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seguira abierta la posibilidad de seguir discutiendo o de seguir interpretando
las normas en determinado sentido.

Esta posibilidad del silencio administrativo puede ser un instrumento util.
Sirva un ejemplo. El antiguo articulo 298 del Reglamento Hipotecario (antes de
la reforma por el Real Decreto de 4 de septiembre de 1998) era claramente
ilegal en el apartado que se referia a la inmatriculacién por titulo puablico con
el tnico requisito de que el mismo contara con mas de un afio de antigiiedad;
pues bien, a pesar de dicha ilegalidad, dado que era un cauce adecuado (sobre
todo en la propiedad rustica) para facilitar el acceso al Registro de fincas no
inscritas, a nadie se le ocurria plantear objecién alguna, hasta que (era a finales
de los afios ochenta) un Notario y un Registrador —de comin acuerdo—
decidieron plantear el recurso correspondiente; en la Direccién General se vio
que necesariamente tendria que decirse que el precepto vulneraba el articulo
205 de la Ley Hipotecaria, por lo que la Resolucién supondria un auténtico
cambio en una préctica que, con sus virtudes y defectos, venia funcionando;
la consecuencia fue que se tuvo que llamar a los interesados y convencerles
para que desistieran del recurso. Hoy no hubiera sido necesario, simplemente
se hubiera dejado pasar tres meses.

JUAN Jost PRETEL SERRANO

HIPOTECA. NOVACION. CUENTA CORRIENTE DE CREDITO.—EL QUE LA
LEY 2/1994 SE LIMITE A CONTEMPLAR EL SUPUESTO DE NOVACION DE
PRESTAMOS HIPOTECARIOS NO ES OBSTACULO PARA INSCRIBIR LA
NOVACION DE UNA HIPOTECA EN GARANTIA DE CUENTA CORRIENTE
DE CREDITO, YA QUE LA LEY 2/1994 NO CONTIENE LA REGULACION
GENERAL DE LA NOVACION, QUE SE CONTIENE EN EL CODIGO CIVIL
Y LEGISLACION HIPOTECARIA, SINO, EXCLUSIVAMENTE, LOS REQUISI-
TOS DE LA NOVACION Y SUBROGACION PARA PODER GOZAR DE DE-
TERMINADOS BENEFICIOS FISCALES Y ARANCELARIOS. (RESOLUCION DE
27 DE SEPTIEMBRE DE 2001. BOE pE 10 DE DICIEMBRE DE 2001.)

-RESOLUCION de 27 de septiembre de 2001, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Madrid, don Enrique Franch Valverde, contra la negativa del Registrador de la
Propiedad de Madrid, niimero 23, don angel Garcia Miranda, a inscribir una
escritura de novacién modificativa de otra de crédito en cuenta corriente con
garantia hipotecaria, en virtud de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Madrid, don En-
rique Franch Valverde, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de
Madrid, nimero 23, don Angel Garcia Miranda, a inscribir una escritura
de novacién modificativa de otra de crédito en cuenta corriente con garantia
hipotecaria, en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—1. Mediante escritura autorizada el dia 3 de mayo de 1996, se
formalizé la concesién de un crédito en cuenta corriente con garantia hipo-
tecaria por un plazo maximo de tres afios, como crédito y siete afios mas para
amortizar en catorce cuotas semestrales a contar desde la fecha de otorga-
miento de la escritura, y con un tipo de interés fijo del 12 por 100 anual. El
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dia 23 de julio de 1997, ante el Notario de Madrid, don Enrique Franch
Valverde, se otorgé escritura de novacién modificativa de la anterior, de suerte
que, a partir del 3 de mayo de 1997 al 3 de mayo de 1998, el capital dispues-
to y no amortizado devengaria un interés remuneratorio fijo del 8 por 100
anual, y a partir del 3 de mayo de 1998 hasta el vencimiento del crédito el tipo
de interés seria variable y revisable anualmente, aplicando el que resulte de
sumar un diferencial de 1,25 puntos porcentuales al tipo de referencia —el
denominado MIBOR, a un afio—; y, después de expresar los extremos de la
novacién que se formaliza, se afiade que «Permanece en vigor, sin otras
modificaciones que las pactadas en la presente escritura, el resto del contrato
de crédito con garantia hipotecaria formalizado en escritura de fecha 3 de
mayo de 1996, referenciada en el exponendo I». En el expositivo II de la
escritura se especifica que la modificacion se lleva a cabo «para mejorar las
condiciones del tipo de interés y todo ello al amparo de la Ley 2/1994, de 30
de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios»; y en
el apartado quinto del otorgamiento se indica que las partes prestan su con-
sentimiento a las modificaciones pactadas en dicha escritura «otorgada al
amparo de lo previsto en la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y
modificacién de préstamos hipotecarios, solicitindose expresamente los bene-
ficios fiscales y los establecidos para el calculo de los honorarios notariales y
registrales que se determinan en el articulo 9 de la Ley anteriormente citada,
e instando del sefior Registrador de la Propiedad la practica de las oportunas
operaciones registrales».

II. Presentada en el Registro de la Propiedad niimero 23 de Madrid, copia
de la mencionada escritura otorgada el 23 de julio de 1997, fue calificada con
la siguiente nota: «A solicitud verbal del presentante, conforme al articulo 429,
parrafo segundo del Reglamento Hipotecario, se extiende la siguiente nota de
calificacién: Denegada la inscripcién del precedente documento que causé el
asiento 2.601 del diario 16, por el defecto insubsanable de no estar compren-
dido el crédito en cuenta corriente garantizado con hipoteca, que causé la
inscripcién 1.2 de la finca registral nimero 10.331, en el ambito del articulo 1
de la Ley 2/1994 —sic— de 30 de marzo —Boletin Oficial del Estado de 4 de
abril—, que s6lo comprende los préstamos hipotecarios. No procede tomar
anotacién preventiva conforme al articulo 65 de la Ley Hipotecaria. Puede
interponerse recurso gubernativo de esta nota calificatoria en la forma y plazo
que determinan los articulos 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario.
Madrid, treinta y uno de octubre de mil novecientos noventa y siete. El
Registrador». Firma ilegible.

