I. RESOLUCIONES
I.1. Civil
Derechos Reales

Por Maria GoN1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA
e ISABEL DE LA IGLESIA MONJE

HIPOTECA.—HIPOTECA. AMPLIACION PRESTAMO HIPOTECARIO. NOVA-
CION.—IMPOSIBILIDAD DE INSCRIPCION DE LA AMPLIACION DE HI-
POTECA SOLICITADA SIN LA CORRESPONDIENTE AMPLIACION DE LA
RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA. (REsoLucioN DE LA DGRN bpE 17 DE
ENERO Y 8 DE JUNIO DE 2002.)

Antecedentes.—El supuesto de hecho similar en ambas resoluciones es la
ampliacién de un préstamo con garantia hipotecaria, con la correspondiente
ampliacién y modificacién de dicha garantia. Esta se aumenta para poder
garantizar el nuevo capital prestado, pasando a asegurar cantidades superio-
res a las que hasta entonces garantizaba, pero manteniendo esa ampliacién de
hipoteca el mismo caracter y rango de la hipoteca inicial, por ser sé6lo una
ampliacién y modificacién de la misma. Como se dice en la propia escritura
de ampliacién presentada, «queda subsistente en su integridad todo lo demaés
pactado en la escritura de préstamo primitiva».

En ambas Resoluciones el Registrador de la Propiedad rechaza la inscrip-
cién por entender que no se trata de la ampliacién de un mismo préstamo hi-
potecario, sino de la concesién de un nuevo préstamo que, en consecuencia,
debe llevar aparejada la constitucién de una nueva hipoteca que lo garantice,
conforme al principio de especialidad. No puede aprovecharse la existencia de
una hipoteca anterior, ya inscrita, para garantizar con ella un nuevo préstamo;
pues para que la suma contable de dos obligaciones genere una nueva y unica
obligacién es necesario que se produzca la novacién extintiva de la primera y
su inclusién en la segunda. No se trata de una simple novacién modificativa
por cambio de objeto de la primera obligacién. Existen dos obligaciones dife-
renciadas que deben llevar sus correspondientes hipotecas con sus caracteristi-
cas propias, independencia, rango, y caracter a todos los efectos.

Se interpone recurso gubernativo contra la calificacién negativa del Regis-
trador, y el Presidente del Tribunal Superior de Justicia, en la Resolucién de
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8 de junio de 2002, resuelve estimar el recurso, por entender que es perfec-
tamente posible la novacién modificativa del préstamo hipotecario, y que la
LH en su articulo 115 admite la ampliacién de hipoteca siempre que no per-
judique los derechos reales inscritos con anterioridad a la misma y no plantee
problemas con respecto de terceros.

El Registrador apela el auto presidencial, y la DGRN resuelve desestiman-
do el recurso y confirmando el auto apelado.

Sin embargo, en la Resolucién de 17 de enero de 2002, el Presidente del
Tribunal de Justicia desestima el recurso planteado, confirmando la nota de
calificacién. El recurrente apela el auto desestimatorio de su recurso, y la
DGRN estima este nuevo recurso, revocando el auto apelado, en el mismo
sentido que la Resolucién anterior y con idéntica doctrina en ambas Resolu-
ciones, que es la que se recoge a continuacién.

Doctrina.—La DGRN considera inscribible dicha escritura de ampliacién
de préstamo hipotecario, ya que supone una simple novacién modificativa del
préstamo, por lo que éste sigue siendo el mismo y no es necesario establecer
una nueva hipoteca para garantizar el capital aumentado. Eso si, es necesario
que, asimismo, se amplie la responsabilidad hipotecaria para poder garantizar
ese nuevo importe, y esa ampliacién de hipoteca tendra el rango y prioridad
que le corresponda a su nueva inscripcién, sin poder perjudicar, en ningtin
caso, a terceros anteriores a la misma, ni pretender que mantenga el rango de
la primera parte de hipoteca.

COMENTARIO

El problema planteado en las dos Resoluciones que se comentan (con
idénticos Fundamentos de Derecho), ha generado en los ultimos tiempos con-
tradicciones entre el propio cuerpo de Registradores, en el que se han man-
tenido las dos posturas encontradas presentes en esta Resolucién. No es ex-
trafio, entonces, el interés, actualidad y polémica que suscita este asunto.

