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. INTRODUCCION

Buenas tardes. Me gustaria iniciar esta intervencion agradeciendo a la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Corufa su amable invitacién para participar en
estas Jornadas y a todos los asistentes su atencion. Quiero también puntualizar que
mi intervencién va a ser bastante esquemdtica, dado el tiempo del que disponemos.
No obstante, todos los temas que voy a tratar estin cumplidamente desarrollados
en la publicacién del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espana titulada “Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis econdmica’, obra colectiva
publicada por el Colegio de Registradores, a la que les remito si desean profundizar
en algin aspecto en concreto.

La hipoteca ha sido, es y seguird siendo un instrumento econdmico. La primitiva
Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861 supuso ya una verdadera revolucién en
el orden econémico, acabando con aquellos gravimenes ocultos que asustaban al
capital, frenando el desarrollo del crédito, motor esencial de la actividad econdmica.
A partir de ese hito, la figura que nos ocupa ha ido ganando, dia a dia, protagonismo
en el mundo financiero hasta convertirse en una figura estrella. Si una sociedad
avanzada es la que genera recursos con criterios de eficiencia y los reparte con
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pardmetros de justicia, eso es lo que permite el crédito hipotecario, “instrumento
financiero-juridico para distribuir intrageneracionalmente los recursos, al permitir
al acreditado disponer anticipadamente de sus rentas futuras, a cargo de anticipos de
rentas excedentes procedentes de depositantes o inversores en titulos hipotecarios,
a cambio de la correspondiente remuneracion en forma de intereses”™. S6lo la actual
crisis econdmica obliga a revisar estos planteamientos.

Pero, antes, hagamos un poco de historia. Julio de 1944, los acuerdos de Bretton
Woods liberalizan el comercio, reducen las barreras aduaneras, favorecen la
divisién internacional del trabajo y permiten la captacién de nuevas fuentes de
aprovisionamiento de coste mds bajo. Las tasas de crecimiento econdémico de
los paises asidticos repercuten en el mundo financiero de forma extraordinaria?,
provocando, en conjuncién con el aumento de la productividad que traen las
nuevas tecnologias, un crecimiento excedentario del ahorro, muy por encima de las
opciones de inversién disponibles, que ha provocado una bajada de tipos de interés
y un incremento de cualquier manifestacién de patrimonio remunerador.

El fenémeno, en Espana, desemboca en una enorme pujanza y solidez del mercado
hipotecario en este tltimo cuarto de siglo. Asi, entre los afios 1982 y 2003, el peso
relativo de la financiacién hipotecaria sobre el total de la financiacién del sector
privado presenta un crecimiento imparable, llegando al 51% en este tltimo ano.
Ello se debe, ademds del propio crecimiento del mercado inmobiliario, a tres
factores: el aumento del LT'V. (loan to value) que llega al 70% del valor de inmuceble
hipotecado; la prolongacion del plazo de amortizacion; y el descenso continuado
de los tipos de interés. Todo ello mejora las condiciones de accesibilidad al crédito
territorial y, por ende, a la vivienda en propiedad.

1 DIAZ FRAILE, J.M.: “Soluciones de derecho privado a la crisis financiero-inmobiliaria. Re-
visién del mercado secundario” en la obra colectiva “Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis
econ6mica”. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espania. Madrid, 2009.
Pag. 642.

2 Enestos paises el ahorro es porcentualmente mucho mis elevado que en los paises industrializa-
dos, debido a dos factores: la ausencia o debilidad de medidas de politica de proteccién social,
que obliga a las familias a ahorrar en prevision de malos tiempos y la falta de una cultura de
consumo, con menos incitacion al gasto. DIAZ FRAILE, J.M.: ob. cit. P4g. 635.
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El fenémeno sigue acelerindose cuantitativa y cualitativamente — no sélo ha
aumentado el nimero de hipotecas constituidas, sino que ha aparecido una nueva
tipologia hipotecaria - y, de este modo, hasta finales de 2006, fecha en que todavia
no habia estallado la crisis econdmica, el numero de hipotecas constituidas y su
importe medio registrado se habia triplicado, con lo que el crédito hipotecario
supone el 60% del total crédito al sector privado, representando un 82% del PIB,
y la riqueza inmobiliaria de las familias sufre el mayor crecimiento de su historia y
el més elevado entre los paises europeos. Con ello, el mercado hipotecario espafiol
aparece como uno de los mds competitivos y eficientes del mundo, y no es un
secreto que tal eficiencia pivota sobre nuestro modelo registral de seguridad juridica
preventiva, basado en la confianza con la que los agentes del mercado contratan
en base al contenido de los asientos registrales que determinan la titularidad y
condiciones juridicas de las fincas que sirven de garantia.

En este contexto, la definicién tradicional del derecho de hipoteca como “derecho
real de realizacién de valor en funcién de garantia de obligaciones pecuniarias, de
cardcter accesorio e indivisible, de constitucién registral, que recae directamente
sobre bienes inmuebles, ajenos y enajenables, que permanecen en la posesion
del deudor™, con unos elementos personales, reales y formales perfectamente
delimitados, pivotando sobre los principios de accesoriedad, indivisibilidad y
especialidad y amparada por un adecuado sistema de ejecucién sumaria que la hace
plenamente eficaz, ha ido experimentando una transformaciéon profunda como
resultado de la creciente complejidad de la contratacion de las entidades financieras,
que precisan una mayor flexibilidad del mercado hipotecario capaz de amparar el
desenvolvimiento de nuevas soluciones exigidas por las necesidades de aquélla o
demandadas por la practica bancaria.

Sin embargo, esta préspera situacion tenfa sus dias contados. La finalizacion del ciclo
de descenso de los tipos de interés en junio de 2005 supone el inicio de una carrera
alcista que repercute en los bolsillos de los deudores hipotecarios, aumentando
los ratios de esfuerzo necesario para la amortizaciéon de la deuda hipotecaria de
las familias en relacién con sus ingresos. Por otra parte, nos encontramos con una

3 ROCA SASTRE, R M. y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: “Derecho Hipotecario”, 8
edicién, Tomo VII. Ed. Bosch. Barcelona, 1998.
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excesiva concentracion de créditos hipotecarios a interés variable, que expone a la
economia de las familias espafiolas a un elevado riesgo por la evolucién de los tipos,
muy dependientes de decisiones de politica monetaria.

Bien es verdad que estadbamos a cubierto de las hipotecas subprime?, pero ello
no evito la paralizacién del mercado inmobiliario espafiol, no por motivos de la
oferta ni de la demanda, sino del diferencial del precio entre ambas. El precio y las
demds condiciones del dinero que se adquirfa a través de la financiacién hipotecaria
eran extraordinariamente benignas debido a que enormes cantidades de dinero se
destinaban a inversion en el mercado hipotecario secundario, el cual ha quedado
paralizado, desde el verano de 2008, por la negativa de los inversores institucionales
tradicionales a suscribir nuevas emisiones por falta de confianzayy, sin tales recursos,
el sistema financiero espanol carece de la liquidez necesaria para mantener el nivel
alcanzado en la concesién de préstamos y créditos hipotecarios.

Todo ello aconseja una linea de actuacién orientada a:

a) Buscar nuevos instrumentos juridicos distintos de la propiedad para facilitar
el acceso a la vivienda.

b) Proteger adecuadamente a la ingente masa de compradores que adquirieron
sobre plano y corren el peligro de perder las cantidades anticipadas por la
situacién concursal del vendedor.

c) Proporcionar férmulas de refinanciacién a compradores que se hallan en
situacién de sobreendeudamiento.

d) Reactivar el mercado secundario, en una doble vertiente: regenerar la
conflanza en los inversores y recuperar la inversion ya realizada pues, en otro
caso, la desconfianza aumentara.

e) Dotar de una mayor flexibilidad al mercado hipotecario para amparar el
desenvolvimiento de nuevas soluciones exigidas por las necesidades de los

4 Lanormativay estructura del mercado hipotecario espafiol hacen imposible la generacién y cir-
culacién de estas hipotecas en Espaia, ya que nuestra legislacién impone estrictas condiciones
alos préstamos hipotecarios que dan cobertura a las emisiones y que la existencia de un Regis-
tro de la Propiedad de derechos y calificacion lo impide. De hecho, la nueva Administracién
Obama se ha planteado la posibilidad de instaurar un sistema registral anlogo al espafiol (LA

GACETA de 9 de febrero de 2009). DIAZ FRAILE, J.M.: ob. cit. P4g. 645.
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usuarios o demandadas por la prictica bancaria, requerimiento este que
se agudizan como consecuencia de la actual situacién de crisis econdmica
mundial, con pardmetros dificilmente encajables en los esquemas
preestablecidos, que exacerba problemas hasta ahora latentes o con una
incidencia relativa. Se trata, por tanto, de amoldar nuevos tipos hipotecarios,
a priori no conciliables con los principios que han sustentado la construccién
clasica del derecho de hipoteca. Como respuesta a esta necesidad se publica
laLey41/2007, de 7 de diciembre, de Regulacién del Mercado Hipotecario,
que introduce importantes cambios en algunos aspectos de la concepcién
tradicional del derecho real de hipoteca y en algunas de sus diversas

modalidades.

Este tltimo punto centrard nuestra exposicion. Vamos a analizar cémo la hipoteca
clasica se reinterpreta sobre la base de un nuevo tratamiento de sus cldusulas
financieras y de vencimiento anticipado. Pasaremos, después, a estudiar las
posibilidades que dicha Ley supone para la modificacién en hipotecas preexistentes,
en concreto, laampliacién delahipoteca a nuevas cantidades — hipoteca recargable -,
a mayor plazo o a nuevas fincas y las figuras de la subrogacién hipotecaria y las
daciones en pago.

Concluiremos con un necesariamente breve recorrido por esas nuevas figuras
hipotecarias: sindicacién de acreedores ¢ hipoteca por tramos; la hipoteca flotante;
la hipoteca sujeta a condicién suspensiva; la hipoteca en garantia de un crédito ya
vencido; y la hipoteca inversa.

II. REINTERPRETACION DE LA HIPOTECA CLASICA. CLAUSULAS
FINANCIERAS Y DE VENCIMIENTO ANTICIPADO

La Ley 41/2007 supone la culminacién de una evolucién normativa tendente a
la inclusién en la inscripciones de hipoteca de todas aquellas cldusulas que sean
necesarias para que el Registro de la Propiedad ofrezca una completa informacién
del derecho real inscrito y de la obligacién a que se vincula, proporcionando
la méxima transparencia e informacién a quien quiere contratar sobre el bien
hipotecado o sobre la hipoteca inscrita y ello porque no sélo es de interés para
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acreedor o deudor, sino también para terceros interesados, incluyendo también a
los terceros adquirentes de los titulo en el Mercado Hipotecario. Asi, la redaccion
actual del articulo 12 de la Ley Hipotecaria nos dice: “En la inscripcion del derecho
real de hipoteca se expresara el importe del principal de la deuda y, en su caso, el
de los intereses pactados, o, el importe méximo de la responsabilidad hipotecaria,
identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas
y su duracién.

Las cldusulas de vencimiento anticipado y demds cldusulas financieras de las
obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se refiere
el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado
Hipotecario, en caso de calificacién registral favorable de las clausulas de
trascendencia real, se hardn constar en el asiento en los términos que resulten de la
escritura de formalizacién.”