III. El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion y alegé: Que en primer lugar hay que resaltar
la improcedencia de la cita legal, pues el articulo 1 de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, para nada se refiere a las escrituras de novacién, sino sélo a las
de subrogacién, y a las de novaciéon modificativa se refiere el articulo 9 de la
propia Ley. Que por razones de economia procesal se entiende que el Regis-
trador se ha querido referir a este altimo articulo y no al err6neamente citado.
I. Que la primera cuestién que plantea la calificacién del Registrador es de si
sera o no cierto que la Ley 2/1994 sé6lo es aplicable a los «préstamos», y nunca
a los «créditos hipotecarios». Que la cuestién se ha planteado desde el mismo
instante de la publicacién de la Ley, y es licito plantearlo, no obstante lo
terminante que a primera vista pueda parecer la diccién legal, porque, por un
lado la promulgacién de una ley especial para, desarrollando lo que ya regula
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el Cédigo Civil en su articulo 1.211, favorecer a unos deudores al negociar una
mejora en las condiciones del tipo de interés, que se aplica a su deuda, es
chocante e injustificado. Que también habla de préstamo la Orden Ministerial
de Transparencia de las condiciones financieras de préstamos hipotecarios, de
5 de mayo de 1994, y la Resolucién de 27 de octubre de 1994 decidié6 su apli-
cabilidad a créditos. Que de la Exposicién de Motivos de la referida ley parece
que el empleo del término «préstamos» por el legislador lo ha sido en sentido

_vulgar y omnicomprensivo de operacién crediticia con garantia hipotecaria.
Que al interpretar la ley hay que atender ademas de su literalidad a la finalidad
perseguida por el legislador con su promulgacién: promover la competencia
real entre las entidades financieras, facilitando a los deudores un mecanismo
de cierta sencillez para cambiar de acreedor a bajo coste, permitiendo, igual-
mente, una novacién barata de las condiciones pactadas para no provocar un
caos de cambios de entidad acreedora. Que con ello se estd refutando el
criterio interpretativo exclusivamente literalista de la Resolucién de 12 de
mayo de 1997. Que no se encuentra ninguna razén para que tales beneficios
fuesen aplicables a los préstamos y no a los créditos y, no es razén, el que sea
mas frecuente la operacién de préstamo que la de crédito, porque ademas ello
es, o puede ser puramente circunstancial o coyuntural y la ley tiene caricter
de permanencia. Que la solucién aportada por algunos, consistente en aplicar
la ley a los créditos, previo el cierre de cuenta y la renuncia formalmente
acreditada a futuras disposiciones, se considera que no resuelve el problema.
Que ultimamente la doctrina admite también los préstamos consensuales en
que las operaciones que surgen son bilaterales. Esto ha acercado las figuras
de préstamo y crédito, hasta el punto que la practica bancaria ha inventado
una serie de contratos, licitos al amparo del articulo 1.255 del Cédigo Civil que
son una mezcla de crédito y préstamo. II. Que el crédito que es objeto de la
escritura calificada s6lo lo es en la denominacién adoptada por las partes para
su calificacién, porque si se examina detenidamente sélo funciona como tal
crédito durante tres afios, concluidos los cuales, el saldo que exista al llegar
a ese plazo se devuelve mediante cuotas periédicas durante un plazo de siete
afios. En esta segunda fase se desenvuelve como un verdadero préstamo. Que
hay que admitir que la expresién «préstamo hipotecario» utilizada por el
legislador, lo es con caracter general, y alcanza a los «préstamos» y «créditos».
En realidad el favorecido por la ley es el deudor hipotecario, con caricter
general, que es el que preocupaba al legislador. Que, por otro lado, al realizarse
la novacién se est4 pactando la mejora de las condiciones del tipo de interés,
tanto para la fase de crédito como de préstamo, por lo que no seria admisible
ese distinto tratamiento a las novaciones efectuadas en uno u otro tiempo de
la vida de la operacién crediticia que se trata. III. Que no tiene justificacién
la calificacién del pretendido defecto como insubsanable. Que lo que sucede
con este recurso es que habra de resolver sobre si a la novacién de la ope-
racién crediticia bancaria, formalizada en la escritura, le es o no aplicable el
régimen de bonificaciones arancelarias prevista en la Ley 2/1994. Que desde
el punto de vista sustantivo hay que repetir que lo que se sostiene es que la
Ley 2/1994 es aplicable al caso que se trata.

