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tores del Reglamento vigente hayan vuelto a equivocarse y contemplen, otra
vez de manera indistinta para las Anénimas y las Limitadas, el depésito de los
libros en el Registro Mercantil, sin caer en la cuenta de que, en las anénimas,
es obligatorio depositarlos porque asi lo dice el articulo 278 LSA, derogando
la norma del articulo 30 del Cédigo de Comercio. En las Sociedades Limita-
das, como su Ley reguladora no dice nada, prevalece la norma general del
citado articulo 30, namero 2: el liquidador esta obligado a conservarlos en su
poder durante seis afios.

Resulta ingenuo que se reproche al Registrador el haberse extralimitado en
la interpretacién del Reglamento (por mas que en este caso el reproche sea
justo), y dos parrafos mas abajo se quiera encubrir uno de los muchos dispa-
rates en que incurre el Reglamento vigente. Por mucho que esta Resolucién
se empefie en mantener la norma reglamentaria, queda perfectamente claro
—aplicando sus mismos argumentos— que el Registrador no esta obligado a
admitir el depésito de los libros de las Sociedades Limitadas disueltas.

J. G. G

HIPOTECA. SUBROGACION. CARTA DE PAGO Y CANCELACION.—NO CABE
APLICAR EL ARTICULQO 231 DEL REGLAMENTQO HIPOTECARIO CUAN-
DO LOS TITULOS QUE SE PRESENTAN ORIGINAN LA CANCELACION
DE LA HIPOTECA POR EL PAGO DE LA OBLIGACION GARANTIZADA,
PUES DICHO ARTICULO 231 ES MODIFICATIVO Y NO EXTINTIVO (RE-
SOLUCION DE 2 DE DICIEMBRE DE 1999. BOE pE 11 bpE ENERO DE 2000).

RESOLUCION de 2 de diciembre de 1999, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don Fran-
cisco Jduregui Santana y dovia Maria José Beracoechea Otawmendi, contra la
negativa del Registrador de la Propiedad niimero 4 de San Sebastidn, don Alber-
to Montes O'Connor, a hacer constar por nota al margen de determinadas hipo-
tecas, la subrogacion prevista en los articulos 118.2 de la Ley y 231 del Regla-
mento Hipotecario con la presentacion de las escrituras de carta de pago y
cancelacion de dichas hipotecas, en virtud de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por la Procuradora de los Tribuna-
les, dofia Isabel Apalategui Arrese, en nombre de los cényuges don Francisco
Jauregui Santana y dofa Maria José Beracoechea Otamendi, contra la nega-
tiva del Registrador de la Propiedad ntimero 4 de San Sebastidn, don Alberto
Montes O’Connor, a hacer constar por nota al margen de determinadas hipo-
tecas la subrogacion prevista en el articulo 118.2 de la Ley y 231 del Regla-
mento Hipotecario con la presentacién de las escrituras de carta de pago y
cancelacién de dichas hipotecas, en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—I1. Sobre las fincas registrales nameros 24.878, 24.880 y 24.882,
inscritas en el Registro de la Propiedad nimero 4 de San Sebastian a favor de
los cényuges don Juan Francisco Jauregui Santana y dofia Maria José Bera-
coechea Otamendi, constan inscritas tres hipotecas a favor de las entidades
«Banco Bilbao Vizcaya, Sociedad Anénima», «Banco Central Hispanoamerica-
no, Sociedad Anénima» y «Moda & Company di Iriarte, Sociedad Anénimanr.
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En procedimiento ejecutivo ordinario seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de San Sebastian, a instancia de «Industrias Valls, Socie-
dad Anénima», contra los titulares registrales, se trabé embargo sobre las tres
mencionadas fincas, practicandose posteriormente las oportunas anotaciones:
Letra R para la registral 24.878, letra G para la 24.880 y letra L para la 24.882.

Los dias 14 de septiembre de 1990, 1 de junio de 1994 y 20 de julio de
1995, se otorgaron escrituras de carta de pago y cancelacién de las hipotecas.
El 18 de julio de 1996 recayé auto en el juicio ejecutivo por el que fueron
adjudicadas las tres fincas a un tercero.