La interpretacién de este articulo, que ha generado una fuerte polémica doctrinal
sobre su alcance respecto a la calificacién registral® en la que no es este el momento
oportuno para entrar, puede resumirse en los siguientes puntos:

I°. El articulo 12 LH no modifica su articulo 18; su finalidad es fijar el contenido de
la inscripcidn de hipoteca y, en caso de entidades sujetas a la ley 2/1981, obliga
a hacer constar las cldusulas financieras, aunque carezcan de trascendencia
real, y las elevadas por las partes a la categoria de clausulas de vencimiento
anticipado. Se trata de dar a conocer todos aquellos elementos que inciden en
la cuantia de la obligacién asegurada y en su forma de determinacién. Dentro
de estas clausulas financieras estdn las relativas al capital del préstamo, las de
amortizacion, las de tipos de interés, de determinacién de comisiones, de gastos
a cargo del prestatario, de determinacién de los intereses de demora; dentro de
las de vencimiento anticipado se incluirdn todas aquellas distintas de las legales

5 CANALS BRAGE, FE.: “La inscripcidn de la hipoteca. Articulo 12 L.H. reformado por ley
41/2007. Su lectura por la Direccién General de los Registros y del Notariado y por el Colegio
de Registradores. Contenido y efectos del asiento de inscripcion del derecho real de hipoteca”
RCDI, num. 711, Enero-Febrero 2009. Pdg. 143 a 213.

DELGADO RAMOS, J.: “Los principios hipotecarios tras la ley 41/2007 de reforma del siste-

ma hipotecario’, trabajo publicado en la web www.notariosyregistradores.com.
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que faculten a la entidad prestamista para resolver anticipadamente el contrato
de préstamo.

En ningtn caso pueden acceder al Registro de la Propiedad las cldusulas
contrarias a normas imperativas o prohibitivas o las declaradas judicialmente
abusivas en sentencia inscrita en el Registro General de Condiciones Generales
de la Contratacidn.

La calificacién registral va mas alld de decidir sobre la naturaleza real de un pacto.
Por ello, al hablar de hipotecas en momento de crisis econdmica, en especial en
los supuestos de refinanciacion, hay que revisar los criterios de admisibilidad
de las clausulas referidas, contemplando el sistema hipotecario desde una
perspectiva mas global que ponga el acento en la solvencia de cada deudor como
eje de la solvencia del sistema6.

Como no ha cambiado el sistema registral espanol, de inscripcién y no de
transcripcion, no tiene cobertura normativa la teorfa que entiende que las
clausulas financieras se transcriben, sino que es el Registrador el responsable de
la redaccién del asiento. El articulo 12 habla de hacer constar en los términos
que resulten de la escritura y ello no es transcribir, es hacer constar “en sus
términos’, es decir, inscribir conforme a la voluntad que las partes manifestaron
en el titulo inscribible, sin alterar su contenido, para que acceda al Registro de la
Propiedad aquello que tenga trascendencia frente a terceros y lo haga con toda
claridad posible, respetando el sentido de lo convenido entre las partes y que va
a ser objeto de inscripcién. Sélo asi se hace posible que se incorporen al Registro
operaciones financieras de gran complejidad, contenidas en textos tan densos
COmo €extensos y, en ocasiones, confusos cuya transcripcién generaria un asiento
tan complejo como incomprensible7

Elinteresado dispone del derecho que le otorga el articulo 258 LH para verificar
que la inscripcidn recoge fielmente los derechos inscritos.

En el supuesto de clausulas financieras, el efecto de su inscripcion es proporcionar
informacidn a los terceros sobre las condiciones de la obligacién asegurada con
hipoteca, alos interesados en contratar sobre el crédito garantizado, permitiendo
el perfecto conocimiento del mismo y de su garantia a través de la inscripcién

GOMEZ JENE, E.: “La hipoteca en el momento de la constitucién. Clausulas financieras y de
vencimiento anticipado” en la obra colectiva “Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis econdémi-
ca”. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana. Madrid, 2009. P4g. 130.
GOMEZ JENE, E: Ob. cit., pég. 143.



108 ANA ISABEL RODRIGUEZ PARADA

registral y sin tener que acudir a otras instancias o atacar el secreto del protocolo
notarial; en el caso de las clausulas de vencimiento anticipado, el destinatario
primordial de la informacién es el adquirente del bien gravado, indicindole
cudles son las circunstancias que pueden provocar la ejecucién de la hipoteca
que lo grava. No es publicidad noticia8, es publicidad registral sin més dirigida
a enervar el juego de la fe pablica recogida en el articulo 34 LH, obligando al
tercero a estar a las resultas de una eventual ejecucion hipotecaria.

III. MODIFICACIONES EN HIPOTECAS PREEXISTENTES

La Ley 41/2007, en atencién a la importancia del mercado hipotecario como
el segmento del sistema financiero de mayor repercusion en la estabilidad
macroecondmica, esencial para la financiacién de la vivienda y representativo de la
mitad del total de crédito al sector privado, se propone eliminar los obsticulos a la
oferta de nuevos productos, modernizar el régimen de proteccién de los usuarios a
través de una transparencia mas efectiva que permita tomar decisiones en funciéon
del riesgo real de los productos y mejorar los instrumentos de financiacién.

En estalinea, considerando que la novacién de préstamos hipotecarios en beneficio
deldeudor se vedificultada porlainterpretacién restrictiva del concepto de novacién
modificativa establecida por la Ley 2/1994, de 30 de marzo’, se introducen criterios

8 VALERO FERNANDEZ-REYES, A.: “Comentario a la Resolucién de la DGRN de 24 de
julio de 2008” en Cuadernos del Seminario Carlos Herndndez Crespo. Centro de Estudios
Registrales-Decanato de Madrid, n° 19. Pdg. 65 a 84.

9  Esta Ley naci6 con la finalidad de que el descenso generalizado de los tipos de interés expe-
rimentado en la época de su publicacidn, que repercutié en el de los préstamos hipotecarios,
fuera aprovechado por los usuarios que habfan concertado sus préstamos con anterioridad a
dicha bajada, evitando la inviabilidad econdémica que para tal cambio suponian dos factores: la
fuerte comisién por amortizacién anticipada impuesta por las entidades financieras al tiempo
de constituir la hipoteca y la duplicacién de gastos que implicaba la cancelacién de un crédito
hipotecario y la constitucién de otro nuevo. Para ello, acude a la solucién de la subrogacion con-
vencional prevista por el articulo 1.211 del Cédigo Civil como un acto voluntario del deudor
pero, dada la escasa normativa proporcionada por dicho precepto, completa dicha regulacion
estableciendo sus requisitos y posibilitando el ¢jercicio de esta potestad por el deudor aunque el
primer acreedor no preste su colaboracién. Ademds, limita legalmente la cuantia de la comision
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mds amplios para apreciar la existencia de esta figura, de forma que entiende que
se produce una mera modificacién y no extincién de la relacién juridica con
constitucién de una nueva en los supuestos de:

a) Incremento o reduccién del capital.

b) Prestacidon o modificacion de garantias personales.

c) Alteracién de las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o
vigente.

d) Alteracién del plazo.

e) Alteracién del método o sistema de amortizacidn.

f) Alteracién de cualesquiera otras condiciones financieras del préstamo.

Vamos a analizar, de estas modificaciones, algunas de alto interés prictico en el
actual contexto econdémico y cuyo acceso registral ha planteado problemas. En
concreto estudiaremos la ampliacién de la hipoteca en nuevas cantidades, en mayor
plazo o a nuevas fincas.

Finalizaremos este epigrafe abordando los temas relativos a la subrogacién
hipotecaria y a las daciones en pago.

Con cardcter general hemos de senalar que la Ley 41/2007 de 7 de diciembre
tiene como una de sus finalidades fundamentales, facilitar, en dltima instancia, la
refinanciacién del deudor. En aras a la consecucién de este objetivo viene a dar
una nueva redaccién a determinados preceptos de la Ley 2/1994 de 30 de marzo
de subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios, estableciendo una
nueva redaccién del articulo 4 de la Ley 2/1994 que regula la modificacién de
los préstamos hipotecarios cuando el prestamista sea una de las entidades a que se
refiere el articulo 1 de esta Ley, partiendo del principio de que nos encontramos
en presencia de novaciones modificativas de los préstamos hipotecarios, no de
novaciones extintivas. En relacién al rango registral, viene a establecer, una regla
general y unas excepciones.

por amortizacién anticipada en los préstamos a interés variable, en consideracién al escaso ries-
go que, en ellos, asume el acreedor.
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Asi, se da nueva redaccién del articulo 4 de la Ley 2/1994 de subrogacién y
modificacién de préstamos hipotecarios, que queda como sigue:

“I.  En la escritura de subrogacion sélo se podri pactar la modificacion de las
condiciones 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 las entidades a que se refiere el articulo 1
de esta Ley, las escrituras piblicas de modificacion de préstamos hipotecarios
podrin referirse a una o varias de las civcunstancias siguientes:

i) laampliacion o reduccion de capital;

ii) la alteracion del plazo;

iti) las condiciones del tipo de interés inicialmente 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 personales.

3. Las modificaciones previstas en los apartados anteriores no supondrin, en
ningin caso, una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca inscrita excepto
cuando impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria o la
ampliacion del plazo del préstamo por este incremento o ampliacion. En estos
casos necesitard la aceptacion por los titulares de derechos inscritos con rango
posterior, de conformidad con la normativa hipotecaria vigente, para mantener
el rango. En ambos supuestos, se hardn constar en el Registro mediante nota al
margen de la hipoteca objeto de novacion modificativa. En ningin caso serd
posible hacerlo cuando conste registralmente peticion de informacion sobre la
cantidad pendiente en ejecucion de cargas posteriores”.

La regla general estd contenida en el apartado tercero del mencionado articulo 4,
“las modificaciones previstas en los apartados anteriores no supondrin, en ningiin caso
alteracion o pérdida del rango de la hipoteca inscrita’.

Las excepciones a esta regla general, vienen, igualmente, recogidas en el apartado
tercero del articulo 4, pero aqui el precepto pierde su claridad inicial y no resulta
claro cudles son esas excepciones, como tendremos ocasiéon de comprobar.
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1.Ampliacién de la hipoteca a nuevas cantidades.

Vamos a examinar en este epigrafe la llamada “hipoteca recargable” que permite
ampliar el préstamo inicial sin constituir una segunda hipoteca mediante la
solicitud al Banco de la ampliacidn del préstamo hasta el maximo de lo amortizado
con cargo a la hipoteca primitiva, por tanto, sin superar la cifra del capital
inicialmente concedido, incluso cuando existan acreedores posteriores. Es, pues, un
medio de refinanciacién para los deudores hipotecarios que, habiendo concertado
un préstamo por una determinada cantidad y a devolver en un plazo prefijado,
después de devuelta parte de dicha cantidad y antes de vencer el plazo, solicitan
al prestamista que le vuelva a prestar una cantidad igual o menor de la devuelta,
ocupando el “hueco” dejado por la parte ya pagada.