IV. El Registrador en defensa de la nota, informé: Que el articulo 9 de la
Ley 2/1994 es un mero desarrollo desde el punto de vista exclusivamente fiscal
de la novacién modificativa y, por tanto, un complemento del articulo 1, que
es de referencia general a toda la ley, aplicable tanto a la novacién como a la
subrogacién. Que el resto del contenido del escrito del recurrente se puede
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resumir en las dos afirmaciones siguientes: 1.* Que la ley es aplicable a la
novacién de hipoteca constituida en garantia del crédito de una cuenta co-
rriente (que es la escritura que motiva el recurso), pues es de aplicacién a toda
operacion crediticia bancaria, sea de préstamo o de crédito. A ello hay que
decir que si durante la vigencia de la cuenta corriente no se concreta el
quantum del que se ha dispuesto sino sélo el mdximun garantizado, entonces
es crédito y no préstamo y sélo al cierre definitivo de la cuenta se podra o no
considerar préstamo. Que la Direccién General no ha dictado las Resoluciones
que cita el recurrente. 2.* Que caso de estimarse no aplicable, el defecto sera
subsanable, pues bastaria modificar su contenido considerandolo como nova-
ci6én modificativa del Cédigo Civil y suprimiendo la referencia a la ley. Que hay
que sefalar que la hipoteca en garantia de crédito en cuenta corriente encaja
en las denominadas hipotecas de maximo, en las cuales el dinero no es tomado
a préstamo como exige el articulo 1.211 del Cédigo Civil y reitera el articu-
lo 2 de la Ley citada, la cual lleva a la conclusién de que la subrogacién
(art. 1 de la Ley) y la novacién (art. 9 de la misma) s6lo es aplicable a los
préstamos hipotecarios tanto a interés fijo como a interés variable, conforme
al articulo 1.753 del Cédigo Civil, como contrato real y unilateral que se per-
fecciona por la entrega, pero no a otros tipos de hipoteca como son los que
garantizan los contratos de cuenta corriente, los reconocimientos de deuda, los
créditos asegurados con hipoteca de fianza, los cambiarios, los de en garantia
de deuda futura, los de obligacién no dineraria, los de precio aplazado en
la compraventa o el de apertura de crédito en cuenta corriente, que es el
presente caso. Que se recoge la interpretacién que del articulo 1.211 del
Coédigo Civil hace la sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de junio de 1989,
cuyo criterio fue reiterado por la sentencia de 27 de octubre de 1994, en el
sentido que la entrega del dinero es necesaria para que nazca el contrato real
de préstamo. Que, anteriormente la sentencia de 4 de mayo de 1943 precisé
que la apertura de crédito no es un verdadero préstamo, sino un crédito
considerado como contrato atipico y regulado por analogia por las normas del
préstamo. Que la referida ley, como norma especial, es de interpretacién
restrictiva, como dicen las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de enero y
27 de noviembre de 1947. Que como detalle puede apreciarse que el articu-
lo 235.1 del Reglamento Hipotecario distingue entre préstamo y crédito. Que
la atribucién del carécter insubsanable del defecto apreciado radica precisa-
mente en que si se estima necesario el otorgamiento de nuevo documento
publico notarial, el cual altera y modifica sustancialmente el contenido del
documento que se subsana en el aspecto juridico. Que nada menos que es
necesario eliminar el amparo que se hace de una ley especial y sustituirlo por
el apoyo legal del articulo 144 de la Ley Hipotecaria que permite el acceso al
Registro de la novacién del contrato primitivo, en este caso de una novacién
modificativa ordinaria. Que todo ello lleva a estimar el defecto como insubsa-
nable, pues no es la mera supresion de la referencia a la ley lo que soluciona
el problema, sino que la referencia ha de hacerse a las normas generales antes
apuntadas. Que si en la escritura se hubiera dicho. expresamente: 1.° Que la
cuenta corriente estd ya cerrada, y 2.° Que el saldo esta ya fijado y tiene
por delante un periodo para amortizarlo, entonces podria haberse inscrito
porque al entrar en la fase de saldo definitivo puede asimilarse a un contra-
to real de préstamo con capital ya determinado. Estas dos precisiones no
se hacen en la escritura calificada, porque no se dan, por lo que el defecto se
estima insubsanable.
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V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, confirmé la
nota del Registro funddndose en que en la Ley 2/1994, de 30 de marzo, se
emplea la palabra «préstamo» para sefialar su ambito, sin hacer mencién
alguna del término «crédito» y, por ello, tratdndose de una ley especial, que
ha de ser objeto de interpretacién restrictiva, no puede entenderse que el
legislador haya utilizado el término «préstamo» en un sentido vulgar compren-
sivo también del contrato de crédito con garantia hipotecaria. Que el defecto -
apreciado por el Registrador ha de considerarse insubsanable, habida cuenta
que la subsanaci6n exige el otorgamiento de un nuevo documento ptblico en
el que habria de modificarse de forma juridicamente sustancial la escritura
anterior.

VI. El Notario recurrente apel6 el auto presidencial manteniéndose en las
-alegaciones contenidas en el escrito de interposicién del recurso gubernativo.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 9 de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios; 1.203.1.°,
1.204 y 1.753 a 1.757 del Cédigo Civil; 311 y siguientes del Cédigo de Comercio;
144 de la Ley Hipotecaria; 240 del Reglamento Hipotecario, y las Resoluciones
de 18 de junio y 17 de julio de 2001.

1. En el supuesto factico de este expediente, el Registrador deniega la
inscripcién de una escritura de novacién modificativa de un contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente con garantia hipotecaria, en la que se
sustituyen el tipo de interés ordinario fijo por otro del mismo caracter, pero
inferior para el primer afio, y otro variable para el resto de la duracién del
crédito, porque, a su juicio, dicho contrato no est4 comprendido en el ambito
de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de prés-
tamos hipotecarios.

