HP-64.- SUBROGACIÓN y MODIFICACIÓN de P.Hp.ios.   Ley 2/1994, de 30 MARZO.    REQUISITOS para que surta EFECTOS respecto a 3os y respecto al DEUDOR.         INSCRIPCIÓN de las AMPLIACIONES de Préstamos Hipotecarios
I.- Subrogación y modificación de préstamos hipotecarios  
I.- INTRO.      1.- Dice  el Art. 104 LH que ....

2.- Añade  el Art. 1203 Cc que ....

3.- Dice  el Art. 144 LH que ...
1. Vemos como Ntro. CC sigue un concepto muy amplio y original de Novación: junto a la Propia o  Extintiva (que ex Art. 1156if es causa de extinción), regula la Impropia o Modificativa, que permite introducir alguna variación dejando subsistente la obligación primitiva, lo que en el…
2. en el Ámbito Hipotecario debe armonizarse con Pº Accesoriedad: la vinculación entre la Oblg. y la Hp.

3. Desde un P. de V. teórico, podemos distinguir (para comprender todas figuras de este tema):
1.- La NOVACIÓN MODIFICATIVA, supone una variación en alguna condición NO esencial del crédito hipotecario que queda subsistente, así ocurre p.e., con el Dº a Enervar la Subrogación que luego veremos, o ampliaciones del Plazo; mientras que en las del Crédito en sí, se discute cuándo modificación es o no esencial y por tanto si extingue o no Hp.
2.- La SUBROGACIÓN, NO supone una Modificación SINO una SUSTITUCIÓN de alguno de los elementos del crédito hipotecario:

A.- Será REAL si afecta a la Finca o Dº hipotecado, pudiendo ser a su vez :

a.- CONVENCIONAL, acordada por las partes mediante un NUEVO contrato constitutivo, pues supone una Novación Extintiva ;

b.- incluso la LEGAL p.ej. la extensión de la hipoteca a las indemnizaciones por siniestro o expropiación, extinguen tb la Hp y la transforman en una suerte de Prenda de crédito.
B.- La Subrogación PERSONAL, es la que afecta a los Sujetos de la relación crediticia, puede ser:
a.- PASIVA : si se sustituye al deudor y siempre con el consentimiento del acreedor (1205 CC); a ella se refiere p.e. el Art. 118 LH en los casos de Asunción de la Deuda por el Comprador (SANZ equipara los casos de descuento y retención).-

(o Art. 12-3 Ley aprovechamiento por turnos de bienes inmbles. de 15 dic. 98 al señalar que si el adquirente se hubiera subrogado en un préstamo concedido al transmitente, y el 1º ejercitara su Dº de desistimiento a la operación, subsistirá el préstamo a cargo del 2º)
b.- Por contra, la Subrogación ACTIVA supone una sustitución -por pago- del acreedor, con todo,  debemos DIFERENCIAR 2 FIGURAS :

i.- La CESIÓN ”strictu sensu”, Tema-ss, supone la transmisión del crédito entre 2 acreedores sin necesidad del consentimiento del deudor; sino sólo su conocimiento (1205 CC y 149 LH: notificación (que es renunciable en escritura, 242 Rh) simplemente de un requisito de oponibilidad al deudor (NO 3º: sólo la Inscripc.) …
ii.- Por contra, la SUBROGACIÓN ACTIVA, supone un pacto (NO entre 2 acreedores, sino) entre el propio deudor y un nuevo acreedor, que se verifica SIN el consentimiento del acreedor primitivo.

iii.- Se trata pues de 2 figuras distintas que exigen también distintos REQUISITOS PARA QUE SURTAN SUS EFECTOS contra deudor o acreedor cedido respectivamente,  

II.- Por tanto los REQUISITOS de la SUBROGACIÓN, que estudiaremos en este tema 
1.- NO lo son tanto para el deudor, que es parte del contrato –incluso lo promueve-- y por tanto su consentimiento es esencial ;
2.- SINO para el acreedor primitivo, o en su caso para aprovechar los beneficios L.1994
3.- y en cuanto a 3os., habrá que estar a los Grales: su Oponibilidad requerirá la Inscripc. en R. P. por tratarse de un Negocio que afecta a un Dº Real Inmobiliario: la Hp (que en sí, está sujeta a Inscripc. Constitutiva)
III.- CPTO.- La Subrogación Activa, la sustitución -por pago- del acreedor,

no es exactamente un negocio SINO un EFECTO o consecuencia indirecta que deriva normalmente de un pago o se produce por ministerio de la ley en orden fundamentalmente de conservar la garantía y que igualmente admite varias CLASES :

