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En la consulta formulada a esta Direccion General por el Consejo General del
Notariado en relacion al procedimiento de subrogacion previsto en el articulo 2 de la Ley
2/1994, de 30 de marzo, de subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios, segin

la redaccién dada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre.

ANTECEDENTES DE HECHO

Unico.- Se ha recibido en esta Direccion General consulta presentada por el citado
Consejo relativa a la nueva regulacion del procedimiento de subrogacion previsto en el
articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificacién de préstamos

hipotecarios, segun la redaccion dada por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre .

A dicha consulta se acompafia un escrito dirigido por una entidad financiera (ING
direct) a dicho Consejo en el sentido de comunicarle las dudas que se suscitan acerca de la
aplicacion de la reforma del procedimiento de subrogacion a los procedimientos iniciados
con anteriotidad a la entrada en vigor de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre que, como es

conocido, entrd en vigor el dia 9 de diciembre.

En concreto, la duda que se platea es si “dados los nuevos requisitos de este
procedimiento de subrogacion, es preciso que respecto de los ya iniciados con
anterioridad a la entraca en vigor de la Ley 41/2007, se efectie la notificacion de la oferta
por conducto notarial a la entidad prestamista o, si por el contrario, es suficiente la
aportacion al nolario autorizante de la escritura de subrogacion de la notificacion

efectuada con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 41/2007.°

A juicio de la entidad consultante, y con invocacion del articulo 4.3 y Disposiciones
Transitorias segunda y undécima del Codigo Civil, la respuesta ha de ser negativa, esto es,

no resulta necesario reiniciar ese procedimiento, pues deben subsistir con plenos efectos
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los actos ya consumados (notificacion de |a aceptacion por el deudor de la oferta a la

entidad acreedora), al amparo de la legislacién modificada.

De conformidad con lo dispuesto en Jos articulos 309 y 313.3° del Reglamento
Notarial esta Direccién General procede a resolver la citada consulta con base en los

sipuientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Vistos los articulos 4.3 del Codigo Civil ¥ sus Disposiciones Transitorias segunda y
undécima; 2 de la Ley 2/1994, de 2 30 de marzo, de subrogacion y modificacion de
préstammos hipotecarios, tanto en su redaccion previa como tras la reforma operada por la
Ley 41/2007, de 7 de diciembre; 10 y Disposicion Adicional décima y Transitoria anica de
la Ley 41/2007.

Primero.- A los efectos de resolver adecuadamente Ja consulta planteada procede,
en primer lugar, abordar determinados extremos formales de la misma, asi como delimitar

claramente el &mbito objetivo de las modificaciones a que se refiere la Ley 41/2007.

En primer lugar, el Consejo General del Notariado, entidad consultante, eleva
consulta al amparo de lo dispuesto en el articulo 344 () 8 del Reglamento Notarial,
acompafando a dicha consulta un documento elaborado por una entidad financiera —ING

direct-.

El citado Consejo entiende que la cuestion planteada por esa entidad financiera eg
de su interés en el sentido de que incide directamente en la practica notarial, raz6n por la
cual entiende que seria aconsejable que este Centro Directivo resuelva esa consuita. En
suma, entiende el Counsejo que existe maleria de su competencia que funda que 1a misma
duda que se le plantea a esa entidad financiera es de aplicacién a los notarios en su

quehacer diario y que, por tanto, debe resolverse por esta Direccion General.
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Pues bien, esta Direccién General comparte el criterio de la entidad consultante en
el sentido de que la materia sobre la que versa la consulta es de aquellas a las que se refiere
el articulo 344 C) 8 y que, por tanto, el Consejo esté plenamente capacitado para elevar la
misma, siendo, en cierto sentido indiferente, que idéntica cuestién se le haya suscitado a la
entidad financiera. Es mds, como reconoce esta misma, tal duda se le ha planteado por
diversos fedatarios piblicos, de donde debe concluirse Ia plena licitud de la consulta en los

términos planteados.

Asimismo, y antes de abordar su resolucion, resulta trascendente acotar y delimitar
el ambito objetivo de la reforma producida por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, pues

resulta de interés para la resolucion de esta consulta.

La Ley 41/2007 es una norma compleja en el sentido de que el objetivo declarado
de la misma es la “eliminacién de los obsticulos a la oferta de nuevos productos, la
modernizacién del régimen de proteccién mediante la busqueda de una transparencia mds
efectiva, . ., y la mejora de los instrumentos de financiacion” (parrafo final del apartado T

del Expositivo de la Ley 41/2007).

Para alcanzar esos objetivos se aborda la modificacién de diversas normas, como
son las Leyes de 8 de febrero de 1946 ~Ley Hipotecaria-; 16 de diciembre de 1954, de
hipoteca mobiliaria y prensa sin desplazamiento; 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién de
mercado hipotecario; 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e intervencién de las entidades
de crédito; 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacién y modificacién de préstamos
hipotecarios; 3/1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacion espafiola en materia
de entidades de crédito a la Segunda Directiva de Coordinacion Bancaria; 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil; Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de ordenacién y supervision de los seguros

privados y determinadas Leyes en materia impositiva.