Es obvio que este tipo de novacién es idénea en el momento actual por las
necesidades de refinanciacién debidas al consumo familiar y a la flexibilizacién que
parece demandar la sociedad, a la que ha intentado dar respuesta la Ley 41/2007.
El tratamiento de este supuesto y los problemas de conservacién de rango van a
tener distinta orientacién seglin existan o no cargas posteriores. Si no existen
el problema de conservar el rango no es tal; pero si existen cargas posteriores la
cuestion se complica.

Existen tres posturas fundamentales en orden a la admisién de la figura de la
hipoteca recargable:

12 La favorable a su admision, por entender que flexibiliza el sistema hipotecario,
evitando acudir a préstamos personales e incurrir en nuevos gastos de
constitucién de una nueva hipoteca, al entender que estamos ante un mera
novacién modificativa. El inconveniente es la inseguridad juridica que genera el
no saber la cuantia actual al ser susceptible de recargas sucesivas.

2% La maximalista que la rechaza, considerando que tal operacién implica siempre
la constitucién de una nueva hipoteca, con todas las consecuencias de dicha
constitucién y del rango posterior. Es decir, es una modificacién extintiva. La
ventaja de esta postura es la defensa de la seguridad juridica; los inconvenientes,
el que no sera utilizada, ya que las entidades financieras no estardn dispuestas
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a novar la hipoteca primitiva si hay cargas intermedias, porque perderin su
preferencia.

3% La posicién intermedia que parece ir en la linea de la Ley 41/2007, entiende
que por la parte de capital primitiva, la hipoteca sigue conservando su rango
y la posterior ampliacién ocupard el rango que le corresponda, tras la hipoteca
primitiva si no hay acreedores intermedios o tras éstos en otro caso, salvo que
consientan expresamente la operacion, lo cual no deja de ser extrafio, pues
consentirfan una carga que les perjudica.

AntesdelaLey41/2007,enbasealos principios deaccesoriedad y prioridad, desdela
ptica de la Ley 2/1994, de subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios,
la DGRN consideraba esta “ampliacién de hipoteca” como la constitucién de
una nueva hipoteca (Resoluciones de 26 mayo 2001, 9 enero y 26 junio 2002, 17
enero, 30 abril y 8 junio de 2002) aunque su postura evolucionard a la posicién
intermedia'® en las Resoluciones de 10 y 13 de octubre de 2006.

Desde la 6ptica de la Ley 41/2007, que modifica los puntos 2 y 3 del articulo 4 de
la Ley 2/1994 en los términos ya sefialados, los requisitos para la admisibilidad de
la hipoteca recargable parecen ser'':

1°. Subjetivo, s6lo se admite si la entidad prestamista es una de las financieras a que
se refiere el articulo 2 de la Ley de Reforma del Mercado Hipotecario: Bancos,
Cajas de Ahorro y sociedades de crédito hipotecario, cooperativas de crédito,
establecimientos financieros de crédito y la CECA.

2°. Temporal, s6lo serd aplicable a las hipotecas constituidas tras la entrada en vigor
dela Ley 41/2007.

3°. Objetivo, debe estipularse expresamente, en el contrato inicial de préstamo
hipotecario, la posibilidad de la recarga.

10 VALERO FERNANDEZ REYES, A.: “La modificacidn de los préstamos hipotecarios y la
llamada Hipoteca recargable” en el libro de Jornadas sobre la Ley por la que se modifica la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario. Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espania. Madrid, 2008.

11 ROJAS MARTINEZ DEL MARMOL, L.: “La novacién de préstamos hipotecarios. La Hi-
poteca recargable” en el libro “Hacia un nuevo Derecho hipotecario: estudios sobre la Ley
41/2007, de reforma del mercado hipotecario. Madrid, 2008.
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Parece, por lo tanto, que, con la finalidad de conseguir un sistema hipotecario més
flexible, que permita superar la aplicacién rigida y excesiva de los principios de
accesoriedad y la anterior imposibilidad de refinanciar sin pérdida de prioridad,
la Ley 41/2007 admite la hipoteca recargable, a la que alude en su disposicién
transitoria'?, aunque no le dé esta denominacién procedente de la Ordenanza
Francesa de 11 de marzo de 2006 que la regula minuciosamente'. Sin embargo,
el hecho de que se dedique una referencia en la disposicién transitoria hace pensar
que se estd introduciendo una reforma importante y de ahi que algunos autores
interpreten que se consagra legalmente y para lo sucesivo la hipoteca recargable.

No obstante, la mayoria de los autores entienden que, si se queria un cambio
radical en la configuracién de la hipoteca, debia haberse declarado asi y de forma
concluyente, con modificacién de las leyes sustantivas que regulan la materia

(Cédigo Civil y Ley Hipotecaria).

Lo cierto es que las opiniones son diversas; los hay que se muestran favorables a la
admision de la figura, entendiendo que sélo se aplicaria a las hipotecas constituidas
tras la entrada en vigor de la Ley, que serfan recargables si nada se dice al tiempo de
su constitucion sobre su no “recargabilidad”. La recarga y novaciones modificativas
se hardn constar necesariamente en el Registro de la Propiedad por nota marginal
y no serd posible si consta registralmente la ejecucién de cargas posteriores o el
procedimiento de ejecucidn directa de los bienes hipotecados'.

12 Al establecer, en su pérrafo tercero, que 3. La ampliacién de capital, sin alteracién o pérdida
de rango de la hipoteca inscrita, en los términos previstos en el articulo 13, apartado 2, de la
presente Ley, por el que se da nueva redaccion al articulo 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
de subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios, s6lo serd aplicable a las hipotecas
constituidas a partir de la entrada en vigor de la presente Ley.

13 OLIVA BRANAS, M.P.: “La ampliacién del capital del préstamo segin que la hipoteca sea
anterior o posterior ala Ley 41/2007: la recarga” en la obra colectiva “Jornadas sobre la hipoteca
ante la crisis econdmica”. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia.
Madrid, 2009. Pag. 157.

14 GOMEZ GALLIGO, EJ.: “Principios generales de la Ley 41/2007 de 7 de diciembre” en el
libro de Jornadas sobre la Ley por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regu-
lacién del Mercado Hipotecario. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia. Madrid, 2008
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Con unainterpretacion finalista de la Ley, atendiendo alos antecedentes legislativos
y normas posteriores, s¢ ha entendido'® que hay que diferenciar cuatro supuestos en
caso de que existan terceros posteriores a la hipoteca inscrita:

a) Se amplia el capital en una cuantia que cabe dentro de la suma de las
cantidades amortizadas, en cuyo caso la hipoteca no se altera y garantiza
la cantidad debida en el momento de la ¢jecucion hasta el maximo inicial,
admitiendo nuevas e indefinidas recargas.

b) Se amplia el capital por encima de dicha suma. Hay que diferenciar dos
tramos: hasta dicha suma se aplica la solucién anterior; por encima de ella,
debe constituirse una nueva hipoteca con todas sus cifras de responsabilidad,
aunque sus cldusulas sean las mismas que las de la hipoteca anterior.

c) Sélo se amplia el plazo. La hipoteca mantiene su rango en todo caso.

d) Seamplia plazoy capital. La hipoteca primitiva mantiene su rango respecto
del capital pendiente (con el plazo ampliado y demds condiciones) y
respecto a todo el capital ampliado, debe constituirse una nueva hipoteca.

En todo caso, creemos que debe mantenerse una actitud abiertamente favorable
a la hipoteca recargable, ya que es util al sistema hipotecario espanol, para la
refinanciacion rdpida, seguray con bajo coste de los préstamos hipotecarios, aunque
debe reclamarse una reforma legislativa que regule y clarifique la figura.

2. Ampliacién de la hipoteca a mayor plazo.

Vamos a centrarnos en este momento en la ampliacién del plazo del préstamo
hipotecario, para determinar si implica, o no, una pérdida del rango registral de la
hipoteca inscrita y objeto de modificacidn, si existen terceros titulares de derechos
inscritos en el Registro de la Propiedad.

15 VALERO FERNANDEZ REYES, A.: “La modificacidn de los préstamos hipotecarios y la
llamada Hipoteca recargable” en el libro de Jornadas sobre la Ley por la que se modifica la Ley
2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario. Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espania. Madrid, 2008.
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Hasta la entrada en vigor del nuevo articulo 4 de la Ley 2/1994, la novacién de
los préstamos hipotecarios era una cuestién pacificamente admitida en base a la
regulacién sustantiva que, sobre la novacién de las obligaciones, establece el Cédigo
Civil en sus articulos 1203 a 1213. De acuerdo con el articulo 1156 del CC, la
novacién es una causa de extincién de las obligaciones, sin embargo, la denominada
“novacion extintiva” s6lo tiene lugar cuando se cumple lo preceptuado en el articulo
1204 del CC. Este articulo dispone que “para que una obligacion quede extinguida
por otra que la sustituya, es preciso que asi se declare terminantemente, o que la
antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles”. En consecuencia, sélo en los
supuestos expresamente declarados por las partes o de absoluta incompatibilidad,
se producird dicha extincién de la relacién juridica obligatoria.

Fuera de estos casos, cualquier otro cambio o variacién de la relacién juridica
obligatoria implicard una mera modificacién de la misma -novacién modificativa-,
enbasealarticulo 1203 del CC que dispone que “/as obligaciones pueden modificarse:
1°. variando su objeto o sus condiciones principales; 2°. sustituyendo la persona del
deudor; 3°. subrogando a un tercero en los derechos del acreedor”.

En consecuencia, cualquiera de estas variaciones subjetivas u objetivas, entre las
que incluimos la modificacion del plazo del préstamo hipotecario, no implican,
por si sola, una novacién extintiva de la relacién juridica obligatoria si no hay
una voluntad expresa o total incompatibilidad. En materia de modificacién del
plazo de los préstamos hipotecarios, el Tribunal Supremo ha venido a afirmar que
no implican mds que modificaciones de la relacién juridica obligatoria, es decir,
supuestos de novacion modificativa y no de una novacién extintiva. Ello tiene una
consecuencia importante a efectos del rango registral de la hipoteca que es objeto
de modificacién ya que el préstamo garantizado no se extingue ni se sustituye
por uno nuevo y, consecuentemente, la hipoteca accesoria del mismo tampoco
se extingue y, en principio, deberfa mantener y no perder su rango registral. Sin
embargo, aqui entran en juego los articulos 32, 115y 144 de la Ley Hipotecariay no
resulta claro que esta sea siempre la consecuencia. Si no hay derechos inscritos con
rango posterior, la situacién no plantea mayores problemas. La hipoteca subsiste y
conserva su rango registral, simplemente modificando su contenido. Sin embargo,
si existen terceros titulares de derechos inscritos la situacién se complica.
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En estos casos la existencia de terceros titulares de derechos inscritos es amparada por
la legislacion a través de proteccion absoluta y erga omnes que otorgan los asientos
registrales. En este sentido, el articulo 32 dela LH dispone que “los titulos de dominio
y otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén debidamente inscritos
0 anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican a terceros” Igualmente, el
articulo 115 de la LH establece en sus dos primeros parrafos que “para asegurar los
intereses vencidos y no satisfechos que no estuvieren garantizados conforme al articulo
anterior, el acreedor podyd exigir del deudor ampliacion de la hipoteca sobre los mismos
bienes hipotecados. Esta ampliacion no perjudicard en ningiin caso los derechos reales
inscritos con anterioridad a ella”. Asimismo, el articulo 144 de la LH declara que
“todo hecho o convenio entre las partes, que pueda modificar o destruir la eficacia
de una obligacion hipotecaria anterior, como el pago, la compensacion, la espera, el
pacto o promesa de no pedir, la novacion del contrato primitivo y la transaccién o el
compromiso, no surtivd efecto frente a terceros, como no se haga constar en el Registro
por medio de una inscripcion nueva, de una cancelacion total o parcial o de una nota
marginal, segiin los casos”.