II. El 9 de mayo de 1996 se presentan por primera vez en el Registro de
la Propiedad nimero 4 de San Sebastidn, las mencionadas escrituras de carta
de pago y cancelacién de hipotecas, a las que se acompaifian sendas instancias
suscritas por un representante de los titulares registrales, con firmas legitima-
das notarialmente, en las que tras hacer constar que, si bien en el procedi-
miento ejecutivo 47/91 se adjudicaron las tres referidas fincas a un tercero
(pero en realidad el auto de adjudicacién atn no habia sido dictado), los
titulares registrales habian pagado los créditos garantizados con las hipotecas,
preferentes en rango registral a la carga en que se apoyaba la ejecucién que
motivé la enajenacion judicial, y haciendo uso del derecho reconocido en los
articulos 118.2 de la Ley Hipotecaria y 231 del Reglamento, solicitan que se
haga constar el pago y la subrogacién por nota al margen de las inscripciones
de hipoteca.

II1. Dichas escrituras, acomparfiadas de las instancias referidas, fueron
calificadas con la siguiente nota: «Reportada la precedente escritura de carta
de pago y cancelacién de hipoteca el dia 22 de este mes, una vez liquidado el
impuesto, en unién de escrito firmado por don Jestis Zubiaurre Ormaeche,
como representante del duefio de la finca gravada, en el que se solicita se
practique nota al margen de la hipoteca haciendo constar el pago realizado
por el deudor y la subrogacién de éste en la cualidad de acreedor, conforme
los articulos 118.2.° de la Ley Hipotecaria y 231 de su Reglamento se deniega
la practica de dicho asiento por observarse los siguientes defectos insubsana-
bles: 1.° La instancia del presentante es contradictoria con el titulo publico
que ha de motivar la inscripcién, pues en base a la escritura presentada
procede cancelar la hipoteca y no reflejar registralmente su modificacién por
subrogacién de otra persona en la titularidad del crédito. 2.° El pago hecho
al acreedor por el deudor obligado extingue la obligacién y la hipoteca que
garantiza su cumplimiento (arts. 1.156 v 1.164 del Cédigo Civil). 3.° La con-
fusién en una misma persona de los derechos de acreedor y deudor extingue
igualmente la obligacién (arts. 1.156 y concordantes del Cédigo Civil), y no
puede operar la subrogacién contra dicha extincién del crédito por confusion
(art. 1.210.3.° del mismo Cédigo). 4. Si bien una interpretacién literal del
articulo 231 del Reglamento Hipotecario podria ofrecer cobertura a la preten-
sién del presentante, dicho precepto ha de ser objeto de una interpretacién
coordinada con los articulos citados y con los otros de la Ley civil que se
refieren al pago hecho por persona distinta al deudor (arts. 1.158, 1.159 ¥
1.209 al 1.213 del Cédigo Civil), cobrando sentido inicamente la subrogacion
prevista en el caso de que el pago hubiese sido hecho por el tercer poseedor
de los bienes gravados, o por el deudor pero después de haber tenido lugar la
subrogacion del rematante o adjudicatario en la responsabilidad de las cargas
o gravdmenes anteriores o preferentes, de modo que por efecto de tal asun-
cién de deudas legalmente prevista tenga va el deudor primitivo la condicién
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de tercero respecto de la obligacién de pago, con lo que dicho pago no tendria
ya efecto extintivo, sino de modificacién por subrogacién activa en el vinculo
obligatorio. Contra la presente nota de calificacién cabe recurso, en el plazo
de cuatro meses, de conformidad con los articulos 112 y siguientes del Regla-
mento Hipotecario y concordantes ante el Presidente del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, y en apelacién frente a la Direccién General de los
Registros y del Notariado. San Sebastian, 28 de mayo de 1996. El Registrador.
Firma ilegible».

IV. Presentadas nuevamente estas escrituras en unién de instancias
inscritas por los interesados el 8 de julio de 1996, fueron calificadas el 19
de agosto de dicho afio con la misma nota, si bien se suprimio6 el tercer
defecto.