El supuesto de hecho basico es la ampliacién de un préstamo garantizado
con hipoteca, aumentando el capital principal prestado. Dicha operacién de
aumento del capital del préstamo, lo que supone una nueva entrega de can-
tidad prestada, en tiempos diferenciados, puede dar lugar a dos interpretacio-
nes distintas que se recogen, precisamente, en las dos tesis contrarias mante-
nidas por el Registrador y los solicitantes de la inscripcién.

El dilema est4 en resolver la siguiente cuestién: al producirse una amplia-
cién del préstamo hipotecario, ¢hay, se concede, un nuevo préstamo, o sigue
siendo el mismo?

O lo que es lo mismo, la ampliacién del préstamo hipotecario puede enten-
derse o como una novacion extintiva, lo que implica la extincién de la primera
obligacién (el primer préstamo), para nacer otra distinta por un importe di-
ferente a la anterior (por tanto: dos entregas de capital diferentes, dos obli-
gaciones de devolver distintas, y en consecuencia, dos préstamos distintos). O
bien, puede entenderse, sencillamente, como una novacién modificativa que
supone un cambio en el objeto de la obligacién, por aumentarse la cantidad
prestada, permaneciendo el resto de la obligacién inalterada.

Las consecuencias para la garantia hipotecaria que asegura esa obligacion,
segtin se adopte una u otra tesis son bien distintas, y creo que merece la pena
pararse a desarrollar ambas posturas.
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1. NOVACION EXTINTIVA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO

A priori, y basicamente, el esquema que se sigue al defender esta postura
es el siguiente: existen dos préstamos distintos, con dos obligaciones diferen-
ciadas, que implican necesariamente por el principio de especialidad, dos
hipotecas distintas, con sus distintos caracteres y rangos. Para su constancia
registral seria necesaria la cancelacién de la primera (pues se extinguié la
primera obligacién, y por tanto la primera hipoteca) y la nueva inscripcién de
la segunda hipoteca.

Los argumentos en defensa de esta tesis —mantenida por el Registrador—
pueden ser:

La novacién propia es la novacién extintiva, y asi se ha considerado tra-
dicionalmente hasta la admision de la modificativa. Luego, un cambio sustan-
cial en las circunstancias de la obligacién, que haga incompatible ese resul-
tado con la obligacién primitiva deberia, en principio y de forma tradicional,
extinguir esa prima obligatio, para dar lugar al nacimiento de la segunda o
nova obligatio.

Por lo tanto, para que exista esa novacion extintiva debe producirse o bien
una declaracién de voluntad de las partes expresando su animus novandi de
dar por extinguido el contrato y correlativamente de crear una nueva obliga-
cién; o bien, un cambio sustancial en la obligacién primitiva, de forma que
la antigua y la nueva obligacién sean incompatibles. Sélo en este segundo
caso se presume la novacién extintiva, fuera del cual es absolutamente im-
prescindible que conste esa voluntad de las partes de extinguir y crear una
nueva (1). Y esto es lo que ocurre, seguin los defensores de esta postura, en
el caso de la ampliacién del préstamo hipotecario, porque tal «ampliacién» no
es sino una nueva concesién de préstamo, pues la nueva entrega de capital
hace que nazca una nueva obligacion de devolverlo, distinta de la anterior e
incompatible con la misma, lo que exige la extincién de la primera. Ya que lo
que se modifica o altera en este caso es un elemento esencial del contrato de
préstamo: el capital entregado (2).

Los preceptos del Cédigo Civil, 1.204 y 1.207 son favorables a esta inter-
pretacion, pues en ellos se contempla la novacién extintiva y la consecuencia
para los derechos accesorios cuando se produce esta novacién, que no es sino
la extincién de los mismos —entre ellos, la hipoteca—.

Por otra parte, la doctrina no duda en admitir, en determinados supuestos,
la posibilidad de que la novacién extintiva opere en el préstamo hipotecario,

(1) La jurisprudencia se ha encargado de ir perfilando este requisito del animus
novandi o la incompatibilidad de las obligaciones como rasgo diferenciador de la nova-
cién extintiva o propia. Baste ver al respecto, y entre otras, las siguientes SSTS de 3 de
mayo de 1956; 25 de enero, 7 y 18 de julio y 22 de noviembre de 1982; 24 de febrero
de 1984; 21 de diciembre de 1985; 16 de abril y 28 de mayo de 1986; 17 de febrero y
16 de diciembre de 1987; 7 de julio de 1989; 2 de junio y 14 de noviembre de 1990; 25
de enero y 23 de julio de 1991.