1. la sucesión hereditaria ; 

2. la subrogación por pago del 3er. Poseedor del Art. 659if LEC (Nota Marginal)  

3. o simplemente la voluntad (¿unilateral?) del Deudor, que ya históricamente podía verificarse SIN el consentimiento del acreedor, lo que recogió (del Dº Francés) el…
1.-…el Art. 1211 Cc. al decir que “El deudor podrá hacer la subrogación SIN consentimiento del acreedor, cuando para pagar la deuda haya tomado prestado el dinero por escritura pública, haciendo constar su propósito en ella, y expresando en la carta de pago la procedencia de la cantidad pagada”.

2.- Este precepto, especialmente tras el descenso de los tipos de interés derivado de los criterios europeos de convergencia de los años 90, se convirtió en una importante arma de los consumidores para lograr una mejora en sus onerosos préstamos anteriores.

3.- Con todo esta mejora devenía en ocasiones inviable por los altos costes financieros y tributarios de la operación. Para evitarlo y regular el mercado crediticio, se promulgó la ...

II.- #   ... Ley de 30 marzo 1994 que:
I.- ESTABLECE exenciones en el ITPAJD, reduce los aranceles notariales y registrales y limita las comisiones bancarias por vencimiento anticipado  

II.- En cuanto a su ÁMBITO APLICACIÓN, la Ley se  refiere básicamente, como veremos, a Préstamos ordinarios  a interés variable …
A.- EXCLUIDOS.-
… los demás, NO están sujetos al régimen de Ley Ni sus Beneficios; pero SÍ podrán Modificarse ex Normas Grales.: Sustantivas, Fiscales (algunos entienden que Modificación es acto NO-sujeto a AJD) y Arancelarias (p.ej. la modificación del Plazo, en Docum. SIN cuantía... y SIN reducciones arancelarias)
Entre los EXCLUIDOS:
a.- Préstamos con interés FIJO, 

1.- NO se aplican los LÍMITES de las Comisiones por Cancelación: en praxis bancaria suelen admitirse  hasta el 4% (si bien en ellos cabría recurrir a la moderación equitativa de Tribunales del Art. 1154 C.c. aplicable a toda cláusula penal).
2.- RD-Ley 25 abril 2003 (Aº18), trata de incentivarlos y reduce los aranceles hasta el 90% si se trata únicamente de sustituir el interés variable anterior a uno nuevo FIJO.
b.- Hp en garantía Cuentas Corrientes o en contratos APERTURA Crédito donde

1.- NO se pacta SUMA FIJA INICIAL, sino un IMPORTE MÁXIMO que prestatario-Acreditado puede ir disponiendo según sus necesidades…
2.- S-E, si por pacto se fija un Plazo máximo de disponibilidad, la DGRN (Res 18 junio 2001) admite aplicación Ley una vez transcurrido el plazo, pues entonces (al desaparecer la facultad de realizar disposiciones) se convierte en una Hp Ordinaria 
B.- Entre los Préstamos INCLUÍDOS:  la LEY se APLICA:
a.- SUBJETIVO.- a los concedidos por las Entidades Financieras a que se refiere Ley Reguladora del Mercado Hipotecario de 25 marzo 1981. 

(DGRN: Tb por EE. Extranjeras: Préstamos a NO-residentes, inscribibles en España, Aº 10-1 CC)
b.- En el ÁMBITO TEMPORAL: se aplica cualquiera sea su fecha y aunque NO se haya pactado su amortización anticipada, 
     Tener en cuenta que la Ley ha sido objeto de Ref.’ posteriores, que SÓLO serán aplicables a los Préstamos Hp. constituidos tras su entrada en vigor:
1.- 2000: LMF, dic.: suprimió la exigencia de que la Modif. implicara una MEJORA de las condiciones del préstamo,  dadas las dificultades en su apreciación, o incluso su subjetividad.
2.- 2003: RDL  a.c. ( L. 11 nov.  permite “AMPLIAR PLAZO” incluso en las Subrogac. (ANTES sólo cabía para la Novación derivada de la Enervación, aunque sólo en ésta cabe “REDUCIR” –alterar—el Plazo).
III.- REQUISITOS SUBROGACIÓN:
 Ya visto que lo son para que surta efectos contra el acreedor primitivo, (el deudor es parte y consiente)
A.- En los SUBJETIVOS: que la entidad que pretenda subrogarse formule una Oferta Vinculante:
a.- Si el Deudor la acepta, la entidad subrogada lo notificará a la acreedora primitiva, si bien tal notificación no es esencial, pues cfrme. al Art. 5 la subrogación puede inscribirse sin ella.