V. La Procuradora de los Tribunales, dofia Isabel Apalategui Arrese, en
representaciéon de don Juan Francisco Jauregui Santana y dofia Maria José
Beracoechea Otamendi, interpuso recurso gubernativo contra la anterior nota
de calificacién, y aleg6: Que los acreedores han dado a los interesados carta
de pago de las sumas adeudadas, consintiendo la cancelacién de las hipotecas,
no habiéndose llevado a cabo la cancelacidn registral por expreso deseo de los
propietarios, como lo demuestra que, transcurrido mucho tiempo desde el
otorgamiento de las escrituras, éstas no habfan sido presentadas en el Regis-
tro. Que, dando por perdida la propiedad de las fincas, aun cuando no se
habian ultimado algunos tramites del procedimiento ejecutivo ni se habia
dictado el auto de adjudicacion, se presentaron en el Registro las escrituras
de carta de pago y las instancias, solicitando que se hiciese constar la subro-
gacién via articulo 231 del Reglamento Hipotecario, y si bien se est4 de acuer-
do que en un primer momento se pidié la subrogacién antes de tiempo, cuan-
do los interesados atn eran titulares registrales de las fincas, esta cuestion ha
sido resuelta (el auto de adjudicacién recay6 el 18 de julio de 1996), como
reconoce el propio Registrador en su segunda nota de calificacién de 19 de
agosto de 1996, al sefialar que no subsiste el tercer defecto de la nota anterior.
Que no existe contradiccién entre la instancia del presentante y el titulo pu-
blico que ha de motivar la inscripcién, pues la situacién que nos ocupa esta
prevista en el articulo 231 del Reglamento Hipotecario: Que en la escritura
notarial no se expresa que se hace uso de la subrogacién y establece la ins-
tancia como instrumento para dirigirse al Registro. Ademas, no procede can-
celar las hipotecas que no han sido pedidas, como sefiala el Registrador,
porque ello es contrario al principio de rogacién del articulo 6 de la Ley
Hipotecaria. Que el pago del deudor no extingue la hipoteca, ya que ello
requiere la cancelacion, conforme al articulo 76 de la Ley Hipotecaria, y que
los articulos 1.156 y 1.164 del Cédigo Civil se refieren al ambito obligacional,
no al real registral. Que no puede pretenderse una interpretacién del articu-
lo 231 del Reglamento Hipotecario coordinada con otro precepto que pueda
conducir a la inaplicacién del mismo, tal como pretende el Registrador, al
sefialar que la subrogacion prevista sélo cobra sentido en el caso de que el
pago hubiese sido hecho por el deudor, pero después de haber tenido lugar la
subrogacién del rematante o adjudicatario, ya que el articulo 231 del Regla-
mento Hipotecario dice literalmente, «subrogado el rematante o adjudicata-
rio, ..., si el importe de dichas cargas hubiese sido satisfecho por el deudor...»
y si la Ley hubiera querido referirse al pago posterior, como pretende el
Registrador, tendria que haber utilizado una expresién de futuro, no de pre-
térito.
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VI. El Registrador de la Propiedad nimero 4 de San Sebastian, en de-
fensa de su nota, informé: Que el principio de rogacién del articulo 6 de la
Ley Hipotecaria significa que la inscripcién, salvo excepciones, es volunta-
ria, no que el interesado pueda solicitar la practica del asiento que le resulte
conveniente, y asf, en base a una escritura de carta de pago y cancela-
cién de hipoteca, lo que procede es un asiento de cancelacién, y si el pre-
sentante pretende que sea otro, el Registrador debe abstenerse de practicar
asiento alguno. Que la pretension del recurrente no puede fundarse en el
articulo 231 del Reglamento Hipotecario, ya que los titulos presentados ori-
ginan un asiento de cancelacién de la hipoteca, que ha tenido lugar, dado el
caracter accesorio de la garantia, o consecuencia del pago de la obligacién
principal asegurada, mientras que el articulo 231 se refiere a una escritura
o acta notarial de pago con efecto no extintivo, sino modificativo de la obli-
gacion garantizada y de la hipoteca, que se produce cuando habiendo paga-
do la obligacién, no el deudor, sino un tercero, nace a favor de éste, ade-
mas del derecho de reembolso del articulo 1.158 del Cédigo Civil, el de su-
brogacién del articulo 1.139, procediendo en este caso practicar, no una
cancelacién, sino una nota marginal, por tener el pago un efecto modificati-
vo, por subrogacién activa de la obligaciéon y de la hipoteca (arts. 231 y 240
del Reglamento Hipotecario, en relaciéon con el art. 144 de la Ley Hipoteca-
ria y Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de prés-
tamo hipotecario). Que el articulo 76 de la Ley Hipotecaria es consecuen-
cia de la proteccién dispensada a terceros por el ordenamiento hipotecario;
no significa que la hipoteca no se extingue mas que por su cancelacién re-
gistral, sino que aunque la hipoteca se hava extinguido extrarregistralmente
por pago de la obligacién principal, mientras no sea cancelada, el asiento
registral esta protegido por la fe publica y registral. Que el articulo 231 del
Reglamento Hipotecario, que hay que ponerlo en relacién con los articu-
los 131, regla 8.* de la Ley Hipotecaria, para el procedimiento judicial suma-
rio, v el 1.415 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para el procedimiento eje-
cutivo ordinario, aplica el mismo principio contenido en el articulo 118.2 de
la Ley Hipotecaria: El rematante o adjudicatario en la subasta se subroga en
la obligacién garantizada con cargas o graviamenes anteriores o preferentes
al que apoya la ejecucién, de modo que, tras el remate, el primitivo deudor
(al igual que el vendedor en el caso del art. 118.2) no tiene ya la condicién
de deudor obligado al pago y, si tras dicho remate el deudor originario paga,
no se produce la extincién del vinculo obligatorio, sino la modificacién
de éste, por subrogacién activa, originandose la situacién prevista en los
articulos 118.2 de la Ley Hipotecaria, y 1.210.3.° v 1.212 del Cédigo Civil).
En cambio, con relacién al tercer poseedor de los bienes hipotecados no
es necesario esperar al remate para que el efecto subrogatorio tenga lugar,
pues éste no es deudor, y si paga al acreedor el pago no extingue el cré-
dito sino que lo modifica al quedar subrogado dicho tercer poseedor en el
crédito y garantias del que ha cobrado (art. 1.212 del Cédigo Civil), ya que
él tenia interés en el cumplimiento de la obligacién (art. 1.210.3.° del Cédigo
Civil).

