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Abstract

This article analyzes, from a critical point of view, the discrimination suffered by the foreclosed

person in the foreclosure procedure who does not hold the status of debtor, who is not granted
some of the rights that the law grants him.
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1. Problemas de legitimacién pasiva cuando no coinciden el
deudor y el titular del bien hipotecado

El articulo 685.1 de la LEC, en sede de procedimiento hipotecario, dispone que la de-
manda ejecutiva debera dirigirse contra el deudor y, en su caso, contra el hipotecante no
deudor o contra el tercer poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este ultimo hu-
biese acreditado al acreedor la adquisicién de dichos bienes’.

Este precepto plantea numerosos problemas practicos que analizamos en las siguien-
tes lineas.

1.1. Problematica acerca de si hay que demandar al deudor en
el procedimiento hipotecario cuando el bien hipotecado no
es de su propiedad

En el procedimiento hipotecario se ejercita una accioén real, es decir, solo se procede
contra el bien dado en garantia, por lo que surge el problema de si habra que demandar al
deudor cuando este no es propietario del bien hipotecado, dado que el apremio no le afec-
ta, ni en ese proceso se puede proceder contra ningun otro bien de su patrimonio.

A favor de demandarle se puede alegar que el articulo 685.1 de la LEC exige dirigir la
demanda ejecutiva contra el deudor y el articulo 686.1 requerirle de pago, salvo que con
la demanda se presente acta notarial que acredite que se le ha requerido de pago con al
menos 10 dias de antelacion. Asimismo, el articulo 132.1.° de la LH establece que, a los
efectos de las inscripciones y cancelaciones a que den lugar a los procedimientos de ejecu-
cion directa sobre bienes hipotecados, la calificacion del registrador se extendera a que se
ha demandado y requerido de pago, en el domicilio designado, al deudor. El contenido de

" De los términos legales pudiere parecer que nunca pueden ser demandados conjuntamente el tercer
poseedor y el hipotecante no deudor. No obstante, si el tercer poseedor tan solo hubiere adquirido el
usufructo o la nuda propiedad, conservando el hipotecante no deudor el correlativo derecho sobre el
bien, la demanda ejecutiva habra de dirigirse, ademas de contra el deudor, contra el tercer poseedor y
contra el hipotecante no deudor.

Si hubiere mas de un tercer poseedor por pertenecer a una persona, la propiedad o el dominio directo y
a otra el usufructo o el dominio Util, se entendera con ambas el requerimiento (art. 127.4 LH).
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estas normas es claro, siendo especialmente significativo el uso de la palabra «debera» que
utiliza el articulo 685 de la LEC, dado que no se trata de una opcién sino de un imperativo.

Tales preceptos, interpretados literalmente (art. 3.1 CC), llevan a concluir que si no se
demanda al deudor, se incurre en una infraccién de un tramite esencial del procedimiento
que puede dar lugar a su nulidad, habida cuenta de que la deuda nunca puede desligarse
de la hipoteca, pues esta constituye un derecho real de garantia que no puede operar en
abstracto, desvinculada de la obligacién que garantiza. A lo que se une que es el deudor el
que se encuentra en las mejores condiciones para oponerse a la ejecucion, por conocer si
el saldo que se ejecuta como principal es debido o si lo es la cantidad reclamada por inte-
reses, pudiendo también pagar la deuda, como obligado, extinguiendo la obligacién. La fi-
nalidad de demandar al deudor no hipotecante es garantizar sus derechos, como principal
responsable frente al acreedor, especialmente en caso de que la ejecucién del bien hipote-
cado fuera insuficiente para satisfacer el crédito del ejecutante, al poder seguirse contra él
una ejecucioén ordinaria. A favor de esta tesis se pronuncian numerosas resoluciones?, y a
nuestro juicio con la vigente regulacién es la interpretacion mas acertada.

De todos modos, en contra se alega que en el procedimiento hipotecario se esta ejer-
citando una accion real, de forma que lo que se pretende con la demanda es la realizacién
de los bienes afectos, por lo que lo légico es que la demanda solo se dirija contra el propie-
tario de dichos bienes, independientemente de que este sea o no deudor de la obligacion
insatisfecha. El Tribunal Supremo secunda esta tesis en la Sentencia, Sala de lo Civil, de
12 de enero de 2015, rec. num. 2820/2001, res. num. 770/2014, en que, en relacion con el
antiguo procedimiento del articulo 131 de la LH, afirma que el deudor debe ser requerido
de pago, pero no es necesario que sea demandado®. En similares términos se pronuncia
alguna resolucién de la jurisprudencia menor?.

La DGRN (actual DGSJFP) considera que la falta de demanda al deudor en el procedi-
miento hipotecario y el requerimiento de pago al mismo suponen la infraccién de un tramite
esencial del procedimiento causante de nulidad, pues aunque el requisito, de haberse de-
mandado y requerido de pago al deudor, no puede radicar en el principio de tracto suce-
sivo, puesto que no es titular registral, existen importantes conexiones entre la obligacién

2 AAP de Madrid, Sec. 19.2, 171/2009, de 26 de junio, rec. niim. 325/2009, y Sec. 12.2, 768/2012, de 12 de
diciembre, rec. nim. 254/2012; Valencia, Sec. 6.2, 45/2015, de 3 de marzo, rec. nim. 573/2014; Vizcaya,
Sec. 5.2, 77/2019, de 26 de junio, rec. nim. 470/2018.

8 STS, Sala de lo Civil, de 12 de enero de 2015, rec. ndim. 2820/2001, res. niim. 770/2014: «Ello no empece
para que el obligado principal al pago de la deuda sea requerido de pago necesariamente en este pro-
cedimiento, a fin de que evite con el cumplimiento de aquel la realizacion de los bienes afectos. Pero la
demanda que persigue la realizacién de estos no tiene por qué dirigirse contra el mismo y si solo contra el
propietario registral, por ser el sujeto pasivo de la obligacion garantizada por este especial derecho real».

4 AAP de Sevilla, Sec. 5.2, de 16 de octubre de 2012, rollo 5932/2012.
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del deudor y la garantia real hipotecaria, que podrian explicar que el legislador exija que la
accion se dirija también contra el deudor aunque no sea duefio de la finca. No obstante, el
centro directivo ha matizado esta doctrina, declarando que en el caso de que una resolucion
judicial firme haya fallado sobre la improcedencia de demandarle, no le compete al registra-
dor cuestionar la oportunidad de tal decision conforme al articulo 100 del RH®.

De todos modos, con independencia de la tesis que se secunde, en todo caso sera ne-
cesario requerir de pago al deudor no hipotecante, pues si la enajenacién de la finca no
fuera suficiente para el pago de la obligacién, se permite al acreedor que continde el pro-
cedimiento con el embargo de otros bienes del deudor para la satisfacciéon de la parte que
ha quedado sin pagar, lo que implica que, aun cuando no se dirija contra él la demanda,
sea necesario que se le requiera de pago®.

1.2. Casos en que resulta necesario demandar al tercer poseedor
y supuestos en que basta con notificarle la demanda

El mal llamado tercer poseedor de los bienes hipotecados no debe equivocarse con un
tercer ocupante, dado que es un adquirente del pleno dominio u otro derecho real, como
el usufructo o nuda propiedad del bien hipotecado, que no se ha subrogado en la deuda.
El heredero del deudor hipotecario que adquiere la propiedad de la finca hipotecada no es
tercer poseedor, pues le sucede en la deuda.

El articulo 685.1 de la LEC tan solo exige demandar al tercer poseedor si este hubiere
acreditado al acreedor la adquisicion del bien hipotecado; no obstante, este precepto ha
sido objeto de una interpretacién extensiva por parte del Tribunal Constitucional” y de la

5 Resolucién de la DGRN de 2 de agosto de 2016: «Por lo que no nos encontramos ante una omision en
la formulacién de la demanda que podria dar lugar a la nulidad del procedimiento, sino ante una serie
de decisiones judiciales sobre la condicién de demandado del deudor y por ende sobre los efectos de
la omision puesta de manifiesto, esto es, sobre la propia existencia de la nulidad, que proceden de la
valoracion e interpretacion de la normativa aplicable por el juez competente, en cuya fundamentacion
no puede entrar el registrador. Porque si bien el registrador debe velar por la intervencion del deudor en
el procedimiento en la forma dispuesta por la legislacion invocada, una vez una resolucion judicial firme
decide sobre su improcedencia, no le compete cuestionar la oportunidad de tal decision conforme al
articulo 100 del Reglamento Hipotecario».

6 Resolucién de la DGRN de 7 de julio de 2017.

7 STC 79/2013, Sala 1.2 de 8 de abril, rec. nim. 6996/2011: «En este sentido, el art. 685 LEC establece que
la demanda debe dirigirse frente al tercer poseedor de los bienes hipotecados "siempre que este ultimo
hubiese acreditado al acreedor la adquisicién de dichos bienes", precepto este que entendido segun el
art. 24 CE nos lleva a la conclusion de que la situacion de litisconsorcio necesario se produce en todo
caso respecto de quien tiene inscrito su titulo adquisitivo, pues el procedimiento de ejecucion hipotecaria
no puede desarrollarse a espaldas del titular registral, como aqui ha sucedido, al serlo con anterioridad
al inicio del proceso de ejecucion hipotecaria».
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DGSJFP (antigua DGRN)?, que entienden que en todo caso debe ser demandado cuando
su derecho conste inscrito en el registro en el momento de presentar la demanda, dado
que la inscripcion atribuye una eficacia erga omnes a lo inscrito (arts. 13, 32 y 34 de la LH).

De todos modos, esta tesis ha sido objeto de critica por parte de la doctrina® y no todos
los tribunales la secundan; asi, la SAP de Madrid, Sec. 20.2, 199/2018, de 4 de junio, rec.
nuam. 129/2018, considera que si el tercer poseedor no ha acreditado su adquisicién ante
el acreedor, este no tiene que demandarle aun cuando el derecho de aquel conste en el
momento de interponer la demanda inscrito en el registro, dado que sus derechos se sal-
vaguardan al naotificarle la existencia de la ejecucién cuando es conocida su existencia por
la certificacion de cargas, toda vez que el acreedor hipotecario no tiene ninguna obligacién
de consultar el registro, porque la inscripcién de la hipoteca le exonera de cualquier otra
obligacion posterior. Esta doctrina viene a reproducir lo declarado por el Tribunal Supre-
mo en su Sentencia de 3 de junio de 2004, rec. num. 2175/1998, res. num. 462/2004, en la
que afirma que la acreditacion por parte del tercer poseedor de su adquisicion implica una
conducta positiva, no siendo suficiente para entender cumplida aquella condicion con su
inscripcién en el Registro de la Propiedad'. Asimismo, en la STS de 28 de septiembre de
2009, rec. num. 1388/2005, res. num. 627/2009, afirma que:

No es esta la interpretacion correcta de las normas en cuestién, ya que de las
mismas se desprende que el acreedor hipotecario no esté obligado inicialmente a
examinar el contenido del Registro para requerir de pago a cualquier adquirente
posterior de la finca hipotecada, sino que Unicamente ha de hacerlo a aquel que
le «acredito» la adquisicion, exigiéndole la ley simplemente la aportacion de su ti-
tulo de ejecucién debidamente inscrito.

No obstante, la DGSJFP/DGRN'" considera que la citada doctrina jurisprudencial no
puede mantenerse tras la STC 79/2013, de 8 de abril, rec. nUm. 6996/2011, en la que el
Alto Tribunal declara que:

8 Resoluciones de la DGRN de 20 de marzo de 2014, 10 de julio de 2017 (BOE de 27 de julio de 2017) y 29
de marzo de 2019 (BOE de 16 de abril de 2019).

® Cfr. Garcia Vila (2014).

10 STS de 3 de junio de 2004, rec. niim. 2175/1998, res. nim. 462/2004: «Ante todo debe sefalarse que en
los alegatos de ambos motivos el recurrente no se atiene a la literalidad de algunas de las reglas del art.
131 LH que considera infringidas, pues el apartado tercero de la regla 3.2 no imponia al acreedor requerir
de pago al tercer poseedor a todo trance, sino sélo «en el caso de que este hubiese acreditado al acree-
dor la adquisicién del inmueble», conducta positiva a cargo del hoy recurrente de la que, sin embargo, no
hay la menor constancia; y la regla 5.2 tampoco imponia en rigor un ultimo requerimiento de pago, sino
la notificacion de la existencia del procedimiento al Gltimo adquirente para que pudiera, si le convenia,
intervenir en la subasta o satisfacer antes del remate el importe del crédito y de los intereses y costas en
la parte que estuviera asegurada con la hipoteca de su finca».

