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ADEIT

JORNADAS:

MODIFICACION DE LA
HIPOTECA Y DEL MERCADO
HIPOTECARIO SEGUN LA LEY
41/2007 DE 7 DE DICIEMBRE.

Vaencia, 2, 4 y 5 de junio de 2008

Por su gran interés se reproducen a continuacion lamayoriadelas conferencias que sedieron en
las Jornadas sobre M odificacion delaHipoteca.
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ADEIT

LA MODIFICACION DE LOSPRESTA-
MOSHIPOTECARIOSY LA LLAMADA
HIPOTECA RECARGABLE

ANGEL VALERO FERNANDEZ-REYES
Registrador delaPropiedad

SUMARIO

|.-Introduccion
[1.-Lanovacion delas obligaciones en el Cadigo Civil.
[11.-Repercusion delanovacion del préstamo hipotecario en lahipoteca:

A .-Posicionesdoctrinales.

B.-La postura de la DGRN.
IV.-La“HYPOTHEQUE RECHARGEABLE” del derecho francés.
V.-Andlisiscritico delasnormasdelal ey 41/2007.
V1.-Solucionespracticasy otrascuestionesrel ativasalaampliaciondecapital enlospréstamos
hipotecarios:

A.-Enlatesisde no adminision delarecarga.

B.-Enlatesisde admision delarecarga.

C.-Otrascuestiones.

VII.-Conclusion.

|.- INTRODUCCION.

Conceptualmente puede definirse la llamada hipoteca recargable como aquella que permite
compensar | ascantidadesamortizadasdel principal conlosnuevosimportesconcedidos, siempreque
lasumadeéstoscon el capital pendientedeamortizaciondel préstamo primitivonosuperelacifrade
capital inicialmenteconcedido, aunqueexistanacreedoresintermedios; y quevadirigida, fundamen-
talmente, arefinanciar préstamosdestinadosal consumofamiliar.

Ahorabien, lo primero que debe decirse respecto de la hipotecarecargable, es que, de admitirse
la posibilidad de recarga de las hipotecas, posibilidad puesta en tela de juicio por no pocos
hipotecaristasalaluz del ostérminosestri ctosdelasnuevasnormascomo analizaremosposteriormen-
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te, por laL ey 41/2007 no sehabriacreado real menteunafiguraespecial dehipotecacomosehallevado
acabo con las denominadas hipotecas flotantes o inversas, sino que estaley habriaaprovechado la
modificaciondelaregulaciondelanovaciondelos” préstamoshipotecarios’, paraalterar radical men-
telanaturalezadela” hipoteca’ enel derecho espariol, transformandol ade unahipotecaaccesoriaen
casi unahipotecade propietario.

Este caracter absoluto de la reforma, que implica la desaparicion de la hipoteca ordinariay la
transformaci ondelanatural ezadelahipotecaqueapartir deahoraseriasiemprehipotecademaximo,
junto a latécnica legislativa empleada parallevarla a cabo, es o que ha motivado las principales
reticenciasalaadmisiéndelarecargahipotecaria. Respectoal o primero, seconsideraqueesecambio
hubiere exigido unadeclaracion expresa, concluyente eincuestionable, queno sellevaacaboenla
Ley 41/2007 y, en cuanto alatécnicalegidativa, se estima que esa modificacion deberia haberse
efectuado en laL ey Hipotecariao en el Codigo Civil.

Frenteal criteriodeal gunautor dequelareformadelal ey 2/1994 de subrogaciony modificacion
delos préstamos hipotecarioseslalL ey masidoneaparareformar lanaturalezadelahipotecay que
ya demostré su eficacia porque creo lafigura de la subrogacion en los préstamos hipotecarios, es
necesario hacer dos precisiones. La primera, que la Ley 2/1994 solo regula ciertos aspectos de la
obligacion—préstamo-, peronoel derechoreal dehipoteca, cuyaregulacion corresponde, comoyase
hadicho, a Cadigo Civil y alaLey Hipotecaria.

La segunda, que la citada Ley no ha creado la figura de la subrogacion de los préstamos
hipotecarios, sinoque, al contrario, sehalimitado adesarrollar el procedi miento delamismacuando
intervengan entidadesfinancieras, y ello porqueexistelabasesustantivadel articulo 1211 del Cédigo
Civil gue es el que verdaderamente ha creado dichafigura, y, respecto alahipotecarecargable, no
existesimilar articulo sustantivoadesarrollar.

De la falta de claridad de la reforma en cuanto a esta materia y del andlisis de las posibles
interpretacionesdel articulo4 delalL ey 2/1994, tal como haquedadotraslaredaccionllevadaacabo
por lacitadal ey 41/2007, nosocuparemosen apartados posteriores, abordando ahoralasrazonesde
lareforma, en lamedida que de ellas puedainferirse laintencion de unareformatan profundadel
sistemahipotecario.

Pues bien, con la denominada “recarga’ de la hipoteca se pretende, segiin sus inspiradores,
solucionar los problemas de refinanciacion con que se enfrentan los ciudadanos y las entidades
financieras, facilitandolareestructuraci ondelasdeudas, g ustdndol asal asneces dadesdelasfamilias,
sinnecesidad de cancel ar lahipotecay deconstituir otranueva, esdecir, con conservaciondel rango
delahipotecainscrita.

LaLey tratade salir al paso de este problema, estableciendo, como veremos posteriormente en
extenso, que laampliacion o reduccion de capital tengael mismo tratamiento que laampliacion del
plazo o de las condiciones de tipo de interés, de manera que sean interpretadas como unanovacion
modificativadel préstamo hipotecarioy no supongan enningln caso unaalteracion o pérdidaderango
de la hipoteca inscrita excepto cuando existan titulares registrales posteriores e impliquen un
incremento delacifraderesponsabilidad hipotecariaolaampliacion del plazo del préstamo, diccion
gueami entender permite, al menos, dosinterpretaciones.
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Otracuestion intimamenteligadaconlaanterior eslarel ativa, en caso deampliacion del capital o
constituci 6n deunasegundahipoteca, alaposibilidad onodeaplicaciondelal ey 2/1994 conrelacion
al primero de los préstamos hipotecarios sin necesidad de subrogarse en el crédito ampliado. La
importancia de la cuestion ante la falta de regulacion legal, se ha manifestado en los esfuerzos
realizados por |a practicabancaria parablindarse frente atal situacion (pactos deigualad de rango,
vencimiento del crédito en caso de subrogacion, etc), pues evidentemente laentidad financierasale
perjudicadasi existelaposibilidad dequeunanuevaentidad sesubrogueenel primer crédito (demejor
rango registral) sin necesidad de asumir el segundo (de segundo o ulterior rango).

LaL ey solucionaeste segundo problema, aparte de la reduccion de supuestos af ectados por |os
efectos de la pretendida “recarga’, estableciendo que en caso de subrogacion por una entidad
financieraen un préstamo hipotecario deotra, si éstatuvierevariosgarantizadosconlamismafinca,
la primera debera subrogarse en todos €ellos, con lo que se soluciona el problema de competencia
desleal que se estabaproduciendo en lapractica.

Por ultimo, se manifiesta que e causante de todos |os inconvenientes de la hipoteca, para su
adaptacion alasnecesidadesdel traficojuridicoy financiero, entreellosalarecarga, esel principio
de accesoriedad de la misma respecto de la obligacion garantizada. Asi, por sus detractores, se
reconocelavigenciadel principio deaccesoriedad hipotecariaen nuestro Derecho, pero, del mismo,
sediceque,' “ debe entender se en susjustostérminos, de manera que noimpida el desenvolvimiento
defigurasexigidasen el trafico o impuestas por la practica bancaria”

Laaccesoriedad hoy en dia, sigue diciendo e citado autor, “impide que se garanticen diversas
obligaciones causalesy mezclar obligaciones presentesy futuras u obligaciones no perfectamente
determinadas,; noadmitelahipotecadepropietario; rechazalahipotecaengarantiadeobligaciones
totalmente futuras; excluye las hipotecas en garantia del saldo de una cuenta sin pacto novatorio
expreso delasobligacionesquesecarganenella; impidelarefinanciacion en caso deamortizacion
delacantidadgarantizada, etc”,y por ello, el principal objetivodelal ey 41/2007 esel de* conseguir
unsistemahipotecario masflexibleque permitasuperar laaplicacionrigidayexcesivadel principio
deaccesoriedad, y la actual imposibilidad derefinanciacion sin pérdidadeprioridad”.

Pero ninguna de estas razones—flexibilizar no esaterar- justificael citado cambio radical enla
naturaleza de la hipoteca, pues para ello hubiera sido suficiente la introduccion de la figura
independiente delahipotecarecargable, igual que se han creado lasfigurasdelahipotecaflotantee
inversa.

Sehacenecesario, por tanto, antesdeestudiar el alcancedelareformay susposiblesinterpretacio-
nes, analizar brevemente la naturaleza de la novacion del préstamo garantizado, sus efectos en la
hipoteca que |o garantiza como consecuencia de dicha accesoriedad, asi como laregulacion dela
hipotecarecargable en el Derecho franceés, que sedice hasido el modelo que hainspirado estalL ey.

I1.- LA NOVACION DE LAS OBLIGACIONES EN EL CODIGO CIVIL.

Esevidentequelaspartesposeenel poder demodificar larelaciénobligatoriaenvirtuddel principio
delaautonomiadelavoluntad (articulo 1255 del Codigo Civil), perolacuestion consiste en precisar
Si esanovacion constituye unaextincion delarelacion juridicapreexistentey laconstitucion deuna
nueva o unameramodificacion delamisma.
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El Cddigo Civil ensu articulo 1156 consideralanovacion como causade extincion delarelacion
obligatoriay, ademas, lareguladentro del capitul o dedicado alaextinciondelasobligaciones, loque
pareceriaindicar querecogeladefinicion clasicadelanovacion comolaextincion deunaobligacion
mediante lacreacion de unanuevadestinada areemplazarla.

Sin embargo, e articulo 1203 sefiala que la obligacion puede modificarse, ademas de por la
sustitucion de la persona del deudor o del acreedor, por “la variacion de su objeto o condiciones
principales’ ,loqueimplicariaunameramodificacion; posibilidad queratificael articulo 1207 del que
sededucepor lautilizaciondelaexpresion“ cuando”, quelanovaci én puedeproducir onolaextincion
delaaobligacionprincipal.

Parasaber cuando existeunanovacion extintivahay queacudir al articulo 1204 1uedice* paraque
unaobligacionquedeextinguidapor otraquelasustituya, esprecisoqueasi sedeclaraexpresamente
, 0 quelaantiguay la nueva sean de todo punto incompatibles’ , en otras palabras, eslaautonomia
delavoluntad laque, como reglageneral, determina cuando la novacion es extintiva o meramente
modificativa

La jurisprudencia del Tribuna Supremo, siguiendo el parecer mayoritario de la doctrina, ha
consagradolaexistenciadeunanovacionsimplementemodificativay que” laateraciondel plazo, la
rebajaenlostiposdeinterés olareformadelasformasdepago”, no entrafian masquemodificaciones
delaobligacion no novacion extintiva(STS 29 deabril de 1947, 26 deenero de 1961, 5 demarzo de
1978, 29 de enero de 1982, 23 dejulio de 1991y 10 dejunio de 2003, entre otras).

Respecto delaalteraciondel plazo, existen, sinembargo, a gunos autores que ponen en dudaque
tengalugar unamera modificacion, apoyandose en € articulo 1851 CC segun el cual “la prérroga
concedida al deudor por el acreedor sin el consentimiento del fiador —o del hipotecante no deudor-
extinguela fianza—o lahipoteca-”

En cuanto al aumento o reduccion del capital, estambién posturageneral deloscivilistasque, las
meras alteraciones en el quantum, no suponen una extincion sino una mera modificacion de la
obligacion preexistente.

Solo el cambio del objeto—finca- enel ambito delosderechosreales(resolucion DGRN de20 de
octubrede 1983) olasustitucion deunaobligacion por otradedistintanaturaleza(STSde 11 deabril
de 1961), constituyen per senovacion extintiva.

Pues bien, en la novacion modificativa, como se infiere a sensu contrario del articulo 1207,
subsistiran las obligaciones accesorias, entre ellas la hipoteca, fianza, etc; ahora bien, cuando la
modificacionampliael contenido delaobligacion, haciéndolamasgravosa, tal modificacion, segun
ladoctrinamayoritaria, no afectaraal tercero fiador o hipotecante de deuda ajena, mas que cuando
preste su consentimiento, porque en virtud de un pacto en que no participo, no se pueden crear asu
cargo obligaciones, ampliando el contenido delas que recaian sobre .

Llegados a este punto, la cuestion que nos interesa es saber qué efectos tendra la novacion
meramentemodificativadel préstamo garantizado con hipotecasobrel ostercerosquehayaninscritos
susderechosantesdelamodificaciondel mismo, y larepercusi onquetengan esosefectosenel derecho
real de hipoteca.
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I11.- REPERCUSION DE LA NOVACION DEL PRESTAMO HIPOTE-
CARIO EN LA HIPOTECA. LA POSTURA DE LA DGRN.

A. POSICIONESDOCTRINALES. Paracomprender cuales pueden ser |as repercusiones de
lanovacion, yaseaextintivaomodificativa, del préstamo hipotecario sobreel derechoreal dehipoteca,
debe partirse de que la configuracion del sistema espafiol de derechos reales se asienta sobre los
principios de causalidad y accesoriedad o relacion de dependenciaentrelahipoteca y laobligacion
garantizada.

L aaccesoriedady causalidad delahipotecasignificaquelamismadebeconstituirseen garantiade
una obligacion —hoy incluso varias segun € articulo 153 bis LH- determinada mas o menos
precisamente, presente o futura, afin de asegurar al acreedor su cumplimiento (articulo 1857-1 del
Cadigo Civil), y que no puede, en consecuencia, configurarse como laafeccion detodo o parte del
valor de cambio del bien gravado en favor de un determinado sujeto que de este modo obtendriauna
coberturagenéricaquepodriaaplicar acual esquieracréditosqueostente 6 puedaostentar enel futuro
contrael constituyente, dentro del limite cuantitativo de laafeccion pretendida (reservade rango o
hipotecadepropietario).

Estecaracter accesoriodelahipotecarespecto del préstamo quegarantiza, tienecomo efectosque
lahipotecasujetadirectaeinmediatamentel osbienessobrelosqueseimponea cumplimientodela
obligacion paracuyaseguridad fue constituida (articulo 104 dela L ey Hipotecaria), que en caso de
impago del crédito laaccion del acreedor se puededirigir contrael bien hipotecado cualquieraque
fuesesutitular (articulo 1858 del Codigo Civil), quelaventao cesion deun crédito comprendelade
todos susderechosaccesorios, comolafianza, hipoteca, prendaoprivilegio (articulos1.212y 1.528
del Cédigo Civil), oquee crédito hipotecario gozade un especial privilegio parael cobro derivado
precisamentede su coberturahipotecaria(articulos 1.923y 1.927 del Codigo Civil y 90delalL ey 22/
2003, de9 dejulio, paralareformaconcursal).

Es verdad, que no debe hacerse una aplicacion rigida del principio de accesoriedad, que en el
derecho espariol existen variadas excepcionesal mismo como son laadmision de hipotecas unilate-
rales, futuras, en reconocimiento dedeudao engarantiadeletrasdecambio (articulos 141, 142y 154
LH), lanecesidad de consentimiento cancel atorio formal paracancelar lahipoteca(articulos82, 123
y 179 LH) o la posibilidad de sustituir, al menos aparentemente, un crédito garantizado por otro
(articulos1211CC, 118LHy 230y 231 RH, y Ley 2/1994),y que, por tanto, no debeexistir confusion
entrelahipotecay €l crédito garantizado, pero también que el mismo debe ser el punto de partidadel
anadlisisdelas consecuenciasjuridicas quelamodificacion delaobligaci én garantizadatengasobre
lahipoteca.

Pueshbien, como consecuenciadeestaaccesoriedad, en principio, lahi potecadebeseguir el mismo
régimenqueel préstamo garantizadoy, por tanto, si ésteexperimentaunanovacion modificativapor
ampliacion del capital, alteracion del plazo, tipo de interés, etc; también deberia la hipoteca
experimentar unanovaci on meramentemodificativa.

Y ello, dehecho, esasi enel casodenoexistir tercerosregistral esposterioresalahipotecaprimitiva
y anterioresala escrituradelaampliacion, en cuyo caso, es perfectamente admisible quelas partes
modifiquen un crédito mediante laampliacion de su importe, siendo el resultado delaoperacion el
mismo y unico crédito, siempre que su voluntad sea manifiesta en el sentido de no pretender €l
naci miento deun crédito nuevo, y también queel derechoreal dehipotecaseconservesinalteracion
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del rango, modificando su contenido a pasar a garantizar el importe ampliado del préstamo. El
principio de accesoriedad, como bien seve, noesparaello un obstéculo sino, al contrario, sufuente
generatriz.

Pero dadalae€ficaciaergaomnesdelosasientosregistrales, en caso deexistir tercerosregistrales
posterioresalahipotecaprimitiva, no esposi blelanovacion meramentemodificativadel derechoreal
dehipotecaporquelaampliaciondelahipoteca, comotodoslosderechosrea esnoinscritosengeneral,
no perjudican, en ninglin caso, losderechosinscritoscon anterioridad por terceros (articulos 32, 115
y 144 delaLey Hipotecaria).

Significaraesto que lahipotecainscrita primitivasufre unanovacion extintivapor efecto deesa
proteccion delosterceros, extinguiéndoselamismay constituyéndose unanuevapor laacumulacion
del antiguo préstamo y del nuevo, con perdidadel rango por el total, ganandolo lainscripcion del
tercero que se antepone; o cabe otrasolucion juridica.

Algunosautores?, consi deran quelanovaci on delahi potecaseratambi én meramentemodificativa,
siemprequeel importedel nuevo préstamo no excedadelacantidad amortizada porqueentiendenque
lahipotecasupone, frenteaterceros, lareservade un derecho derealizacion devalor por unimporte
y plazos determinados, que seguira garantizando, hastalamisma sumaque lo hacia, larelacion de
préstamo después de su ampliacion modificativa.

Paraotrosautores, |0 queexiste esunanovaci én extintivadelahipoteca, paraunos®, por entender
gue el contrato Ilamado de ampliacion no estructura las obligaciones existentes —antiguay nueva-
como dosobligacionesdistintasque puedany deban ser objeto dedoshi potecasindependientes, sino
guepretendesubsumir lanuevaentregadecapital dentrodelaprimerarel acionobligatoriaqueestaba
perfectamente constituida, lo que implicaria, segin los mismos, una novacion extintiva porque,
primero, dicho nuevo crédito Unico y uniforme no se puede imponer atercerosy, segundo, en €
sistemaregistral espafiol ni puede tolerarse una hipoteca con dos rangos, ni puede tolerase que un
mismo crédito quede garantizado con dos hipotecas.

Para otros®, porque consideran que la independencia del primitivo y del nuevo préstamo se
mantiene y no puede ser desconocida (prescripcion, causas de nulidad, etc) mientras no haya una
novacion extintivadel primeroy su sustitucion por uno nuevo cuyo importe seaigual alasumade
aquéllos, o que debe ser pactado expresamente por laspartes. Laconclusion esque, unavez pactada
lanovaci 6n extintiva, debe cancelarselahipotecaprimitivay constituirse unanuevanhipotecapor el
importetotal del nuevo créditoresultantedelaacumul aciéndel nuevoal preexistentequetendriapeor
rangoqueladel tercerointermedio, 0, alternativamentelaconstituci on deunahipotecaindependiente
en garantiadelanuevaobligacion si esafueralarectificacion efectuada por |as partes.

Ambos grupos de autores afirman, asimismo, que en |os supuestos de ampliacion de hipoteca
previstosenlosarticulos115 (intereses) y 165 (hipotecalegal) delalL ey Hipotecaria, queno producen
lacancel acion delahipotecaprecedente, secontemplan ampliacionesdelagarantiadeun créditoya
constituido que aquellano alcanzaacubrir en su integridad; |aafeccion hipotecariapreexistente se
extiende en beneficio de unaobligaci 6n accesoriadelaoriginariamente garantizada(lade abono de
interés), y cuyo nacimiento se estipul 6 a mismo tiempo que ésta o esimpuesto por Ley.

Del mismo modo entienden que seria ampliacion de hipoteca la convenida para un crédito que
estuvieratan solo en parte garantizado y se pretendiese hacerlo por entero, porque, en realidad, o
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garantizado enlasmismasestodoel créditosindistinciondepartes, conindependenciadequeselimite
laresponsabilidad hipotecariaaunaciframaximadeaquel (resolucionesDGRN de2y 3deenerode
1996).

Pero en €l caso que tratamos, afirman, que la pretendida ampliacion es para garantizar un nuevo
crédito fruto de laentregade un capital en virtud de un nuevo acuerdo entre las partes, por o que o
existeunasustituciéndel objeto delaobligaci on mediantelaacumulaciénaunaobligacionexistente
deotranuevao dosobligacionesindependientes, y ello, existiendoterceros, debedeterminarsepor las
partes.

B.LAPOSTURA DE LA DGRN. Por suparte, laDGRN fiel al principio deaccesoriedad segun
sus criticos, 0 alos efectos erga omnes del sistemaregistral segin mi criterio, ain admitiendo la
posi bilidad deconcesi 6n denuevo capital quesegaranticeconlamismahipoteca, havenidonegando
gue estasituaci 0n puedaperjudicar aterceros.

Son gjempl o de este posicionamiento, entre otras, las resoluciones de 26 de mayo de 2001, 17 de
enero de 2002, 30 de abril de 2002 y 8 de junio de 2002 que rechazan la novacion meramente
modificativa del derecho real de hipotecay, a menos en cuanto al rango registral, realizan una
equiparaciondelaampliaciondecapital alaconstitucion deunanuevahipoteca. Esdecir, adoptauna
solucionintermediaentrelameranovaci Gn modificativadelahipotecay laradical novacionextintiva
delamisma

Concretamente, laprimeray laterceradelascitadasresol ucionessefial an queno cabeextender una
hipotecaaposi blesampliacionesdel capital originario, ni aunquepor habersereducido el importede
aquél quepalaampliacion dentro del limite de su responsabilidad, mediante una compensacion de
creditos.

L asdosrestantes, noadmiten lafiguradelaampliaci én dehipotecacon adopciondel mismorango
delahipotecainscrita, cualquieraquesealacifradel capital ampliado, aungue sefial an que se puede
inscribir laampliaciénsiemprequesedeterminecon precision cua essonlasnuevasresponsabilidades
objeto delagarantia, siendo losefectosdetal inscripcion losque sederiven legalmente de su propio
objeto y rango, pues éste viene determinado por €l articulo 24 de la Ley Hipotecariay no por la
voluntad delas partes.

Analicemos los argumentos de la DGRN, pues |os mismos nos pueden servir para entender
debidamente el acance de lareforma, dado que marcan la interpretacion de las normas civiles e
hipotecarias en |o que no hayan sido expresamente modificadas:

a) En el Derecho espariol no esta permitidalahipotecade propietario ni lareservaderango ni
lacompensacion de créditos. “ La hipoteca ordinaria o detrafico, frentealallamada de seguridad,
esla que garantiza una obligacion ya existente y de cuantia determinada, al margen de cual sea el
sistema previsto para su pago o devolucion. sin que quepa la hipoteca sin crédito o de propietario
para su aplicacion a cualquier otro como una reserva de rango disponible’ .

Estaaseveracionimplicaque paraque seadmitaen el Derecho espafiol laconfiguracion abstracta
de la hipoteca como desvinculada de la obligacion garantizada y €l rango registral como valor
auténomo de la hipoteca negociable, y mas aln, para alterar la naturaleza de la hipoteca de tréfico
convirtiendolaen recargable, es necesario unareformaexpresay concluyente.
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En contradeestaafirmacion delaDGRN sehamanifestado Blanquer Uberos, paraquienyaantes
delareforma“lagarantiaregistral atravesdelahipoteca, suponefrenteaterceroslareservadeun
derecho de realizacion de valor por un importe y plazos determinados, garantia que puede
perfectamente sobrevivir para seguir garantizando hasta la suma quelo hacia, aunque no mas, la
mismarelacion de préstamo despuésde suampliacion novatoria” , esdecir, queno existemodifica-
cion delahipotecaporque no existe alteracion en lacifrade responsabilidad hipotecaria.

Pero estatesi s, que parece que eslaseguidaen lareforma, olvida, como hapuesto de manifiesto
Canal Brage®, que “la responsabilidad hipotecaria no es un concepto juridico distinto de la
obligacion garantizada, sino meramentela cuantificaciondeésta...... El crédito secuantificapor si
mMisSMOY, en consecuencia, enunsistemadeaccesoriedad, -respecto delashipotecasdetraficoafiado
yo- laresponsabilidad hipotecariasereducepor si solas sereduceel capital del préstamo” , que* el
principiodeintegridaddel articulo 122 LH quelahipotecasubsistiraintegramientrasnosecancele
aungue sereduzcalaobligacion garantizada...... va claramentereferidoalafincay no al crédito”
y que“ el rango dela hipoteca pertenecealanaturaleza del derechoreal: sucapacidad depurgade
cargasposteriores........ Nada tiene que ver con la preferenciadel crédito” .

b) La ampliacion del capital del préstamo no supone una extincion novatoria del mismo:
" Resulta claro —en los supuestos analizados- que 1o expresamente querido por las partes, y asi 10
declaran, eslasubsistenciadelaobligacioninicial aunqueampliado sucontenido u objeto, quedando
por tanto excluido cual quier animo novatorio conalcanceextintivo (cfr. art. 1.204 del Codigo Civil)
y tampoco puede apreciarse una clara incompatibilidad entre la obligacion preexistente y la que
surge de su ampliacion, que conduciria al mismo resultado pues, excepcion hecha del quantumno
hay variacion en suselementosesencial es, ni seha producido unarenovaciondel contratoqueledio
vida. Ciertamente, puedeplantear sesi frenteater cer os—piénseseenunasituacionconcursal (cfr. art.
881 del CodigodeComercio), laapariciondeotroacreedor contitulofehacientedefechaintermedia
[(cfr. arts. 1.924.3.3) enrelacion con e 1.929 del Cadigo Civil)], etc.—no habra de entender se que
existendosobligaciones, pero entrelaspartescontratanteshan deprimar losefectosdesu voluntad,
gueesestablecer un tnicoy uniformerégimenjuridico contractual paralaobligacion resultanteo,
s sequiere, paralatotal deudaresultantedelaacumulacion dedosobligaciones, unificando supago
alosefectosprevistosen el articulo 1.169 del Codigo Civil”.

Y ahe expuesto anteriormente mi opinion de que no existe ningun precepto en el Codigo Civil ni
enlal ey Hipotecariaqueimpongalaextinciondelagarantiaen caso demodificaciondelaobligacion
garantizaday, por tanto, si lavoluntad delasparteseslademodificar laobligacion y lade garantizar
el capital ampliado conlamismabhipoteca, nodebeexistir paraelloinconvenientealgunointer partes.

Y efectivamente, esaconsideracion delaoperacion realizadacomo unameramodificacion dela
obligacion garantizada es reiteradamente manifestada por las partes en todas las escrituras de
ampliacién de préstamo hipotecario, ante la necesidad que tienen las entidades financieras de la
conservacion delahipotecaprimitiva.

c) Lostercerosregistrales posteriores ala hipotecainscrita no pueden verse afectados por la
ampliacion del capital: ” Cuestion distinta es que no se pueda por via de modificacion o ampliacion
dela hipoteca existente pasar a dar coberturareal al incremento que experimente en su cuantia el
préstamo hasta entonces gar antizado como consecuencia de suampliacion. Ytal posibilidad hade
aceptar se, aunque con sus peculiares efectos. El articulo 144 dela Ley Hipotecaria contempla, en
términos amplios, la posibilidad de hacer constar en el Registro todo hecho o convenio entre las
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partes, entre ellos la novacion del contrato primitivo, que modifique la eficacia de la obligacion
hipotecariaanterior, pero exigiendo esa constanciaregistral como requisito desu eficaciafrentea
terceros, con lo que claramente establ ece dos momentostemporales, el anterior al accesoregistral
deesamodificacion, y el posterior. Al tercerotan solo leafectarala modificacion si haaccedido al
folioregistral antesque su derecho”.

Y ” Alaampliaciondehipotecahacenreferencialosarticulos115y 163 delamismaLey, asi como
el 219.2.° de su Reglamento. Cuando €l primero atribuye al acreedor €l derecho a exigir la
ampliacion dela hipoteca para garantizar intereses vencidosy no satisfechos que no lo estuvieran
aconsecuenciadelalimitacion queenordenasugarantiaestableceel articuloanterior, secuidade
dejar asalvolosderechosinscritosconanterioridadalainscripciondetal ampliacion. Esasalvedad
implicaquefrenteaterceroslaresponsabilidad quegarantizala hipoteca ampliada se descompone
en dos fracciones, una, la preexistente, con la preferencia que le dé su fecha y en cuanto a las
cantidades garantizadas y concepto por €l quelo eran, y otra, la resultante de la ampliacion, con
eficacialimitadaa partir desuinscripciony en cuanto a una nuevayy distinta suma garantizada. A
lamismaconclusionhadellegar enel casodelaampliaciondehipotecalegal exigidaal amparodel
articulo 163 de la Ley, o de la ordenada por €l Juez en el supuesto de gercicio de la accion de
devastacion conforme al articulo 219.2.° del Reglamento Hipotecario, maxime en este caso s la
[lamada ampliaciontienelugar mediantela constituci on de hipoteca sobreotroshienesdistintosde
los hasta entonces hipotecados’ .

No podemos sino estar de acuerdo con la conclusion sentada por la DGRN, aunque de algunas
expresionescontenidasen el texto pareceinferirseunacierta pérdidadel significadodel derechoreal
de hipotecay su conversion en unaespecie demerapreferencia crediticia, lo quelatetambiénenla
reformade2007,y detrésdel o cual puedeestar |ainterpretaci on dequelamismacomprendelarecarga
delahipoteca.

d) No esposiblelaexistenciade unahipotecacon dosrangos: ” Laaccesoriedad delahipoteca
respecto al crédito para cuya seguridad se constituyo (arts. 1.212, 1.528y 1.857 del Cédigo Civil y
12y 104 delaleyHipotecaria), suindivisibilidad con subsistenciaentanto no seextingatotal mente
esaobligacion(arts. 1.860del CodigoCivil y122delaleyHipotecaria) ysupropiayunicaprioridad
determinada por la fecha de su inscripcion (arts. 24 y 25 de la Ley Hipotecaria) hacen que sea
conceptualmente imposible distinguir diferentes partes del derecho de hipoteca y menos una
prioridad distinta para cada unadee€llas’.

Aqui cabe reiterar |0 expuesto respecto de la conclusion a), de que su modificacion exige una
reformalegal expresay concluyente.

€) Existiendo terceros, se puede constituir unanuevahipotecapor el nuevo capital entregado,
sin extincion ni perdida de rango de la hipoteca primitiva: ” Ante ello, ha de concluirse que la
denominada por el propio legislador ampliacion de hipoteca ha de asimilar se a efectos practicosa
la constitucion de una nueva. Susefectosvendrian a ser losmismosquelamejoradeembargo aque
serefiered articulo 578.3 dela Ley de Enjuiciamiento Civil. Centrandonostan solo en el supuesto
gue puede ser mas dudoso, €l de ampliacion sobre la misma finca ya hipotecada con anterioridad,
resultariaquecaso deexistir cargasintermediasla pretendida ampliacion no puede perjudicarlas,
pero lagarantia hipotecaria preferente no tiene por quée posponerseaellas. Por tanto, la gjecucion
deesacargaintermediadeter minaréalacancel aciondelallamadaampliacion cual hipotecaderango
posterior quees(art. 134 dela Ley Hipotecaria), pero no ladela hipotecainicial”.
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Y ” Susefectos, en definitiva, sonlosmismosquesi hubieradoshipotecas, cadaunaconsurango,
por loquepretender queexistauna solacondosresponsabilidadesdistintas, cadaunaconsupropia
preferencia, contradicelaindivisibilidad legal y exigencia de prioridad Unica, con la consiguiente
confusional dar laaparienciadequelaampliaciondel créditooriginal gozadeunagarantiadeigual
rango al queteniainicialmente. Los efectosdetal inscripcion son los que legalmente sederiven de
Su propio objeto y rango, pues éste viene determinado por la Ley (art. 24 dela Ley Hipotecaria) y
no por lavoluntad delaspartes, salvolaposibilidad derenunciar al mismo dentrodeloslimitesdel
articulo 6.2.°del Cédigo Civil, del que esun supuesto de aplicacion concreta la posposicion a que
serefiereel articulo 241 del Reglamento Hipotecario”.

Como se ve, lasolucion delaDGRN no eslade la*®existencia de una extincion de larelacion
juridicapreviay laconstitucion deunanueva’ ni de*laalteracion o perdidaderango delahipoteca
inscrita” —hovacion extintiva-, sino el mantenimiento del rango dedichahipotecainscritapor lacifra
deresponsabilidad hipotecariaque conserva, y laconstitucion de unanuevapor el incremento dela
cifra de responsabilidad hipotecaria experimentado. Conclusion ésta que es fundamental para
entender el alcancedelareforma.

Sin embargo, a esta conclusion se le critica por algun sector doctrinal, aparte de cuestiones
procesal es que no son objeto de este trabajo, que, si 10 que las partes pretenden es establecer la
existenciade un solo crédito con un Unico y uniforme régimen juridico, solo con el consentimiento
expresodelosinteresadosseriaposiblelainscripcién delaampliacion deotramaneraalaqueridapor
ellos, porgue, encaso contrario, €l asientoregistral discrepariadel contenidodelaescriturapublicay,
en consecuencia de su voluntad, 1o que en principio no debe admitirse. Estos autores rechazan la
inscripcion de laampliacion de hipotecay exigen o la constitucion de unanueva hipotecaindepen-
diente por el nuevo capital olaextincion delaanterior hipotecay laconstitucién de unanuevapor el
total.

Del mismo modo, lasentidadesfinancierastampoco debiantener claraesta soluciondelaDGRN
por lo que, dadaslasenormesdudasjuridicasque flotarian sobrelaoperacion resultante, incluidala
propiaconservacion delapreferenciacrediticiarespecto del acreedor intermedio, que podriadesde
luego alegar laextincion detodo el préstamo —inicial y ampliacion- y no lameramodificacion del
crédito anterior; suelen condicionar suspensivamente la concesion de laampliacion del préstamo
garantizado con hipotecaalacircunstanciade que en el Registro delaPropiedad no consten cargas
inscritas con posterioridad a su primera hipoteca, solicitando expresamente, de concurrir dicho
supuesto, lanoinscripciondelaampliacion, anteel riesgo dequelamisma puedaimplicar laextincion
delahipotecaprimitiva.

Precisamenteen el hecho degarantizar lalegalidad sin maculadelasolucién delaDGRN, puede

estar uno delosmotivos delareformadel articulo 4 delaLey 2/1994.

IV.- LA “HYPOTHEQUE RECHARGEABLE” DEL DERECHO FRAN-
CES.

Sehadicho repetidamente quelareformadelal ey 41/2007, enlo quealahipotecarecargablese
refiere, tienecomo modelolafigurarecogidaen el derechofrancéseintroducidapor laOrdenanzade
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11 de marzo de 2006 denominada hypothéque rechargeable y que supone la derogacion en algun
aspecto delaregladelaaccesoriedad.

V eamos cuales son | as caracteristicas® de estafiguray latécnicautilizadaen suimplantacion.

a) Lafiguraseintroducemedianteunareformadetalladadel Codigo Civil francés, concretamen-
teen susarticulos 2422 y siguientes, que es compl etada con diversas disposicionesen el Codigo de
Consumo, que contienetambién unaregul acion minuciosaen especial enlorelativoalainformacion
al consumidor.

b) Conviveconlascategoriasdela* hipotecaconvencional” y del “ privilegiodel prestamista’,
exigiéndose pacto expreso parasu constitucion, y debiendo regirseimperativamente por lasnormas
del Codigo Civil.

¢) Lashipotecasyaexistentes pueden transformarse en hipotecasreutilizables o recargabl es.

d) Sedefine expresamente como aguellahipotecaque puede ser reutilizadaparalagarantiade
nuevoscreéditosfuturoseindeterminadosen el momento desu constitucionhastael limitedel importe
maximo garantizado.

€) De larecarga puede beneficiarse tanto el mismo acreedor inicial 0 como otros acreedores
diferentes. El acreedor beneficiario de lareutilizacion, por tanto, se vaabeneficiar del rango dela
hipotecainicial respecto deterceros. Lacesion delarecargalapuede hacer tanto el deudor como €l
primer acreedor.

f) Si existen varios acreedores de la hipoteca, su rango se determinapor lapublicacion delas
recargassucesivas. Cual quier pacto contrarioalaadmisiondeotrosacreedoresdistintosdel inicial se
reputarano escrito.

g) Su utilizacién, por lamismao distintaentidad, esposible, hayasido pagado integramente o
no el acreedor primitivo, y el unicolimitedel capital serael valor del inmueble. No queda, por tanto,
afectadalalibre concurrenciaentre entidades de crédito.

h) Lareutilizacion de la hipoteca se hara por acta notarial con honorarios reducidos, cuya
publicacion del acuerdo dereutilizacion tendralugar simplemente por viade mencion al margen de
lainscripcioninicial, sino no seraoponibleaterceros.

i) Lainscripcion delahipotecareutilizable podratener unaduracion maximade 50 afios, y no
seextinguemasquealaexpiracion delafechaprevistainicialmente, independientemente, por tanto,
delasuertedel créditoinicial.

J) Seadmitelarenunciaalarecargapor e deudor, queseharaconstar también por viademencion
al margen delahipoteca.

Comovemosunaregul acién muy minuciosay gque, como examinaremos, difierecasi absol utamen-

tedelarecogidaenlareformade 2007, salvo parasusdefensoresen el concepto mismo, coincidencia
defiguraque, como ya hemos expuesto, no estatan clara.
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V.- ANALISIS CRITICO DE LAS NORMAS DE LA LEY 41/2007.