2. Sin necesidad de entrar en las peculiaridades de la concreta modalidad
del contrato de apertura de crédito en cuenta corriente formalizado mediante
la escritura calificada (en la que se fija un plazo de tres afios transcurrido el
cual desaparece la disponibilidad y se concreta el importe debido en las sumas
de que se haya dispuesto hasta entonces que se ha de devolver a partir de ese
momento siguiendo un régimen de amortizacién periédico y con devengo de
intereses en términos coincidentes con los préstamos sujetos a amortizacién
por cuotas —cfr. la doctrina sentada por las Resoluciones de este Centro
Directivo de 18 de junio y 17 de julio de 2001, segtin las cuales, cuando se da,
entre otras, una circunstancia analoga a la indicada en el caso debatido, la
modalidad del contrato.de apertura de crédito participa de la misma causa
negocial que es propia del préstamo regulado en los arts. 1.753 a 1.757 del
Cédigo Civil y 311 y siguientes del Cédigo de Comercio, de modo que sus
efectos son asimilables—, lo cierto es que el defecto expresado en la nota de
calificacién no puede ser confirmado si se tiene en cuenta que la Ley 2/1994,
de 30 de marzo, no contiene una regulacién sustantiva de la novacién del
contrato de préstamo con garantia hipotecaria, sino que se limita a la referen-
cia que el articulo 9 hace a la «<mejora de las condiciones del tipo de interés
inicialmente pactado o vigente», tinicamente como presupuesto de la aplica-
cién de determinados beneficios fiscales y arancelarios. Por ello, y sin prejuz-
gar sobre la aplicabilidad o inaplicabilidad de los referidos beneficios, ningin
obstaculo puede verse al reflejo registral de la novacién modificativa de que
se trata, conforme a lo establecido en los articulos 1.203.1.° del Cédigo Civil,
144 de la Ley Hipotecaria y 240 del Reglamento Hipotecario.
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Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar el auto
apelado y la nota de calificacion.

Madrid, 27 de septiembre de 2001.—La Directora General, Ana Lépez-Monis
Gallego.

Excmo. Sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

COMENTARIO

Uno es el defecto apreciado por el Registrador de la Propiedad, en virtud
del cual rechaza la inscripcién solicitada de la novacién objetiva por cambio
del tipo de interés en el crédito en cuenta corriente garantizado con hipoteca.
Y el motivo de la denegacién es que la pretendida novacién modificativa del
tipo de interés no puede hacerse al amparo de la Ley 11/1994, de 30 de marzo,
por quedar los créditos en cuenta corriente fuera del &mbito objetivo de dicha
Ley que, segin el Registrador, sélo se refiere a los préstamos.

Este defecto fue ya comentado en otra Resolucién anterior (17 de julio de
2001), a la que haré distintas referencias; no obstante al tratarse, en este caso,
de una novacién modificativa, una modificacién del tipo de interés en lugar de
una subrogacién, como se analizé entonces, conviene pararse a pensar si las
cosas pueden ser distintas. Por eso, planteo estudiar el asunto de la siguiente
forma: En relacién con el &mbito objetivo de la Ley 2/1994:

a) Si el cambio o modificacién del tipo de interés previsto en la escritura
que se presenta a calificacién es realmente o puede considerarse una «mejora»
a las que se refiere la propia Ley.

b) Si el ambito objetivo de la Ley es el mismo cuando se trata de una
novacién o modificacién del tipo de interés, o sélo es exigible para la subro-
gacién. Para ello habra que ver primero cudl es su ambito objetivo, y a
continuacién si es o no el mismo que se exige para la novacién del tipo de
interés de la Ley.

Por tultimo, habria que concluir si con independencia de la aplicacién de
esta Ley, para la obtencién de las ventajas y beneficios fiscales correspondien-
tes, si esa novacién podria llevarse a cabo por el Cédigo Civil y tomar cons-
tancia de ella en el Registro de la Propiedad.

AMBITO OBJETIVO DE LA LEY 2/1994, pE 30 DE MARZO

a) ¢El cambio del tipo de interés que se pretende es una «mejora» de las
previstas en la Ley? El articulo 9 de la LSMP dice que las escrituras publicas de
novacién modificativa de préstamos hipotecarios gozaran de los beneficios fis-
cales y arancelarios previstos siempre que «la modificacién se refiera a la mejo-
ra de las condiciones de los tipos de interés inicialmente pactado o vigente».

La mejora en las condiciones del tipo de interés en la novacién modificativa
ha de interpretarse exactamente igual que la mejora prevista en la subroga-
cién, y han de aplicarse los mismos requisitos y criterios para determinar si es
0 no mejora.
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Y habra mejora (para la subrogacién y por tanto para la novacién) cuando
el deudor pase a deber menos o en condiciones menos onerosas.

Hay que distinguir, en primer lugar, y siguiendo a HERNANDEZ ANTOLIN (1), si
los tipos son fijos o variables: a) Si el tipo es fijo, su mejora es facil y no plantea
problemas, reduccién del mismo; b) Por el contrario, si el tipo es variable, el
concepto de mejora es un poco mas problematico de resolver. 1. No hay proble-
ma si para los distintos perfodos estan ya fijados; 2. Tampoco si la mejora se
hace reduciendo en X puntos al fijado inicialmente; 3. La mejora es también
obvia si lo que se reduce es el diferencial pactado, manteniendo el indice. 4. El
problema surge cuando el nuevo {ndice es distinto del inicialmente pactado; al
ser magnitudes distintas es muy dificil su comparacién. En este caso, se cambia
un interés a tipo fijo del 12 por 100 por un interés, en el primer periodo, un tipo
fijo del 8 por 100 (aqui la mejora es clara); y en un segundo periodo, el tipo sera
variable y revisable anualmente, y sera el que resulte de aplicar el diferencial
del 1,25 al tipo de referencia MIBOR (a un afio). En este segundo periodo, la
mejora es asimismo clara por cuanto a pesar de cambiar de un fijo a un varia-
ble, dado la bajada generalizada de los tipos de interés, hacen que aunque a la
referencia MIBOR se le sume un 1,25, para igualar o superar el 12 por 100 ini-
cialmente pactado, tendria que estar en 10,75 por 100, lo que en el momento de
otorgar la escritura de novacién era imposible por encontrarse mucho mas bajo;
por lo tanto se mejora también el variable.

