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No es objeto de decision (ni esta claro) en ca-
sacion si el crédito hipotecario que se cedio
a Newgate estaba originariamente incurso en
la prohibicion de asistencia financiera de los
articulos 143 1l y 150 de la Ley de Socieda-
des de Capital (LSC) en que hubiera incurrido
el cedente Mitre. El Tribunal Supremo, en su
Sentencia 1469/2026, lo da por supuesto (si-
quiera argumentalmente) sélo a los efectos de
sostener que, pese a ello, el crédito adquirido
por cesion, que es el recurrido, estaba protegi-
do por la fe publica registral del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria (LH).

A nuestros efectos, aceptamos argumenta-
tivamente que la contravencion de las normas
citadas puede provocar la nulidad civil del ne-
gocio de asistencia u otra forma de ineficacia
equivalente, sin discutir este extremo. El recu-
rrente (sociedad quebrada en liquidacion) ale-
ga dos razones de peso para confrarrestar esta
tesis, a saber, que el cesionario de un crédito
no es tercero sino parte, quedando fuera del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y que el con-
trato de cesién era nulo por el articulo 33 de
la misma ley, y la fe publica no convalida con-
tratos nulos.

Con razon, el Tribunal Supremo rechaza am-
bos argumentos. Primero, el que adquiere un
crédito es causahabiente particular de la parte,
pero no es parte en el negocio fuente porque
él no se obliga por el negocio fuente, sino por
el posterior contrato de cesién. Segundo,
aunque el crédito hipotecario de origen fue-
ra nulo por incurrir en asistencia financiera, el
negocio de cesion no incurre en ella; y éste
es el contrato que importa a los efectos del
articulo 33 de la Ley Hipotecaria. El titulo de
adquirir el crédito hipotecario en origen pue-
de ser nulo, pero Newgate no lo adquiere por
medio de un negocio de asistencia financiera,
sino por cesion, que no es nula ceteris paribus
(podria serlo por simulacién, por fraude de

acreedores, etc., pero no esta probado tal ex-
tremo). La Sala rechaza (pero no explica en
queé difiere del caso presente) que sea un pre-
cedente contra su doctrina el caso visto por
la Sentencia del Tribunal Supremo 1127/2008,
de 20 de noviembre, en el que la cesién por
el prestamista de un préstamo hipotecario a
un tercero no convierte el préstamo —previa-
mente declarado nulo por usurario— en valido,
al amparo de la proteccion otorgada por la
Ley Hipotecaria al tercero de buena fe, pues-
to que la jurisprudencia entiende que la nuli-
dad de los contratos por usurarios no permite
convalidacion sanatoria por ser radicalmen-
te nulos.

Sin embargo, estimo que la sentencia del Tri-
bunal Supremo es equivocada, y es improce-
dente recurrir a los articulos 1258 del Codi-
go Civil (CC) y 149 de la Ley Hipotecaria, que
no fortalecen la posicion de Newgate, sino
que la destruyen mas bien. Paso a argumentar
este extremo:

1) En la Ley Hipotecaria se dispone que ac-
ceden al Registro derechos reales tipicos o
atipicos, entre ellos la hipoteca (art. 2, Se-
gundo). Es un derecho real en cosa ajena
que circula como el resto de los derechos
reales y cuya esencia es «sujetar directa
e inmediatamente los bienes» hipoteca-
dos (art. 104 LH), pero no los créditos ase-
gurados, que no constituyen objeto de la
hipoteca. Esto es lo que el articulo 34 de
esta ley llama derecho, o, mejor, segun
los articulos 32 y 38, derecho real inscrito.
Una «inexactitud» del Registro es una dis-
crepancia que «en orden a los derechos
inscribibles» exista entre el Registro y la
realidad extrarregistral (art. 39).