Lo primero que debe ponerse de manifiesto es que, frente aunainterpretacioninicial, al parecer
inspiradapor lospropiosmiembrosdelaComisionredactoradel borrador del anteproyecto, referida
alainclusionenlal ey delafiguradelahipotecarecargable; seabrecadavez méspasolaideadeque
loque hallevadoacabolal ey 41/2007 segunlostérminosdel PreAmbul oy de su escaso articulado,
aesterespecto, eslameraelevacionalacategoriadelL ey delacomentadadoctrinadelaDGRN sobre
lasampliacionesde préstamoshipotecarios.

En concreto las normas aplicabl es, las cual es centran su escasaregulacion alainscripcion dela
modificacion del préstamo hipotecario cuando existan terceros, sonlassiguientes:

El articulo 4 delaLey 2/1994, de 30 de marzo, que en la parte que nosinteresadice: “ 2. Cuando
el prestamistaseaunadelasentidadesaqueserefiereel articulo 1 deestaley, lasescrituraspublicas
de modificacion de préstamos hipotecarios podran referirse a una o varias de las circunstancias
sguientes:

i) laampliacion o reduccion de capital;
ii) laalteracion del plazo:
iii)lascondicionesdel tipo deinterésinicia mente pactado o vigente;
iv)el método o sistema de amortizacion y cualesquiera otras condiciones financieras del
préstamo;
V) la prestacion o modificacion de las garantias personal es.

3. Las modificaciones previstas en |os apartados anteriores no supondran, en ningun caso, una
alteracion o pérdidadel rango delahipotecainscrita, excepto cuando impliquen unincrementodela
cifra de responsabilidad hipotecaria o laampliacion del plazo del préstamo por este incremento o
ampliacion. En estos casos necesitaralaaceptacion por lostitul ares de derechosinscritos con rango
posterior, de conformidad con lanormativa hipotecariavigente, paramantener el rango. En ambos
supuestos se hara constar en el Registro mediante notaa margen delahipoteca objeto de novacion
modificativa. Enningun caso seraposi blehacerl o cuando consteregistralmentepeticiondeinforma-
cion sobre la cantidad pendiente en g ecuci on de cargas posteriores”.

Ladisposiciontransitoriaunica-3 establece: “ Laampliacion decapital, sin alteracion o perdida
derangodelahipotecainscrita, enlostérminosprevistosenel articulo 13, apartado 2, delapresente
Ley, por &l quesedanuevaredaccional articulo 4 delaLey 2/1994 de 30 de marzo de subrogacion
y novacion de préstamos hi potecarios, solo sera aplicablealashipotecasconstituidasa partir dela
entrada en vigor dela presenteLey” .

El PreAmbulo de la Ley, en lo nos interesa dice: “Por otra parte, la novacion del préstamo
hipotecarioenbeneficiode deudor sevedificultadapor lainter pretacionrestrictivaquedel concepto
de novacion modificativa hacia la Ley 2 /1994 de 30 de marzo de subrogacion y novacion de
préstamos hipotecarios. Lo que ahora seadopta esunainter pretacion masamplia de cuando existe
novacion modificativa, de manera que se considera que existe mera modificacion y no extincion de
larelacionjuridicay constitucion deunanuevaen|ossiguientessupuestos. ampliacionoreduccion
de capital, la prestacion o modificacion de garantias personal es, alteracion de las condiciones del
tipo de interés inicialmente pactado o vigente, alteracion del plazo, del método o sistema de
amortizaciony de cual esquiera otras condicionesfinancierasdel préstamo” .
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Analicemos estaregulacion punto por punto:

1.- Comenzando por €l propio Preambulo, parte, ami juicio, de un doble error: El primero es
el considerar que laLey 2/1994 tenia“una interpretacion restrictiva del concepto de novacion
modificativa”, puesdichaL ey ni teniani dejabadetener criterioalgunoal respecto, el cual eraregulado
por el Codigo Civil y por laLey Hipotecaria, sino gue como harepetido hastalasaciedad lapropia
DGRN, selimitabaaestablecer aguell ossupuestosenlanovaci on modificativagozabadebeneficios
fiscalesy arancelarios.

El segundo consisteen partir delacreenciadequeenlasituacion anterior asu entradaenvigor los
referidossupuestosimplicaban “laextinciondelarelacionjuridicaylaconstituciondeunanueva’,
pues, comoyasehaexpuesto, laDGRN veniacons derando atodosesossupuestoscomo productores
denovacionmeramentemodificativay Unicamenteen el supuestodeampliaciondel capital establecia
lasolucion intermedi a apuntada de manteni miento de la hipoteca primitivay la constitucion de una
segundapor el importe ampliado.

Esverdad, que estasolucion planteabadudasjuridicas, y esposible, como sehadichomasarriba,
gueen lanecesidad de garantizar lalegalidad de dichasolucion delaDGRN, puede estar uno delos
motivosde esta reformadel articulo 4 delaLey 2/1994.

Se puede alegar, que en realidad esa solucion se estimaba insuficiente, porgue no suponia la
aplicacion plenadelaconcepci Gn como novaci on meramentemodificativadelaconcesiéndecapital,
yaqueentiende que esamodificacién no produce efecto en perjuicio detercerosy quelasolucionde
laDGRN seasemejamashbienalasnovacionesextintivas. Pero, entoncesel Preambul odebidindicarlo
asi expresamente, puesno debeolvidarsequeel criteriodelaDGRN respondealaaplicacion deunos
articulosqueno sehanvisto alteradosy delosprincipiosgeneralesdel sistemaregistral, por loquesu
reformaimplicalautilizacion deunatécnicalegidativadistinta.

2.- Respecto aladisposicion transitoria, considero que es susceptible de unadobleinterpreta-
cion: Bien que sereconoce expresamente que laampliacion de capital antesdelareformaproducia
unanovaci én extintivaqueahorapasaaser modificativa, encongruenciaconel Preambul o,y cayendo
en e mismo error. Bien, en caso de defenderse la recarga — compensacion de las cantidades
amortizadasdel principal conlosnuevosimportesconcedidos- quelamisma, soloesposiblerespecto
delashipotecas que se constituyan apartir de su entradaen vigor, sin que seaposibletransformar en
recargabl eslasyaexistentes.

Laprimera, escierto, que puede tener peligrosas consecuencias respecto de lasampliacionesya
inscritaspero, como hemosexpuesto, tiene su congruenciaenrel acion con el Preambul o. Lasegunda
implicaunaintegracion de conceptos no expresados en todala L ey, incompatible con € profundo
calado delareformasi siguieraesainterpretacion.

3.- En cuanto al parrafo 2° del articulo 4, laenumeracion que recoge, ami parecer, carece de
trascendenciaal guna, puesl ossupuestosrecogidosen el mismo, incluidalaampliaciondel capital, se
refierensimplementealamodificaciondel préstamo hipotecarioy yaeranadmitidassinproblemascon
anterioridad como novacion modificativa. En modo alguno, por tanto, puedefundarselarecargaen
lareferenciaalaampliacion del capital en este parrafo.
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Todolorelativo alahipotecay alamodificacion delasclausulasdetrascendenciareal, como por
ejemplola responsabilidad hipotecaria, quedan en principio no sujetasalasnormasdeestal ey, y se
regulan por laLey Hipotecariay el Codigo Civil como no puede ser de otraforma.

4.- Laexpresion dequelaampliacion del capital no supondra® en ninglin caso una alteracion
o pérdida del rango dela hipotecainscrita, excepto cuando impliquen unincremento delacifrade
responsabilidad hipotecaria ...... por este incremento” , entiendo, que literalmente lo que hace es
confirmar el criterio anterior de la DGRN, es decir, que la ampliacion del capital supone una
modificacion delahipotecainscritaen cuanto alascondicionesfinancieras con mantenimiento del
rango en cuanto al capital preexistentey, existiendoterceros, laconstitucion de una nuevahipoteca
con su propio rango por lacifratotal de ampliacion del capital, que seriael incremento.

Lo que no puede deducirse de dicho parrafo es el establecimiento deladenominada “ hipoteca
recargable”, ni mucho menos el cambio de la naturaleza de la hipoteca detraficoen ese sentido,
porgue ni en el Preambuloni enel articuladosealudeaellani alarecarga, ni semodificael concepto
de hipoteca del Cdédigo Civil, ni se aude siquiera a la posibilidad de compensar loscréditos.

Seafirma, sinembargo, por o defensoresdelarecargaques entendemosguelahipotecasupone
frenteaterceroslareservadeunderechoderealizaciondeval or por unimportedeterminado, el parrafo
debe ser entendido en el sentido de que laampliacion de capital queda garantizada hastalasumade
dichoimporte—cifradelaresponsabilidad hipotecariaprimitiva- sin perdidaderango delahipoteca,
y en cuanto la ampliacién exceda de la citada cifra de responsabilidad —incremento-, debera
constituirse nuevahipotecasi existenterceros.

Perolaadmisiondeestainterpretaci dntropiezacon dosobstacul os, laprimeraquel asdenominadas
“reservas de rango” no estan admitidas por el derecho registral espariol segun ha proclamado la
DGRN, por loquesuadmisionexigiria, como yase hapuesto demanifiesto, unadeclaraciénexpresa
con laconsiguiente reformadel Codigo Civil o delalLey Hipotecaria, |o cual no hatenido lugar.

La segunda, que es una consecuencia de la anterior, consiste en la determinacion de cuando la
ampliacién de capital “implica un incremento dela cifra de responsabilidad hipotecaria” , puesla
mismaafaltadesu sefialamientoenlareformalegal, haresolversepor lasnormasgeneralesdel Codigo
Civil y la Ley Hipotecaria, las cuales, segun ya tiene declarado la DGRN, conducen a la otra
interpretaci On expuesta.

Ademés, como sefialaCanalsBrage’, en un sistemade accesoriedad, respecto delashipotecasde
tréfico, lacifraderesponsabilidad hipotecariasereducepor si solasi sereduceel capital del préstamo
—aresponsabilidad hipotecariaex articulo 179 RH no se cancel a, se cancelalahipoteca-, por lo que
reflggdndoseenlaescriturael capital amortizado, no puedevolver ausarsesucifraderesponsabilidad
paragaranti zar el nuevo capital prestado a modo deunarecarga, puesdichacifrahadejado deexistir
enlamismacuantia. En otraspal abras, todareduccion del crédito suponesiempreunaalteracion del
guantum de la responsabilidad por la que esta afectalafinca en base al derecho real de hipoteca,
aunque ello no provoque automaticamente la cancelacion parcial de la hipoteca a no mediar
consentimientoexpreso.

Tampoco puede fundarseen el principio deintegridad del articulo 122 delalL ey Hipotecaria—a
hipoteca subsistira integra, mientras no se cancele sobre la totalidad de los bienes hipotecados,
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aunguesereduzcalaobligaciongarantizada-, |labaselegal delarecarga, puesdichaintegridad, como
seinfiereclaramentedel articulo citado, serefierealafincay no al crédito.

Por ultimo, nodebeolvidarsequeenlashipotecasdetrafico, comoreiterael articulo 12 reformado
delaLey Hipotecariareformado, |o que constaen lainscripcion es* el importe del principal dela
deuda” y no “el importe maximo de la responsabilidad hipotecaria”, el cual solo es predicable
respecto delashipotecasde seguridad, alas que deberiahaber limitado expresamentelaposibilidad
delarecarga.

L legadosaeste punto esnecesario plantearselacuestion desi puedeexistir un conflicto deleyes,
dado que larecarga, tal como reconocen sus propios defensores que se ha formulado, supone un
cambioradical delanaturalezadela“hipotecadetrafico” en el derecho espariol, transformandolade
una hipoteca accesoria en una reserva de rango o en una hipoteca de propietario, sin que se haya
modificado los articulos del Cadigo civil y de la Ley Hipotecaria que resultan contrarios a dicha
interpretacion.

Pues bien, no puede alegarse el principio de que la ley posterior deroga a la anterior, pues
admitiendo la reforma dos posibles interpretaciones, prima el principio de “conservacion de las
normas’, segun la cua no puede entenderse derogada la norma anterior salvo que exista una
derogacion expresa o unacolision absoluta con lanueva.

Pero, siendo posibleotrainterpretaci n, como creo hedemostrado, debepreval ecer lal 6gicainsita
dentro del ordenamiento juridico en su conjunto y, por tanto, manteniéndose la naturaleza de la
hipotecadetraficoy €l resto delas normas civiles e hipotecarias, debe prevalecer lainterpretacion
coincidente con ladoctrinade laDGRN, que eslaunicacompatible con ella.

5.- En cuanto a efecto de perdida del rango de la hipoteca por la ampliacion del plazo del
préstamo, se hadicho quetiene sufundamento en el articulo 1851 del Cédigo Civil segun el cual la
prorrogadel plazo concedida por el acreedor sinconsentimiento del fiador, extinguelafianza” , del
gue se extraeria la conclusion de que la ampliacion del plazo perjudica a los garantes y, por
consiguiente, también alos terceros, lo que implicariala perdida del rango de la hipoteca en todo
supuesto de ampliacion del plazo.

Pero, en realidad creo que dicho fundamento se encuentraen laconcepcién de la hipotecacomo
“la reserva a favor del acreedor de un derecho de realizacion de valor por un importe y plazos
determinados, frentealosterceros’, concepcion enlaque seapoyalaposibilidad delarecargay que
implicariaquelamismasolo es posible si no su superael plazo de lareservade rango.

Respecto del significado concreto delaredacciondelanorma: “Lasmodificacionesprevistasen
los apartados anteriores no supondran, en ningun caso, una alteracion o pérdida del rango dela
hipotecainscrita, excepto cuandoimpliguenunincrementodelacifraderesponsabilidad hipotecaria
o laampliacién del plazo del préstamo por esteincremento o ampliacion” , considero que debe ser
interpretadaen el sentido dequetnicamentelaampliaciondel plazo produciralaalteraciondel rango
delahipotecacuando vayaasociadaaunaampliacion simultaneadel capital, puesen cualquier otro
caso, no solo supondria un retroceso respecto de la regulacion anterior, sino que produciria unos
efectosrespecto delaresponsabilidad hipotecariaincompatiblescon el sistemaregistral.

L

bt
s 1000 000000 0000000 /OO0 448 173&



Elloesasi, porqueesinsosteniblequeunamisma hipotecapuedatener unrango hastauna fecha
y otro apartir delamisma, ni se entiende qué parte delaresponsabilidad garantizarialahipotecaen
cada plazo. Tampoco se puede interpretar que la misma hipoteca garantizara toda la cifra de la
responsabilidad hipotecariasi el incumplimiento y gecucion se producen durante la vigencia del
antiguo plazo, y otrasi dichos hechos acaecen durante el periodo de laampliacién del plazo.

Este criterio, por |o demés, viene avalado por e texto del dltimo borrador de Anteproyecto que
decia: “y cuando, aun sin haber excedido el importeinicial, seamplie o se haya ampliado también
el vencimiento dela deuda” .

Por tanto, estaampliacion del plazo no tendra efecto especial aguno si se sigue laposturade la
ratificaciondeladoctrinadelaDGRN, al suponer éstalaconstitucién siempredeunanuevahipoteca
por el importetotal delaampliaciondel capital. L ahipotecainscritapreexistentemantendrasurango,
no obstante la ampliacion del plazo, a cual respecto de ella constituira tnicamente una novacion
modificativa

Noobstante, sitendriasentido el parrafoanalizado, si sesiguierael criterio, quehemosrechazado,
de quelasimple ampliacion del plazo implicaen todo caso laextincion de la hipotecainscritay la
constitucion de unanuevaen cuanto alaampliacion del plazo.

Por el contrario, s seadmitelaposibilidad delarecarga, seranecesariolaconstituciondeunanueva
hipoteca, cuando existaunaampliaciondel capital y simultaneamente unaampliacion del plazo, por
el total del importedelaampliaciondel capital aunqueexistieracifraderesponsabilidad paralarecarga
en todo o parte del mismo.

Lareferenciaalaperdidadel rango en casodeampliaciondel plazo*® por esaampliaciondel plazo”
debe tenerse por no puesta, pues nos llevariaa absurdo, antes expuesto, de una hipoteca con dos
rangos segun el plazo.

Por tanto, si se sigue este criterio, €l citado parrafo debe ser leido del siguiente modo: “Las
modificacionesprevistasenlosapartadosanterioresno supondran, en ningiin caso, una alteracion
o pérdida del rango dela hipotecainscrita, excepto cuando impliquen unincremento delacifrade
responsabilidad hipotecaria por este incremento o cuando impliguen la ampliacion del plazo del
préstamo por todo el capital ampliado” .

En la préactica, sinembargo, como lo habitual es que la ampliacion del capital lleve consigo
lasimultanea ampliaciondel plazo, estalimitaciondel mismo, esprobable, quehaga quela recarga
delas hipotecas, aunque se admita, entendida como conservacion del rango paranuevosimportes
de capital, quede en papel mojado.

6.- El parrafo 2° del numero 3 del articulo 4 que establece que “ En estos casos —cuando se
produceperdidadel rango- necesitaralaaceptacion por lostitul aresdederechosinscritosconrango
posterior, deconformidad conlanormativa hipotecariavigente, paramantener el rango” ,nomerece
mayor comentario pues supone la aplicacion de los principios generales el sistemaregistral sobre
negociaciéndel rango hipotecario, salvo quizasapuntar Si seranecesari o un consentimiento expreso
s el titular registral delacargaposterior eslamismaentidad que efecttalaampliacion. En cuanto a
esteinterrogante, entiendo que no es necesario, puesal establecerse por lareformalaobligacion de
subrogacionentodoslospréstamoy créditosdel aantiguaenti dad acreedora, nuncasedarael supuesto
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(salvo cesiOn expresaen que se pondrian deacuerdo) que puedaotraentidad ocupar por subrogacion
el lugar deotraentidad enlacargaintermedia.

Este parrafo es aplicable a ambas interpretaciones, es decir, bien para mantener el rango de la
hipotecainscritarespectodel total capital delaampliacion, o bien paramantenerlorespectodeloque
excedadelacifraderesponsabilidad hipotecariareutilizable. Entodo caso, este consentimiento delos
titulares de derechosinscritos de rango posterior, esbastante improbable que se otorgue.

7.- Laconstanciaregistral delamodificacion vienerecogidaen el parrafo 3° del nimero 3 del
articulo 4 que sefidla que “ En ambos supuestos se hara constar en el Registro mediante nota al
mar gen de la hipoteca objeto de novaci én modificativa” .

Encuanto acual esson esos* ambossupuestos’, independientementedelaincorrecciéngramatical
de la expresion respecto de la interpretacion 16gica de la misma, entiendo que se referira a todos
aquellos supuestos en que se produce un mantenimiento del rango, yatengalugar éste por lapropia
natural ezadelamodificacion o por consentimiento delostitul aresregistral esposteriores.

En los demés supuestos, constitucion de nueva hipotecapor la causaque fuere, seraaplicablela
reglageneral de constanciamediante asiento deinscripcion recogidaen losarticulos81ly 144 dela
Ley Hipotecariay 240 de su Reglamento.

Respecto de esa nota marginal, no se entiende su imposicion pues, en primer lugar va contrala
normativageneral antesindicaday, ensegundo, esfisicamenteimposible, comoyasehademostrado
enlaprécticadiaria, cuanto mashoy, en quelanuevaredacciondel articulo 12 delalL ey Hipotecaria
ampliaen contenido de los asientos de modificacion y ampliacion de los préstamos hipotecarios al
tener quehacer constar enlosmismostambiénlasclausul asfinancierasy devencimiento anticipado.
Por tanto, lamodificacion seharaconstar por asiento deinscripciony a margendelainscripcionde
hipoteca, se extenderaunanotade referencia.

Sealegagueunadelasrazonesdelaremisionaunanotamarginal eslaarancelaria, perolamisma
esinsostenible, desdeel momentoqued articulo8reformadodelal ey 41/2007, sefial aexpresamente
respectodetodosl ossupuestosincluidosen suambito que* seaplicaranlosarancel escor respondien-
tesal nimero 2 —nscripciones-* .

También se haargumentado que larazon esladeintentar que |os actos no estuvieran sujetos al
Impuesto de TransmisionesPatrimonial esen su Conceptode” ActosJuridicosDocumentados”, pues
éste tiene como uno delos requisitos paralasujecion a mismo de las primeras copias de escrituras
notarial es* quecontengan actoso contratosinscribiblesenel RegistrodelaPropiedad”, o cual supone
desconocer la verdadera naturaleza de “las notas marginal es sucedaneas’, en cuya categoria cabe
encuadrar éstas, queeslamismaquetendrialainscripcidénalaquesustituyenal implicar laadquisicion,
maodificacion o extincidn de derechosinscritos, y que, por tanto, produciran lasujecion a impuesto
de ADD..

Ogueeraunintentodesalvar loinconvenientesdel articulo 1927-2del Cédigo Civil queestablece
lapreferenciadel oscréditoshipotecariospor el orden deantigliedad desusrespectivasinscripciones,
aloquedebeargumentarseigual queen el anterior parrafo, esdecir, quelafechaaestosefectosseria
ladelanotay noladelainscripcion primitiva, dado el caracter sustantivo delamisma.
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Por ultimo, indicar quedelaredacciondel parrafoy del articuloengeneral, pareceinferirsequela
constanciaregistral detodanovacién modificativaesimperativa.

8.- Por ultimo, laexpresion de que “ En ninglin caso sera posible hacerlo(¢?) cuando conste
regi stral mente peticion deinfor maci 6n sobr ela cantidad pendienteen g ecuci On decar gasposterio-
res’, entiendo que debe ir referida no a toda modificacion de los préstamos hipotecarios, sino
solamente a los incrementos de capital que son alas que se atribuye virtualidad para perjudicar a
tercerosy seven afectados por dichanota.

Estalimitacion escompletamentelgica, puesdelo contrario sefrustrarialafinalidad perseguida
por €l articulo 657 delaL EC dequeloslicitadoresdelasubastaajusten suspujasal valor real delas
cargas preferentes en que se han de subrogar.

Por lodemas, suredaccionvuel veaser erronea, puesal RegistrodelaPropiedad noaccedeninguna
“peticion deinformacion sobre cantidad pendientes’, sino que lo que constaeslanotamarginal del
mandamiento judicial deindicacion dedichas cantidadesaque serefiereel articulo 657 delaLEC,
al cual debemosentender referido el articulo.

Este parrafo no tiene mucho sentido si sesiguelainterpretacion delaconfirmacion deladoctrina
de laDGRN, en la que todo caso de ampliacion de capital, supone la constitucion de una nueva
hipoteca con su propio rango; salvo quizas el de impedir que existiendo un procedimiento de
€jecucion, puedan surgir nuevos problemas de preferenciade cobro, o el de confirmar e criterio de
guelacifrade responsabilidad hipotecariase reduce por si sola, si se hace constar en el Registro el
capital pendiente de pago del préstamo.

Supuesto semejanteesaquél en queconstaregistralmentelanotade expediciondelacertificacion
decargasalosefectosdelagjecucion delapropiahipotecamodificada, €l cual, no obstante haberse
excluidoenlatramitaciondel proyecto, considerd quetambiénexcluyelaposibilidad delaampliacion
de hipotecao plazo, porque las partes han perdido lalibre disponibilidad de la hipoteca.

Por aplicacionanal 0gicadel osarticul 0s688- 3y 640-3delal EC parapoder ef ectuar dichosactos,
piénseseen quesepretenden unarefinanciacion paraevitar lasubastaogjercitar el derechodel articulo
693-3 LEC, seranecesario autorizacion judicial y, en su caso, €l consentimiento de lostitulares de
cargasposteriores.

9.- De lo expuesto se infiere que si lo comparamos con su modelo francés encontramos las
siguientesdiferencias: lareformaespariolase hace por unaley especial menor no en el Cédigo Civil
oL ey Hipotecaria, no secreaunafiguraespecial sino que se modificalanaturalezadelahipotecade
trafico, no sesefialaunadefinicion delo que seraesanuevahipotecaordinaria, al parecer no necesita
pacto expreso, no permite transformar las anteriores hipotecas, no permite la entrada de nuevos
acreedores, no sefialaun plazo maximoy no regulalaposibilidad de renunciadel deudor.

Poco pareceser, por tanto, lo que sehacopiado del model ofrancés, salvo el nombredoctrinal, que

por otraparte tampoco aparece en el texto. Ello unido alas ambigliedades del articulo, refuerzalas
dudas acercadelareal intencién del legislador. Y o persona mente me quedo con el modelo.
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VI.- SOLUCIONES PRACTICAS Y OTRAS CUESTIONES RELATIVAS
A LA AMPLIACION DE CAPITAL EN LOS PRESTAMOS HIPOTECA-
RIOS.

A continuaci dn exponemosladistintaaplicaci on practicadelasnormascomentadassegun cual sea
lainterpretaci On que se adopte, asi como unaseriede cuestionesjuridicasconexas, algunascomunes
aambos supuestos.

A.-EN LA TESIS DE NO ADMISION DE LA RECARGA.

Si sesiguelainterpretacion delaratificacion deladoctrinadelaDGRN, que en mi opinion esla
Unicaquetieneenca eennuestro ordenamientojuridico, laactuacionregistral deberaser lamismaque
hasta ahora, es decir, de exigtir terceros y siempre que los términos de la escritura no impidan la
inscripcion por falta de consentimiento de las partes —condicion suspensiva caso de existir cargas
intermedias, etc-, sepracti caraunainscripci 0n demodificacion delahipotecainscritarespectodelas
clausulasfinancieras, y, enel mismoasiento, lainscripciondelaampliaciondel capital comosi fuera
unasegunda hipoteca.

Se considera también aconsgjable, hacer constar en la misma inscripcion, la sujecion de la
agrupacion delasdos hipotecasparaconstituir unaunicaalacondicion suspensivadelacancel acion
delascargasintermedias, paralo queentiendo queno esnecesario €l consentimiento del aspartes, pues
laexistenciade una Unica hi poteca es su voluntad en estos supuestos.

Esta solucion es laimpuesta expresamente por la nueva Ley: “mantenimiento del rango de la
hipotecainscrita’ con modificacion delasclausulasdel préstamo hipotecario, y constitucion deuna
nuevahipoteca* por el incremento delacifraderesponsabilidad hipotecaria’, queserapor aplicacion
delasreglasgeneralesdel sistemahipotecario el importedelaampliacién del capital.

Entiendo quelasreticenciasdeal gunosregistradoresaestasol ucion practica, por no gjustarseala
voluntad real de las partes, deben desaparecer desde el momento que existe un articulo que
expresamente determinacual hade ser laactitud del registrador en estos supuestos. El problemade
aqué prestamo deben aplicarselosdistintospagos, es, enrealidad, unacuestionjudicial queno debe
influir enlainscripciondelaescritura, apartedeque sesol ucionariacon unaesti pul acion deimputacion
de pagos.

Por ultimo, quizasfueraconvenienteaclarar si, como pienso, enlashipotecasordinariaso detrafico,
el reconocimientodelaamortizacion parcial del crédito garantizadoimplicaper selareducciénparcial
del importedel principal deladeuday, por tanto delacifrade responsabilidad hipotecaria, demodo
gueenel casodesimultaneaampliaciondel crédito debepartirsedelacifradel capital pendientey no
delacifradel importedel principal deladeudainicial s nmodificaciona guna, queesahoralohabitual .

B.- EN LA TESISDE ADMISION DE LA RECARGA.
Deseguirseestainterpretaci onlaactuaci On del registrador debegjustarseal ossiguientescriterios:
1.- Sepracticaraunainscripciony unanotamarginal parael importe de ampliacion de capital

gue sea susceptible de recarga y las demas clausulas financieras. En esta inscripcion, no podra
ampliarse el capital por encima de lacantidad previamente amortizada, lacual habriadeindicarse
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expresamenteenla escritura. Laescritura, aparte delas estipul acionesfinancieraso no que quieran
establ ecer | aspartes, sol o deberacontener el capital amortizadoy el nuevo prestado, sinalteracionen
cuanto al principal delaresponsabilidad hipotecaria.

Enloqueexcedael importedela ampliacion de esacifraquellamaremosde coberturaoreserva,
el importe del exceso deberaser objeto de unanuevahipoteca, siempre que existan tercerosy enla
misma forma que serealizaen laactualidad, puesno otro debe ser lainterpretacion delaexpresion
“alteracion o perdida del rango ...... por este incremento”. Como es légico la hipoteca debera
contener todasl asesti pul aciones, incluidal aresponsabilidad hipotecarianecesariasparal ainscripcion
de estanuevahipoteca.

2.- SOlo s se aumentan simultaneamente el plazo y el importe del capital, sera necesario
constituir unanuevahipotecarespecto detodo el importe del nuevo préstamo—aungue cupiereenla
antigua responsabilidad hipotecaria- 0 ampliacion de capital, practicando respecto de la hipoteca
primitivaunainscripcion de modificacion queincluiratambién el nuevo plazo.

| gualmentecomo novacionmodificativa, seactuaras seampliael plazosin simultaneaampliacion
del capital, prescindiendo delaexpresion“alteracion o perdidadel rango...... por esaampliacion” .

3.- Paragquepuedaoperar larecargaesnecesario también queningunacifraderesponsabilidad
hipotecariapor ningun concepto (interesesordinari0s, moratorios, costas, gastos, etc) aumente, loque
habradevigilarseespecial mente, pues, por e empl o, enlaactualidad avecesreduciéndoseeninterés,
sin embargo, seaumentael nimero de afos de lagarantia hipotecaria de los mismos.

4.- Existiendoampliaciondecapital por encimadelacifraderesponsabilidad hipotecariaocon
simultanea ampliacion de plazo, sera necesaria paraincluir en una unica hipoteca el importe del
incremento de capital respecto delacifrade responsabilidad, laaceptacion expresapor partedelos
titulares de derechos inscritos con rango posterior, si |os hubiere; consentimiento o aceptacion que
podrahacerse constar por notamarginal.

5.- Si constaen el Registro delaPropiedad laindicacion sobre el saldo pendiente de dicho
préstamo solicitadacomo consecuencia delagjecucion decargasposterioresdel articulo 657 LEC,
no se podrainscribir larecarga, pero si unanuevahipotecapor €l total importe del nuevo préstamo,
hipoteca que tendra su propio rango.

A este supuesto debe asimilarse, como ya se ha argumentado, €l de la existencia de la nota
margina de expedicion de certificacion de cargas de lahipoteca que se gjecuta.

6.- Estaampliacion del capital sinperdidaderango dela hipoteca inscritaorecarga, solo sera
aplicable a lashipotecas constituidasapartir del 9 de diciembrede2007. Paraestainterpretacion,
aunquelo considero criticable, todaslas hipotecas, sean del tipo quesean, posterioresadichafecha,
se pueden recargar sin necesidad de constituirse contal caracter.

L aspréstamoshipotecariosanterioresalaentradaenvigor delal ey podran ser objetodecual quier

modificacion, peronolesseraaplicablelaposibilidad derecarga, y, por tanto, nopodrantransformarse
enrecargables.

L

*
w 22 , 00000 000000 DOOOOOD 7 00 44fe—



Seplantealagravecuestion, dadolostérminosdelanueval ey, desi lasampliacionesdepréstamos
hi potecariasanterioresquesehubiereninscritoa amparodeladoctrinadelaDGRN, existiendo cargas
intermedias han producido laperdidaderango de lahipotecainscritapreexistente.

7.- Entiendo que es posible larenunciapor el deudor-hipotecante al caracter recargable dela
hipoteca, tanto en el momento de su constitucion como posteriormente y unilateralmente, pues no
existe ninguna norma que lo impiday debe entenderse que la misma es unafacultad del deudor a
refinanciarse abaj o coste, mas que un derecho del acreedor.

Estafacultad del deudor se asemejaen gran medidaalade subrogar aun acreedor recogidaen el
articulo 1211 del Cadigo Civil, como de hecho asi ocurre en la reforma francesa. A la misma
conclusion debellegarse si tenemosen cuentaque delafinalidad expresade su introduccion estaria
en lamejorade |os mecanismos de refinanciacion por parte del deudor.

8.- En cuanto alaposibilidad de subrogacion por el deudor aun tercero no en el préstamo sino
entodoopartedelarecargaal amparodel articulo 1211 del Codigocivil y delal ey desubrogaciones;
noesposiblepor laintroduccionen el articulo 2 delal ey 2/1994 delaobligacion de subrogacion del
nuevo acreedor en todos|os préstamos o créditos hipotecarios del antiguo.

Tampoco creoqueseaposi blelacesionunilateral -exarticulo 149reformadodelal ey Hipotecaria-
delafacultad derecargaseparadadel préstamo por partedel acreedor afavor deotro nuevo, puesesa
facultad como quedadicho corresponde al deudor.

Si creo, sinembargo, factible esaposibilidad mediante el acuerdo del deudor y delosacreedores
—antiguo y nuevo- mediante lamodificacion delahipotecaprecisando lostérminos de esarelacion,
esdecir, si latitularidad del derecho real de hipoteca sera solidariao mancomunada, si sedividela
hipotecaen doshipotecasdel mismorango, etc. Eseacuerdo, considero que, aefectosdelainscripcion,
debe ser simultéaneo alaampliacion del capital 0 al menos presentarse al Registro al mismo tiempo.

9.- S se admite esta figura de la hipoteca recargable, las alteraciones en la cifra de la
responsabilidad hipotecaria, bien por aumento de la misma bien por cancelacion parcial —inico
supuesto de reduccion de dicha cifra en estas hipotecas-, implicaran paralelamente un aumento o
reduccion delaposible cuantiadelamisma.

Inversamente, lameraindicacion de unaamortizacion del capital o el no uso de todalaposible
recarga en una escritura de ampliacion de préstamo, dada la configuracion de la responsabilidad
hipotecariacomo un concepto autbnomo, no producen lareduccion delacifradegarantia; peroello,
admisible en las hipotecas de maximo o de seguridad, no lo esen lasdetréafico.

Quizasconvengarecordar aqui lassiguientespal abrasde Canal sBrage?, respectodelashipotecas
ordinarias. “ la «responsabilidad hipotecaria» no es un concepto autbnomo como si la cantidad
garantizadaseindependizasedel créditogarantizado; representani masni menosquelacifradeéste,
guesehallacubierto por la hipoteca, y por tanto su reduccién esautomaticaen el mismo instanteen
gue se produzcala del crédito, sin mas que la necesidad de su consignacion registral a los efectos
establecidospor €l articulo 144 LH. Tal consignaciondel pago parcial del crédito provocapues, por
si sola, lareducciondelacifraderesponsabilidad hipotecaria, sin necesidad de expresa manifesta-
cion de cancelacion parcial, porquela «responsabilidad hipotecaria» no esel derecho susceptible
de cancelacion, sino que éste esla «hipoteca»” .
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C.- OTRAS CUESTIONES JURIDICAS.

1.- Respecto de los supuestos de modificacion de los préstamos hipotecarios, distintos del
incremento del capital o delaampliacion del plazo, seconsiderapor laL ey que, cual quieraque sea
su contenido, no perjudican aterceroy gque, por tanto, no producen alteracion o perdidaderango de
lahipotecainscrita, peroami juicio, enel casodelareducciondel plazoamortizaci on estaafirmacion
no estan claray puede llegar aproducir litigios.

Asi noresultaindiferenteal ostitularesde cargasposteriores, dado el principiodepurgadecargas
no preferentes, la reduccion del plazo de amortizacion sin una paralela reduccion del capital a
amortizar, porqueello supondraunincremento delacuotaperiodicay, por tanto, unaumentodel riesgo
deimpagoy eventualmente de gjecucion. Pero el posible perjuicio o no parael tercerodel contenido
de las diversas modificaciones del préstamo hipotecario no es objeto de calificacion registral, que
deberalimitarse aaplicar |o dispuesto en el nimero del articulo 4 delaLey 2/1994.

2.- A pesar delas normas sobrelarecarga, lamismano afectarg, en cuanto al importe nuevo,
alassituaciones concursales’y asi, lamismase veraafectadapor laaccion dereintegro del articulo
71.2-2°delal ey 22/2003 Concursal, quesefialaque” sepresumeperjuiciopatrimonial paralamasa
activa en los siguientes actos. ...... la constitucion de garantias reales a favor de obligaciones
preexistentes o de las nuevas contraidas en sustitucion deaquéllas’ .

No obstante, estasituacion se hapaliado en gran medidapor lanuevaredaccion por lapropiaL ey
41/2007 del articulo 10delal ey 2/1981 de Regul acion del Mercado Hipotecario, segunel cual “las
hipotecasinscritasa favor de entidades financieras, solo podran ser rescindidas o impugnadas al
amparodel articulo 71 delaley22/2003, por laadministracionconcursal, quetendraguedemostrar
la existencia de fraude en la constitucion del gravamen” .

Enlatesiscontrariaalarecargaeste problemaesmenor, en cuanto quetodo €l capital ampliado se
posponealascargasintermedias.

3.- Respecto del cobro de las cantidades de larecarga en los procedi mientos de gjecucion, es
probable un aumento de lalitigiosidad hipotecaria por el gercicio de tercerias de mejor derecho —
preferenciadecobro por razondelafechadel oscréditos- admitidasend articulo614-1 L EC por parte
delostitulares de cargas intermedias —inscritos antes de que laampliacion del capital conste en el
Registro-, acciones gue aunque no produzcan la suspension de lagjecucion, si pueden ocasionar la
retenciondel preciodel remateafindegarantizar |aefectividad delasentenciaquerecaigaenlaterceria
(articulo 698-2 LEC).

Ademas, debe sefidarse que, a falta de una estipulacion sobre imputacion de pagos, de existir
terceros intermedios, se planteara en dichos procesos el problema de determinar a cud de los dos
créditos —inicial o0 ampliado- ha de imputarse cada una de las cantidades pagadas y, por tanto,
correlativamenteel precio obtenido en el remate.

VIl.- CONCLUSION.

