificada, en muchos puntos,
por el propio autor— para dar paso a orientaciones mas respetuosas
con la realidad juridica, con nuestras tradiciones y con nuestro espi-
ritu»38,

Pues bien, los contenidos del parrafo segundo del articulo 118, en-
tre otras cuestiones relativas a los problemas de obligacién personal
y derecho real de hipoteca?®”, fueron incorporadas gracias al texto re-
fundido de 1946, siendo en general bien recibida por la doctrina y en-
tendida como uno de los supuestos que admite la transmisién del dé-
bito.

En resumidas cuentas se pude afirmar, sin temor al exceso, el
118 de la LH tiene la transcendencia de «consagrar legislativamente
la asuncién de deudas sin acudir al procedimiento de la novacién»*.

35 Asivid., las alegaciones de AZCARATE sobre la causa y su inutilidad (Congreso
9 de abril de 1889, ntimero 90). ’

36 En este sentido, el prélogo escrito por CASTAN TOBENAS, decia, «todavia
mayor fascinacion (que el método constructivo), ejercié sobre el maestro la direccién
de la llamada escuela tubingense de Derecho privado o de la jurisprudencia de inte-
reses» («La personalidad, la metodologia y la obra de don Jeré6nimo Gonzalez», a la
edicion de los Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil, publicada por el Mi-
nisterio de Justicia, 1948, tomo I, especialmente pags. XV y sigs.).

37 Este jurista formaba parte de la Junta de Fiscales, segiin consta en el Anuario de
la DGR de 1922 (Madrid, 1923); formé parte del Tribunal Supremo, ocupando en
1935 la presidencia de la Sala primera. Ademas fue el fundador en 1925, de la Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario, revista que también dirigi6.

38 [bidem, pag. XXIV.

3% Tres modalidades, segtin NUNEZ LAGOS: a) la hipoteca de responsabilidad li-
mitada; b) la hipoteca en garantia de rentas y prestacion periddicas y ¢) subrogacion
o reversién de hipoteca regulada en el parrafo final del articulo 118 (vid., «La obliga-
cién personal y la responsabilidad real en las nuevas modalidades de hipoteca», cit.,
pag. 73).

40 Vid., ROCA SASTRE y PUIG BRUTAU, «La transmisién pasiva de las obliga-
ciones», cit., pag. 320.
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3. Asunciéon de deuda y negocios onerosos transmisiéon de
finca hipotecada: apuntes y notas jurisprudenciales

Pues bien, los pactos de retencién y descuento previstos por el
articulo 118 de la vigente Ley Hipotecaria no excluyen la suscripcion
de otros distintos, siempre y cuando si lo que se pretende es la libe-
racién del deudor primitivo y vendedor de la finca hipotecada, se dé
cuenta de ellos al acreedor?*!.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de sep-
tiembre de 2004, declara que «las partes de un contrato de venta de
fincas hipotecadas pueden, en ejercicio de su potencialidad normati-
va creadora (articulo 1.255 del Cédigo Civil), pactar distintos me-
dios o expedientes para lograr la satisfaccion del crédito del vendedor.
A algunos se refiere el articulo 118 de la Ley Hipotecaria, cuyo primer
apartado regula precisamente aquel que ha mencionado el compra-
dor recurrente como efectivamente convenido: el comprador se co-
loca en la posicién deudora que corresponde al vendedor en la rela-
cién de obligacién garantizada con la hipoteca, con consecuencia
liberatoria para este dltimo. Es claro que, en ese caso, no basta con
que los dos contratantes se pongan de acuerdo en que tenga lugar el
cambio subjetivo en la posicién pasiva de la relacion de obligacion, ya
que es necesario también que el acreedor lo consienta (articulo 1205
del Cédigo Civil)»*2.

La aplicabilidad de estas previsiones del articulo 118 de la Ley Hi-
potecaria, no se circunscribe a la transmision producida por contra-
to de compraventa. En este punto, téngase en cuenta que nada im-
pide su integraciéon analdgica al usufructo voluntario: asi en un
usufructo constituido por actos inter vivos, el usufructuario puede
haber asumido la deuda que garantizaba la hipoteca anterior*}, en
cuyo caso el deudor primitivo quedaria desligado si el acreedor con-

4 Vid., VIATTE, «La transmission de | hypoteque sans la créance garantie», Gaz.
Pal., 2, 1975, Doctr., pags. 513 a 514.

42 En todo caso, y por lo que al Impuesto sobre Bienes Inmuebles la Sentencia de
24 de enero de 2004 de la Sala tercera del Tribunal Supremo ha fijado la siguiente
doctrina legal «en el supuesto de cambio, por cualquier causa, en la titularidad de los
derechos objeto del Impuesto de sobre Bienes Inmuebles, no es precisa la declara-
cién de fallido del adquirente o los adquirentes intermedios para que, declarada la
del deudor originario transmitente de los bienes afectos al pago de la deuda tribu-
taria, pueda derivarse la accién contra dichos bienes tras la notificacién reglamen-
taria, al adquirente y titular actual de los mismos, del acto administrativo de
derivacion».

