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1. INTRODUCCION

Diversas son las iniciativas que se estédn dando a nivel europeo para con-
seguir paulatinamente un derecho civil comin de los Estados miembros
en sus diferentes ramas (derecho de obligaciones, contratos, responsabili-
dad, etc.), sea ya en base a normativa comunitaria, sea todavia en estudios
preliminares.

Lo que en esta ocasion nos ocupa es la blsqueda de un derecho rea de
garantia inmobiliaria comin para Europa. Tras las primeras normas comuni-
tarias, relativas a la armonizacion del derecho bancario y de las operaciones
de crédito enmarcadas en € principio de lalibre circulacion de capitales (2),
debe venir necesariamente la busqueda de una garantia inmobiliaria comin
para los créditos que las entidades bancarias europeas pretendan conceder
en los diferentes Estados miembros. Lo que se busca es, pues, una «eurohi-
poteca» (3).

Aungue € objetivo esta claro, ain no se conoce qué forma debe adoptar
esta «eurohipoteca», qué debe regularse desde la normativa comunitaria, de
gué modo deben tratarse algunas cuestiones fundamentales como la acce-
soriedad, intervencion de notario o, incluso, qué instrumento utilizar (Direc-
tiva, dgando cierto margen de libertad a los Estados para regular, o Regla-
mento, emitiendo todas las indicaciones desde |os organismos comunitarios).

La propuesta para la regulacién de un derecho real de garantia inmobilia-
ria no accesorio (nicht akzessorisches Grundpfand) que realizan los doctores
OTMAR STOCKER Y HANS WOLFSTEINER, en base a un grupo de trabgjo dejuris-
tas alemanes, puede resultar reveladora. .

(2) A titulo de gemplo, ténganse en cuenta los articulos 52 y 59 del Tratado de
Roma, congtitutivo de la Comunidad Econdémica Europea, relativos a la libertad de esta-
blecimiento de los nacionales de un Estado miembro en otro y a la libre prestacion de
servicios; la Directiva 73/183/CEE del Consgjo, de 28 dejunio de 1973, sobre supresion
de las restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios en
materia de actividades por cuenta propia de los bancos y otras entidades financieras, la
Segunda Directiva 89/646/CEE del Consgjo, de 15 de diciembre de 1989, para la coor-
dinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas a acceso
a la actividad de las entidades de crédito y a su gercicio, y por la que se modifica la
Directiva 77/780/CEE; y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo,
de 20 de marzo de 2000, relativa d acceso a la actividad de las entidades de crédito y
a su gercicio.

(3) Ver, d respecto de la «eurohipoteca», STOCKER, OTMAR M., «La “eurohipoteca”»,
en Revista Espafiola de Financiacién a la Vivienda, nim. 18-19, 1992, pags. 141 a 148;
STOCKER, OTMAR, y CASERO MEIiAs, MANUEL, «La eurchipoteca», en RCDI, afio LXX,
enero-febrero, nim. 620; STOCKER, OTMAR, «La eurohipoteca: un medio para unificar €
Derecho Hipotecario en Europa», en Anales /, 1996/1997, Centro para la Investigacién
y Desarrollo del Derecho Registral Inmobiliario y Mercantil (CIDDRIM), Coord. Alfonso
Hernandez Moreno, Ed. Cedecs, Barcelona, 1998.



ESTUDIOS 917

2. DESDE EL INFORME SEGRE HASTA HOY

Ha pasado tiempo desde que la Comunidad Econdmica Europea diese €
primer impulso en 1966. VVeamos cuales han sido, a grandes rasgos, las dife-
rentes iniciativas a respecto de la «eurohipoteca»:

* El «Informe Segré» (1966). La Comisién Europea encarga a un grupo
de expertos, encabezado por € profesor CLAUDIO SEGRE, la elaboracién de un
informe relativo ala construccion de un mercado europeo de capitales. Aparte
de otras cuestiones, € informe considera que la Grundschuld (deuda territo-
rial) demana, o una forma semegante de garantia, podria ser utilizada en los
Estados miembros, «dado que latécnica de la deuda territorial se ha mostrado
especialmente eficaz no solamente en Alemania, sino también en otros paises,
como Suiza 0 Austria».

* La Union Internacional del Notariado Latino (Comision para Asuntos
Comunitarios) (1987). Esta organizacion conceptUa por primera vez e térmi-
no «eurohipoteca» y apuesta por estructurar una hipoteca de validez uniforme
basandose en & modelo de la Schuldbrief (carta de deuda/hipoteca indepen-
diente) suiza.