La Ley 2/94 de subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios tinicamente
disponia en su articulo 4 que “en la escritura de subrogacion sélo se podrd pactar la
modificacion de las condiciones del tipo de interés, tanto ordinario como de demora
inicialmente pactado o vigente, la ampliacion del plazo del préstamo, 0 ambas” No se
establecia en este precepto claridad alguna sobre la cuestion del rango registral que
comentamos. No habia mencién alguna acerca de si nos encontrédbamos ante una
novacion modificativa, aunque la DGRN y la doctrina mayoritaria asi lo entendian,
y si estos supuestos de modificacién suponian la conservacion o la pérdida del rango
registral.

Ante esta situacion, la Direccién General de los Registros y el Notariado en
Resoluciones de 26 de mayo de 2001, 17 de enero de 2002, 30 de abril de 2002 o
de 8 de junio de 2002, aun considerando que no nos encontramos ante un supuesto
de novacién extintiva del préstamo hipotecario, ha estimado que el aumento de
capital, con el consiguiente incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria,
no puede, en ningun caso, perjudicar a los terceros titulares de derechos inscritos
con anterioridad ala ampliacién, pero la hipoteca primitiva mantiene por el importe
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inicial su rango registral y No tiene que posponerse a estas cargas intermedias entre
la hipoteca y la ampliacién.

No obstante, las asesorfas juridicas de las diversas entidades financieras adoptaron
una posicion conservadora y prudente sobre esta cuestién y ante la posibilidad que
una decision judicial viniese a determinar que la novacién modificativa del préstamo
hipotecario suponia una autentica pérdida del rango registral de toda la hipoteca
modificaday no sélo en la parte ampliada o modificada, con las graves consecuencias
negativas financieras para ellas, intentan salvar esta problemdtica, obteniendo el
consentimiento de los titulares de derechos inscritos con posterioridad a la hipoteca
que se pretende modificar o estableciendo en las escrituras de novacién de préstamos
hipotecarios una cldusula mediante la cual se fija una condicién suspensiva para la
inscripcién de la escritura de novacion del préstamo hipotecario, consistente en que
no existan cargas posteriores a la hipoteca modificada.

La DGRN, en Resolucién de 27 de noviembre de 1999, diferencia los supuestos de
novacién durante la vigencia del plazo del préstamo hipotecario de los supuestos
de novacién una vez finalizado el plazo originariamente pactado en la obligacién
crediticia garantizada, con una solucién diversa en materia de prioridad de rango
registral.

El primero de los supuestos, la modificacién del plazo durante la vigencia de la
obligacién juridica garantizada, se considera un supuesto de novacién modificativa
del préstamo hipotecario, lo que implica que la hipoteca no se extingue y conserva,
pese a la modificacién del plazo, el rango registral de su anterior inscripcién, con
lo que esa mera modificacién del plazo de la hipoteca perjudica a los titulares de
derechos inscritos con posterioridad a la hipoteca que se modifica.

En el segundo de los supuestos, la solucién es diferente y en sentido opuesto. Tal
modificacién hipotecaria, aunque es una mera novacién modificativa, tendra el
rango correspondiente a la fecha de su acceso en el Registro de la Propiedad no
perjudicando, sin su consentimiento, a terceros titulares de derechos intermedios
inscritos entre la hipoteca y su modificaciéon. Es una nueva hipoteca, con nueva
fecha a efectos de rango registral y, consecuentemente, con las implicaciones
arancelarias que implica la constitucién de una nueva hipoteca.
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Existe un supuesto especial, el previsto en el articulo 153 de la LH que dispone
que “podrd constituirse hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito,
determindndose en la escritura la cantidad maxima de que responde la finca y el plazo
de duracion, haciéndose constar si este es 0 no prorrogable y, en caso de serlo, la prérroga
posible y los plazos de liquidacion de la cuenta” Es decir, en la inscripcidn inicial de
la hipoteca puede hacerse constar ya el plazo de la posible prérroga, de modo que
los terceros pueden tener conocimiento de ella, por lo que los terceros posteriores
si quedardn perjudicados por el plazo de duracién de la prérroga pero no por el
hecho de estar en presencia de una prérroga del plazo, sino por ser una vicisitud de
la hipoteca que estaba prevista en el momento de su constitucidn, en la inscripcion
inicial de hipoteca, lo que le otorga eficacia erga omnes.

Tras la Ley 41/2007, recordemos que se establecen una serie de supuestos en los
que la modificacién supone una novacién modificativa, no extintiva, del préstamo
hipotecario; entre ellas, la modificacién del plazo, algo que, como ya hemos visto,
con anterioridad a la reforma ya era el criterio mayoritario.

Pero, en cuanto a la cuestion relativa al rango registral, la determinacién de qué
supuestos implican una alteracién o pérdida del rango registral de la hipoteca
inscrita por existir terceros titulares de derechos inscritos, no ha quedado bien
definida debido a la defectuosa redaccion del apartado tercero de este articulo. La
regla general estd claramente establecida, no alteracién o pérdida de rango registral
de la hipoteca inscrita en las modificaciones de las circunstancias anteriormente
resefiadas, porque estas modificaciones se limitan a variaciones de aspectos
concretos del préstamo hipotecario y no a una alteracién esencial del derecho real
de hipoteca inscrito, por lo que los titulares de derechos inscritos con posterioridad
ala hipoteca que se modifica deben tolerarlos.

El problema se centra en determinar las excepciones a la regla general. Si no hay
dichos terceros titulares de derechos inscritos no habra mayores conflictos.
Existiendo dichos terceros, son variadas las tesis que han venido a definir los
supuestos que, de acuerdo con el precepto, implican una alteracion o pérdida del
rango registral.
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12, Una primera corriente doctrinal, que podemos llamar dual, viene a defender,
en sintesis, que tras la nueva redaccion del articulo 4 de la Ley 2/1994 son dos
los supuestos en los que la modificacién del préstamo hipotecario pierde rango
registral: El supuesto de incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria y el
supuesto de ampliacion del plazo del préstamo hipotecario, en todo caso.

Se entiende que la expresion “incremento” se refiere exclusivamente a los supuestos
de responsabilidad hipotecaria y la expresion “ampliacion” se refiere exclusivamente
alos supuestos de plazo. Esta interpretacién del precepto presenta dos caracteristicas
claras en relacién a los supuestos de modificacién de préstamos hipotecarios.

Una primera caracteristica es la consagracion legal de la tesis de la DGRN,
anteriormente mencionada, por la cual los supuestos de modificacién de préstamos
hipotecarios consistentes en el incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria
implican una alteracién o pérdida del rango registral por el importe correspondiente
a ese incremento de la cifra de responsabilidad. La hipoteca inscrita conserva su
rango, pero s6lo respecto de la cifra de responsabilidad hipotecaria primitiva. Por
el importe correspondiente a la cifra de incremento de responsabilidad hipotecaria,
a efectos de rango registral, se estd constituyendo, si existen terceros, una nueva
hipoteca por ese importe y con el rango que le corresponde desde la fecha de su
acceso al Registro de la Propiedad. Este incremento, en consecuencia, no perjudicara
a terceros titulares de derechos inscritos salvo que estos presten expresamente su
consentimiento

La segunda caracteristica de esta tesis consiste en interpretar que la ampliacién del
plazo durante la vigencia de préstamo hipotecario produce la pérdida del rango
registral de la ampliacién, por esa ampliacidn, interpretacién que, con anterioridad
alareforma operada por la Ley 41/2007 era minoritaria. Sin embargo, los supuestos
de reduccién del plazo del préstamo hipotecario no implican una pérdida del rango
registral, ya que el nuevo articulo 4 dela Ley 2/1994 no recoge este supuesto dentro
de las excepciones a la regla general de no alteracién o pérdida del rango registral.

2%, Una segunda posicién doctrinal, que llamaremos unitaria, viene a interpretar,
por el contrario, este cuestionado parrafo del articulo 4 en el sentido que, en sintesis,
s6lo hay un unico supuesto en que la modificacién del préstamo hipotecario pierde



120 ANA ISABEL RODRIGUEZ PARADA

rango registral: El supuesto de incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria;
de tal manera que el mero aumento del plazo no implicard, por si s6lo, una pérdida
del rango registral. S6lo se perderia el rango registral, si el aumento de plazo va
acompanado de un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria. Pero en
este supuesto, que en su opinién es el reflejado en el precepto, la pérdida de rango
es debida, no al aumento de plazo, sino al incremento de la cifra de responsabilidad
hipotecaria. Este supuesto nada nuevo aporta, dado que ya estd incluido en el
supuesto de incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria. Para esta tesis,
el aumento del plazo del préstamo hipotecario, por si sélo, no implica una pérdida
del rango registral.

Esta interpretacion del articulo 4 presenta, también, dos caracteristicas claras en
relacidn a los supuestos de modificacién de préstamos hipotecarios.

Una primera caracteristica es la consideracién que, por si sola, toda modificacién
del plazo de préstamo hipotecario, durante su vigencia, no implica una pérdida
o alteracién del rango registral, existiendo terceros titulares de derechos inscritos
intermedios entre la hipoteca y su modificacién.

Una segunda caracteristica es, al igual que en la primera tesis expuesta -la tesis dual-,
la consideracién de la consagracién legal de la interpretacién previa a la reforma,
articulada por la DGRN, por la cual los supuestos de modificacién del préstamo
hipotecario consistentes en el incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria
implican una alteracién o pérdida del rango registral por el importe correspondiente
a ese incremento de la cifra de responsabilidad.

3% Una tercera interpretacién, que calificaremos de circular, de acuerdo a la
nueva redaccién del articulo 4 considera que son dos los supuestos en los que la
modificacién del préstamo hipotecario implica una pérdida del rango registral: El
supuesto de incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria y el supuesto de
ampliacién del plazo del préstamo hipotecario yampliacién del capital del préstamo,
sin incrementar la cifra de responsabilidad hipotecaria, simultdineamente o en el
seno de una misma operacién de refinanciacién y esté articulada en uno o varios
documentos publicos. Esta interpretacién, ademas, de adecuarse a los antecedentes
y al tenor literal, sistemdtico y finalista del articulo 4, vendria a dar cobertura legal
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a una corriente doctrinal que considera, en relacién a la hipoteca recargable, que en
los supuestos de ampliar simultdneamente capital y plazo, aunque no se incremente
la cifra de responsabilidad hipotecaria, se estd constituyendo una nueva hipoteca
en cuanto a ese capital y plazo, con la debida pérdida del rango registral en caso de
existir terceros titulares de derechos inscritos.