(2) En este sentido se manifiesta el Auto del TSJ de la Comunidad Valenciana, de
7 de noviembre de 1997: «No cabe apreciar la figura de la novacién modificativa, como
se pretende en el recurso, porque bien lejos de constituir la modificacién presente una
alteracién de clausulas o circunstancias accidentales, se refiere a lo verdaderamente
esencial en el objeto del contrato de préstamo mutuo, el capital entregado».
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entre ellos: PENA BErRNALDO DE QUIRGS (3) considera que existe novacién extin-
tiva en el préstamo hipotecario cuando el acuerdo novatorio afecta a condi-
ciones que producen la alteracién esencial de la obligacién garantizada; asi
por ejemplo, si cambia la naturaleza de la obligacién, o cambia la naturaleza
de la prestacién, o cambia la persona del deudor, o se prorroga vencimien-
to de la obligacién, o si la hipoteca pretende cubrir los intereses de nuevos
periodos. GOMEz GALLIGO (4) contempla como causas de una novacién extin-
tiva en préstamo hipotecario la modificacién del régimen juridico del présta-
mo hipotecario, y cuando se pretende que parte de un préstamo se rija por las
condiciones anteriores y parte por condiciones nuevas, en estos casos existi-
ran dos préstamos diferenciados con dos hipotecas distintas.

BALLUGUERA GOMEZ (5), refiriéndose concretamente, ahora si, a la amplia-
cién de préstamo hipotecario, considera que en este caso nos encontramos
ante una verdadera novacién extintiva, pues afirma que «en el caso del prés-
tamo de dinero la ampliacién es inmediatamente la concesién de un nuevo
préstamo, el cual ha de ser objeto de una nueva garantia, sin que sea posible
extender la cobertura hipotecaria de una obligacién antigua a la nueva, pues
con ello se alteraria la prioridad de las obligaciones en detrimento de otros
acreedores».

Vemos que es posible considerar a la ampliacién de préstamo hipotecario
como una novacién extintiva, ¢qué efectos se produciran entonces? En primer
lugar, la existencia de dos obligaciones distintas y bien diferenciadas, lo que
conlleva de forma obligatoria la necesidad de dos hipotecas distintas. Al ex-
tinguirse la primera obligacién para nacer la segunda, se extinguira con ella
la primera o inicial hipoteca constituida (principio de accesoriedad). Correla-
tivamente, con la nueva entrega de capital nacera la segunda obligacién de
devolverlo, o el nuevo préstamo, con su correspondiente garantia. Por lo tan-
to, dos hipotecas distintas, lo que registralmente ocasionara dos operaciones:
cancelacién de la primera e inscripcién de la segunda, para que sean eficaces
frente a terceros, tal y como exige los articulos 144 LH y 240 RH.

Ademas, estas hipotecas tendran sus rangos distintos (1.° y 2.°, en su caso),
con sus prioridades distintas, que no afectan para nada el sistema de prefe-
rencia y prelacién de créditos establecido, sin interferir a los terceros intere-
sados, o titulares de derechos intermedios inscritos, pues la nueva hipoteca
tendra, l6gicamente, rango posterior al de éstos, el derivado de su propia (y
postergada) fecha de inscripcién. Tampoco se ocasionaran problemas en la
ejecucion, pues esta perfectamente determinada y concreta cual es la obliga-
ci6bn que garantiza cada una, ejecucién independiente por sus respectivos
valores.

(3) Véase PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos reales, Derecho Hipotecario, to-
mo II, CER, Madrid, 2001, pag. 221.

(4) Véase Gomez GALuico, F. J., «Préstamo que es objeto de novacién tan sélo en
cuanto a una parte del crédito, inica que es objeto de subsidiacién», en Notas Practicas
del BCNR, mayo de 1996, nam. 5, pag. 1300.

(5) Véase BALLUGUERA GOMEz, C., Casos prdcticos del Seminario Registral del Pais
Vasco, CER, Madrid, 2001, pags. 125-126.
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2. NOVACION MODIFICATIVA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO

Si por el contrario, se defiende que la ampliacién del préstamo hipotecario
supone Unicamente una novacién modificativa, esto significa que sélo se pro-
duce un cambio en el objeto de la obligacion, pero que ésta sigue siendo la
misma. Se trata del mismo préstamo con las mismas condiciones y caracte-
risticas, s6lo que con un principal mayor, que aumenta por una entrega di-
ferida de dinero sin que esto suponga un cambio en las circunstancias esen-
ciales de la obligacién o del contrato de préstamo.

