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que ni los interesados ni la Ley consideran necesario como garan-
tia del procedimiento, o por aplicar un criterio excesivamente res-
tringido™ (9 de abril de 1941).

La sentencia del dia contiene una cadena de decisiones predeterminan-
tes de la nulidad del laudo por nulidad de la prérroga.

Tal vez el complejo desborde el ambito limitado del nimero 3.2 del ar-
ticulo 1.691 de la Ley Procesal y exige el tramite del juicio declarativo.

Juan CASTRILLO

Akegade ¥ Notarie de los Iustres
Coleyios Jde Madrid.

2. Indivisibilidad de la hipoteca
(SENTENCIA 10 MARZO 1947)

ANTECEDENTES.—Por D.* Marta y D.® Blanca se formulé demanda en
juicio declarativo de mayor cuantia, ante el Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 19 de Madrid, con fecha 12 de marzo de 1943, contra los he-
rederos de D. Bartolomé 8., fundada en los siguientes hechos: Que me-
diante eseritura ptblica de fecha 11 de febrero ‘de 1928, D. Francisco
y D. Gonzalo concedieron un préstamo de 155.500 pesetas a D. Rafael R.,
en cuya cantidad, que conjuntamente prestaron aquellos sefores, partici-
paban en la proporciéon de 95.5(0 pesctas y de 60.000 pesetas, respectiva-
mente; y en garantia de dicho préstamo, el Sr. R. constituyé hipoteca so-
bre wna casa en construccién en Madrid. Por faltar el deudor al cumpli-
miento de sus obligaciones, los acreedores iniciaron el procedimiento judi-
cial sumario de la Ley Hipotecaria, ante el Juzgado de Primera Instancia
numero 10, para hacer efectivo su erédito. Posteriormente, D. Gonzalo
cedié su crédito a D, Bartolomé S., mediante la correspondiente escritu-
ra, que fué inscrita en el Registro de la Propiedad. Dicho D. Bartolomé
inicid, por su parte, procedimiento judicial sumario de la Ley Hipo-
tecaria, ante el mismo Juzgado nimero 1(, contra el Sr. R., por la
suma de 60.00) pesetas, con cuya cuantia participaba en el crédito de re-
ferencia, y seguidos los tramites legales, terminé el procedimiento, en el
que se le adjudicé al actor la finca citada en pago de su crédito, hacién-
dose asimismo la inscripeién en el Registro de la Propiedad. Mis tar-
de, en 12 de febrero de 1934, el Sr. S. insté ante el mismo Juzgado
la nulidad de actuaciones del repetido procedimiento judicial, suma-
rio, a partir de 1a resolucion acordando la celebracién de la subasta. fun-
d4andose en que la finca objeto de 1a ejecucién habia sido anunciada y re-
matada como casa, v el hecho cierto es que sélo se trataba de un solar sin
desmontar; peticién que desechd el Juzgado, reservando al actor el derecho
de instarla en el juicio declarativo correspondiente. En tanto que se suce-
dian estos hechos, el procedimiento sumario instado por D. Francisco ¥
D. Gonzalo estuvo paralizado, sin que D. Gonzalo ni D, Bartolomé, que
del mismo traia causa por contrato de cesion, desistieran de aquel pro-
cedimiento, Con fecha 22 de enero de 1934, o sea con gran posterioridad a la
adjudicacién de la finea hipotecada al Sr. S.; D. Francisco, que hasta
entonces no habia tenido notieia del procedimiento seguido por el ce-
sionario de la participacion en el crédito de D. Gonzalo, insté el curso de
los autos del procedimiento que en unién de éste ir}ici_ara, si bien sélo por
su participacién de 95.570 pesetas, y previos los tramites legales pertinen-
tes. e dieté auto el 1 de septiembre de 1934, adjudicdndose la finca hipo-
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tecada al actor, en pago de su crédito, y presentado el auto de adjudica-
cién en el Registro de la Propiedad, se denegé su inscripeidn, alegando
que ello implicaria la cancelacién de la verificada a favor del Sr, S., que
.conforme al articule 51 del Reglamento de la Ley Hipotecaria se halla
bajo la salvaguardia de los Tribunales de Justicia, y ademis seria tan-
to como resolver la preferencia entre dos acreedores del mismo rango
hipotecario, lo que no entra dentro de las facultades del Registro de la
‘Propiedad. Dicho D, Francisco entablé el oportunc recurso ante la Di-
receiln General de los Registros y del Notariado, que fué desestimado pcr
-resolucién de ¢ de diciembre de 1985. En 29 de octubre de 1936 fallecié don
Francisco, v practicadas las operaciones de particién de su herencia, se
adjudicéd su participacién a D.2 Marta y a D.* Blanca. Por todo lo ex-
puestoe se solicitaba que se tuviese por deducida accién en juicio ordinarin
de mayor cuantia contra los herederos causahabientes de D. Bartolomé S.,
v en definitiva se declarara la nulidad de las actuaciones del procedimiento
judicial sumario de la Ley Hipotecaria, seguido por el ya indicado don
Bartolomé S. -contra D. Rafael Rosado, el cual terminé por adjudicacién
al actor, en pago de su participacién en el crédito hipotecario que conjun-
tamente ostentaba con D, Francisco del total de la garantia afectada,
esto es, de la finca urbana, sita en Madrid, calle de Breton de los Herrveros,
nmero 7, y consiguientemente se declarara la nulidad de la insecripeién
practicada en el Registro de la Propiedad, decretandose tal nulidad por el
‘perjuicio inmerecido gue se causé a D. Francisco, y ordendndose practicar
una nueva inscripeién, en la que la referida casa se adjudique a D. Fran-
¢isco y D. Bartolomé en las proporciones que les corresponde, conforme a
su participacién en el crédito hipotecario.