Terminomanifestando mi posturaabiertamentefavorabl ealafiguradelahipotecarecargableque
entiendo puederesultar deenormeutilidad al sistemahipotecario espafiol, facilitando suconvergencia
con Europaenlalineadel Libro Blanco del Crédito HipotecarioenlaUEYy la refinanciacion delos

m prestamos hipotecarios de unaforma rapida, seguray de bajo coste.
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Pero dicho esto, no puedo dejar dereiterar mi desacuerdo con latécnicalegislativaseguiday con
laregulacion aprobada carente detodaclaridad y atodaslucesinsuficiente.

Siendo conscientequeesprobabl equelaintencion Ultimadel legislador hayasidolaintroduccion
delafiguradelahipotecarecargable, comoincluso sepuedeinferir dealgunparrafodel citadoarticulo
4delal ey 2/1994, esacircunstancianoimplicaquedebaadmitirselacitadafiguraen nuestroderecho,
s esapresuntavol untad no sehaplasmado claramenteenlasnormasrespectivas, pueslosargumentos
en contrasuperan alos argumentos afavor, circunstanciaque creo haber demostrado.

En este sentido, considero que la transformacion radical que dicha figura, tal como se dice
configurada, produciriaen el sistema hipotecario espariol; unido al desajuste del Predmbulo con la
finalidad pretendida, €l caracter ambivalentedecasi todossusparrafos, losdefectosderedacciony la
nula mencion de lafigura presuntamente introducida (no se hablani de hipotecarecargable, ni de
recarga, ni de compensacion de créditos), que obligan alabores deintegracion interpretativa; hace
imprescindibleunareformalegisativaqueclarifiqueel textoy completelaslagunas.

Entre tanto, debe acudirse ala aplicacion del principio de «conservacion de las normas», para
interpretar lasmismas, comoyasehaexpuesto, delaformagqueméssegjusteal ordenamientojuridico
en su conjunto, que ami juicio, esladefendidaen el trabagjo, de laratificacion deladoctrinadela
DGRN.

Otraposiblesolucionpodriaser considerar, mediantelaintegraciondel articulo4 delal ey 2/1994
y €l articulo 12 de la Ley Hipotecaria, que € primero de los mismos a referirse a la «cifra de
responsabilidad hipotecaria», esta circunscribiendo la posibilidad de larecarga a las hipotecas de
maximo, y quelahipotecarecargableseria, por tanto, unahipotecasemejantealasdecuentacorriente
de credito, con las diferencias de que no existiria obligacion por parte de laentidad acreedoraen la
concesiondel nuevo créditoodisponibilidady queésteseencuentraen el momento delaconstitucion
total menteindeterminado.

Pero, laadmisiondedichainterpretaci dnexigiriaun acuerdo conlasentidadesdecréditoy unpacto
expreso delaconfiguracion de lahipotecacomo recargabl e, junto con alguin pacto complementario
(imputacién depagos, etc) quenosesi lasmismasadmitiriandadoloampliasque, al parecer, hansido
susexpectativasacercadelareformahipotecaria.

Quizas, no obstante, podriaser suficientelael evacion de unaconsultavinculante o proponer una
instruccién alaDGRN que suplalos defectos observados. Tiempo hay, dado quelaexclusividad de
laposiblerecargarespecto dela hipotecas autorizadas después de laentradaen vigor de laLey, da
un cierto margen de maniobra, pero no debemos descuidarnos dadalatrascendenciadelacuestion.

(Footnotes)

1 Francisco Javier Gomez Galligo en “Lareforma hipotecaria desdela per spectiva del MinisteriodeJusticia” RevistaCritica
de Derecho Inmobiliario, nimero 702.
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2 Roberto Blanquer Uberos en el informe en defensade laescrituraen los recursos antelaDGRN delasresoluciones de 26 de
mayo de2001y 3deabril de2002, elgnacio Martinez-Gil Vichen suinformeen defensadelaescrituraen el recurso antelaDGRN
delaresolucién de 8 dejunio de 2002.

3 Fernando Canals Brageen” laampliacion del derecho real de hipoteca en garantia dela ampliacién del crédito
garantizado. Algunas observaciones a la doctrina de la DGRN” (RCDI n° 678).

4 Juan Sarmiento Ramos en el informe en defensade lanota que motivo laresolucion de 8 dejunio de 2002 y Juan
Manuel Llopis Giner en el informe en defensa de la nota que motivo la resolucion de 17 de enero de 2002.

5 Fernando Canals Brage en “El incierto porvenir de la hipoteca en Espafa” (diario La Ley n° 6691).

6 CROCQ, P., “L"hypothéque rechargeable en droit francais’, |11 Congreso Nacional de Registradores de Esparia,
Granada, octubre 2006

" obra citada
8 obra citada

®Juan MariaDiaz Fraileen*Lanuevaregulacién delasnovacionesy subrogacionesdelos préstamos hipotecarios.
Retosy riesgos de lareforma hipotecaria’ (diario LalLey n° 6727).

Angel Valero Fernandez-Reyes.
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Laley 41/2007, de 7 de Diciembre, por laque semodificalalLey 2/1981, de 25 deMarzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de
regul acion delashipotecasinversasy el seguro dedependencia, tienesu origenenunproyectodeley
guesefragud ene MinisteriodeJusticia, enparticular enlaDireccion General delosRegistrosy del
Notariado.

En este Centro Directivo, se constituy6 en febrero de 2005 una Comision mixtaintegrada por
representantesdelaAsociacion HipotecariaEspariol a, el Colegio de RegistradoresdelaPropiedad,
el Consgjo General del Notariadoy lapropiaDireccion General delosRegistrosy del Notariado para
afrontar lareformadel mercado hipotecario espariol . Solo posteriormente, y sobrelabasedel texto ahi
elaborado, seincorporariael Ministerio de Economiay Hacienda, que desde entonces—paraafrontar
| os aspectos econdmicos- tomo lasriendas del proceso.

LaComision constituidaenlaDireccion General delosRegistrosy del Notariado, se propuso
dar cumplimiento alaProposicion No de L ey de 3 de Febrero de 2005, por laque el Congreso delos
Diputadosinstabaal Gobiernoaflexibilizary modernizar el régimenjuridicodel mercado hipotecario,
con objeto defavorecer laaccesibilidad de dicho mercado al os ciudadanos, mejorar laeficienciaen
la asignacion de recursos, asegurar la proteccion de los prestatarios y garantizar la estabilidad
econoémica

Encumplimientoy desarrollodelacitadaProposicionNodeL ey, laComision propuso adoptar
una serie de medidas que se consideraban convenientes para lograr |os objetivos anteriormente
expresados.

Deestaley —yadesde que comenzo aelaborarse el mismo proyecto deley- de modernizacion
del mercado hipotecarioaprobadapor lasCortesGeneral es, deregul acidn del régimendelashipotecas
inversasy del seguro de dependencia, se han destacado en |os medios de comuni caciOn sobre todos
sus aspectos econoémicos. Se ha dicho que el Gobierno pretende ofrecer mayor proteccion a las
economias familiares ante las eventuales subidas de los tipos de interés; rebaja de comisiones,
limitando ladenominada—apartir deahora- compensaci on por cancel aci én anticipadaen|osvariables
y mixtosal 0,50%; abaratar |oscostesde constitucion delashipotecas; ampliar laofertadeproductos
hi potecarios; dotar demayor independenciaal associ edadesdetasaci on; of recer mayor transparencia
enlainformacion delasentidadesfinancierasalos clientes, especia mente mediantelainformacion
sobrelasprevisiblessubidasdelostiposdeinterés; fomentar |as hipotecasatipo mixto que protegen
al ciudadano frente atal es subidas detipos; etcétera.

Sinembargo seolvidaqueesantetodo unaley conimportantessol ucionesdetipojuridico, mas
gue econdémico; y que su principal objetivo es la conseguir un sistema hipotecario mas flexible,
superando el principio de accesoriedad que permita admitir nuevos productos demandados por el
mercado y que facilite larefinanciacion sin pérdidade rango de lahipoteca.

Esassolucionesjuridicasqueintroducelal ey 41/07y queconstituyenlosprincipiosgenerales
delal ey —titulo aqueresponde este trabaj o- son principalmente las siguientes:
a) flexibilizaciondel principiodeaccesoriedad eintroducciondelahipotecaglobal o
flotante, como manifestacion mésclaradeesaflexibilizacion;
b)  introduccion de la hipoteca recargable y nueva regulacion de los supuestos de
novacion modificativa, ademasdel yacitado delarefinanciacion o recarga;
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c)  nuevaregulacion del régimen de subrogacion, paraclarificar su operatividad en
caso de existenciade dos 0 més préstamos o créditos afavor de unamismaentidad financiera;

d) nuevaregulacion del procedimiento de enervacion, para garantizar su efectiva
aplicacion;

€) regulacion, para fomentar su utilizacion en determinadas condiciones, de la
hipotecainversa;

f)  fomento del acceso a Registro de las clausulas financieras, como férmula de
publicidad delosproductosfinancieros;

g) adopcion de medidas para potenciar y dar transparencia al mercado hipotecario
secundario.

I1. SOLIDEZ DE LA HIPOTECA EN EL SISTEMA ESPANOL

Nuestrahipotecapuede considerarse como solida, sin ningunaduda, desde unaperspectivade
Derecho comparado. Goza de |os caracteres esenciales que deben predicarse de la hipoteca. Esun
derecho real de garantia, indivisible, de inscripcion constitutiva y esta dotado de un adecuado
procedi miento de g ecuci 6n sumaria, hoy denominado de g ecuci ondirectasobrebieneshipotecados.
Y ademés se adecua en lo sustancial a Reglamento CE 1346/2000, de 29 de Mayo, sobre
procedimientosdeinsolvencia, al establ ecer unaprotecciondel crédito hipotecarioenlassituaciones
concursalesdel deudor.

Como derecho real de garantia, asegurael cumplimiento de cualquier obligacion. El articulo
1861 C.C., basicoenlamateria, permitegarantizar con hipotecacual quier clasedeobligacion, yasean
puras, yaestén sujetasacondicion suspensivaoresol utoria. Comoderechoderealizaciondeval or que
es, exige unavaloracion en dinero de laobligacion, seade dar, hacer o no hacer unacosa. Y, como
sehasefidlado, desde el Codigo Civil de 1889, frentealareglageneral deinscripcion declarativa, la
hipotecaesdeinscripcion constitutiva. Enellarigenlosprincipiosdeinoponibilidad delonoinscrito
(32LH) yfepublicaregistral (34LH), porloqueen el Derecho espariol no cabenterceriasdedominio
frenteal acreedor hipotecario; y sol o excepcionalmenteseadmitenterceriasdemejor derechoderivan
dehipotecas|egal estacitas—caso del impuesto de BienesInmuebles, ex articulo 194 LH y losgastos
decomunidad del osedificiosenrégimendepropiedad horizontal ex articulo 9L PH por lasdosultimas
anualidades.

L ahipotecaimplicauniusdistrahendi del patrimoniodel deudor otercer poseedor deloshienes,
sin que puedaanteponerse ninguin derecho de crédito por muy privilegiado que sea, como afirméla
Resolucion delaDGRN de 29 de Abril de 1998.

Pero esquizaslaexistenciadeun procedimiento deegjecucionsumario, lo quehace plenamente
eficientealahipotecaen Espafia. Paraproceder alarealizacionforzosadel bien (atravésdecualquiera
de los procedimientos de subasta, convenio de realizacion o realizacion a través de persona
especializadaprevistaenlaL EC) no esnecesariaunasentenciadeclarativasino quedirectamentese
pasaalafasedeapremio; noserequiereel avallodel biennilalocalizaciondel deudor; bastalafijacion
deuntipodesubastay deundomicilio aefecto denotificacionesen el Registro. Endefinitivasebase
en tramites r@pidos, con causas de oposicion muy limitadas, o que hace del procedimiento un
instrumento muy eficaz de recuperacion delasgarantias.

La sdlida configuracion de la hipoteca en Espaiia, unido a la competencia de |as entidades
financieras impulsada decididamente por la Ley de Subrogacion y modificacion de préstamos
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hi potecari os—Unico gjempl o existenteenlaUni én Europea- hapermitido quegocemosennuestro pais
lostiposdeinterésmasfavorablesenlospréstamoshi potecarios; quelacarteradecréditoshi potecarios
alcanzase en 2007 los 800.000 millones de euros; y que la evolucion del mercado hipotecario
secundario en Espariahayasido vertiginosa, convirtiéndose en el paisnimero dosen valoracion de
susemisiones de cédul as hipotecarias, trasel Reino Unido, y también el nimero dosen volumen de
emision, trasAlemania.

1. NECESIDAD DE UNA AMPLIA REFORMA DEL SISTEMA HIPO-
TECARIO.

Si lasolidez del mercado hipotecario, primario y secundario, en Espafiaestal, ¢quée razones
aconsgjanlareforma?

L asprincipal esrazones que aconsejaban lareformadel mercado hipotecario, a entender dela
Comisiénredactoradel proyecto, eran dosfundamental mente:
1°.- El tiempo transcurrido desde las Ultimasreformas global esdel sistemahipotecario.
2°.- Larigidez del mercado hipotecario derivado delaaplicacionrigidadel principiode
accesoriedad.

Lo primero queaprecidlaComision constituidaenlaDireccion General delosRegistrosy del
Notariado, esqueeranecesariaunareformadel sistemahipotecario paraadecuarloalarealidad social
y economi cadel momento. Desde unaperspectivahistoricayahabian pasado muchosafiosdesdeque
seabordaraunareformade envergaduradel mercado hipotecario. Aunquelal ey 41/07 no pretende
unareestructuracion general del mercado hipotecario, si podemos decir que setratade unareforma
ampliay degran trascendencia.

En efecto el momento es el adecuado tras varios afios sin afrontar reformas estructurales de
importancia. Podemosdestacar como principal esreformasparcia esdel sistemahipotecarioalolargo
desu historiamoderna, lassiguientes:

a) LaL ey Hipotecariade8 de Febrero de 1861 suprimiolashipotecasgeneral esy técitas,
introdujolanecesariadeterminaciony precisiondelashipotecasy suprimidlasantiguasContadurias
de Hipotecas, si bien subsistieron separados|oslibros de dominioy los de hipotecas;

b) el Codigo Civil de1889introdujoel caracter constitutivodelainscripciondelahipoteca
hasta entonces de caracter puramente declarativoy consagro lateoriadel tituloy el modo, si bienla
modalizo tratdndose de terceros con derechos inscritos en el Registro, de forma que paralaplena
eficaciafrenteatercerosesmodo debeser unmodo publico consistenteenlainscripcionenel Registro
de laPropiedad —como ocurre en materia de doble ventaex articulo 1473 CC;

¢) Laimportantisima reforma hipotecaria de 1909 introdujo el procedimiento judicial
sumario, verdadero g edel sistemahipotecario; regul 61ahipotecaen garantiade cuentascorrientesde
crédito, introduciendo por tanto nuevasfiguras demandadas en lapracticabancariay flexibilizando
el principio deaccesoriedad en estosproductos; y refundiéloslibrosdeinscripcion dedominioy los
de hipotecas, hastaentoncesdiferentesentresi;

d) LaL ey Hipotecariade8 deFebrerode 1946 regul 6figurasnuevasigua menteexigidas
por lapracticabancaria, como lahipotecaen garantiaderentas periddicas, | etrasde cambio, hipoteca
unilateral, etcétera; y potenciolalegitimacionregistral medianteaccionesbasadasenlapresuncionde
validez delosasientosregistrales, como eslaaccion real registral;
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€) laLey de Mercado Hipotecario de 25 de Marzo 1981 fue trascendental al regular el
mercado financiero hipotecarioy permitir desarrollar en Espaniael mercado secundario dehipotecas:
cédulas, bonosy participacioneshipotecarias,

f) Fundamental fuelal ey de subrogaciony modificacion de préstamos hipotecariosde
30demarzo de 1994, queintrodujo en Espafia—ni co paiseuropeo en queexiste- laexcepcionalidad
delanovacion subjetivadel crédito hipotecarioainstanciadel deudor, sinconsentimientodel acreedor,
s bienno cabeolvidar queselimito adesarrollar y facilitar laaplicacion practicadeloqueyapreveia
el Codigo Civil (1211 CC) y veniaadmitiendo al menosenteorialaDireccion General delosRegistros
y del Notariado (vease la Resolucién de 7 de Diciembre de 1950):

g) Tambiénlaley deenjuiciamientocivil de8 deenero de 2000 mereceser destacada, ya
gueincorporoalaley procesal civil el procedimiento deegjecuci én hipotecaria(gecuciondirectasobre
bieneshipotecados); regul 6 lascaracteristicasgeneral esdelagecuciony deformaespecificalafase
deapremiodirectasobrel osbieneshipotecados; permitid seguir el apremioordinario contrabienesdel
deudor enel mismo procedimiento cuando noessuficienteel preciodel remate; regul 6 procedimientos
novedososderealizacionforzosa: convenioderealizacion, entidadesespeci alizadasy subastapublica;
restablecio laimportancia del procedimiento extrajudicial, que habia sido declarado nulo por €l
Tribunal Supremo—con arregloa Derecho entoncesenvigor- por carecer derangolegal; permitiola
rehabilitaciondel préstamo hipotecario cuandorecaesobrelaviviendahabitual y el deudor pagaantes
del remate o adjudicacion; y admitié que con relacion al deudor se pueda cobrar latotalidad de lo
debido, aunque excedadel limitedelaresponsabilidad hipotecaria: este solo operadelimitefrentea
tercerosadquirentesy frenteal deudor en situacion concursal; eincidid enel carécter constitutivode
lahipoteca;

h) finalmentelaley concursal de9dejuliode2003 tambiénincidioenmateriahipotecaria,
al limitar mucholagjecucion separadadelahipoteca, suspendiéndolahastaquesellegueaun convenio
o transcurraun afio de laaperturadel concurso sin llegarse aun convenio. No obstante mantuvo el
caracter decrédito especialmenteprivilegiado, al ordenar el pagodel crédito hipotecarioincluso antes
gueloscréditoscontralamasa(superprivilegiadossal arial es); al mismotiempodetermindlasupresion
delaretroacciondelaquiebraen perjuicio deacreedoreshipotecariosy demasderechosinscritoscon
anterioridad (antiguo 878 Co.Co), manteniendo | as acciones de impugnacion Si existe perjuicio de
acreedores. Solo la supresion del periodo de retroaccion —verdadera quiebra del sistema registral
hipotecario-justificolareforma.

Eran muchos | os afios transcurridos sin que se hubieran abordado reformas estructurales. El
analizar brevementelasprincipal esreformasen materiahipotecariall evadasacabo desdelaprimitiva
ley hipotecariade 1861 ponedemanifiesto como eranecesario afrontar, dado el tiempotranscurrido,
unareformaimportantedel mercado hipotecario paraadecuarloalarealidad social y econdmicaactual .
Y nospermiteestudiar laLey 41/07 conlaconviccion deque, al igual quelasreformas precedentes,
serdbuenaparael entero mercado hipotecario espafiol.

V. EL PROBLEMA DERIVADO DE LA APLICACION RiGIDA DEL
PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD

Como se dijo anteriormente, otra de las razones que aconsejaban la reforma del mercado
hipotecario, a entender delaComisionredactoradel proyecto, erafundamental mentelanecesidad de
superar la aplicacion rigiday excesiva del principio de accesoriedad, que impedia la admision a
inscripcion en el Registro de la Propiedad de figuras demandadas en el tréfico bancario (las
denominadashipotecasf|otantes) y queexcluialaposi bilidad derefinanciacion del deudor concargo
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alamisma hipoteca sin pérdida de prioridad, |0 que le obligaba a constituir una nueva hipotecay
cancelar laanterior, con los grandes costes de transaccién que ello conllevaba.

A juicio de la Comision de la DGRN que elaboro e texto del borrador de anteproyecto de
reformadel mercado hipotecario, laaplicacion estrictadelosprinci piosdeaccesoriedad eindivisibi-
lidadimpediael desenvolvimiento denuevasfigurasdemandadasen el trafico. Laaccesoriedad tenia
como consecuenciael entorpecimiento defigurasdemandadasen el traficojuridicoy enlarealidad
social, conel siguienteefecto negativo enel crecimiento econdmico. Figurascomoel créditoabierto,
hoy total menteaceptadaenel trafico mercantil, alin no habias do expresamentereconocidaen nuestro
Derecho, existiendo todaviacalificaciones aisladas negativas alafiguraque causaban grave dafio a
laeconomiadel pais.

En efecto, el principio deaccesoriedad —queflexibiliza, como veremoslal ey 41/07- impedia
gue se garantizasen diversas obligaciones causalmente distintas; o que fueran objeto de lamisma
hi potecaobligacionesvencidasy futuras, u obligacionesno perfectamente determinadas.

Y esquelaaplicacion rigidadelaaccesoriedad setraduce en laexigenciade precision exacta
del contrato causal; no admite la hipoteca de propietario; rechaza la hipoteca en garantia de
obligacionestotalmente futuras; excluye las hipotecas en garantiadel saldo de unacuentasin pacto
novatorio expreso de las obligaciones que se cargan en ella; impide la refinanciacion en caso de
amortizacion delacantidad garantizada; etcétera.

Es cierto que el Derecho debe poner las reglas de juego dentro del mercado, pero nunca
obstaculizarlo; debe garantizar |os derechos delos consumidores, pero sin perjudicar el dinamismo
economico ni € igual menterespetabl ederecho del acreedor haproteger suinversionconunagarantia
inscribibleen el RegistrodelaPropiedad. El superior principiodelibertad eigualdady deproteccion
de los derechos civiles de la persona, debe hacer excepcional el rechazo de figuras contractuales
nuevas. Debemos tener siempre presente laimportancia de los “ property rights’ en el desarrollo
econdmico, de manera gue cuantamas variacion mejor, siempre que estén definidos.

Aqui ami juicio corresponde hacer un andlisiscritico—con animo constructivo- delaposicion
sostenida en este tema por la Direccion General de los Registros y del Notariado, pues aunque
inicialmenteinterpret6 laaccesoriedad con granflexibilidad (vease por todaslaResolucion de28 de
Febrero de 1933 que admitié unahipotecaen garantiadelas obligacionesderivadasdelaretiradade
mercanciasdeunacasacomercial), sinembargotuvo unainterpretaci onrestrictivadespués, especial -
mente araiz dela Resolucion de 23 de Diciembre de 1987.

Aungue la hipoteca en nuestro Derecho tiene caracter accesorio respecto de un crédito y es
eminentementecausal, tal principi o deaccesori edad debeentenderseen susjustostérminos, demanera
gueno debeimpedir el desenvolvimiento defigurasexigidasen el tréfico oimpuestaspor lapractica
bancaria. Cuando en la préctica bancaria se quieren asegurar las diversas obligaciones que una
determinada persona tenga o pueda llegar a contraer con el banco acreedor, nos topamos con la
doctrinadelaDGRN quehaceunaaplicacionrigidadel osprincipiosdeaccesoriedad, indivisibilidad
y determinacion.

En definitiva el Centro Directivo no admitia una hipoteca Unica en garantia de las diversas

obligacionesexistenteso queen el futuro puedan contraerse. Solo admitiahipotecasen garantiadeun
contrato causal mente ni co (préstamo o concesi on de crédito) o cuando existiaun pacto denovacion
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expresa de las diversas obligaciones que se carguen en cuenta de manera que la Unica obligacion
garantizadaseael saldoresultantedel cierredelacuentaal vencimiento pactado (hipotecaengarantia
decuentacorriente). Y entodo caso siemprequequedaran claramenteperfiladaslasobligacionesque
son objeto de garantia, sin que pudieraquedar al arbitrio del banco acreedor.

La Resolucion de la DGRN que més claramente establecio esta posicion fue la de 23 de
Diciembrede1987. Enellasetratabadeasegurar diversasoperacionesbancariasyaconcertadasentre
los hipotecantesy el Banco acreedor, asi como |las cantidades que en cual quier concepto resultaren
aquéllos adeudar al mismo Banco en cual quierade sus sucursalesdurante el periodo devigenciade
lahipoteca, sin que sufrieran alteracidn, modificaci én o novacién algunalasobligacionesderivadas
delostitulos en que se fundan los créditos afavor del Banco. La DGRN entendi6 que no se podia
inscribir estahipoteca, ni siquierapor laviadelahipotecaen garantiade cuentacorriente de crédito
reguladoenel articulo 153delal .H., por entender quesetratabade una* hipotecaflotante” enlaque
s bienquedabafijadalaciframaximaderesponsabilidad hipotecaria, quedabasinembargoal arbitrio
del banco el determinar losimportesdelasobligacionesaintegrar endichacifra, seanlasobligaciones
yaexistentesolasfuturasque pudieran contraerse; setratariapor tanto deunamezcladeobligaciones
presentes y futuras, causalmente diversas, en las que no existe pacto novatorio, por 1o que seria
necesario constituir diversas hipotecas paracadaunadelas obligaciones.

Estaposicion se haido reiterando, en resol uciones posteriores, inadmitiendo las hipotecasen
garantia del cierre de una mera cuenta donde se habrian concretado las diversas obligaciones
garantizadas. En concreto, no se admiten hipotecas en garantiade varias obligaci ones causalmente
diversassino por viadel pacto novatorioy latécnicadelacuentacorrientedecrédito del articulo 153
L.H.,sinqueni siquierafuerasuficientelamerareunion contabl edel asdiversasobligacionessin pacto
novatorio expreso (asi haocurrido en lasresolucionesde 6 de Julio de 1998, 24 de Julio de 1998, 27
deJuliode 1999, 6 deNoviembrede1999, 27 de Septiembrede2000?, 10 de Juliode2001 entreotras).

Tampoco hasido muy flexiblelaposicion del Centro Directivo conrelacion alashipotecasen
garantiade obligacionesfuturas o sometidasacondicion, yaque sélo seadmitian cuando existiauna
relacionjuridicabasi caen el momento desu constituciondelaquefueranaderivar talesobligaciones
(vedseResolucionde 17 deEnerode 1994, 28deAbril de1999y 7 deJuniode1999). Y noesflexible
porque se interpretaba que tal relacion juridica bésica estaba sometida a la necesidad de ser
causalmente Unica, sin poder abarcar varias obligaciones futuras y sin permitir grado alguno de
indeterminacion en las mismas. En concreto en la RDGRN de 7 de Junio de 1999 se pretendia
constituir hipoteca a favor de una Caja de Ahorros en garantia de las operaciones de descuento
bancario de ef ectos mercantiles, operacionesdeaval o afianzamiento ante cual quier personafisicao
juridica, publica o privada, descubiertos en cuenta corriente o de ahorro, cuentas de crédito de
cualquier naturaleza, operaciones de crédito exterior y préstamos; operaciones que perderian su
exigibilidad aisladaenel momentodel cierredelacuentadondedeberianirseasentando. Larazondel
rechazo es que la accesoriedad y € principio de especialidad imponen |la determinacion de la
obligacionasegurada, y “ lareiteradadoctrinade este Centro Directivo sobrelainadmisibilidad dela
coberturahipotecariadeobligacionestotalmentefuturas’.

Puesbien, laaplicacionrigidadel principio deaccesoriedad, ajuicio delaComisionredactora
del proyecto, debia ser revisado en aras de un mas dinamico y eficiente mercado hipotecario.

El rechazo automético a las hipotecas flotantes en base a |os principios de accesoriedad y
determinacion registral no solo produce una paralizacion del desarrollo econdmico (piénseseenlo
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absurdo de exigir, dados sus costes de intermediacion, varias hipotecas distintas en garantiade las
obligacionescausalmentediversas) y supone un escollo alauniformidad delahipotecaen el @mbito
europeo (lallamadaeurohi poteca) sino queni siquieraesaplicaci On exactadecategoriashipotecarias
claramente acuiiadas como esla hipotecade seguridad.

Sehavenidoasostener asi queen nuestro Derecho no caben | ashi potecasf|otantes. Por supuesto
gue caben, si bien configuradas como |o que son: hipotecas de seguridad, en las que debefijarse un
maximo deresponsabilidad hipotecariay enlineasgeneral eslaolasobligaci onespasadas, presentes
ofuturas, aseguradas.

Estas hipotecas de seguridad, no caben ser confundidas con las hipotecas en garantia de
obligaciones futuras (verdaderas hipotecas ordinarias o de tréfico con la Unica particularidad de la
existenciano actual del crédito garantizado) ni conlashipotecasen garantiade cuentascorrientesde
créditoy otros supuestos en losque por virtud de pacto novatorio expreso, lahipotecagarantizauna
unica obligacion: e saldo resultante del cierre de la cuenta donde se han cargado las diversas
obligaciones aseguradas. A diferencia de ellas, en la hipoteca de seguridad ni hay voluntad de
novacion de las diversas obligaciones garantizadas, ni hay renunciaalaexigibilidad aisladadelas
diversas partidas, ni siquiera hay unicidad causal entre las diversas obligaciones cubiertas por la
hi poteca, queademaspueden mezclarselasdeexistenciaactual y futura. Cierto esquetal eshipotecas
deseguridad no podran gjecutarsepor el procedi miento deejecuci dndirectasobrebieneshipotecados,
hastaquepor notaal margen delahipotecay envirtud deacuerdo entreacreedor y deudor (oenvirtud
deresolucion judicial) se concretelaobligacion garantizada, puesal finy al cabotal procedimiento
esdeesenciaregistral (cfr. Articulo130L.H.) y endefinitivalono publicado por el Registroescomo
S no existiera, no solo frente aterceros sino tampoco inter-partes. Pero esta circunstancia —la
inexigibilidad sumariade lahipotecade seguridad no concretadaen su existenciay cuantiapor nota
marginal- no esexcusaparainadmitir lainscripcion delapropiahipotecaen baseaunospretendidos
principios, el deaccesoriedady determinaci on, quecomo hemossefialado no son predi cabl esrespecto
deestashipotecas.

Pudiera pensarse que lanecesidad de convenio entre acreedor y deudor paralaconcrecion de
lahipotecadeseguridad, y endefinitivaparasu conversion en hipotecaordinaria, esunlastreparala
constitucion de estetipo de hipotecas. Sin embargo, esto no esasi; bastacon convenir enlaescritura
deconstitucionqueladeterminaci onfuturadelaobligaci 0n garantizaday su cuantiapuedarealizarla
unilateralmente el acreedor, en base a los criterios y procedimientos objetivos que se pacten, en
analogiaalo que paralahipotecaen garantiade cuentas corrientes prevé el articulo 153 L.H. y por
supuesto con lamisma garantia de posibilidad de oposicion del deudor al saldo recogidos en dicho
articuloy enel 695 delalL.E.C.

LaposicionrestrictivadelaDGRN llegahastalafecha, bastando con citar el timidoy minimo
avancequellevaacabolaRDGRN de21 deJuniode2001, gueenunesfuerzo maximollegaaadmitir
la hipoteca en garantia de obligaciones diversas, vencidas y futuras, por entender que existe una
voluntad inequivocadenovarlasy refundirlasen unasola, esto es, pesaano existir un pacto expreso
novatorio.

Lasmodernasreformas|egislativas sin embargo venian avalando lalineafutura por donde se

ibaaorientar el futuro delashipotecasen Esparia, y por supuesto en Europa: unejemploclarodeello
fuelaLey 2/1994, de 30 de Marzo, de subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios.
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Estaley es clara demostracion de la tendencia a la configuracion abstracta de la hipoteca,
desvinculada de la obligacion garantizaday de la progresivaimportanciadel rango registral como
valor auténomo de la hipoteca. Pudiera pensarse que esta L ey no supone unaexcepcion al caracter
accesorio y causal delahipoteca; y sin embargo, claramente o es. Nada menos que admite que la
misma hipoteca, conservando su rango y por tanto su prioridad frente a terceros, pueda dejar de
garantizar unadeterminadaobligacion paraamparar otradistinta.

Doctrinalmente se ha discutido la posibilidad de que la ley de subrogacion y novacion de
préstamos hipotecarios amparelaposibilidad de concesi 6n de nuevo capital. A mi juicio al amparar
laampliacion del plazoy laconsiguiente reduccion delas cuotas de amortizacion, no cabe dudaque
seestaadmitiendolaconcesi 6n denuevafinanciacion. Esdecir, noveo conceptual menteladiferencia
entreampliacion del plazo devencimientoy mejoradel tipo deinterésy concesion denuevo capital,
yague en ambos casos se produce una refinanciacion de laoperacion.

Podemosver un atisbo, todaviainsuficiente pero optimista, enlaposiciondelaDGRN gque—pese
asuposicionrestrictiva- ni siquieraexcluyedecididamenteestaposibilidad. El problemaesquelohace
deformatimiday pococlara. Aunguerechazaquepuedautilizarseunahi potecaconstituidaengarantia
de una obligacion para dar posteriormente cobertura hipotecaria a otro crédito como si fuera una
reservaderango disponible, o parapoder ampliar €l inicia mente existente aunque lareduccion por
pago de la obligacion garantizada lo permita, pues ello implicaria una especie de hipoteca de
propietario prohibidapor nuestro Derecho (RDGRN de 26 deMayo de2001y 17 de Enero de 2002)
admitesinembargo que sepuedaampliar lahipotecapor concesion denuevo crédito, ahorabien con
losefectos propi osde unanuevaconstituci on—en términossimilaresaunamejoradeembargo-, esto
es, sin perjuicio delosderechosdetercerosinscritosen el interin (RDGRN de 8 de Junio de 2002).
Esdecir, aunquerechazaque sepuedeampliar el créditoinicial parcial menteamortizado respetando
lacifrade responsabilidad hipotecaria, admite que se pueda modificar o ampliar la hipoteca como
consecuenciade unaconcesi n denuevo capital o ampliaciondel préstamoinicialmente concedido,
siempre que quede claramente establ ecidalanuevaresponsabilidad hipotecariay no seperjudiquea
terceros de conformidad con o establecido en el articulo 144 L.H.

La tendencia clara en nuestro Derecho es y debe ser la flexibilizacion de la hipotecay la
potenciacion de la misma abstrayéndola en |o posible de la obligacion garantizada. Y tenemos €l
instrumento apropiado paraello queeslahipotecade seguridad, lacual no puede ser confundidacon
las hipotecas ordinarias o detrafico, sean presentes o futuras.

| gual mente esperanzadoraeslaResolucion delaDGRN, de 1 de Junio de 2006, que admitela
posibilidad deextender lacoberturadelahipotecaqueseconstituyeaestaobligacionextracambiaria
deabonar interésdedemoramasalladel limitedel articulo 58 delalL ey Cambiariay del Cheque(cfr.
articulos104 delaL ey Hipotecariay 1.857 del Codigo Civil), siemprey cuando serespetenloslimites
gueparalacoberturahipotecariadeinteresesestableceel articulo 114 delal ey Hipotecaria. Afirma
la DGRN que en la hipoteca en garantia de letra de cambio nada impide que se pueda garantizar
ademésdelaobligacion cartul ar otrasextracambiarias, Siempre que-como acontece con lade pagar
intereses de demora superiores al referido limite legal -éstas mantengan la debida conexion con la
relacioncambiaria. Y consideraqueno puedeoponerseaelloel principiodeaccesoriedad, afirmando
-iy esto si que esun cambioj que unamismahipotecapuede asegurar diversasobligacionessiempre
gue estén causal mente vinculadas entre si, posicion que es precisamente la que trata de consolidar
definitivamentelaLey 41/07.
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V.REVISION DE LA ACCESORIEDAD EN LA LEY 41/07: LA HIPOTE-
CA GLOBAL O DE EMPRESA.

Paraclarificar definitivamente este cuestion, laComision delaDGRN redactoradel borrador
de anteproyecto quedio lugar alaLey 41/07, consider6 que debiavolversealasituacioninicial de
lahipotecade maximo como hipotecasol o definidaen suslineasgenerales, de maneraqueel crédito
se determine extra-registralmente, y se puedan cubrir bajo la proteccion de la hipoteca de maximo
nuevos productos, mezclar obligaciones vencidasy futuras, y obligaciones totalmente futuras sin
necesidad de acudir alatécnica de la cuenta corriente de crédito, esto es, sin necesidad de pacto
novatorio expreso que refundatodas|as obligaciones.

A este respecto propuso que se regule lo que en la practica bancaria se denomina * hipoteca
empresa’.

Frutodeelloesel reconoci miento explicito en nuestro Derecho delahipotecaglobal oflotante,
tan denostadahastaentonces por laDGRN, mediantelaintroduccion deun nuevo articulo 153 bisen
laL ey Hipotecaria, enlossiguientestérminos:

“ Articulo 153 bis.

También podra constituirse hipoteca de maximo:

a) afavor delasentidadesfinancierasalasqueserefiereel articulo2delalLey 2/1981, de25de
mar zo, de regulacion del mercado hipotecario, en garantia de una o diversas obligaciones, de
cualquier clase, presentesy/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio de las mismas.

b) afavor delasadministracionespublicastitularesdecréditotributariosodelaSeguridad Social,
sin necesidad de pacto novatorio de |os mismos.

Serasuficientequeseespecifiquenenlaescrituradeconstitucion delahipotecay sehagan constar
enlainscripciondelamisma: sudenominaciony, si fuerapreciso, ladescripciongeneral delosactos
juridicosbasicosdelosquederiven o puedan derivar en el futuro lasobligacionesgarantizadas; la
cantidad méximadequerespondelafinca; el plazodeduraciondelahipoteca, ylaformadecalculo
del saldofinal liquido garantizado.

Podré pactarse en € titulo que la cantidad exigible en caso de g ecucion sea laresultante dela
liquidacién efectuada por la entidad financiera acreedora en forma convenida por laspartesenla
escritura.

Al vencimiento pactado por los otorgantes, 0 al de cualquiera de sus proérrogas, la accion
hipotecaria podra ser gjercitada de conformidad con lo previsto en losarticulos 123y 153 de esta
Leyy concordantes dela Ley de Enjuiciamiento Civil.”