En efecto, la novacién modificativa implica un cambio en las circunstan-
cias no esenciales de la obligacién, que permiten que ésta varie, pero sin
llegar a extinguirse. Hoy en dia no hay problema alguno para la admisién de
esta novacién (denominada «impropia», por no ser causa de extincién de la
obligacién), que encuentra su regulaciéon y admisién por el Cédigo Civil en el
articulo 1203 y en una copiosa jurisprudencia que, después de varias vacila-
ciones, a partir de la STS de 29 de abril de 1947 no ha parado de admitir sin
problemas (6).

En el caso concreto que nos ocupa, los partidarios de esta tesis consideran
que el aumento del capital prestado no es un cambio de un elemento esencial,
y que, ademas, la voluntad de las partes es la permanencia de la obligacién
inicial, pues asi lo manifiestan al establecer en el clausulado que queda sub-
sistente en todo lo demas lo establecido en la primitiva escritura de préstamo.
Luego, hay que rechazar que se trate de una novacién propia, pues en ella es
fundamental ese animus novandi de extinguir la primera obligacién y crear
una nueva, o que ambas resulten incompatibles.

Asimismo, existe jurisprudencia civil y registral proclive a considerar la am-
pliacién del préstamo hipotecario como una simple novacién modificativa, lo
que implica la subsistencia de la primera obligacién, y por tanto de su acceso-
rio: la hipoteca. En concreto, en la RDGRN de 7 de febrero de 1940, que con-
templaba un supuesto de inscripcién de ampliacién de hipoteca, la DGRN acep-
ta que la ampliacién de préstamo hipotecario presentada a inscripcion se haga
refiriéndola a la primera escritura de préstamo hipotecario inscrita, sin necesi-
dad de transcribir de nuevo las condiciones del contrato que ya figuran en la
primera inscripcién, por considerar que esa ampliacién no exige una nueva
hipoteca que la garantice, sino que sigue siendo la misma, y que los requisitos
exigidos por el principio de determinacién quedan suficientemente salvaguar-
dados porque el préstamo y la hipoteca son los mismos que se inscribieron
originariamente. Luego, el Centro Directivo admite que la ampliacién de hipo-
teca no supone un nuevo crédito con una nueva hipoteca; no estamos, por tan-
to, ante una novacion extintiva, sino meramente modificativa.

De manera no tan clara, pero si de forma indirecta, podemos deducir que
la ampliacién de crédito hipotecario no es novacién extintiva, sino que sélo
implica la modificacién de la obligacién inicial, de las Resoluciones de 2 y 3

(6) En este sentido, y a favor de la admisién de la novacién modificativa, véase:
SSTS de 9 de febrero de 1889; 4 de abril de 1892; 14 de marzo de 1908; 30 de diciem-
bre de 1935; 10 de febrero de 1950; 1 de diciembre de 1951; 9 de abril de 1957; 27 de
mayo de 1959; 20 de diciembre de 1960; 21 de enero de 1961; 23 de febrero de 1962;
31 de octubre de 1962; 30 de enero de 1963; 5 de marzo de 1965; 17 de junio de 1966;
22 de noviembre de 1982; 11 de julio de 1985.
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de enero de 1996. Aunque en ellas el supuesto de hecho es distinto (se trata
de una hipoteca en garantia de sé6lo parte de un préstamo ya establecido), la
DGRN afirma que «siendo tnica la obligacién contraida, dicha unidad no
puede ser desconocida por el solo hecho de que se establezca una garantia
hipotecaria que no la cubren su totalidad. Este caracter parcial de la garan-
tia hipotecaria no provoca inexcusablemente el fraccionamiento del crédito
garantizado en dos obligaciones distintas e independientes, sujetas cada una
a un régimen juridico diferenciado, la obligacién sigue siendo tinica si asi lo
han configurado expresamente los contratantes y esta unidad presidira su
ulterior desenvolvimiento juridico y su extincién». De manera que, en cierto
modo, la DGRN aqui admite la relevancia de la voluntad de las partes de que
la obligacién siga siendo tnica y que tenga las mismas caracteristicas, aunque
parte no esté asegurada con hipoteca. Luego, en la ampliacién de préstamo
hipotecario podria valer también estas afirmaciones para mantener que lo
relevante a la hora de determinar si se trata de una o dos obligaciones distin-
tas es la voluntad de los contratantes, que, si asi lo quieren, configuraran la
ampliacién como un «parte» de la misma obligacién.