Est4 claro que el cambio del tipo de interés es una mejora de las previstas
en la LSMFH, pero, ¢se trata realmente de un préstamo hipotecario de los
queridos por la Ley?

b) La Ley de Subrogacién y Modificacién de Préstamos Hipotecarios en su
articulo 1.2 establece claramente que se aplica a los préstamos hipotecarios
concedidos o contratados por entidades crediticias, delimitando de esta forma
el ambito objetivo en cuanto a la cosa y las personas intervinientes (2).

A lo largo de su articulado se repite la expresién «préstamos» (3); en el
mandato parlamentario que la provocé, el legislador siempre se ha referido a
los préstamos hipotecarios, y el cambio que se produjo en su tramitacién
parlamentaria no aproveché para ampliar el 4ambito objetivo de préstamos
hipotecarios a otras figuras similares; asimismo, la referencia expresa de esta
Ley a la Ley de Regulacién del Mercado Hipotecario, hace pensar que ambas
se estan refiriendo al mismo tipo contractual, y el de la LRMH no es sino el
préstamo hipotecario, tal y como se desprende de sus preceptos (4).

(1) Véase HErRNANDEZ ANTOLIN, J. M., «Breve andlisis de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios», en RCDI,
num. 622, mayo-junio, 1994, pags. 1221-1223.

(2) Articulo 1 LSMH: «1. Las entidades financieras a las que se refiere el articu-
lo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Mercado Hipotecario, podran ser subrogadas

. por el deudor en los préstamos hipotecarios concedidos, por otras entidades anélogas,

con sujecién a lo dispuesto en esta Ley. 2. La subrogacién refiere el apartado
anterior serd de aplicacién a los contratos de préstamo hipotecario, cualquiera que sea

la fecha de su formalizacién y aunque no conste en los mismos la posibilidad de
amortizacién anticipada».

(3) Véanse los articulos 2, 3, 9 de la Ley.

(4) Véase, por ejemplo, los articulos 1 y 4 de la LRMH: Articulo 1: «Las entidades
financieras a las que esta Ley se refiere podran conceder préstamos hipotecarios y emitir
titulos...». Articulo 4: «La finalidad de las operaciones de préstamo a que se refiere esta
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Ademas, el supuesto de subrogacién previsto en la LSMH es un desarrollo
de la subrogacién sin conocimiento del acreedor que recoge el articulo 1.211
del Cédigo Civil (tal y como se desprende de la propia Exposicién de Moti-
vos de la Ley), luego, la misma interpretacién restrictiva que se hace de este
articulo —por tratarse de un supuesto excepcional— ha de hacerse con res-
pecto a la subrogacién prevista en la Ley 2/1994, y por lo tanto, hay que
cumplir escrupulosamente todos los requisitos que se exigen para la misma,
entre los que se dice expresamente que la subrogacién sélo puede hacerse en
un contrato de préstamo. '

Por todo esto, tradicionalmente, la doctrina (5) ha venido considerando que
la subrogacién prevista en esta Ley s6lo puede aplicarse cuando se trate de
un préstamo hipotecario (en sentido estricto) y no cuando se trate de otras
figuras contractuales propias de la practica bancaria que tienen, asimismo, por
finalidad la financiacién, como pueden ser créditos, avales, etc.

Sin embargo, esta tesis restrictiva también ha tenido sus detractores y ha
sido criticada por otra parte de la doctrina que entiende que es absurdo
constreiiir la aplicacion de esta Ley sélo a los préstamos en sentido estricto,
y que no hay problema en entender que también puede producirse la subro-
gacién prevista en apertura de créditos, cuenta corriente de crédito, etc. (6);
pues de la propia ratio de la Ley parece deducirse que es posible, ya que lo
que se pretende con la misma es favorecer al deudor, cualquiera que sea el
contrato causa de su deuda.

La DGRN, en la Resolucién de 18 de junio de 2001 confirma esta nueva idea,
y aunque considera que en la Ley sélo se hace referencia a los préstamos, am-
plia el concepto de préstamo hipotecario a los efectos de esta Ley, y afirma
que puede aplicarse la subrogacién en ella prevista a esas otras figuras que sin
ser préstamo en sentido estricto se comportan como tales, o pueden asimilarse
a los mismos por el hecho de devenir en una relacién juridica unilateral asimi-
lable al préstamo (la obligaciéon de devolver una cantidad exacta de dinero),
como puede ocurrir en un préstamo futuro o en la apertura de crédito (7).

Ley sera la de financiar, con garantia de hipoteca inmobiliaria, la construccién, reha-
bilitacién y adquisicién de viviendas, obras de urbanizacién...»

(5) Véase, entre otros: Garcia Mas, F. J., «Comentarios a la Ley 2/1994, de 30
de marzo, sobre subrogacién y modificaciéon de préstamos hipotecarios», en RCDI,
nam. 624, septiembre-octubre, 1994, pag. 1950; Lopez Liz, J., Subrogacién y modifi-
cacion de préstamos hipotecarios (Andlisis prdctico de la Ley 2/1994, de 30 de marzo),
Ed. Bosch, Barcelona, 1955, pags. 91-94.