En el borrador original del anteproyecto de ley se proponialareformaparaleladelaley de
Enjuiciamiento Civil, de forma que para poder acudir a procedimiento de gjecucion directa sobre
bienes hipotecados, debia previamente determinarse registralmente el saldo final exigible, lo que
deberiaconstar en el mandamiento. De ahi que se proponiaafiadir un nuevo nimero 3 a apartado 1
del articulo 656 delaley conlasiguienteredaccion: “ 3. Importedel principal reclamado o del saldo
final exigibleen caso dehipotecademaximo” y se proponiamodificar el primer parrafo del apartado
2 del articulo 688 dela L ey de Enjuiciamiento Civil que pasariaatener la siguiente redaccion: “El
registrador haré constar por nota marginal en la inscripcién de hipoteca que se ha expedido la
certificacion de dominio y cargas, expresando su fecha, la existencia del procedimiento a que se
refierey el importedel principal reclamado o el saldofinal exigibleen caso dehipotecademaximo.”
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Sinrazon aparente no se haincorporado estareformadelaLEC en €l texto final delaLey 41/
07, que creo era conveniente parano poner en entredicho el adecuado funcionamiento del procedi-
miento deeg ecuci dndirectasobrebi eneshipotecadosque sebasaen|ospronunciamientosregistrales,
y que no debierainiciarse sin esaconcrecion registral del saldo debido.

Es evidente que ladeterminacion del saldo final exigible exigiraun previo acuerdo entrelas
parteso resolucionjudicial, pero el articulo 153 bisnuevo permite que se pacte en el momento dela
constitucion de la hipoteca la posibilidad de determinacion unilateral por parte del acreedor,
posibilidad estaultimaque yadesde el borrador de anteproyecto selimitaalos préstamosafavor de
entidadesfinancieras—extendido ala Administracion Publicaen latramitacion parlamentariadela
Ley, en concreto en el Senado-.

No puede alegarse quelahipotecaglobal puede perjudicar aterceros acreedores, yaque éstos
siempre podran gjercer las correspondientes accionesderescision si serealizaesaconcrecion en su
perjuicio(articulo 1291.3°C.C.). Ademéassiempreseraresponsabilidad del osacreedoresposteriores
el que hayan concedido crédito no obstante la situacion patrimonial del obligado, perfectamente
publicadaatravésdel Registro delaPropiedad. O dicho deotraforma, |losacreedoresposterioresya
conocen que existe una hipotecaglobal inscrita, y por tanto, deben pasar por sus consecuencias.

Encual quier caso esasacci onesdecl arativasquepudieran g ercitarsepor partedeacreedoresque
seconsideraranfraudul entamente perjudicados, nuncaserian causadeoposi cionen el procedimiento
deg ecuciondirectasobrebieneshipotecados, dadalaclaralimitaciondel ascausasdeoposicion(cfr.
articulo695L.E.C.).

V1. REFINANCIACION SIN PERDIDA DE PRIORIDAD: LA POSIBILI-
DAD DE RECARGA DE LA HIPOTECA

Uno delos principal es problemas con que se enfrentaban las entidades financieras, eraquela
refinanciacion del deudor exigiaconstituir unasegundahipoteca, conlosgastosqueello suponey la
pérdidade prioridad respecto de lacantidad ampliada (115 LH)3. A diferenciadel Derecho aleméan
donde el rango hipotecario tiene valor econdmico y es susceptible de negociacion, no ocurre asi en
Derecho espariol dado su caracter causal, demaneraque paraconservar el rango enlaampliacionde
lahipotecaseexigiriael consentimiento delosacreedoresintermedios(cfr. Igualmentearticul o 240
RH).

Fiel aeste principio laDGRN, ain admitiendo la posibilidad de concesion de nuevo capital,
incluso con las ventajas fiscales de la Ley de subrogacion, negaba que esa ampliacion de capital
pudieraperjudicar aterceros. Son jemplo de ello entre otraslas RDGRN de 26 de Mayo 2001, 17
deEnerode 2002, 30deAbril de2002y 8 de Junio de2002 que, al menosen cuanto al rangoregistral,
realizan unaequiparacion de laampliacion de capital alaconstitucion de unanueva hipoteca.

A diferenciade laampliacion de plazo, parael cual lapropialey 2/1994, de 30 de Marzo, de
Subrogacion y novacion de préstamos hipotecarios contempla como un supuesto de novacion
modificativa, laDGRN entendiaquelaconcesién denuevo capital no podiaperjudicar alosterceros
con derechos inscritos con anterioridad a la ampliacion, equiparando por tanto sus efectos a la
novacionextintiva. Tansolo admitiague pudieraser unanovacion modificativacuandonoexistieran
terceros.
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Lafatade claridad de laLey 2/1994 respecto de qué supuestos constituian 0 no novacion
modificativa, y en definitiva, cuando semanteniael rango delaprimitivahipoteca, bienjustificaban
lareforma.

Laley 41/07 tratadesalir a paso de estacuestion, deformaquelaampliacion o reduccién de
capital tengael mismotratamiento quelaampliaciondel plazo o delascondicionesdetipodeinterés,
demaneragueseaninterpretadascomo unanovaci on modificativay no supongan en ninglin caso una
alteracion o pérdidade rango delahipotecainscritaexcepto cuando impliquen unincremento dela
cifraderesponsabilidad hipotecaria.

En concreto semodificael articulo4 delaL ey 2/1994, que pasaatener lasiguiente redaccion:
“ Articulo 4. Escriturapublica.

1. Enlaescrituradesubrogaci on solo sepodrapactar |amodificaciéndelascondiciones
del tipo de interés, tanto ordinario como de demora, inicialmente pactado o vigente, asi como la
alteracion del plazo del préstamo, o ambas.

2. Cuando el prestamista sea una de lasentidades a que serefiere el articulo 1 de esta
Ley, las escrituras publicas de modificacion de préstamos hipotecarios podran referirse a una o
variasdelascircunstanciassiguientes:

i) laampliacién o reduccion de capital;

ii) laalteracion del plazo;

iii) lascondicionesdel tipo deinterésinicialmente pactado o vigente;

iv) el método o sistemadeamortizaciony cual esquieraotrascondicionesfinancie-
rasdel préstamo;

V) la prestacion o modificacion de las garantias personal es.

3. Las modificaciones previstas en |os apartados anteriores no supondran, en ningun
caso, una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca inscrita excepto cuando impliquen un
incrementodelacifraderesponsabilidad hipotecaria, olaampliaciondel plazodel préstamo por este
incremento o ampliacién®. En estos casos necesitara la aceptacion por los titulares de derechos
inscritoscon rango posterior, deconformidad conlanormativa hipotecaria vigente, para mantener
el rango. Enambossupuestosseharan constar enel Registro mediantenotaal margendelahipoteca
objeto denovacion modificativa. Enninguin caso sera posible hacerlo cuando consteregistralmente
peticion de informacion sobrela cantidad pendiente en gjecucion de cargas posteriores’ .

Como explicael Preambulo delaLey 41/07 “ 1a novacion de | os préstamos hipotecarios en
beneficio del deudor sevedificultadapor lainter pretacionrestrictivaquedel concepto denovacion
modificativahacialalLey2/1994, de 30 deMar zo, sobr e subrogaci én de préstamoshipotecarios. Lo
gue ahora se adopta es una inter pretaci on mas amplia de cuando existe novacion modificativa, de
manera que se considera que existe mera modificacion y no extincion de la relacion juridica 'y
constituciondeunanuevaenlossiguientessupuestos: ampliacionoreducciondecapital; prestacion
omodificaciondegarantiasper sonal es; alteraciondelascondicionesdel tipodeinter ésinicialmente
pactado ovigente; alteraciondel plazo, del método o sistemadeamortizacionydecual esquieraotras
condicionesfinancierasdel préstamo”

Conello seintroducelallamada hipotecarecargable o reutilizable en el Derecho espariol.

No setratadeuninvento espafiol, enlamedidaquelareformasebasaenunasimilar [levadaacabo
en Francia, en 2006, que también se haintroducido como formula de potenciar nuevos productos
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hipotecarios, pero con prudencia, en la medida que se supedita la configuracion de la novacion
modificativa, aque no se excedalacifrade capital inicialmente convenida.

En efecto, laOrdenanzade 23 de Marzo de 2006 rel ativaalas garantias reales® hamodificado el
articulo 2422 del Codigo Civil frances, paraadmitir lahipotecarecargabl e, que permitegarantizar con
hipoteca, nosolo el créditoinicial sino cualquier otro crédito concedido con posterioridad, y aunque
no esté pagado &l primero, siempre sin exceder lacifrainicial deresponsabilidad.

Aligua queen Derecho espariol seexigequeseformalicelanovacionantenotarioy queseinscriba
en el Registro.® La importancia de esta reforma, de gran amplitud y trascendencia, no ha sido
suficientemente destacada por ladoctrinaen Espafia.’

Larefinanciacion o recarga se somete por laLey 41/07 al siguiente régimen:

1°.- Lahipotecaconservarasu rango, incluso frenteaacreedoresintermediosentrelaconstitu-
cion delahipotecay larefinanciacion o recarga. Esdecir, laampliacion—al igual quelareduccion-
decapital claramente se configuracomo unanovacion modificativa, no extintiva.

Hastalaley 41/07, seentendiasolo como supuestosde novacion modificativa, laalteracion de
lascondicionesdel tipo deinterésinicialmentepactado ovigente, asi comolaalteraciondel plazo. Asi
sededuciadel texto del articulo 9 delalL ey 2/1994 de subrogacion de préstamos hipotecarios.

LaL ey 41/07 extiendelaconsideraci 6n denovaci on modificativa(al osefectosciviles, puesno
lohaceaefectosdeexencionfiscal) alaampliacionoreducciondecapital ; lamaodificacion del método
osistemadeamortizaciony cual esguieraotrascondicionesfinancierasdel préstamo; y alaprestacion
o modificacion delasgarantias personal es.®

2°.- Nosepuedesuperar laciframaximaderesponsabilidad hipotecariainicial por capital, pues
delo contrariolatotalidad delarefinanciacion perderiarango.

COmo unico requisito —por otra parte l6gico y prudente- para que la refinanciacion sea un
supuesto denovacionmodificativa(al igual quel osdemassupuestoscontempladoscomotalestrasla
Ley 41/07) esqueno seincrementel acifraderesponsabilidad hi potecaria. Por tal incremento debemos
entender el delacifraderesponsabilidad hipotecariapor principal inicialmente pactado einscritoen
el asientoregistral delahipoteca.

Seriaunainterpretacion a ejadadel sentido delanormay de su propio tenor literal, entender que
cualquier refinanciacionimplicaunincremento delaresponsabilidad hipotecaria; estonoesasi. Solo
estaremosanteunarefinanciaci én con pérdidadeprioridad, cuandolacantidad ahoradispuestaunida
alapendiente de amortizar, superen lacifrade responsabilidad méximapor principal inicialmente
convenida’.

3°.- Laposibilidad derecargasolo esaplicabl e alas hipotecas presentadas ainscripcion en el
Registro a partir de la entrada en vigor de laley, pues las leyes no tienen efecto retroactivo si no
establ ecieran expresamentelo contrario. No serapor tanto posiblelarecargade hipotecasinscritas—
esto es presentadas en el Registro- con anterioridad alaentradaen vigor delaley.

Asiresultadeladisposiciontransitoriatnicadelal ey 41/07, ensuparrafotercero, segunlacual
“laampliacion de capital, sin alteracion o pérdida de rango de la hipotecainscrita, en los términos
previstosen el articulo 13 apartado 2 delapresente L ey, por el que sedanuevaredaccional articulo
4delaley 2/1994, de 30 de Marzo, de subrogacién y modificaci én de préstamos hipotecarios, solo
seraaplicablealas hipotecas constituidas a partir delaentradaen vigor delapresente Ley”

4° - Si nadasediceenlaescriturade constitucion delahipoteca, |ashipotecasinscritasapartir
delaentradaen vigor delaley son recargables, pero nadaimpide que expresamente se configuren
comonorecargablessi el hipotecantel o quiereasi parapermitir masfacilmentesegundasoulteriores
hipotecas. Seraconvenienteendefinitiva, queal convenirseel préstamo hipotecario, quedeclaramente
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establecido el régimenderefinanciaci dnfutura, enel bienentendido quesi nosedicenada, lahipoteca
esrecargable en los términos que hemos analizado.

5°.- Nunca cabra recarga de |a hipoteca (asi 10 dispone expresamente la ley) cuando conste
registralmentelaej ecucion decargasposteriores, esdecir, cuando constepor notaal margen peticion
deinformacion sobre cargas extinguidas 0 aminoradas como consecuenciade embargos anotados
con posterioridad alahipoteca.

6°.- Debeentendersequetampoco cabracuando esté practi cadanotamarginal deexpedicionde
certificacion decargasen el propio procedimiento de gjecucion directaderivadadelahipoteca, dada
laposicion jurisprudencia y de lapropia LEC de coordinar la gjecucion con el Registro (no cabe
cancelacion ni recargamientras no se cancelelanotamarginal de g ecucion hipotecaria).

7°.- Toda novacion modificativa, y por tanto también larecarga, debe hacerse constar en el
Registro por notamarginal . Esto esunimportanteavancedelaley yagque hastaahoralasnovaciones
modificativas, salvo el caso de subrogacion, vivian al margen del Registro. A partir delaentradaen
vigor delaley, serdimperativalaconstanciaregistral delanovacion por refinanciacionopor cual quier
otra causa. Lo cual por otra parte es |6gico, dada la importancia que tiene frente a acreedores
posteriores.

Es decir, la recarga —como cualquier novacion modificativa de los préstamos o créditos
hipotecarios- seradeinscripcion constitutivapor expresadisposicion delaley, apartir desu entrada
envigor.

8°.- Paraquelarefinanciacion opere, a igual que cualquier otranovacion modificativa, no se
exigemejoradelascondicionesfinancierasafavor del deudor; bastalamodificaci on aceptadapor e
deudor.

Estetemahasido polémico alolargo delosultimosarios. MientrasqueinicialmentelalLey 2/
1994 de subrogacion de préstamos hipotecarios, exigia para su aplicacion, que la nueva entidad
financierano selimitaraaofrecer nuevascondicionesfinancieras, sinoquerealmentehubieramejora,
laL ey 36/2003 —que modifico aquélla- suprimié laexpresion“mejora” entrelosrequisitosparaque
operaralasubrogacion. Lal ey 41/07, peseaqueene borrador inicial del proyectodeley quisovolver
aaquéllaexpresion, finalmente no lacontempla.

VIl. SUBROGACION Y NOVACION MODIFICATIVA

Otracuestionintimamenteligadaconlaanterior eslarel ativa, en casodeampliaciondel capital,
ala posibilidad o no de aplicacion de la Ley 2/1994 con relacion a primero de los préstamos
hipotecarios sin necesidad de subrogarseen el crédito ampliado. Laimportanciadelacuestion ante
lafaltaderegulacion legal, se manifestabaen |os esfuerzosrealizados por lapréacticabancariapara
blindarsefrenteatal situacion, puesevidentementelaentidad financierasal e perjudicadasi existela
posibilidad de que unanuevaentidad se subrogue en el primer crédito (demejor rango registral) sin
necesidad de asumir el segundo (de segundo o ulterior rango).

De ahi que surgieran pactos como el de igualdad de rango —con la consiguiente reaccion del
legislador fiscal haciendo tributar por la responsabilidad hipotecariainicial- o ladel vencimiento
anticipado del primer crédito si no se subrogan en el segundo.

LaLey 41/07 acaba con este tema, al modificar el articulo 2 delaLey 2/1994 y establecer
expresamentelosiguiente:

“ Articulo 2. Requisitosdelasubrogacion. El deudor podréasubrogar aotraentidadfinanciera
delasmencionadasenel articuloanterior sinel consentimientodelaentidadacreedora, cuandopara
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pagar |la deuda hayatomado prestado el dinero deaquéllapor escritura publica, haciendo constar
supropoésitoenella, conformealodispuestoenel articulo 1211 del Codigo Civil. Laentidad queesté
dispuesta a subrogarse presentara al deudor una oferta vinculante en la que constaran las
condiciones financieras del nuevo préstamo hipotecario. Cuando sobre la finca exista mas de un
credito o préstamo hipotecario inscrito a favor de la misma entidad acreedora, la nueva entidad
debera subrogar se respecto detodos ell0s.”

En definitiva, apartir de ahorano seraposiblelasubrogacion en un primer préstamo o crédito
hipotecario sin subrogarse también en los posteriores, caso de que existan. Con ello se hacen
innecesarios | os pactos de igual dad de rango o de vencimiento anticipado por subrogacion.

A mi entender, el proceso de subrogacion debe ser Unico paralos varios préstamos o créditos
hipotecarios, aunque no veo problemaaque se articulen en dosinstrumentos publicos distintos.

VIII. HIPOTECA INVERSA

Laley fomentalautilizacion delahipotecainversa. No setrata de unainvencién tampoco de
laLey 41/07, en lamedidaque por viaconvencional siempre pudo configurarse unahipotecadelas
denominadas“inversas’. E igual mente también ahora seraposible convenirlaenformadistintaalo
gueprevélal ey 41/07, si bien |6gicamente sin los beneficios previstosen ella.

Lo que ahora pretende la Ley 41/07 es potenciar su utilizacion, fomentandola cuando se
constituyacon determinadas condiciones. L osincentivosqueseleconceden sonfiscalesy arancel a-
rios'. Las condiciones a que se somete la hipoteca inversa para gozar de esos beneficios estan
recogidasen ladisposicion adicional primeradelaley 41/07, segunlacual:

1. A los efectos de esta Ley, se entendera por hipoteca inversa el préstamo o créedito
garantizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que constituya la vivienda habitual del
solicitantey siempreque cumplanlossiguientesrequisitos:

a) que el solicitantey |os beneficiarios que este pueda designar sean personas de
edad igual o superior alos 65 afnos o afectadas de dependencia severa o gran dependencia,

b) queel deudor dispongadel importedel préstamo o crédito mediantedisposicio-
nesperiédicaso Unicas,

¢) que ladeuda sblo sea exigible por el acreedor y la garantia gjecutable cuando
fallezcael prestatarioo, si asi seestipulaenel contrato, cuandofallezcael Ultimodelosbeneficiarios,

d) quelaviviendahipotecadahayasi dotasaday aseguradacontradafiosdeacuerdo
con lostérminosy losrequisitos que se establecen en los articulos 7y 8 delaLey 2/1981, de 25 de
marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario.

2. Las hipotecas a que se refiere esta disposicion solo podran ser concedidas por las
entidadesdecréditoy por lasenti dadesaseguradorasautorizadasparaoperar en Espaiia, sinperjuicio
de los limites, requisitos o condiciones que, a las entidades aseguradoras, imponga su hormativa
sectorid.

3. El régimen de transparencia y comercializacion de la hipoteca inversa sera el
establecido por el Ministro de Economiay Hacienda.

4. En el marco del régimen de transparenciay proteccion de laclientela, las entidades
establecidas en €l apartado 2 que concedan hipotecas inversas deberdn suministrar servicios de
asesoramiento independiente a los solicitantes de este producto, teniendo en cuenta la situacion
financieradel solicitantey losriesgosecondmicosderivadosdelasuscripciondeesteproducto. Dicho
asesoramiento independiente debera llevarse a cabo através de los mecanismos que determine el
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MinistrodeEconomiay Hacienda. El MinistrodeEconomiay Haciendaestableceral ascondiciones,
formay requisitos paralarealizacion de estas funciones de asesoramiento.

5. Al fallecimientodel deudor hipotecario susherederoso, si asi seestipulaenel contrato,
al fallecimiento del Ultimo delosbeneficiarios, podran cancelar el préstamo, en el plazo estipulado,
abonando al acreedor hipotecario latotalidad de |os débitos vencidos, con susintereses, sin que el
acreedor puedaexigir compensacion algunapor lacancelacion.

En casodequeel bien hipotecado hayasidotransmitido voluntariamente por el deudor hipotecario,
el acreedor podradeclarar el vencimiento anticipado del préstamo o crédito garantizado, salvoquese
procedaalasustitucion delagarantiade manerasuficiente.

6. Cuando seextingael préstamo o crédito regulado por estadisposiciony losherederos
del deudor hipotecario decidannoreembol sar losdébitosvencidos, consusintereses, el acreedor solo
podra obtener recobro hasta donde alcancen los bienes de la herencia. A estos efectos no sera de
aplicacionlodispuesto.

7. Estaran exentasdelacuotagradual dedocumentosnotarialesdelamodalidad deactos
juridicos documentados del Impuesto sobre Transmisiones 'y Actos Juridicos Documentados las
escrituraspubli casquedocumenten lasoperaci onesdeconstituci on, subrogaci on, novacionmodificativa
y cancelacion.

8. Parael calculo deloshonorarios notarialesdelasescrituras de constitucion, subroga-
cion, novacion modificativay cancelacion, seaplicaranlosarancel escorrespondientesal os«Docu-
mentos sin cuantia» previstosen el nimero 1 del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por
el que se aprueba el arancel delosnotarios.

9. Parael calculodeloshonorariosregistralesdelasescriturasde constitucion, subroga
cion, novacion modificativay cancelacion, seaplicaranlosarancel escorrespondientesal niUmero 2,
«Inscripciones», del anexo | del Real Decreto 1427/1989, de 17 denoviembre, por el que se aprueba
el arancel delosregistradores delapropiedad, tomando como baselacifradel capital pendiente de
amortizar, con unareduccion del 90 por ciento.

10. Podranasimismoinstrumentarsehi potecasinversassobrecual esquieraotrosinmuebl es
distintosdelaviviendahabitual del solicitante. A estashipotecasinversasno lesseran deaplicacion
los apartados anteriores de estadisposicion.

11. Enlonoprevisto enestadisposiciony sunormativadedesarrollo, lahipotecainversa
seregirapor o dispuesto en lalegislacion que en cada caso resulte aplicable.

Lahipotecainversaesasi unahipotecadedesamortizacion. A diferenciadelahipotecaordinaria,
destinada a la adquisicion de una vivienda, la hipoteca inversa va a permitir obtener una renta —
complementaria o no de las pensiones publicas- con la garantia de un patrimonio ya pagado y
amortizado. Se garantizaqueel propietario sigasiendotitular delavivienday puedavivirenella, s
lodesea, hastasufallecimiento. Enesto sediferenciadefigurasjuridicasdefinalidad semejante, pero
mucho masl|eoninas—incluso cercanasalaprohibicién de pacto comisorio propiodel Derechocomun
ex articulo 1859 C.C.- queutilizarontiempo atraslasenti dadesfinanci erascon ciertafrecuencia, como
eslarentavitalicia, quesecaracterizapor perder lapropiedad afavor delaentidad financieraacambio
de unapension cal culada actuarialmente en funcion de laedad del cedente del inmueble.

Enlahipotecainversano ocurreeso, sepermiteal deudor conservar lapropiedady alosherederos
mantenerla, previopago delascantidadesdispuestaspor €l causante, y susintereses. Dado noobstante,
lavinculacién delarentao pension con el deudor hipotecante, se admite legalmente el vencimiento
anticipado por ventadelafincahipotecada, frenteal régimengeneral deexclusiéndelosvencimientos
anticipados como férmula afin a las prohibiciones de disponer voluntarias, proscritas en nuestro
Ordenamiento Juridico (ex. Articulos26y 27 L.H.).
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Dadala” despatrimonializacion” 0* desamortizacion” queparael constituyentesuponelahipoteca
inversa, seimpone gque las entidades que concedan hipotecasinversas deberan suministrar servicios
de asesoramiento independiente alos solicitantes de este producto, teniendo en cuentala situacion
financieradel solicitantey losriesgosecondmicosderivadosdelasuscripciondeesteproducto. Dicho
asesoramientoindependientepodrallevarseacabo, bienatravésdelafiguradel Defensor del Cliente,
o bien através delos mecanismos que determine el Ministro de Economiay Hacienda.

Y como contrapartida a esa “despatrimonializacion” o “desamortizacion” de los bienes del
causante, se establece que | os herederos responderan de ladeudatan solo hasta donde al cancen los
bienesdelaherencia, amodo deun peculiar beneficiodeinventariolegal enlaherenciadel causante.

IX. MEDIDAS DE PROTECCION DE LA HIPOTECA FRENTE A
SITUACIONES DE INSOLVENCIA

Una de las preocupaciones esenciales del Grupo de trabajo que dio lugar a borrador del
anteproyecto de ley de reforma del mercado hipotecario, fue la de proteger la hipoteca frente a
situacionesdeinsol vencia. Sehabiaavanzado muchoenlareformadelal ey de Enjuiciamiento Civil
del afio 2000, pero se habia retrocedido algo tras la aprobacion de laley concursal del afio 2003,
especia mente por razon delaparalizaci én delaeg ecucion aisladadelagj ecucion hi potecariahastael
logro deun convenio o€l transcurso deun afio desdeladecl aracion deconcurso (cfr. Articulo 56 Ley
Concursal).

Variaseran las cuestiones que urgiaresol ver:

1°.- Aclarar si traslareformadelaley concursal, alin subsistiao nolanecesidad de probar
el fraude para, en caso de concurso, poder impugnar | as hipotecas constituidas afavor de entidades
financieras. Laregla general antes delaley concursal eralaimposibilidad de laretroaccion dela
quiebra—ex antiguo articulo 878 Co.Co.- frenteahipotecasinscritasafavor deentidadesfinancieras,
salvoqueseprobaralaexistenciadel fraude. Traslaley 22/2003 concursal, a suprimirselaretroaccion
delaquiebray regularselasaccionesdereintegracion, seestableceque, declarado el concurso, serén
rescindibleslosactosperjudicialesparalamasaactivarealizadospor el deudor dentro delosdosarios
anterioresalafechadeladeclaracién, aunqueno hubiereexistidointencion fraudulenta. Eso, unido
alanomodificaciondel articulo 10delal ey deMercado Hipotecario, suscitabadudasdes también
paralas entidades financieras era suficiente con el perjuicio patrimonial parala masa, aungue no
hubieraintencionfraudulenta.

Pueshien, laLey 41/07 lo aclaraal modificar €l citado articulo 10 delaL ey Hipotecaria, para
adaptarloalaley concursal, pero manteniendo lanecesidad de probar el fraude en laconstitucion de
la hipoteca que se pretende rescindir. Dispone en efecto e citado articulo 10, tras lareforma, 1o
siguiente:

“Las hipotecas inscritas a favor de las entidades a que se refiere € art.2 sdlo podran ser
rescindidasoimpugnadasa amparodelo previstoenel articulo 71 delaL ey 22/2003, de9 de Julio,
Concursal, por laadministracion concursal, que tendra que demostrar laexistenciade fraudeen la
constitucion de gravamen. En todo caso quedaran asalvo los derechos del tercero de buenafe”.

2°.- Otra de las cuestiones que convenia clarificar era la preferencia creditual de las
emisiones de cédul as hipotecarias, en el caso de concurso de laentidad emisora. Laley 22/2003, de
9deJulio, concursal noerasuficientementeexplicitaal respecto, al limitarseasefialar comolegislacion
especial, y por tanto sometido asulegislacionespecifica, laley 2/1981, de25deMarzo, deregul acion
del mercado hipotecario, asi como lasnormasreguladoras de otrosvalores o instrumentosalos que
legalmente se atribuyael mismo régimen de solvenciaque el aplicable alas cédulas hipotecarias.*?
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Traslareformapor ley 41/07, seestabl eceexpresamenteunapreferenciaafavor deloscedulistas
y tenedores de bonos, al modificarselaredaccion del articulo 14 delaL ey de Mercado hipotecario,
gue pasaadisponer o siguiente:

En caso de concurso del emisor, |os tenedores de cédulas y bonos hipotecarios gozaran del
privilegio especial establecido en el nimero 1° del apartado 1 del articulo 90 dela Ley 22/2003, de
9dejulio, Concursal.”

3°.- Seclarificaiguamentelapreferenciaqueen caso deconcursovanatener loscréditos
pignoraticios sobre bienes muebles, vinculando esa preferenciaalainscripcion de laprendaen el
Registro de BienesMuebles.

Enefecto, seintroducenlosparrafos2y 3al articulo 54 delal ey deHipotecamobiliariay prenda
sin desplazamiento de posesion, de 16 de diciembre de 1954, con el siguiente tenor:

«Podran sujetar sea prenda sin desplazamiento | os créditosy demas der echos que correspon-
danalostitularesde contratos, licencias, concesi ones 0 subvencionesadministrativassiempreque
la Ley o & correspondiente titulo de constitucion autoricen su enajenacion a un tercero. Una vez
constituida la prenda, el Registrador comunicara de oficio esta circunstancia ala Administracion
Publica competente mediante certificacion emitida al efecto.

Los derechos de crédito, incluso los creéditos futuros, siempre gue no estén representados por
val oresynotenganlaconsideraciéndeinstrumentosfinancierosalosefectosdeloprevistoenel Real
DecretoLey5/2005, de 11 demar zo, dereformasurgentesparael impulsoalaproductividady para
lamejoradelacontratacion publica, podranigual mentesuj etar sea prendasindesplazamiento. Para
su eficaz constitucion deberan inscribirse en € Registro de Bienes Muebles». ™

X. MEDIDAS ADOPTADAS EN EL MERCADO SECUNDARIO

Lasreformasqueintroducelal ey 41/07 no sblo af ectan al mercado hipotecario primario, sino
gue también se extienden al mercado secundario, comprensivo de cédul as, bonosy participaciones
hipotecarias.

Respecto deé, lasprincipal esincidencias sonlassiguientes:

a)  seclarificael régimendelascarterashipotecarias afectasalaemision de cédulas,
pues hastaahorano estabaclaro s comprendialatotalidad delacartera hipotecaria(como aclarala
nuevaley) o s solo estabaaf ectaalaemisiontan sololaparte delacarterahipotecariaintegradapor
lashipotecasquerelinenlosrequisitosdelaley demercado hipotecario (ser primerahipoteca, no haber
gravamenes anteriores, ser hipoteca sobre e pleno dominio, etcétera), lo cual sostenian algunas
agenciasdevalores,

b)  seadmitelaposibilidad detitulizar no sdlolospréstamossinotambiénloscréditos
hipotecarios;

c) seadmitelaposibilidad de titulizar los préstamosy créeditos hipotecarios sobre
bienesmuebles;

d) seadmitelaposibilidaddetitulizar lacarterahipotecariasobreinmueblessituados
enlaUnién Europea, en lostérminos que reglamentariamente se determine;

€)  sepotenciael control y conocimiento por terceros de las emisiones realizadas, a
travésdelaarticulacion deun Registro contable.’* De maneraque aunque se suprimelanecesidad de
constanciaen el RegistrodelaPropiedad delaemisiondelosbonos, seestableceunsistemadecontrol
interno contable de las emisiones realizadas y su afeccion a la emision de cédulas, bonos o
participaciones;
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f)  sepermite e sometimiento de las emisiones a cancel aciones anticipadas, como
formulaparahacer frentealaposi bl e cancel aci 6n anticipadadel os préstamosy créditoshipotecarios
guelesirven de cobertura. En concreto, se permite lainclusién de clausulas en laemision de bonos
y cédul ashi potecari osquepermitanlaamorti zaci dn antici padadel asmismasadisposicion del emisor.

g) Seadmitelaposibilidad deintroducir activosdesustituciondealtaliquidezy bajo
riesgo enlacarterade garantiadelas cédul asy bonos hipotecarios parareducir el riesgo deliquidez.

h)  Sefortalecelaposibilidad del uso de derivadosfinancierosde coberturaadscritos
alasemisionesdecédulasy bonoshipotecariosparamitigar potencial esriesgosy conseguir unamejor
cdificacion.

i) La constitucion de un sindicato de tenedores de bonos pasa de ser obligatoria a
potestativa.

XI. CALIFICACION DE CLAUSULAS FINANCIERAS

Uno de los objetivos de |a reforma es favorecer nuevos productos financieros, como es la
hipoteca global o larecargable, tal como hemos estudiado. En lamismallinea, una de las medidas
adoptadas esladefavorecer el acceso al Registro delasclausulasfinancieras. Laley no optapor un
asiento de hipoteca reducido y de mera publicidad frente a terceros, complementado a efectos
€gjecutivos por laescriturapublica —como seintentd en unafase detramitacion del proyecto deley-
; Sino quedeci didamente apuestapor mantener el caracter constitutivodelainscripciondelahipoteca
ene articulo 130L.H., quetraslareformaestablece: “ El procedimiento de gjecucion directa contra
| osbieneshipotecadossol o podraejer citar secomorealizacion deunahipotecainscrita, sobrelabase
de aquellos extremos contenidos en € titulos que se hayan recogido en el asiento respectivo.”

Ahorabien, dado que el objeto del Registro eslainscripcion de derechos real es sobre bienes
inmuebles(ex. Articulo 1°y 2°LH), lacalificacion deberecaer sobrelosaspectosjuridicorealesdel
préstamo hipotecario, no sobrelosobligacional es. Estosdeberian en principio quedar al margen del
Registro (articulo 98 LH); sin embargo, laLey 41/07, dado el principio general de accesoriedad de
lahipotecay €l interésdel mercadodequeel Registrofuerainstrumento depublicidad delosproductos
financierosquesirven debaseo coberturaa mercado secundario™, optapor incorporar algunodelos
elementos hasta ahora considerados como obligacionales —como son las clausulas financieras- a
asientoregistral, loquelasdotadeeficaciareal.

Disponeenefectoe articulo 12delal ey Hipotecariatraslareformallevadaacabo por Ley 41/
2007 dereformadel mercado hipotecario, 1o siguiente:

“Enlainscripcion del derecho real de hipoteca se expresara el importe del principal dela
deuda y, en su caso, €l de los intereses pactados, o, e importe maximo de la responsabilidad
hipotecaria, identificando las obligacionesgar antizadas, cual quiera que seala natural eza de éstas
y su duracion.

Las clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulas financieras de las obligaciones
garantizadaspor hipotecaafavor delasentidadesalasqueserefieree articulo2delaley 2/1981,
de25demarzo, deRegulaciondel Mercado Hipotecario, en casodecalificacionregistral favorable
delasclausulasdetrascendenciareal, seharan constar en el asiento enlostérminosqueresultende
laescrituradeformalizacion.”

El legislador hahecho suyaasi, atravésdelareformadel articulo 12 delaL ey Hipotecaria, la

demandade |l as entidades de crédito de unahomogeneidad de lacalificacion delahipotecay delas
circunstancias de su inscripcion. Por tanto con rel acin alas hipotecas que se constituyan apartir de
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la entrada en vigor de la nueva ley habra que distinguir en lainscripcion, los siguientes tipos de
clausulas:

1.- Lasque e precepto denominade trascendenciareal. Es decir los pactos de caracter real y
demésclausulasqueforman parteestrictamentedel agarantiahi potecaria. Comprenden entreotraslas
relativas a: la extension objetiva de la hipoteca respecto de la obligacion, de lafincay derechos
hi potecados; determinaciones procesales; estipul aciones sobre rango; pactos validosrelativosala
accion dedevastacion...

Lainscripcion de estas clausul as sera objeto de calificacion registral entodasu extension.

2.- Las que el precepto denomina clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulas
financieras. Son lasclausul asque configuran laobligaci 6n garantizada. Han de constar en el asiento
enlosmismostérminos que en laescritura.

Como criterio general deben considerarse como “clausulas financieras” que en virtud de lo
dispuesto por el nuevo parrafo 2°del articulo 12 deben acceder al Registro, lasindicadasen el Anexo
[ delaOrden ministerial de 5 mayo de 1994.

Quedan aqui comprendidas:
- lasqueidentifican laobligacion,
- las que determinan su importe,
- lasdedisponibilidad,
- lasde duracion,
- laformade amortizacion, incluso anticipada,
- losinteresesordinarios,
- losintereses de demora, (incluidoslosintereses deintereses)
- losgastosy comisiones queintegran lacontraprestacion,
- compensacion,
- imputacion de pagos
- condiciones parala subrogacion en la posicion del deudor

Las clausulas financieras deberan recogerse en la inscripcion en los términos pactados en la
escritura. Por ello, como reglade principio solo debe denegarse el acceso al Registro de:

a) Aquellasclausulas que sean contrariasaunanormaimperativa.

b) Aquellas clausulas que hayan sido declaradas nulas por sentenciainscrita en el Registro de
CondicionesGenerales.

Asi deberan denegarselos pactosrel ativos aintereses ordinarios que redondeen el interés por
encimadel 1/8 de punto, que fijen la variacion solo a aza o que sefialen un tipo de referencia no
objetivoporincluir entodo o enparteel tipodelapropiaentidad. Estospactosson contrariosanormas
imperativas o prohibitivas (disposicion adicional 122 de la Ley 44/2002, articulos 1256 CC, 10
LGDCU, etc.).

Dentrodelasclausulasfinancierasestanlasdevencimiento anticipado. Handeser calificadas

y reproducidas, en su caso, en su literalidad, salvo que sean contrarias a normas imperativas o
prohibitivas (por € emplo, lade vencimiento anticipado por actos dispositivossobrelafinca, -salvo
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enlahipotecainversaenquelal ey 41/2007 silaadmite), yaqueel pactoinfringenormasimperativas
como losarticulos 27y 107.3 delaLey Hipotecaria

3. Finalmenteestanlasclausulasque son completamente g enasal RegistrodelaPropiedady cuya
publicidadregistral no sblonoestaprevistaenlaley, sinoquecarecedetodointerésy nadielapretende
(clausulasdeafianzamiento, otorgamiento depoderes, advertenciasnotarial es, informacionestributarias
o0 sobre laley de proteccion de datos, pactos de sumision ajuez o tribunal, obtencion de segundas
copias, etc.). Estasclausul as, enlamedidaen que no son clausulasfinancierasy carecen derelacion
con el derechoreal de hipoteca, no accederan a Registro, tendran eficaciapuramenteobligacional y
€l registrador |as debe denegar por carecer detrascendenciareal.

En cuanto alashipotecasanterioresalal ey 41/07 seguiran sometidasaladoctrinatradicional de
laDGRN en materiade clausul as de vencimiento anticipado y demés clausulasfinancieras.