VIL. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco con-
firmé la nota del Registrador, fundandose en los argumentos contenidos en el
informe de éste.

VIII. . El recurrente apel6 el auto presidencial, manteniéndose en sus ale-
gaciones.
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Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 1.156 y 1.206 del Cédigo
Civil; 118, 131 y 133 de la Ley Hipotecaria; 231 del Reglamento Hipotecario,
y sentencia del Tribunal Supremo, de 30 de enero de 1999.

1. Son hechos relevantes en el presente recurso los siguientes:

En juicio ejecutivo iniciado en 1991, se toman las oportunas anotaciones
de embargo sobre varias fincas que constaban anteriormente hipotecadas.

En 1990, 1994 y 1995, los respectivos acreedores otorgan las correspon-
dientes escrituras de carta de pago y cancelacién, las cuales «por deseo expre-
so de los propietarios —como manifiestan los representantes de los mismos
en diversos escritos presentados en relacién con estas actuaciones— no ha
deseado llevar a cabo la cancelacién registral».

También de los escritos de los recurrentes resulta que a consecuencia de
las actuaciones ejecutivas, las diversas fincas fueron adjudicadas a un tercero
antes del 9 de mayo de 1996.

Los propietarios y deudores «dando por perdida la propiedad de las fincas,
aun cuando no se habian ultimado algunos tramites del procedimiento ejecu-
tivo» (seglin se dice en escrito de apelacién; en otro momento informaron que
el auto de adjudicacién de las fincas lleva fecha de 18 de julio de 1996), en
8 de julio de 1996 presentaron las referidas escrituras de carta de pago y
cancelacién y, a la vez, solicitaron por instancia al Registrador que, por apli-
cacién del articulo 232 del Reglamento Hipotecario, se hiciera constar por
nota marginal la subrogacién de los propietarios-deudores en las hipotecas
anteriores al embargo ejecutado.

2. La venta de una finca hipotecada no tiene, por si, el efecto de que con
la finca se transmita también al comprador la deuda garantizada con la hipo-
teca de modo que el deudor quede ya liberado de esta deuda. Para conseguir
este efecto seria necesario, ademéas del consentimiento del nuevo deudor (el
pacto por el que se establezca que el comprador «se subrogara no sélo en las
responsabilidades derivadas de la hipoteca, sino también en la responsabili-
dad con ella garantizada»), el consentimiento expreso o tacito del acreedor
(cfr. arts. 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, hubiere descontado del precio el importe de
la obligacién garantizada o hubiere retenido este importe. Y es precisamente
para esta hipétesis para la que el articulo 118.11 de la Ley Hipotecaria prevé
una especial subrogacién en favor del deudor: Si «al vencimiento de la obli-
gacion fuere ésta satisfecha por el deudor que vendié6 la finca (la venta pre-
cede pues al pago y, no obstante la venta, el vendedor sigue siendo el deudor),
quedara subrogado éste en lugar del acreedor hasta tanto que el comprador
se le reintegre el total importe retenido o descontado».