1 Resoluciones de la DGRN 15 de febrero de 2018 y de 26 de julio de 2019.
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La inscripcion en el Registro produce la proteccién del titular derivada de la publici-
dad registral, con efectos erga omnes, por lo que debe entenderse acreditada ante
el acreedor la adquisicién desde el momento en que este conoce el contenido de la
titularidad publicada, que esta amparada por la presuncion de exactitud registral.

La ejecucion hipotecaria en modo alguno permite excepciones al derecho de defensa
de los interesados, no siendo admisibles lecturas restrictivas de la intervencién de quienes
son titulares de derechos e intereses legitimos, entre el que figura el denominado legalmen-
te como tercer poseedor, el cual debe ser demandado en el procedimiento hipotecario si
antes de la interposicion de la demanda tiene su titulo inscrito, ya que de este modo se ha
de considerar suficientemente acreditada su adquisicion frente al acreedor.

Asimismo, la DGSJFP/DGRN entiende necesario demandar al tercer poseedor cuando
en el momento de interponer la demanda exista un mero asiento de presentacién a su favor,
dado que el articulo 24 de la LH considera como fecha de la inscripcion a todos los efectos
la fecha del asiento de presentacion, retrotrayendo la eficacia de la inscripcidn posterior a
la fecha de dicho asiento.

De todos modos, si el conocimiento o la propia existencia del tercer poseedor fuere pos-
terior a la demanda ejecutiva por haber inscrito su derecho después en el registro, no sera
causa de nulidad no haberle demandado. No obstante, si al recibir la certificacion registral
se conociera su existencia, el juzgado le ha de notificar la existencia del procedimiento, en
el domicilio que conste en el registro, para que pueda, si le conviene, intervenir en la ejecu-
cion o satisfacer antes del remate el importe del crédito y los intereses y costas en la parte
que esté asegurada con la hipoteca de su finca (arts. 689 de la LEC y 132.2.° LH).

Ahora bien, en el caso de que el tercer poseedor haya inscrito su derecho en el registro
con posterioridad a la certificacién de cargas, no sera necesario tan siquiera notificarle la
existencia del procedimiento, puesto que ya habra conocido el mismo por la nota marginal
que extiende el registrador cuando expide la citada certificacion (art. 132.2.° LH).

La comunicacién efectuada por el registrador al amparo del articulo 659 de la LEC no
puede suplir la demanda frente al tercer poseedor ni el requerimiento de pago al mismo, y
tiene solo el efecto de permitir a los titulares de derechos inscritos con posterioridad a la hi-

12 En este sentido, la Resolucién de la DGRN de 7 de marzo de 2014 contempla un supuesto en que en la
certificacion solicitada antes de iniciarse el procedimiento para acompanar a la demanda se resefié que
existia presentado, pendiente de despacho, el titulo de compraventa de la finca hipotecada a favor de
unos terceros. En esta resolucién se declara que, en tanto el articulo 24 de la LH considera como fecha
de lainscripcién a todos los efectos la fecha del asiento de presentacion, y dado que se retrotrae la efica-
cia de la inscripcion posterior a la fecha de dicho asiento, deben ser demandados y requeridos de pago
los terceros adquirentes, en su condicion de terceros poseedores, cuando presentaron su titulo antes de
interponer la demanda de ejecucion, aun cuando obtuvieron su inscripcién después.

44 | Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 37-70

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Civil-mercantil Discriminacion legal del ejecutado no deudor en ejecucién hipotecaria

poteca pagar y subrogarse en el lugar del acreedor, sin que a estos efectos pueda resultar
de aplicacion el articulo 660.2 de la LEC, segun el cual «<la ausencia de las comunicaciones
del Registro o los defectos de forma de que estas pudieran adolecer no seran obstaculo
para la inscripcion del derecho de quien adquiera el inmueble en la ejecucion»S.

En el supuesto de que, siendo preceptivo demandar al tercer poseedor o notificarle la
existencia del proceso se haya obviado este requisito, ello determinara la nulidad del pro-
cedimiento.

También podra ser motivo para la interposicién de un recurso de amparo cuando, cons-
tando en la certificacion de cargas que el titular del inmueble es distinto al deudor hipoteca-
rio, ni se le requiera de pago ni se le notifique la existencia del procedimiento™.

Asimismo, no se podra inscribir el decreto de adjudicacion si no consta que los titulares
de derechos inscritos que se pudieran ver afectados han tenido la intervencion establecida
por las leyes para su defensa, evitando asi que sufran las consecuencias de su indefensién
procesal (art. 132 de la LH)'®.

En la Resolucién de la DGRN de 5 de septiembre de 2016 se llega a otorgar la condi-
cion de tercer poseedor al titular del derecho de uso que consta en el registro con poste-
rioridad a la hipoteca, considerando que si no se le ha demandado, o en su caso notificado
la existencia del procedimiento hipotecario, no se podra inscribir el testimonio del decreto
de adjudicacion. No obstante, esta resolucién ha sido revocada por la Audiencia Provincial
de Granada, Sec. 4.2, en Sentencia 10/2019, de 11 de enero, rec. num. 405/2018, que con-
sidera que no existe parangén entre el derecho de uso y el usufructo: el primero no es un
derecho real, mientras que el segundo si lo es, por lo que la intervencién del titular del de-
recho de uso en el proceso de ejecucion hipotecaria —justificada y amparada en su condi-
cion de ocupante de la finca hipotecada— queda reducida, Unica y exclusivamente, a hacer
valer su derecho a permanecer en la ocupacién del inmueble, conforme se desprende de
lo establecido por los articulos 661, 675 y 704 de la LEC.

3 Resoluciones de la DGRN de 18 de septiembre de 2013 y de 21 de marzo de 2014.

14 EI TC, en la Sentencia, Sala 1.2, 79/2013, de 8 de abril, rec. nim. 6996/2011, estima el amparo en un
supuesto en que, constando en la certificacion de cargas que el titular del inmueble era distinto al deudor
hipotecario, ni se le requirié de pago ni se le notificé la existencia del procedimiento, considerando que
su falta de llamada al proceso de ejecucién hipotecaria vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
contenido en el articulo 24 de la CE.

5 RDGRN de 20 de noviembre de 2014.

La regla general es que si el derecho de uso no consta en el registro o figura inscrito con posterioridad a
la hipoteca, se extinguira tras la subasta, al no ser oponible a terceros de buena fe que hayan confiado en
la exactitud del registro, todo ello sin perjuicio de que, dentro del ambito matrimonial, pueda el perjudica-
do instar una modificacion de medidas a los efectos del incremento de las prestaciones econdmicas a fin
de ser compensado por la pérdida de ese derecho de uso (SSTS 584/2010, de 8 de octubre y 118/2015,
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2. Despacho de ejecucion si el deudor, el hipotecante no
deudor o el tercer poseedor estan declarados en concurso

2.1. Deudor, no propietario del bien hipotecado, declarado en
CONCUrso

El hecho de que el deudor haya sido declarado en concurso no presenta relevancia algu-
na a los efectos de iniciar el procedimiento hipotecario cuando el bien hipotecado no le per-
tenece, toda vez que la ejecucion se dirige contra un bien que no es propiedad del mismo,
siendo inocua la posicion del deudor en situacién de concurso para las resultas del procedi-
miento hipotecario seguido contra los bienes del hipotecante no deudor'’, puesto que si la
propia Ley concursal admite la prosecucion del procedimiento cuando se trata de bienes no
vinculados a la actividad del concursado (art. 146 de la LC), cuanto mas habra de reconocer-
se la oportunidad de la misma cuando tales bienes sean de todo ajenos a la masa por ser de
titularidad ajena, quedando preservada la posicion del deudor por la relegacion del ejercicio
de las ulteriores acciones ejecutivas personales conforme predica el articulo 142 de la LC
que, como regla general, no permite la iniciacién de ejecuciones singulares contra el mismo@.

De todos modos, cuando el deudor estuviere declarado en concurso, y no el hipotecante
no deudor, el crédito del acreedor real no se puede calificar como privilegiado™.

El problema en estos casos es si hay que demandar al deudor en la ejecucién hipotecaria.

Algunas resoluciones?® entienden que el hecho de que el deudor esté en concurso no
presenta relevancia alguna y que habra que demandarlo en el procedimiento hipotecario,

de 6 de marzo. AAP de Guadalajara, Sec. 1.2, 12/2009, de 20 de enero, rec. num. 261/2008. SAP de
Valencia, Sec. 7.2, 245/2009, de 8 de mayo, rec. num. 878/2008. Resoluciones de la DGRN de 8 de abril
de 2015 y 8 de marzo de 2018).

STS, Sala 1.2, de 18 de junio de 2014: «Por consiguiente, el acreedor que ha recibido del fiador una
garantia real (prenda), en caso de incumplimiento de la obligacion principal por el deudor aun hallandose
este en concurso, puede ejecutarla en los términos convenidos, hasta donde alcance la garantia».

8 AP de Granada, Sec. 5.2, auto nim. 245/2015, de 28 diciembre.
9 Resolucién de la DGSJFP de 19 de octubre de 2020. Cfr. Sanchez Pérez (2014) y Cano (2017).

20 AAP de La Rioja, Sec. 1.2, 40/2018, de 19 de marzo, rec. niim. 102/2017: «Como es de ver, la demanda
de ejecucion hipotecaria se ha dirigido exclusivamente contra el hipotecante no deudor, Obanos Elguea
Gestion SL, no habiéndose dirigido la misma contra el deudor prestatario Alba Rubio SA, que fue decla-
rada en concurso voluntario de acreedores por auto de fecha 18 de octubre de 2012 del juzgado de lo
mercantil n.° 6 de Logrofio, en procedimiento de concurso voluntario 801/2012 [...]. En este caso, no de-
bié admitirse a tramite la demanda de ejecucion hipotecaria en los términos en los que estaba planteada,
por no ajustarse a lo dispuesto en el art. 685.1 de la LEC, norma procesal de orden publico de obligada
observancia, lo que determina la nulidad de lo actuado, pues conforme a lo establecido en el apartado

17
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pues la ejecucioén se dirige contra un bien que no es de su propiedad, ya que aunque cier-
tamente no podra pagar al margen del concurso, si puede ejercitar su derecho de defensa.
Bien es cierto que el deudor no podria hacer frente a la deuda, pero el articulo 685 de la
LEC no distingue entre deudor solvente o deudor insolvente y exige imperativamente que
sea demandado en la ejecucion hipotecaria.

De todos modos, como hemos resefiado supra, el propio Tribunal Supremo (sentencia
de 12 de enero de 2015, rec. num. 2820/2001, res. num. 770/2014) ha puesto en tela de
juicio la necesidad de demandar al deudor en el procedimiento hipotecario cuando no sea
el propietario del bien. Asimismo, algunas resoluciones consideran que el hecho de que el
deudor esté declarado en concurso, convierte su presencia en el proceso hipotecario prac-
ticamente en una formalidad vacia, puesto que la reclamacion del banco acreedor contra
€l se esta ya ejecutando en el seno del proceso universal, por lo que un eventual requeri-
miento de pago en el proceso hipotecario no solo seria irrelevante, sino también incohe-
rente e inatendible, y lo mismo cabe decir de una eventual continuidad del proceso por la
diferencia no satisfecha con la garantia la ejecucion hipotecaria (autos de la AP de Barce-
lona, Sec. 16.2, de 15 octubre de 2013, num. 236/2013 y de la AP de Cérdoba, Sec. 1.2, de
17 de junio de 2015, num. 308/2015)*'.

tercero del articulo 238 de la Ley Organica del Poder Judicial y en el articulo 225 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, son nulos de pleno derecho los actos judiciales cuando se prescinda total y absolutamente
de las normas esenciales del procedimiento establecidas por la ley, o con infraccién de los principios de
audiencia, asistencia y defensa, siempre que se haya producido efectiva indefension, como ocurre en
el presente caso, en el que la deudora Alba Rubio SA no pudo articular oposicién alguna a la demanda
presentada por Bankia SA, por lo que procede declarar la nulidad del procedimiento desde el momento
inmediatamente anterior al dictado del auto de 22 de marzo de 2016, a fin de que por el juzgado se re-
quiera a la parte demandante para que en el plazo que al efecto se sefiale, amplie la demanda frente a
Alba Gestion SA, y de no hacerlo asi se proceda al sobreseimiento y archivo de la ejecucion».