XIl. OTROS MEDIDAS ADOPTADAS EN LA REFORMA

Existen otrasmuy numerosasmedidasen materiadeflexibilizacionenlalL ey 41/07 dereforma
del mercado hipotecario. Destacamoslassiguientes:

a) serefuerzanlosmecanismosdetransparencia, de maneraqgue se prevelaaprobacion
de una nueva orden ministerial de transparencia cuyo objetivo es que exista una informacion a
consumidor més efectiva através de larevision de los mecanismos actuales, con €l fin de que los
tomadores de un nuevo crédito o préstamo hipotecario adopten su decision en funcion delosriesgos
realesy con masinformacion, sin coste afadido, paraque puedacomparar con mascriterio entrelos
distintos productos de diferentes entidades de créedito.

b) semodificael régimen de compensaciones por subrogaciony cancel acién anticipada
deun préstamo o crédito hipotecario. Sesustituyeasi el concepto decomision por el decompensacion
y semodificasucalculodeformaquereflejemejor losriesgosef ectivamenteasumidospor laentidad,
evitando situaciones de falta de equidad paralas familias, y se ofrece e mismo tratamiento alas
subrogaciones que alas cancel aciones anticipadas. Sefijan dostipos de compensacion: lacompen-
sacion por desistimiento, su finalidad no es otra que abonar 10s gastos reales en los que incurre la
entidad, cuyo limite maximo serade 0,5 por 100 del capital amortizado anticipadamente atravésde
lacancel acién anticipada o subrogacion del crédito hipotecario ainterésvariable, fijo o mixto; y la
compensaci on por riesgo detipo deinterésque sol o se cobraraal os préstamos conriesgosdeinterés
(hipotecas atipo fijo o mixtos) y solo cuando |a cancelacion anticipada o subrogacién genere una
gananciadecapital parael prestatarioy unapérdidadecapital paralaentidad; esdecir, si lostiposde
interésestan por debajo del tipoal quesecontratd lahipoteca). Enestecaso, €l porcentajeeslibre, tal
y como sucede ahora con la cancelacion anticipada en préstamos a interés fijo. Pero una entidad
financierano podracobrar estacompensacion si lacancel aci én anticipadao subrogacion generauna
gananciaparalaentidad y unapérdidaparael cliente, por gemplo, en un contexto de subidasdelos
tiposdeinterés (tipo deinterés de mercado superior al pactado).

c) seprocede alareduccion delos costesarancel ariosnotarialesy registral es asociados
alasubrogacion, cancelacién y novacion modificativade créditos o préstamos hipotecarios. Enlos
arancel es notarial es se tomara como base | os derechos previstos en documentos sin cuantia. Parala
determinacion de los aranceles registrales se tomardn como base los derechos establecidos en
inscripciones, con la reduccion del 90 por 100 para subrogaciones, novaciones y cancelacion
anticipada. Enlaactualidad, solo se bonificacon el 90 por 100 las subrogacionesy novaciones que
pasen de un interésvariable auno fijo, y esdel 75 por 100 para el resto de casos.

d) Se fomenta la independenciay profesionalidad de |as sociedades de tasacion. Las
soci edadesdetasaci on deberan el aborar unreglamentointerno queevitel osconflictosdeinteresesen
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el queseestableceran, junto con otrosextremosdeterminadospor lasociedad, |asincompatibilidades
desusdirectivosy administradores. Las entidades de crédito que cuenten con servicios propios de
tasacion 0 encarguen tasaciones a una sociedad de tasacion de su mismo grupo deberan constituir
ademés una comision técnicaque vele por el cumplimiento del reglamento interno. Se establece un
régimen departicipacionessignificativas, similar al existente paralasentidadesdecrédito, conel fin
de controlar la composicion del accionariado y garantizar la independencia de las sociedades de
tasacion, evitando los conflictos de intereses. Finalmente se establece un régimen sancionador
unitario, con laintroduccion de dos nuevos supuestosdeinfraccion (relativosal reforzamiento dela
independenciay al nuevo régimen de participacionessignificativas) y larevision delosexistentes.

€) Paracomplementar |las medidas contenidasen laL ey del Impuesto sobrelaRentade
2006, seregulalafiguradel seguro de dependencia, detal formaquelacoberturadeladependencia
serealizaraatravésdeun contrato deseguroy obligaraal asegurador, parael caso dequeseproduzca
lasituacion de dependencia, al cumplimiento delaprestacion convenidacon lafinalidad deatender,
total o parcialmente, directaoindirectamente, |as consecuenciasquetengan parael asegurado dicha
situacion de dependencia. El contrato de seguro de dependencia podraarticularse tanto através de
polizasindividuales, como colectivas.

f) sepretendeaclarar el medio depago enlassubrogaciones, deformaquelatransferencia
con finalidad solutoriano se efectte al deudor, sino aunacuentade laentidad financieraacreedora
primitiva; y queseael notario querealizael requerimiento aefectosdeexpedir certificaciondesaldo
seadl quecontroleel procesodeenervacion. Conellosebuscaevitar queserepitan casostancriticables
como el que amparalaResolucion de 8 de Junio de 2006.

g) Enel borrador inicial también seintentabaregular laactividad del osintermediariosen
laactividad crediticia, que eraunadelas cuestiones que sugeriael libro verdelaComision Europea
sobrepréstamoshipotecarios. En concreto seproponiaquel asempresasdedi cadasprofesional mente
al asesoramiento o intermediacion de productos financieros o alaconcesion de préstamo o crédito
deberian realizar su actividad, necesariamente, en establecimientos abiertos al publico y deberian
suministrar al consumidor, contiempo suficientey antesdequeasumacual quier obligacionderivada
delaofertaodel contrato, una informacion minima(identidad, razonsocial o, ensu caso, domicilio
y actividad principal de laempresa; Registro en el que laempresa esté inscrita; descripcion delas
principal escaracteristicasdel serviciooproductofinanciero; preciototal quedebepagar el consumidor
alaempresay, en su caso, alaentidad de crédito con laque celebre contrato; deberian formalizarse
en todo caso por escrito y deberan reflgjar de formaclaray explicita, en un solo contrato, todos los
compromisosadquiridospor laspartes; etcétera). Estaregulaciondel osintermediariosfinalmenteno
ha salido adelante en laL ey 41/07, por entenderse que debe abordarse en unareformamas amplia
especificamente de consumo, por tratarse de una cuestion mas bien atinente ala proteccion de los
consumidoresy usuarios.

XI111. CONCLUSIONES

Laley 41/07 sobrereformadel mercado hipotecario puedecalificarsederevisionamplia, global
y muy positivadel mercado hipotecario espariol, que estabanecesitado deunamejorasustantivaque
lo flexibilizara e impulsara. Se trata de una gran reforma, que ademas se produce en un momento
coyuntural muy necesitado de medidas deimpulso al mercado hipotecario einmobiliario.

Los principios generales de la Ley, analizados en este trabajo, podrian resumirse en los
siguientes:

a)  superaciondel principiodeaccesoriedad;

b)  introducciondenuevosproductosfinancieroscarenteshastaahoradesuficientecobertura
legal, facilitando el acceso a Registro delasclausulasfinancieras,
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c) enparticular, seconsagralahipotecaglobal o flotante en garantiade unadiversidad de
obligaciones, presentesofuturas,

d) seintroduce la hipoteca recargable, configurando la recarga o refinanciacion de la
hipoteca, salvo pacto en contrario, como un supuesto denovaci én modificativay noextintiva, loque
permitemantener surangoregistral;

e) sefomentalahipotecainversaen determinadas condiciones;

f)  seadoptan medidas para proteger la hipotecaafavor de entidades financieras frente a
Situacionesconcursales;

g) seintroducen medidasdetransparenciaen el mercado hipotecario;

h)  sepotenciael mercado secundario de hipotecas.

(Footnotes)

1 Javier Gomez Gélligo fue el coordinador del grupo detrabajo enlaDGRN del Ministerio de Justiciadel quesalié
el borrador de anteproyecto de ley.

2EnlaRDGRN 27 de Septiembre de 2000 laRegi stradorasuspendelainscri pcién delahi potecaconstituidaporque,
asujuicio, sevulnerael principio de especialidad, al resultar indeterminadalaobligacion que se pretende garanti zar,
pues se constituye una sola hipoteca en garantia de tres obligaciones distintas ya existentes, y no una garantia
individualizada para cada obligacién, en consonanciacon el mantenimiento de su autonomiajuridicani unahipoteca
en garantia de una Unica obligacion por el resultado de una cuenta resultado de unarelacion contractual subyacente,
por el que las distintas obligaciones sean sustituidas con efecto novatorio, mientras que en la escritura calificada
Unicamente se ha pactado |a simpl e reuni én contabl e de diversas operaciones a ef ectos de la g ecucion de la hipoteca.
La DGRN confirma su calificacion registral, ya que, segun la doctrina de esta Direccion General, €l principio de
especialidad impone la exacta determinacion de la naturaleza y extensién del derecho que se inscriba (cfr. articulos
9.2." delaLey Hipotecariay 51.6.° del Reglamento Hipotecario), 1o que, tratdndose del derecho real de hipoteca, y
dado su caracter accesorio del crédito garantizado, exige que, como reglageneral, se expresen circunstanciadamente
las obligaciones garantizadas (causa, cantidad, intereses, plazo de vencimiento, etc.); y aunque -con notable
flexibilidad, afin defacilitar el crédito se permite en cienos supuestos|ahipotecasin lapreviadeterminacion registral
de todos sus elementos, siempre se imponen algunas exigencias minimas, paraimpedir que tal derecho constituya,
en realidad, una merareserva de rango registral o una especie de hipoteca «flotante» en la que, si bien queda fijada
la cifra maxima de responsabilidad hipotecaria, queda, en cambio, al arbitrio del acreedor determinar si esta cifra
maxima va a estar integrada por |os impones, totales o parciales, de obligaciones ya existentes o con e impone de
otras obligaciones que en el futuro pueda contraer el mismo deudor en favor del acreedor.

En el presente supuesto larelacién juridica basica de la que deriva la obligacién que se pretende asegurar esta,
en principio, perfectamente identificada al tiempo de la constitucién de la hipoteca, con suficiente determinacion
de los elementos esenciales de la relacion obligatoria a los efectos de tal gravamen. No obstante, a asegurarse las
obligaciones que nacen de tres préstamos convenidos por una misma entidad de crédito con sendas sociedades y
aunque se pacta que el vencimiento de cualquiera de las obligaciones provocara el de las restantes, de modo que se
pretende unificarlasmediantelacuentacorriente cuyo saldo determinael importe deladeudaque en caso degjecucion
de la hipoteca se podrareclamar, segiin €l pacto que contiene la escritura calificada de sujecién alo establecido por
el articulo 153 delaL ey Hipotecaria, 1o cieno esquedel titulo presentado no resultaquetal unificacion seasuficiente,
alaluz delareiteradadoctrinade este Centro Directivo (cfr., por todas, las Resol uciones de 23 de diciembre de 1987,
3 de octubre de 1991, 11 de enero de 1995, 6 de junio de 1998 'y 7 de junio y 27 de julio de 1999), toda vez que €l
mero pacto por el que se dispone que el vencimiento de unade las obligacionesimplique €l de las restantes -que, por
lo demés, sblo se incluye «a efectos hipotecarios’ carece de virtualidad para que, desde entonces, pierdan aquéllas
su exigibilidad aisladay sean sustituidas con pleno alcance novatorio por una obligacién sustantiva e independiente
por €l saldo resultante, que pudiera por si sostener la garantia hipotecaria.
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3 Como sefidael articulo 115 delaL ey Hipotecaria, en su parrafo segundo, laampliacion de la hipoteca sobre los
mismos hienes hipotecados, no perjudica en ningln caso |os derechos inscritos con anterioridad a ella.

4 A los préstamosformalizados con anterioridad alaentradaen vigor delalL ey 41/2007, de 7 de Diciembre, le sera
de aplicacion el punto 3 de la Disposicion transitoria Unica de dicha ley.

5 Journal Officiel de la République Francaise de 24 de Marzo de 2006.

6 Art. 2422. - L’ hypotheque peut étreul térieurement affectéealagaranti e de créancesautresque cellesmentionnées
par | acte constitutif pourvu que celui-ci le prévoie expressément.

« Le constituant peut alors I’ offrir en garantie, dans la limite de la somme prévue dans I’ acte constitutif et
mentionnée al’ article 2423, non seulement au créancier originaire, mais aussi a un nouveau créancier encore que le
premier n’ait pas été payé.

«Laconventionderechargement qu'’il passe, soit avec lecréancier originaire, soit avec le nouveau créancier, revét
laforme notariée.

« Elle est publiée, sous laforme prévue al’ article 2430, a peine d’inopposabilité aux tiers.

« Sa publication détermine, entre eux, le rang des créanciers inscrits sur I” hypothéque rechargeable.

« Lesdispositions du présent article sont d’ ordre public et toute clause contraire a celles-ci est réputée non écrite.

" LaOrdenanzan® 2006-346 de 23 de marzo de 2006 relativaalas garantias ha af ectado a numerosos articul os del
Cadigo Civil francés en diversas materias, tales como: anticresis, hipoteca, adjudicaciones forzosas y embargos.
Podemosdestacar en materiade hipotecas, reguladasenloscapitulosl i aV1I (arts..2392 A 2488) | assiguientes: mayor
claridad del régimen de la hipoteca convencional de un inmueble indiviso; ampliacién de laposibilidad de hipotecar
bienesfuturos; posibilidad de garantizar con hipoteca créditos futuros siempre que sean determinabl es; consagracion
legal de la “purga amigable” y nuevo régimen de cancelacion de las hipotecas . Se admite el pacto comisorio y
posibilidad de adjudicacion al acreedor del bien gravado en caso de fallecimiento del deudor sin tener que acudir a
laventaforzosadel inmueble. A nuestros efectoslo masimportante eslaintroduccion de lahipotecarecargable como
unavariante de la hipoteca convencional. La finalidad Ultima es favorecer las condiciones de acceso ala propiedad
y ampliar la gama de productos hipotecarios. Se establece la posibilidad de pactar la condicién de “recargable”’ con
posterioridad siemprey cuando se realice mediante un nuevo acto notarial y se mencione a margen delainscripcion
inicial de la hipoteca. La hipoteca conserva su rango. El procedimiento de embargo inmobiliario se moderniza se
simplificay seacelera. El titulo X1 X del libro 111 del Codigo Civil sereemplazaen sutotalidad por nuevasdisposiciones
repartida en dos titulos referidos al embargo y a la distribucion del precio (art. 2.190 y 2.216). El articulo 2.201
introduce como novedad |a posibilidad de una “venta amigable” con autorizacion judicial. Son requisitos que se
solicite por el deudor y que exista una previa tasacion del bien por un experto.

8Laexigenciade un aval a deudor en los casos de subrogaci én o novacién de la deuda hipotecaria con el deudor,
Ilevaba a la consecuencia de que se estaba realizando una novacion extintiva, y por tanto, perdiendo la prioridad
registral derivadadelainscripcién delahipoteca. Lal ey 41/07 acabacon eso, de maneraque laprestacion deun aval
no afectara a rango de la hipoteca, modificada o subrogada.

® Asi por gjemplo, si la hipoteca inscrita tiene una cifra de responsabilidad hipotecaria por principal de 100.000
euros, y €l deudor haido amortizando 80.000 euros, de manera que quedan por pagar otros 20.000 euros, podréa pedir
una refinanciacion de otros 80.000 euros como maximo por principal, si quiere que se configure la operacién como
novacion modificativay conservar el rango de la hipoteca inscrita.

10 Se reducen los costes de transaccién, con la exencién en el impuesto de Actos Juridicos Documentados, y la
aplicacion de las mismas reducciones en honorarios notariales y registrales, que parala cancelacion, subrogacion 'y
novacion que en los casos anteriores, ademas de para la constitucion. No podran cobrarse compensaciones por
cancelacion en caso de fallecimiento del prestatario, puesto que en estos productos el vencimiento contractual viene
determinado precisamente por esa eventualidad.

1 Articulo 71 de la Ley 22/2003, de 9 de Julio, concursal.

2 Disposicion adicional segunda de laley concursal.
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1 Esasi sumamente criticablelaRDGRN 18 de Marzo de 2008 sobreinterpretaci on de estamodificacion delal ey
de Hipoteca Mobiliaria, cuando se pronuncia—fuera de su competencia- sobre cuestiones de preferencia creditual,
para negar el principio de inoponibilidad en el Registro de Bienes Muebles, y afirmar |a preferencia de la prenda
ordinariafrente ala hipoteca mobiliariainscritaen el Registro de Bienes Muebles, si lafechade aquéllaes anterior.
Mi conformidad sin embargo, con €l criterio sostenido por laDGRN respecto al mantenimiento delaprendaordinaria
de créditos como régimen juridico distinto de laprenda sin desplazamiento de posesion, que esel quelaLey vincula
alainscripcion en el Registro de Bienes Muebles.

14 Hubiera sido conveniente que este Registro contable se dejara en manos de un jurista independiente, como
pudiera ser un Registrador, como ocurre en Alemania.

55 Influy6 en efecto mucho el deseo de |as entidades financieras, puesto de manifiesto en el grupo de trabajo que
elabor6 el borrador del proyecto de ley, de que el Registro fuera el instrumento de publicidad del entero producto
financiero que sirve de cobertura al mercado secundario. La escritura publica no garantizaba esa publicidad de los

productos financieros, dado el secreto del protocolo notarial.
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ADEIT

LASMODIFICACIONESDEL CREDITO
HIPOTECARIO: LASINNOVACIONESDE LA LEY 41/
2007 RESPECTO DE LA SUBROGACION.

Dr.Juan M. LLopisGiner
Registrador delaPropiedad
Profesor enlaUniversitat deVaencia

|.- Introduccion.

I1.- Lasubrogacion.
[1.1.- Lafuncion de lasubrogacion.
[1.2.- Lasinnovaciones que introduce laley de 2007.
I1.2.1.- Necesidad de subrogarse en todos los créditos y préstamos hipotecarios que
gravanlafinca.
I1.2.1.1.- Qué debe entenderse por finca.
11.2.1.2.- Qué debe entenderse por inscrito.
I1.2.1.3.- Qué debe entenderse por crédito y por préstamos hi potecarios.
I1.2.2.- Lanotificacion por conducto notarial.
[1.2.3.- El derecho aenervar.
I1.2.4.- El procedimientojudicial.
I1.2.5.- Un nuevo concepto juridico de cancel acion subrogatoria.

I.INTRODUCCION

En estas apretadas Jornadas acercade laregulacion del mercado hipotecario me corresponde
estudiar el temarelativoalasmodificacionesdel crédito hipotecario, y hacerlo desdelaley 2/1994 de
30demarzodesubrogaciony modificaciondel prestamo hipotecario. L ey quedesde su promul gacion
ha convulsionado las|eyes del mercado hipotecario, y que, seguin se dice, haservido parafomentar
lacompetitividad entrelasdistintasentidades de crédito, con laconsi guiente contrapartidapor parte
de estas: la de procurar por todos los medios a su alcance la proteccion y defensa de su crédito
hipotecario, y muy especial mentelorelativo a rango hipotecario.

Comosehainsistidorepetidamentepor ladoctrina: |oscréditoshi potecariossonalgovivo, son

dinamicos, esvisiondel pasado su configuracién como algo estético. L ossistemasfinancierosexigen
flexibilizar a maximolosinstrumentosquebrindael mercado, paraello, bueno esdecirlo, serompen
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en ocasiones |os moldes clasicos establecidos por laley con unafinalidad de garantiay seguridad
juridica. Paraello sefuerzan solucionesque con el tiempo necesitan ser revisadas, y especialmentea
lavista de su importanciapractica. Asi por jemplo: las modificaciones del crédito hipotecario, la
[lamadanovaci 6n modificativa, que eraescasamentereguladaenlaley de 1994 (solamentelo estaba
respecto delosarancelesregistraesy notarialesy descansaba su laregulacion en latradicional del

Cadigo Civil), y hatenido quedetallarsey definirse por el mismolegislador, y lamismasubrogacion
de hipotecague hasufrido cambiossignificativos.

Estaley esun paso mashacianuevasformulasy formulacionesdelahipoteca. Podraestarseo
no de acuerdo. Segun sefialaal gun sector deladoctrinahafaltado decision paraadoptar soluciones
mas rompedoras con laposturatradicional. Paraotroslaley de 2007 haroto con principios que son
basicos del sistema, se han parcheado solucionesy que acabaran haciendo imposible su aplicacion
practica. Pero sin duda hoy paradefinir la hipoteca hade considerarsey evaluarse el acancedela
nuevaregulacion, introducidapor laley 41/2007

Esevidentequelarel acion crédito e hipotecahasufrido unaalteracidnimportante. El principio
de accesoriedad de |a hipoteca respecto del crédito es hoy puesto en entredicho por aquellos que
pretenden afirmar laautonomiade lagarantiareal respecto del derecho personal por el garantizado.
Hede confesar que no soy especial mente partidario de estaposi cion. Pero también hadedecirse que
setratademodificacionesqueyaestabanincluidasen al gunossupuestos delaley hipotecaria, aunque,
es0 si, mastimidamente.

Debo centrar €l estudio en el «articulo 13. Modificacion de laley 2/1994 de 30 de Marzo, de
subrogacion y modificacion de prestamos hipotecarios». Y dentro de este articulo lo relativo alas
innovacionesintroducidas en laregulacion de lasubrogacion del articulo 2 delacitadaley

En esta breve introduccién quiero recordar 1o que son, ami juicio, las secuencias de lahipoteca,
esdecir, lasclavesquehan detenerseen cuentaalahoradelaconstituciondelahipoteca: 1°.- El origen
delaobligacion garantizada. 2°.- Lamismaobligacion garantizada. 3°.- El origen delahipoteca. Y
4° - el mismo derecho degarantia. Y todo ello revelaque no puede aisl arse unos elementosde otros,
yaque cada uno de ellos escomo lallave que te permite entrar en lasiguiente clave.

Meexplico, el origen delaobligacion debe entenderse como lasfuentesdelasobligacionesen
el sentidodelosarticulos 1089y 1091 del Cadigo Civil. Deestaformalaobligaciononacedelaley,
0 nace deloscontratos, o delosactosy omisionesilicitos, o de eso, que nadie sabe muy bienlo que
es, y que sellamacuasicontrato. Laobligacion nacidade unade estasfuentes se sujetaalasnormas
gueregulansuorigen, y nosonexcepcionlasnacidasdel contrato, deestamaneraseexpresael mismo
articulo 1091, cuando afirmaquel aobligaci 6n «debecumplirseatenor delosmismos», hadetenerse
muy en cuentaalahoradefijar lanormativaaplicablealaobligaci on garantizadapor lahipoteca, es
decir, lo que se hapactado por |as partes.

Lasegundaclaveded sistemaeslamismaobligaci on. Estatendrasus propiascaracteristicas, que
no van aimpedir su hipotecabilidad. Ha de recordarse lo dispuesto por el articulo 105 de laLey
Hipotecaria, quedice«Lahipotecapodraconstituirseengarantiadetodaclasedeobligaciones.. .»,
lo queescoincidentecon el articulo 1861 del Codigo Civil en cuanto que declaraque «los contratos
de prenda e hipoteca pueden asegurar toda clase de obligaciones, ya sean puras, ya estén sujetasa
condicion suspensiva o resolutoria», o que debe interpretarse de unaforma ampliay referirlo a
cualquier clase de obligacion, y no solo las enumeradas por el precepto.
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Ahorabienesaobligacionnacidadel contrato seralaquedeterminael tipo dehipotecaquepuede
garantizar esaespecificaobligacion. Si laobligacion estatotal y plenamente determinadalahipoteca
seraordinariao detréfico. Si laobligacion esfuturao tiene alguno de sus elementosindeterminados
el tipo de hipotecaque podraservir de garantiaeslallamada hipotecade seguridad y dentro de estas
lade maximo. Bgjo estavision se produce la accesoriedad de la hipoteca respecto de su crédito. El
principio consi stenteen quelahi potecasol o puedegaranti zar unaobligaci 0n seharoto conlahipoteca
regulada en el nuevo articulo 153 bisdelaL ey Hipotecaria.

El origen de la hipoteca es quizas menos importante en la practica, pero también conviene
recordarlo: articulo 137 delal ey Hipotecariadistingue entrelashipotecasvoluntariasy laslegales,
por consiguiente también el origen de la hipoteca descansa bien en la voluntad, es decir, en la
autonomiaprivada, enlalibertad juridicaparasu constitucion, o bien el origen delahipotecasebasa
en un derecho concedido por la ley a acreedor. Sin duda la hipoteca que aqui interesa es la
convencional.

Por ultimo estalamismahipoteca, que como derechoreal degarantiasemodalizay segjustaa
laobligacion, por tanto en suconstitucionlaspartesestructuran lahipotecay |ohacen deacuerdocon
los parametros|egal esque seleimponen. No puede ol vidarse que se estaen presenciade un derecho
real, y por o tanto que se impone una norma como imperativa o de orden publico, ya que existen
intereses general es dignos de proteccion, como |o son el sistemade mercado financiero o intereses
econdémicosque son pilaresdel sistema.

Sindudatodosestospasosestan presentesen el momento deconstituir unanuevahipoteca, pero
tambiénen el momento desumodificacion, pueslaalteraci on puedeafectar tanto alaobligacioncomo
alahipoteca, y habran de tenerse en cuenta cual quiera de sus elementos.

Il. LA SUBROGACION DE LA HIPOTECA

I1.1.LFUNCION SE LA SUBROGACION

Detodos es sabido, que laley 2/ 30 de marzo de 1994 sobre subrogacion y modificacion de
prestamos hi potecarios fue un desarrollo del articulo 1211 del Codigo Civil. Articulo gque hastaese
instantehabiasuscitado escasointeréstanto paraladoctrinacomo paralaJusrisprudencia. El supuesto
delasubrogacién consisteen un cambio deacreedor sin consentimiento deéstey avoluntad del propio
deudor «cuando para pagar la deuda haya tomado prestado € dinero de aquélla por escritura
publica». Asi lo dice el citado articulo del Codigoy € articulo 2 delaLey de 1994.

Sejustificabalaley en que sefacilitabaalaparte deudoralaposibilidad de beneficiarse dela
modificaciondelostiposdeinterésqueen aquellosmomentosseguian unatendenciaclaramenteala
baja, y paralograr estafinalidad sedesarrollabael articulodel Codigocivil y seestablecian beneficios
fiscales, notarialesy registrales. Deestaformasefomentabal acompetenciaentrelosBancosy, como
se hadicho, se beneficiabaalos usuarios.

Hadereconocersequelaley del ' 94 di6 susfrutosy quefueron muchosloscasosdesubrogacion
gue se produjeron en los siguientes afios de su aplicacion, asi como se fomentd la novacion
modificativadel contrato depréstamo hipotecario entrelasmismaspartes, adaptandoseasi alanueva
situacionfinanciera.
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En la parte negativa también ha de reconocerse que han sido muchos los esfuerzos que las
entidades financieras han hecho para proteger su segundo crédito o una posterior financiacion al
deudor, ante el temor justificado de una subrogacion en la primera hipoteca y quedarse como
acreedores de la segunda, lo que ha originado la utilizacion de diversas figuras que no estaban
pensadas, ni reguladas paratal finalidad.

Considero importante resaltar un aspecto de la subrogacion que aveces seolviday esquela
subrogacion esun efecto legal derivado del pago o cumplimiento deladeuda. Si seatiendea mismo
articulo 1211 sevecomo labase estaen el cumplimiento delaobligacion o pago. «El deudor podra
hacer la subrogacion sin consentimiento del acreedor, cuando para pagar la deuda haya tomado
prestado el dinero por escritura publica, haciendo constar su propésitoenella, y expresando enla
carta de pago la procedencia de la cantidad pagada». Por consiguiente la subrogacién no es un
negocio juridico decesion, esun efecto derivado del cumplimiento delaobligacionrealizado por un
tercero. S hubieranegocio especificoesteseriael delacesiondel crédito, y por consiguienteconotros
requisitosy efectosderivadosdel mismo

[1.2.INNOVACIONES QUE INTRODUCE LA LEY 2007

Sonvariaslasinnovacionesqueintroducelaley demodificaci on del mercado hipotecario de2007
alaley de 1994 sobre subrogacion y modificacion dela hipoteca.

[1.2.1. Necesidad desubrogarseentodosloscreéditosy prestamoshipotecariosquegraven
lafinca.

El nuevo articulo 2 de laley de 1994 dice: «Cuando sobre la finca existe mas de un crédito o
préstamo hipotecario inscrito a favor de la misma entidad acreedora, la nueva entidad debera
subrogarse respecto de todos ellos». Sin duda esta reforma se presta a multiples y diversas
interpretaciones.

Antes que nada creo que deberafijarse su finalidad. Como se hadicho antesdespuésdelaley de
1994 |as entidades de crédito se preocupan |0gicamente de proteger sus préstamos hipotecarios.
Cuando & primer préstamo hipotecario recayente sobre lafincaafavor de determinadaentidad de
crédito puede ser objeto de subrogacion por la sola voluntad del deudor, hace que se dificulte la
realizacion de nuevas operaciones financieras que puedan ser garantizadas con segunda hipotecao
posteriores. Laentidad que se subroga podriahacerlo solamente respecto delaprimera, y no delas
siguientes, lo que hariade peor condicion al actual acreedor, que veriacomo pierdelatitularidad de
su primera hipoteca, titularidad que pasabaa otras manos, mientras que lasegunday siguientes|as
seguiateniendo, peroindudablemente perjudicadalaentidad acreedora, por ser estasultimasde peor
rango.

Paraprotegersedelatentacion, quepudierantener |osotros «<hermanos» delaBanca, espor loque
serecrean determinadasfigurascomolaigualdad derango entre hipotecas, |0 que acarreabaun alto
costefiscal, olamismaampliacion del préstamo hipotecario, que como novacion modificativasera
reguladapor el tambienreformado articulo 4, o seincluiael pacto de vencimiento anticipado, quese
estudiaraacontinuacion.
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Laresolucion delaDireccion General de 2 de Octubre de 2006 admiti¢ lavalidez del pacto de
vencimiento anticipado delasegundahipotecaen el casodesubrogaciondeotraentidadenel préstamo
garantizado conlaprimerahipoteca, asuvez sehabiaestablecidoigualdad derango entreambas. La
resolucion consideraquelacitadaclausulaesinscribibley vaida, yaque parael acreedor existeun
riesgo parala subsistenciay rango de la garantia, si el deudor realiza los actos necesarios parala
subrogacion. Ademas «hasido libremente convenido por las partesy en aras de lanecesidad dela
financiacion suplementaria ya se admitio la posibilidad de inscribir la ampliacion del crédito», y
tambi én consecuentemente hadetenerse en cuenta«el notable ahorro degastosquee prestatario ha
obtenidoy.

Como antesdecial osintentos de proteccion delasentidadesdecrédito frentealaley de1994 les
aguzo el ingenio, lo que fue favorecido por |os 6érganos que resolvian sobre estas cuestiones, con
evidente olvido, ami juicio, que se esta ante una ley de orden publico, y por tanto de contenido
imperativo, y queno cabelarenunciadederechosni parasi ni respecto detercerosposiblesadquirentes
de la finca que asuman la obligacion garantizada por la hipoteca, convirtiéndose en deudores
hipotecarios.

Laley esta pensada para una subrogacion del acreedor por la sola voluntad del deudor y sin
consentimiento del acreedor, por lo quedificilmente puede sujetarseapacto o resultar sancionado el
deudor por unaconductaperfectamentelicitay protegidapor el ordenamiento juridico.

En definitiva el vencimiento anticipado del préstamo hipotecario es una sancion a deudor, y
ademésseimpone por algo queno solo esvalido, sino que seconsideramuy favorabledesdeel punto
devistafinanciero. Desdeluegolosargumentoseconomicistasy deahorrodejan perplejosaaquellos
gue nos acercamos alas resol uciones desde unaperspectivajuridica.

Lasolucion al problemapresentado hasido que si unaentidad quiere subrogarse en el puesto de
laotra debe hacerlo no solo sobre uno delos préstamos hipotecari os, sino sobretodos|os préstamos
0 créditos que recaigan sobre la finca. De esta forma si hubieran més de un crédito o préstamo
hipotecario pertenencientes ala misma entidad subrogada, sobre todos ellos debera subrogarse la
nuevaparteacreedora, y el registrador deberadenegar aquellasubrogaci onrealizadasolamentesobre
alguno deéellos.

Sin embargo se plantean diversas cuestiones que giran alrededor de la interpretacion de tres
términos 1°.- Qué debe entenderse como finca. 2°.- Qué debe entenderse por inscritoy 3°.- Quédebe
entenderse por créditosy préstamos hipotecarios.

[1.2.1.1. qué debe entenderse por finca

El concepto de finca es fijado por el legislador como necesario referente para la obligacion de
subrogarseentodosloscréditos, |o quees|gicodado queel sistemaregistral searticulasobrelafinca
registral y que ademas delos que se esta ocupando laley esde créditos hipotecarios, por |o tanto de
inscripciénconstitutiva.

Estereferente queeslafincapermiteexcluir todosaquelloscréditostenidospor lamismaentidad
respecto del deudor o del hipotecante, pero que recaigan sobre otras fincas. Asi como quedan
excluidospor definicionotroscréditosque pudieratener el deudor conlaentidad subrogada, peroque
no estén especi almente garantizados, o quel o estén con otrostiposdegarantia. También debequedar
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excluido aquellas hipotecas que recayendo sobre lamisma fincalo hagan sobre cuotas o derechos
perteneci entesadistintostitul ares.

Ahorabien, nosdloesel créditoel quedebeser examinado ensufunciondinamica, tambiénlafinca
registral esunconceptovivo, que, comodetodosesconocido, admitemodificacionesregistral es. Cabe
plantearse algunos supuestosrespecto de estas situaciones

Puede pensarse que laentidad bancariaA tiene unahipotecaasu favor sobrelafincal000y otra
hipoteca originada de préstamo distinto sobre lafinca 2000, ambas pertenecientes al mismo titular
registral. Seagrupan ambasfincasregistralesy pasanaformar lafinca3000, |ashipotecassearrastran
como cargas procedentesdelasfincasmatriceso deorigen. El deudor pretende subrogar aunanueva
entidad sobre un préstamo hipotecario, pero no sobre el otro. Creo que podriahacerlo sin necesidad
guelanuevaentidad se subrogase sobre ambos préstamos hipotecarios, yaquelasrespectivasfincas
de origen eran distintas en e momento de la constitucion de las correspondientes hipotecas, y de
incumplirselaobligaciongarantizadael principiodeprioridadregistral [levariaconsigolacancelacion
de las inscripciones posteriores, incluida la de agrupacion, tornando las fincas a su configuracion
registral anterior. Indudablemente podria darse por acuerdo de las partes la refundicion de los
préstamos hi potecari os atraves de unanovaci on modificativade ambos, pero insisto solo mediante
acuerdo entre las partesy no através de unamerasumaaritmeética.

Otro supuesto esel dereparcel acionenlaquelasfincasaportadaspor unmismotitular ofincasde
origen estan cadaunade ellas hi potecadas por préstamos hi potecarios distintos pertenecientesaun
mismo acreedor. Comofrutodelareparcel acion seledaal titul ar registral unasolafincaderesultado.
Detodos es conocido que existe una subrogacion real entrelafincaresultantey las aportadas, y en
virtuddeeseprincipioesel articulo 11.5del Real Decretode4 deJuliode1997. por € queseaprueban
lasnormascomplementariasal Reglamento paralaejecuciondelal ey Hipotecariarespecto deactos
de naturaleza urbanisticay que soluciona la cuestion del siguiente modo: «El proyecto debera
determinar respecto de ésta la cuota porcentual gque corresponde a cada una de las de origen.
Determinando dichacuota, el Registrador trasladaralos derechos o cargas preexistentes sobre cada
unodelafincadeorigensobrelacuotaporcentual quecorrespondaaaquellaen lafincaderesultado».
Por tanto no se exigira tampoco en este caso la subrogacion en todos |os prestamos hipotecarios
recayentes sobre lafinca, ya que existe hipotecada solamente en cuanto a una cuota. Este caso es
diferentequeel anterior. Puesno cabepor lagjecuci ondelahipotecaquerecaiasobrelafincadeorigen
cancelar asientosregistres posteriores, como eslainscripcion resultante delareparcel acion, de ahi
gue aun siendo lafincaregistral unasola, y perteneciendo al mismotitular registral, sefraccionela
subrogaci 6n solamenteen cuantoal arrastredelascargas, y querecai gaexclusivamentesobrelacuota
guerepresentalafincadeorigen sobrelafincaresultante. Deahi quesedijeraanteriormentequequeda
excluido fueradel precepto el caso delas cuotas recayentes sobre lafinca

Un caso mas delaboratorio pero que también sirve parafijar e sentido del precepto, esaquel en
el queexisteunahipotecaquerecaesobreel usufructoy otrahipotecasobrelanudapropiedad, ambas
afavor del mismoacreedor. Posteriormentepor causavol untariaseextingueel usufructo, consolidan-
dosesobreel nudo propietarioy al ser lacausadeextincionvoluntariano quedaextinguidalahipoteca
recayentesobreel usufructo, (articulo 107. 1 delalL ey Hipotecaria). Aquitampoco habriaobligacion
de subrogarse en ambos prestamos, pues|as hipotecas aun recayendo sobre lamismafincalo hacen
sobrederechosdistintos, quesi posteriormentepertenecenal mismotitular, ensuorigennohasidoasi
, Y se sigue manteniendo la pluralidad de derechos.
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Otro supuesto que, ami juicio, planteamayores problemas: es cuando sobre lafinca hipotecada
existealavez constitui daunahi potecamobiliariao unaprendasi n despl azamiento delaposesi én sobre
bienes que estén formando parte del mismo inmueble hipotecado. En virtud de lo dispuesto por €
articulo 111 delal ey Hipotecariase excluyen delafincahipotecadadeterminados objetos, pero por
pacto en contrario es posible su inclusién, 1o que se denomina extension objetivapaccionaday que
se haconvertido en unaverdaderaclausulade estilo en |os préstamos hipotecarios. De ahi que cuan
existael pacto deextensi 6n esosobjetosseconsideran formando partedel objeto hipotecado, esdecir
delamismafincaregistral.