b.- En todo caso, se instará al Acreedor inicial para que, en el plazo de 7 días, remita certificación del importe pendiente de pago. Caben entonces 3 posibilidades:

1.- Que tal acreedor acepte la Subrogación,

2.- Que trate de ejercitar su Dº de Enervarla que luego veremos, 

3.- o que se niegue a remitir el importe del saldo pendiente o rechace el pago de la entidad subrogada, bastando entonces que ésta calcule tal importe bajo su responsabilidad (no bajo la del deudor), y lo consigne ante el Notario autorizante de la escritura de subrogación quien de oficio remitirá una copia autorizada de la misma a la entidad primitiva y esta podrá alegar judicialm. la existencia de errores, dentro de los 8 días s.s.

B.- En cuanto a los REQUISITOS OBJETIVOS,
1.- Además de los establecidos en el Art. 1211 C.c. a.c.,

2.- El Art. 4 Ley, permite AHORA (incluso alternativamente, new), que: 

i.- simplemente se modifique el tipo de interés, inicial o vigente;  ordinario o de demora.
ii.- se AMPLIE el Plazo (parece que NO, reducción, a dif.’ de la Novación);
iii.- o AMBAS cosas;
C.- En cuanto a los REQUISITOS FORMALES
1.- Al igual que en la Cesión, la E.P. y la Inscripción (NO parecen exactam constitutivas, sino) requisitos de Ejecutabilidad, y oponibilidad, lo que resulta del Art 5, al señalar que “el hecho de la subrogación no surtirá efecto contra 3º, si no se hace constar en el Registro por medio de una N-M, que expresará las circunstancias  subjetivas y objetivas de la operación.
(el nuevo acreedor, los tipos o plazos modificados;  y el Notario autorizante)

2.- Añade el precepto que el Registrador NO puede calificar de nuevo las cláusulas del préstamo que no se modifiquen y que ya estén inscritas; ni exigir la presentación del título de crédito.

3.-  a EFECTOS de la EJECUCIÓN, el Art. 6 exige presentar a la entidad subrogada, la escritura de subrogación inscrita y el título de crédito originario el cual podrá suplirse por Certificación del Registro que acredite la inscripción y subsistencia de la hipoteca.

III.-  OTROS  EFECTOS de la SUBROGACIÓN:  la RESTITUCIÓN al Acreedor primitivo,
a.- se integrará por:

1. el importe del capital pendiente de pago;
2. sus intereses; 
3. la COMISIÓN por vencimiento anticipado, SÓLO si se hubiese pactado y que HOY, tras RDL’03, NO podrá exceder del 0,5%   (y anteriores, del 1% , ) en los préstamos con interés variable; 
4. y en caso de producirse, la INDEMNIZACIÓN de los daños que, en su caso, haya sufrido la entidad acreedora inicial.

b.- E.P.-  El Art. 2-3 Ley, permite efectuar la Subrog. con una simple declaración en la escritura, de que se ha pagado o consignado la cantidad debida e incorporando un resguardo de la operación hecha con tal finalidad solutoria. 
c.- INSCRIPC.- Por lo demás, el Art. 5-2 señala que la inscripción podrá practicarse cuando la escritura cumpla lo dispuesto en el Art. 2, aunque NO se haya realizado aún la notificación al primitivo acreedor, lo que puede ocasionar controversias pues sin ella se entorpece su ...

IV.- Dº de ENERVAR  la Subrogación,

1.- ofreciendo al deudor una simple NOVACIÓN MODIFICATIVA  dentro de los 15 días naturales siguientes al en que entregue la certificación acreditativa del saldo pendiente; y para ello resulta necesario que tenga conocimiento de la subrogación. 

2.- La Ley trata de favorecer la Enervación, y el Art. 9 permite cualquier ALTERACIÓN del plazo inicial, ampliándolo o reduciéndolo según convenga al deudor.

Si el objeto es la ampliación la EE.CC. NO puede exigir una  Comisión superior al 0,1 % de la cifra de capital pendiente de amortizar. (nuevo Art 10, .introducido por RDL)
Art. 9 reduce los aranceles notariales y registrales: se tomará por base la que resulte de aplicar al Capital pendiente de amortizar, el diferencial entre el interés que se modifica y el nuevo. 
      .- Si la Novac. se refiere exclusivamente al Plazo, la base será el 1 por 1.000 del capital pendiente.