2) Pero para el Derecho esparol, también
es «derecho» el «crédito hipotecario»
(art. 1878 CC, art. 149 LH). En el «crédito



hipotecario, la hipoteca es un «acceso-
rio» del crédito. Por eso, la cesion del cre-
dito hipotecario comporta la cesion de la
hipoteca como accesorio (art. 1258 CC).
Mas el crédito como tal no es «derecho

La cesion del erédito hipotecario

comporta la cesion de la hipoteca

como derecho accesorio

registrable», sino «contrato». El contra-
to no circula conforme al Registro, sino
por las reglas ordinarias de la cesién de
credito; sélo el derecho real accesorio del
contrato («contrato de opcion de compra
[art. 14], es decir, el derecho real de opcién
de compra constituido por contrato) circu-
la conforme al Registro. Los créditos y deu-
das circulan sin sujecion a reglas de privi-
legios registrales. Si un crédito con hipo-
teca es cedido, el deudor cedido podra
oponer al cesionario las mismas excep-
ciones que podria oponer al cedente, sin
importar en ello que el cesionario pudie-
ra ser acaso un «tercero protegido por el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria». No se
adquieren créditos a non domino ni tam-
poco créditos hipotecarios que no existen
extrarregistralmente. De ahi que el articu-
lo 149 de la Ley Hipotecaria se exprese
muy correctamente cuando declara que
«el deudor [cedido] no quedara obligado
por dicho contrato a mas que lo estuvie-
re por el suyo».

El crédito hipotecario que es nulo o inefi-
caz o inoponible no deja de serlo por el
hecho de que el cesionario haya adquirido
una hipoteca que prima facie podria estar

GA_P

Gémez-Acebo & Pombo

sujeta a la proteccion reforzada del ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria. Y, como la
hipoteca es un accesorio del crédito, y no
puede subsistir sin un crédito valido, dicho
articulo 34 no puede consagrar una ad-
quisicion hipotecaria a non do-
mino en garantia de un crédi-
to ineficaz. Es obvio. Si el cré-
dito hipotecario originario es-
taba incurso en nulidad por
contravencion de la prohibi-
cion de asistencia financiera,
seguira estandolo cuando un
tercero lo adquiera por cesion.
Si el crédito hipotecario estu-
viere extinguido por pago que no figura-
se en el Registro, el tercer cesionario de
buena fe no adquirira ni el crédito ni la
hipoteca frente al deudor originario, que,
ademas, no ha sido parte en la circula-
cion del crédito.

Carece de importancia que la razén de nu-
lidad sea una circunstancia que no conste
en el Registro. Se trata de una contingencia
de invalidez intrinseca que no esta sujeta a
las reglas de la publicidad registral. Igual-
mente, el crédito usurario hipotecario es
nulo, aunque circule conforme al Registro
y el cesionario fuera de buena fe. Una vez
mas, contingencias intrinsecas, no de pu-
blicidad o falta de publicidad registral.

Esto no significa que nunca se pueda ad-
quirir conforme al Registro un derecho de
hipoteca a non domino. Imaginemos casos
faciles:

El crédito existe, pero la hipoteca no fue
constituida por persona legitimada (due-
o), y un tercero adquiere la hipoteca sin
que figure en el Registro nocion de aque-
lla contingencia. El crédito es bueno, la
hipoteca no, pero puede ampararse en el
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Si la hipoteca es nula por asistencia

articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Imagi-
nemos que se constituye la hipoteca para
garantizar un crédito preexistente, lo que
permitird su rescision concursal si se dan

financiera, es nula también
en poder de un tercer cesionario
de buena fe

el resto de los requisitos, v, si tal es el ca-
so, el crédito se extingue y el cesionario de
este crédito no puede conservar la hipo-
teca por el mencionado articulo 34. Habia
una hipoteca preferente que se canceld in-
debidamente: el cesionario de la hipoteca
inscrita adquiere, por dicho articulo 34, la
hipoteca como de primer rango. El crédi-
to hipotecario no estaba distribuido en la
forma exigida por el articulo 119 de la Ley
Hipotecaria; el cesionario de ese creédito
hipotecario no adquiere hipoteca vélida
por el articulo 34, pues el crédito mismo
es vicioso. En el asiento de constitucion
de hipoteca se pactaba que se extendia el
derecho real a las mejoras realizadas por
tercero y se pactaba contra la preferencia
que el articulo 113 de la misma ley oforga
al tercer poseedor; el tercer cesionario de
buena fe no mejora su condicion (inefica-
cia frente a tercer poseedor), aunque fitule
un derecho protegido por el articulo 34.