4 Vid., HUC, Traité théorique et pratique de la cession et de la transmission de
créances, tome I, Paris, 1891, pag. 321.
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siente**. Idénticas cuestiones se reproduciran en otras transmisiones
de caracter oneroso. La limitacién de espacio sera respetada, si bien
no puede omitirse que el pacto que medie entre los codeudores pue-
de calificarse rectamente como delegacién siquiera también se ob-
serve el contenido del articulo 1.205 del Cédigo civil®.

Pese a ciertas cuestiones criticables sobre la precisiéon terminol6-
gica que merece la inclusién de la denominada «subrogacién», el
precepto estima innegociable el consentimiento del acreedor. Cues-
tién esta ultima que en nada empece al respeto que merezcan los pac-
tos entre codeudores y la denominada asuncién acumulativa interna
inoponible, en buena l6gica, al titular del derecho de crédito.

Retomando la dispersién terminolégica, «quiza la confusién pa-
decida por algunos autores arranca de la propia promiscuidad que el
legislador y la doctrina hipotecarias manifiestan al usar el término
‘subrogacion’. Asi, en el art. 118, I Lh se denomina subrogacion en la
obligacion garantizada con la hipoteca al efecto producido por la
asuncion de deuda pactada entre el adquirente de una finca hipote-
cada y el deudor hipotecante que ahora la enajena. Y, sin embargo,
pese al empleo de la palabra ‘subrogacion’, estamos lejos, en el
plano del régimen juridico de la subrogacion por pago. En el art.
118, I Lh el legislador, coherentemente, exige, para que deudor hipo-
tecante quede liberado de su vinculo con el acreedor, que éste preste
su consentimiento a dicho pacto de asuncién, expreso o tacito, lo que
perfectamente concuerda con el citado articulo 1205 C.c» 6.

En el interesante supuesto ventilado por la Resolucion de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado, de 2 de diciembre de
1999, los propietarios de las fincas embargadas antes de que se hayan
adjudicado a tercero instan la cancelacién de la hipoteca y el derecho
de subrogacién. Denegada la inscripcién, la Direccién General de-
sestima el recurso advirtiendo que: «2. La venta de una finca hipo-
tecada no tiene, por si, el efecto de que con la finca se trasmita

4 Vid., GARCIA CANTERO, «Comentario al articulo 509», en Comentario del C6-
digo Civil, I, Madrid, 1991, pags. 1.352. Téngase presente, ademas, MARCO MOLINA,
op. cit., pag. 171 y el articulo 144 de la LH y del RH el 240.

4 En cuanto a la publicidad registral, vid., el articulo 230 del Reglamento hipo-
tecario que advierte que «pagada por el deudor que vendié la finca hipotecada la deu-
da asegurada con la hipoteca en el caso previsto en el parrafo segundo del articulo 118
de la Ley, sera titulo bastante para hacer constar en el Registro la subrogacion esta-
blecida en este precepto, el acta de entrega o la escritura de carta de pago en que el
vendedor manifieste que hace uso de dicha subrogacion».

4 RUBIO GARRIDO, La Ley de subrogacion y modificacion de préstamos hipote-
carios, Granada, 1998, pag. 69, nt. 112.
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también al comprador la deuda garantizada con la hipoteca de
modo que el deudor quede ya liberado de esta deuda. Para con-
seguir este efecto seria necesario, ademas del consentimiento del
nuevo deudor (el pacto por el que se establezca que el comprador “se
subrogara no solo en las responsabilidades derivadas de la hipoteca,
sino también en la responsabilidad con ella garantizada”), el con-
sentimiento expreso o tacito del acreedor (cfr. articulos 118.1 de la
Ley Hipotecaria y 1.205 del Cédigo Civil). De no darse este doble
consentimiento, el deudor seguira estando sujeto a la deuda no
obstante haberse trasmitido la finca hipotecada, e incluso en el
caso de que el comprador, por haberse comprometido frente al
vendedor al pago de la deuda o por cualquier otra razén, hubie-
re descontado del precio el importe de la obligacién garantizada
o hubiere retenido este importe. Y es precisamente para esta hip6-
tesis para la que el articulo 118.1 de la Ley Hipotecaria prevé una es-
pecial subrogacién en favor del deudor: Si “al vencimiento de la obli-
gacion fuere ésta satisfecha por el deudor que vendié la finca (la
venta precede pues al pago y, no obstante la venta, el vendedor sigue
siendo el deudor), quedara subrogado éste en lugar del acreedor has-
ta tanto que el comprador se le reintegre el total importe retenido o
descontado”. 3. El articulo 231 del Reglamento Hipotecario no crea
una especial hipétesis de subrogacion —lo que sélo seria posible por
via de Ley- sino que se limita a aclarar que la especial subrogaciéon
que, conforme al articulo 118.1 de la Ley Hipotecaria, se produ-
ce en favor del deudor cuando paga después de vendida la finca,
se produce también cuando la transmisiéon de la finca hipoteca-
da haya ocurrido en operaciones, a estos efectos, analogas a la
venta, como son el remate y la adjudicacion en pago. En el caso
de que se ejecute una finca gravada con hipotecas o cargas preferen-
tes al crédito del actor, se entiende que el rematante o adjudicatario
acepta estas cargas y que, frente al deudor o duefio de la finca grava-
da, asume “la obligacién de satisfacerlas”».