Por escrito de fecha 12 de abril de 1943 los demandantes ampliaron la
.demanda con los hechos siguientes: Que D. Bartolomé fallecié intes-
tado el dia 3 dé noviembre de 1834, en estado de viudo, deiando un hijo
Tlamado Eusebio J., que a su vez fallecid el 29 de enero de 1939, sin otorgar
‘testamento, hallandose casado con D.? Francisca, de cuyo matrimonio deia
un hijo llamado Angel; que, por lo tanto, los dnicos herederos conocidos
eran los ya indicados D. Angel y D.? Francisca, siendo su paradero des-
conocido, por cuyo motivo debia emplazéirseles.por edicto; asi como al Mi-
‘nisterio Fiscal, en representacién de las personas desconocidas o inciertas,
que puedan ser menores, ausentes o incapaces, y que puedan tener igmal
o mejor derecho a la herencia del indicado D. Bartolomé; y como podria
darse el caso de que los titulares de la herencia la hubiesen repudiado,
debe asimismo emplazarse al Abogado del Estado, por los derechos que a
éste le corresponderian en tal evento.

Acordado como se pedia y hechos los emplazamientos correspondientes,
comparecié en autos el Abogado del Estado, que contesté a la demanda
condicionando el reconocimiento de los hechos a lo que de la prueba re-
sultara.

Asimismo comparecié la representacién de los demandados, que evacud
el traslado de contestacién a la demanda.

El Ministerio Fiscal, emplazado, como ya se dijo, expuso, contestando a
la demanda, que como habian comparecido en autos los herederos de don
Bartolomé, y no habja prineipio de prueba, ni aun noticia de que existie-
van otros herederos, no tenia representacién alguna en pleito.

Renunciado al trasiado de réplica por la parte demandante, se acordé
el recibimiento a prueba, y evacuado a su tiempo el traslado de conclusiones
por una v otra parte y declarados conclusos los autos, dicté sentencia el
Juez de Primers Instancia ndimero 9 de Madrid, en fecha 12 de abril de
1944, absolviendo a los demandados.

Interpuesta apelacién contra la mencionada sentencia por los deman-
dantes ante 1a Sala Primera de lo Civil de 1a Audiencia Territorial de Ma-
drid, admitida ésta v sustanciada la apelacidn, dicté sentencia confirmando
la apelada.
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Jurispradencia PES

Mo11v0$ DEL RECURSO.—Fundados todos en el niimero primero del ar-
ticulo 1,692 de la Ley de Enjuiciamicento eivil,

Primero. Infraccién por violacion y falta de aplicacion del articulo 394
del Cadigo civil y de la doctrina legal establecida en las sentencias de 18 de
diciembre de 1933 y 4 de abril de 1£21, ya que el crédito hipoteeario que se
constituyé en la escritura de 11 de febrero de 1928 pertenecia a D. Fran-
eisco y D. Gonzalo, en comdn y proindiviso, y, sin embargo, los herederos
de D. Bartolomé, que a su vez era continuador de D, Gonzalo, se separé
del procedimiento que conjuntametite emprendieran ambos titulares, y en
procedimiento separado obtuve en pago de su parte de erédito la adjudi-
eacién de la totalidad de la finca hipotecada. Por todo ello es nulo el pro-
cedimiento que insté, nula de adjudicacidon y nula también su inscripeisn
en el Registro de la Propiedad.

Segundo. Infraccién por violacién del articulo 1.860 del Cédigo civil;
pues el Derecho real de hipoteca constituido en la eseritura de referencia
es, como todos los de su clase, indivisible, sin mds excepeién que-la del su-
puesto—que no se da en este pleito-—en que siendo varias las cosas dadas
en hipoteca, cada una de ellas garantiza solamente una porecién determina-
da del erédito.