En parecidos términos, AAP Vizcaya, Sec. 5.2, 77/2019, de 26 de junio, rec. nim. 470/2018. Garcia-
Rostan Calvin (2014). Segun esta autora es cierto que la condicién de parte del deudor concursado en el
proceso de ejecucion hipotecaria va a conllevar su condena en costas si la ejecucion sigue su curso, pero
no por ello se produce una diferencia relevante en el nimero e importe de créditos a los que ha de hacer
frente su patrimonio en comparacion con la situacion que se produciria de ser el hipotecante no deudor
el tnico demandado y condenado en costas, pues este podria repercutir en el deudor tal condena.

21 AAP de Cérdoba, Sec. 1.2, nim. 308/2015, de 17 junio (JUR 2015\193257: «Sin embargo, encontrandose
a la fecha de presentacion de la demanda dicha compafia mercantil deudora en concurso de acreedo-
res, no era posible dirigir la ejecucién contra ella, conforme al articulo 55.1 de la Ley Concursal (RCL
2003, 1748), por lo que la Unica legitimada posible era la mencionada hipotecante no deudora. Sin que
se plantee propiamente situacion de litisconsorcio pasivo necesario, como se afirma en el recurso de
apelacion, puesto que los titulos de responsabilidad frente a la entidad acreedora son diferentes, ya que
Cocipesca, S.L. responde a titulo personal o contractual, como prestataria; mientras que la obligacién de
la apelante es de caracter real, como garante hipotecaria. E incluso aunque se considerase que existia
tal situacion litisoconsorcial estricta, el litisconsorcio queda roto ex lege por la prevision del mencionado
articulo 55.1 de la Ley Concursal, como se desprende claramente del articulo 568.3 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) (al que se remite, en lo que se refiere a la ejecucion
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Asimismo, la DGSJFP/DGRN?? considera que si el deudor se encuentra declarado en
concurso, hay argumentos para considerar que el no haber dirigido la demanda del proce-
dimiento hipotecario contra él es un defecto subsanable y no impide la inscripcion de la del
decreto de adjudicacion cuando este pertenece a un hipotecante no deudor que ha con-
sentido el decreto de adjudicacion y su firmeza.

2.2. Tercer poseedor declarado en concurso

La declaracién de concurso del tercer poseedor no afecta a la ejecucion de la garantia
real (art. 151 LC), por lo que podra iniciarse y tramitarse el procedimiento hipotecario aunque
el bien sea necesario para su actividad profesional y empresarial.

El hecho de que la ley autorice a iniciar un procedimiento hipotecario y a no suspender-
lo, cuando el concursado tiene la condicion de tercer poseedor, tiene como finalidad evitar
que cualquier deudor pretenda perjudicar a su acreedor transmitiendo los bienes gravados
a un concursado o a una persona cercana al estado de insolvencia?®.

2.3. Concurso del hipotecante no deudor

La Ley concursal no establece ninguna prevision normativa para el caso de que fuere de-
clarado en concurso el hipotecante no deudor (es decir, quien hipotecé un bien propio por
una deuda ajena), por lo que procede preguntarse si resulta oportuno otorgarle el mismo tra-
tamiento que al tercer poseedor, aun cuando la ley no lo disponga expresamente, habida
cuenta de que la situacion es muy similar, dado que ambos son titulares de bienes hipoteca-
dos sin ser deudores.

A favor de otorgarle el mismo tratamiento se considera que su declaracion de concurso
no tiene por qué afectar a la ejecucién de la garantia real, dado que el acreedor hipotecario

hipotecaria, el articulo 681 de la misma Ley), al permitir en caso de pluralidad de ejecutados y cuando
alguno de ellos esta en concurso, la ejecucién contra los ejecutados no concursados».

22 En la Resolucion de la DGRN de 7 de junio de 2012 se resuelve un recurso en que la entidad deudora

no fue demandada, aunque se le notificé y requirié de pago, si bien, en un domicilio no designado en
la escritura de constituciéon de la hipoteca; sin embargo, el centro directivo considera que el hecho de
no dirigir la demanda contra el deudor, aunque podria dar lugar a que no fuera factible para el acreedor
embargar otros bienes del mismo, ex art. 579 de la LEC, pues faltaria un presupuesto para ello, que es
la reclamacion contra el deudor dentro del procedimiento de ejecucion, no impide la inscripcion de la
adjudicacion del bien cuando este pertenece al hipotecante no deudor que ha consentido el decreto de
adjudicacion y la firmeza del mismo. En parecidos términos se pronuncian las Resoluciones de la DGRN
de 22 de julio de 2014 y de 15 de octubre de 2014.

23 RDGRN 1 de abril de 2014.
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no ostenta un derecho de crédito contra el concursado, aunque la garantia se haga efecti-
va contra un bien hipotecado que forma parte de su patrimonio?*.

No obstante, en contra se pronuncia, obiter dicta, el Tribunal Supremo, Sala 1.2, en la
sentencia de 18 de junio de 2014, rec. num. 711/2012, res. num. 313/2014, que en un caso
de concurso del hipotecante no deudor considera posible paralizar la ejecucién de la ga-
rantia real®.

Asimismo, la DGSJFP/DGRN entiende que no se puede otorgar el mismo tratamiento
al hipotecante no deudor que al tercer poseedor, puesto que mientras que aquel es parte
en el negocio juridico de constitucion de la garantia y, normalmente, parte en la obligacion
garantizada; sin embargo, el tercer poseedor resulta ajeno a la obligacién garantizada. El
bien inmueble hipotecado se encuentra integrado en el inventario de bienes de la masa
activa del concurso del hipotecante no deudor, de acuerdo con el principio de universali-
dad de la masa activa, por lo que, a efectos de ejecucidn, deberia someterse a las reglas
generales y no aplicar por analogia la regulacion del tercer poseedor (RDGSJFP, de 19 de
octubre de 2020).

En todo caso, lo que esta claro es que en el concurso del hipotecante no deudor no
podra ser incluida dicha deuda en la masa pasiva, aun cuando en el inventario deba in-
cluirse el bien con la minoracién que conlleva el gravamen de la hipoteca®. No obstante, si
la obligacion fuera satisfecha por el deudor extraconcursalmente, se extinguira la garantia
real mediante la cancelacion del correspondiente asiento registral, recuperando los bienes
sobre los que se hubiera constituido la garantia de la integridad del avalio que les corres-
pondiera por su valor de mercado, sin la merma de la carga ya desaparecida?’. El crédito
del acreedor hipotecante no puede ser objeto de calificacion en el concurso del hipotecan-
te no deudor, como si de un mero fiador se tratara, pues ningun crédito concursal le debe
ser reconocido, dado que el concursado no es su deudor?,

24 SAP de Orense, Sec. 1.2, 214/2018, de 27 de julio, rec. niim. 19/2018: «El tercero hipotecante no deudor
responde de la deuda con el limite del bien hipotecado, que puede ejecutarse separadamente al devenir
del concurso, pudiendo el beneficiario de la garantia iniciar la ejecucion con anterioridad al concurso y
continuarla durante el mismo o promoverla tras la declaracién de concurso».

25 gTS, Sala 1.2, de 18 de junio de 2014, rec. nim. 711/2012, res. nim. 313/2014: «[...] consecuencia de
cuanto precede, no es de aplicacion el apartado 3 del art. 61 al ser el préstamo un contrato unilateral, y
no estar el fiador real en concurso, en cuyo supuesto, podria invocarse, en su caso, la paralizacién de la
ejecucion de la garantia que prevé el art. 56 LC».

26 SSAP de Pontevedra, Sec. 1.2, de 28 de septiembre de 2011, rec. nim. 402/2011; Cérdoba, Sec. 32, de
23 de septiembre de 2013, rec. nim. 213/2013; SAP de Granada, Sec. 3.2, de 7 de abril de 2016, rec.
nam. 96/2016, res. num. 87/2016.

27 SAP de Cordoba, Sec. 3.2, de 23 de septiembre de 2013, rec. nim. 213/2013, res. nim. 146/2013.

28 SAP de Granada, Sec. 3.2, 87/2016, de 7 de abril, rec. nim. 96/2016 (SP/SENT/866801).
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3. Discriminacion legal del ejecutado que no ostenta la
condicion de deudor

3.1. Porcentajes superiores para que el ejecutante se adjudique
la vivienda habitual hipotecada cuando es propiedad del
deudor, pero no de otro ejecutado

En caso de subasta desierta no es justo que el articulo 671 de la LEC solo exija al ejecu-
tante ofrecer una cantidad de al menos el 70 % del valor de salida, o si lo debido es inferior,
del 60 %, si se trata de la vivienda habitual «del deudor» (y no de otro ejecutado).

En parecidos términos, el articulo 670.4 establece que si ningun postor ofrece al menos
el 70 % del valor por el que el inmueble ha salido a subasta ni el ejecutado presenta en 10
dias un tercero que adquiera el bien por cantidad superior a dicho importe o al menos que
cubra todo lo debido, el ejecutante, en el plazo de 5 dias, se podra adjudicar el mismo por el
70 % o por lo que se le debe por todos los conceptos, siempre que sea superior a la mejor
postura y al 60 % del valor de tasacion. La disposicién adicional sexta de la LEC (introdu-
cida por la Ley 37/2011, de 10 de octubre) matiza que la exigencia de ser superior al 60 %
solo opera para el caso de vivienda habitual «del deudor»?°.

Estas discriminaciones legales de unos ejecutados respecto de otros no resultan justas,
pues aungue bien es cierto que parte de la jurisprudencia menor®® se muestra a favor de
una interpretacion extensiva del término «deudor», entendiendo como tal a «todo ejecuta-
do», otras resoluciones defienden una interpretacion literal®'.

2% Latécnica legislativa resulta pésima, ya que una lectura literal del articulo 670.4 no permite ni tan siquiera
sospechar que solo respecto de la vivienda habitual del deudor opera dicha exigencia. Para conocer
dicho extremo debemos consultar la disposicién adicional sexta, segundo parrafo, de la LEC, resultando
reprobable que una modificacion que afecta directamente al articulo 670.4 no esté incluida en el propio
precepto y que se discrimine, sin razén alguna, a quien siendo ejecutado no reuna la condicién de deudor.

30 AAP de Madrid, Sec. 14.2, de 28 de julio de 2016, rec. nim. 148/2016, res. num. 315/2016: «En esas
condiciones se impone la revocacién del auto apelado, ya que aunque la vivienda hipotecada no sea la
habitual del deudor, si lo es del hipotecante no deudor, y debe gozar de la misma proteccion por obvias
razones de analogia, y de defensa de ese bien, que goza de especial proteccion. Por tanto ha de revo-
carse el decreto de adjudicacién, de modo que el acreedor pueda adjudicarse los bienes ejecutados en
los términos y con las consecuencias del art 671 LEC».

El AAP de La Corufia, Sec. 6.2, 62/2018, de 29 junio, rec. num. 433/2017, considera que «no es pues des-
cartable en absoluto una interpretacion que asimile al deudor otras figuras analogas (fiador o hipotecante
no deudor) en las que se produzca la misma situacion de pérdida de una vivienda que sirva de morada, su-
perando asi analégicamente la diccién legal —cuya estricta precision terminoldgica puede ser discutida— al
ser extensible a aquellas la misma finalidad tuitiva del precepto». En igual sentido, Sanchez Galvez (2014).

31 En contra: AAP de Barcelona, Sec. 1.2, 13 de julio de 2015, rec. num. 16/2015, res. num. 252/2015: «Por
otra parte, la exigencia de que la cantidad "minima" por la cual pueda adjudicarse el ejecutante la finca
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Por nuestra parte, nos mostramos a favor de una interpretacion extensiva del término
«deudor», entendiendo como tal a todo el que ostenta la condicion de «ejecutado», dado
que es igualmente digno de proteccion el padre que para sufragar un préstamo de su hijo
ha hipotecado su propia vivienda (hipotecante no deudor), que quien para pagar una deuda
propia hubiese hipotecado su vivienda (deudor hipotecante).