3. Ampliacién de la hipoteca a nuevas fincas.

Se trata de una modificacién objetiva de la hipoteca, que afecta inicamente al
derecho real ya constituido, al consistir en la ampliacién o sustitucion de los bienes
hipotecados, que nada tiene que ver con la novacién objetiva de la obligacién pues
no hay cambio en el objeto de la obligacién principal garantizada. En concreto, los
supuestos que nos ocupan son:

a) Laampliacién de la garantia hipotecaria a otros bienes.
b) Lasustitucion del bien inicialmente hipotecado por otro u otros.

Puede resultar un instrumento ttil para solventar situaciones fcticas frecuentes en
situaciones de crisis econdémica ya que permiten:

1°. Ampliar la garantia hipotecaria en casos de disminucién del valor de los bienes
hipotecados o del ratio de solvencia del deudor. Es decir, se amplia la hipoteca a
otros bienes.

2°. Liberar los bienes hipotecados que el deudor haya necesitado enajenar y
sustituirlos por otros bajo la misma garantia. Esto es, se sustituye un bien
hipotecado por otro.

La figura que estamos analizando ya tiene antecedentes legislativos en los articulos
1129,3 Cc, 117 LH y 219,2 de su Reglamento, 115 LH, 163 LH y 5,3 de la Ley
del Mercado Hipotecario y en la doctrina de la DGRN, al perfilar los supuestos de
admisibilidad del pacto de vencimiento anticipado por deterioro o disminucién del
valor delafinca hipotecada. Sin embargo, la modificacién objetiva delahipoteca que
queremos analizar carece de regulacién en cuanto a la mecénica para inscribirlas y a
sus efectos respecto al rango registral, excepto las normas generales de los articulos
81y 144 de la Ley Hipotecaria.
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Veamos separadamente los dos supuestos.

A) Lassustitucién de algin bien hipotecado, generdndose tal necesidad por multiples
causas y recayendo la sustitucion en cualquier bien susceptible de ser hipotecado.

Intervendran en la operacion el propietario del nuevo bien hipotecado, que ha de
prestar su consentimiento; el acreedor de la obligacidén asegurada, que también
ha de consentir dada la trascendencia del acto; el deudor hipotecario respecto al
cual, si es persona distinta del titular del bien hipotecado primitivamente, no serd
exigible el consentimiento; y del propietario del bien inicialmente hipotecado que,
al verse beneficiado por la operacién, tampoco tendrd que consentirla.

Formalmente se requerird escritura publica en la que intervengan todos los que
deben prestar consentimiento, e inscripcion constitutiva en el Registro de la
Propiedad, la cual implicard las siguientes operaciones:

a) Cancelacién de la hipoteca inscrita sobre el bien inicialmente hipotecada.

b) Inscripcidn delahipoteca sobre el nuevo bien que le sustituye y que debe ser
extensa, aun cuando no haya alteracién de los demds pactos y condiciones
de la hipoteca, debiendo reflejar no sélo el negocio de sustitucion.

Las dos operaciones son simultdneas si se producen respecto a fincas del mismo
Registro, pero el rango registral sobre el nuevo bien lo determina su propia
inscripcidn, sin que pueda disfrutar de la antigiiedad de la hipoteca sobre el primer
bien hipotecado.

B) Ampliacién de la hipoteca a otros bienes distintos alos inicialmente hipotecados,
que no tiene — aunque suele suceder — porque concurrir con una ampliacién de
la cuantia inicialmente asegurada, ya que también puede estar motivada por la
disminucién del valor de los bienes inicialmente hipotecados, lo que provoca que la
garantia devenga insuficiente.

Puede ser acordada voluntariamente por las partes o exigida por el acreedor en los
casos legalmente previstos (art. 117 LH y 219,2 RH; art. 115y 163 LH; art. 5
LMH).
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Intervendran en la operacion el propietario del nuevo bien hipotecado, que ha de
prestar su consentimiento; el acreedor de la obligacién asegurada, que también
ha de consentir dada la trascendencia del acto; el deudor hipotecario respecto al
cual, si es persona distinta del titular del bien hipotecado primitivamente, no serd
exigible el consentimiento; y del propietario del bien inicialmente hipotecado que,
al verse beneficiado por la operacién, tampoco tendria que consentirla, pero, como
la ampliacién a nuevos bienes supone la necesidad de distribuir la responsabilidad
hipotecaria entre ellos, tal distribucién si le afecta y, por tanto, se precisa su
consentimiento.

Formalmente, los requisitos son los resenados para el supuesto anterior, y la
inscripcién del negocio de novacién del bien hipotecado supondra las siguientes
operaciones:

a) En el folio del bien inicialmente hipotecado se efectuard una inscripcion
haciendo constar que la hipoteca afecta a otros bienes y determinado la parte de
responsabilidad global quele afecta, ademds de hacer constar las modificaciones
en el importe o condiciones de la hipoteca primitiva, si las hubiera.

b) Inscripcidn de la hipoteca sobre las fincas a que se amplia, indicando la
responsabilidad global y la especifica de la finca, asi como las cldusulas de
hipoteca que sean susceptibles de inscripcion,

El rango registral de la finca hipotecada inicialmente no se altera, salvo cuando
lleve consigo un incremento de la responsabilidad o del plazo; respecto a las nuevas
fincas tendra el rango que le corresponda al momento de la inscripcién.

4. Subrogacion hipotecaria'®.

En el momento presente, lo que més preocupa al acreedor es aquello que estd ya
hipotecado, que no lo que puede ser garantizado en el futuro. Es la novacién, la

16 Para un completo andlisis de esta figura, véanse los trabajos de Alfonso Ventoso y Juan Manuel
Llopis. VENTOSO ESCRIBANO, M.: “Subrogacién hipotecaria’, y LLOPIS GINER, J.M.:
“La cesién y subrogacion de los créditos hipotecarios. Nueva regulacién”, ambos en la obra co-
lectiva “Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis econdmica”. Colegio de Registradores de la

Propiedad y Mercantiles de Espania. Madrid, 2009. P4g. 243 a 351.
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refinanciacion, lo que se estd viendo en las oficinas del Registro de la Propiedad, y
ello como medio para salvar a la parte deudora del concurso de acreedores al que,
desgraciadamente, en muchas ocasiones, estd abocado.

Como sabemos, la subrogacién del acreedor esla modificacién dela parte acreedora,
por la voluntad del deudor, en la hipoteca que trata de modificar.

La Ley 2/ 30 de marzo de 1994 sobre subrogacién y modificaciéon de préstamos
hipotecarios fue un desarrollo del articulo 1211 del Cédigo Civil, articulo que, hasta
ese instante habia suscitado escaso interés. El supuesto de la subrogacién consiste en
un cambio de acreedor sin consentimiento de éste y a voluntad del propio deudor
«cuando para pagar la deuda haya tomado prestado el dinero de aquélla por escritura
piblica». Con ello, se facilitaba a la parte deudora la posibilidad de beneficiarse de
la modificacidon delos tipos de interés, a la baja en aquellos momentos, estableciendo
beneficios fiscales, notariales y registrales, que, en tltimo término, fomentaban la
competencia entre los Bancos y beneficiaba a los usuarios.

La Ley del 94 dio sus frutos y que fueron muchos los casos de subrogacién que se
produjeron en los siguientes afios de su aplicacidon; también se fomentd la novacién
modificativa del contrato de préstamo hipotecario entre las partes inicialmente
contratantes, adaptindose asi a la nueva situacién financiera.

Pero la Ley del 94 no fue bien recibida por las entidades financieras, ya que generaba
una competencia entre ellas, sobre todo en cuanto a la rebaja de los diversos tipos
de interés. También evidenciaba una falta de «fidelizaciéon» del cliente que,
por su propia cuenta, buscaba otra entidad que le ofrecia mayores ventajas en su
préstamo, lo que obligatoriamente, en la estructura bancaria, hacia que el director
de la sucursal correspondiente o el comercial tuviese que justificar el nimero de
infidelidades bancarias que se producian en su entidad.

Ademas, el acreedor quedaba en manos de su deudor, pues contra de su voluntad
o, al menos, sin ella, vefa como pasaba a otras manos el crédito hipotecario. Bien
es verdad que, con la subrogacidn, la entidad acreedora percibia el total del capital
prestado, pero su negocio consiste no sélo en eso, sino en la percepcién de los
frutos o intereses debidos por dicho préstamo, por lo que la subrogacién causa un
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perjuicio econdémico ala entidad acreedora, que se solucionaba con la antes llamada
comision.

Por ultimo, otra causa de rechazo era que dificultaba la financiacién futura, dando
como garantia la misma finca hipotecada. El temor que la entidad subrogada hiciese
lasubrogacién solamente sobre el primer préstamo hipotecario, y nosobre el segundo
o ulteriores de la misma entidad acreedora, hizo que se adoptase una variedad
de figuras que no estaban llamadas para realizar las funciones de cobertura: se
confundié la ampliacién de la hipoteca con la ampliacién del préstamo hipotecario,
se establecieron verdaderos préstamos bajo la figura de hipotecas en garantia de
cuentas corrientes, se extendid la igualdad de rango entre las distintas hipotecas,
o se considero valido el pacto de vencimiento anticipado en caso de subrogacién.
Todo ello distorsionaba el sistema, exigiendo una solucién que intenta lograr la
reforma del 2007, que, podemos anticipar, ha puesto diversos obsticulos en el
procedimiento de la subrogacién, no beneficiando esta figura juridica.

En el aspecto subjetivo, laley 41/2007 no introduce modificacién alguna, pero, en
cuanto a los requisitos objetivos, reforma el articulo 2 de la ley de 1994, que pasa a
decir: «Cuando sobre la finca existe mds de un crédito o préstamo hipotecario inscrito
a favor de la misma entidad acreedora, la nueva entidad deberd subrogarse respecto de
todos ellos> .

Esta reforma se presta a multiples y diversas interpretaciones sobre una cuestién de
fondo: la interpretacion de los términos “crédito” y “préstamo hipotecario”, con tres
posibles soluciones:

a) La que mantiene la aplicacién de la doctrina tradicional sobre la materia,
limitando los supuestos de subrogacién alos casos de préstamo hipotecario,
excluyendo los llamados créditos.

b) Laqueampliael criterio hasta ahora mantenido e incluye los créditos.

c) La postura que podria decirse ecléctica. El legislador ha querido cambiar
el criterio y, presionado por las legitimas preocupaciones de las entidades
bancariasen cuantoalaseguridad enlafinanciacién, hapretendidoestablecer
un sistema en el que la entidad acreedora no quedase al albur de posibles
actuaciones del deudor en cuanto a la subrogacién de un nuevo acreedor
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que ocupase un mejor rango hipotecario. La reforma de 2007 obliga a la
entidad subrogada a hacerlo en todos los créditos y préstamos hipotecarios
relativos a la misma finca. De ahi que pueda darse una posicién intermedia
entre las anteriores, consistente en hacer posible la subrogacién tanto en
préstamos como en créditos cuando se vaya a realizar sobre los primeros y
resulte que la finca se encuentre ademds gravada con otras cargas como son
los créditos garantizados con hipoteca. En estos casos la entidad subrogada
viene obligada a asumir la posicién del acreedor respecto de todos ellos.

Es decir, si sobre la finca existe solamente un crédito no nacido de préstamo
hipotecario, no se admitirfa la subrogacién; solo en el caso de subrogarse
sobre un préstamo habiendo otros créditos tendra el nuevo acreedor que
hacerse cargo de los mismos

cuantoal procedimiento subrogatoriolas novedades fundamentales introducidas

porla Ley 41/2007 son las siguientes:

1e.