Tercero. Infraccién por violacion del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria de 1909, En el procedimiento sumario regulado en dicho articulo las
cargas anteriores continian subsistentes (regla 8.%) y las posteriores se
cancelan (regla 17); nada dice sobre cargas de igual rango, es decir, que
no gean anteriores ni posteriores, como ocurre en el presente caso, vesul-
tando de ello una de las dos consecuencias: a) Que la hipoteca por la par-
te de crédito que pertenece a los herederos de D. Francisco esta vigente
y, por tanto, puede ser ejecutada sobre la finca hipotecada, perteneciente
—gsupuesta la validez de la adjudicacion—a los herederos de D. Barto-
lomé. En este supuesto, la parte de crédito de D. Francisco seria tra-
tada como anterior y preferente, siendo igual, b) Que dicha parte de hi-
poteca perteneciente a D. Francisco ha quedado cancelada; en consecuen-
cia, siendo igual a la otra parte, en cuanto a rango, seria tratada como
posterior. No se atrevié a tanto la contestaciéon a la demanda, aunque sos-
tuvo que la hipoteca habia quedado eancelada, pero vivo el erédito, con no-
torjo desconocimiento de la inseparabilidad de ambos.

CONSIDERANDOS.
Segundo. Que del resultado de los hechos anteriormente expuestos
el nervie de la cuestién suscitada en este pleito y sobre el que se pro-
vectan los motivos del presente recurso, consistente en determinar la
efectividad que ante la Ley sustantiva y el derecho especial hipotecario,
hay que reconocer a esa participacion de 95.50C pesetas que continda sub-
sistente del crédito hipotecario de 153.500 pesetas que asegurado por la
escritura puablica de 11 de febrero de 1928 se halla amparado por una ins-
cripeién no cancelada existents en los libros del Registro de la Propiedad,
pero cuyo ohjeto del gravamen ha desaparecido totalmente por haber sido
adjudicado ¢n plero dominio y libre de cargas en virtud de subasta me-
diante procedimiento espeecial hipotecario instade por el titular de la otra
participacién del referido crédito hipotecario de 155.590 pesetas. que
se garantizé por el mismo doscumento publico ¥ fué amparado por la mis-
ma inscripeidn en el Registro.
Tercero. Que son principios fundamenta'es en el sistema hipoteca-
rio espafiol, por un lado, la indivisibilidad del derecho real de hipoteca,
sectin establece con diversos supuestos el articulo 1.860 del Codigo civil, ¥
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por otro el de la jerarquia de lag hipotecag en la efectividad de los dere-
chos que ostentan conforme a su cualidad de preferentes en el orden cro-
nolégico de sus fechas, y haciendo aplicacién de estos principios al caso
controvertido en el presente recurso, se advierte que conforme al principio
de ellos, 1a hipoteca establecida sobre la finca de la calle de Bretén de los
Herreros, niimero 7, de esta capital, mediante la escritura de 11 de febre-
ro de 1928, constituydé un tnico gravamen garantizador de un solo crédito
total de 155.500 pesetas, debido a dos titulares, quienes si bien diserimina-
ron sus participaciones de 95.500 y 60.000 pesetas, respectivamente, hacién-
dose asi constar en la eseritura y en la inscripeidén en el Registro de la Pro-
piedad, procedieron ambos con visible propédsite de imponer una sola carga
sobre el referido inmueble, como lo indica la asignacién de la cantidad de
30.000 pesetas para gasto, sin hacer divisién alguna en ellas con referen-
cia a las participaciones aludidas y al haber iniciado conjuntamente el
procedimiento sumario que posteriormente quedé en suspenso para hacer
efectivo el total del crédito, 'y tal situacién juridica no pudo ser sustancial-
mente cambiada por la cesién que D. Gonzalo hizo al Sr, S. de su par-
te en el crédito referido porque lo que se efectué fué un cambio en la
persona de un acreedor sin mutacién en la cosa, toda vez que el ce-
sionario guedé en virtud de la cesion subrogado en el lugar del ceden-
te, sin adquirir mas derechos ni menguar en los que éste tenia y, des-
de luego, sin alterar ninguna de las estipulaciones contenidas en e’ do-
cumento piiblico originario, por lo que es forzoso reconocer que al no ser
divisible el derecho real de hipoteeca no era licito a un titular de parte del
crédito ejercitar la accién hipotecaria en su solo provecho sobre toda la
finca gravada porque ambos acreedores integraban una forma de comu-
nidad, ya que sus respectivos créditos no gravaban sobre partes determi-
nadas diferentes de la finca, sino que el total del préstamo y gastos se ha-
Haba impuesto sobre la finca toda ¥ por ende €l ejercicio individual del de-
recho de cada uno se hallaba constrefiido por la condicién de no ocasionar
lesién al derecho del otvo ni hacer imposible su ejercicio por desaparicién
de la cosa, por todo lo cual es innegable el error en que incurre la Sala
sentenciadora al fundar su resolucién en la consideracién de que S.
pudo perseguir la efectividad de su crédito hasta conseguir la adju-
dicacién del inmueble porque usaba de su derecho, y es sabido due qui
jure suo wutitur meminen laedit, y también porque no hay precepto que
impida a un acreedor hipotecario ejercitar su derecho por su cuantia o
participacién con independencia de los deméas cuando el crédito a que se
refiere esta atribuido a varios acreedores, toda vez que estas afirmacicnas
tan genera’es no resultan completamente exactas porque aparte de la li-
mitacién que se establece en el parrafo tercero del articulo 1.860, antes
aludido, del Cédigo civil, en el que existe un derecho, pero se impide su
ejercicio ante el riesgo del dafio ajeno. supuesto anilogo al presente, la
aplicacién de aquella doetrina en el easo de hipoteca tnica sin distribu-
cién en las partes de’ inmueble gravado produce de hecho la divisién dz lo
que la Ley prohibe que sea dividido v hace ineficaz un derecho que se halla
protegido con rotundas garantias sustantivas ¥ procesales kasta llegar a
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estimarse necesario exigir la mayor rigidez en la ap icacion de los pre-
ceptos que salvaguardan los derechos inseritos, y acusado este error en
el Tribunal a que procede estimar los motivos primero y segundo del pre-
sente recurso.