Consideramos reprobable que la Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio pu-
blico de justicia (actualmente en anteproyecto) siga incurriendo en el mismo defecto. En esta
norma el legislador se hace eco de la doctrina de la DGSJFP/DGRN?®*? y la nueva redaccién

haya de ser mayor cuando se trate de vivienda habitual del deudor que cuando no lo sea, esta en directa
relacion con la importancia que tiene el inmueble para el deudor, precisamente por ser su "vivienda habi-
tual". Es decir, el deudor que pierde su vivienda habitual como consecuencia de la ejecucion, la pierde al
menos por un porcentaje incrementado de adjudicacién del bien. La deuda, de ese modo, se le reducira
en mayor proporcion. Si quien pierde la vivienda habitual es el hipotecante no deudor, ningln beneficio
obtendra porque se adjudique por un porcentaje mayor. El beneficio lo obtendra el deudor, que vera
reducida su deuda en una cantidad mayor, pero no él».

32 |a redaccion actualmente vigente del articulo 671 de la LEC obedece a la reforma de la LEC por la Ley

42/2015, de 5 de octubre, y conforme a la misma en caso de subasta desierta de la vivienda habitual
del deudor, el ejecutante podra adjudicarse el bien por un importe igual al 70 % del valor por el que el
bien hubiese salido a subasta, o si la cantidad que se le debe por todos los conceptos es inferior a ese
porcentaje, por el 60 %.

Aun cuando la ratio de este precepto pretende beneficiar al ejecutado, por el contrario, puede ocasio-
narle graves perjuicios, lo que ha suscitado que la DGSJFP (antigua DGRN) haya efectuado una inter-
pretacién correctora entendiendo que la interpretaciéon ponderada y razonable del articulo 671 de la LEC
habia de ser que, si la cantidad que se debe por todos los conceptos es inferior al 70 % del valor por el
que el bien sali6é a subasta, no se puede permitir al ejecutante pedir la adjudicacion por el 60 %, porque
en ese caso podrian quedar cantidades pendientes de pago, por lo que lo justo es que se lo adjudique
por todo lo debido si supera ese 60 %, en aras de evitar un resultado contrario al espiritu y finalidad de
la ley (resoluciones de la DGRN/DGSJFP de 12 de mayo de 2016, 21 de septiembre de 2016 [BOE de 14
de octubre], 21 de octubre de 2016 [BOE de 18 de noviembre], 5 de julio de 2017 [BOE de 1 de agosto],
5 de septiembre de 2018, 20 de julio de 2020 y 10 de agosto de 2020).

En similar sentido se han pronunciado algunas resoluciones judiciales (AAP de Toledo, Sec. 2.2, 150/2017,
de 7 de marzo; Valencia, Sec. 9.2, de 8 de mayo de 2017, rec. num. 37/2017, res. num. 574/2017; Valen-
cia, Sec. 9.2, 824/2017, de 26 de junio, rec. nim. 542/2017, res. nim. 824/2017; Castellon de la Plana,
Sec. 3.2, de 11 de diciembre de 2017, rec. nim. 477/2017, res. nim. 302/2017; Valencia, Sec. 9.2, de 20
de mayo de 2019, rec. num. 2158/2018, res. nim. 202/2019, y SAP de Castellén de la Plana, Sec. 3.2, de
11 de octubre de 2018, rec. num. 1016/2017, res. nim. 381/2018).

No obstante, otros tribunales se pronuncian en contra aplicando literalmente el articulo 671 de la LEC
(AAP de Guadalajara, Sec. 1.2, de 5 de diciembre de 2016, rec. num. 322/2016, res. nium. 209/2016;
Huelva, Sec. 2.2, de 16 de abril de 2018, rec. num. 125/2018, res. nim. 146/2018; Toledo, Sec. 2.2, de 28
de diciembre, rec. num. 91/2018, res. num. 308/2018).

Por lo demas, la Resoluciéon de la DGRN de 12 de mayo de 2016 ha sido revocada por la AP de Las
Palmas de Gran Canaria, Sec. 4.2, en Sentencia de 30 de octubre de 2018, rec. num. 635/2017, res. num.
753/2018, pero la DGSJFP sigue manteniendo esta misma doctrina en otras resoluciones posteriores,
como la de 20 de julio de 2020 o la de 10 de agosto de 2020, en que declara que una interpretacion
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del articulo 671 de la LEC prevé que el ejecutante no podra adjudicarse la vivienda habitual
«del deudor», ni aun cuando actie como postor rematante, por cantidad inferior al 70 % de
su valor de subasta, salvo que lo haga por la cantidad que se le deba por todos los concep-
tos, en cuyo caso no se la podra adjudicar por menos del 60 % del valor de subasta, y este
mismo porcentaje se exige en la subasta con postores para aprobar el remate. La nueva re-
gulacién mejora la actual, pues evita que cuando lo debido sea inferior al 70 %, el ejecutante
pueda adjudicarse la vivienda habitual del deudor por el 60 % del valor de subasta y seguir
reclamando el resto en otra ejecucion, posibilidad que ampara la todavia vigente redaccién
del articulo 671 de la LEC; sin embargo, dicha prerrogativa solo se contempla si se trata de
la vivienda habitual del «deudor» y no de todo ejecutado, lo que no se alcanza a comprender.

3.2. Limitacion de las costas al 5% de la cantidad reclamada
en la demanda ejecutiva solo en caso de ejecucion de la
vivienda habitual del deudor

Conforme al articulo 575.1 bis, «en todo caso, en el supuesto de ejecucion de vivienda
habitual las costas exigibles al deudor ejecutado no podran superar el 5 por cien de la can-
tidad que se reclame en la demanda ejecutiva».

Este precepto no opera al inicio del procedimiento en aras de presupuestar en el auto
una cantidad para intereses y costas, sino cuando definitivamente se tasan las costas®, en
cuyo caso el deudor que haya perdido su vivienda habitual embargada o hipotecada no de-
bera abonar de costas mas del 5% de la cantidad inicialmente reclamada®.

Para hallar esta cantidad se ha de tener en cuenta lo reclamado en la demanda ejecuti-
va de principal, sin adicionar lo presupuestado para intereses y costas®. Ademas, en dicho
porcentaje se incluye el IVA, tal y como ha declarado la DGRN en la Resolucién de 19 de
septiembre de 2018, al no haberlo excluido expresamente el legislador, a diferencia de en
el segundo inciso del parrafo cuarto del articulo 243.2 de la LEC®®.

puramente literal del articulo 671 de la LEC llevaria a que el esfuerzo del ejecutado por pagar parte de
su deuda se traduciria en un perjuicio y pérdida patrimonial para él mucho mayor, pues una pequefa
reduccion del crédito del actor permitiria a este adjudicarse la finca con una gran reduccién de su valor,
en concreto tan solo por el 60 % del valor de subasta, quedando ademas deuda pendiente de pago.

33 AAP de Valencia, Sec. 6.2, 45/2015, de 3 de marzo, rec. nim. 573/2014.

34 EI AAP de Valencia, Sec. 6.2, 130/2014, de 8 de julio, rec. nim. 294/2014, considera que habiendo con-
denado en todas las costas de la ejecucion al deudor ejecutado en el auto resolviendo la oposicién a la
ejecucion, sin atender a la limitacion que impone el articulo 575 de la LEC, ese pronunciamiento, que
resulta perjudicial para los intereses de los deudores, es susceptible de apelacion.

35 Véase base de datos de Sepin (septiembre 2015) (SP/CONS/87013).

36 El parrafo cuarto del articulo 243.2 dispone que no se computara el importe de dicho impuesto a los efec-

tos del apartado 3.° del articulo 394, por lo que no se tendra en cuenta para hallar la tercera parte de la
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El problema es que el articulo 575.1 bis de la LEC tan solo limita las costas, en caso de
ejecucion de vivienda habitual, a un maximo del 5% de la cantidad que se reclama en la
demanda ejecutiva respecto del «deudor» y no respecto de todo ejecutado, aunque com-
partimos las opiniones que consideran que lo mas correcto es realizar una interpretacion
extensiva®.

3.3. Inclusion en las costas de la tasa abonada por el ejecutante
solo si el préstamo se ha utilizado para adquirir la vivienda
habitual

El articulo 241.1.7.° de la LEC establece que no se incluira en las costas del proceso el
importe de la tasa de 200 euros abonada por el ejecutante (persona juridica) en los proce-
sos de ejecucion de las hipotecas constituidas para la adquisicion de vivienda habitual ni
en los demas procesos de ejecucion derivados de dichos préstamos o créditos hipoteca-
rios cuando se dirijan contra el propio ejecutado o contra los avalistas.

El problema es que para que opere esta exencidn se exige que la hipoteca se haya cons-
tituido para la adquisicion de la vivienda habitual, por o que no se exime de la tasa al eje-
cutado que haya hipotecado su vivienda habitual para garantizar un préstamo destinado a
otra finalidad o para garantizar una deuda ajena.

Esta prevision legal no resulta justa, pues no se entiende por qué al hipotecante no deu-
dor, el cual garantiza con un bien propio (como puede ser su vivienda habitual) una deuda

cuantia del proceso, que es el limite que se puede incluir en las costas, salvo temeridad del condenado,
respecto de los profesionales no sujetos a arancel (abogados y peritos) por cada uno de los litigantes
que hubieren obtenido tal pronunciamiento. Esta exclusion fue introducida por la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, de reforma de la LEC, y cuando esta norma se aprobé ya se habia incluido en la LEC el articulo
575.1 bis en su redaccién actual, con lo que el legislador, si bien pudo haber contemplado en el inciso
segundo del parrafo cuarto del art. 243.2 una segunda excepcion relativa al articulo 575.1 bis, no lo hizo,
de lo que se infiere que hay que entender que prefirié que se mantuviera la regla general, y que se inclu-
yera el importe del IVA de los honorarios de abogado y procurador para calcular el limite del 5% a que
alude el articulo 575.1 bis. Ademas, los intereses del deudor ejecutado se encuentran mejor protegidos
si se entiende que dentro del limite del 5 % que el articulo 575.1 bis fija para las costas exigibles en caso
de ejecucion sobre la vivienda habitual del deudor, se incluye también el importe del impuesto sobre el
valor afiadido, pues no hay que olvidar que fue la Ley 1/2013, de 14 de mayo, la que introdujo en la ley
civil rituaria este precepto y la voluntas legislatoris no fue otra que garantizar que la ejecucién hipotecaria
se realizara de manera que los derechos e intereses del deudor hipotecario fueran protegidos de forma
adecuada, siendo por tanto este criterio finalista el que ha de presidir cualquier interpretacion de las nor-
mas de dicha ley. Si el tenor del articulo 575.1 bis, asi interpretado, no se respeta, no puede sostenerse
que se haya seguido un procedimiento adecuado, por lo que el registrador no inscribira el testimonio del
decreto adjudicacion (Resolucion de la DGRN de 19 de septiembre de 2018).

87 Cfr. Sanchez Galvez (2014).

Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 37-70 | 53

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



M.2 José Achdn Brurién Comentarios E

ajena, se le haya de repercutir en las costas la tasa abonada por el ejecutante por el mero
hecho de que el préstamo no se haya utilizado para adquirir la misma, sino como medio de
garantia de una deuda ajena destinada a cualquier otra finalidad.

3.4. Derecho concedido solo al deudor de liberar su vivienda
habitual hipotecada sin el consentimiento del ejecutante,
en caso de vencimiento anticipado por impago de cuotas

El articulo 693.3 de la LEC (relativo al vencimiento anticipado por impago de cuotas de
la hipoteca) establece que:

En el caso a que se refiere el apartado anterior, el acreedor podra solicitar que,
sin perjuicio de que la ejecucién se despache por la totalidad de la deuda, se co-
munique al deudor que, antes de que se cierre la subasta, podra liberar el bien
mediante la consignacién de la cantidad exacta que por principal e intereses es-
tuviere vencida en la fecha de presentacion de la demanda, incrementada, en su
caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que se vayan
produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o en parte.
A estos efectos, el acreedor podra solicitar que se proceda conforme a lo previsto
en el apartado 2 del articulo 578.

Si el bien hipotecado fuese la vivienda habitual, el deudor podra, aun sin el con-
sentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignacion de las cantida-
des expresadas en el parrafo anterior [...].

Lo mismo se acordara cuando el pago lo realice un tercero con el consentimien-
to del ejecutante.

El articulo 693.3 de la LEC solo se refiere al «deudor» y no a todo ejecutado, lo que no
resulta acertado. No se entiende que el legislador modificara el articulo 670.7 por la Ley
19/2015, de 13 de julio, permitiendo al ejecutado (y no solo al deudor, como se decia con
anterioridad) liberar el bien pagando todo lo debido al ejecutante por principal, costas e in-
tereses, y que no realizara idéntica modificacion en el articulo 693.