Igualmente, parte de la doctrina admite sin problemas la novacién modi-
ficativa en la ampliacién de préstamo hipotecario. Entre otros, PENA BERNARDO
DE Quirds (7) admite la posibilidad de novacién modificativa en el préstamo
hipotecario cuando haya variacién en alguno de los elementos de la obliga-
cidn, sin que ésta pierda su identidad, y siempre que las partes hayan querido
dar ese simple alcance al acuerdo novatorio. Considera que la consecuencia
para la hipoteca de la novacién modificativa seria la persistencia de la misma,
como parece deducirse contrario sensu del propio articulo 1207 del Cédigo
Civil, y confirma la TS en la STS de 28 de mayo de 1991. Ahora bien, consi-
dera que ese acuerdo novatorio, meramente modificativo, es perfectamente
posible inter partes, pero que nunca puede «modificar o agravar la posicién de
los que sufren el derecho de garantia que tenga el acreedor. En concreto, no
cabe que pueda agravarse, o en general modificarse, el derecho de hipoteca
—o cualquier derecho real— sin el consentimiento del duefio del bien y de los
titulares de los demas derechos afectados». A continuacién, enumera supues-
tos en los que desde luego es posible una novacién modificativa sin consen-
timiento de los titulares del bien hipotecado, y otros en los que sin embargo
s6lo es posible con consentimiento de los titulares de derechos sobre el bien
hipotecado. Entre estos tltimos, admite que es posible una novacién modifi-
cativa, permaneciendo igual la hipoteca, cuando ésta —la novacién— consista
en un aumento de la deuda para el deudor (luego, aqui cabe la ampliacién del
préstamo hipotecario). Eso si, s6lo sera posible cuando paralelamente se
amplie la responsabilidad hipotecaria y sea consentida por todos esos titula-
res de derechos reales inscritos con anterioridad a la ampliacién, pues de otro
modo nunca podria perjudicarles (arts. 115 y 116 LH). '

Si admitimos, entonces, que la ampliacién de la hipoteca es una simple
novacién modificativa, los efectos con respecto a la hipoteca que asegura el
préstamo seran bien distintos que en el supuesto anterior de novacién extin-
tiva. Al no extinguirse la obligacién, tampoco lo hace la hipoteca, que seguira
siendo la misma. Es decir, no ser4 necesaria ni la cancelacién de la primera

(7) Véase PeNA BerNARDO DE QuUIROS, M., «Derechos reales. Derecho Hipotecario»,
ob. cit., pags. 219-221.
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hipoteca, ni una nueva inscripcién; la hipoteca permanece o subsiste con las
mismas condiciones, lo que, en puridad, implicaria que mantuviera el mismo
rango y prioridad.

No obstante, aunque subsista la misma hipoteca, va a ser imprescindible
que se lleve a cabo una ampliacién de la hipoteca propiamente dicha. Es
decir, de la responsabilidad hipotecaria en todo caso; pues, o bien, la garantia
hipotecaria ya no alcanza a cubrir el nuevo capital concedido; o bien, aunque
«alcanzara» o «cupiera» el nuevo capital dentro de la responsabilidad hipote-
caria, esto no seria admisible, tal y como ha reiterado la DGRN en las Reso-
luciones de 30 de abril de 2001, 26 de mayo de 2001 y 9 de enero de 2002 (8).

Por lo tanto, creo que debemos centrarnos en la propia ampliacién de
hipoteca para saber qué es, cémo debe realizarse, cudndo es posible y qué
consecuencias juridicas puede tener.

La ampliacién del derecho real de hipoteca es una posibilidad contempla-
da de manera muy sucinta en nuestra Ley Hipotecaria. Se contempla de
manera genérica y un tanto vaga en el articulo 81 LH, admitiendo la posibi-
lidad de ampliacién de cualquier derecho real inscrito. Los pocos preceptos
que la regulan se encuentran diseminados por el cuerpo legal y no se contem-
pla en ninguno de ellos el caso de ampliaciéon de hipoteca voluntaria por
voluntad de las partes al ampliar el propio préstamo.