LapropiaLey 41/07 en su Disposicion final terceramodificala Ley de Hipoteca Mobiliariay
Prenda sin desplazamiento de la posesién de 16 de Diciembre de 1954 en su articulo 2, que queda
redactado delasiguienteforma:« Carecera deeficacia el pacto deno volver a hipotecar o pignorar
losbienesya hipotecadoso pignorados.....» permitiéndol o apesar de que hubiesen sido hipotecados
o pignorados «con €l pacto de no volver a hipotecar o pignorar». Posteriormente admitelallamada
subhipoteca o subpignoracion. El cambio es de ciento ochenta grados, pues se ha suprimido la
prohibicion que existiaanteriormente en el hoy derogado articulo 2 y quetextualmente decia:«No
podraconstituirsehipotecamobiliariani prendasi ndesplazamiento dela posesi én sobrebienesque
ya estuviesen hipotecados, pignorados o embargados». Evidentemente se hasuprimido laprohibi-
ciony paraello hubiera bastado su derogacion sin necesidad de ninguna otra regulacion, basta la
autonomiaprivaday el gerciciodelalibertad juridicaparapoder constituir lahipotecao laprenda,
pues no existe laprohibicion de disponer como habia antes.

Lareformahahecho desaparecer todalaproblemati caque se suscitabaentorno alaconcurrencia
de garantias reales en cuanto a la extension objetiva del articulo 111 de la Ley Hipotecaria y la
prohibicion queexistiaen el articulo 2 delaL ey de Hipotecamobiliaria. Lo bien cierto esquelaley
de 1954 hubieradebido ser modificadaen otros muchos otros aspectos que estan necesitadosde una
importante reforma, y no este parcheo, que si bien escierto, permite una mayor financiacion sobre
determinados objetosmuebl es, también escierto que no seacomodaal asexigenciasde unasociedad
desarrolladay tecnificada, quepermiteunamejor y massencillaidentificaciondelosobjetosmuebl es.

Enlaactualidad esperfectamenteposi bl equeexistaunahi potecainmobiliariacon pacto extensivo
alosobjetosmueblesdel articulo 111 delaley y unahipotecamobiliariao prendasin desplazamiento
sobrelosmismosbienes. Lapreguntaessi paraque puedadarselasubrogacionlaentidad subrogada
debera hacerlo 0 no sobre ambas hipotecas. En este caso, ami juicio, si que debera subrogarse en
ambos préstamos hipotecariosyaque perteneciendo a mismo titular recaen sobrelamismafinca, y
el objeto hipotecado estaintegrado por el bieninmuebley aguell osobjetosmueblesqueaédl selehan
destinado. No hacerlo asi originaria €l perjuicio econdmico que se pretende evitar a la entidad
acreedoracon unaparcial subrogacion en el crédito hipotecario preferente.

[1.2.1.2. Que debe entenderse por inscrito

No puede entenderse ami juicio €l término inscrito en su sentido restringido como uno de los
asientos registrales. Ha de pensarse que la pal abra inscripcion es utilizada frecuentemente por €l
legislador como equivalenteaasientoregistral. Sinembargo no estariagjustadalainterpretacionsi se
hace deestamanera. Eslainscripcionde hipotecade caracter constitutivo, por elloel derechoreal de
garantia adquiere plena eficacia cuando consta inscrito. De ahi que puede pensarse en diversas
situacionesenel procedimientoregistral oenlosdistintosasi entosquepudieranverseimplicadaslas
partesparael cumplimiento delaexigenciaplasmadapor el legislador de 2007.
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El primero deellosescuando conste presentado en el Libro Diario un préstamo hipotecario sobre
lafincaafavor del mismo acreedor. Por laldgicadel supuesto laescriturade subrogacion cuando se
presente al Libro Diario serd un asiento posterior a aguél, por lo tanto cuando se proceda a su
calificacionyaconstarapreviamenteinscrito laescriturade préstamo hipotecario que estabapresen-
tada, por lo que de no haberse procedido a la subrogacion en todos los prestamos inscritos el
Registrador deberadenegar lainscripcion delasubrogacion.

Si enel momento deiniciarseel procedimiento de subrogaci on el acreedor que sevaasubrogar es
conocedor delaexistenciadel asiento de presentacion de otro préstamo hipotecario sobrelamisma
finca, eslo més prudente esperar aque seresuelvael procedimiento registral para continuar con la
subrogaci én entodoslosprestamosinscritos, 0 si nollegaseainscribirseel presentado continuar con
lasubrogacion sobrelosexistentes

El segundo caso seracuando sehayapracticado unaanotaci on preventivapor defecto subsanable
deun préstamo hipotecarioanterior y acontinuaci 0n sepretendainscribir unaescrituradesubrogacion
sobre otra hi poteca perteneciente al mismo acreedor. En este caso considero que deberdesperarsea
gueseproduzcaolaconversioneninscripcion delaanotaci 6n por habersesubsanado el defectoobien
secancele por caducidad, en cuyo caso podraefectuarselainscripcion delasubrogacion, aungue no
lahubiese efectuado sobre el préstamo que habiasido objeto de laanotacion.

El tercero caso es cuando sobre la misma finca exista una anotaciOn preventiva de embargo por
crédito del deudor a favor de la misma entidad que es acreedora hipotecaria 'y se pretenda la
subrogaciondelahipoteca. Considero queen este supuesto debediferenciarselasol ucion atendiendo
al débitoquehaoriginado el embargoy lacons guienteanotacion. Si setratadeunembargo por crédito
gue nadatiene que ver con e préstamo hipotecario, entonces|aentidad subrogadano esta obligada
arealizar operaciénalgunarespecto del mismo, yaqueno podraser objeto desubrogacion, si hubiera
lugar einterés paraello seriaposible su cesion, 1o que no se efectuariapor los canales propiosdela
ley de subrogacion.

Ahorabiensi laanotacion del embargo sehaproducido por el crédito que hasido garantizado por
lahipoteca, pero queel acreedor haobtenido atravésdel gjercicio delaaccion personal derivadadel
crédito, entonceslacuestion reviste, ami juicio, un mayor problema, yaqgue lasubrogacionlo esen
el préstamo hipotecario y por consiguiente no cabria la coexistencia de la subrogacién sobre €l
préstamo hipotecario afavor delanuevaentidad acreedoray laanotacion derivadadel créditoqueya
no perteneceal anotantey que por supuesto dehecho hasido cancel ado respecto del antiguo acreedor,
pues se le ha entregado la carta de pago, luego aqui pienso que si deberia, al menos, cancelarsela
anotacion parapoder realizar lasubrogacion.

11.2.1.3. quedebe entenderse por créditosy préstamos hipotecarios

L acuestiondefondo eslainterpretacidndel término «crédito»y de«préstamo hipotecario»y ante
esta pregunta puede darse una distinta respuesta: La de aquellos que piensan que debe seguir
aplicandoseladoctrinatradicional sobrelamateriaqueconsisteenlimitar |ossupuestosde subroga-
cionaloscasosde préstamo hipotecarioy por consiguienteexcluyendolosllamadoscréditos, y lade
aquellos otros que afirman que se ampliaél criterio hastaahora mantenido y la subrogacion puede
hacerse también en el caso delos créditos.

A favor delaprimerapostura puede argumentarse:

L

bt
s (10000 000000 0000000~ 00 448 593&



1°.- Qued articulo 1.2 delaley de 1994 no hasido modificado por laley 41/2007, cuando es
en ese precepto en donde se delimitasu ambito de aplicaciony dice que solo o serdal os «contratos
de préstamo hipotecario», por tanto ala subrogacion no hay que darle otro alcance.

2°.- Que lamodificacion actual del articulo 2 dice expresamente sobre la subrogacion que
«habradenotificarsepor conductonotarial yrequerirsealaentidad acreedoradel importedel débito
del deudor por el préstamo o préstamos hipotecarios». Dos cuestionesdeben subrayarse, laprimera
guesolodicepréstamo, no serefierealoscréditos, y lasegundautilizatambién el término en plural,
esdecir, cuando laentidad subrogadadebahacerl o no sol o respecto de un préstamo hipotecario, sino
sobrelosdiversos prestamos hi potecarios existentes que recaigan sobre lafinca.

3°.- Queyaantesdelamodificaciondelaley de1994 seintroducial apal abra«crédito», cuando
refiriendosealacalificacion del Registrador sedeciaque«nopodriaexigir lapresentaciondel titulo
del crédito», y ellonoalterdlainterpretacion delimitar el alcance delasubrogaci on solamentealos
préstamoshipotecarios.

4° - Queladoctrinasostenidapor laDireccion General enlaResolucionde 18 deJunio de2001
apoyabaestainterpretacion. Mastarde se estudiaralaopinion contrariamantenidaen laResolucion
de 29 de Febrero de 2008, pero antes quiero referirme brevemente alos argumentos suscritosen la
primera.

Se planteaba un supuesto de hecho que consistiaen |0 siguiente: se habiaconcedido un contrato
de apertura de crédito afavor de un promotor, que podria disponer del capital conforme se fueran
realizando lasobrasy que admitialaposibilidad de unaventay subsiguiente asuncién de deudapor
el comprador, quedandoel créditofijado por el saldo deudor exi stenteen esosinstantes, sinposibilidad
denuevadisponibilidad.

Anteestesupuestoel razonamientojuridicodelaResolucioninvitaenmuchospuntosalareflexion:
Sedicequelaley de1994 debeser interpretadadeformaestricta, ni extensiva, ni restrictivamente. Se
declaracomoloscontratosde préstamo hipotecario son denatural ezareal, en cuanto seperfeccionan
con laentregadelasumaprestada, y unilateral, por cuanto de ell os sol o surgen obligaciones parael
prestatario. Esdiferenteel contrato deaperturadecrédito, puessetratadeunaoperacioncrediticiacon
derechosy obligacionesentreambaspartes (de unaparte mantener ladisponibilidad del crédito, y de
otrarealizar |osreintegros, interesesy comisionesqueprocedan o el saldodelaliquidacionquepueda
efectuarseensudia). Estaclasedefuentedelaobligacion, contrato deaperturadecréditoensuversion
simple o0 en el de apertura de cuenta corriente, (pues debido ala autonomia privada, fuente de la
obligacion, admite muchasvariedades), creaunaobligacion futuraeindeterminada, lo queconlleva
unahipotecade maximo. Cambialaobligacion que de ser unarelacion obligatoriacompleja, pasaa
ser depresentey determinada, y seconvierteen unaobligacionenlaqueel acreedor quedaexento de
obligaciones, que solo recaen sobre el deudor, y consecuentemente ell o repercute sobre la hipoteca
guepasaaser delasordinarias o detréfico. Este salto es cualitativamente muy importante.

El Fallo delaResol ucién se centraen ese cambio. De configurarse como unahipotecade maximo
pasaaser unahipotecaordinariaen garantiadeun préstamo, y asi sepermitelasubrogacionpor lavia
del articulo 1211 del Codigo Civil y laley de1994. Sediceexpresamenteque«Negar ental situacion
alapartedeudoralaposibilidad de acogerse alasventajas que ofrecelaley 2/1994 seriatanto como
defraudar el espiritu y finalidad de dichaley dando preferencia alos conceptos juridicos sobre la
realidad que subyace bagjo ellos». Creo que es en materia de préstamos hipotecarios y en la
interpretacion delaley de subrogaci én'y ampliacion delahipotecaen donde mayoresreferencias se
hacenacriteriosmetaj uridicos. Pero, independientementedel odichoy sinsaltarseel contenidodela
ley, se pretende buscar unasolucion al problema. Lo cierto es que ese salto de hipoteca de maximo
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ahipotecaordinaria, por lavariacion del crédito garantizado no esta correctamente configurado, ya
gue hubieradebido constar inscrito en el Registro delaPropiedad por laviadelosarticulos143y 144
delaLey Hipotecaria.

Lasegundaposicion doctrinal eslade aguellosque consideran queloscriteriosrestrictivosdela
ley deben considerarse superadosy ampliar lasubrogacion al oscasosdel oscréditosgaranti zadospor
hipoteca.

ComosedijolaResoluciénde20 defebrerode2008 (BOE de29 deMarzo de2008) daotro sentido
alaley despuésdelareformade 2007. EstaResolucion, como otrasrecientes, Ilegaal absurdo de
resolver e supuesto de hecho planteado mediante la aplicacion de unaley posterior, esto es, hace
retroactivalaley, por lo que es claramente obiter dicta, pero sirve a menos parafijar un criterio de
futuro.

El supuesto de hecho parece semejante al delaResolucion de 18 de Junio de 2001, setratade un
crédito concedidoal promotor, y quesegun sededucedel oshechosapareciainscrito como préstamo,
enloquesebasael FallodelaResolucion paraargumentar lanecesidad desujetarseenlacalificacion
registral aloquefiguraenlosasientosdel Registro, pero ademésdiceque«El planteamientorestrictivo
gue mantiene la Registradora en la calificacion impugnada queda, por otra parte, superado por la
voluntad de modificacion declaradapor el legislador enlaley 41/2007 .... Y si bienesciertoqueen
determinadospérraf osdelacitadaley hacereferenciadni camenteal ospréstamoshipotecarios, nolo
€S Menos gue otros numerosos articulos como el 7, 8, 9 o e 13, a dar nuevaredaccion al parrafo
segundo del articulo 2 delaley 2/1994 de 30 de Marzo, serefiere tanto apréstamos como acréditos
hipotecarios por |0 que resulta razonable concluir la procedenciadel procedimientos subrogatorio
tanto respecto deunoscomo delosotros; conclusion quealague conduceigua mentelafinalidad de
lanormade extender | os beneficios de su régimen”

DeestamaneralaDireccion General dasolucion al problema presentado, pero también escierto
guesetratadeunaResol ucién menosrazonaday profundaquelade 2001, ademéasquesu declaracion
como sehadichoesobiter dictay queprecisamenteunadelascualidadesdelaley de2007 nohasido
lade precisionterminol 6gica, que como luego severaintroducetérminosecondmicosgue casan mal
conlosjuridicos, por eso esareferenciaalosdiversosarticulosno esmuy precisay s lafinalidad de
laley esextender losbeneficiosdel régimen, a menos, eslo pretendido, sin embargo luego limitay
obstaculizalasubrogacion puescomo se han dichoy masadeante sedirahay problemas concretos,
gue van a producirse en su aplicacion. Desde fuera como operador juridico que no conoce los
intricadosprocedimientoslegid ativospor dondehadiscurridolal ey, dalasensacin quehansidounos
los que han redactado la Exposicion de Motivos y otros los que han propuesto el texto definitivo
aprobado por &l Parlamento.

A mi juicio, ambasinterpretacionesno llegan aser muy convincentes. Escierto queel legislador
ha querido cambiar €l criterio y que, presionado por las legitimas preocupaciones de | as entidades
bancarias en cuanto alaseguridad en lafinanciacion, ha pretendido establecer un sistemaen el que
laentidad acreedorano quedaseal albur deposibl esactuaci onesdel deudor en cuantoalasubrogacion
de un nuevo acreedor que ocupase un mejor rango hipotecario. De esta maneray como se dice
reiteradamenteen diversasResol uciones, yano esnecesariorecurrir afigurasqueprotejan el crédito.
Figuras que como he dicho podrian vulnerar seriamente el propésito que animabalaley de 1994.

Por ellolareformade2007 conlaexperienciaacumul adaal olargo detodosestosariosdeaplicacion
delasubrogacionobligaal aentidad subrogadaahacerl o entodosl oscréditosy préstamoshipotecarios
relativosalamismafinca. Pero esonoevital osproblemasqueseplanteaban enlaResol uciénde 2001,
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esdecir, lasdiferenciasquejuridicamentesiguen existiendo entreel concepto de préstamo hipotecario
y el decrédito. Si se aplicael nuevorequisitodelaley lasubrogaci dn deberaefectuarsetanto enunos
comoenotros, y por lotanto quien sesubrogadeberaocupar lamismaposi cionjuridicaqueel acreedor
actual, tanto respecto delos préstamos como delos créditos.

Deahi que considero que puedadarse unaposicionintermediaentrelasdosapuntadas cuando se
interprete laley, y que consiste en hacer posiblelasubrogaci 6n tanto en prestamos como en créditos
cuando sevayaarealizar sobrelosprimerosy resulte que lafincase encuentre ademas gravadacon
otroscréditosgarantizadoscon hi poteca, en estoscasosl| aentidad subrogadavieneobligadaaasumir
laposicion del acreedor respecto detodosellos. Esdecir quesi sobrelafincaexistiese solamenteun
créditono nacido depréstamo hipotecario, en estecaso no seadmitirialasubrogaci on, dadalaespecial
relacion complea que existe entre acreedor y deudor, que esimposible de conocer por parte dela
entidad subrogaday solo en el caso de subrogarse sobre un préstamo habiendo otroscréditostendra
el nuevo acreedor quehacersecargodelosmismos. Deestaformaserespetarialaredacciondel articulo
1.2 delaley de 1994 que hapretendido circunscribir lasubrogaciony el proceso queaellallevaa
lospréstamoshipotecarios.

Ademasy como otro argumento afavor delaposicion indicadaestaque el actual articulo 4.1 de
laley de1994,modificado por laley de2007, introduce como novedad que puedadarse «laalteracion
del plazo del préstamo», se dice «préstamo», por |0 que mantiene como titulo originador de la
obligacion e de contrato de préstamo. Asi mismo se mantiene la redaccion del articulo 5 en la
referenciaal titulodel crédito, loquedebeser interpretado enel sentidodetitul o originador del crédito,
gueesel contrato de préstamo hipotecario.

Antetodo debedestacarsecomoel |egislador incurreenlaimprecisionterminol 6gicadeconfundir
logueesel crédito olaobligacion conlafuentequelo origina, de ahi que cuando el legislador habla
decréditoenel articulo 2 debareferirseacual quier obligacion nacidadel cual quier contrato quepueda
estar garantizada por una hipotecaque gravalafinca. En definitivasetratade aplicar, o recordado
anteriormente, del articulo 1861 del Cadigo Civil y € articulo 105 dela L ey Hipotecaria.

Ademésotroargumento serialainterpretaciondelaley de 1994 enun sentido estricto, ni extensivo,
ni restrictivo, por eso lainterpretacion propuesta es la que considero mas respetuosa, armonicay
sistemati caentrel osdistintospreceptosexistentes.

Ahorabieninclusivelasolucion propuestasigueplanteando €l problemade comosi lafincatiene
otoscréditos, ademasdel osnacidosdel préstamo hipotecario, puedahacersedichasubrogaci on sobre
todos ellos. Larespuesta a esta cuestion no esfacil, y mas cuando no se cuenta con la colaboracion
delaentidad acreedora, deahi puede pensarse que cuando | aentidad aquien sesolicitelasubrogacion
conozcalaexistenciade otros créditos no vaaser sencillo que laadmita.

Indudablemente no cabe unarefundicion detodoslos créditos que gravan lafinca, yaque seesta
ante una subrogacion, limitada en cuanto a su contenido por €l articulo 4.1, y por consiguiente €l
acreedor subrogado ocupara la misma posicion juridica que el acreedor tiene en cada una de las
garantiasreal es, de formaque debera hacerse la subrogacion individualizadamente sobre cadauno
delosprestamos o delos créeditos.

El Registrador debera denegar la inscripcion de la subrogacion y hacerlo cuando la entidad
subrogada haya refundido sin mas, los créditosy prestamos existentes sobre la finca. Ejemplo: se
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subroga en el primer préstamo hipotecario cuya responsabilidad es de 1000 euros, y se subroga
también en el segundo crédito cuya cifrade responsabilidad resultante del saldo es de 2000, luego
sumo 1000y 2000, y laentidad subrogadalo hace en 3000 euros, por |o que de ahoraen adelante se
legiraraal deudor un soloreciboy seconsiderajuridicamente como unasolaobligacion garantizada
por unahipoteca. Insisto en que el articulo 4.1 determinaloslimites delasubrogaciony en ellosno
estalaposi bilidad denovaciondel oscréditos, lasubrogaci dn permitesolamentequeel nuevo acreedor
ocupelamismaposicion que el acreedor existente.

No solosetratacomo antessucediade créditosque pueden ser futurosoindeterminadosenal guno
de suselementos, ahoratraslaley de 2007 se puede encontrar el acreedor subrogado con hipotecas
recargables, o con hipotecas inversas o con hipotecas flotantes, que podran ser también objeto de
subrogacion, y en todas ell as se atisha la existencia de rel aciones compl g as. Necesariamente en €l
momento de la subrogacion todas estas situaciones deben quedar plenamente determinadas y
simplificadas. Deotraformasepodriapreguntar ¢En quésesubrogalanuevaentidad? ;Quégarantia
depagoexistiraparael acreedor actual ? /L ainseguridadjuridicanovaaentorpecer el funcionamiento
delasubrogacion?

Sin duda la exigencia de la subrogacion en |os créditos necesita de la colaboracion de la parte
acreedora, quedeberafijar cual eslasituacionreal del créditoy queexpidalacertificacionenlaque
se declare el importe del débito. Colaboracion que deberia haberse fijado en laley de 2007 como
obligacion del acreedor, obligacion que sejustificariaplenamente por laproteccion quelebrindael
legislador al asegurar quetodos suscréditos sobrelafincale seran pagados por el deudor atravésde
lasubrogacion. No haberlo hecho asi por el legislador hasupuesto un plegamiento alosinteresesde
lasentidadesbancarias, y contrariamenteal o enunciado enlaExposiciondeMotivosdelaley, nose
vaapoder extender sus beneficiosos efectos.

Por eso considero - como hedicho anteriormente—vaaser un obstécul o, enmuchisimasocasiones
insalvableenlapractica, |o quepermitedecir quelasubrogacion solo vaarealizarse cuando sobrela
fincaexistaun préstamo hipotecario, yaque laentidad subrogadano vaainteresarlelasubrogacion
en el caso de tener que hacerlo sobre otros créditos nacidos de otros titulos que creen créditos
indeterminados.

[1.2.2. Notificacion por conductonotarial

Laotrareformadelaley de 2007 eslareferidaalanecesidad de notificar alaentidad acreedora
«por conductonotarial» ladisposi cién asubrogarsedelanuevaentidad financieray al mismotiempo
requerirleparaqueentreguel aentidad acreedoral acertificacion del importedel débitodel deudor «por
el préstamo o prestamosen quesehaya desubrogar ». Sin dudaesostérminosde «conducto notarial»
han de referirse a las actas de notificacion «que tienen por objeto transmitir a una persona una
informacion o una decision del que solicita laintervencion notarial» y alas de requerimiento cuya
funcion es «ademas, intimar al requerido para que adopte una determinada conducta, reguladas
ambas por €l articulo 202 del reglamento Notarial y sujeténdose en cuanto alaactuacion que debe
desarrollar el Notario alosparrafosy articul ossiguientesdel reglamento Notarial.

Deberadeser Notario habil paraactuar enel lugar delapracticadel requerimientoy ser solicitada
por quientengapoderespararequerir delaentidad quesesubroga. El Consejo General del Notariado
ha sefialado que salvo que se especifiquelasucursal delaentidad alaquenotificar y requerir, podra
hacerse acualquier sucursal pertenecientealaentidad acreedora.
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El procedimiento contindadeformaquelaentidad acreedorapuede o bien aportalacertificacion
del débito que selerequiere, o bien enervala oferta que se harealizado a deudor, igualandola o
mejorandol a, o bienrealizaunaconductapasivaenlaqueno aportalacertificacion, ni enervalaoferta
hecha

Si seaportalacertificacion del importedel débito, laley no exige que debaefectuarseatravésde
conducto notarial, utilizado paralanotificacion delaintencién de subrogacion.

Puede plantearse como supuesto si lano entrega de la certificacion o su entrega fuera de plazo
impide el derecho de enervar. Aunque el anterior articulo 2 y €l actual dice que «Entregada la
certificacion, laentidad acreedoratendra derechoaenervar lasubrogacion ...», no considero que
ambasconductasvayan unidas, deformaqueel derechoaenervar puedehacerlolaentidad acreedora
sincertificacion o conestafueradeplazo, pues. 1°.- Laposibilidad deenervar puederealizarseenlos
guincediasnaturalescontadosdesde «.. lanotificaciondel requerimiento...», esdecir, no setieneen
cuenta desde que se hizo la entrega de la certificacion, 1o que permite concluir que son actos
independientes. 2°.- Que la certificacion del importe del débito es un acto innecesario si la parte
acreedorapretendelaenervacion. No tiene mucho sentido que seindique el importedeladeuda, y a
continuacion se produzca una novacion modificativaentre laparte acreedoray su deudor. 3°.- Que
el derecho de enervacion por parte del acreedor no puede sufrir mermapor el hecho de no presentar
lacertificacion del importe del débito. Una cosa es que lasubrogacion serealice en contrao sin el
consentimientodel acreedor, y otramuy distintaesqueéste pi erdacual quier derecho demanteni mien-
to del crédito en su poder.

Si laentidad acreedorase decideaenervar, ello plantearaunaproblematicaque sehasuscitadoy
gue seré objeto de estudio en el apartado siguiente, ya que ha sido una de las modificaciones
introducidaspor laley.

Si existeunaconductapasivadel acreedor pueden darse dos situacionesdistintas: a.- que sehaya
efectuado el pago del total préstamo o prestamos existentes, en cuyo caso asi se manifestaraen la
escrituradesubrogaci ony seacompariaraenlamismael resguardo de haberseef ectuado dicho pago,
constando en el mismo unaindicacién expresa que se efectiiaal efecto delasubrogacion; o b.- que
no sehayaefectuado el pago por causadeno habersecertificado el débitoonegarseel acreedor arecibir
el pago, en este caso bastara que laentidad subrogada calcule €l debito y lo deposite «en poder del
Notario autorizante de la escritura de subrogacion, a disposicion de la entidad acreedora». El
Notario remitirade oficio lacopiaautorizadade laescriturade subrogacion alaentidad acreedora.

Copia de la nueva acta notarial de notificacion y requerimiento serd aportada por la entidad
subrogada en laque se constate que no ha habido respuesta por laentidad acreedora. Asi mismo en
el actanotarial constaraen su caso lapropuesta de enervacion por parte de laentidad acreedora.

Es a Notario autorizante de la escritura de subrogacion y bajo su responsabilidad y no a
Registrador aquienlecorrespondepor ley verificar del actanotarial queno sehaenervado por laparte
acreedora. Deigual modo queesel Notario quien deberaincorporar el resguardo del pago efectuado
enlaescrituradesubrogaci on, o bienincorporar lamanifestaci on delaentidad subrogadaqueserealiza
el deposito delacantidad en supoder. A mi juicio esto Ultimo entraplenamenteen lacalificacion del
Registrador. No asi €l actanotarial que no es necesaria su inclusion en laescritura. En este mismo
sentido se ha expresado la Resolucion de 29 de marzo de 2008 cuando interpreta con caracter
retroactivo el precepto diciendo que «la copia del acta previa a otorgamiento de la escritura de
subrogaciondeberaaportarseal Notario autorizantedelaescritura, sinqueseapreciso por e contrario
su aportacion paralainscripcion, confirmando asi que el tramite no queda sujeto ala calificacion
registral, que se constrifie a los extremos sefialados en el articulo 5, bastando a los efectos de la
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extension delanotacon que el Notario autorizante de la escritura de subrogacion haga constar bajo
su responsabilidad que se hatenido alavistala copiaautorizadadel acta, y que en lamismase han
cumplidolosrequisitoslegal es».

Considero que estainterpretacion de la Direccion General, independientemente que también es
obiter dictaquedagjustadaalaley, en ellaexpresamente sedicequelaentidad subrogadapresentara
la copia del acta notarial, pero no se dice que se incorporara necesariamente en la escritura de
subrogacion del préstamo, debiendo ser el Notario quien la examine y considere cumplidos los
requisitos establecidos por laley. Bastaraque el Notario autorizante de laescritura de subrogacion
haga constar que hatenido a lavista el acta notaria y de requerimiento y que en ellay bajo su
responsabilidad no se ha manifestado la voluntad de la entidad acreedora de enervar la oferta, el
cumplimiento dedichosrequisitosen laescriturade subrogacion

Otra cosa es que considere oportuno o establecido por laley a este respecto, ya que dentro del
ambitodecalificacionregistral y desuimportantecometidoenlaprotecciondel terceroestael examen
del cumplimiento de aquellos medios de defensa que tiene la entidad acreedora. Ademés si se ha
producido lamanifestacion delavoluntad de enervacion no podralaentidad subrogadacontinuar la
subrogacion, y dehacerselacorrespondienteescriturael incumplimientodeesterequisitolegal debera
ser tenido en cuenta alahora de lavalidez del acto realizado (articulo 18 de la Ley Hipotecaria).
Considero que como en tantosotros supuestos de sigue produci endo unaconfusi én defuncionesque
perjudicalaseguridadjuridicay quetambién, como estadesgraciadamentesucediendoenmuchisimas
ocasiones, las Resol uciones se prestan a ese peligroso juego.

Loquenocreoquepuedaadmitirsedel contenidodelaResolucioneslimitarlacalificacionregistral
alosextremoscontenidosenel articulo5delal ey, estoes, o quedebeconstar enel asientoregistral,
esdecir: lapersonajuridicasubrogada, las nuevas condiciones del tipo deinterés, laescrituray sus
datos, lo correspondiente al asiento de presentaciony lafirmadel Registador, LapropiaDireccion
olvida que ese articulo 5 en su ultimo parrafo determina que «Bastara para que e Registrador
practiquelainscripciondelasubrogacionquelaescrituracumplalodispuestoend articulo2 deesta
ley», queesdondesedescribeel total procedimiento desubrogacin, por consiguienteel Registrador
debeentrar enlacalificaciondetodoe procedimiento, y elloincluyeel integro contenidodelaescritura
desubrogacién, y muy especialmentetodo lo relativo al pago o cumplimiento del débito respecto de
laentidad acreedora, pues como se dijo anteriormente esta esla causa de la subrogaci on.

Sehaperdido unaoportunidad legal paraagilizar el procedimiento, quetal comoresultadelaley
sigue siendo excesivamente farragoso y no solucionaladificultad principal que esel conocimiento
exacto del débito. Lo que se hubiera debido solucionar configurando el certificado como una
obligaciondelaentidad acreedora, cuyoincumplimiento pudieraversesancionado conindemni zaciones
pecuniarias.

Estaindecision legislativay la complicacion del proceso se ponen ademés en evidencia en el
siguientepunto.

[1.2.3. ¢ derecho deenervar
Otradelasinnovacionesdelaley de2007 hasido respecto delaenervacion por partedelaentidad

acreedora. Laenervacion consisteenunanovacion modificativadel crédito hipotecarioentrelaparte
acreedoray el deudor. Enlaanterior rregulacion cuando el acreedor recibialaofertavinculante, tenia
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el plazo maximo dequincediasnatural esdesde que hubieseentregado lacertificaciondel débitopara
formalizar «conel deudor novacién modificativadel préstamo hipotecario». Por consiguientedentro
de esos quince dias el acreedor y el deudor debian realizar lanovacion, igualando o mejorando las
condiciones of ertadas por la entidad subrogada. Si se pasaba el plazo de quince dias sin efectuar el
nuevo acuerdo, seperdiael derecho queleasistiaal acreedor y por consiguiente quedabalavialibre
paralasubrogacion.

Laley de2007 hareformado el precepto en el sentido siguiente: semantieneel derecho apracticar
laenervaciondel crédito, semantieneel plazo dequincediasnatural es«acontar desdelanatificacion
del requerimiento», y en respuestaa mismo puede comparecer ante el mismo Notario que le haya
efectuado el actadenotificaciony —aqui vienelainnovacion - «manifiesta, con caracter vinculante,
su disposicion a formalizar con el deudor una modificacion de las condiciones del préstamos. El
cambio esmuy importantey significativo, puesdeformalizar efectivamentelarealizacion del pacto
novatorio en un plazo maximo de quince dias, pasaaser unamanifestacion vinculante, esdecir una
declaracionunilateral devoluntad, dirigidaa obligarseanovar conlapartedeudora, sindeterminarse
el plazo en el que deberarealizarsedichanovacion, y gjustandosealo dispuesto por lamismaley, se
diriaqueno hay necesidad deexpresar en el conteni do deesamanifestacion, cual vayaaser lamejora
enlospactososi, enel megjor deloscasos, selimitaaigual ar lapropuestarealizadapor laentidad que
pretende la subrogacion y, 1o que es alin peor, no se determina un plazo como necesario para €l
cumplimiento de esanovacion.

El problemaestaservido, cual quier entidad puede hacer esamanifestacion, |0 que consigue parar
el procedimiento de subrogacién y luego retrasar injustificadamente la realizacion efectiva de los
pactosnovatorios. Laenervacion paralizael procedimiento, yaqueesamanifestacionseincorporaal
actade notificacion y requerimiento y en el caso de hacerse la escritura de subrogacion el Notario
autorizante verificara 1o que de la misma resulta que en e supuesto contemplado ha sido la
manifestacion delaparte acreedorade enervar y consecuentemente no podrarealizarse lasubroga-
cion.

El temasehapresentado por partedelaal gunaentidad bancariaqueharespondido alanotificacion
manifestando su propdsito de gjercer su derecho alaenervaciondel crédito hipotecario, loquenoha
sido seguido de unaefectivaconductaen tal sentido. Se hapretendido salvar estadificultad através
de un requerimiento notarial 0 de un burofax parainvitar a personarse ala entidad acreedora ante
Notario en un dia y hora determinado para realizar la novacion modificativa, y en caso de no
comparecer se entenderia como desistido de la enervacion, y consecuentemente continuar con la
subrogacion. Laconsultaevacuadaal Centro deestudiosregistralesde M adrid hasido contestadaen
sentido negativo, fundandose, a mi juicio certeramente, en que €l legislador ha sido plenamente
conscientedelamodificacionintroducida, por tanto no puede burlarseel derecho deenervacionque
tienelaentidad acreedoraparapoder gjercerlo «enlostérminosfijadosenlaley, sin quelavoluntad
delasotras partesimplicadas|o puede modificar.

Sin duda &l camino es el gjercicio de las acciones judiciales encaminadas a conseguir €l
cumplimiento delaobligacion. Desde unainterpretacion creativadel Derecho podria pensarse que
pudieseutilizarseel procedimientojudicial disefiado por el mismoarticulo 2 enel casodeapreciarse
error enlaliquidacion del débito pendiente, del que posteriormente setratard. Pero considero quees
muy dificil aceptar |a anal ogia entre ambos supuestos. de entrada las partes | egitimadas no son la
entidad acreedoray lasubrogada, sino que serael deudor y su acreedor; €l objeto delacontroversia
no seraun posible error en el calculo, sino un incumplimiento de una obligacion, en un caso no se
paralizalasubrogacion, mientrasque en el otro de hecho quedadetenido el proceso de subrogacion.
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Sindudano cabe aplicar ese procedimiento especialisimo, habraqueacudir alos Tribunalesatravés
delos procedimientos adecuados, regulados por laLEC.

L o que me pareceriatambién extremadamente peligroso paralaseguridad juridicaes que seala
parteacreedoraquien modifiquedirectamentelascondicionesdel préstamoatravésdel girodenuevos
recibosparael pago del crédito hipotecario, introduciendo por laviadeacuerdo privado €l resultado
delaenervacion, loquegenerariainseguridad al carecer delapublicidadformal delaescriturapublica,
tal como prescribeel nuevoarticulo4 delaley de1994y delapublicidad registral tal como establece
el citado articuloy el 144 delaL ey Hipotecaria.

En todo caso la regulacion de la ley de 2007 no ha definido correctamente el proceso de
subrogacion. No sehaatrevidoafijar lasobligacionesdelaentidad acreedora, y sl por unaparteafirma
gue debe promoverse |os casos de subrogacion, por otra permite actos que pueden ser claramente
obstruccionistas alavoluntad del deudor para efectuar 1a subrogacion sin el consentimiento de su
acreedor.

[1.2.4. el procedimientojudicial

Laotrainnovacionqueintroducelaley de2007 eslareferenteal Ultimoparrafodel articulo 2 cuando
ahorasedice: «El auto quedicteseraapel ableenun solo efecto» y sesuprimedelaanterior redaccion
loreferenteaque «el recurso sesustanciarapor lostramitesdeapelacion delosincidentes». Loque
hasido un acierto en el sentido que despuésde lareformadelaley de Enjuiciamiento civil de 2000
yano existen dicho tramite de apelacion.

Ahorabientambién hubierasido bueno queaprovechandolaoportunidad delareformasehubiera
clarificado enalguno desuspuntosel procedimiento queseprevé paral ossupuestosen queseal egue
error delaentidad subrogadaen laliquidacion deladeuda. Noessencillo  ubicar el procedi-
miento en alguno de los actualmente regulados por la LEC. Considero que debe tratarse de un
procedi miento especialisimo enrazén delamateriaquesetrata, y quebuscano entorpecer larapidez
delas operaciones de subrogacion realizadas.

Sin duda existe controversia entre las dos partes en conflicto, es decir, laentidad acreedoray la
subrogada, que son las que estan legitimadas para el gercicio delapeticion. Es de observar que no
es parte en este procedimiento el mismo deudor, ya que como bien regulael comentado articulo la
entidad subrogadabastaraquerealice por si mismaloscél culosdelaliquidaci 6n «bajo suresponsa-
bilidad y asumiendo |asconsecuenciasdesu error», deahi queno estéllamado el deudor, quien esta
totalmente liberado cuando la propia ley le dice: «las consecuencias de su error.. no seran
reper cutiblesal deudor, sinosolamentealaspartesenel conflicto». Lademandadeberaestar dirigida
al Juez competente que sera el quelo seaen el caso delagecucion dela hipoteca.