(6) Véase Nieto CaroL, U., «Subrogacién y modificacién de préstamos hipoteca-
rios», en Contratos bancarios y parabancarios, AA.VV., Ed. Lex Nova, Valladolid, 1998,
pag. 476; Vattier FuenzaLipa, C.: «La subrogaciéon y la modificacién de los préstamos
hipotecarios, segun la Ley 2/1994, de 30 de marzo», en Actualidad Civil, nam. 31, 199,
pag. 606; Ruiz-Rico Ruiz, J. M., y URENA MARTINEZ, M., «Aspectos civiles de la Ley 2/
1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios»,
en Actualidad Civil, nim. 38, octubre de 1994, pags. 786-790; HERNANDEZ ANTOLIN, J.
M., «Breve analisis de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién
de préstamos hipotecarios», en RCDI, num. 622, mayo-junio, 1994, pags. 1216-1221.

(7) Véase la RDGN de 18 de junio de 2001: Después de diferenciar claramente el
préstamo de la apertura de crédito en cuenta corriente, mantiene: «frente a estas figuras
(préstamo y apertura de crédito), tipificadas por el legislador y los usos bancarios, las
técnicas financieras han alumbrado, al amparo del principio de autonomia de la volun-
tad, otras modalidades de contrato de préstamo que partiendo de cada una de aquéllas
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Asi las cosas, y como ya manifesté en el comentario a la Resolucién de 17
de julio de 2001, citada anteriormente, creo que no habria problema para
entender aplicable la Ley a estos contratos asimilables al préstamo.

Pues bien, una vez delimitado el 4mbito objetivo de esta Ley, ¢podemos
considerar que es ese mismo ambito (préstamos hipotecarios en sentido am-
plio) en el que se esta pensando para la novacién por cambio del tipo de interés
prevista en el articulo 9 LSMPH? Creo, sinceramente y sin lugar a dudas, que
si. Y esto por las siguientes razones:

a) En primer lugar, porque la modificacién del tipo de interés prevista en
el articulo 9 LSMPH, ha de extenderse al propio 4mbito determinado en el
articulo 1, y aunque en éste sé6lo se hable de subrogacién, no hay que olvidar
que establece el ambito general de la Ley, y es la propia Ley la que recoge la
novacion.

b) En segundo lugar, si lo contempla para lo méas y mas complicado que
es la subrogacion, tanto mas lo sera para la novacién. En efecto, la subrogacién
sera el procedimiento a.seguir cuando no se produzca la novacién, es decir,
si el acreedor hipotecario no conviene en modificar el tipo de interés, y sélo
entonces se le otorga al deudor la facultad de subrogar a otra entidad credi-
ticia en el préstamo, precisamente, porque la nueva si acepta mejorar las
condiciones del tipo de interés. Luego, se ha de pensar en la misma figura
contractual, pues la subrogacién es «subsidiaria» de la modificacién.

¢) En la propia Exposicién de Motivos de la Ley se contempla esta idea.
En concreto, en el ultimo parrafo se afirma que se ha decidido beneficiar al
deudor, bonificando costes (de aranceles y fiscales), en la novacién modifica-
tiva de los préstamos hipotecarios de la misma manera que en la subrogacién.
Por tanto, se entiende que en los mismos y exactos supuestos de los préstamos
hipotecarios (8).

confluyen en la practica en situaciones similares... Y junto a ellas esta la modalidad de
apertura de crédito en que se condiciona la disponibilidad no sélo para ciertos fines
y en porcentajes determinados sobre el total crédito concedido, sino que se fija un
plazo, transcurrido el cual desaparece aquélla, concretandose el importe debido en las
sumas de que se haya dispuesto hasta entonces que se ha de devolver a partir de ese
momento siguiendo el régimen de amortizacién periédico y con devengo de intereses
en términos coincidentes con los préstamos sujetos a amortizacién por cuotas. La pro-
ximidad de ambas figuras es evidente en cuanto participan de la misma causa negocial
y sus efectos, una vez que se ha recibido el préstamo o ha dispuesto del crédito, son
perfectamente asimilables. Si en un momento inicial, en tanto la entrega no ha tenido
lugar o esta abierta la disponibilidad, existe una relacién juridica compleja, una vez
culminada aquélla o se cierra la facultad de disponer o se transforma en una relacién
idéntica a la del préstamo ordinario, con un acreedor exento ya de obligaciones que
a partir de entonces recaen sobre el deudor. Y si la relacién juridica entre las partes
sufre esa transformacién, necesariamente ha de repercutir en la hipoteca que garantiza
el crédito, que de ser una hipoteca de seguridad en garantfa de una obligacién futu-
ra o condicional y hasta un maximo de responsabilidad, pasard a ser una hipoteca
ordinaria o de trafico en garantia de una obligacién ya existente y de cuantia determi-
nada. Llegado ese momento... ha de llevar a la conclusién de que cabe su aplicacién
(de la Ley 2/1994) a esas situaciones que han devenido perfectamente equiparables a
un préstamo hipotecario».

(8) Exposicién de Motivos de la LSMPH, ultimo péarrafo relativo a la novacién
modificativa prevista en el articulo 9: «Por tultimo, se ha considerado beneficioso, tanto
para los acreedores como para los deudores, bonificar los mismos costes, antes dichos,
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d) Por el contrario, seria absurdo, entonces, e iria contra el espiritu de la
Ley, que la subrogacién sé6lo pudiera hacerse con respecto a préstamos, y el
cambio del tipo de interés a otra figura distinta.

e) Por ultimo, la doctrina asi lo confirma, y es casi undanime al considerar
el mismo ambito de aplicacién para la subrogacién que para la novacién
modificativa (9).