En concreto, los supuestos de ampliacién de hipoteca expresamente reco-
gidos en la Ley Hipotecaria son:

a) La ampliaciéon de hipoteca para cubrir la cantidad mayor de la que
pasa a responder la finca para asegurar intereses vencidos y no satisfechos
que no estén asegurados por la hipoteca original (art. 115.1 LH) (9).

b) La ampliacién de la hipoteca legal en el caso de que la constituida
llegue a ser insuficiente por cualquier causa para asegurar la obligacién: tanto
por el incremento del crédito como el menoscabo o deterioro de la finca
hipotecada (art. 163 LH).

¢) Y también es posible una ampliacién de hipoteca en sentido objetivo,
de forma que quedan afectados por la hipoteca original otros bienes distin-
tos de los que originalmente se ofrecieron como garantia (arts. 1129.3 CC, 163
LH y 219.2 RH).

Pero nada impide que se admita la ampliacién de la hipoteca por voluntad
de las partes, al ampliarse el capital prestado, por analogia con los supuestos
a) y b), y dentro de ese «marco» general esbozado en el articulo 81 LH, eso
si, si se estipula en la escritura mediante pacto expreso de los contratantes.

(8) Doctrina de la DGRN en dichas Resoluciones: «Dada la accesoriedad e indivisi-
bilidad de la hipoteca que nace en garantia de una concreta obligacién y por un importe
determinado, con la que se transmite y se extingue, y que subsiste integra, en tanto no
se cancele, aun cuando se haya reducido la obligacién garantizada y, por tanto, cual-
quiera que sea la cantidad que en virtud de pagos parciales resulte debida, no puede
utilizarse la misma para garantizar otras responsabilidades de las previstas en su cons-
titucioén, cual si de una hipoteca de propietario se tratase, tal como parece pretender el
recurrente al considerar que hasta la suma garantizada cubre posibles ampliaciones del
crédito original una vez que éste se ha reducido».

(9) Articulo 115.1 LH: «Para asegurar los intereses vencidos y no satisfechos que no
estuvieren garantizados conforme al articulo anterior, el acreedor podra exigir del deu-
dor la ampliacién de la hipoteca sobre los mismos bienes hipotecados».
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La practica diaria asi lo confirma, y la doctrina lo admite de forma genera-
lizada, si asi se hace constar por una estipulacién en la propia escritura
de ampliacién de préstamo hipotecario. En este caso hemos de entender por
ampliacién de hipoteca el acto por el que los mismos bienes afectados por la
hipoteca pasan a responder de una cantidad mayor a la que hasta entonces
aseguraban.

¢Coémo debe llevarse a cabo esa ampliacién hipotecaria? Desde luego al ser
un acto de eficacia real, pues modifica la responsabilidad hipotecaria, ha de
hacerse constar en el Registro con el fin de que afecte a terceros, asi lo exige
el propio articulo 81 LH. Es mds, y como dice MANUEL PENA (10), «constituye
por si un acto que, al modificar el alcance de la hipoteca, es acto de natura-
leza dispositiva para los titulares de derechos sobre los bienes a que la hipo-
teca ampliada afecta o afectara». Lo que se traduce, seglin mi opinién, en la
necesidad del consentimiento de esos titulares intermedios, pues de otro modo
no podra practicarse y no les afectara.

Si debe inscribirse en el Registro, ha de constar en documento publico, en
concreto en escritura publica otorgada entre el acreedor y deudor, en la que
conste expresamente su voluntad de ampliar, y se llevara a cabo mediante una
nueva inscripcién. En la nueva inscripcién que se practique se hara referencia
a la primera inscripcién que recoja el derecho ampliado.

La problematica que se suscita es en torno a los efectos que produce esa
nueva inscripcién en relacién con el principio de prioridad. En concreto, el
problema surge con respecto a los derechos inscritos con posterioridad a la
constitucién de hipoteca y con anterioridad a la ampliacién; es decir, los
derechos intermedios. En efecto, ¢esa nueva inscripciéon de ampliacién de
hipoteca, al ser la misma hipoteca, garantizar la misma obligacién, tendra el
mismo rango que la primera parte o primer tramo de responsabilidad hipo-
tecaria? La DGRN entiende que no, pues se vulneraria el principio de priori-
dad y los intereses de titulares intermedios de derechos reales que verian
postergados sus derechos a esta «nueva parte de hipoteca». La doctrina con-
firma esta tesis, por ejemplo, GOMEz GALLIGO (11) sostiene que «la eficacia de
la inscripcién de ampliacién de la hipoteca nunca se hara en perjuicio de los
derechos inscritos o anotados en el interin, como expresamente reconoce el
articulo 115 al establecer que la ampliacién en ningun caso perjudicara los
derechos reales inscritos con anterioridad a ella». En el mismo sentido se
manifiesta Jost Povepa Diaz (12) afirmando que la inscripcién de la amplia-
cién «sélo podra perjudicar a terceros desde la fecha de la modificacién»; de
igual forma, PENA BERNALDO DE QUIRGS (13) considera que el acuerdo novatorio
establecido entre las partes (la ampliacién) no puede nunca agravar la posi-
cién «de los que sufren el derecho de garantia que tenga el acreedor. En
concreto, no cabe que pueda agravarse, o en general, modificarse, el derecho