Ademds, y con independencia de esa pléyade de normas que se modifican, la Ley
41/2007, da nueva regulacién a las comisiones que se pueden pactar en préstamos y
créditos hipotecarios que se constituyan a partir de la entrada en vigor de la citada Ley

(articulos 7 a 9), regulando, asimismo, autonomamente determinados productos como
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sucede con la hipoteca inversa (disposicion adicional primera de la Ley 41/2007) y el

seguro de dependencia (disposicion adicional segunda de esta norma).

Se puede concluir, en suma, que en upa sola norma y por motivos de eficiencia
legislativa se aborda una modificacién global de notable intensidad en la regulacion del
mercado hipotecario, ya sea en su vertiente estrictamente financiera o més propiamente
juridica —por ejemplo, delimitacion de qué clausulas tienen carécter real y deben calificarse
e inscribirse y cudles so6lo deben transcribirse y, por tanto, no calificarse por ser de caracter
financiero, siempre que las clausulas reales se hayan calificado positivamente (nueva

redaccion del articula 12 de la Ley Hipotecaria)-.

Por ello, y retomando el objeto de la consulta, se hace preciso acotar el &mbito de la
modificacion respecto de los fedatarios pablicos, pues sélo una parte muy concreta de esas
modificaciones normativas les es de aplicacién. Asi, en concreto a los notarios, y al
margen de las modificaciones operadas en las Leyes Hipotecaria en cuanto que
confeccionan instrumentos publicos que pueden ser objeto de inscripcién y de hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento, asi como la regulacidn de la hipoteca inversa, la
modificacion esencial viene dada por las innovaciones legislativas introducidas en la Ley
2/1994 que se refieren a los articulos 2 (procedimiento de subrogacion), 4 (contenido de la
escritura de subrogacion, de modificacion de determinados préstamos hipotecarios y
cuando no se altera o pierde rango la hipoteca inscrita), 8 (honorarios notariales y
registrales en escrituras de subrogacion, novacién modificativa y cancelacion) y articulo 9

(beneficios fiscales), tnicos preceptos modificados por la Ley 41/2007.

A los efectos de la presente consulta, por tanto:

Primero, se modifica el régimen de subrogacion de los préstamos hipotecarios,
otorgando un nuevo protagonismo a los notarios en el sentido de que se deberd efectuar por
conducto notarial la notificacion de la aceptacion de la oferta efectuada por la entidad que
se subroga {parrafo tercero del articulo 2 de la Ley 2/1994); del derecho a enervar la oferta
mediante manifestacion por la entidad prestamista ante el mismo notario que haya
efectuado la notificacion de dicha oferta de su voluntad de formalizar con el deudor una

modificacion de las condiciones del préstamo que igualen o mejoren tal oferta (parrafo
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cuarto del articulo 2 de la Ley 2/1994) v a la verificacién por el notario autorizante dela
escritura de subrogacién de la existencia del documento bancario acreditativo del pago a la
entidad subrogada del importe del capital pendiente con finalidad solutoria e inexistencia

de enervacion (pérrafo quinto del articulo 2 de la Ley 2/1994).

Segundo y tltimo, se determina i) el contenido de la escritura publica de
subrogacion y, i) a qué puede referirse una escritura de modificacién de préstamos
hipotecarios, siempre que la entidad prestamista sea una de las enumeradas en el articulo 1

de la Ley 2/1994.

Segundo.- Delimitado el objeto de las modificaciones mas esenciales, respecto de
la Ley 2/1994, procede abordar el objeto de la consulta, desde los criterios expuestos —

mayor flexibilidad y transparencia en el mercado hipotecario-.

La entidad consultante lo que plantea, en la realidad, es Ia delimitacién temporal de
la aplicacion de la norma a aquellos procedimientos de subrogacién iniciados con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 41/2007. Mas en concreto, la duda se planiea
respecto de aquellos procedimientos subrogatorios en los que ya se hubiera efectuado por
parie de la entidad que se subroga la comunicacion a la entidad inicialmente prestamista de

la aceptacion de la oferta vinculante por el prestatario.

A los efectos de la resolucion de la presente consulta debe partirse de las siguientes

premisas:

- El primitivo parrafo segundo del articulo 2 de la Ley 2/1994 tan s6lo exigia que
la aceptacién de la oferta vinculante por el deudor de las condiciones
financieras del nuevo préstamo se le notificara por la entidad oferente a la
entidad prestamista. A partir de esa notificacién se iniciaba el computo del
plazo de siete dias en el que, como méximo, al entidad financiera debia entregar
certificacion del importe del débito del deudor por el préstamo hipotecario

objeto de subrogacién.
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Ahora bien, ese pirtafo no determinaba el medio de notificacidn (correo

certificado con acuse de recibo, burofax, notario, etc).