En resumen, la novacién prevista en la Ley 2/1994, que lleva aparejados
beneficios fiscales y arancelarios, s6lo podra hacerse con respecto a préstamos
hipotecarios (en el sentido amplio que establece la DGRN).

¢Puede entenderse entonces el crédito en cuenta corriente, de esta Reso-
lucién, como préstamo en sentido amplio? Ambas figuras, préstamo y crédito
en cuenta corriente son bien dispares, y asi lo ha manifestado la doctrina y
jurisprudencia en distintas ocasiones (10). Sus mayores diferencias estriban en
el caracter unilateral y real del primero y el bilateral y consensual del segundo;
de donde en el segundo no puede convertirse en esa tnica obligacién unidi-
reccional de devolver una cantidad exacta y conocida en que consiste el
préstamo, pues en la cuenta corriente de crédito existen obligaciones para
ambas partes (acreditante y acreditado), y es imposible de conocer o recon-
ducir hasta el momento de cierre de la cuenta corriente de crédito, la cantidad
que se ha de devolver, o ingresar, pues las posiciones acreedoras deudoras
pueden variar, y por eso so6lo se establece un maximun de responsabilidad
hipotecaria. En este caso, y segun el Registrador, en la escritura que se
presenta parece que s6lo se concreta el maximo y no el quantum, como deberia
corresponder en un préstamo. Siguiendo esta tesis, en este caso no podriamos
hablar de una figura asimilable al préstamo, y por lo tanto no podria produ-
cirse la novacién modificativa por tipo de interés prevista en la Ley 2/1994, y
el deudor no se beneficiaria de las ventajas fiscales y arancelarias previstas en
ella, lo cual no implica, como veremos luego, que la novacién pueda hacerse
por los tramites establecidos en el Cédigo Civil.

en el caso de la novacién modificativa del préstamo hipotecario entre acreedor y
deudor; operacién que resultara muy beneficiosa para el deudor por ser la que soporta
menos gastos y muy estimulante para el acreedor al darle ocasién de no perder su propio
cliente». .

(9) En este sentido, se manifiestan Roca SastrRe, R. M., y Roca-SASTRE MUNCUNILL,
L., Derecho Hipotecario, tomo VIII, Ed. Bosch, Barcelona, 1998, pag. 563: al hablar
de los requisitos necesarios para que se produzca la novacién modificativa prevista en
el articulo 9 LSMPH, afirma, que uno de ellos es el comun acuerdo entre el deudor
y la entidad financiera que implique «una renegociacién del préstamo hipotecario,
entendido éste en el sentido estricto antes expuesto en la subrogacién»; Lorez Liz, J.,
«Subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios», ob. cit., pag. 207: «para gozar
de los beneficios fiscales establecidos en el articulo 9, es necesario también que se trate
de un préstamo en sentido estricto y que el acreedor sea una de las entidades de crédito
antes mencionadas en referencia a la subrogacién»; HERNANDEZ ANTOLIN, J. M., «Breve
analisis de la Ley 2/1994...», ob. cit., pag. 1203: el ambito de actuacién en materia de
novaciéon son los préstamos hipotecarios, remitiéndose a lo que dice sobre éstos con
respecto a la subrogacién (aunque para este autor el ambito objetivo de la Ley va mas
alla del estricto préstamo hipotecario).

(10) Véase, entre otras, la STS de 27 de junio de 1989, que resume muy bien las
diferencias entre ambos contratos.
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Sin embargo, el recurrente mantiene que si podriamos estar ante una figura
asimilable al préstamo, pues en la escritura se fija un plazo de tres afios,
pasado el cual desaparece la disponibilidad propia del crédito y se concreta
y determina el importe que se ha de devolver (correspondiente a la suma de
las cantidades dispuestas hasta ese momento), y a partir de entonces se va a
seguir un régimen de amortizacién periédico y con devengo de intereses igual
que en un préstamo. Ciertamente, en esta segunda fase, transcurridos los tres
afos, ese «contrato» tiene realmente una causa negocial muy similar al prés-
tamo, y, desde mi punto de vista, es muy parecido al supuesto de la RDGRN
de 18 de junio de 2001 (11), en el que al igual que en ésta, a partir de un
determinado momento (una subrogacién) se fijé el importe que se debia de-
volver y desapareci6é la posibilidad de cualquier nueva disposicién, con la
obligacién de reintegrar aquella cantidad en un plazo determinado y mediante
el pago de cantidades crecientes como ocurre en cualquier préstamo (12).

Pues bien, creo que tal y como se han planteado las cosas, pasados los tres
primeros afios, nos podemos encontrar con una figura muy parecida al prés-
tamo, y por tanto dentro de ese concepto amplio de préstamo hipotecario que
hemos explicado, y, en consecuencia, podria estar dentro del &mbito objetivo
de la Ley 2/1994. Sin embargo, y a diferencia del supuesto de la RDGRN, de
18 de junio de 2001, segin se deduce de las palabras del Registrador, ese
«cambio», ese cierre y liquidacién con determinacién del saldo exacto de la
cuenta corriente, no se recoge expresamente en la escritura, y por tanto, no
se hace constar en el Registro. Luego, es légico que el Registrador considere
que si en la escritura sélo se hace referencia a la cuenta corriente de crédito,
y no se refleja expresamente el nuevo importe de la suma debida por razén
del crédito (13) (que lo asimilaria al préstamo), a devolver en tiempo determi-
nado y sin posibilidad de disposicién, entonces, repito, es légico que el Regis-
trador, siguiendo una interpretacién restrictiva de la Ley 2/1994 (que es la
predominante por ser un supuesto excepcional), no pueda aplicar los benefi-