(10) PENA BERNARDO DE QUIROGS, M., «Derechos reales. Derecho Hipotecario», ob. cit.,
pag. 241.

(11) Vease GOoMez GALLiGo, F. J., en AA.VV., «Comentario al articulo 115 LH», en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo VII, vol. 6, EDERSA, Madrid,
2000, pags. 311-316.

(12) Véase Povepa Diaz, J., en AA.VV,, «Comentario al articulo 81 LH», en Comen-
tarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo VII, vol. 5, pag. 616.

(13) Véase PeENA BERNALDO DE QUIRGS, M., «Derechos reales. Derecho Hipotecario»,
ob. cit., pags. 220-221.
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de hipoteca sin el consentimiento del duefio del bien y de los titulares de los
demas derechos reales afectados (Resolucién de 27 de noviembre de 1999)».
A continuacién, y refiriéndose al caso que la novacién consista en una am-
pliacién de hipoteca, afiade que «para que el bien hipotecado responda de
mayor cantidad, se requerird que por todos los interesados se consintiera la
ampliacién de hipoteca, una ampliacién de la hipoteca realizada sin el con-
sentimiento de los titulares de derechos reales inscritos con anterioridad a la
ampliacién no podria nunca perjudicar estos derechos».

Estoy completamente de acuerdo en que la inscripcién de la ampliacién de
hipoteca no puede perjudicar nunca a esos terceros intermedios; lo que sig-
nifica que la fecha relevante para producir efectos es la de su propia inscrip-
cién y no la de la inscripcién de la constitucién de la hipoteca. Si no fuera asi,
y el rango de la inscripcién de la ampliacién fuera el mismo que el de la
constitucion, se estaria alterando el rango registral, o incluso encubriendo un
pacto de igualdad de rango, que no es posible de llevar a cabo mientras
existan derechos intermedios que puedan verse perjudicados (14). Creo que
deberia rechazarse la inscripcién de una ampliacién de crédito hipotecario
cuando, existiendo terceros intermedios, éstos no consienta tal ampliacién.

Cuestion distinta es si, a pesar de la existencia de titulares de derechos
intermedios, éstos consienten expresamente la inscripcién de la ampliacién de
hipoteca:

a) Si consienten no sélo su inscripcién (que tendria rango posterior a sus
propios derechos), sino que se altere su rango, y tenga el mismo que la pri-
mera inscripcién de constitucién de la hipoteca, esto, segiin mi punto de vista,
seria inscribible. Pero, estariamos ante un supuesto de negociabilidad del
rango, perfectamente admisible en nuestro sistema por el articulo 241 RH y
1255 del Cédigo Civil, en concreto, podria hacerse a través de una permuta o
posposiciéon de rango, y eso es otro tema.

b) Si los titulares de derechos intermedios consiente simplemente en la
inscripcién de la ampliacién de la hipoteca, con el rango que le correspon-
de (que, como hemos dicho, entiendo es posterior al de sus derechos), la
inscripcién también es perfectamente posible, no se altera el sistema de pre-
ferencias y prelaciones, y creo que el Registrador tampoco deberia poner
objecién a esta inscripcién. Sin embargo, las objeciones aqui las pondria,
creo yo, el acreedor hipotecario, que ve postergado su derecho, al menos en
parte. Por lo tanto, y para este acreedor hipotecario, la existencia de derechos
intermedios que pueden relegar su preferencia en el cobro, hace que no vea
en la ampliacién de préstamo hipotecario el mismo e idéntico crédito que
el ampliado; pues las garantias de la ampliacién (de la nueva parte), son
menores y distintas a las del primer crédito, pues no se «presta» en las mis-
mas condiciones. Luego, al acreedor no le interesara esta férmula de am-
pliacién = novacién modificativa, sino que considerara que esa nueva entrega,
en que consiste la ampliacién, es una obligacién distinta a la primera, y a la
que debe corresponder su propia garantia hipotecaria, en su caso.