Cuarto. Respecto del segundo de los prineipios fundamentales del
sistema hipotecario espaiiol, de que mas arriba se hace mencién, o sea
al referente a la jerarquia que en su efectividad tienen las hipotecas con-
forme a su cualidad de preferentes v al orden crono.égico de su inscrip-
cibén, es de notar que en el caso a que se contrae el pleito que origina el
presente recurso se ha producido la anomalia hipotecaria de que en virtud
de la adjudicacion de la finca gravada como consecuencia del procedimien-
to instado por el titular de una participacién del crédito que aquélla en su
totalidad garantizaba, ha quedado sin eancelar la inscripeién de la hipote-
ca originaria y subsistente el resto del crédito, quedando sin determinar
al efectuarse la adjudicacién y consiguiente nueva insecripeién de dominio
si esta hipoteca no cancelada continida gravando sobre el inmueble, con-
forme para las anteriores en fecha a la ejecucion que establece la regla oc-
tava del articulo 131 de la Ley, o si ha perdido su vigor y eficacia, como
acontece a las posteriores, y esta anormalidad hipotecaria contra la que
se formu.a el motivo tercero del recurso se ha ocasionado en primer tér-
mino por haberse quebrantado el principio de la indivisibilidad de la hi-
poteca gue recoge el Considerando anterior, pues al dividir en dos, segin
las participaciones en el crédito el gravamen que establecié la escritura
de 11 de febrero de 1¢28, se ha hecho surgir el concepto de que ambas car-
gas eran simultdneas por ser de la misma fecha y rota la forma diferen-
cial entre eargas anteriores y posteriores a la que se ejecuta, que regula
el procedimiento sumario del articulo 131 de la Ley, queda esta carga con-
siderada simultdnea en situacién que no se halla resuelta por ningin pre-
cepto, lo que pudiera parecer una laguna de la Ley; pero hay que adver-
tir que tal situacién no puede producirse en nuestro sistema hipotecario,
en el cual, siguiendo con inexcusable rigor el principio potior tempore prior
jure, se exige forzosamente la consignacién de la fecha, incluso con la de-
terminaciéon horaria de cada inseripceidn, atribuyéndosele por ello un orden
y rango definido que faci.ita el movimiento normal del mecanismo proce-
sal hipotecario, haciendo imposible, siempre con obediencia, el principio de
indivisién y con la excepcion de las hipotecas constituidas en garantia de
titulos o de obligaciones que por su peculiaridad tienen un especial régi-
men marcado en la Ley, que en modo alguno puede generalizarse, que con-
curran en un procedimiento gravamenes de igual rango o derecho, y por
otra parte también ha contribuido a producir la anémala situacién aludida
al vicio procesal que se obserra en el procedimiento especial swmario
seguido por el Sr. S., que terminé por la adjudicacién de la finca en
cuesticn mediante el auto erpedido por el Ju:gado de Primera Instan-
cia niimero 10 de ladrid, de fecha 1. de septiembre de 1932, pues en
el dicho procedimiento, omitiendo loda mencion a la carga que representaba
le participucion de las 95.5.0 pesetas que D. Francisco tenia sobre el
jumueble gravadn, sin declararla subsistente, por estimarla anterior,
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i hacer lus wnotificaciones que la regla quinte del articulo 131, tantas
veces citado, previene para los acreedores posteriores, se deja de acordar,
conforme previene la regla 17.% del articulo referido, la cancelacién de la
hipoteca que originariamente garantizaba el crédito del actor, realizada en
virtud de la vepetida escritura de 11 de febrero de 1928, vy se ordena, en
cambio, la cancelacion del asiento producido por la inscripeién de la escri-
tura de cesién del erédito de 60.000 pesetas que D. Gonzalo hizo al ejecu-
tante Sr. S., y que, como antes queda dicho, no pudo alterar ni modificar
la esencia, individualidad y extensién de la hipoteca inscrita en 1928, ga-
rantizando el crédito total de ambos acreedores, y por haberse producido
a causa de todo ello la violacidn del contenido del artieulo 171 de la Ley
Hipotecaria de 1969, que demanda el motivo tercero y altimo del recurso,
es procedente la estimacién del mismo y, por consecuencia, dar Iugar al
Fecurso. .