(11) En esta Resolucién, y en palabras de la DGRN en su Fundamento 5.°, lo que
ocurri6 fue que, «en consecuencia, a partir de la fecha de esa subrogacién que tuvo
el oportuno reflejo registral en la inscripcién de la compraventa, quedé fijado el importe
de la suma debida por razén del crédito en la citada cantidad, desapareciendo la
posibilidad de cualquier nueva disposicién, y con la obligacién de reintegrar aquélla en
doscientos dieciséis meses mediante el pago de cantidades sucesivamente crecientes, tal
y como ocurre en cualquier préstamo ordinario sujeto a amortizacién a través de cuotas
periédicas y con pago también periédico de los intereses devengados. Se produjo por
tanto, y lo refleja el Registro, una conversi6én de lo que era en su momento un crédito
en cuenta corriente, con obligaciones y derechos reciprocos entre las partes, en una
situacién de endeudamiento unilateral por una de las partes a favor de la otra en razén
de unas cantidades entregadas en su dia en concepto de préstamo, sujeta a un deter-
minado y largo periodo de amortizacién, con devengo, entre tanto, de los intereses
pactados».

(12) Y a diferencia de la RDGRN, de 17 de julio de 2001, a la que me he referido
con anterioridad, pues én aquélla en ningiin momento se produce la novacién o
refundicién de las posibles obligaciones en una. sola determinada y concreta, cuyo
importe se haya de devolver (como pasa en los casos de las otras dos Resoluciones),
ya que la simple reunién contable de todas esas obligaciones no las transforma en una
unica relacién juridica.

(13) Pues en la escritura sé6lo se habla del «saldo que exista al llegar ese plazo»,
por lo tanto, no estd determinado en este momento, y por lo tanto sélo puede
garantizarse a través de una hipoteca de maximo.
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cios en ella contenidos a esta novaci6n en el crédito hipotecario, pues sale del
ambito previsto: préstamos hipotecarios. Creo que este es el fondo del asunto,
es decir, si lo que aparece reflejado en la escritura es o no un contrato de
cuenta corriente puro, o es una figura asimilable al préstamo, y a raiz de eso,
hablar del ambito objetivo de la Ley.

Sin embargo, y siempre desde mi punto de vista, la DGRN no entra en el
fondo del asunto. Es decir, no resuelve sobre la naturaleza juridica de la figura
que se presenta a inscripcién, y se despacha con un, a mi modo de ver,
ambiguo resultado. Pues viene a decir que da igual la modalidad y naturaleza
de esa cuenta corriente de crédito, y da igual si se le pueden aplicar los
beneficios previstos en la Ley 2/1994, ahi no entran; sin embargo, la novacién
modificativa por cambio de tipo de interés que se plantea, si puede inscribirse
en el Registro, siempre que se sigan los requisitos establecidos en los articu-
los 1.203.1 del Cédigo Civil, 144 LH y 240 RH, aunque no sepamos si puede
beneficiarse o no de las ventajas establecidas en la LSPH, que, seguro, es lo
que pretendia el deudor. Y esto es lo que mas me ha sorprendido de esta
Resolucién, pues en la nota de calificacién y posterior recurso, lo que se
discute es precisamente c6mo calificamos el contenido de esa escritura, y si,
en coherencia con la respuesta que hayamos dado a esta primera cuestioén, es
aplicable o no la Ley 2/1994. Por lo tanto, se vuelve a discutir el &mbito objetivo
de esta Ley, y no si puede practicarse la novacién solicitada, pues para este
viaje, y permitanme utilizar el refranero popular, no hacian falta estas alforjas.
Creo que la DGRN ha perdido una oportunidad valiosa de ratificar, o no, la
doctrina que empez6 a abrir camino con la RDGRN de 18 de junio de 2001,
en cuanto a la amplitud del ambito objetivo de la Ley de Subrogacién y
Modificacién de Préstamos Hipotecarios, pues creo que este era un supuesto
cuanto menos dudoso para ser calificado como cuenta corriente o préstamo en
sentido amplio.

Lo que no ofrece, desde luego, ninguna duda es que la novacién prevista
puede inscribirse siguiendo los cauces adecuados y contemplados en la legis-
lacién civil, aunque no se beneficie de los beneficios previstos en la Ley 2/1994.

MaRiA GoN1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA

HIPOTECA. INTERESES VARIABLES. LIMITE DEL ARTICULO 114 LH—AUN-
QUE NO SE ESTABLEZCA UN TIPO MAXIMO, ES ADMISIBLE LA FIJACION
DE LA CANTIDAD MAXIMA QUE SE PUEDE ALCANZAR EN CONCEPTO DE
INTERESES. EN CUANTO AL TOPE FIJADO POR EL ARTICULO 114 LH,
NO SIGNIFICA OTRA COSA SINO QUE UNAS MISMAS CANTIDADES NO
PUEDEN DEVENGAR SIMULTANEAMENTE INTERESES ORDINARIOS Y
DE DEMORA; RESPETANDO ESTA EXIGENCIA, NINGUNA DIFICULTAD
HAY PARA PODER RECLAMAR TODOS LOS INTERESES DEVENGADOS
POR LAS RESPECTIVAS DEFINICIONES DE SU GARANTIA HIPOTECARIA
DENTRO DE LOS MAXIMOS LEGALES. (RESOLUCION DE 13 DE MARZO DE 2002.
BOE bk 30 pE mayo pE 2002.)

RESOLUCION de 13 de marzo de 2002, de la Direccion General de los Registros
v del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por Caja de Ahorros de
Asturias, contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Mdstoles, niime-
ro 4, don Francisco Ferndndez Arévalo y Delgado, a inscribir una escritura de