Una de las innovaciones de la reforma ha sido, precisamente, la de exigir que
esa comunicacién tenga la debida fehaciencia y se efectiie por conducto
notarial, de modo que ante el mismo notario que efectiia tal notificacion la
entidad financiera inicialmente prestamista manifieste su voluntad de enervar la
subrogacion igualando o mejorando las condiciones ofrecidas por la entidad que

se pretende subrogar (pérrafos tercero y cuarto del articulo 2 de la Ley 2/1994).

Igualmente, en la redacci6n primitiva del articulo 2 tan sélo se exigia del
notario que autorizara la escritura de subrogacion que recogiera en la misma la
manifestacion de la entidad subrogada de haber pagado al acreedor la cantidad
acreditada por ésta y un resguardo de la operacién bancaria realizada con tal

finalidad solutoria.

En la redaccidn actual se exige, ademas, que en el mismo resguardo de la
operacién bancaria se “haga una indicacion expresa que se efectia a tal
efecto”, impidiendo de ese modo que la cantidad entregada por la entidad que se
subroga se aplicara por la entidad inicialmente acreedora a la amortizacién de
cualquier otro préstamo o crédito que tuviera frente a su deudor. De ese modo,
el notario debe desplegar la siguiente actividad: i) recoger en la escrifura de
subrogacién la manifestacién de la entidad de haber pagado a la acreedora la
cantidad por ésta acreditada; ii) incorporar a la escritura el resguardo
acreditativo de la operacion bancaria efectuada y verificar que en dicho
resguardo consta que esa operacion se ha efectuado con la finalidad solutoria de
liquidar el préstamo de cuya subrogacion se trata, y iii} veridficar que no se ha
producido enervacion, a cuyo fin la entidad subroada debera presentar copia del
acta notarial de notificacién de la oferta de subrogacion de que la que resulte

que no se ha producido respuesta alguna con el efecto e enervar tal subrogacion.

Por dltimo, en los dos pérrafos finales del articulo 2 de la Ley 2/1994 se regula

de modo idéntico a como se hacia con anterioridad, como se debe efectuar una
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subrogacion en la que la entidad acreedora no hubiese comunicado la cantidad
acreditada o se negase por cualquier causa a admitir su pago. La tinica novedad
ha consistido en concretar el tramite de recurso que se¢ pueda interponer frente
al auto que dicte el Juez, indicando que se aplicard el de apelacion de los

incidentes (inciso final del parrafo final del articulo 2).

Pues bien, como adecuadamente manifiesta la entidad consultante el problema se
plantea por la carencia de una disposicion transitoria que expresamente resuelva la cuestién
planteada, esto es, si es preciso reiniciar el procedimiento de subrogacion para que se
produzca la notificacién de la aceptacion por el deudor de la oferta vinculante por conducto
notarial o si es innecesario la utilizacién de ese conducto siempre que se hubiera notificado
por otro medio dicha aceptacion, respecto de aquellos procedimientos de subrogacion va
iniciados antes del dia 9 de diciembre de 2007, fecha de entrada en vigor de la Ley

41/2007.

En efecto, la Ley 41/2007 sélo cuenta con una Disposicién Transitoria que no
regula la cuestion controvertida; igualmente, y en el Cuerpo de la Ley 41/2007 se contiene
lo que podria denominarse una delimitacién temporal de su aplicacién en su articulo 7, si
bien que respecto de la materia a que se refiere el Capitulo TV de la Ley 41/2007, esto es,
aplicacién del nuevo régimen de comisiones en el que se especifica que solo serd aplicable
a los créditos y préstamos hipotecarios formalizados con posterioridad a la entrada en vigor

de Ia Ley 41/2007 siempre que retinan alguno de los requisitos del citado articulo 7.

Sin embargo, y a pesar de Ia laguna de la Ley 41/2007, Ia misma debe ser integrada
acudiendo a los criterios tradicionales (articulo 4.3 del Codigo Civil) en el sentido a que se

refiere el mismo Texto Legal (Cédigo Civil) en sus Disposiciones Transitorias.

Por ello, esta Direccion General es del mismo parecer que la entidad consultante,
esto es, se debe acudir a las Disposiciones Transitorias segunda y undécima del Cédigo

Civil,

La primera permite la subsistencia con plenos efectos del acto consumado al

ampare de la legislacion que se modifica; de la segunda, y respecto de aquellas normas de
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caracter procedimental, como sucede con e articulo 2 de la Ley 2/1994, se deriva e
principio de que respecto de los procedimientos iniciados con anterioridad a la

modificacion normativa, los mismos han de coneluir con arreglo a la regulacion previa.

En suma, la consulta planteada debe resolverse en el sentido de que habiéndose
efectuado la notificacion de la aceptacion por el deudor de la oferta vinculante a Ia entidad
acreedora, al amparo de la legislacion previa y tespecto de los procedimientos ya iniciados
con anlerioridad a la entrada en vigor de la Ley 41/2007, no es preciso reiniciar ese

procedimiento y acudir a la notificacion de dicha aceptacién por conducto notarial,

Madrid, a 8 de enero de 2008.
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