Farro—Ha lugar.
COMENTARIO

De igual manera que el articulo 1.861 del Codigo ecivil, el 105 de
nuestra Ley Hipotecaria ordena que la hipoteca puede. constituirse en
garantia de toda clase de obligaciones. La obligacién mancomunada con
pluralidad de acreedores formalizada en la escritura de 11 de febrero de
1928 se asegurdé mediante un derecho real de garantia con la hipoteea
constituida a favor de F. y C, sobre una finca sita en esta ciudad.

La hipoteca es, segtin Planiol’, una garantia real que sin implicar la
desposesién actual del propietario de la cosa hipotecada permite al acreedor
embargarla al tiempo del vencimiento para hacerla vender en cualesquiera
manos gue se encuentre y cobrarse con el precio obtenido con preferencia
a los demés acreedores. Wolff la considera como el gravamen de una finca
con una caniidad en metélico de cardeter aceesorio, y Heek? como deve-
cho real gue faculta, caso de incumplimiento de una obligacién de suma de
dinero, a obtener su importe de un bien inmueble.

En su precioso tratadito dedicado al Derecho de Cosas, afirma Hede-
man gue la hipoteea constituye un caso singular de los derechos reales de
garantia, en la que no es la tierra en su ser natural, sino su valor, en cam-
bio, lo decisivo, por lo gue puede expresavse con la férmula de que es la
responsabilidad sobre el valor en cambio de una finca de un crédito dine-
rario, R

Si nos representamos la tierra como parte de la superficie del Globo
suseeptible de aprovechamiento natural por el hombre, podemos también
tener en cuenta su valor en dinero y coloear a éste como base para deter-
minados derechog reales. La hipoteca constituye un caso tipo de los deno-
minados derecho de realizacién del valov, no otorga ninguna participacién
en lo que podria llamarse substancia de la tierra, sino que utiliza con una
determinada finalidad el valor en dinero del terreno.

1. Tratado de Derecho Civil, vol. II. pég. 861,
2. Grundris des Sachenrcchts pig. 314.
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En suma, la hipoteca va unida a una obligaeion. Kl interés del acreedoy
por la prestacién resulta asegurado con la cosa hipolecada y con todos los
medios que protegen al acreedor ordinario. El erédito por garantizar es tan
esencial en los derechos reales de garantia como lo sca en la fianza. ense-
na Wolff.

No queremos detenernog aqui en senalar la evolucién del paralelismo
entre el derecho de evédito y el derecho real de garantia, aunque si con-
vendra recordar, al menos, que fué la ciencia del Derecho comiin la que
constituyé la naturaleza accesoria del derecho de hipcteca, paladinamente
puesta de relieve por Windscheid al decir que el derecho de garantia pre-
supone una obligacion. Dedicado a la seguridad de una obligacién, pierde
con la extineién del erédito la base para su existencia y se extingue cuan-
do la obligacién deja de existir.

Adviértese, por lo tanto, que dado ese marcado paralelismo entre el
derecho de obigacién y el derecho real, y rigiéndose la extincién de aquél
con arreglo a los modos normales de extinguirse las obligaciones, la pér-
dida de ésta que algunos califican (efecto juridico primario), pondri tam-
bién fin a la vida del derecho real (efecto juridico secundario}. De suerte
gque un solo acto produce esos dos efectos, la extineién de la relacién ju-
ridica obligacional y la pérdida del derecho real de garantia. Es la vo-
luntad de las partes la que conferira, unas veces, interés primordial a una
u otra finalidad, o ambas por igual. El acto de pago modo normal del
cumplimiento de las obligaciones puede pretender en ocasiones, como as-
piracién suprema de los contratantes, liberar la finca de un gravamen real
jimplicito en la hipoteea, como cuando se trata de disponer de la cosa libre
de cargas ante una operacién de venta favorable o de someteria a grava-
men en condiciones mas ventajosas. Mas las consecuencias de la depen-
dencia o accesoriedad no son tan absolutas que eliminen aquellos supues-
tos en que, extinguida o en suspenso la relacién juridica obligacional, el
derecho real de.garantia continue subsistente, como sucede. por ejemplo,
en los supuestos de prescripeién o eoncurso.