Bien es cierto que dicho precepto también permite a un tercero realizar el pago con el
consentimiento del acreedor, pero hay que tener en cuenta que el hipotecante no deudor
y el tercer poseedor ni son deudores ni son tampoco terceros, puesto que son ejecutados.
El problema es que cuando libera el bien un tercero se exige en todo caso el consentimien-
to del ejecutante.

Eltenor literal de la norma debe ser objeto de una interpretacion extensiva debiendo enten-
derse, para evitar una discriminacion injustificada, que el ejecutado que no ostenta la condi-
cion de deudor también puede liberar su vivienda habitual sin el consentimiento del acreedor.
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3.5. Mayores limitaciones del hipotecante no deudor y del tercer
poseedor para alegar clausulas abusivas y para conseguir
la restitucion de sus efectos

Resulta posible que el garante ostente la consideracion de consumidor aun cuando el
deudor no lo sea en el caso de que aquel no haya actuado en el marco de su actividad pro-
fesional y entre el garante y el prestatario no existan vinculos funcionales, por ejemplo, una
sociedad y su administrador®®,

De todos modos, la normativa de consumo solo se aplicara en lo que afecte al garan-
te consumidor®. El control de abusividad se circunscribe a sus concretas clausulas, sin
extenderse a las especificas del contrato principal de préstamo garantizado, a las que
sera aplicable la normativa que corresponda en atencién a la condicién de sus partes
contratantes®.

En este sentido, la SAP de Jaén, Sec. 1.2, 45/2019, de 16 de enero, rec. nim. 186/2018,
versa sobre un supuesto en que el hipotecante no deudor interesa la nulidad de varias clau-
sulas: «comisiones por reclamacion de posiciones deudoras, intereses moratorios superio-
res en diez puntos el interés remuneratorio, y la que impone al prestatario la totalidad de
los gastos de la operacién». Se considera que dicho hipotecante, al no ser deudor, carece
de legitimacién activa para instar la accién de nulidad por abusivas de estas clausulas, por
no ser parte del contrato de préstamo, ni tratarse de un supuesto de nulidad radical por
falta de causa o de objeto.

38 AATJUE de 19 de noviembre de 2015 (ECLI:EU:C:2015:772) y 14 de septiembre de 2016
(ECLI:EU:C:2016:700); AAP de Lugo, Sec. 1.2, 3/2017, de 11 de enero, rec. num. 497/2016; Pontevedra,
Sec. 1.2, 83/2016, de 6 de abril, rec. num. 128/2016; Asturias, Oviedo, Sec. 6.2 de 18 de noviembre, rec.
num. 432/2016, res. num. 331/2016; La Coruna, Santiago de Compostela, Sec. 6.2, 115/2017, de 7 de
noviembre, rec. nim. 241/2017; Zaragoza, Sec. 5.2, 32/2017, de 13 de enero, rec. nium. 334/2016; To-
ledo, Sec. 2.2, 48/2018, de 15 de febrero, rec. nim. 95/2017; Gerona, Sec. 1.2, 87/2018, de 25 de abril,
rec. num. 177/2018. Resoluciones de la DGRN/DSJFP) de 14 de julio de 2017 y 31 de octubre de 2017.

39 AP de Huelva, Sec. 2.2, 38/2018, de 31 enero; SSAP de Pontevedra, Sec. 1.2, de 6 de abril de 20186, rec.
nuam. 128/2016, res. num. 83/2016; Asturias, Oviedo, Sec. 6.2, de 18 de noviembre de 2016, rec. num.
432/2016, res. num. 331/2016); Pontevedra, Sec. 1.2, 3/2018, de 8 de enero, rec. nim.. 753/2017; Barce-
lona, Sec. 15.2, 577/2018, de 18 de septiembre, rec. num. 639/2017; Barcelona, Sec. 15.2, 925/2019, de
17 de mayo, rec. num. 763/2018.

RDGRN de 27 de junio de 2019: «Por tanto, independientemente de que el interés moratorio pactado
del 9% nominal anual sea valido respecto del prestatario no consumidor, e inscribible a esos efectos
obligacionales y para posibilitar la fijacion de la deuda remanente (articulos 130 de la Ley Hipotecaria y
579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); dado que no podra afectar al hipotecante consumidor ni ser objeto
de pago directo al acreedor con la resu,ltas del remate (articulo 682 de la Ley de Enjuiciamiento Civil in
fine), no podra ser objeto de cobertura hipotecaria, la cual debe limitarse a aquel tipo maximo de interés
moratorio que es susceptible de afectar al hipotecante consumidor, que en este caso es del 5,95 %».

40

Revista CEFLegal, 246 (julio 2021), pp. 37-70 | 55

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



M.2 José Achdn Brurién Comentarios E

Por lo demas, en la SAP de Pontevedra, Sec. 1.2, 3/2018, de 8 de enero, rec. nim.
753/2017, se entiende que aun cuando se declare, a instancia del garante, la abusividad
de la clausula suelo (por ostentar el mismo la condicion de consumidor pero no el deudor),
la pretension de restitucion de las cantidades indebidamente abonadas no se puede re-
conocer al no haber sido el garante, sino el propio deudor, el que ha procedido al pago*'.

Lo propio ocurre respecto de los terceros poseedores a los que se restringe la oposicién
por clausulas abusivas. En este sentido, en el AAP de Malaga, Melilla, Sec. 7.2, 38/2019, de
11 de noviembre, rec. num. 64/201, se considera que los terceros poseedores no pueden
reputarse tributarios de la proteccién dispensada por nuestro ordenamiento juridico a los
consumidores y usuarios frente a la existencia de clausulas abusivas insertas en un contra-

41 En la SAP Pontevedra, Sec. 1.2, 3/2018, de 8 de enero, rec. niim. 753/2017, se declara la abusividad por
falta de transparencia de una clausula suelo inserta en un contrato mercantil respecto a los fiadores-con-
sumidores, entendiendo que la misma debe ser expulsada del contrato Unicamente respecto de aquellos,
no afectando a las obligaciones del deudor principal (ho consumidor), lo que determina que la pretension
de restitucién, no constando el pago por los fiadores de las cuotas de amortizacién del préstamo, no
pueda prosperar. Esta doctrina resulta perfectamente aplicable al hipotecante no deudor, en su condicién
de garante.

En similares términos, en la SAP de Pontevedra, Sec. 1.°, de 6 de abril de 2016, rec. nim. 128/2016,
res. num. 83/2016, se declara abusiva la clausula de intereses de demora con efectos limitados al fiador
(consumidor), declarando que dicha clausula desplegara todos sus efectos respecto de los demas eje-
cutados, que no ostentan dicha consideracion

Asimismo, el AAP de Huelva, Sec. 2.2, 38/2018, de 31 enero (JUR\2018\93415) declara nula por abusiva
la clausula de intereses de demora del 25 % anual del préstamo Unicamente respecto de los fiadores,
dada su condicion de consumidores, al no estar vinculados a la entidad prestataria, y se ordena que por
la parte ejecutante se recalcule la cantidad resultante de la liquidacién, excluyendo la aplicacion de la
citada clausula respecto de los citados fiadores, que es sustituida por el interés ordinario pactado.

La SAP de Alava, Sec. 1.2, 284/2019, de 27 marzo de 2019, rec. nim. 601/2018, ni siquiera considera que
los fiadores ostenten legitimacion para solicitar la nulidad de la clausula suelo, al entender que ningun
perjuicio les ha causado, dado que los prestatarios no habian dejado ninguna cuota impagada, pues se
entiende ilogico que se devuelva a los fiadores unas cantidades que no han desembolsado. En parecidos
términos, la SAP de Barcelona, Sec. 15.2, 577/2018, de 18 de septiembre, rec. nium. 639/2017, declara
que la fiadora carece de legitimacion activa para solicitar la nulidad de las clausulas suelo, vencimiento
anticipado, intereses moratorios y redondeo del tipo de interés, por no ostentar la condicion de presta-
taria, ya que el préstamo fue suscrito por una sociedad; no obstante, se le reconoce legitimacion para
solicitar su inaplicacion, en lo que le pudieran afectar como fiadora.

No obstante, la SAP de Barcelona, Sec. 15.2, 925/2019, de 17 de mayo, rec. nim. 763/2018, considera
que el fiador solidario con renuncia al beneficio de excusion, orden y divisién deviene, para el caso de
impago del prestatario o acreditado, deudor solidario juntamente con aquel, por lo que no hay duda de
que ello le inviste de un interés legitimo y, por tanto, ostenta legitimacion activa para impugnar determi-
nadas clausulas del contrato principal que le pueden ser aplicables, como la clausula suelo, el interés de
demora, el vencimiento anticipado y las comisiones por impago; sin embargo, no le reconoce interés, ni
por tanto legitimacion, para impugnar otras clausulas que no le afectaran, como el pago de los gastos y
costas judiciales que se imponen a la parte deudora ni la de renuncia a la cesion del préstamo sin notifi-
cacion al deudor.
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to en que no se han subrogado, y en el mismo sentido se pronuncia el AAP de Santa Cruz
de Tenerife, Sec. 3 2, de 27 de febrero de 2019, rec. nim. 307/2018, res. num. 40/2019.

4. Derechos del hipotecante no deudor y del tercer poseedor
que no ostenta el deudor

Aun cuando los ejecutados que no ostentan la condicion de deudor estan discrimina-
dos legalmente, dado que no se les otorgan todos los derechos que posee el deudor en el
proceso de ejecucion, también es cierto que disponen de derechos propios que vamos a
analizar a continuacion.

4.1. Derecho del hipotecante no deudor a que se le aplique la
Ley 5/2019 si es persona fisica aun cuando el deudor no
lo sea

La Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI),
publicada en el BOE el 16 de marzo, y que entré en vigor el 16 de junio de 2019, resulta
aplicable a la concesion de préstamos con garantia hipotecaria u otro derecho real de ga-
rantia cuando recaigan sobre un inmueble de uso residencial (incluidos trasteros, garajes
y cualesquiera otros con una funcidon doméstica) aunque el prestatario, fiador o garante no
retina la condicién de consumidor, siempre que sea persona fisica (art. 2.1 a).

Esta ley también se aplica a la concesion de préstamos cuya finalidad sea adquirir o
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir,
sin que en este caso la ley exija que el bien al que se destina el préstamo sea de uso resi-
dencial®?; no obstante, en este supuesto se exige que el prestatario, el fiador o garante sea
no solo persona fisica, sino también consumidor (art. 2.1 b)*.

42 En el iter parlamentario de la LCCI se rechazé la enmienda niimero 210, presentada por el Partido Po-
pular, que proponia modificar el articulo 2.2, dejandolo con la siguiente redaccién: «A los efectos de
esta Ley, se entendera por prestatario a toda persona fisica que sea deudor de préstamos que estén
garantizados mediante hipoteca sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, para uso
residencial», con la justificacion de que esa matizacion de que ha de tratarse de terrenos o inmuebles
para uso residencial era mas fiel con la redaccion de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de febrero de 2014. Sin embargo, dicha propuesta no fue aceptada, lo que indica que
no estuvo en la intencion del legislador restringir la proteccion ofrecida por la Ley 5/2019 a los préstamos
sobre inmuebles residenciales.

43 De todos modos, esta ley no se aplica cuando el préstamo personal, concedido a una persona fisica

consumidora, tenga por finalidad realizar obras de conservacion o mejora de la Vivienda, puesto que la
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De todos modos, aunque la LCCI resulta aplicable a préstamos y créditos tanto con ga-
rantia real como personal, en los términos antedichos, algunos de sus preceptos, como el
articulo 15.2 (relativo a la preceptividad de extender acta notarial previa verificando el cum-
plimiento de los requisitos legales) o el articulo 25 (referente a que el interés de demora
serd el interés remuneratorio mas tres puntos porcentuales), solo se aplican cuando existe
garantia hipotecaria.

Esta ley no se aplica cuando los prestamistas no actuen de manera profesional en la
concesion del préstamo aun cuando el deudor o garante sea persona fisica, y también ex-
cluye a deudores o garantes personas juridicas aunque pudieran ostentar la consideracién
de consumidores.

La promulgacion de esta norma ha suscitado numerosas dudas hermenéuticas que han
motivado la publicacion de la Instruccidon de la DGRN de 20 de diciembre de 2019 (vigente
desde 19 de enero de 2020), con base en la cual podemos realizar las siguientes afirmacio-
nes en relacién con los garantes:

En primer lugar, aunque la LCCI no es aplicable al prestatario persona juridica (ni siquie-
ra a una sociedad unipersonal o cooperativa)*, si que se aplica a la persona fisica que sea
fiadora o garante del préstamo, lo cual provocara que en un mismo negocio juridico la ley
resulte aplicable a unos contratantes y a otros no. Conforme al articulo 15.4 las normas de
proteccioén al prestatario previstas en dicha ley se extienden a toda persona fisica que sea
fiadora o garante del préstamo.