3. El articulo 231 del Reglamento Hipotecario no crea una especial hipo-
tesis de subrogacién —lo que sélo seria posible por via de Ley— sino que se
limita a aclarar que la especial subrogacién que, conforme al articulo 118.11
de la Ley Hipotecaria, se produce en favor del deudor cuando paga después de
vendida la finca, se produce también cuando la trasmisién de la finca hipote-
cada haya ocurrido en operaciones, a estos efectos, andlogas a la venta, como
son el remate y la adjudicacién en pago. En el caso de que se ejecute una finca
gravada con hipotecas o cargas preferentes al crédito del actor, se entiende que
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el rematante o adjudicatario acepta estas cargas y que, frente al deudor o due-
fio de la finca gravada, asume «la obligacién de satisfacerlas» (cfr. arts. 131.8.%,
10 y 13.* y 133.11 de la Ley Hipotecaria, y 1.512 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil). Asume esta obligacion sin liberar, claro es, de su deuda al deudor frente
a los respectivos acreedores, que son terceros en estas operaciones (cfr.
arts. 118.1 de la Ley Hipotecaria y 1.205, 1.252 y 1.257 del Cédigo Civil).

4. En el caso ahora planteado no procede la subrogacién prevista en el
articulo 118.11 de la Ley Hipotecaria, porque la deuda y, consiguientemente,
la hipoteca, habian dejado de existir antes de producirse el remate, y ya he-
mos visto que constituyen presupuestos legales de esta subrogacién la preexis-
tencia y la persistencia de la deuda y de la hipoteca. Desde que se produjo la
extincién de la deuda por el pago hecho por el deudor y propietario de la finca
hipotecada, se produjo, automaticamente, la extincién de la hipoteca. Y se
produjo la extincién de la hipoteca aunque atn no se hubiera practicado en
el Registro la correspondiente cancelacién, pues la extincién del derecho ins-
crito es presupuesto y no efecto de tal asiento (cfr. art. 79 de la Ley Hipote-
caria), regla aplicable también al derecho de hipoteca (cfr. art. 136 de la Ley
Hipotecaria). Otra cosa es que el hecho extintivo de la hipoteca no pueda
«perjudicar a tercero como no se haga constar en el Registro por medio» del
asiento procedente, en este caso la cancelacion (cfr. arts. 76 y 144 de la Ley
Hipotecaria); pero es evidente que el deudor y propietario de la finca hipote-
cada que pagé, no es un tercero en el acto extintivo, el pago, que provoca la
extincién de la hipoteca.

5. Ciertamente, la discordancia del Registro con la realidad, en relacion
a las hipotecas extinguidas, plantea diversas cuestiones: Sobre la regularidad
del procedimiento de ejecucién si se anuncian subastas de las fincas con
gravamenes que realmente no existian. Sobre si el rematante, al estimar que
habia que responder de cargas que realmente no existian, ha dado por las
fincas un precio inferior al que habria correspondido; o si, por el contrario,
por haber conocido antes el rematante la realidad de haberse extinguido las
hipotecas, ofrecié el precio que correspondia a una finca libre de esas cargas.
Sobre la significacién que haya de tener en las posibles irregularidades, el que
la discordancia sea debida, precisamente, a la desidia o, quiz4, a la intencién
fraudulenta de quien ahora pretende, en su favor, la resurreccién de las hipo-
tecas. Son, todas éstas, cuestiones distintas de las que resuelve el articu-
lo 118.11 de la Ley Hipotecaria, y las soluciones procedentes quedan fuera del
automatismo de la via registral.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso interpuesto v
confirmar el auto apelado y la nota del Registrador.

Madrid, 2 de diciembre de 1999.—El Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.

COMENTARIO

El problema que se le plantea a la DGRN es si es posible la subrogacion
del articulo 231 RH, cuando previamente a la adjudicacién ya se habia paga-
do el crédito hipotecario.
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De aqui pueden deducirse dos cuestiones sobre las que parece oportuno
hacer un comentario:

1. La necesidad de preexistencia y exigibilidad de la deuda garantizada,
antes de la venta o adjudicacién de la finca hipotecada, para que pueda lle-
varse a cabo dicha subrogacion.

2. Si el pago y la no cancelacién del crédito hipotecario extingue efecti-
vamente el mismo, o, si por el contrario, es necesaria la cancelacién para que
éste se extinga definitivamente, en cuyo caso cabria la subrogacién que se
discute.

1. El articulo 231 RH contempla el caso del pago de una carga anterior
a una hipoteca que se ejecuta, por parte del deudor o tercer poseedor, y como
el adjudicatario adquiere la finca con subsistencia de las cargas y gravamenes
anteriores, este articulo prevé la subrogacién de aquéllos en los derechos de
los titulares de las cargas no canceladas (aunque si pagadas), para pedir su
importe al rematante.