* La Union Europea (2001). La UE impulsa la creacidén de un Forum
Group (grupo de discusion) que debe examinar dos cuestiones. 1) la eficien-
cia de la hipoteca como garantia, y 2) la oportunidad y posibilidad de crear
una «eurohipoteca», entendida como un derecho real comin a todos los Es-
tados miembros. Se plantean, a este efecto, una serie de cuestiones relativas
a las formalidades que deben seguirse para constituir dicha «eurohipoteca»,
intervencion o no de notario, acceso a Registro (y condiciones), costes, rango
de la «eurohipoteca» en relacion con otras cargas o privilegios, accesoriedad
al crédito principal o no, etc. Por Ultimo, se gpunta una pregunta de especia
interés. «Teniendo en cuenta las modificaciones de la legislacién nacional
que conllevaria, ¢seria la creacion de esta garantia [refiriéndose a la «euro-
hipoteca» como derecho real de garantia inmobiliaria comin a todos los
Estados miembros] mas facil de conseguir que la armonizacion de la legida
cion naciona existente?»

* Sobre la base de todas estas cuestiones, la Federacion Hipotecaria
Europea (European Mortgage Federation) (2001) inicia una discusion en su
foro interno.

* En nuestra opinion, y contestando a la pregunta clave formulada a
Forum Group, entendemos que, efectivamente, es mas factible la creacion
de una garantia inmobiliaria nueva que la armonizacion de las legidacio-
nes existentes relativas a la hipoteca. La idea esencia es que, a lado de las
existentes hipotecas en los diferentes ordenamientos, se introdujese un dere-
cho red de garantiainmobiliaria de naturaleza independiente de la obligacién
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garantizada, més agil y que favoreciese la creacién de un mercado hipotecario
transnaciona real.

El modo de llevar a cabo la regulacidén de dicha «eurohipoteca» viene
después. Aunque quiza, pensamos, seria mas deseable una hipoteca comple-
tamente uniformizada para toda Europa, debemos ser conscientes que esta
solucion, hoy por hoy, es utdpica, ya que la «eurohipoteca», entendida de este
modo, chocaria en aguno u otro punto con la tradicion juridica de los dife-
rentes ordenamientos juridicos europeos que divergen en muchos puntos entre
si: s lainscripcion registral debe ser 0 no congtitutiva, vias de actuacion del
notariado, imbricacién del procedimiento de gecucidén uniformado en los
procedimientos nacionales de gecucidn, situacion de la «eurchipoteca» en la
lista de privilegios de los ordenamientos juridicos, etc.

Quiz& la viamés adecuada seriala de optar por una Directiva de minimos,
respetando que cada Estado incorporase la «eurchipoteca» a su ordenamiento
COMO creyese conveniente, aunque siempre sobre ia base de un derecho real
de garantia independiente en aras a su mayor negociabilidad.

3. EL PROYECTO DE REGULACION DE UNA HIPOTECA
INDEPENDIENTE DE UN GRUPO DE EXPERTOS ALEMANES
EN 1998

En este marco debe ser resaltado € trabajo desarrollado por un grupo de
expertos alemanes sobre la cuestion de la incorporacion a los ordenamientos
juridicos de un derecho rea de garantia inmobiliaria independiente.

Para €ellos, este modelo que proponen sera la deseada «eurohipotecar,
puesto que permitira una mayor flexibilidad (en la cesion, en la negociacion,
en la estructura) y abaratamiento en su congtitucion (utilizable para varios
créditos u obligaciones no dinerarias Sn necesidad de una novacion consti-
tutiva cada vez) que las tradicionaes hipotecas vigentes en los actuaes orde-
namientos juridicos.

Este trabgjo fue publicado en deméan en la Zeitschrift flr Bankrecht und
Bankwirtschaft (ZBB) del 14 de agosto de 1998, bgo € titulo «Diskussions-
papier: Nicht akzessorisches Grundpfand fUr Mitteleuropa», y elaborado por
el doctor HANS WOLFSTEINER Y € doctor OTMAR STOCKER, con la colaboracion
de otros expertos juristas alemanes.

Expongamos someramente por qué consideramos interesante y, sobre todo
util, la transcripcion de dicho trabgo integramente a castellano:

1. En primer lugar, lo interesante de la cuestion de la introduccion en
los diferentes ordenamientos de un derecho rea de garantia inmobiliario in-
dependiente de la obligacion garantizada. Esto es una cuestion que ha venido
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planeando sobre € ordenamiento juridico espafiol a menos desde principios
del siglo xx (4), pero que la DGRN, sobre todo a raiz de la Resolucién de
23-12-1987, ha cercenado en reiteradas ocasiones. No obstante, 10 interesante
de figuras como la Grundschuld ademana o la Schuldbrief Suiza (derechos
reales inmobiliarios de garantiaindependientes) queda demostrado en su vasta
utilizacion en sus respectivos ambitos como perfectos sustitutivos de la hi-
poteca.