En segundo lugar, en el caso de que la parte prestataria sea una persona juridica y el
garante una persona fisica, la informacion a este debe alcanzar la totalidad del clausulado
del préstamo o crédito y no Unicamente a su posicion como garante, toda vez que queda
afectado por las condiciones financieras del préstamo en cuanto determinantes de su ob-
ligacion, aunque la misma sea subsidiaria de la del prestatario®.

DGSJFP/DGRN considera que adquirir o conservar «derechos de propiedad» es distinto de conservar
«la cosa» objeto de la propiedad. No obstante, cuando se obtenga un préstamo personal para adquirir
y rehabilitar una vivienda, en tanto que la finalidad econémica de la operacién sea adquirir la misma en
estado que la haga habitable, todo el préstamo, tanto en la parte del mismo destinada a la adquisicion
como a la rehabilitacion, debe recibir una consideracion unitaria, sujetandose a la Ley 5/2019 (Instruccion
de la DGRN de 20 de diciembre de 2019).

Cuando el prestatario es una cooperativa no se aplica la LCCI, aunque se aplicara cuando se produzca
la subrogacion de los socios en el préstamo al liquidar la cooperativa (Instruccion de la DGRN de 20 de
diciembre de 2019).

El articulo 15 de la LCCI impone al notario el deber de comprobar la documentaciéon acreditativa del
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 14.1 respecto de toda persona fisica, tanto sea
deudora como garante y, en caso de que quede acreditado su cumplimiento, levantara un acta notarial
previa a la formalizacién del préstamo hipotecario en que conste que se han cumplido los plazos legal-

44

45
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En tercer lugar, el conyuge que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1320 del CC, deba
prestar su consentimiento a la constitucion de la hipoteca sobre la vivienda habitual propie-
dad del otro, debe considerarse equiparado a estos efectos al hipotecante no deudor y, por
tanto, queda protegido por la LCCI, debiendo ser informado de forma analoga a un garante.

En cuarto lugar, aunque el articulo 2.4 a) excluye la aplicacion de la ley a los contratos de
préstamo concedidos por un empleador a sus empleados, a titulo accesorio y sin intereses
o cuya tasa anual equivalente sea inferior a la del mercado, y que no se ofrezcan al publico
en general, dicha exclusién no resulta operante para el cdnyuge o pareja que sea fiador o
garante cuando el préstamo solo se entregue al empleado, destinandose el mismo a fines o
atenciones exclusivos de él, pues en tal supuesto el cényuge o pareja de hecho Unicamente
adquiere responsabilidades, pero no los beneficios derivados de las condiciones especiales
del préstamo. Distinto seria el caso de que la concesion del préstamo se realice al empleado
juntamente con su conyuge o pareja de hecho, pues recibido el préstamo y firmado el contrato
por ambos, con responsabilidad solidaria, debe considerarse aplicable la excepcion a los dos.

En quinto lugar, dado que el garante puede obligarse a menos, pero no a mas que el
deudor principal, tanto en la cantidad como en lo oneroso de las condiciones (art. 1826
del CC), puede pactarse un régimen juridico para el contrato con la persona juridica y otro
mas benigno para las garantias constituidas, aunque a este respecto procede realizar las
siguientes matizaciones:

e Respecto de la prohibicién de clausula suelo (art. 21) y la fijacion de los intereses
de demora en tres puntos sobre el interés remuneratorio (art. 25), es perfectamen-
te posible que se acuerde en el contrato de préstamo un tipo que no se sujete a
esas limitaciones para el deudor pero si para el garante.

e En cuanto a los gastos del préstamo hipotecario concedido a una persona juridi-
cay con garantias reales o personales constituidas por personas fisicas, a estas
Ultimas no se les puede imponer el coste del arancel notarial o registral corres-
pondiente a la garantia, pero no existe ébice para un pacto sobre los gastos del
préstamo entre la entidad financiera y el prestatario (persona juridica y no con-
sumidor), y en tal caso, este, como interesado en la obtencion de la financiacion,
puede llegar a asumir los costes notariales y registrales correspondientes, tanto

mente previstos de puesta a disposicion del prestatario o garante de los documentos exigidos legalmen-
te, las cuestiones planteadas por el mismo y el asesoramiento prestado por el notario, debiendo informar
que ha asesorado respecto a las clausulas especificas recogidas en la ficha europea de informacion
normalizada (FEIN) y en la ficha de advertencias estandarizadas (FIAE), de manera individualizada y con
referencia expresa a cada una, sin que sea suficiente una afirmacién genérica. A estos efectos, el pres-
tatario, fiador o garante (persona fisica) o quien les represente, deberan comparecer ante el notario, para
que este pueda extender el acta, como tarde el dia anterior al de la autorizacién de la escritura publica
del contrato de préstamo.
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a la constitucion del préstamo como a las garantias personales o reales consti-
tuidas a su favor.

En relacion con lo que dispone el articulo 24 respecto del vencimiento anticipado
del préstamo?, aunque lo mas practico sera pactar unas condiciones por impago
que se ajusten a los limites del precepto tanto para la prestataria (persona juridi-
ca) como para la fiadora (persona fisica), también es posible un pacto en condi-
ciones diferentes con la sociedad prestataria, en cuyo supuesto la persona fisica
garante podra oponer la sujecion de la ejecutabilidad de la garantia a los plazos
y limites establecidos en dicha norma.

Asimismo, en materia de cancelacion anticipada, podran pactarse con el deudor
(persona juridica) unas condiciones diferentes de las previstas con caracter impera-
tivo en el articulo 23 de la LCCI, dado que esa regulacion contractual realmente no
afectara al garante (persona fisica), puesto que no es él, sino el prestatario, quien
pagaray cancelara el préstamo anticipadamente. No obstante, ante una situacion
de incumplimiento del prestatario que provoque la reclamacion al garante, pagan-
do este las cuotas que vayan venciendo para evitar una ejecucién, lo mas benefi-
cioso para el garante puede ser cancelar anticipadamente el préstamo, en lo que
seria un pago de la deuda por un tercero, en cuyo caso a él no le seran oponibles
las excepciones o cargas que en la clausula se hayan pactado con el prestatario.

46 En el articulo 24 de la LCCI se dispone que, sin que quepa pacto en contrario, en los contratos de
préstamo cuyo prestatario, fiador o garante sea una persona fisica y que estén garantizados mediante
hipoteca o por otra garantia real sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir para uso resi-
dencial, el prestatario perdera el derecho al plazo y se producira el vencimiento anticipado del contrato
si concurren conjuntamente los siguientes requisitos:

a)

b)

Que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del capital del préstamo o de los
intereses.

Que la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al menos:

Al 3% de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la primera mitad de la
duracion del préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no
satisfechas equivalgan al impago de 12 plazos mensuales o un numero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligaciéon por un plazo al menos equivalente a 12 meses.

Al 7% de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la segunda mitad de
la duracion del préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no
satisfechas equivalgan al impago de 15 plazos mensuales o un nimero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo al menos equivalente a 15 meses.

Que el prestamista haya requerido el pago al prestatario concediéndole un plazo de al menos un mes
para su cumplimiento y advirtiéndole de que, de no ser atendido, reclamara el reembolso total adeu-
dado del préstamo.

Como esta norma es de caracter imperativo, resulta indiferente que se contenga o no en la escritura de
hipoteca.
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4.2. Derecho a recibir el sobrante aun cuando quede deuda
pendiente de pago que exceda de la cobertura hipotecaria

Conforme a lo previsto en el articulo 692 de la LEC, en las ejecuciones hipotecarias el
precio del remate se ha de destinar, sin dilacion, a pagar al ejecutante el principal de su crée-
dito, los intereses devengados y las costas causadas, sin que lo entregado al acreedor por
cada uno de estos conceptos pueda exceder del limite de la respectiva cobertura hipote-
caria (principal por el que se constituye la garantia, los intereses, y las costas); el exceso, si
lo hubiere, se depositara a disposicion de los titulares de derechos posteriores inscritos o
anotados sobre el bien hipotecado y, en ultimo término, se entregara el remanente al pro-
pietario del bien hipotecado, a menos que este fuera el propio deudor, en que el precio del
remate, en la cuantia que exceda del limite de la cobertura hipotecaria, se destinara al pago
de la totalidad de lo que se deba al ejecutante por el crédito que sea objeto de la ejecucion,
siempre que el deudor no se encuentre en situacion de concurso?.

De dicho precepto se infiere que cuando el bien perteneciere en el momento de la ena-
jenacioén forzosa a persona distinta al deudor, es decir, a un tercer poseedor o hipotecan-
te no deudor, en modo alguno la cantidad percibida por el ejecutante por la enajenacion
forzosa del mismo podra exceder de la cobertura hipotecaria®®, por lo que, si pagados los
acreedores posteriores, todavia hubiere sobrante, este se devolvera al titular del bien en
el momento de la subasta, lo que no siempre se puede considerar acertado, pues si se
devuelve el sobrante a un tercer poseedor que hubiere adquirido el bien del propio ejecu-
tado después de que en el procedimiento hipotecario se hubiera expedido la certificacion
de cargas, se puede franquear una puerta al fraude, dado que el deudor podria transmitir
la finca a otra persona con el Unico objeto de poder recibir el sobrante a través de la per-
sona interpuesta®.

En todo caso, la parte de intereses que el acreedor no pueda exigir por la accion real hi-
potecaria podra reclamarla del obligado ejercitando una accion personal, siendo considera-

47 En modo alguno es posible que el exceso de la cobertura hipotecaria correspondiente a uno de los con-
ceptos (principal, intereses y costas) se utilice para garantizar la deuda correspondiente a otro, ya que el
registrador debe comprobar que en ninguno de los conceptos se ha sobrepasado la cantidad asegurada,
pues el sobrante por cada concepto ha de ponerse a disposicion de los titulares de asientos posteriores,
ya que asi se deduce de los articulos 132.3 y 4 de la LH y 692.1 de la LEC (resoluciones de la DGRN de
24 de octubre de 2002, 11 de marzo de 2014, de 24 de junio de 2014 y 9 de marzo de 2017).

A diferencia de en la ejecucién ordinaria, en la ejecucion hipotecaria puede haber sobrante sin estar
reintegrado el ejecutante por completo de lo que se le adeuda, ya que con lo obtenido en la realizacion
forzosa en principio solo puede percibir hasta el limite de la cobertura hipotecaria. Si el deudor hipote-
cario esta declarado en concurso, el destino del sobrante no sera para los acreedores posteriores, sino
que debe ponerse a disposicion del juez del concurso (Resoluciones de la DGRN de 28 de noviembre de
2007 y de 8 de noviembre de 2012).

49 Cfr. Sastre Papiol (2000, p. 449).

48
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do respecto de ella, en caso de concurso, como acreedor escriturario (art. 147 LH), a menos
que se haya pactado en la escritura de constitucién de la hipoteca voluntaria que la obliga-
cion garantizada se haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados (art. 140 LH)*.

Por el contrario, si el propietario del bien hipotecado fuera el propio deudor, una vez sa-
tisfechos, en su caso, los créditos inscritos o anotados posteriores a la hipoteca, asi como
los embargantes del sobrante, y siempre que el deudor no se encuentre en situacién de
concurso, lo obtenido en la enajenacion forzosa se destinara al pago de la totalidad de lo
que se deba al ejecutante por el crédito que sea objeto de la ejecucioén. Bien es cierto que
podria ponerse en tela de juicio que, siendo el deudor el duefio del bien en el momento de
la subasta, deba responder de lo que exceda de la cobertura hipotecaria, habida cuenta de
que esta cantidad no se le ha reclamado en la demanda ejecutiva; no obstante, comparti-
mos las opiniones doctrinales®' que consideran acertadas las previsiones legales en aras de
evitar que el acreedor deba acudir para cobrar dicho importe a otro proceso®.

4.3. Derecho a no ser demandados en una ejecucion ordinaria
posterior a la hipotecaria si con lo obtenido en esta no se
ha satisfecho por completo la deuda del acreedor

El articulo 579 de la LEC prevé que se puede iniciar una ejecucion ordinaria después de
una hipotecaria si la garantia hipotecaria ha sido insuficiente para cubrir el importe de la deuda.