(14) En este sentido, véase GINER GARGALLO, A., «Hipoteca con pacto de igualdad de
rango con otra anterior y cldusula segin la cual no cabe subrogar otro acreedor en el
segundo préstamo hipotecario sin subrogarlo también en el primero», en BCNR, 1998,
nam. 77, pag. 55.
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Por ultimo, hay que analizar la posibilidad de que no existan titulares de
derechos intermedios inscritos. Este es el caso de la Resolucién que se comen-
ta. Y creo que, entonces, puede practicarse la inscripcién de ampliacién de
préstamo, siempre que conlleve la ampliacién de la responsabilidad hipoteca-
ria, y entiendo la postura de la DGRN de otorgarle un rango propio segin su
propia fecha, pues éste viene determinado por la Ley. Creo que es util, para
facilitar la ejecucién, que cada «parte de hipoteca» responda sé6lo por su
«parte del préstamo», perfectamente determinado.

No obstante, si no existen derechos intermedios, los problemas que plantea
el Centro Directivo se reducen sobremanera. Ya no puede existir el problema
de, caso de realizacién de la hipoteca inicialmente constituida, que el acree-
dor sélo tenga preferencia con respecto a las cantidades inicialmente garan-
tizadas, y que en caso de exceso deba postergarse a los titulares intermedios
para poder cobrar la parte ampliada. Al no existir esos derechos o cargas
intermedias, aunque le otorguemos a la ampliacién un rango .distinto, los
efectos para el acreedor seran que no tiene que soportar a otros prioritarios,
y en el caso descrito cobraria del remanente o exceso directamente. Luego, no
acabo de ver, admitiendo la posibilidad de negociacién del rango hipotecario,
que no existiendo terceros que puedan resultar perjudicados, deba mantener-
se un rango diferenciado para ambos «tramos» de hipoteca, pues los efectos
son los mismos.

Y, ademas, y aunque si existieran cargas o derechos intermedios inscritos,
donde considero imprescindible defender la tesis del Centro Directivo y otor-
gar a cada inscripcién la prioridad derivada de su fecha de presentacién,
repito, a pesar de eso, creo que se podria hacer una nueva critica a la reso-
lucién adoptada. Al acreedor realmente le da igual que se inscriba la amplia-
cién como el mismo préstamo aunque rango distinto, que que se considere
que esa ampliacién es un nuevo préstamo, con una nueva hipoteca, con su
rango distinto y correspondiente. ;Qué ventajas tiene la solucién ofrecida por
la DGRN para el acreedor hipotecario?, ¢no habria sido, a efectos practicos,
lo mismo considerar que la ampliacién es una nueva obligacién, un nuevo
préstamo, y que nos encontramos ante unha novacién extintiva, y por tanto, se
practicaria un nuevo asiento de nueva hipoteca con sus propios efectos y
condiciones, sin necesidad de dar tantas vueltas para llegar a una solucién
practicamente idéntica con respecto a sus efectos?

Dejo planteada la pregunta, que no es sino expresién de mis propias dudas,
y espero que alguien las comparta. Pues, aunque desde el punto de vista
juridico y teérico comparta el razonamiento de la DGRN, y considere que la
Gnica opcién posible para inscribir esa ampliacién de préstamo hipotecario es
que se haga con la correspondiente ampliacién de hipoteca, y que cada tramo
tenga su propio rango, veo que en la practica, y en este caso concreto, la
importante distincién entre novacién extintiva y modificativa no es tan rele-
vante. La polémica de si la ampliacién del préstamo hipotecario es una nova-
cién modificativa o extintiva, siendo a priori posturas tan distintas por la
propia exigencia del principio de prioridad y el sistema de prelacién de car-
gas, y el perjuicio que se puede ocasionar a terceros intermedios, queda sin
relevancia. Y nos vemos abocados a dar una misma solucién practica: rangos
distintos, tanto sea para cada hipoteca (si consideramos novacién extintiva),
o sea para cada parte de la misma hipoteca (si consideramos novacién mo-
dificativa). ¢(No seria todo mas sencillo si se mantuviera entorices desde el
principio la postura del Registrador?