El moderne Derecho alemin no admite esa extincién de la hipoteca por
1a extincion del erédito, eomo sucedia en el Derecho anterior. Debido a in-
fluenecias de la legislacion prusiana se han reducido considerablemente, mer-
ced a la deuda inmobiliaria, los casos de extineién de la hipoteca. No obs-
tante, el Derecho en vigor sanciona como casos de extincién los de satis-
faccién del acreedor sobre la firica o sobre los objetos a los que se extien-
de la hipoteca, y la adjudicacién de la finca al mejor postor en la subasta
judicial, que no sélo libera de las hipotecas que se han de satisfacer con
el producto obtenido, sino que extingue las gque quedan en descubierto.

En el Derecho espaiiol 1o se admite esta conversién de la hipoteca en
deuda inmobiliaria del propietario; pero se reconocen como causas de ex-
tincion de la hipoteea, entre otras, el haber sido satisfecho el acreedor en
ejecucién forzosa ¥ la adjudicacién de la finea al mejor postor en la su-
basta o al mismo ejecutante, Tal es, precisamente, el supuesto de hecho
de 1a sentencia del Alto Tribunal que se comenta, si bien ofrezea la par-
ticu'aridad de que Ia adjudicacién de la finea al cesionario de la partiei-
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pacién hipotecaria dejé subsistente la otra participacién de la misma hipo-
teca. Es decir, que la adjudicacién se hizo, en parte, contra lo dispuestoen la
regla décimoséptima del art. 131 de la Ley Hipotecaria, que sefiala las nor.
‘mas del procedimiento judicial sumario, y conforme a la cual: verificado
.el remate o la adjudicacién y consignado, en su caso, el precio, se dictara
.de oficio auto, aprobindolos en representacién del duefio de los bienes hi-
potecados que se enajenen y ordenando la cancelacién de lo hipoteca que
_garantizabe el crédito del actor, y, en su caso, la de todas las inscripeio-
nes y anotaciones posteriores a la inscripcién de aquélia,

En sus conocidos comentarios sobre legislacién hipotecaria (vol. IV,
‘pégina 125, 22 edicién), esecribe Morell y Terry, al analizar el articulo
121 de la Ley, que toda subasta se anuncia con dos condiciones esencia-
‘les: “1.2, que log licitadores o el acreedor adjudicatario aceptan como bas-
“tante la titulacién consistente en la certificacién del Registro, y 2.2, que
las cargas o gravimenes anteriores y los preferentes, si los hubiere, al
.erédito del actor han de continuar subsistentes, entendiéndose que el re-
matante o el adjudicatario los acepta y queda subrogado en la responsa-
“bilidad de los mismos, sin destinarse a su extincién el precio del remate”.

Las palabras anteriores, segin un conocido comentarista, refiérense a
cargas y preferentes a gravéamenes. Si bien parece mdis correcto esti-
mar que anteriorves se refiere tanto a cargas como a gravamenes, y lo
mismo ocurre con las preferentes. Quiere la Ley que se respete todo de-
-recho, preferente al del actor, ya sea por su naturaleza, ya por su fecha.
“ya por la fecha de la inscripeidn, ya.por convenio de los interesados.

Roca Sastre, en sus justamente rveputadag Instituciones de Derecho
Hipotecario (vol. III, pag. 471), distingue, al estudiar los efectos del pro-
cedimiento, dos grupos entre los acreedores: los derechos, cargas o gra-
vimenes anteriores o preferentes a la hipoteca, gue determina la ejecu-
.¢ién, y los posteriores. Para los primeros, la ejecucién hipotecaria es res
inter alios acta. Permanecen completamente extrafios a su substanciacién
y consumacién; sus titulares ni siquiera son notificados de la existencia del
procedimiento, pues la Ley entiende que con la subsistencia quedan in-
-e6lumes, .

Respecto de los principios de la ejecucién forzosa cabe adoptar el sis-
tema de la liguidacién o el de la subsistencia. Nuestro Derecho, antes de
la reforma hipotecaria de 1909 y conforme al articulo 1.516 de la Ley de
Enjuiciamiento ecivil, seguia el primero, segin el cual hipotecas o gra-
vimenes anteriores o preferentes como los posteriores quedaban extingui-
dos, ¥y a su extineién se dedicaba el precio del remate®

Con ¢l sistema del mantenimiento de las cargas subsisten las anterio-
res y preferentes y se subroga en cllas al adjudicatario. Bs el régimen
adoptado por el artieulo 131 de nuestra Ley Hipoteearia; también la ad-
judicacién judicial lo sanciona para toda enajenacién judicial de las fincas
hipotecadas. Mas si se justifica en cuanto evita los acreedores preferentes

8. Véase ampliamente sobre la ejecucidon procesal en la Ley Hipotecaria los estudios
.de GUASP (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1941 y de BLAZQUEZ.
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Ja extincién de su derecho, que quedaria, en otro caso, a merced de la
-actuacién de cualgnier otro acreedor hipotecario posterior, y no obliga
tampoco al rematante a satisfacer, con el consiguiente desembolso, todas
las cargas, su realizacién ofrece ciertas diticultades, como es la que se ha
.puesto de relieve en el caso decidido por el Tribunal Supremo.