Dicha ejecucién se puede dirigir contra el deudor y también contra el fiador si se le hubie-
ra notificado la demanda del procedimiento hipotecario (art. 685.5 LEC). Pero no se puede
demandar al tercer poseedor ni al hipotecante no deudor, ya que estos solo responden con
el bien hipotecado, no con el resto de su patrimonio.

50 | a DGSJFP/DGRN no permite que si el ejecutante solicita la adjudicacién del bien «por la cantidad que
se le deba por todos los conceptos», en el decreto de adjudicacién se haga constar que quedan pendi-
entes de pago cantidades por encima de la cobertura hipotecaria. En la Resolucion de la DGRN de 11 de
octubre de 2018 (BOE de 5 de noviembre) se plantea la cuestion de si la expresién «la cantidad que se le
deba por todos los conceptos» comprende la totalidad de lo adeudado al acreedor o solo lo garantizado
por la hipoteca. La DGRN considera que se refiere al total adeudado al ejecutante, de manera que si el
mismo se adjudica el bien por este importe, el ejecutado perdera la propiedad de la finca, pero su deuda
quedara totalmente extinguida; no obstante, si existen acreedores con derechos inscritos o anotados
con posterioridad a la hipoteca, habra que analizar si lo adeudado al acreedor por los diferentes con-
ceptos de deuda excede o no de los respectivos limites de responsabilidad hipotecaria. Si sobrepasa la
cobertura hipotecaria, el acreedor debera depositar el exceso a disposicion de los acreedores con dere-
chos inscritos o anotados con posterioridad a la hipoteca para el pago de sus créditos (692 de la LEC).
(En similares términos: RDGRN, de 31 de mayo de 2016).

51 Cfr. Adan Doménech (2009, pp. 134 y ss.).
52 AAP de Mallorca, Sec. 4.2, de 14 de febrero de 2019.
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La legitimacién pasiva del hipotecante no deudor y del tercer poseedor en el procedi-
miento de ejecucion hipotecaria obedece a su condicion de titulares de la finca hipotecada,
unico bien con el que responden frente al acreedor. Su responsabilidad no puede extender-
se a la deuda personal eventualmente subsistente tras la adjudicacion del inmueble, de la
que solo puede responder el deudor y, en su caso, el fiador personal®.

El hipotecante no deudor es aquel que hipoteca un bien propio en garantia de una deuda
ajena®4. Conforme al articulo 1857 in fine del CC las terceras personas extrafias a la obliga-
cion principal pueden asegurar esta pignorando o hipotecando sus propios bienes. A dife-
rencia del fiador personal, no responde con todos sus bienes presentes y futuros del impago
de la deuda, sino que su responsabilidad se limita al bien ofrecido en garantia®®.

El tercer poseedor de los bienes hipotecados es el adquirente del pleno dominio u otro
derecho real como el usufructo o la nuda propiedad, que no asume la deuda personal (arts.
662 LEC y 38, 126 y 127 LH). Cuando el adquirente del bien hipotecado no se subroga en la
deuda, se convierte en un tercer poseedor que debera soportar, llegado el caso, la ejecucion
de la hipoteca, aunque nunca podra dirigirse contra él la accion personal. Si el adquirente
del bien no se ha subrogado en la deuda, se considera un tercer poseedor, el cual es ajeno a
la relacion obligatoria asegurada con hipoteca y no asume la deuda garantizada como pro-
pia. Unicamente en el supuesto en que se haya pactado la subrogacion del adquirente del
inmueble en la obligacién principal (para lo que se necesita el consentimiento del acreedor,
conforme a lo previsto en los arts. 1.205 CC y 118.1 LH)%, este pasara a ostentar la posicion

53 SAP de Barcelona, Sec. 16.2, 29/2018, de 1 de febrero, rec. nim. 286/2017.

5 Normalmente el hipotecante no deudor ostenta un derecho de propiedad aunque también puede ser un

usufructuario anterior a la constitucion de la hipoteca (AAP de Barcelona, Sec. 19.2,215/2015, de 3 junio).

55 3TS, Sala 1.2, Sec. 1.2, de 15 de diciembre de 2014, rec. nim. 680/2013, res. nim. 710/2014: «No corres-
ponde examinar aqui los detalles de la posicién juridica del hipotecante en garantia de una deuda ajena,
pero es evidente que, salvo que se alteren los conceptos usuales de deuda y responsabilidad, el mismo
no debe, ni siquiera como fiador».

56 El articulo 118 de la LH establece: «En caso de venta de finca hipotecada, si el vendedor y el comprador

hubieren pactado que el segundo se subrogara no solo en las responsabilidades derivadas de la hipote-
ca, sino también en la obligacion personal con ella garantizada, quedara el primero desligado de dicha
obligacion, si el acreedor prestare su consentimiento expreso o tacito».

No obstante, el Tribunal Supremo ha declarado que, para que la asuncion de deuda (art. 1.205 CC) sea
vélida, es necesario que el consentimiento del acreedor conste siempre de modo claro, preciso, inequivoco
y contundente, habida cuenta de que supone la sustitucién del primitivo deudor por otro nuevo y ajeno a
la convencién originaria, por lo que, del hecho de dirigir el procedimiento de ejecucion hipotecaria contra
el adquirente de la finca, no cabe inferir la aprobacién por parte del acreedor de la novacién subjetiva. Los
actos de los que se deduce la prestacién del consentimiento en forma tacita deben ser concluyentes e
inequivocos, ya que, de lo contrario, se disminuirian las garantias en perjuicio del acreedor que no quiso o
no consintié el cambio de deudor (STS, Sala 1.2 de lo Civil, de 21 de marzo de 2002, rec. nium. 187/1997).

La novacién nunca se presume, ni tampoco puede inferirse de meras deducciones o conjeturas, sino
que la voluntad de novar debe constar siempre de modo inequivoco, bien por manifestarse con claridad
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de deudor®’, el cual respondera no solo con el inmueble hipotecado, sino con todos sus bienes
presentes y futuros, mientras que el primitivo deudor quedara desvinculado de la obligacion®.

El crédito hipotecario es fuente de una responsabilidad personal e ilimitada para el deu-
dor, que responde con todos sus bienes presentes y futuros (arts. 105 LHy 1.911 CC), pero
al mismo tiempo genera una responsabilidad real o hipotecaria que se hace efectiva sobre
el bien hipotecado. Si se transmite el bien después de la constitucion de la hipoteca, ambas
responsabilidades se disocian, de modo que la real afecta al adquirente (tercer poseedor),
dado el caracter oponible erga omnes del derecho real, cualquiera que sea su titular, sin que
tal afectacion pueda ir mas alla de la cantidad garantizada por la hipoteca®.

En consecuencia, el tercer poseedor solo responde de la carga real en que consiste la
hipoteca, y no de otras cargas personales del deudor no garantizadas, ya que, segun el
indicado articulo 114 de la LH, sus obligaciones se limitan, ademas de a responder por el
principal adeudado, al pago de los intereses de los dos ultimos afos y de la parte vencida
de la anualidad corriente, salvo pacto, en cuyo caso no se pueden asegurar por la hipoteca
pagos de intereses por plazo superior a cinco afios; mandato que es reiterado en el articulo
146 de la LH®. El derecho del acreedor a exigir la ampliacion de hipoteca por intereses no
es aplicable cuando exista un tercer poseedor (art. 115 de la LH).

Asimismo, cuando se hipotequen varias fincas a la vez por un solo crédito, fijada en la ins-
cripcion la parte de crédito de que deba responder cada una de ellas, no se podra repetir con-

de forma expresa, bien por inducirse de actos de significaciéon concluyente, sin que de ningiin modo sea
suficiente el simple conocimiento de la sustitucién (SSTS 162/2007, de 8 de febrero, y 15/2021, de 19 de
enero, rec. num. 3949/2017).

La subrogacion del préstamo hipotecario debe realizarse en documento publico: en este sentido, la
RDGRN de 31 de julio de 2014 desestima el recurso interpuesto en un caso en que la misma se habia
practicado en documento privado, pronunciandose dicha resolucién en los siguientes términos: «Por
ello debe tenerse en cuenta que el articulo 3 de la LH recoge uno de los principios basicos de nuestro
sistema registral, el denominado principio de legalidad, que supone que, por la especial trascendencia
de los efectos derivados de los asientos del Registro (que gozan, erga omnes, de la presuncion de
exactitud y validez y se hallan bajo la salvaguardia judicial —articulos 1 y 38 de la LH-), esta fundado en
una rigurosa seleccion de los titulos inscribibles sometidos a la calificacién del registrador. Asi, estable-
ce, entre otros requisitos, la exigencia de documento publico o auténtico para que pueda practicarse
la inscripcién en los libros registrales, y esta norma se reitera en otros preceptos de la Ley Hipotecaria,
asi como de su Reglamento, salvo contadas excepciones que son ajenas al caso ahora debatido. Y,
como consecuencia del mismo principio de legalidad, el articulo 420.1 del RH ordena a los registrado-
res no extender asiento de presentacion de los documentos privados, salvo en los supuestos en que
las disposiciones legales les atribuyan eficacia registral».

58 SSAP de Cadiz, Algeciras, Sec. 7.2, 166/2012, de 26 de abril, rec. num. 378/2011, y Las Palmas, Sec. 5.2,
468/2013, de 3 de diciembre, rec. nim. 1287/2012.

59 3TS 1332/2007, de 13 de diciembre, rec. num. 4994/2000.
60 3TS, Sala 1.2, de 11 de mayo de 2006, rec. nim. 2901/1999.

57
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tra ellas con perjuicio del tercer poseedor, sino por la cantidad a que respectivamente estén
afectos y la que a la misma corresponda por razéon de intereses (art.120 de la LH). Asimismo,
el articulo 221 del RH dispone que, distribuido el crédito hipotecario entre varias fincas, si al-
guna de ellas pasare a un tercer poseedor, este podra pagar al acreedor el importe de la res-
ponsabilidad especial de la misma y, en su caso, el de los intereses correspondientes, y exigir
la cancelacion de la hipoteca en cuanto a la finca o fincas liberadas. No obstante, si bien el ar-
ticulo 221 del RH permite exigir la cancelacion de la hipoteca sobre la parte de la finca corres-
pondiente al tercer poseedor que lo sea posterior a la distribucion, parece indiscutible que si
antes de la distribucion existen terceros poseedores, estos habran de prestar su conformidad a
la distribucién (STS, Sala 1.2 de lo Civil, 1083/2008, de 25 de noviembre, rec. num. 2246/2002).

4.4, Derecho del hipotecante no deudor a subrogarse en la
posicion del acreedor frente al deudor o fiador si paga o
se subasta el bien hipotecado

El hipotecante no deudor que pague al acreedor se subroga ex lege en la posicion del
mismo y, por tanto, esta legitimado frente al deudor y los fiadores del deudor principal para
solicitar el pago®'.

El hipotecante por deuda ajena que paga lo debido al acreedor tiene el derecho de su-
brogacion establecido en el articulo 1.210.3.° del CC, segun el cual se presumira que hay
subrogacion cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento de la obligacién, salvo
los efectos de la confusién en cuanto a la porcidn que corresponda®?. Bien es cierto que el
hipotecante por deuda ajena no es un obligado al pago, pero a estos efectos poco impor-
ta, pues lo relevante es que tiene interés en el cumplimiento, que es la exigencia expresa-
da en el citado precepto.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia 18/2009, de 3 de febrero, rec. nim. 3128/2002,
considera que el articulo 1.210.3.° del CC recoge un caso de subrogacion legal y, consi-
guientemente, automatica de pleno derecho, sin necesidad del consentimiento del acree-
dor ni del deudor, a los que tampoco es necesario advertirles ni notificarles la subrogacion,
bastando tan solo con su ejercicio.

Tanto en el caso de la fianza como en el de la hipoteca a favor de tercero, el garante
que paga la deuda (voluntariamente o mediante la realizacion de sus bienes) se convierte en

61 SSTS, Salat.2 de lo Civil, 18/2009, de 3 de febrero, rec. nim. 3128/2002, y 710/2014, de 15 de diciembre,
rec. num. 680/2013.