Posteriormente habraunacitaci on aambas partes parasu comparecencia, se abriraun periodo de
pruebas, en el que deberan aportarse los documentos en los que se basen las partes y se dictara
sentencia. Solamente sera apel able aun solo efecto, esdecir, que no cabe €l efecto suspensivo, sino
solamenteel devolutivo

[1.2.5. un nuevo concepto juridico de cancelacion subrogatoria.

Laley 41/2007 da un nuevo concepto de cancelacion en la que diferencia entre cancelacion
subrogatoria, no subrogatoria, total y parcial, asi sediceen el articulo 8 delaley titulado «Compen-
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sacion por desistimiento.- 1. En las cancelaciones subrogatorias y no subrogatorias, totales o
parciales, decréditoso préstamoshipotecarios..», loquesereiteraposteriormenteenel articulo9.1
y 2. a regular la Compensacion por riesgo detipo deinterés. Lapreguntaes ¢Qué debe entenderse
por cancelacion subrogatoriay no subrogatoria? La subrogacion por definicion juridica supone la
sustitucion de un acreedor en laposicion juridicade otro, pero ello no implicalaexistencia de una
cancelacionenel créditooriginado por el préstamo, ni tampoco consecuentementeenlahipotecaque
logarantiza, snembargoel |egislador haclasificado deestaformalacancel acion, luego debedarsele
un sentido.

Este caso es una buena muestra de la confusion que se hace en laley de los conceptos que son
juridicos con los meramente econdémicos, ya que debe referirse a estos uUltimos, puesto que la
cancel acion subrogatoria es aquella que se produce en el ambito de la subrogacion parala entidad
acreedora. Estasufrelaextinciondel crédito al osefectospuramenteeconomicos, puesselehapagado
y por lo tanto para el acreedor ha quedado extinguido como tal, aunque el crédito parala entidad
subrogaday parael deudor sigavivo, y es méas no afectaalahipoteca que garantiza ese crédito

Aungue no excesivamente frecuente sucede en ocasiones la presentacion en el Registro de la
Propiedad de una escritura de carta de pago y cancelacion de hipoteca otorgada por la entidad
acreedorarespecto de crédito que hasido objeto de subrogacion. Sin dudase deniegasu inscripcion
yaqueel nuevotitular del crédito no esquien otorgaladefinitivacartadepago, deuncréditotodavia
no extinguido, pero essignificativaesamanifestaci on como apreciacion delaentidad bancariaqueha
visto como un crédito cuyatitul aridad |e perteneciahasido satisfecho.

Condloquieroinsistir enunaideapl asmadaanteriormentey esqueloimportanteenlasubrogacion
noesestaensi misma., sino el pagodel credito, del quelasubrogaci ontan solo esun efecto derivado,
y en este sentido el acreedor da por finalizado el crédito en e momento en que se produce la
subrogacion. En definitivaeslo que e articulo 1211 ordenadiciendo:«y expresando en la carta de
pago la procedencia de la cantidad pagada»

Consecuenciade lo anterior es que en cualquier subrogacion habré ademas de la subrogacion a
favor de la entidad subrogada una cancel acion subrogatoria afavor de la entidad acreedora por la
realizacion total del pago del débito, unaparte yasatisfecho por el deudor antesdelasubrogacion, y
laotrapartesatisfecho por losefectosdel articulo 1211 del Codigo Civil encuanto el nuevo préstamo
de laentidad subrogada afavor del deudor.

Cancelacion no subrogatoria seran todas aquellas que quedan fueradel proceso de subrogacion,
por lo tanto las que se produzcan entre acreedor y deudor en un crédito no subrogado.

El otro aspecto que convienetratar eslaclasificacion delacancel acion en cancel acionestotal esy
parcialesy surelacionconladivisiénensubrogatoriasy no subrogatorias. Lacancel acién subrogatoria
esparalaentidad acreedoraunaextinciontotal del crédito, yaquedebe ser satisfecho ensutotalidad.
Sinembargo parael deudor esunacancelacion parcia del crédito puestan solo selereconoce haber
satisfecho unacantidad, quedando el resto por amortizar que esel débito en que se subrogalanueva
entidad. Considero quelaposicion enlaquesefijael legislador esrespecto delaentidad acreedora,
y deestaformalacancel acion subrogatoriatan solo seratotal. Asi puede entendersequeel perjuicio
econdémico que se produce por la amortizacion anticipada y gque conlleva la necesidad de una
compensaci on por desi stimiento, ( antesllamadacomision), debaeval uarsepor el capital amortizado
anticipadamente.
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ADEIT

CUESTIONES PROCESALES QUE
PLANTEA LA APLICACION DE LA
NUEVALEY

D. Eugenio Mata Rabasa
Abogado

1. LA EJECUCION HIPOTECARIA POR EL TRAMITE DEL
PROCEDIMIENTO EJECUTIVO ORDINARIO Y EL TiTULO
INSCRITO.

De las diferentes cuestiones propuestas es la primera la que para mi gusto tiene una mayor
trascendenciaregistral, aunque todas €ellas plantean problemas, algunos de dificil o casi imposible
solucion, gue vamos aapuntar y en lo posible analizar aqui, teniendo en cuenta que unos proceden
de las modificaciones introducidas por la nueva Ley objeto de estas jornadas mientras que otros
subsisten a pesar de ellay no han sido solucionados por la misma, ni antes por la actual Ley de
Enjuiciamiento, sinoque, por € contrario, éstal oshacomplicado allnméaso sencillamentenolostrata.

La gjecucion hipotecaria por €l tramite de un procedimiento gecutivo ordinario y no por €l
especial sefidlado enlosarticul0s681y siguientesdelal ey deEnjuiciamiento Civil eraad goquehasta
ahoratodos habiamostenido muy claro, alin cuando presentaba ciertas dificultades, pero llegado el
momento de plantearlo en un procedimiento judicial, recientemente, han surgido una serie de
problemas que ni siquiera se me habia ocurrido podrian darse pero que en concreto, € Juzgado de
Primera Instancia, n° 32 de Madrid, ha planteado y que estan hoy alin sin resolver ya que dicho
Juzgado, en su momento, no acordd admitir a trdmite el procedimiento en virtud de la demanda
presentaday la cuestion no ha sido objeto de tratamiento por la Sala de la Audiencia Provincial
correspondiente de Madrid, queteniaque conocer del recurso planteado contralaresoluciéninicial
del Juzgado referido, al haberse abstenido al egando que laresolucion no eraapelable con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 455.1 delalL ey de Enjuiciamiento, yaque no tenia caracter de definitiva
ni poniafinal proceso, cuestion estaen lague no vamosaentrar porque sino hariamosinterminable
laexposiciéndel temaqueaqui nostrae, si bien creemosque se haperdido laoportunidad deresolver
unacuestion importante |o que en nuestro criterio eslamentabl e dadalatrascendenciadel tema.

Parasu andlisisdebemostener en cuenta, en primer lugar, lodispuestoenel articulo126 dela
L ey Hipotecaria donde sedeterminalo siguiente:
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“ Cuando enjuicio gjecutivo seguido conforme alasdisposicionesdela LEC sepersiguieren
bienes hipotecados, y éstos hubiesen pasado a poder de un tercer poseedor, podra el acreedor
reclamar deésteel pagodelapartedecréditoaseguradaconlosqueel mismoposee, si al vencimiento
del plazo no lo verifica el deudor después derequerido judicialmente o por Notario.

Requeridoe tercer poseedor deunodelosdosmodosexpresadosenel parrafoanterior, debera
verificar el pagodel créditoconlosinteresescorrespondientes, conformealodispuestoenel art.114,
0 desamparar |os bienes hipotecados.

S €l tercer poseedor no pagani desampar alosbienesseraresponsableconlossuyospropios,
ademas de los hipotecados, de los intereses devengados desde el requerimiento y de las costas
judicialesa que por sumorosidad dierelugar. En el caso de que el tercer poseedor desamparelos
bienes hipotecados, se consideraran éstos en poder del deudor, afin de que puedadirigirsecontra
losmismos el procedimiento gjecutivo.” .

No obstante que la disposicion referida se refiere y forma parte de la Ley Hipotecaria no
podemosolvidar sucaracter procesal, queestavigentey que, endefinitiva, regulamateriaspropiasde
la gecucion hipotecariay por lo tanto de laLey de Enjuiciamiento Civil. El Juzgado de instancia
referido, parajustificar su postura, Ilegd aafirmar que el articul o citado habriasido derogado por la
nueval ey deEnjuiciamiento Civil,loqueennuestrocriterio, desdeluego, noescorrecto. Noobstante
esciertoqueestearticul o estabayaantesenvigor, |o cual esconvenientedestacar porquedeestemodo
seentiendemejor sureferenciaalal ey deEnjuiciamiento Civil, entoncesenvigor,lade1.881, porque
entonceslae ecucion hipotecariaseregulabaene articulo 131 delal ey correspondientey €l gjecutivo
ordinariolo estabaenlaprimera.

No obstante vemos que la disposicion transcrita cita la gjecucion de la hipoteca por €l
procedi miento ordinario de pasada, obiter dicta, puesto queluego € articul o serefiereauntemamuy
concreto, méspropiodeloreguladoen el articulo 118 delapropial ey Hipotecaria, sinque, por otra
parte, seentiendapor quéserefieresoloalagecucionordinariay noalallevadaacabo por el tramite
especial degjecuciondelafincahipotecadaregulado hoy expresamenteenlal ey de Enjuiciamiento
Civil queen este particular haderogado €l articulo 131 delaL ey Hipotecariaque anteslasregulaba
como ha quedado dicho. Asi tiene mas sentido lo que ahora estamos viendo, aunque tampoco
demasiado puesto que incomprensiblemente en € no se regulaba el supuesto aqui referido ala
gjecucion ordinariaenrelacion con lahipotecaria.

Lomismo € articulo 129 delapropiaLey, en su actual redaccién, dada por lanuevaley de
Enjuiciamiento Civil diceasi:

“ Laaccionhipotecariapodraejer citar sedirectamentecontral osbieneshi potecadossujetando
su gercicio alo dispuesto en € Titulo IV del Libro 111 dela Ley de Enjuiciamiento Civil, con las
especialidades que se establecen en su capitulo V. Ademas, en la escritura de constitucion de la
hipoteca podrapactar selaventaextrajudicial del bienhipotecado, conformeal art. 1.858 del Codigo
Civil, para el caso defalta de cumplimiento dela obligacion garantizada. La venta extrajudicial se
realizara por medio de notario, con lasformalidades establecidas en el Reglamento Hipotecario™

Estearticul o resuel ve agui dosproblemas, primero, el delaconstitucionalidad delagecucion
extragjudicial, cuestionada poco antes de entrar en vigor la Ley de Enjuiciamiento por € Tribunal
Supremo, pero ademasadmite quelaejecucion delahipotecaselleveacabo por el procedimiento de
gjecucionordinariaa emplear el verbo* podra”’ cosaqueel Juzgado deMadridnovioonoquisover,
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luego analizaremospor qué. Lomismo serecogeenel articulo 681 delal ey deEnjuiciamientoy ain
conmasclaridad si cabe en el siguientearticulo 682 en cuyo apartado 1 dicelo siguiente:

“1. Las normas del presente Capitulo sdlo seran aplicables cuando la gjecucion se dirija
exclusivamente contra bienes pignorados o hipotecados en garantia de la deuda por la que se
proceda.”

No obstante, alainversade |o hasta ahora expuesto, pero en lamismalinea, e Juzgado n° 37
deMadrid, hadenegado € ecutar unahi potecaen un procedi miento deejecuciénordinaria, alin apesar
delosnumerosos embargos que pesaban sobre lafinca hipotecada con posterioridad alahipotecay
haberse trabado en é bienes no hipotecados en €l titulo que se gjecutaba.

Estos Juzgadosvienen adesconocer de al gun modo que, en democracia, solo estaprohibidolo
guelaL ey prohibedemaneraque, en otro caso, debeentenderse que estapermitido, aunquetratemos
cuestionesprocesal es, siemprequesesigael tramitemarcado por laL ey, Sinrestriccionesinnecesarias,
teniendo en cuentatambiénel principiofundamental delatutelajudicial efectivaquerealmenteasi no
gueda satisfecho o por |o menos no es estalameor manea de satisfacerlo.

También, el articulo 130 dela L ey Hipotecariaredactado de nuevo dicelo siguiente:

“ El procedimiento de g/ ecucion directa contra | os bienes hipotecados solo podra g ercitarse
comorealizaciondeuna hipotecainscrita, sobrelabasedeaquellosextremoscontenidosenel titulo
gue se hayan recogido en el asiento respectivo “

No contradiceloanterior cuanto aqui seexpresa, si bienaqui vieneacol acionladiferenciaentre
el titulogjecutivoy el hipotecario, el primerorecogidoenel articulo517 delaL ey deEnjuiciamiento
Civil y el segundo, principalmente, enlosarticulos681y siguientesdelamisma. Nuevamentevemos
unanormaprocesal enlaley Hipotecaria.

Pueshien, estearticulo 130delal ey Hipotecariatieneparticular importanciaen el presentecaso
yaque directamente serelacionacon € titulo inscrito, lo cual enlazacon el articulo 12 delapropia
Ley que en su actual redaccion, dada por Ley 41/2007 que aqui nostrae, dice asi:

“Enlainscripcion del derecho real de hipoteca se expresara el importe del principal dela
deuda y, en su caso, €l de los intereses pactados, o, e importe maximo de la responsabilidad
hipotecaria, identificando |as obligacionesgar antizadas, cual quiera que seala natural eza de éstas
y su duracion.

Las clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulas financieras de las obligaciones
garantizadas por hipoteca afavor delasentidadesalasqueserefiereel art. 2delalLey 2/1981, de
25 demarzo, deRegulaciéndel Mercado Hipotecario, en caso decalificacionregistral favorablede
lasclausulasdetrascendenciareal, seharan constar en el asiento enlostérminosqueresultendela
escrituradeformalizacion.”

Muchossonlosproblemasqueplanteael textotranscritoensuliteralidad, masquizasdelosque
suredactor siquierasehayaplanteado, puesapartedelareferenciaal as” obligacionesgarantizadas”,
enplural, conlo queseresiente el principio de especialidad, al quetambién quiero luego referirme,
tiene que ver directamente con la inscripcion del titulo y con los términos de su gecucion. Es
sumamenteescl arecedoraaestosefectoslaResol ucion de5demayode2.008, delaDireccion General
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delosRegistrosy del Notariado, queenlos parrafos5 a7 del fundamento de derecho segundo dice
asi:

“ ... No obstante, debe advertirse que dicho régimen ha sido en parte confirmado y en parte
modificado por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de modificacion de la regulacion del mercado
hipotecario.

Estal ey, incidiendoenesalineadecircunscribir laactuaciondel Registrador al contenidode
su verdadera funcion -calificacion del contenido delosactosy negociosjuridicosy delasclausulas
decontenidoreal inmobiliario (articulo 18 dela Ley Hipotecaria)-, porqueasi sederiva del ambito
objetivo delainscripcion en el Registro dela Propiedad (articulos 1y 2 dela Ley Hipotecariay 4
y siguientes de su Reglamento), asi como de | os efectos de ésta -publicidad «erga omnes» de tales
derechosrealesinmobiliarios-, danuevaredaccional articulo 12 delaLey Hipotecariay establece
gue«Enlainscripciondel derechoreal dehipotecaseexpresarael importedel principal deladeuda
y, en su caso, €l de los intereses pactados, o, € importe maximo de responsabilidad hipotecaria
identificandolasobligacionesgarantizadas, cual quieraquesealanatur al ezadeéstasy suduracion./
Las clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulasfinancieras delas obligaciones garan-
tizadaspor hipotecaafavor delasentidadesalasqueserefiereel articulo2delalLey 2/1981, de25
mar zo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, en caso de calificacion registral favorable delas
clausulas de trascendencia real, se haran constar en el asiento en los términos que resulten de la
escrituradeformalizaciony.

Sedistingueasi entrelasclausulasdetrascendenciareal, concretadaspor laLeyenel parrafo
primero del mencionado articulo 12, que son las que debe calificar €l Registrador, y lasrestantes
clausulas que no son objeto deinscripcion ni, por tanto de calificacion, sino de meratranscripcion
en los términos pactados y que resulten del titulo. Y es que, respecto del ambito de la funcién
calificadora del Registrador, dicho precepto legal concuerda con el criterio formulado por los
articulos 10y 10.bisdelaLey general parala defensa delos consumidoresy usuarios-articulo 84
del textorefundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 denoviembre, hoy vigente-
, 23 delaLey sobrecondicionesgeneralesdelacontratacion, y 258.2 delapropia Ley Hipotecaria.
Por otra parte, ésa ha sido la doctrina mantenida por este Centro Directivo, segun la cual €l
enjuiciamiento delavalidezo nulidad detal tipo declausulassehallareservado, como no puede ser
deotramanera, alos érganosjurisdiccional es competentes (cfr ., por todas, la Resolucion de 19 de
abril de 2006)."

Lacuestion queresultadelo expuesto es muy importante pues, si |leemos con detenimiento el
texto de ambos parrafos, comprobamos que esta restringiendo sumamente la inscripcion de las
hi potecas otorgadas en garantia de obligaciones constituidas en favor de particulares, que no sean
entidades de crédito, dado que, tedricamente, sus titulos quedaran inscritos con mucha menos
extension, deacuerdoconel parrafo primerodel articulo 12 citado, loqueasu vez crearaun problema
decontenidodelainscripcional Registrador quehadepracticarlay suposterior consecuenciaalahora
deinstar sugjecucion. Ademasal hacerlodeberacoordinar el Registrador |o dispuestoenestearticulo
con lo que se establece en el articulo 682 de laLey de Enjuiciamiento que luego veremosy otros
relativosalo mismo, como losarticulos 153y 153-bisdelal ey Hipotecaria, delos quetrataremos
enotro epigrafeposterior.

El primero delos problemas que surge en este caso y sirve de excusa paratraer agui el asunto
gue tratamos ahora, es el de la competencia funcional del propio Juzgado dado que, en Madrid,
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particularmente, hay dosJuzgadosdesignadoscon exclusividad paral agjecucion delashipotecas, de
manera que los especial es de g ecucion hipotecaria no pueden embargar bienes mientras que, los
demésdeprimerainstancia, no pueden g ecutar hipotecas, por causadelacompetenciafuncional que
especial mente seleshaatribuido. Evidentemente, en mi opinion, setratade un problemaartificial o
artificioso el que aqui se hacreado cuando, por unas normas de reparto, que habriaque adaptar alas
necesidadesy realidadesdel procesoy noal reves, seproduceunasituacion como laqueaqui tratamos,
s bien, tal y como estamos acostumbrados en este pais a conformarnos con soluciones puramente
formalesqueenvez dearreglar el problemapl anteadol o quehacen esperpetuarl o o crear otrosnuevos,
no me extrana que la solucion haya sido precisamente la contraria, esdecir, inadmitir el procesoy
obligar al gjecutanteaelegir, sin mas, entre unau otrasolucion, pese aque, en mi opinion, loque se
hace en estos casos es gj ecutar unahipotecapor el procedimiento ordinario de g ecucion, con basea
un titulo pablico sdlo que con algunas variantes perfectamente definidas por la naturaleza de la
afeccionreal y por las caracteristicas 0 necesidades de lagarantia, (olvidando el autor de semejante
norma, ademas, lo dispuesto en el articulo 579 delal ey Procesal citada) y massi tenemosen cuenta
gueel temaestaperfectamenteresuelto por laDireccion General delosRegistrosy del Notariado en
susresoluciones defechas 10 de Diciembre de 1.997 (BOE 14 de Enero de 1.998, pags. 1383y ss.)
y 26 de Julio de 1.999 (n° 15799, Aranzadi 6082/99) que no obstante referirse alaantiguaLey de
Enjuiciamiento Civil entiendo aplicableenlaactualidad, donde sediceasi:

“SEGUNDO.- Es indudable que cuando el acreedor hipotecario acude a la via del juicio
gjecutivo ordinario para € cobro de su crédito, puede hacer valer simultaneamente la accion
personal inherente al crédito garantizado y consignado en documento con fuerza gjecutiva, y la
accionreal derivadadelagarantiahipotecaria(cfr. articulos1.447 delaLey deEnjuiciamiento Civil
y 126y 127 dela Ley Hipotecaria).

Ahora bien, en tales supuestos, la g ecucion, en o que respecta a |os bienes especial mente
hipotecados, presentaimportantesparticul aridadescon respecto al apremio debienesderivado del
gjer ciciodeunaaccion puramente per sonal, quederivanfundamental mentedelaposibilidad deque
entrelahipotecaquesee ecutayel embargodel bienhipotecadoarealizar (que, peselapreexistencia
delagarantia, esnecesariopracticar, conformeprevieneed articulo 1.447 delaLeydeEnjuiciamien-
to Civil), se hayan constituido derechos sobre dicho bien en favor deterceros.

Estoster ceros(adiferenciadelosqueadquieren derechossobreel bien despuésdel embargo)
deberan ser advertidospor € Juezdelaexistenciadel procedimiento-ydel gercicioene delaaccion
hipotecaria- a los efectos previstosen losarticulos 126 y 127 de la Ley Hipotecaria (s setrata de
terceros poseedores) y 1.490 dela Ley de Enjuiciamiento Civil (si setrata detitulares de derechos
realeslimitadossobreel bien); y, ademas, yadiferenciadeloprevistoenel articulo 1.520delalLey
deEnjuiciamiento Civil, del precioderematedel bien hipotecado solo podran detr aer se parapagar
al actor, lascantidadesnecesariasparacubrir su crédito enlamedidaen queresultaasegurado por
lagarantia(cfr.articulos9, 12,104, 114y 131 delaLeyHipotecaria), demodo quebien puedeocurrir
gueaunsiendoel precioderematesuperior al créditodefinitivodel actor por losdistintosconceptos,
al exceder éstedel limitedelasrespectivascoberturashipotecarias, quedepar cial menteinsatisfecho,
puesel exceso dedicho precio deremate sobreel limite dela cobertura hipotecaria debe ponersea
disposicion delostitulares de esos derechosinter medios.

TERCERO.- Por otra parte, en estos supuestos de g er cicio simultaneo dela accion per sonal

y delaaccién hipotecariainherentesal crédito hipotecario, esigualmente preciso quetal circuns-
tanciaresulteclaramentey desdeel momentoinicial, enlaconfiguraciondel procedimientoyentodas
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susmanifestacionespublicas(anunciosdelassubastas, anotacion deembargodel bientrabado, etc.),
afindequelostercerospuedan conocer laconcretapreferenciadequegozael créditodel actor sobre
el bienagecutar, y, consiguientemente, lasresponsabilidadesquepor el juegodel principiodepurga
parcial recogidopor el articulo 133.2delalLeyHipotecaria, seguiran pesando sobredichobientras
suremate; deestemodo seevitarantercerias, acaso, innecesarias, sefacilitaaloseventual espostores
un conocimiento preciso de los factores que determinaran la cuantia econémica de sus pujas, y se
posibilitalaobtencidndel mejor precioderemate, y esqueel eventual desconoci mientodequeseesta
gjecutandolahipoteca, |llevariaalospostoresadescontar del valor del bien, el importedelascargas
y gravamenesrecayentessobreel bienaeecutar constituidasantesdel embargo pero despuésdela
hipoteca, a pesar de que éstos se van a extinguir, y ello, sobre beneficiar injustificadamente al
rematante (que adquirira el bien libre de responsabilidades que consideraba iban a subsistir),
perjudicaragravementeno soloal actor y al propio deudor, sinotambiénalostitularesdetodaslas
cargas que se extingan como consecuencia de la gecucion del bien afecto sean anteriores o
posterioresal embargo (al reducirselas posibilidades de existencia de remanente).”

“ SEGUNDO.- S setieneen cuentaqueel juicio g ecutivo esun cauce procedimental adecuado
para hacer valer no sololaaccion personal derivada del crédito perseguido sinotambiénlapropia
hipoteca que lo garantiza (confrontense articul 0s 1.447 Ley de Enjuiciamiento Civil, 126y 127 de
laLeyHipotecaria, 222y siguientesdel Reglamento Hipotecario), y queentalescasos, concluidala
gjecucion con el remate del bien hipotecado habran de cancelarse todas las cargasy gravamenes
recayentes sobre el mismo que sean posterioresa la hipoteca g ecutada, y no solo los posterioresa
laanotaciondel embargotrabado, pues, esaquellagarantialaguesedesenvuel veenel procedimien-
to seguido (confréntense articulos 131, regla 17, y 134, parrafo segundo, de la Ley Hipotecaria),
habradeconcluirseenlanecesidad deconsignar registralmentequeaquella hipotecahaentradoen
fase de gjecucion a través de este procedimiento; se consigue de este modo una precisay completa
publicidad registral de la situacion juridica del bien en cuestion, que permitiréa a los eventuales
adquirentes de derechos sobre el 0 a los posibles titulares de derechos consignados tabularmente
después de |a hipoteca que se gjecuta y antes de la anotacion del embargo decretado, conocer las
exactas consecuencias del desenvolvimiento del proceso en curso (piénsese por gemplo, en los
posi bles postoresen la subasta del bien hipotecado, quienesformularan sus ofertas economicasen
funcion de las cargas que deban subsistir trasla g ecucion; o enla posibilidad de los adquirentes
posteriores de derechos sobre el bien en g/ecucion de pagar el créditoy subrogarseen el lugar del
g ecutante)”

También, lamismaDireccion General delosRegistrosy del Notariado, en suResolucionde 3
de Febrero de 1.992, Aranzadi R 1.522/92, viene aadmitir tal formade gjecutar.

Unicamente discrepo delamanifestaci on contenidaen laresol uci6n donde se dapor supuesto
gue €l bien hipotecado ha de embargarse puesto que si ya esta hipotecado, en mi opinién, no es
necesario embargarlo denuevo por causadelagjecucionordinariay el sobrantequeseproduzcasera
parael acreedor hipotecario queno hubiesecobradotodolo queseledebeareservadel osacreedores
posteriores que puedahaber con constanciaregistral segun el articulo 692 delapropiaLey. Cabeasi
considerar quelahipotecasustituye al embargo.

No sehatenido en cuentatampoco quecon estadecision seestaduplicando el gastotantoal actor

como a demandado, obligando incluso apagar unadoble tasa para cobrar la misma deuda, o que
resultainadmisible.
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Cierto por otraparte que laResolucién referida, como yase hadicho, se pronunciadurantela
vigenciadelaantigual ey de Enjuiciamiento de 1.881 pero nadaimpide que su contenidoy espiritu
se aplique a momento actual, segun hemos visto debiendo al efecto tener en cuentalos criterios de
interpretacion de la misma segun e articulo 3 del Codigo Civil. Al efecto debemos tener en
consideracion lo dispuesto en el articulo 129, parrafo primero, de laLey Hipotecaria, en su
anterior redaccion, donde deciaque:

“ Laaccion hipotecariapodraejercitar sedirectamente contral osbieneshipotecados, sujetan-
dosugjercicioal procedimientojudicial sumario queseestableceenel articulo 131 deestalLey, sin
gue ninguno de sustramites pueda ser alterado por convenio entrelas partes’ .

Naturalmenteellonoobstanteal g erciciodelaaccion g ecutivaordinaria, comoyahemosvisto.

Es mas, no se ha planteado nunca, que sepa, la posibilidad, en la practica, de gjecutar una
hipotecapor lostramitesdel juiciodeclarativoordinario, loqueenmi opinidonesperfectamenteposible,
como a continuacion veremos, e incluso necesario, segun sea el caso que se nos pueda presentar.
Podriaafirmarse, por otraparte, quelimitar lagjecucion hipotecariaal procedimientoespecial delal ey
de Enjuiciamiento Civil implicaunapobrezademirasinadmisible.

Larespuesta proporcionada por € Juzgado a las alegaciones en este sentido fue que toda la
jurisprudenciay doctrina anteriores habian quedado modificadas o revisadas por lanueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, entantoqueensuarticulo681.1, yacitado, estableceque*” 1. Laaccion para
exigir el pago de deudasgarantizadaspor prenda o hipoteca podra gjer citar sedirectamente contra
los bienes pignorados o hipotecados, sujetando su gjercicio a lo dispuesto en este titulo, con las
especialidades que se establecen en el presentecapitulo.” y por |o tanto seguin el Juzgado interpreto
no seadmite, procesal mentehablando, laposi bilidad deunaejecucion comolapretendidapor laparte.
Como vemosel Juzgado en cuestion no considerd el caracter potestativo queel verbo “podra” tiene,
pero sobre todo e problema es que e Juzgado referido, para un caso diferente de éste, que
perfectamente podriadarse, no se ha planteado siquieralaposibilidad de que en lahipotecaexistan
defectos u omisiones que impidan su gjecucion por el tramite de g/ ecucion especial de estaclasede
garantias, como por jemplolafaltadedesignaciondeundomicilio paranotificaciones, comolalL ey
especial exige paraestetipo de gjecuciones, o lafaltadefijacion de un precio paralasubasta, pues
entonces o se admite que lagecucion sesigapor el tramite ordinario, como yahemos anticipado, o
setienequedeclarar quelahipotecaesineg ecutabl ey por elloinexistenteasuspropiosefectos, o habria
gue hacerlo en el declarativo correspondiente, como he dicho, o que supondria una verdadera
exageracion por no decir que un desproposito mayusculo, ami juicio. No tuvo pues en cuenta el
Juzgado alahoraderesolver |o dispuesto en el articulo 682 delaL ey referida cuando dice que:

“1. Las normas del presente capitulo solo seran aplicables cuando la gjecucion se dirija
exclusivamente contra bienes pignorados o hipotecados en garantia de la deuda por la que se
proceda.

2. Cuando seper sigan bieneshipotecados, lasdisposi cionesdel presentecapituloseaplicaran

siempre que, ademas de lo dispuesto en el apartado anterior, se cumplan los requisitos siguientes:

1° Que en la escritura de constitucion de la hipoteca se determine e precio en que los
interesados tasan la finca o bien hipotecado, para que sirva detipo en la subasta.
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2°Que, enlamismaescritura, consteundomicilio, quefijarael deudor, paralapractica
delosrequerimientosy delasnotificaciones.
Enlahipoteca sobreestabl ecimientosmer cantilessetendranecesariamentepor domicilioel local
en que estuviereinstalado el establecimiento que se hipoteca.

3. El Registrador haraconstar enlainscripciondelahipotecalascircunstanciasaqueserefiere
el apartado anterior.”

Vemos pues lareferencia que € punto 3 de este articulo tiene con € articulo 12 delaLey
Hipotecaria, yacitado, de maneraquelasmencionesreferidas sonimprescindiblesenlainscripcion
del Registro puesto quecomo antesdeciamosel titulo delagj ecucion hipotecariaeslainscripcionentre
otras razones porque ésta es constitutivay porque si no constan inscritas dichas menciones no es
posi bl e g ecutar |ahipoteca por dicho procedimiento especial, |o que no quiere decir queel titulo no
seaefectivo ni quela hipotecano exista.

Ni siquieratuvo en cuenta el Juzgado en su resolucion lo que en su primer parrafo el articulo
transcrito dice sobre que el procedimiento especial se aplicarg, cuando la gecucion se dirija
exclusivamentecontrabienespignoradoso hipotecados, luego cuando no seaasi €l procedimientosera
el degjecucionordinaria, quedeestemodo vemoscomo incluso legal mente seadmite, aunquedicho
Juzgado no selo haya planteado alin, sin perjuicio de tener que compatibilizar la gjecucion delos
bieneshipotecadosconlosqueapartedeel|osseembarguen en el propio procedimiento, si esquelos
hubiese, dentrodel tramitedelagjecucion ordinaria, seginyahemosdichoy siemprequesecumplan
losrequisitoslegalmenteexigiblespor laL ey procesal paraqueel tramite sesiga, puesde otro modo
ni eso (asi ocurririapor g emplos end préstamo hipotecarioatipo deinterésvariableno existiese pacto
expreso de liquidez o en la hipoteca de maximo en garantia de una cuenta corriente de crédito). Lo
paraddjico esqueenunasituacionigual planteadaen un Juzgado deZaragoza, casi a mismotiempo,
no ha habido problema alguno y los que han surgido con algunos Registros de la Zona se han
solucionado al ponerles de manifiesto las Resoluciones referidas de la Direccion General de los
Registrosy del Notariado, dondelacuestion quedasuficientementeclarificadasin mayor problema,
ni menos planteando cual quier cuestion que lo imposibilite; en mi opinion laespecializacion delos
Juzgados es un grave error ya que hace perder perspectivalegal asustitulares, en detrimento dela
mejor comprension del asunto quepermitiriatratar diferentescuestionesal mismotiempo, apartede
lacomodidad con laque cada uno puede plantearse | as cuestiones de su incumbenciasegun su libre
consideracion y actuar en consecuenciacon ello, perolo queami juicio esclaro es que nuncadebe
ni puedeimpedir laaplicacion deunanormaprocesal laque asuvez sehagadeunasmerasreglasde
competenciafuncional paralos Juzgados de un determinado partido judicial, aunque éste sellame
Madrid. Enmi opinién, hoy endia, loilegal sonlasnormasreferidasgueno conozco en su extension
integra pero que las he sufrido en |os términos expuestos.

Mi opiniénanteel problemaesqueel mismo no estal sino que, por el contrario, |o queprocede
es un planteamiento acorde con la naturaleza de la accidn que se gercita. Primeramente hay que
considerar que, alavistadelodispuestoenlosarticulos549y siguientesL EC, notendriasentidoiniciar
una accion de gjecucion hipotecaria por €l procedimiento de gecucion ordinaria sSino cuando la
hipotecaria purano fuese posible o si es con lafinalidad de embargar otros bienes diferentesdelos
hipotecados por ser su valor insuficiente, puesto que, en principio, de acuerdo con la cobertura
establecida en la mayoria de los casos, |a hipoteca constituida sobre un bien concreto cubrira
suficientemente el importe de ladeuda, pero esque si asi no fuese lo que habria que probar con la
demandaeslainsuficienciadel valor del bien paracubrir el importe deladeudapendientede pagoy
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justificar de este modo la pretension de embargar otros bienes diferentes con el fin de poder cubrir
desdeel primer momento el importedelareferidadeuda, conarregloalodispuestoenel articulo612
delaL ey citada donde se establece que:

“1. Ademas de o dispuesto en los arts. 598 y 604 para |os casos de admision y estimacion,
respectivamente, de unaterceria dedominio, €l g ecutante podra pedir lamejoraolamodificacion
del embargo odelasmedidasdegarantiaadoptadascuando un cambiodelascircunstanciaspermita
dudar dela suficiencia delosbienesembargadosen relacion con la exaccion delaresponsabilidad
del gjecutado. También el g ecutado podrasolicitar lareduccion olamodificaciondel embargoyde
sus garantias, cuando aquél o éstas pueden ser variadas sin peligro paralosfinesdela gecucion,
conformealoscriterios establecidosen €l art. 584 de esta Ley.

El tribunal proveeramedianteprovidenciasobreestaspeticionessegunsucriterio, sinulterior
recur so.

2. Podraacordar setambiénlamejoradel embargoenloscasosprevistosenel apartado cuarto
del articulosiguiente.” .

Tengamos en cuenta que anadie en su sano juicio seleocurririagecutar unahipotecapor un
procedimientodiferentedel especial si nofueseporquehay algunarazénquelojustifique, pueslootro
esrealmenteimpensable. El problemaesquesi constrefiimosdemasi ado nuestrosconoci mientosdel
derecho al final somos nosotros los que nos privamos de poder pensar a limitar voluntariamente
nuestrasfuentesde conocimientoy ocurrelo que vulgarmente sedice dequeel arbol no nosdejaver
el bosque, aungue lo peor es cuando no |o queremos ver 0 No Nosimportasu existencia.

Asi pues, conlademandade g ecucion ordinaria, parapoder pedir el embargo de otros bienes
diferentesdel g ecutado, afindejustificar lapretensi énenelladeducida, procederiaaportar uninforme
de tasacion emitido por una entidad habilitada para ello que permita hacer ver al Juez del Juzgado
dondehadegjecutarselahipotecapor €l referido procedimiento deejecucionordinario, lainsuficien-
ciadevalor del bien paracubrir el total importe deladeudareclamaday enfunciondeello salvar los
obstacul os que de otro modo surgirian alavistadelanormareferiday asi embargar otros bienesy
derechosdel deudor, yaquesi enel titulofijamosunval or en subastasuperior a importedeladeuda,
legalmente no seriapermisible embargar méas bienesaparte del hipotecado. Esmés, elloasuvez ha
deincidir de maneranotable en laposterior subastadel bien, puessi no coincideel valor real con el
prefijado habraque pedir y aportar al juicio unanuevatasacién delafinca, puesdeotro modo podria
no pujar nadiepor ellalo quedeacuerdo conlodispuestoenel articulo 655 delapropial ey Procesal,
podriaobstar alasubsistenciamismadelahipoteca, que podriacancel arse por analogiadel articulo
671 delalL ey deEnjuiciamiento Civil quediceasi:.

“SQubasta sin ningun postor S en e acto de la subasta no hubiere ningun postor, podra el
acreedor pedir laadjudicaciondelosbienespor el 50por 100desuvalor detasacionopor lacantidad
gue sele deba por todos |os conceptos.

Cuando €l acreedor, en el plazo de veintedias, no hiciereuso de esafacultad, seprocederaal
alzamiento del embargo, ainstancia del gjecutado”
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Teéngaseen cuentaqueel articulo 681 delaL ey de Enjuiciamiento establecelaaplicaciondelas
normas del gecutivo ordinario a hipotecario, sin perjuicio de las especialidades fijadas para este
procedimientoespecial.