20,

3e.
4

Necesidad de que la notificacién de la oferta por el deudor se realice por via
notarial.

En el derecho a enervar de la entidad acreedora se cambia el computo del plazo
inicial para elloy se exige que la enervacién deba hacerse a través del Notario que
ha efectuado la notificacién de la oferta vinculante.

Se concede mayor protagonismo al Notario en todo el procedimiento.

La Disposicién adicional II del R.D. 716/2009, de 24 de abril, regula tres
extremos: a) inclusién de la oferta vinculante en la notificacién, b) ejercicio
del derecho a enervar por persona facultada para ello y, ¢) caso de ¢jercitar tal
derecho, el reflejo por escrito de la oferta de la inicial acreedora que ha enervado
la subrogacién. Los dos primeros extremos poco afiaden a la interpretacién
légica de la Ley 2/1994, pero el tercero tiene mayor contenido, aunque
insuficiente: el acreedor primitivo, una vez manifestada su voluntad de enervar,
estd obligado a formular una propuesta de modificacién en diez dias. Lo que
no aclara, de ahi que juzguemos insuficiente la regulacién, es qué sucede si,
tras ello, adopta una posiciéon de pasividad. Entendemos, dado el cardcter
excepcional del procedimiento de subrogacion, que tras su manifestacién en tal
sentido se termina el procedimiento y no es posible realizar la subrogacién. El
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deudor tendra derecho a reclamar indemnizacién de dafios y perjuicios, pero el
procedimiento excepcional ha concluido y se aplica la regla general; es decir, hay
consentimiento o hay sentencia.

5. Las daciones en pago.

stafigurajuridicadelargatradicién ennuestro Derecho, tampocoesextranaal dmbito
registral, pero nunca ha sido tan frecuente su presencia en las oficinas registrales
donde, en el dltimo ano, han aumentado considerablemente las daciones en pago
de la deuda hipotecaria contraida con las entidades de crédito, evitando éstas acudir
a la via ejecutiva para obtener la satisfaccién de su crédito. Son casos en los que una
entidad financiera concede un préstamo para la adquisicion o construccién de un
inmueble, garantizando el prestatario dicha obligacién mediante la constitucién
de una hipoteca a favor de la entidad prestamista sobre el bien cuya adquisicién se
pretende. Sobrevenidas al deudor dificultades para atender al pago de los plazos de
amortizacion, una de las posibilidades que se plantean es extinguir la obligacién
mediante la entrega del bien al acreedor con finalidad solutoria.

Las entidades de crédito se inclinardn por esta solucién para evitar la morosidad,
eludir situaciones concursales de las promotoras, y no modificar desfavorablemente
los ratios de solvencia, evitando a dichas entidades la obligacién de provisionar.

Basada legalmente en el articulo 1255 del Cédigo Civil que consagra el principio
de la autonomia de la voluntad, y con fundamento al articulo 1166.1 del Cédigo
Civil que, a sensu contrario, afirma: “E/ deudor de una cosa no puede obligar a su
acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la
debida”, la dacién en pago se desenvuelve en tres momentos imprescindibles:

1°. La existencia de una obligacién primitiva incumplida. Es el préstamo en dinero
para adquirir el bien inmueble, cuya devolucién se ha garantizado por hipoteca,
y que no puede cumplirse. Es una deuda anterior vencida liquida y exigible que
no puede cumplirse a su vencimiento, normalmente por problemas de solvencia,
liquidez o dificultades econdmicas.

2°. Presupone un acuerdo consensual entre acreedor y deudor para sustituir la
prestacion debida por la entrega del inmueble dado en garantia, como requisito
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imprescindible para que la dacién produzcalos efectos extintivos de la obligacién
inicialmente pactada. Es una salida para el deudor pero no puede perjudicar al
acreedor, por lo que la decisién tltima la tiene éste en un doble sentido: aceptar
el inmueble como forma de pago, y darse por satisfecha y otorgar carta de pago
de la obligacion.

Consumacién de la dacién mediante la entrega del bien por acreedor al deudor.
Tal entrega debe formalizarse en escritura publica (articulo 1281 del Cédigo
Civil) para que acceda al Registro de la Propiedad y se beneficie de los efectos
legales de la inscripcidn (articulo 3 de la Ley Hipotecaria).

EFECTOS DE LA DACION EN PAGO.

1e.

Extingue la obligacién primitiva por cumplimiento. Este efecto solutorio sélo se
produce por la consumacion, no por el acuerdo. Si no hay entrega de la cosa, no
se produciria el efecto extintivo perseguido en el acuerdo.

.Extincién de las obligaciones accesorias. No previsto especificamente para la

garantia hipotecaria pero si a la fianza, prototipo de garantia personal, en el
articulo 1849 del Cédigo Civil. Esta extincidn, para la hipoteca, tiene lugar
con la entrega de la cosa (consumacién), produciéndose la cancelacién de la
hipoteca por confusién de derechos, con lo que serd aplicable el articulo 190
del Reglamento Hipotecario que afirma: “Cuando un derecho inscrito se haya
extinguido por confusion de derechos, no serd necesario un asiento especial de
cancelacion, y bastard que el Registrador, a solicitud del interesado, practique
la cancelacion en el mismo asiento del cual resulte la extincidn por confusion,
extendiendo la oportuna nota de referencia al margen de la inscripcion cancelada.
Si la cancelacion no se hubiere efectuado en la forma autorizada en el pdrrafo
anterior, se practicard por otro asiento posterior a solicitud de cualquier interesado.”

Es decir, son los requisitos cancelar por confusién:

a) Que, en virtud del principio de rogacién, haya solicitud expresa.

b) Que los derechos respecto de los cuales procede la confusién consten
inscritos.

¢) Que exista causa de cancelacion.
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{Que sucederd, dado el carcter rogado de la cancelacién por confusién de
derechos, si la hipoteca subsiste tabularmente ya que no se puede cancelar de oficio?
Estarfamos ante la llamada “hipoteca del propietario”, que implica la posibilidad de
constituir o mantener una hipoteca a favor del titular dominical de la finca, sin que
exista una obligacidn, cualquiera que sea su naturaleza, a la que sirva en garantia. En
este caso, el crédito que garantizaba se extingui6 al haberse dado por satisfecho el

deudor.

Dada la opinién mayoritaria en contra de admitir la figura de la “hipoteca del
propietario’, habrd que entender que no serd operativa la dacién en pago si hay
cargas intermedias (generalmente la operacion se sujeta a la condicidn suspensiva
de inexistencia de las mismas), para evitar que operada la confusién, otra carga no
preferente a la hipoteca en su ¢jecucion barra la adjudicacion.

Lo cierto es que las daciones en pago siguen siendo el instrumento juridico més
utilizado con deudores hipotecarios, carentes de arraigo en territorio nacional
y sin mds bienes, que devienen insolventes ya que, a efectos practicos, los bienes
hipotecados constituyen su tinico patrimonio, con lo que, al no alcanzar el principio
de responsabilidad universal del deudor que consagra el 1911 mads alld de la finca
hipotecada, jugard, de facto, el articulo 140 LH.

IV. NUEVAS FIGURAS HIPOTECARIAS
1. Sindicacién de acreedores e hipoteca por tramos.

La definicién tradicional del derecho de hipoteca, pivotando sobre los principios
de accesoriedad, indivisibilidad y especialidad, ha ido experimentando una
transformacién profunda como resultado de la creciente complejidad de la
contratacién de las entidades financieras, que precisan una mayor flexibilidad del
mercado hipotecario capaz de amparar el desenvolvimiento de nuevas soluciones
exigidas por las necesidades de aquélla o demandadas por la prictica bancaria;
agudizandose tales requerimientos como consecuencia de la actual situacién de
crisis econdémica mundial, que exacerba problemas hasta ahora latentes o con
una incidencia relativa. Esta situacién va a influir, necesariamente en los criterios
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aplicados por los Registradores de la Propiedad en la calificacién de las hipotecas
presentadas a inscripcién.

El contrato sindicado", es aquel por el que varias entidades financieras, unidas por
vinculos de colaboracién y coordinados por el banco agente'. conceden crédito o
se obligan a poner fondos a disposicion del acreditado, hasta el limite y por el plazo
estipulados, comprometiéndose ese acreditado al reembolso de dichos fondos y al
pago de intereses, comisiones y gastos correspondientes, todo ello segin lo pactado
en el contrato. Carece de regulacion legal y presenta una gran variedad, pero se
singulariza por cinco caracteristicas particulares del mismo'?: pluralidad de partes
en el aspecto acreditante; su gestién por una entidad financiera, el banco agente,
mandatario irrevocable de los acreedores™; las operaciones financieras activas que
pueden sindicarse son muy variadas, pero las dos figuras bésicas son el préstamo y la

17 FERRE MOLTO, M.: “Operaciones bancarias sindicadas” en la obra colectiva “Contratos
Bancarios y Parabancarios” coordinada por Nieto Carol, U. Consejo General de los Colegios
Oficiales de Corredores de Comercio ¢ Instituto de Estudios Superiores de la Fundacién Uni-
versitaria San Pablo. CEU. Ed. Lex Nova, Valladolid, 1998. MURO VILLALON, JV.: “La
hipoteca en garantia de los préstamos sindicados” en la obra colectiva “Jornadas sobre tipos
especiales de garantia hipotecaria”. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia. Centro de Estudios Registrales. Madrid, 1993.

18 El término procede de “agency”, no de “agent’, entendiendo por agency: relation in which
one person, the agent, acts on behalf of another, the principal. GIFIS, S.H.: “Law Dictionary
Barron ‘s Educational”. 1991.

19 AMESTI MENDIZABAL, CH.: “El Contrato de Crédito Sindicado. Contratos Bancarios”.
Ed. Civitas. Madrid, 1992. DIEZ PICAZO, L.: “Fundamentos de Derecho Civil Patrimo-
nial” Vol. IL. Ed. Civitas, Madrid, 1992. SANCHEZ CALERO, E: “Instituciones de Derecho
Mercantil”. Ed. Edersa. Madrid, 1994. AMESTI MENDIZABAL, CH.: “El Banco agente en
los contratos de crédito sindicado” en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n° 45. Madrid,
1992. BONET SANCHEZ, J.L: “Contratos bancarios, cien preguntas claves y sus respues-
tas”. Ed. Dykinson. Madrid, 1997. PRADA GONZALEZ, .M. de: “Algunos aspectos de los
préstamos bancarios” en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n° 14. Madrid, 1984. FER-
NANDEZ DE LA GANDARA, L.: “Los préstamos y créditos sindicados con interés variable,
en nuevas entidades, figuras contractuales y garantias en el mercado financiero”. Ed. Civitas.
Madrid, 1990. GISPERT PASTOR, M.T.: “Los créditos sindicados. Su integracién en el siste-
ma juridico espafol”. Librerfa Bosch. Barcelona, 1986. VICENT CHULIA, E: “Compendio
critico de Derecho Mercantil”, Tomo II. Libreria Bosch. Barcelona, 1990.