Omitida :a notificacién de los acrecdores anteriores o preferentes, éstos
ignoran la tramitacién de un procedimiento que innegablemente les afecta
¥y quedan en un verdadero desamparo cuando tienen vango simulténeo,
pues no se les considera anteriores y tampoco pueden ser posteriores., Por
otra parte, la apuntada divisién de las cargas y gravamenes silencia el
trato que deba darse a esos acreedores de igual rango, y en este silencio
radica el nédulo de las dificultades planteadas en el pleito,

Los hipotecaristas patrios, entre ellos el eximio maestro D. Jeréni-
mo Gonzédlez”, Morell” y Roca”, han sefialado el vacio de nuestrs legis-
lacion, Nos referimos, escribe Morell, a la hipdtesis en que los grava-
menes hipotecarios no sean ni preferentes ni anteriores ni posteriores al
«crédito del actor que debe cancelarse, sino simultineos o del mismo rango.
Acaece asi en el caso, que puede ser frecuente, de que el procedimiento
ejecutivo se incoe por alguno de los participes en un crédito hipotecario,
-existiendo a la vez otros en el mismo crédito que no ejecutan. Surge la
duda de si el derecho de los acreedores que no ejecutan ha de cancelarse
o, por el contrario, ha de mantenerse subsistente. En una palabra, si en
este caso procede aplicar o no la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hi-
_potecaria.

La Direccién General de-los Registros y del Notariado ha tenido oca-
si6n para abordar el delicado problema en la Resolucién de 26 de noviem-
bre de 1917, por la que se muestra refractaria a estimar de aplicacién la
.expresada regla a la hipétesis de gravimenes simultaneos, y recuerda
.que el articulo 127 de la Ley concede, en los casos de divisién objetiva,
.al mejor postor opcién de adquirir la finca con la carga de la hipoteca o
depositar su importe con los intereses correspondientes.

En otra Resolucién de 9 de diciembre de 1935 ha tenido ocasién de
volver la Direccién General del Ramo scbre la cuestién. Versa esta Reso-
lucién sobre el mismo asunto que ahora ha sido decidido por el Tribunal
Supremo, y en ella se declara que la norma diferencial entre cargas an-
teriores y posteriores se quiebra cuando los gravdmenes son del mismo
yango por haberlos adquirido en una especie de mancomunidad.

Dos principios bésicos en nuestro sistema hipotecario resultap admiti-
dos como ejes de cristalizacién para el razonamiento del fallo dictado poz
¢l Supremo: la indivisibilidad del Derecho real de hipoteca y la jerarquia
de las mismas.

Por el primero, sancionado por el articulo 1.860 del Cédigo civil, se de-
clara la hipoteca indivisible, aunque la hipoteca se divida entre los causa-
habientes del deudor o del acreedor. En igual sentido se pronuncia el ar-

4. Vehse la Memoria de este afio. En Revista Critica de Derecho Inmobiliarie, 1929.

5. Ob. cit. vol. 3.2 pag. 142,
6. Ob. cit. vol. 8. pag. 473.
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ticulo 122 de la Ley Hipotecaria: la hipoteca subsistird integra mientras
no se cancele sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque se re-
duzea la obligacién garantizada.

Influidos por este cardcter de la hipoteca los Coddigos civiles franeés
e italiano, llegan a reconocer el aforismo de que la hipoteca es fota in toto
et tota in qualibet parte, en tanto la legislacion alemana parte de la di-
vigibilidad de la hipoteca, que se opera fundamentalmeénte por cesién, por
adjudicaciéon judicial o por ministerio de la Ley.

Certeramente consigna la sentencia analizada que por aplicacién del
principio de indivisibilidad no era licito al titular de parte del erédito ejer-
citar la accién hipotecaria sobre la totalidad de la finea en su provecho
exclusive y obtener la ventaja egoista para si a espaldas de su igual en
derecho.

Porque de lo contrario de nada serviria con que uno de los acreedores
procurase evitar graves quebrantos al deudor y se abstuviese de ejercitar
su derecho ante los Tribunales hasta haber agotado todos los procedi-
mientos persuasorios y corteses si la impaciencia, la desconsideracién de
cualquier otro podia determinar la efectividad del derecho realizando el
valor de la finca, es decir, ejercitando el poder mds caracteristico que la
Ley otorga, incluso en aquellos momentos de crisis econémica en los que
el precio del inmueble resultase més afectado,

Ahora bien, reconocida como tnica la hipoteca, parece forzoso estimar
la contradiceién de gue la adjudicacién de la finea a virtud del ejercicio
de la accién hipotecaria no haya causado la cancelacién de la hipoteca
primitiva. Los vinculos de la mancomunidad que une a los acreedores im-
piden dar por licita, por poco eguifativa, la solucidn mediante la que uno
de ellos se proporciona plena satisfaccion de su derecho y el otro queda
totalmente desamparado,