L a consecuencia de esto, como ya es sabido, es que el bien hipotecado, |6gicamente, no se
embargasino que el embargo se practica solo sobrelos demas bienesmientras que, enlo queal bien
hipotecado se refiere, 10 que se podria practicar es la misma nota marginal que se realiza con la
€jecucion hipotecariaordinaria, paradejar constanciadequel ahipotecaseestagjecutandoy respecto
de todos los bhienes afectados por |a gjecucion, luego de anotado el embargo sobre los bienes no
hipotecados, también se obtendra el certificado de cargasy titulos conforme al articulo 688 dela
repetidaLey:

“1. Cuando la gecucion se siga sobre bienes hipotecados, se reclamara del registrador
certificacion enla que consten losextremosa que serefiereel apartado 1 del art. 656 y enlaquese
exprese, asimismo, que la hipoteca en favor del g ecutante se halla subsistentey sin cancelar o, en
su caso, la cancelacién o modificaciones que aparecieren en el Registro.

2. El registrador hara constar por nota marginal en la inscripcion de hipoteca que se ha
expedidolacertificaciondedominioy cargas, expresando sufechaylaexistenciadel procedimiento
aqueserefiere.

Entantono secancelepor mandamientojudicial dichanotamarginal, el registrador nopodra
cancelar la hipoteca por causasdistintas dela propia e ecucion.

3. S delacertificacionresultarequelahipotecaenlaqueel gecutantefunda sureclamacion
no existe o ha sido cancelada, €l tribunal dictara auto poniendo fin a la gecucion. Contra esta
resolucion podra inter ponerse recurso de apelacion.”, pero en principio solo se tasaran los bienes
embargados no hipotecados, salvo que enlahipotecase hayaomitido determinar el valor en subasta
deloshienesafectospor ellao que hayadisminuido notablemente suvalor, segunlo antesdicho, (no
olvidemos que unacosaeslaresponsabilidad que sefijafrente aterceros como coberturay afeccion
delas fincas hipotecadas y otra cosa diferente es su valor en subasta, que puede no estar fijado) y
despuésyase sacariaasubastapor el procedimiento ordinario de conformidad conlodispuestoenla
propial ey de Enjuiciamiento. Seplanteaaqui el temadel tituloinscrito, teniendo en cuenta, por otra
parte, que si se gjecutala hipoteca por el procedimiento especial las causas de oposicion son muy
diferentesde cuando setratadel procedimiento ordinario deejecucion detitulosnojudiciales, y que
ademésenlagjecuciondelahipotecalabaseesel tituloinscritoy sololoinscrito, deconformidad con
lo que hemos visto, mientras que si hablamos de la gjecucion ordinaria, labase, sin perjuicio dela
inscripciondelahipoteca, serael documento publico deconformidad conlodispuestoenel articulo
517 dela L ey de Enjuiciamiento Civil donde se dispone que:

“Articulo517. Accidnegecutiva. Titulosejecutivos
1. La accion gjecutiva debera fundar se en un titulo que tenga apar ejada gjecucion.

2. SOlotendran apar ejada g ecucion los siguientestitul os:

L

*
Eﬁe 78 , (0000 OOCDDD DOOOOOD 7/ 00 44 e



4°asescrituraspublicas, contal que seaprimeracopia; 0s essegunda que estédada
en virtud de mandamiento judicial y con citacion de la persona a quien deba perjudicar, o de su
causante, o que se expida con la conformidad de todas |las partes”

Hay que considerar, por otraparte, alosefectosdelainscripcion queen elladeberaconstar el
sistemade liquidacion del préstamo cuando seaatipo deinterésvariableo endivisasy lomismosi
se trata de una cuenta de crédito de conformidad con los articulos 572 a 574 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, aplicablesal caso por propiadisposicionlegal (articulo 681 delamisma).

Como hemosvisto pues, setratadeseguir un procedi miento deejecuci 6n ordinariaaunquecon
algunas salvedades 0 especialidades propias de la g ecucion hipotecaria, sin que haya nada que lo
impida, si bien es evidente que cuando |os humanos queremos poner obstaculos alas cosas no hay
guien nos gane, aln cuando nada impida realmente llevar a cabo actuaciones como las que se
proponen, ni hay disposicion legal que lo prohiba, sino que con un poco de buena voluntad se
consiguenlascosas, sinmayor problema; el problemaenrealidad somosnosotrosmismoscuando no
ponemos voluntad de solucionarlo. Seguidamente veremos como hay supuestos en losquelaLey
Procesal no prevélasoluciony como, si el casolo requiere, hay que darselaparaevitar incumplir [o
guelapropianormalegal establece con caracter primordial pues, de otro modo, incurririamosenun
incumplimiento de dicha norma, lo cual, tedricamente, esta prohibido. Aqui hemos visto como se
puede llegar a obstaculizar la gjecucion de un derecho real de garantia hasta el extremo de casi
inutilizarlo o mejor disminuyendo sus posibilidadesy como decimosello vacontralaesenciadela
norma, puessi hablamosdeunderechoreal degarantiasufinalidad esasegurar el cobro deunadeuda
y si el derechoestainscrito esqueexistepero, si lo convertimosening ecutabl e, estamosconcul cando
deagun modo el derecho del acreedor, cuando por otraparte no hay unarealidad imperativaquelo
impida, y en definitivael derecho alatutelajudicial efectivadel que muchas veces nos olvidamos,
incomprensiblemente.

2. LA NUEVA REGULACION DE LA HIPOTECA DE MAXIMO EN
LOS ARTICULOS 153 Y 153-BIS DE LA LEY HIPOTECARIA.

Lasegundadelas cuestiones objeto de planteamiento en lapresente exposicion serefiereala
nuevaregul acion querespecto alahipotecade maximo se contieneenlaNormativaque seintroduce
por Ley 41/2007 por medio del articulo 153-bisde laL ey Hipotecaria, que con su nueva redaccion
vieneadesarrollar, solo enrelacién con las entidades de crédito, el yaantiguo y anticuado texto del
articulo 153 de la propia Ley reguladora de esta institucion referente a la hipoteca constituida en
garantiade cuentas corrientesde crédito, cuyo parrafo primero dice asi:

“ Podraconstituirsehipotecaengarantiadecuentascorrientesdecrédito, deter minandoseen
la escriturala cantidad maxima de que responda lafincay el plazo de duraciéon, haciendo constar
S éste es 0 no prorrogable; y, caso de serlo, la prorroga posible y los plazos de liquidacion de la
cuenta.

S al vencimientodel términofijado por losotorgantesodelaprorroga, ensucaso, el acreedor

no se hubierereintegrado del saldo dela cuenta, podra utilizar la accién hipotecaria para su cobro
enlapartequeno excedadelacantidad asegurada conlahipotecapor el procedimiento establecido
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enlosarts. 129y ss. Ala escrituray demas documentos designados en la regla 32 art. 131 debera
acompaniar el que acredite el importe liquido de la cantidad adeudada.

Paraelloseranecesarialapresentaciondel ejemplar queobreenpoder del actor delalibreta
gue a continuacion sedice.

No obstante, enlascuentascorrientesabiertaspor losBancos, Cajasdeahorrosy Sociedades
decréditodebidamenteautorizadaspodraconvenirseque, al osefectosdeproceder g ecutivamente,
el saldo puede acreditar se mediante una certificacion dela Entidad acreedora. En este caso, para
proceder ala ejecucion, senotificara, judicial o notarialmente, al deudor un extracto dela cuenta,
pudiendo éste alegar en la misma forma, dentro delos ocho dias siguientes, error o falsedad.

S el deudor opusiereerror, el Juezcompetente paraentender del procedimiento degjecucion,
apeticiondeunadelaspartes, citara aéstas, dentro del término de ocho dias, auna comparecencia
y, después de oirlas, admitira los documentos que se presenten, y acordar 4, dentro delostresdias,
lo que estime procedente. El auto que se dicte sera apelable en un solo efecto, y el recurso se
sustanciara por lostramites de apelacion delosincidentes.

Opuesta por €l deudor alguna de estas excepciones, no podra aducirlas nuevamente en los
juiciosejecutivosque, parahacer efectivo dicho saldo, puedan entablarse, sin perjuiciodequeensu
diagercitecuantasaccioneslecompetan enlosprocedimientoscivileso criminal escorrespondien-
tes'

Loprimeroqueresultadelalecturadeestearticul o esqueno estaadaptado alanuevanormativa,
ni alaLey de Enjuiciamiento Civil 8/2000 ni alaL ey 41/2007 que recientemente hamodificado la
Ley del Mercado Hipotecarioy laLey Hipotecaria. Lo segundo es que en relacion con el epigrafe
anterior vemos como aqui se hace nuevamentereferenciaalaposibilidad de entablar unagjecucion
ordinariacon base aun titulo hipotecario, conforme antes ha quedado dicho.

Efectivamente, € articulo 153 delaL ey Hipotecariaregulalahipotecade maximo, demanera
hartoimprecisa, o mashien limitadapuesto que serefiere solo alascuentascorrientesdecrédito, sin
precisar claramente de qué clase de cuentas se trata, hasta el extremo de que su regulacién real ha
venido aser definidapor medio de numerosasresol ucionesdelaDireccion General delosRegistros
y del Notariado que desde el afio 1.988, aproximadamente, dando un golpe de timén respecto de
criteriosexistentesanteriormenteal respecto, decide, demaneraunilateral y, enmi opinionexagerada,
guelahipotecademaximo, enprimer lugar, envirtud del principiodeespecialidad, solo podraadmitir
enel senodelacuentacorrientequecomo consecuenciadeel laseabre, entreacreditantey acreditado,
operacionesdeigual o similar indoleo natural eza, homogéneas, sin que en virtud de dicho principio
deespecialidad sepermitautilizar lahipotecade maximo como garantiaquepermitelaaperturadeuna
cuentamarcoatravésdelacual sepuedanencuadrar operacionesheterogéneasrespecto deun mismo
deudor u obligado, de maneraque, en el caso del otorgamiento de unaescrituraparalaconstitucion
de estaclase de garantias, en laque se pretende englobar operaciones de natural eza heterogénea, el
Registrodejabadeinscribir lahipotecaen suconjunto o seexigialarenunciadeaquel lasclausulasque
pretendian encuadrar operacionesdistintasunasdeotras, sin méasconexion entreellasqueel propio
deudor u obligado que se comprometia a satisfacerlas, como por eemplo créditos, préstamos,
descuentodeefectos, créditosdocumentarios, aval es, etc. EstableciaademaslaDireccion General de
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loRegistrosy del Notariado, conuncriterioami juicio excesivamenterigorista, incluso extralimitado,
gue e encuadramiento 0 acogimiento en la garantia de maximo de las operaciones a las que se
pretendiadotar dedichacoberturaproducia, ademas, un efecto novatorio queextinguialaobligacion
anterior, demaneraque, baj o estaperspectiva, seproduciaun dobleefecto, primerolatransformacion
delaobligaciongarantizaday, segundo, |aextincion delagueseincorporabaalagarantiademaximo
referida, comosi deunanovaci dnextintivasetratasepor imperativolegal (enestecasodelaDireccion
General queasi lodecidi6 por si y antesi). Conintencion claramente peyorativaselasllegd allamar
“hipotecassumidero”, como s deun basurero setratase. Lo paraddjico esque unaoperatoriade esta
indolehasido siemprepermitidaparal agjecuci én ordinaria, demaneaques endo posi blegjecutar con
base a una cuenta donde se contabilizasen operaciones dispares como | as comentadas, laDireccion
General decidio que tal clase de deudas no podrian garantizarse mediante una hipoteca; algo
totalmente absurdo, en mi opinion.

EsrealmenteunaextralimitaciOn actuar deestamaneray obligar anovar cuandosi algoresulta
evidenteesquenoexistecontradiccionentrelaoperatoriaanterior y aquéllaalaquesedotadegarantia
por medio delacoberturade maximo referiday real mente unadecision deestaindoleimplica, enmi
opinién, un claro desconocimiento delo queesun derecho real degarantiacuyafinalidad noeslade
novar obligacionessinoladeampararlasconunacoberturareal especifica, deacuerdoconlosarticulos
104y siguientesdelal ey Hipotecaria, enrelacion consuscorrel ativos, articul os 1.876, siguientesy
concordantesdel Codigo Civil, teniendo en cuenta, por otraparte, queel principio deespecialidad no
puedeconstrefiir deestemodoel crédito ni menostodaviaproducir tal esefectosnovatorios, impuestos
no por Ley sino envirtud deun simplecriterio de un 6rgano administrativo que en modo alguno esta
facultado para producir jurisprudencia, aunque a veces |o haya pretendido. Se podria alcanzar el
mismo efecto con un simple reconocimiento de deuda, salvo por lacircunstanciade que con ello no
seobtienecréditoafuturo, conloquetalescriterioslo Unico queconsiguieronfuerestringir el crédito
hi potecario peseaquel apropiaDireccion General en numerosasresol ucionesdeciadefenderlo, como
argumentaba que no cabiainscribir las prohibiciones de disponer o arrendar el bien hipotecado.

Al efecto debemostener en consi deraci On cuanto seestableceenlosarticul0s1.203y siguientes
del propio Cédigo, relativosalanovaci 6n, donde sedisponequelanovaci on extintivano seproducira
Sino cuando expresamente se pacte o cuando entre la obligacion nuevay la anterior exista una
contraposi cion absol uta; entendemos pues que setratabade unaregul acion exageradaeinnecesaria
conunefecto negativo eimpropio, al mismotiempo, s tenemosen cuentaquelafunciondelaDGRN
por mucho que se laconsidere y exalte no eslade crear doctrinani menos ladeinnovar yaquela
doctrinalacrean los Tribunales de Justiciay, en particular, e Tribunal Supremoy, alo sumo, ala
DGRN lo quelecompeteesunificar criteriosdentro del marco legal estricto delanormahipotecaria
y deméas materias de indoleregistral. Lahipoteca, en definitiva, eslagarantiareal deunadeuday a
estos efectos|o que seprecisaesclarificar €l bien afecto a pago y ladeudaque de este modo queda
cubierta, sin otra complicacion, siendo esto lo que la Ley realmente viene a resolver de manera
préacti camente definitivaaungue con unaciertaimprecision, cComo veremos.

Asi pues, durante cercade veinte afos, lahipotecade maximo haestado tan restringidaque se
ha venido a usar cada vez menos, dado que su finalidad especifica, de algin modo, quedaba
desvirtuadacon talesrestriccionessin que se quieraocultar que, en ocasiones, seutilizaracon objeto
de obtener una cobertura lo mas amplia posible respecto de un conjunto de obligaciones de muy
diferente naturaleza, sin mas relacion una con otra que pertenecer aun mismo deudor y aveces ni
siquieraeso. Dehecho, recientementeatin, estemismo afio acabade pronunciar lareferidaDireccion
General dos Resolucionesainstanciasde Bancgjaen lasque setratael temadel préstamo atramos,
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dondeel Registro correspondiente se habiaopuesto asuinscripcion por considerar que setratabade
una hipoteca en garantia de varios préstamos, |0 que por su parte se consideraba no admisible,
exigiendo parasu coberturael otorgamiento de varias hipotecas deigual o simultaneo rango.

Lacuestionqueseplanteaahoraess puedeconsiderarselicitaestaclasedeoperacionesloque
anuestrojuicioasi es yaque, deconformidad con el principiodelibertad depactosdel articulo 1.255
del Cédigo Civil, nadaloimpide, y tampoco escierto quee principio de especialidad hipotecario se
opongaaello cuando seactiiade estemodo si tenemosen cuentalaespecial naturalezadelahipoteca
de maximo, de maneraque, si bien lo consideramos, tratandose de una hipoteca en garantiade una
cuenta corriente de crédito, nada obsta a que en ella se puedan incluir cualesquiera operaciones
realizadas por €l cliente en relacion con lamismay con arreglo alos pactos que se establezcan al
respecto entrelas partes; no se digaque por el hecho detratarse de unacuentacorrientedecréditola
novacion se produciriaautomati camente con el adeudo en ellade las operaciones cuya garantia se
persiga, puesto que el hecho de que la contabilizacion se produzca a efectos de la coberturaen una
anica cuenta no implica la novacion que como consecuencia de ello requeria la DGRN en sus
resol ucionescomentadas. L o ahoraestabl ecido, enrealidad, vieneaenlazar conloyadichoencuanto
al articulo 12 delal ey Hipotecariademaneaqueaqui o queexisteesunaaobligaci 6n unificadacomo
resultadofinal deunasdeudasagrupadasconreferenciaaunamismacuentagquelasaglutinay esesta
obligacion la que se garantiza con hipoteca, sin perjuicio de que a su vez la misma pueda
descomponerseenotrasvariasdediferenteindol e, siemprequeantel agarantiaaparezcadebidamente
unificadaso agrupadasy suficientementeidentificadas.

El problema que ahora se plantea aflora como consecuencia de la aplicacion de la propia
normativa, siendo ello asi por cuanto que éstaselimitaalasentidadesdecréditoy Administraciones
Publicas, de manera que lafacilidad no se concede en general sino solo en cuanto alas primeras a
aquellas reguladas o encuadradas en €l articulo 2 delaLey 2/1981 del Mercado Hipotecario, cuyo
privilegio en realidad no es unadiscriminacion sino laconsecuenciade que las entidades de crédito
estan sujetas a unos controles mucho mas rigurosos que |os demas comerciantes en general .

No setrata por otra parte de unadistincion actual tan discriminatoria como pueda parecer si
tenemos en cuentaque, en el antiguo texto, hoy también vigente, del articulo 153, yase estableciala
diferenciaentre operacionesrealizadas con entidades de crédito y con otros acreedores distintos, de
maneraguelal ey Hipotecaria, continuando conloestablecidoenel articulo 153 creael articulo 153-
bissobrelamismabase subjetiva, sinderogar aquél, aefectosde poder utilizar lasisteméticaquealli
sepreviene. Tengamosen cuentaguecuanto antecedeyatienesu apoyoenloestablecidoene articulo
1435 de la antigua LEC que igualmente establecia la discriminacion en favor de | as entidades de
créditorespecto delaseg ecucionesmediantecertificacion aefectosdedeterminar laliquidez del saldo
delacantidad reclamada, conel privilegio solo enfavor dedichasentidadesdecréditoqueeravetado
alosdemas, cosaque hoy no ocurrealavistadelosarticulos572 a574 LEC, cuyadisposicion, asu
vez, teniasu origenenlainicial Orden Ministerial de21 de Abril de 1.950, donde por primeravez se
establecio el sistemade liquidacion de saldos de cuenta en entidades de crédito en lostérminos que
hastaahoravienen exponiéndose. En cual quier caso lamodificacion efectuadaenlaformaqueseha
hecho esbastantedeficiente, oal menosasi |0 parece, puessi bienlaconsideramosvemosquepermite
establ ecer trestiposdeoperatoriasparapracticamentelomismo, losdel 153-bisparaAdministraciones
y entidadesde crédito, lasde bancos, cajasy entidades de crédito del articulo 153y lasdelosdemas
del propio articulo 153 delaL ey Hipotecaria.
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Por lo dicho, también, llegado el momento, quedaronigual menterestringidaso sin utilizar por
las dificultades que presentaban las que se denominaban hipotecas en superposicion de garantia
cuando enunmismo deudor habiamuchasdeudasdediferentenatural eza, por lasrazonesyareferidas
en cuanto alahipotecade maximo por el efecto novatorio quetambién exigenlosRegistrosparaestos
casos, aunquetambién hay quedecir queloscriteriosregistralesfueron muy distintossegan quienlo
interpretase, dado que no todas las cuestiones terminaban en laDGRN. Hay que reconocer que la
Direccion General hatenido en ocasi onesplanteami entosgenial essin soportelegal verdadero, como
por g emploenel reconocimiento dedeudaabstracto dondeexigiael reflejodelacausaparaadmitirle
efectosregistrales.

En definitiva, al momento actual, se establ ece de acuerdo con lanuevaredacciondel articulo
153-bisdelalL ey Hipotecaria que:

“También podraconstituirse hipotecade maximo:

a) afavor delasentidadesfinancierasalasqueserefieree art. 2delalLey 2/1981, de 25 de
marzo, de regulacion del mercado hipotecario, en garantia de una o diversas obligaciones, de
cualquier clase, presentesy/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio de las mismas,

b) afavor delasadministracionespublicastitularesde créditostributarioso dela Seguridad
Social, sin necesidad de pacto novatorio de |os mismos.

Ser& suficiente que se especifiquen en la escritura de constitucion de la hipoteca y se hagan
constar enlainscripciondelamisma: sudenominaciony, si fuerapreciso, ladescripciongeneral de
los actos juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones
garantizadas; |a cantidad maxima de que responde la finca; el plazo de duracion dela hipoteca, y
laforma de calculo del saldo final liquido garantizado.

Podra pactarse en €l titulo que la cantidad exigible en caso de gjecucion sea laresultante de
laliquidacién efectuadapor laentidad financieraacreedoraenlaformaconvenidapor laspartesen
laescritura.

Al vencimiento pactado por los otorgantes, o al de cualquiera de sus proérrogas, la accién
hipotecaria podra ser gjercitada de conformidad con lo previsto enlosarts. 129y 153 de esta Ley
y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

Vemosasi quenosemodificael articulo 153 delal ey a que, como hemosdicho, sesuperpone.

Subsisten, naturalmente, lasmenciones obligatoriasderivadasdelosarticulos 681, 695y 153
delaL ey Hipotecaria, aunquecomo decimosse superponen dostiposdecertificacionesparaliquidar
el saldo, la del articulo 153 y la del 153-bis. No queda claro tampoco si hay que efectuar €l
requerimiento previo del articulo 153 o si bastacon actuar con arregloalosarticulos572y 573 dela
Ley de Enjuiciamiento o conforme alosarticulos 681 y siguientes de lamisma.

Observamosasi comoen el ultimo parrafo sepermitelaejecucion extrajudicial, conreferencia
al articulo 129 delal ey Hipotecariay seprevélacertificaciondesaldo conarregloal citado articulo

153, si bien, como se hadicho, desapareceyael efecto novatoriotan perjudicial y quetantoretrgjoal
crédito deestaclase degarantias.
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Seextiende en estaocasion lagarantiaen favor delas Administraciones Publicaseincluso de
laSeguridad Social, y en consonanciaconlarectificaciondel articulo 12 delal ey Hipotecariaprevé
unminimo demencionesenrelacion conlaidentificacion delaoperacion, demaneraque, deacuerdo
con su propiadenominaci én, bastacon describir losactosjuridicosbasi cosquequedanincorporados
aladeudacubierta, que sefijarapor medio delacantidad maximaapagar en un plazoy laformade
calculodelabasefinal liguidaguesepodrarealizar enlostérminosprevistosen el articulo 153 dela
propiaL ey, enrelacionconlosarticulos572a574delalL EC, s bienlimitado alasentidadesdecrédito
y admi ni stracionesdeconformidad conloyadicho. Noquedaclaropor otrapartes subsisteel peculiar
proceso 0 s se engloba en la regulacion genérica de los articulos 861 y siguientes de laLey de
Enjuiciamiento Civil, debiendo concluir desde luego que quien ha preparado lareformaque vemos
Nno es precisamente un procesalista de gran calado. No obstante lamodificacion delanormaen los
términos expuestos puede considerarse de una gran trascendencia ya que el articulo 153 estaba
necesitado deunaurgentey definitivareformay, por otraparte, unamodificacion de estanaturaleza
es congruente con lanuevaredaccion dadaa articulo 12 delaLey Hipotecaria, en relacion con e
articulo 130 de la misma, que también ha sido objeto de modificacion, donde se establecen las
menciones béasi cas de laobligacion garantizada con hipoteca, de acuerdo con el parrafo primero del
referidoarticulo 12 respectoal:

“importe del principal dela deuday, en su caso, € de los intereses pactados, o, € importe
maximo delaresponsabilidad hipotecaria, identificandolasobligacionesgarantizadas, cualquiera
gue sea la naturaleza de éstasy su duracion” .

Podemoscomprobar también por |o demascomo, deacuerdo conlapropiadisposicion, parrafo
segundo, €l resto de los pactos contenidos en la escritura de otorgamiento de la hipoteca no son
trascendentes, cuando dice que:

“las clausulas de vencimiento anticipado y demas clausul as financieras de las obligaciones
garantizadas por hipoteca afavor delasentidadesalasqueserefiereel art. 2delalLey 2/1981, de
25 demarzo, deRegulaciondel Mercado Hipotecario, en casodecalificacionregistral favorablede
lasclausulasdetrascendenciareal, seharan constar en el asiento enlostérminosqueresultendela
escrituradeformalizacion” , y quepor lotanto no son mencionesesencialesdeinscripcionobligatoria
Sino que sol o son objeto de mencion en lamisma.

Todo ellotienequever asuvez conlaesenciadel tituloinscrito deacuerdo con el articulo 130
dondedelimitael gerciciodelaaccion® comorealizacion deunahipotecainscrita, sobrelabasede
aquellos extremos contenidos en €l titulo que se hayan recogido en el asiento respectivo”.

Al efecto conviene destacar nuevamente |o dispuesto en este articulo de laLey Hipotecaria,
teniendo en consideracion que la base del procedimiento de gecucion directa contra los bienes
hipotecadosesel tituloinscrito, pero no en cuanto al documento referenciado enel Registrosinosolo
en cuanto alapartedel mismo queen el Registro consteinscrito, lo queasuvez requiereunaespecial
atencion, tanto por parte del Registrador como de losinteresados, ya que unaomision o referencia
especificainsuficiente o escasade un pacto detrascendenciaparaladeterminacion del saldo podria
producir un perjuicio grave a impedir la gjecucion hipotecaria de la garantia que, como antes
deciamos, podriaproducir incluso el efecto deimpedir su g ecucion por e procedimiento € ecutivo
ordinarioal noser posiblelagecuciénexpresamentereguladaenlal EC enrelacionconlanormativa
gue aqui comentamossi 10 que pretendemos es gjecutar €l titulo hipotecario.
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3. LOS EFECTOS DEL CONCURSO EN LAS HIPOTECAS
CONSTITUIDAS EN GARANTIA DE OPERACIONES CON ENTIDADES
DE CREDITO, A LA VISTA DE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 10 DE
LA LEY 2/1981 DE REGULACION DEL MERCADO HIPOTECARIO.

Una de las cuestiones de més interés que trata la referida Ley 41/2007, que aqui estamos
analizando, eslamodificacion del articulo 10 delal ey del Mercado Hipotecario n®2/1981 de 25 de
Marzo, cuyo texto actual pasaaser el siguiente:

“ Las hipotecas inscritas a favor de las entidades a que se refiere € art. 2 solo podran ser
rescindidas o impugnadas al amparo delo previsto en e art. 71 dela Ley 22/2003, de 9 de Julio,
Concursal, por laadministracion concursal, quetendra que demostrar laexistenciadefraudeenla
constitucién de gravamen. En todo caso quedaran a salvo los derechos del tercero de buena fe'

Conviene compararlo con el anterior texto del mismo articulo que igualmente excluia o, por
decirlo de otra manera, protegia al acreedor bancario en caso de hipotecas constituidas dentro del
periodo de retroaccion de laquiebra, cuyo texto, asu vez, erael siguiente:

“ Las hipotecas inscritas a favor de las Entidades a que serefiere el art. 2° solo podran ser
impugnadasal amparodel parr. 2°del art. 878 del Codigo de Comercio, medianteaccion gjercitada
por los Sindicos dela quiebra, en la que se demuestre la existencia de fraude en la constitucion de
gravamen, y quedando en todo caso a salvo €l tercero que no hubiera sido complice de aquél”

Cuanto antecede tiene especial relevanciaalavista de la nueva redaccion dada asimismo al
articulo4delal ey 2/1981 respecto al ashipotecas que quedan engl obadasdentro delarepetidaL ey,
demaneraqueasi como anteseran sol 0 algunaslasquese permitiaquedasen englobadasen €l esquema
delamisma, actualmente, por €l contrario, son practicamentetodaslasencuadrablesen el articulo 4
dedichal ey, cuyotexto, parrafo primero, dice asi:

“ Lafinalidad delasoperacionesdepréstamoaqueserefiereestal ey seraladefinanciar, con
garantia de hipotecainmobiliaria ordinaria o de maximo, la construccién, rehabilitaciony adqui-
sicidndeviviendas, obrasdeur banizaci ény equipamiento social, construcciondeedificiosagrarios,
turisticos, industrialesy comercialesy cualquier otra obra o actividad asi como cual esquiera otros
préstamos concedidos por las entidades mencionadas en € art. 2 y garantizados por hipoteca
inmobiliaria en las condiciones que se establezcan en esta Ley, sea cual sea su finalidad.

Lasdisposicionesdelos préstamos cuya hipoteca recaiga sobreinmueblesen construccién o
rehabilitacion, podran atener seaun calendario pactado conlaentidad prestamistaenfunciéndela
gjecuciondelasobrasolainversiéonydelaevoluciéndelasventasoadjudicacionesdelasviviendas'

Por el contrario, €l antiguo texto del articulo 4, parrafo primero, igualmente decia:

“ Lafinalidad delasoperacionesdepréstamoaqueserefiereestaley seraladefinanciar, con
garantiadehipotecainmobiliaria, laconstruccion, rehabilitacionyadquisiciéndeviviendas, obras

deurbanizaciény equipamiento social, construccién deedificiosagrarios, turisticos, industrialesy
comercialesy cualquier otra obra o actividad.”
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Esnotableladiferenciade ambosarticulos en susdos diferentes versiones, puesel antiguo se
refiereaobrao actividad financiadacon laoperacion hipotecaria, mientras que el actual serefierea
cual esguieraotros préstamosy aungque afada“ en las condiciones que se establezcanenestalLey” la
realidad es que estano impone condicion algunasi laanalizamos con detenimiento.

Puesbien, lamodificacionestablecidaal amparodeestosdosarticulos(10y 4) delaL ey 2/1981,
modificados por laLey 41/2007, viene a quebrar profundamente la unidad de criterio aplicable a
supuesto delareintegracion, sustitutivade laantiguaretroaccion de laquiebra, cuyo articulo 71 se
refiere auna serie de supuestos de carécter tanto objetivo como subjetivo que de este modo quedan
desvirtuados en beneficio o paraventagjade | as entidades de crédito en general, segiin se recogen o
enumeran en €l articulo 2 delaLey 2/1981 que de este modo pasan atener tratamiento distinto en
cuanto alasaccionesdereintegracion deformanotabley casi diriamosque discriminatoriarespecto
delosacreedoresdel concursado.

Enparticular el articulo 71delaL ey Concursal, enloqueal presentetemaserefiere, regula
la cuestion de manera general, sin la excepcion a que nos referimos, en su apartado 3.2° en los
siguientestérminos.

“ 3. Salvo prueba en contrario, € perjuicio patrimonial se presume cuando se trate de los
siguientesactos:

2° La constitucion de garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas
contraidasen sustitucion deaquéllas’

A suvezlosapartados4y 5 del propio articulo dicen lo siguiente:

“ 4. Cuando setrate de actos no comprendidos en |os dos supuestos previstos en el apartado
anterior, el perjuicio patrimonial debera ser probado por quien gjercitelaaccion rescisoria.

5. Enningun caso podran ser objeto derescisionlosactosor dinariosdelaactividad profesional
oempresarial del deudor realizadosen condicionesnormales, ni losactoscomprendidosenel ambito
deleyesespecial esreguladorasdelossistemasde pagosy compensaciony liquidacion devalorese
instrumentosderivados*

Particularmente dificil deinterpretar resultala expresion que se utilizaen el actual texto del
articulo 10respectoaque*laAdministracionconcursa ... tendraquedemostrar laexistenciadefraude
enlaconstituciondel gravamen” paraqueseadeaplicaciond articulo 71 delal ey 22/2003, demanera
gue s tenemos en cuenta que la referida disposicion tiene que ver no solo con la *“ reintegracion”
propiamentedichasino conlaespecifica“ resolucion contractual” dentrodel concurso deacreedores,
enrelacionconlasaccionesrescisoriasordinariasdelosarticulos1.290y siguientesdelal EC, s como
sevedelasimplelecturadel articulo 10, éstetiene que ver, en general, con el articulo 71 delaLey
concursal y no solo conlos supuestos especificamenterecogidosen el Codigo Civil derescision por
fraude, dado que € fraude propiamente dicho es unade | as causas de rescision, cabe pensar que el
fraudeal queserefierecomotal, esel queserecogeenel articulo 1.297, y teniendo en cuenta, por otra
parte, quelarescision por fraudeenrealidad no esunainstitucion propiadelal ey concursal sinodel
derecho comun, esclaro quelareferenciaquesehaceal fraude eslaespecificaqueresultaal final del
articuloal fraudedeacreedores, excluyendolosdeméassupuestosderei ntegraci on concursal del propio
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articuloasi como no cabepensar quecontal referenciasehayaremitido al ossupuestosdecul pabilidad
en el concurso, recogidos en losarticulos 164 y concordantes de lapropia L ey concursal.

En concreto e articulo 1.291 del Codigo Civil dice que son actosy contratos rescindibles:

“ ... 3% Loscelebrados en fraude de acreedor es, cuando éstos no puedan de otro modo cobrar
loqueselesdeba. ...

Nodefinepuescud esel fraudesinoquesololoenuncia, peroe articulo 1.297 estableceatitulo
de presuncion pero sinexcluir otras posibilidades que:

“ Se presumen cel ebrados en fraude de acreedor estodos aquell os contratos por virtud delos
cualesel deudor enajenarebienesatitulo gratuito.

También se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso, hechas por aquellas
personas contra las cuales se hubiese pronunciado antes sentencia condenatoria en cualquier
instancia o expedido mandamiento de embargo de bienes"

Habria que recoger agui también otros supuestos de fraude de construccion jurisprudencial,
comolaconstituci ondehipotecasqueagotan €l patrimonio del deudor, perolacuestion surgecuando
este patrimonio yaestaagotado apriori, como suele ocurrir en los concursos de acreedores.

No obstante la realidad es que resulta sumamente confuso y dificil de aplicar cuanto en la
disposicionreferidaseexpone, s bien, como elementosdereferencia, anuestrojuicio, cabeconsiderar
gue, enprimer lugar, podriaapreciar € fraudedesdeun punto devistaestricto enlossupuestosdeactos
de disposicion atitulo gratuito pero, no quedatan claro cuando se trata de actos realizados atitulo
oneroso puesto gueespor |o menosdudoso quegaranti zar aal guien antici padamente su deudapueda
considerarse fraude tratandose de operaciones preexistentes, debiendo tener en cuenta que, en
cualquier caso, alosefectosdefraude deberiamosremitirnos, en el peor deloscasos, alossupuestos
expresamente previstosenlosarticulo 1.297y 1.298 del Codigo Civil; este tltimo en concreto dice
losiguiente:

“ El gque hubiese adquirido de mala fe las cosas enajenadas en fraude de acreedores, debera
indemnizar a éstosdelosdariosy perjuiciosquelaenajenacionleshubiese ocasionado, siempreque
por cualquier causa lefuereimposibledevolverlas’

Noobstantehay algo quedebequedar claro en principioy esquel ossupuestosdemero perjuicio
econdmico paralamasano deberian ser consideradosfraudul entos, salvo queel fraudereal sepruebe,
teniendo en cuentaquel o quesepresumeeslabuenafe, debiendo poner ademéassurelacionel articulo
10conel 4, ambosyareferidos, enrelacion conlo previsto en este Ultimo sobre que quedanincluidas
en el senodelal ey todaslas operaciones de préstamo hipotecario, incluso las derefinanciacion, no
solo las que financian promociones o edificaciones como ocurria antes de acuerdo con €l texto
derogado del antiguo articulo 4 delaLey del Mercado Hipotecario. Fundamental para analizar la
cuestion esconsiderar lo queal final del articulo 10 sedice sobreque* quedaran asalvo losderechos
del tercero de buena fe’” s tenemos en cuenta que la Ley 2/1981 se refiere principalmente a las
titulizaciones hipotecarias y que actualmente la mayoria de las hipotecas de los bancos estéan
titulizadas. Lacuestion que agui se plantea serialade considerar cuél seriael efecto delarescision
puesto quesi el bienno sepuededejar sin hipotecacancel andolapuesto quehasido cedidaal titulizar
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el préstamo solo cabriaque devolviese suvalor (el del bien hipotecado) olo que hacobrado por € a
titulizarlo, lo cual puederesultar untanto complicado.

Quedapues por dilucidar al maximo cual puede ser el contenido delareferenciaa fraude que
seexpresaenel articulo 10 citado, asi como susefectos, puesto quefraude, comotal, tienequeser dolo
como lo conceptuael Codigo Civil por [o menos, y, en su consecuencia, no cabe hablar respecto del
mismodecual quier clasedecul pa, ni siquieradelaculpagravey, por lotanto, conel caracter restrictivo
guecorrespondealainterpretacion deuncriterio deestanatural ezaque, en nuestraopinion, seestaria
refiriendo, exclusivamente, aloscasosenlosquelal ey asilo conceptiay enconcretoalosprevistos
enlosarticulosyacitados 1.297y 1.298 del Cédigo Civil, pero ademas con laparticularidad de que,
enel peor deloscasos, laaccionrescisoriaparasu g ercicio deberiapl antearseen|ospropi ostérminos
gqueenel Codigo Civil seestablece, esdecir, tal y como estableceel articulo 71 delaL ey Concursal,
y por lotanto con €l plazo de caducidad decuatro afiosqueene articulo 1.299 sefijay con el caracter
de subsidariedad previsto en € articulo 1.294 del propio Codigo Civil, con las particularidades
previstasen el articulo 1.295 sobrelarestitucion de prestacionestal y como por otraparte serecoge
enel articulo 73delapropial ey concursal. Deespecial dificultad seralaconsideracion quehagamos
del criteriodesubsidiariedad referido en un concurso dondedeberemosdistinguir lafasedeformacion
delamasadeladeconvenioy en particular si dicho convenio se al canzase, aunque fuese con quita.

Enunciadapues|acuestion habraque esperar mucho tiempo o quelajurisprudencialadefina.
Paraacabar debemos apuntar también unacuestion de prioridades sobre si primero habraque

actuar sobrelosbienesdirectamentereintegrablesconformeal propioarticulo 71 delalL ey Concursal
y continuar luego con los contratos rescindibles por fraude de acreedores.

D. Eugenio Mata Rabasa
Abogado
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