20 En contra, PRADA GONZALEZ, ] M. de: “Algunos aspectos de los préstamos bancarios” en
Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, n° 14. Madrid, 1984.
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apertura de cuenta de crédito, cuya tipologia influird en la naturaleza de la hipoteca
que se constituya para garantizarlas; aunque hay financiacién sindicada a tipo fijo?,
lo normal es que se trate de una operacién indiciada, es decir, a tipo variable?’; por
tltimo, asegura operaciones a medio y largo plazo.

Lo usual es que la mayorfa de los créditos sindicados se estructuren de forma
que el acreditado no pueda disponer de todos los fondos de una sola vez, sino
fraccionadamente, dentro de unos limites minimos y maximos y con una carencia
predeterminada. Por lo general, la primera entrega se condiciona al cumplimiento
de ciertos deberes del cliente relativos a la presentacién de documentacion sobre su
situacion juridicay econdmica; las entregas sucesivas pudieran incluso condicionarse
aqueen lavidadel deudor sealcancen determinadas ratios de eficienciay/o solvencia.
Es decir, la obligacién est sujeta a unas condiciones suspensivas que determinan
que la hipoteca que se constituye para garantizarla sea una hipoteca de méximo o
de seguridad y, dentro de esta categoria, una hipoteca en garantia de obligaciones
futuras, regulada en los articulos 142 y 143 de la Ley Hipotecaria.

Rechazada la naturaleza solidaria 0 en mano comun del vinculo obligacional nacido
del contrato de préstamo sindicado y establecida su esencia mancomunada, el
problema es compatibilizarla, en el supuesto que se garantice con hipoteca, con el
cardcter indivisible de la garantia.

La fragmentacién del crédito en partes®, de posible ejercicio independiente,
repercute necesariamente en la hipoteca truncando su unidad, ya entendiendo que
existen tantas hipotecas parciales como acreedores, ya una sola hipoteca por cuotas
indivisas, aunque ambas concepciones llevan al mismo resultado: cada acreedor

21 FERRE MOLTO, M.: “Operaciones bancarias sindicadas” en la obra colectiva “Contratos
Bancarios y Parabancarios” coordinada por Nieto Carol, U. Consejo General de los Colegios
Oficiales de Corredores de Comercio ¢ Instituto de Estudios Superiores de la Fundacién Uni-
versitaria San Pablo. CEU. Ed. Lex Nova, Valladolid, 1998.

22 MURO VILLALON, JV.: “La hipoteca en garantia de los préstamos sindicados” en la obra
colectiva “Jornadas sobre tipos especiales de garantia hipotecaria”. Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espana. Centro de Estudios Registrales. Madrid, 1993.

23 ROCA SASTRE, R M. y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: “Derecho Hipotecario”, 8
edicién, Tomo VII. Ed. Bosch. Barcelona, 1998.
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puede ejercitar la accidon hipotecaria real por la parte de su crédito con cardcter
auténomo. La doctrina que negaba al acreedor hipotecario mancomunado tal
facultad, sobrelabase del caracter indivisible dela hipoteca debe entenderse superada
porelarticulo 227 del Reglamento Hipotecario que, alos efectos del procedimiento
ejecutivo, considera preferentes las cargas o gravimenes simultdneos o del mismo
rango que el crédito del actor. Es decir, inspirindose en la regla del articulo 155 de
la Ley Hipotecaria®, si un acreedor va a la ¢jecucidn, el correspondiente proceso se
desenvolverd normalmente, pero con subsistencia de las cargas o gravimenes que
no hayan acudido a la ejecucién. Ello no obstante, es perfectamente admisible que
las partes de contrato sindicado pacten la necesidad de un acuerdo de la mayoria
o de la unanimidad de los participes para el ejercicio de la accién hipotecaria. Es
evidente que el contrato que instrumenta la operacién sindicada debe precisar la
parte de crédito de cada acreedor y, por tanto, su participacién en la hipoteca, por
imperativo del articulo 54 del Reglamento Hipotecario.

El hecho de que las operaciones sindicadas tengan una elevada cuantia y supongan
la participacién de numerosas y diversas entidades acreditantes, las hace mas
complejas y mds vulnerables a los acontecimientos de todo tipo que se producen
durante la vigencia del crédito, lo que lleva a intentar prevenir todos los riesgos y a
darla méxima seguridad a cada una delas entidades participes. Por ello se introducen
en los contratos de crédito sindicado una serie de cldusulas destinadas a “blindar”
a los acreedores intervinientes. Estas cliusulas, de conformidad con la redaccién
que la Ley 41/2007 da al articulo 12 de la Ley Hipotecaria, han de ser objeto de
calificacién, determinando, en ocasiones, su no inscribibilidad por su naturaleza
personal o por ser contrarias al Ordenamiento Juridico.

Podemos denominar hipotecas “por tramos” a aquellas hipotecas que se constituyen
en garantia de un préstamo cuyo principal se divide en partes sujetas a regimenes
financieros distintos. Esta unicidad en el tratamiento de las partes, “tramos’, del
principal puede deberse a diversos motivos practicos.

24 ROCA SASTRE, RM. y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L.: “Derecho Hipotecario”, 8
edicién, Tomo VII. Ed. Bosch. Barcelona, 1998.
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Si aplicamos estrictamente los principios de indivisibilidad y especialidad, a priori,
no cabria constituir una hipoteca en garantia de obligaciones que sean diferentes
entre s, aun cuando el acreedor sea Unico porque, al tratarse de relaciones
auténomas, el incumplimiento de una de ellas determinara la ejecucion del bien y la
cancelacién de la hipoteca en su totalidad, sin poder aplicar la cantidad obtenida a
satisfacer la otra obligacién que sigue cumpliéndose.

Si pretendemos ajustar la institucién hipotecaria a las necesidades derivadas de
una economia en abierta regresion, parece aconsejable inclinarnos por soluciones
menos radicales, que pasen por una novacién modificativa, que no extintiva, de la
hipoteca ya constituida. Pero ¢tenemos un apoyo juridico que nos permita acudir a
dicha solucién?

El problema estriba en determinar si nos hallamos ante dos obligaciones principales
y distintas, unificadas sélo por su apariencia escrituraria y coincidentes unicamente
en la ocasién de su constitucién o de una tnica y sola obligacién con una forma
més compleja de cumplimiento ya que, al amparo del principio de autonomia de la
voluntad, se establecen diversos plazos de cumplimiento y distintos tipos de interés.
Frente a posturas negativas, entendemos que tratdndose de las hipotecas por tramos,
el criterio que admite la unicidad de la hipoteca aunque garantice obligaciones de
distinta naturaleza y sujetas a un régimen juridico diferente siempre que tengan
conexion causal entre si o una relacién de interdependencia — de modo que el
incumplimiento de una suponga el vencimiento anticipado de todos los créditos
garantizados -, es aplicable al supuesto en el que existe una sola obligacién, un solo
préstamo, aunque, dentro del dmbito del principio de autonomia de la voluntad, se
acuerden tramos diversos con variadas condiciones de plazo de vencimiento o tipo
de interés.

2. Hipoteca flotante.

Aungque su finalidad inicial, por la que se introduce en la Ley 41/2007, era la de
favorecer la financiacién de nuevos proyectos empresariales, la hipoteca flotante, en
la actual coyuntura econdmica, se estd utilizando como medio de refinanciacién de
empresas en precariedad econémica, obviando los procesos concursales. Se quiere,
con su introduccion, posibilitar una figura juridica hipotecaria més barata y flexible
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que otras vigentes en el derecho espaniol, logrando esta flexibilidad sobre la base de
debilitar dos principios fundamentales en la estructura tradicional de la hipoteca
ordinaria:

— El principio de accesoriedad de la hipoteca, la obligacién u obligaciones garan-
tizadas no van a necesitar de una novacion extintiva. Son obligaciones plurales,
variadas ¢ independientes.

— El principio de especialidad, las obligaciones garantizadas sélo se identifican
por la descripcion general de los actos juridicos de los que nacen, cuyos pactos
permanecen ajenos al Registro de la Propiedad.

Estos principios impiden constituir hipoteca cuando son diversas las obligaciones
garantizadas o confluyen obligaciones presentes y futuras que, hasta ahora, debian
asegurarse constituyendo tantas hipotecas como obligaciones se queria garantizar,
con el consiguiente encarecimiento de la operacion. Por ello, con el fin de flexibilizar
el régimen juridico de la hipoteca para acoger nuevas demandas, se introduce el
articulo 153 bis LH que establece:

“También podyd constituirse hipoteca de mdximo:

a) A favor de las entidades financieras a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario, en garantia de una o diversas
obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio
de las mismas,

b) A favor de las administraciones piblicas titulares de créditos tributarios o de la
Seguridad Social, sin necesidad de pacto novatorio de los mismos.

Serd suficiente que se especifiquen en la escritura de constitucion de la hipoteca y se
hagan constar en la inscripcion de la misma: su denominacion vy, si fuera preciso, la
descripcion general de los actos juridicos bdsicos de los que deriven o puedan derivar
en el futuro las obligaciones garantizadas; la cantidad mdxima de que responde la
Sfinca; el plazo de duracion de la hipoteca, y la forma de cilculo del saldo final liquido

garantizado.
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Podrd pactarse en el titulo que la cantidad exigible en caso de ejecucion sea la resultante
de la liquidacion efectuada por la entidad financiera acreedora en la forma convenida
por las partes en la escritura.

Al vencimiento pactado por los otorgantes, o al de cualquiera de sus prérrogas, la accidn
hipotecaria podrd ser ejercitada de conformidad con lo previsto en los articulos 129 y
153 de esta Ley y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”

Se deducen de este articulo las tres caracteristicas de esta hipoteca que, obviamente,
van a influir la virtualidad ejecutiva de la escritura publica de constitucién de la
hipoteca flotante y en los requisitos de realizacion de la misma:

12.- Los posibles acreedores. Sern las entidades financieras indicadas en el articulo
2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado hipotecario, esto
es, bancos, cajas de ahorro y sociedades de crédito hipotecario, fundamentando tal
privilegio en la especial normativa de supervisién y control administrativo a que
las mismas estan sometidas ¢ incluyendo también a las Administraciones Publicas
titulares de créditos tributarios y a la Seguridad Social.

22.- Las obligaciones aseguradas. Se permite la constitucién de hipotecas globales
para garantizar una serie de obligaciones distintas, normalmente ligadas a través de
una cuenta corriente, sin que entre ellas exista un nexo causal y ni siquiera se retlnan
en una nueva obligacién resultante de una novacién, que conservan su exigibilidad
aislada, siendo el acreedor el que, en tltimo término, selecciona las deudas que
resultan garantizadas, de acuerdo con bases y criterios previamente pactados.

Dos son las caracteristicas esenciales de este tipo de garantia hipotecaria:

A) La variabilidad e indeterminacién del importe asegurado, de modo que al
constituirse la garantia, en el Registro de la Propiedad sélo se hace constar la cantidad
méxima por principal, intereses y costas de la que responderd la finca hipotecada,
con independencia de cudl sea, al final, el importe de la obligacién garantizada.

Asi esta hipoteca puede garantizar una o varias obligaciones, presentes y/o futuras,
sin necesidad de nexo causal ni pacto novatorio, siempre que figure su denominacién
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o ladescripcién general delos negocios juridicos basicos de los que deriven o puedan
derivar en el futuro las obligaciones garantizadas.