Baste con reiterar lo apuntado sobre que puede operar, de modo
auténomo, una doble esfera de relaciones: la que se deduzca de la re-
lacién obligatoria principal y la que opera consecuencia de la ga-
rantia hipotecaria. Asi lo ratifica el supuesto de hecho que ventila la
Sentencia, fechada el 20 de junio de 2008, siendo Ponente MONTES
PENADES: «En el caso, el codemandado D. Luis Antonio, marido de
la también demandada D* Maria Dolores, adquirié un inmueble
verificando un pago inicial minimo del precio, mas el IVA de la
operacion, y subrogandose en la hipoteca que gravaba el in-
mueble para pago del resto del precio. La adquisicion se produce
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para la sociedad de gananciales, segtiin declara el propio comprador,
y asi se inscribe en el registro de la Propiedad, al amparo del articulo
93.4 del Reglamento Hipotecario. En el momento de la adquisicién, el
matrimonio se rige por la sociedad de gananciales. Poco después,
otorgan los conyuges capitulaciones matrimoniales y liquidan la so-
ciedad de gananciales. No figuran el bien adquirido, ni la hipoteca
que lo grava, en el inventario. La hipoteca se ejecuta y, no alcanzando
el precio de remate a cubrir la totalidad del crédito hipotecario, se re-
clama ahora frente a ambos cényuges la parte no cubierta. La esposa
opone que no intervino en la operacion, que fue privativa del marido,
asi como que la adquisiciéon del bien se produjo para el patrimonio
privativo del marido y, en definitiva, que no responden los bienes ga-
nanciales de la deuda contraida para la adquisicién del bien».

De modo, que «en el caso de autos ocurre que el negocio concreto
de adquisicién se aproxima a la adquisicién de un bien a precio apla-
zado, que en este supuesto esta ademas asegurado con un dere-
cho (real) de garantia y genera dos 6rdenes de efectos, unos en
cuanto a la adquisiciéon y condicion del bien y otro en cuanto al
caracter de la deuda contraida o, mas exactamente, asumida».

V. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Sabido es que la Ley de reforma de la Ley Hipotecaria de 30 de di-
ciembre de 1944, incorpor6 al texto legal el articulo 118, que a su vez
conservo idéntica numeracién con la refundiciéon del afio 46. Este
precepto, en su parrafo primero, consagroé la practica notarial de los
pactos de retencion en el precio de la compraventa, muy frecuente
para pagar la deuda pendiente del vendedor, o con la condicién de
destinar la parte del precio retenido al pago de una deuda que el
vendedor tiene con otro ajeno a la compraventa. La adquisicién de la
cosa objeto de compraventa se posponia al cumplimiento de la con-
dicién o, en su defecto a su afianzamiento.

Con la mejor doctrina, se ha de convenir que el articulo 118 de la
Ley Hipotecaria dio carta de naturaleza a la asuncién de deudas
prescindiendo, gracias a la férmula tipificada, del complejo procedi-
miento de la novacion subjetiva pasiva extintiva que reclamaba la sus-
titucién de una relacién por otra nueva a la que reemplazaba.

Al tiempo, ratifica la esfera del poder de disposicién que conserva
el sujeto pasivo del derecho de crédito garantizado con hipoteca. En
definitiva, éste —caso de que sea el titular del bien en cuestién- podra
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transmitir, como no podia ser de otra manera, el bien inmueble su-
jeto al derecho real limitado de realizacién de valor. Y podra trans-
mitir tanto el bien inmueble, mediante el oportuno negocio en que se
pueda pactar la retencién o descuento de parte del precio, como la re-
lacién obligatoria sometida, esta sustitucion pasiva, a la aquiescencia
tacita o expresa del titular del derecho de crédito. Este ultimo extre-
mo, como es evidente, reitera la doctrina tradicional e incélume del
Codigo civil sobre el consentimiento preceptivo del acreedor para
los supuestos de cambio de sujeto pasivo.

Aborda también el articulo 118 de la Ley Hipotecaria, al prever
sus consecuencias, que el sujeto activo del derecho de crédito no au-
torice o no se le haya comunicado tal pretensién de sustitucién pasi-
va, confirmando el doble dambito de responsabilidades que se pueden
deducir de este instituto, como son las personales deducidas de la re-
laciéon obligatoria principal y las reales, consecuencia del derecho
real limitado y accesorio de aquélla. Sin duda, el fenémeno es de
una riqueza practica necesitada de la sucesiva doctrina jurispruden-
cial que ha perfilado algunas de sus cuestiones mas controvertidas.
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