Este articulo se ha equiparado tradicionalmente al supuesto recogido en el
articulo 118.2 LH que contempla la subrogacién del deudor que, tras la venta
de la finca hipotecada, pagé la obligacién que garantizaba al acreedor hipo-
tecario, en el lugar de éste, con el fin de exigir lo pagado al nuevo propietario
de la finca hipotecada que descont$ su importe en la compra.

Pues bien, el problema que nos ocupa en este momento es el de si para que
se produzca la subrogacion del articulo 231, el pago de la carga anterior
hecho por el deudor, debié hacerse después de la adjudicacién, al igual que
el supuesto del articulo 118 LH, o por el contrario, es posible igualmente la
subrogacién cuando el pago se realiz6 antes de esa adjudicacién, aunque una
vez iniciada la ejecucién. Todo lo cual se traduce, segin mi opinién, al pro-
blema de si es necesaria la existencia y exigibilidad de la deuda antes de
producirse la adjudicacién.

Parte de la doctrina (1) considera que del articulo 231 RH se deduce cla-
ramente que estd pensando en el supuesto del pago de gravdmenes anterior a
dicha adjudicacién. Asi lo deducen de la propia letra del articulo, pues utiliza
expresiones en pasado como «si el importe hubiese sido satisfecho», que
parece indicar la prioridad de dicho pago. La consecuencia inmediata de esta
interpretacién del articulo 231 RH es que las cargas estan extinguidas en la
realidad aunque no canceladas, y por lo tanto, la subrogacién se produce en
la responsabilidad de algo que ya estd extinguido. ¢Es esto posible? Estos
autores mantienen que si, que es un caso excepcional de «resurreccién de
cargas» en nuestro sistema. Las razones que justifican esta admisién son que
la adjudicacién o remate se hace con subsistencia de cargas anteriores, y por
tanto el precio de la subasta es neto y liquido, lo que quiere decir que su
importe ya se desconté, y el rematante debe responder por ellas, pues de lo
contrario, si no hay subrogacién, se produce un enriquecimiento injusto del
rematante que adquirié la finca por un precio mas bajo del que corresponde,
pues esas cargas ya no existen.

(1) Garcia Garcia, El procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipoteca, Ed.
Civitas, Madrid, 1994, pags. 334y sigs.; Roca Sastre, Derecho hipotecario, V11, Ed. Bosch,
Barcelona, 1998, pags. 333-336; DE ra Rica Y ARENAL, Libro Homenaje a don Ramon de
la Rica y Arenal, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1976, pags. 397-403.
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Por el contrario, y al igual que entiende la DGRN en esta resolucién, otros
autores consideran que el articulo 231 RH debe aplicarse en aquellos casos en
los que —al igual que en el 118.2 LH— el pago de las cargas anteriores debe
hacerse una vez adjudicada la finca. Creo que ésta debe ser la solucién ade-
cuada, y ello por las siguientes razones:

a) Su similitud y analogia con el articulo 118.2 LH, que no ofrece dudas
para la generalidad de la doctrina, nos lleva a pensar que se aplican al mismo
supuesto de hecho.

b) Si el pago se realiza antes de la venta judicial, la obligacién se ha
extinguido, y si se ha extinguido la deuda, correlativamente se extinguié el
crédito, luego se hace imposible pensar en una subrogacién en el mismo si
éste ya no existe. La existencia de la deuda al tiempo de la subrogacién es
requisito indispensable, pues carece de sentido subrogarse en algo que no
existe. En este sentido, las palabras de la DGRN son muy acertadas al declarar
que «constituyen presupuestos legales de esta subrogacién (la del art. 231
RH) la preexistencia y la persistencia de la deuda y de la hipoteca».

¢) No cabe alegar, como en el presente caso, que la hipoteca a pesar de
estar pagada la obligacién (y por tanto extinguida ésta por accesoriedad),
como no esta cancelada, subsiste, esta viva, y que por eso es factible la subro-
gacion del deudor que pagd esa obligacién en el derecho del acreedor hipo-
tecario. Esto carece de sentido porque, aunque no esté cancelada su inscrip-
cién, la hipoteca murié al hacerlo el crédito, y no necesita de la cancelacién
para extinguirse definitivamente, puesto que ésta no es constitutiva. Llegamos
asi a la segunda de las cuestiones que antes seflalamos.