Esdecir, bastaquelas obligaciones garantizadasse perfilen en suslineas generales para
que los terceros puedan hacerse cargo de la posible existencia de responsabilidades
y para que los tribunales puedan declarar, en su dia, qué obligaciones se hallan
cubiertas por la garantia. La novacién de las obligaciones garantizadas se produce
en el momento del cierre de la cuenta o de exigibilidad por incumplimiento de una
de ellas, nunca con ocasién del apunte contable.

B) La indiferenciabilidad o flotabilidad de la responsabilidad hipotecaria de
la hipoteca flotante entre los créditos garantizados, que permite no especificar
obligatoriamente en la constitucién qué parte de la responsabilidad total es la
que garantiza cada obligacién y que el acreedor pueda dirigirse contra el bien
hasta el limite de la responsabilidad hipotecaria atribuida al conjunto ante el
incumplimiento de cualquiera de las obligaciones garantizadas. Es decir, en tal caso
el acreedor puede, a su libre arbitrio, realizar el bien hasta su total responsabilidad
hipotecaria para satisfacer todas, alguna, una e, incluso, parte de una de tales
obligaciones garantizadas.

3°.- La pluralidad de acreedores. Es posible que no solo exista una pluralidad de
obligaciones garantizadas, sino también de acreedores, en cuyo caso la ‘flotabilidad”
de esta hipoteca permite a cualquiera de ellos dirigirse contra la finca hipotecada,
también hasta el limite de su responsabilidad hipotecaria conjunta, ante el
incumplimiento de cualquiera de sus obligaciones garantizadas, sin que sea tampoco
necesario especificar en la constitucion qué parte de la responsabilidad hipotecaria
total es la que garantiza el crédito, préstamo u obligacién de cada acreedor.

El problema, en este caso, como ya hemos visto al tratar la sindicacién de acreedores,
serd determinar la naturaleza de la titularidad de la pluralidad de acreedores sobre el
derecho real de hipoteca®.

25  Esta cuestion, en la que no podemos entrar debido a la limitacién temporal de la exposicidn, es
desarrollada acertadamente por Angcl Valero. VALERO FERNANDEZ REYES, A.: “La mo-
dificacién de los préstamos hipotecarios y la llamada Hipoteca recargable” en el libro de Jorna-
das sobre la Ley por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado
Hipotecario. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Madrid, 2008.
Pig. 466 a 470.
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Para concluir este apartado, diremos que admitida la hipoteca flotante por el
legislador espanol, todos los operadores juridicos debemos intentar posibilitar
el desarrollo de la totalidad de las potencialidades que encierra, en tanto no sean
contrarias a los principios fundamentales de nuestro sistema civil, procesal y
registral.

3. Hipotecasujetaa condicién suspensiva.

Se trata de una figura no prevista expresamente en nuestra legislacion, que si prevé
la hipoteca en garantia de una obligacién sujeta a condicién suspensiva como
negocio juridico puro, aunque subordinado por el principio de accesoriedad a que la
obligacion sea eficaz al cumplirse la condicidn, si bien la hipoteca estd validamente
constituida desde la inscripcién, con efectos frente a los contratantes y a terceros.

La hipoteca sujeta a condicidén suspensiva supone una excepcion al principio
de determinacién, ya que permite constituir un derecho real de garantia sobre
una obligacién no determinada ab initio en su existencia o en su cuantia o cuyos
efectos quedan suspendidos hasta el cumplimiento de determinadas condiciones
suspensivas. ¢Qué persiguen las entidades financieras con esta figura? Obtener
una garantia hipotecaria desde el momento de la inscripcién registral, cuya fecha
determina el rengo de la hipoteca si se cumple la condicién suspensiva.

¢Por qué no es, a nuestro juicio, admisible esta hipoteca? Los argumentos son
multiples. Comenzaremos por analizar los normativos para luego acudir a la
jurisprudencia.

Argumentacién legal.-

1°. El derecho real de hipoteca que establece una garantia no puede someterse a
condicién suspensiva porque la garantia no puede, a la vez, existir y no existir.

2°. De permitirse el acceso registral de la hipoteca antes de cumplirse la condicién
suspensiva, estariamos dando cabida en el Registro de la Propiedad a un derecho
en vias de formaci6n, a un derecho obligacional de hipoteca, derecho personal
cuya inscripcién no es posible.
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3°. La ley regula la hipoteca en garantia de una obligacién sujeta a condicién pero
no la hipoteca condicional, y ello sencillamente porque no quiere los efectos que
aquélla puede producir.

4°. Se estarfa generando, junto a otras ventajas para el acreedor hipotecario, una
prioridad registral no amparada por la ley.

5°.Se haria imposible el sistema de subsistencia de cargas en caso de ejecuciéon
de la finca gravada, porque si se ejecuta una carga posterior a la hipoteca bajo
condicién, una de dos:

a) O sc entiende que la hipoteca condicionada no existe y, por tanto no se
descuenta sino que se cancela, en cuyo caso la condicién es inoperante y no
sirve para nada.

b) O se entiende que si existe y, por tanto, hay que descontar su valor para
calcular el precio del remate. Pero, entonces, si la condicién se incumple,
el antiguo propietario tiene derecho a subrogarse en ella para recuperar
la parte del precio retenida indebidamente. Ahora bien, si la condicién
no se cumple, la hipoteca no existe y no hay nada en que subrogarse y si,
pese a todo, se reconoce el derecho del propietario a subrogarse, habra que
entender que, pese a no cumplirse la condicidn, la hipoteca existe; entonces
¢qué valor tiene la condicién?

6°. Los eventos futuros e inciertos que podrian constituir la condicién en estas
hipotecas no son mds que infracciones contractuales ya previstos legalmente
como supuestos en los que la hipoteca se hace efectiva y permite el ejercicio de
las acciones hipotecarias tipicas: la accién hipotecaria ejecutiva, para el caso de
incumplimiento de la deuda garantizada, o la accién de devastacién en caso de
que disminuya el valor de la finca o de la integridad de la garantia. Realmente
son riesgos tipicos que cubre cualquier hipoteca y cuya concurrencia determina
elinicio dela fase de ¢jecucion de la misma, fase condicionada siempre al impago
del crédito asegurado.

Argumentaci6n jurisprudencial.

Los argumentos contenidos en las Resoluciones de 2 y 3 de septiembre de 2005,
que admiten, no la hipoteca, sino la ampliacién sujeta a condicién de una hipoteca
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previa han quedado sin efecto por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 17 de junio de 2008 que, en el supuesto de hipoteca sujeta a condicién
suspensiva consistente en el impago de la deuda garantizada y revisando dichas
Resoluciones, establece que no cabe su establecimiento porque, precisamente,
es un derecho real destinado a garantizar el cumplimiento de una obligacién. Si
la hipoteca nace para garantizar que, en el futuro, se cumplird una obligacién, es
inadmisible que la existencia de la hipoteca se condicione a la exigibilidad de dicha
obligacién, ya que ello serd el presupuesto de la ejecucion, no de dicha existencia.
Se estaria constituyendo una hipoteca como formalmente condicionada cuando, en
realidad, no lo es.

4. Hipoteca en garantia de un crédito ya vencido.

La admisién de esta figura es una cuestion muy actual en este momento de crisis
econdmica, especialmente para la refinanciacién de adquirentes de viviendas vy,
sobre todo, de promotores inmobiliarios (piénsese en los supuestos en que hayan
recibido financiacién para el solar, pero ven cerrado el acceso al crédito para la
edificacién).

Lo primero que debemos aclarar es que no se trata de una hipoteca en garantia de
una obligacién ya vencida, pues seria ya una obligacién exigible y, por aplicacién del
principio de accesoriedad, la hipoteca serfa nula.

El supuesto que ahora tratamos es el de la ampliacién del plazo de un préstamo o
crédito ya vencido, sin alterar la responsabilidad hipotecaria o el capital prestado.
Se tratarfa de una prorroga convencional, con efectos retroactivos, con las
implicaciones que ello tiene en el rango registral. Por ello hay que distinguir:

1°.- Si no existen cargas posteriores. Hay que partir de la idea de que la hipoteca
garantiza un crédito, con un plazo fijado para su cumplimiento, que es la obligacién
principal; ese plazo es, en nuestro caso, esencial, El problema, entonces, es
determinar si ese término esencial puede ser ampliado por ambas partes, en su
beneficio, a través del pacto de prérroga. Pues bien, en el contexto econdémico
actual, en base al principio de autonomia de la voluntad que consagra el articulo
1.255 del Cédigo Civil, entendiendo que el resto de sus elementos quedan
inalterados, es perfectamente admisible entender que estamos ante un supuesto
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de novacién modificativa de la obligacién asegurada, consistente en variar una
de sus condiciones principales, el elemento temporal, con mantenimiento de los
demds elementos primitivos y, por tanto, en base al principio de accesoriedad, si
la obligacién asegurada se entiende prorrogada, también el derecho de garantia, la
hipoteca, quedard prorrogada.

20.- Si existen cargas posteriores, estaremos ante una nueva hipoteca, en garantia de
una nueva obligacién, con rango posterior a las cargas constituidas tras la hipoteca
primitiva, a no ser que medie el consentimiento de los titulares de aquellas para la
conservacioén del rango, consentimiento que dificilmente va a concurrir.

5. Hipoteca inversa.

Dirigida a hacer liquido el valor de la vivienda mediante productos financieros que
pretenden contribuir a paliar uno de los grandes problemas socioeconémicos de
los paises desarrollados, la satisfaccién del incremento de las necesidades de renta
en los dltimos afos de vida, es una nueva figura que introduce la Disposicién
Adicional Primera de la Ley 41/2007, se define como el préstamo o crédito del
que el propietario de la vivienda realiza disposiciones, normalmente periddicas
- aunque tal disposiciéon pueda realizarse de una sola vez -, hasta un importe
méximo determinado por un porcentaje del valor de tasacién en el momento de la
constitucién (circunstancia por la que, en la situacién actual, no puede extrafiarnos
su escasa utilizacién).

Alcanzado dicho porcentaje, el mayor o dependiente deja de disponer de la renta
y la deuda sigue generando intereses. La recuperacién del crédito dispuesto y los
intereses la realiza la entidad financiera, en general, al fallecimiento del propietario,
por una doble via:

a) La cancelacién de la deuda por los herederos
b) Laejecucion de la garantia hipotecaria por dicha entidad.
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La constitucién de esta hipoteca estd sujeta a los siguientes requisitos:

a.

que el solicitante y los beneficiarios que éste pueda designar sean personas
de edad igual o superior a los 65 afios o afectadas de dependencia severa o
gran dependencia,

que el deudor disponga del importe del préstamo o crédito mediante
disposiciones periddicas o tnicas,

que la deuda sélo sea exigible por el acreedor y la garantia ejecutable cuando
fallezca el prestatario o, si asi se estipula en el contrato, cuando fallezca el
ultimo de los beneficiarios,

que la vivienda hipotecada haya sido tasada y asegurada contra danos, de
acuerdo con los términos y los requisitos que se establecen en los articulos
7y 8 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado
Hipotecario.

La hipoteca sélo podra ser concedida por las entidades de crédito y por las
entidades aseguradoras autorizadas para operar en Espafa.

Esta hipoteca se constituye mediante escritura publica y ulterior inscripcién de la

misma en el Registro de la Propiedad, inscripcién que, recordemos, es constitutiva.