Vamos a modificar un tanto el supuesto de
hecho:

El tercer garante hipotecario, no deudor,
se limito a constituir una hipoteca sobre su
finca en garantia de un crédito de tercero

incurso en prohibicion de asistencia fi-
nanciera, y el beneficiario de la hipoteca
la cede a tercero sin que ello comporte
cesion del crédito subyacente. Es un su-
puesto muy comun en la praxis
de la asistencia financiera pres-
tada por la propia sociedad cu-
yas participaciones se adquie-
ren. Ahora, el titulo constitutivo
de la hipoteca es independiente
del crédito o deuda subyacente,
que el hipotecante y el cesio-
nario no adquieren. En conse-
cuencia, no se aplica el articu-
lo 149 de la Ley Hipotecaria, por-
que aqui no circula el crédito hipoteca-
rio, sino el derecho real, que se cede a un
tercero de buena fe. En tal caso, la hipo-
teca circula como puro derecho real y la
nulidad del articulo 143, Il, de la Ley de So-
ciedades de Capital no afecta al crédito
que esta garantizado. Y nos preguntamos
ahora si en este caso la hipoteca puede
circular en los términos del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria y el «cesionario» de la
hipoteca puede ganar condicion de terce-
ro hipotecario protegido.

No puede. El negocio constitutivo de hipo-
teca por deuda ajena esta infectado por
la contravencion del articulo 143, 1I, de la
Ley de Sociedades de Capital. Es, ahora,
un vicio intrinseco a la hipoteca (no al
crédito), y este vicio tampoco se purga
por las reglas de circulacion registral pri-
vilegiada. Es un vicio intrinseco a la hipo-
teca, no un vicio relativo a la falta de titu-
laridad real del hipotecante, que es lo que
limpiaria el articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria. El vicio intrinseco no puede de-
purarse por medio de la circulacion regis-
tral; va siempre detras del derecho, al
margen de la publicidad registral; es una
macula sustantiva, como si, por ejemplo,



se constituyera hipoteca sobre zona ma-
ritimo-terrestre y después circulara con-
forme al articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
Si la hipoteca es nula por asistencia fi-
nanciera, es nula fambién en poder de un
tercer cesionario de buena fe, aunque,
ciertamente, su negocio adquisitivo no
esté incurso en asistencia financiera o en
otra causa de nulidad. El titulo de adqui-
sicion derivativa es «valido» en el senti-
do del articulo 33 de la Ley Hipotecaria,
pero la hipoteca no llega a adquirirse por
fe publica registral. Ocurre lo mismo que
si la hipoteca se hubiera dado por deu-
da ajena incursa en nulidad por blanqueo
O por usura.

Obsérvese, empero, que hay una dife-
rencia entre hipoteca (por deuda ajena)
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incursa en la prohibicién de asistencia fi-
nanciera e hipoteca (por deuda ajena) de
un crédito incurso en usura. En el segundo
caso, la hipoteca no es usuraria, lo es el
crédito, y, aunque se trate de tercer hipo-
tecante, la nulidad del crédito arrastra la
de la hipoteca por accesoriedad, principio
que es mas potente que el de fe publica re-
gistral. En el primer caso, el crédito subya-
cente esta limpio de la tacha de invalidez,
pero la hipoteca no. La nulidad de su fitulo
constitutivo contamina la hipoteca para lo
venidero, aunque no fuera nulo el contra-
to por el que la hipoteca nula se cede: la
hipoteca no podra dejar de estar incur-
sa en la contravencion de la prohibicion
de asistencia financiera, aunque circu-
le en los términos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ninguin caso recomendacion o asesoramiento legal sobre cuestion alguna.
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