En definitiva, segiin mi parecer, es necesaria la preexistencia de la deuda
para que pueda producirse la subrogacién establecida en el articulo 231 RH;
luego, me parece correcta la doctrina de la DGRN, al rechazar esta posibili-
dad, pues no puede existir una subrogacién (cambio de sujetos en la relacién
juridica), si falla la base, es decir, si ya no existe tal relacién, al haberse
extinguido por pago la obligacién. Y, como a continuacién se vera, tampoco
me parece admisible sostener que puede producirse la subrogacién en el de-
recho de hipoteca, porque éste también se extinguid.

2. La necesidad o no de la cancelaciéon para la extensién definitiva del
derecho real de hipoteca.

El recurrente parece sostener que puede subrogarse en el derecho de hipo-
teca (crédito hipotecario) del acreedor hipotecario, a pesar de que ya pagé la
obligacion que éste garantiza, porque dicho derecho esti todavia vivo al no
cancelarse su inscripcién. Esto equivale a admitir que la cancelacién de la
hipoteca es constitutiva.

En efecto, que la cancelacién sea constitutiva significa que el derecho
inscrito sélo se extingue por ella, pasando a ser la cancelacién un requisito
necesario para la extincién del derecho, de manera que si ésta falta, no se
extingue el derecho ni para las partes ni para terceros. Luego, la hipoteca
tendra cancelacién constitutiva si s6lo se extingue por ella —frente a todos—,
v en caso contrario —si no hay cancelacién— el derecho real subsistira. Esto
es lo que parece mantener el recurrente.

Sin embargo, estas afirmaciones no me parecen aceptables, y no creo que
se pueda considerar que la cancelacién es constitutiva porque no se cumplen
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las premisas necesarias para ello. El derecho de hipoteca no se extingue sélo
inter partes por la cancelacién, ya que puede darse el caso de que, aunque no
esté cancelada su inscripcién, ésta se haya extinguido previamente, al extin-
guirse la obligacién garantizada. Esto es lo que ocurre en el presente caso:
extinguida por pago la obligacién asegurada, se extingue por accesoriedad la
hipoteca (2). Luego, no se cumple la consecuencia directa de la cancelacién
constitutiva que es que el derecho sélo se extinga por ella, y si ésta falta, el
derecho subsiste. Y prueba de que esto es asi es que si, por ejemplo, el acree-
dor hipotecario otorga carta de pago y no cancela la inscripcién de hipoteca,
y reclama el pago por la via del procedimiento ejecutivo ordinario, con base
en la todavia vigente inscripcién de hipoteca, el deudor podrd oponer la ex-
cepcién del pago de la obligacion y la consecuente extincién de la hipoteca en
virtud del articulo 1.464.2 LEC. A la misma conclusién debe llegarse si se
ejecuta la hipoteca por el procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH.
Aunque es cierto que no estd prevista la excepcién del previo pago de la
obligacién para suspender o paralizar el proceso (3), los principios mas ele-
mentales de la ejecucién de deudas y justicia, harfan que el juez no siguiera
adelante con la ejecucién hipotecaria al comprobar que ya se habia pagado la
obligacion, pues entonces la hipoteca se habrfa extinguido. En consecuencia,
la imposibilidad de ejecucién de la hipoteca no cancelada, demuestra que la
hipoteca se extinguié antes y sin necesidad de cancelacién registral entre las
partes. Esta no puede ser, entonces, constitutiva.

Tampoco puede considerarse a la cancelacién constitutiva para terceros
porque, en primer lugar, el hecho de que éstos puedan considerar como vivo
y vigente un crédito hipotecario extinguido en la realidad extrarregistral, pero
no cancelado (tal y como parece deducirse de los arts. 76 y 144 LH, y del
antiguo 156 LH de 1909), no es mdas que una consecuencia de los principios
de fe publica y oponibilidad de lo inscrito derivados de la publicidad registral,
y no porque el crédito hipotecario sélo se extinga por su cancelacién frente
a terceros como corresponderia a una eficacia constitutiva. Sélo el juego de
la fe publica, con la posicién inatacable que otorga al tercero protegido, puede
hacer, para él, vivo y subsistente lo que en realidad estda muerto, al igual que
ocurre a cualquier otro tercero hipotecario respecto de cualquier otro derecho
real inscrito en el Registro. Si ese tercero para el que el derecho de hipoteca
esta vivo —por proclamarlo asi su vigente inscripcién—, no cumple todas las
condiciones de la proteccién registral del articulo 34 LH, no podra beneficiar-
se de la proteccién de la fe publica, y una vez que se demuestre la extincién
del derecho de hipoteca, también se extinguird para él.