Si se admite que el ejercicio de la acciébn hipotecaria debe desenvolver-
se tanto méas correctamente cuanto mas se adapte al ideal legislativo, que
en la materia representa el principio del mejor aseguramiento y garantia
del acreedor sin graves menoscabos del deudor, es deciy, que debe buscarse
lograr la mas plena satisfaccién para el derecho del acreedor con los mi-
nimos sacrificios para el deudor, se comprenders cémo es plausible la orien-
tacion justiciera de la solucién consignada en el fallo, aunque deban se-
fialarse algunas observaciones a los razonamientos hechos en torno al que
denomina principio de jerarquia de las hipotecas, En efecto, el llamado
principio de prioridad no ha de negarse que goza de superior trascenden-
cia en los sistemas hipotecarios de transeripeién que la tiene en otros de
patrén germénico, come, por ejemplo, el Derecho guizo, En ¢l proyecto de
Cédigo civil de 1851, el libro Diario daba la pauta para determinar el va-
lor de los derechos, especialmente en el procedimiento ejecutivo. El asien-
to de presentacién fija el punto de partida de la publicidad del Registro
e inicia el procedimiento hipotecario, dirigido a la prictica de un asiento.

Pero de esta trascendencia que tiene en nuestro sistema hipotecario no
puede llegar a atribuirsele virtualidad suficiente para silenciar una situa-
cién verdadera de laguna legal que en nuestro Derecho tenian las cargas
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simultdneas o de igual rango. No puede negarse la existencia en el De-
recho Inmobiliario espafiol de esta clase de hipotecas. Aparte de las origi-
nadas por un solo documento o por varios de igual o distinta fechia que las
colocan en la misma linea, hay otras nacidas de proindivisiones o comu-
nidades hereditarias y las que surjan por fraccionamiento del capital en
distintos plazos, sin prelacién especifica o por cesiones parciales de igual
caracter.

Kl articulo 131 de la Ley Hipotecaria, como hemos tratado de demos-
trar, silencia el trato que deba darse a los hipotecantes del mismo rango.
En supuestos de gran analogia, la primitiva Ley Hipotecarié como la vi-
gente (articulos 127, 135, 149 y 155), parecen inclinarse a equiparar las
cargas preferentes y lag iguales. Recuérdese que el derogado articu-
lo 1.517 de la Ley de Enjuiciamiento civil obligaba al prorrateo del
valor liquido de la venta entre todos los titulos de igual derecho, cuando
en virtud de alguno solamente se hubiera despachado la ejecucién.

Mas la advertida laguna de nuestro Derecho, en la actualidad resulta
colmada por el vigente Reglamento Hipotecario, aprobado por Decreto de
14 de febrero de 1947, publicado en el B. O. del Estado de los dias 16, 17
y 18 de abril siguiente, que en el articulo 227 dispone: “Se considerardn
preferentes, a los efectos del articu’o 131 de la Ley, las cargas o gravd-
menes simultdneos o del mismo rango que el crédito del actor.”

El culto Registrador Sr. La Riea, en su trabajo sobre la Nueva regla-
mentacién hipotecaria, se refiere al problema, “lleno de dificultades”, de
las hipotecas simultdneas, que se ofrece en toda su crudeza cuando, como
acontecia en el caso de autos, el precio del remate o adjudicacién de la
finca no fué suficiente para cubrir todos los gravimenes de igual rango.
Ciertamente, la solucién arbitrada por el Reglamento Hipotecario consien-
te la facil objecion de que hace de mejor condicién a aquel acreedor que
no ejecuta. Méas para cuando los derechos iguales no se ejecutan al mis-
mo tiempo se ha logrado con ello una norma clara que permitiri a los
Tribunales en lo sucesivo saber a qué atenerse e impedird soluciones tra-
zadas sobre un blanco de la Ley, y que rozan en algun sentido la econo-
mia procesal al deeretar la nulidad de un juicio ya consumado.

Sebastidan MORO LEDESMA

Letrado de la Dircecién General de
Registros » del Notariado, Abogade
del Ilustre Colegio de Madrid

3. Incapacitacion del imbécil
(SENTENCIA 5 MARZO 1947)

ANTECEDENTES.—Con motivo de un pleito seguido por dofia Maria P. P.
para que se declarara nula determinada escritura en la que habia inter-
venido en unién de sus hermanas dofia Josefa y dofia Francisca, de un
lado, y su madre dofia Teresa P., de otro, y cuando aquél se enconiraba
en tramitacién se inicié por dofia Maria expediente en el Juzgado de
A. para que se declarase la incapacitacién para administrar sus bienes
de sus hermanas dofia Josefa y dofia Francisca.