62 SSAP de Madrid, Sec. 12.2, de 25 de septiembre de 2009; Gerona, Sec. 1.2, de 10 de mayo de 2013;
Zaragoza, Sec. 5.2, 151/2014, de 12 de mayo, rec. num. 141/2014, y Tarragona, Sec. 1.2, 492/2015, de
22 de diciembre, rec. num. 2/2015.
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acreedor del deudor principal, y el ordenamiento juridico establece mecanismos para que
pueda cobrar esa deuda y resarcirse en lo posible del quebranto patrimonial que le supuso
tener que hacer frente con sus bienes del pago de la deuda garantizada.

El fiador, una vez ha realizado el pago de la obligacién de fianza (denominada «fideiuso-
ria»), por lo general con el mismo contenido que la obligacion afianzada, ostenta frente al
deudor principal el derecho de reembolso o regreso (art. 1838 CC), y la facultad de subro-
garse en los derechos del acreedor (art. 1839 CC). El fiador dispone de ambas acciones,
respecto de las que el Tribunal Supremo ha declarado que son acciones de ejercicio alter-
nativo, no cumulativo, a eleccién del mismo. Sin embargo, en el caso de la hipoteca cons-
tituida a favor de tercero, el Cédigo Civil no contiene una prevision especifica sobre como
puede restituirse al hipotecante no deudor del quebranto patrimonial que sufre cuando debe
hacer frente a la obligacion garantizada o cuando el bien hipotecado del que es propietario
fuere objeto de realizacion forzosa por el acreedor hipotecario. La solucién ha sido encon-
trada en el articulo 1210.3 del CC, que prevé la subrogacion cuando quien tiene interés en
el cumplimiento de la obligacién satisface al acreedor®.

En el ambito del articulo 1210 del CC es procedente subsumir tanto el caso del pago
voluntario como el que se produce en virtud de la realizacion forzosa, porque, aun cuando
en este Ultimo caso ha desaparecido el interés de liberacién de la finca, resultaria carente
de sentido e injusto establecer una solucién diferente, agravando de forma desproporcio-
nada el sacrificio sufrido con la pérdida de aquella®.

El Tribunal Supremo, Sala 1.2 de lo Civil, en su Sentencia 761/2015, de 30 de diciem-
bre, rec. num. 2246/2013, admite la pretensién del hipotecante no deudor, aun cuando en
la demanda no acert6 en la invocacion del articulo 1210 del CC, considerando que no exis-
te indefension ni se produce una alteracion de los términos del debate por la aplicacién de
este precepto que regula la accion subrogatoria, siendo que el demandante (hipotecante no
deudor) habia ejercitado una accion de reembolso del articulo 1838 del CC, considerando
que pueden modificarse las calificaciones juridicas realizadas por el demandante sin que
se infrinja el principio de congruencia, al no alterarse la causa de pedir.

En cuanto a la posibilidad de que se produzca la subrogacién como consecuencia de
un pago parcial, la misma se encuentra admitida en el articulo 1.213 del CC, que resuelve
el problema de la concurrencia del derecho del acreedor pagado en parte y del subrogado
por un pago parcial, al disponer que «el acreedor, a quien se hubiere hecho un pago par-
cial, puede ejercitar su derecho por el resto con preferencia al que se hubiere subrogado
en su lugar a virtud del pago parcial del mismo crédito».

63 STS, Sala 1.2 de lo Civil, 761/2015, de 30 de diciembre, rec. nim. 2246/2013.

64 SSTS 18/2009, de 3 de febrero, rec. nim. 3128/2002, y 761/2015, de 30 de diciembre, rec. num.
2246/2013.
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Si el deudor fuera declarado en concurso y el hipotecante no deudor hubiera abonado lo
debido por aquel antes de la declaracién del mismo, debera comunicar su crédito para que
le sea reconocido dentro del concurso, al haberse subrogado en la posiciéon del acreedor.

Si el hipotecante no deudor paga al acreedor después la declaracién de concurso del
deudor, sustituira a aquel en dicho proceso de ejecucién universal.

4.5. Derecho del tercer poseedor a que la hipoteca no se
extienda a nuevas construcciones sobre la finca hipotecada

Con base en el articulo 110 de la LH®® se considera valida la clausula que prevé la am-
pliacion de la hipoteca a construcciones futuras, dado que el articulo 110 de la LH es de
caracter dispositivo, y, por tanto, las partes pueden regular la extensién de la hipoteca de
acuerdo con sus conveniencias. La propia expresion del articulo «se entenderan hipoteca-
dos» sugiere que la norma opera a falta de concrecion por via convencional o por determi-
nacion legal®e.

De todos modos, las clausulas de extension objetiva de la hipoteca a las nuevas cons-
trucciones solo pueden reputarse validas si se refieren a las realizadas por el propio deudor
O por quien se subrogue en su lugar, pero nunca a las que realice un tercer poseedor, por
lo que no sera inscribible una clausula que disponga, sin distincion alguna, que «la hipote-
ca se ampliara a edificaciones futuras sobre la finca cualquiera que sea su titular», ya que
contravendria lo dispuesto con caracter imperativo en el articulo 112 de la LH®".

Conforme al articulo 112 de la LH, cuando la finca hipotecada pasare a un tercer po-
seedor, no sera extensiva la hipoteca a los muebles colocados permanentemente en los
edificios, ni a las mejoras que no consistan en obras de reparacion, seguridad o transfor-
macion, siempre que se hayan costeado por el nuevo duefio. Ello no sera dbice para que se
pueda subastar la finca, incluyendo estas cuando no sean separables sin menoscabo de la
misma, pero el precio de remate se destinara en primer lugar a abonar su importe al duefio,
aun cuando la cantidad restante no alcance para cubrir el crédito hipotecario (art. 113 LH).

65 El articulo 110 de la LH establece que «conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, se entenderan
hipotecados juntamente con la finca, aunque no se mencionen en el contrato, siempre que correspondan
al propietario: 1.° Las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras de riego o desagle, obras
de reparacion, seguridad, transformacion, comodidad, adorno o elevacion de los edificios y cualesquiera
otras semejantes que no consistan en agregacion de terrenos, excepto por accesion natural, o en nueva
construccion de edificios donde antes no los hubiere».

66 STS, Sala 1.2, 559/2008, de 19 de junio.

67 Resoluciones de la DGRN de 10 de enero de 1996 y de 21 de diciembre de 2010; SAP de Asturias, Sec.
6.2, de 3 de diciembre de 2012, rec. nim. 430/2012.
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4.6. Derecho del hipotecante no deudor (no del tercer poseedor)
a que ni el fiador ni el deudor puedan reclamarle parte de
las cantidades abonadas por ellos

El hipotecante no deudor, aun cuando garantiza una deuda ajena con un bien propio
que hipoteca, no responde del préstamo, a diferencia del fiador, aunque el bien hipotecado
puede ser realizado, a instancia del acreedor, para satisfacer su derecho®. Cuando el hi-
potecante no deudor fallezca, sus herederos le sustituiran como garantes en su condicién
de propietarios de un bien que garantiza una deuda ajena.

Cuando el deudor es titular del bien hipotecado responde, ademas de con el bien hipo-
tecado, con todos sus bienes presentes y futuros, en virtud de la responsabilidad patrimo-
nial universal del articulo 105 de la LH, salvo que al constituirse la garantia real accesoria,
en que consiste la hipoteca, se haya hecho expresa limitacién de la responsabilidad me-
diante el pacto permitido en el articulo 140 de la LH. Sin embargo, cuando el hipotecante
es un tercero ajeno a la obligacion principal, no se convierte en modo alguno en deudor ni
en fiador, pues el articulo 1827 del CC prevé que la fianza no se presume, sino que debe
ser expresa y no puede extenderse a mas de lo contenido en ella®®.

La figura de hipotecante no deudor comparte la fianza y la pignoracién hecha a favor
de tercero, que son garantias prestadas para asegurar el pago de deudas ajenas, y cuando
el garante paga la deuda, se convierte, por este hecho, en acreedor del deudor principal.

Sin embargo, al hipotecante no deudor no se le pueden repercutir por el deudor, ni tam-
poco por el fiador, parte de las cantidades por ellos abonadas. La SAP de Madrid, Sec. 14.2,
346/2017, de 11 de diciembre, rec. num. 545/2017, declara que a ello no es 6bice que, en el
caso enjuiciado en dicha resolucién, el préstamo se otorgara para una compra de vivienda
perteneciente proindiviso tanto al hipotecante no deudor como al hipotecante prestatario,
y que el hipotecante no deudor no abonara cantidad alguna para su adquisiciéon, con base
en los pactos que entre ellos hubiera.

68 SSTS, Sala 1.2, de 30 de marzo de 2006, rec. nim. 2888/1999, y de 15 de diciembre de 2014, rec. nim.
680/2013, res. nim. 710/2014.

69 AAP de Madrid, Sec. 8.2, 82/2017, de 6 de marzo, rec. nim. 1146/2016: «Pues bien, hay que partir del
articulo 1827 CC segun el cual la fianza no se presume: debe ser expresa y no puede extenderse a mas
de lo contenido en ella. En este caso de los términos trascritos no puede deducirse sin embargo que la
ahora demandada haya aceptado expresamente que afianza personalmente la obligaciéon de pago de la
deudora, pues sus términos no son concluyentes e inequivocos, ni consta de forma evidenciada la volun-
tad del obligado de constituir la fianza (STS 3-7-99). Efectivamente no se formula en ninglin caso que se
constituya la demandada como garante personal de una obligacién de pago que no le alcanza -mas alla
de la garantia real- en cuanto no es prestataria y por ende deudora y en la propia estipulacion se refiere
a la reiteracion y ratificacion de lo establecido en la escritura de préstamo, siendo que en dicha escritura
no se constituyo fianza personal, sino garantia hipotecaria».
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Por el contrario, este derecho no lo ostenta el tercer poseedor, pues cuando el compra-
dor hubiese descontado del precio el importe de deuda pendiente o lo hubiera retenido, si
al vencimiento de la obligacion fuere esta satisfecha por el deudor que vendio la finca, este
quedara subrogado en el lugar del acreedor hasta que por el comprador se le reintegre el
total importe retenido o descontado (art. 118.2 LH).

Lo propio ocurre cuando el tercer poseedor haya adquirido el bien en publica subasta
por una anotacioén preventiva de embargo posterior a la hipoteca y del precio se le ha reba-
jado la cantidad pendiente de pago del crédito con garantia hipotecaria (art. 231 del RH).
En este sentido, el Tribunal Supremo, Sala 1.2 de lo Civil, en la Sentencia 366/2016, de 3
junio, rec. num. 1304/2014, conoce de un supuesto en que un tercero se adjudicé una finca
en subasta por 6 euros, ya que en la determinacion del precio de venta en publica subas-
ta del bien embargado se tuvo en cuenta la carga hipotecaria previa que gravaba la finca.
El Alto Tribunal considera que aunque el adjudicatario no se convierte en deudor, sino que
pasa a ser un tercer poseedor, respondiendo Unicamente con el bien adquirido de las car-
gas anteriores que pesan sobre el mismo (dado que la subrogacién se produce respecto
de la carga y no respecto de la deuda que tal carga asegura), cuando del precio de rema-
te se le hubiera rebajado el importe de la deuda garantizada con una carga anterior y esta
hubiere sido abonada posteriormente por el fiador, concurren los presupuestos para que
resulte de aplicacién el instituto del enriquecimiento injustificado™. La teoria del enriqueci-
miento injusto no requiere para su aplicacion que exista mala fe, negligencia o acciéon cul-
pable de ningln género, ni conducta ilicita por parte del enriquecido, sino simplemente el
hecho de haber obtenido una ganancia indebida, es decir, sin causa y sin derecho, lo cual
es compatible con la buena fe.

70 STS, Sala 1.2 de lo Civil, 366/2016, de 3 junio, rec. nim. 1304/2014: «Hay que precisar que la limitacién
del efecto de la subrogacion legalmente prevista tiene su l6gico entendimiento o fundamento, tanto en la
legislacion anterior, como en la actual, en que el importe de las cargas y gravamenes anteriores se hayan
deducido del valor de tasacion el inmueble (articulo 666 LEC), pues en caso contrario, si el deudor en la
obligacion que estaba garantizada con la carga real que no fue deducida para fijar el tipo de la subasta, o
un fiador satisface dicha obligacién, caso que nos ocupa, no es que la subrogacion legalmente prevista
modifique el alcance que ha quedado expuesto, sino mas bien que la adjudicacion asi realizada supone
una atribucion econdémica injustificada para el adjudicatario. De forma que, en contra del criterio sos-
tenido por la Audiencia, si que concurren los presupuestos para que resulte de aplicacién el instituto del
enriquecimiento injustificado».
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