En el presente caso, al no ser tercero hipotecario el adjudicatario de la
finca hipotecada, no actda la fe publica; y demostrado que el derecho de

(2) A la misma conclusion se llegaria si se mantiene la teoria de la unidad del
crédito hipotecario.

(3) Tras la entrada en vigor de la nueva LEC de 7 de enero de 2000, el procedimien-
to del articulo 131 LH queda sin efecto y la ejecucién hipotecaria pasa a ser regulada
por esta nueva Ley, en la que se admite en su articulo 695, como causas de oposicién
en el especifico proceso de ejecucién de hipotecas, la prueba de la extincién de la
garantia o de la obligacién garantizada con certificacién del Registro de su cancelacién
o mediante escritura publica de carta de pago. De este precepto se extrae la conclusién
de que, probada la extincion de la obligacién, debe admitirse la extincién de la hipoteca
Vv su no-ejecucion.
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hipoteca se extinguié al hacerlo el crédito, aunque no esté cancelada su ins-
cripcién, éste debe considerarse extinguido. Por lo tanto, segtn lo que dije en
el epigrafe anterior, no cabe la subrogacién en el mismo, pues, si ya no existe,
no es posible un cambio de titular, tal y como afirma la DGRN.

La presente resolucién y la doctrina que en ella sienta la DGRN es impor-
tante y muy adecuada, pues confirma que la cancelacién de hipoteca no es
constitutiva, y que no cabe una cancelacién de este tipo en nuestro sistema,
porque toda cancelacién tiene necesariamente como fundamento la previa
extincién del derecho inscrito, y no como consecuencia. De este modo, se
aclaran las dudas y se pone fin a las vacilaciones doctrinales que todavia
existen en esta materia.

M. G. R A

HIPOTECA. INTERESES.—NO HAY RAZON PARA ENTENDER QUE LA CO-
BERTURA DE LOS INTERESES MORATORIOS NO PUEDE EXCEDER DE
LA CANTIDAD QUE RESULTE DE APLICAR EL CAPITAL DEL PRESTAMO
DURANTE TRES ANOS, AL TIPO DE INTERES REMUNERATORIO INI-
CIAL (RESOLUCION DE 18 DE DICIEMBRE DE 1999. BOE DE 3 DE FEBRERO DE 2000).

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales,
don Luis Alvarez Fernandez, en nombre del «Banco Hispano Americano,
Sociedad Anénima», contra la negativa del Registrador de la Propiedad de
Oviedo, ntimero 5, don César Garcia Arango y Diaz Saavedra, a inscribir una
escritura de préstamo hipotecario, en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—1. El 9 de abril de 1996, mediante escritura otorgada ante el
Notario de La Corufia, don José Miguel Sanchez Andrade Fernandez, el Banco
Hispano Americano concedié un préstamo de 6.000.000 de pesetas a don
Ricardo Tormo Massignani, en su propio nombre y, ademas, en nombre v
representacion de su esposa, la cual, en garantia de su devolucién, constituyo
hipoteca sobre una finca de su propiedad. En la citada escritura se establece,
en lo referente a los intereses, lo que se expresa en el fundamento de Derecho
ndmero 1.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Oviedo, numero 5, fue calificada con la siguiente nota: «Inscrito el precedente
titulo, en cuanto a la hipoteca constituida, con excepcion de las clausulas sin
trascendencia real, y de las que establecen el vencimiento anticipado del pla-
zo, por obligaciones accesorias y distintas del préstamo concertado, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 434 del Reglamento Hipotecario; en
el tomo 2.885 del archivo, libro 2.103 de la seccién 1.* de este Registro, fo-
lio 62, inscripcion 3.7, de la finca registral 6.776. Se deniega la inclusién en
la garantia hipotecaria por costas y gastos, de otros distintos de los legalmente
tasados. Asi como se deniega parcialmente la inscripcién de la garantia hipo-
tecaria por intereses moratorios, en cuanto excede de 1.500.000 pesetas. Ovie-
do, 18 de mayo de 1996. El Registrador. Fdo. César Garcia Arango».

III. El Procurador de los Tribunales, don Luis Alvarez Fernandez, en nom-
bre del «Banco Central Hispanoamericano, Sociedad Anénima», interpuso re-
curso gubernativo contra la anterior calificacion v alegé: Que, conforme al