IV#.- INSCRIPCIÓN de las AMPLIACIONES de Préstamos Hipotecarios

A.- PLAZO//Tipos interés.- Ya hemos visto que en cuanto al PLAZO, NO plantea problemas, se haga dentro o fuera de la L.’94, pues (al igual que el tipo de interés en sí, que sólo afecta a partes) en ningún caso perjudica a 3º: en última instancia, lo que publica el R.P. es una CANTIDAD MÁXIMA de RESPONSABILIDAD: de Afección al pago de una Suma determinada.
B.-Por ello, el IMPORTE de esta SUMA,  NO puede en principio AMPLIARSE, pues ello, sí podría afectar a 3os.:
1.- Así resulta p. ej. del Art. 115-2 LH, que permite la AMPLIACIÓN en garantía de intereses no cubiertos, pero SIN que pueda perjudicar a 3º,

2.- lo que parece tb. aplicable (por remisión) a la de Hps. Legales del Art. 163;

C.-En cuanto al CRÉDITO Hipotecario, podemos distinguir:

I.- una AMPLIACIÓN “IMPROPIA”:***

1.- Que consistiría, no tanto en ampliar, como en SUSTITUIR el Crédito inicial por otro diferente, 
p.ej. el destinado a financiar la vivienda., que luego se pretende extender a un garaje, o incluso al vehículo… o simplemente a un ulterior adquirente que, ex Art. 118, asume deuda inicial…
2.- Ya tradicionalmente la DGRN rechaza esta posibilidad, que entronca, NO con el Art. 144 a.c. SINO con el 104: “La Hp sujeta los Bs. (…) al cumplimiento de la OBLIG. para cuya seguridad fue CONSTITUIDA”… 
3.- Por tanto esa y sólo esa es la que se garantiza… y “ampliarla” a otra nueva supone novación extintiva de la 1ª, incluso, como señala RES 26 mayo 2001,
a.- aunque la 2ª cupiera “cuantitativamente” en la 1ª por amortización parcial (donde Cancelación Parcial es potestativa, NO necesaria) y porqué en definitiva…
b.- NO cabe en nuestro Ordenamiento la Hp de Propietario (Dº Alemán): una suerte de (“cáscara”) o Reserva de Rango aprovechable para un crédito totalmente nuevo e independiente del 1º.
4.- En estos casos deberá necesariamente constituirse una 2ª hipoteca (y a lo más, reforzarla  Pactando, en su caso, la igualdad de Rango con la 1ª;  caso en que conforme al Art. 227 R.h., cuando ésta se ejecute NO se cancelará la 2ª, sino que subsistirá por considerarse de igual o preferente rango que la 1ª.)
… ello podría también predicarse de la …
II.- AMPLIACIÓN “PROPIA”:
1.- La que afecta a un único y mismo crédito ORIGINARIO, en que simplemente se INCREMENTA su cuantía inicial, SIN modificarlo en lo demás.
2.- que en cambio, sí admite la RES 17 enero 2002, por razones económicas (abaratar costes de una 2ª Hp. … sobretodo… los de Comisiones Bancarias…)

a.- Y siempre que NO haya un 3º que en el ínterin haya inscrito otro Dº, que NO puede quedar perjudicado ex Art. 144 LH …

b.- Y adquiriendo la AMPLIACIÓN su propio Rango, NO el de la Hp. ampliada…
3.- Aunque Doctrina apunta que aquí no sólo juega el Pº Prioridad Registral, y esta ampliación podría perjudicar a 3os. Civiles, donde en caso de Ejecuciones Singulares el Art. 1924if CC, sigue concediendo preferencia a cualesquiera  Acreedores Escriturarios (NO ya, en cambio, la L. CONCURSAL 2003)
Albert Capell (opositor)

Barcelona, nov. 2004

***.-

****.- SÓLO SI HAY TIEMPO y/o tener en cuenta para otros temas:
En ÁMBITO  de las A-P EMBARGO, 
RES 26 sept. y 4 dic. 2003,  entienden que el importe consignado en A-P (ex Art. 72 LH) es conforme al Art. 613-4 LEC, meramente “orientativo”; y admiten la posibilidad de hacer constar el exceso devengado durante la tramitación, por N-M de la A-P, y manteniendo, el exceso, su mismo Rango Preferente aunque en el ínterin se inscriban o anoten otros Dchos o cargas.    
****.-

Albert Capell (opositor)

Barcelona, nov. 2004

****.-