2. En segundo lugar, que por primera vez un grupo de trabgo formado
por catedraticos, notarios y précticos del mundo de la banca alemanes, elabo-
ran una propuesta de articulado para la introduccion de la hipoteca indepen-
diente en unos ordenamientos juridicos con una fuerte tradicién de hipoteca
dependiente. Aunque dicha propuesta fuese pensada para los nuevos movimien-
tos legidadores de los Estados de la Europa centrd y del este (5), en este
punto coincide nuestro ordenamiento juridico: ni laLH en vigor (arts. 104 y
149 LH), herederade lade 1861, ni & Codigo Civil (arts. 1.857.1 y 1.878 del
Cadigo Civil) han permitido la presencia de un derecho red inmobiliario inde-
pendiente. El proyecto que este grupo presenta, puede dar lugar a reflexion.

3. Lapropuesta permite dar respuesta a la pregunta: ¢tiene posibilidades
de regularse un derecho real de garantia independiente alli donde solo existe
una hipoteca accesoria? Ya existen gemplos de que €ello, efectivamente, es
posible. De este modo tenemos los casos de Hungria, Estonia y Polonia:

a) Hungria: & Cddigo Civil hingaro regula desde 1993, en su articu-
lo 269, e derecho rea de garantia independiente (6nallé zdlogjog).
Se encuentra regulado d lado del derecho real de garantiainmobilia-
rio dependiente y puede ser utilizado para gravar cosas muebles e
inmuebles. Su ambito de aplicacién estd discutido por la doctrina
hingara. La opinién mayoritaria entiende que, debido a su fdta de
accesoriedad, no deberia ser utilizado para garantizar créditos. En la
realidad juridicala néll6 zal ogjog no ha tenido hasta ahora ninguna
relevancia. El 1 de septiembre de 2001 entra en vigor una modifica-
cién de los derechos reales de garantia inmobiliaria hingaros que
afecta también d articulo 269 del Cddigo Civil hangaro. Pretende
clarificarse que € derecho real de garantia independiente puede ser
utilizado para garantizar créditos. De todas formas, carece de una
regulacion detallada de, por gemplo, € contrato de garantia

(4 GASTALVER, JOSE, Crédito territorial, Sevilla, 1916, pag. 43.

(5) Los términos «Europa central» y «Europa del este» se refiere a los Estados
centroeuropeos y del este de Europa que provienen de regimenes comunistas que estan
procediendo a la transformacion de sus estructuras juridico-econémicas.
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Estonia: la hipoteca (hiipoteek) esta regulada en la Ley de derechos
reales estoma desde 1993 en sus articulos 325 a 364. Segin d ar-
ticulo 325.4, la hipoteca no requiere la existencia de un crédito. De
los articulos 346 a 354 se desprende que puede venir relacionada con
un crédito. La doctrina indica que aunque € Unico derecho rea de
garantia estonio se denomine como la hipoteca, su naturalezajuridica
esta préxima ala Grundschuld aemana (6). En e primer proyecto de
ley, € derecho de cosas estonio preveia una division en dos entre una
hipoteca accesoriay una Grundschuld independiente, a igua que €
Cadigo Civil deméan (BGB). Pero dlo fue rechazado posteriormente
por una recomendacion de expertos alemanes, ya que la accesoriedad
impide que la hipoteca pueda utilizarse para garantizar mltiples y
diversos créditos. De este modo, la necesaria cancelacion y nueva
inscripcion del derecho red de garantia llevan apargadas para los
interesados determinados costes y con ello se impide € desarrollo
econdmico. Pueden darse casos especiales en que sea deseable una
relacion accesoria, como € caso de la Bauhandwerkersicherungs-

hypothek (hipoteca en garantia de crédito refaccionario, 88 648 y 649
BGB) del Derecho deméan. Estas situaciones pueden ser cubiertas y
reguladas a través de relaciones causales. Por dlo decidio d legida
dor estonio regular solamente un derecho rea de garantia inmobilia-
ria independiente.

Polonia: la Comisién de Trabagjo para € Derecho Civil (7) de este
Estado tiene preparado un proyecto de ley que pretende incorporar a
ordenamiento polaco una hipoteca de carta (Briefhypothek) a lado de
la ya existente hipoteca registral (Buchhypothek). Al mismo tiempo,
busca incorporar un derecho real de garantia independiente que, aun-
que con particularidades, se asemeja ala Grundschuld demana. Tam-
bién en este proyecto de ley se estipulan unos contenidos minimos
del contrato de garantia (Scherungsvertrag). En Polonia, hoy por
hoy, los trabgos de la comision encargada a efecto estan muy avan-
zados (8) pero, aparte de las cuestiones estrictamente de politica
legidativa, e principa escollo de carécter juridico se encuentra en
andizar s € propietario de un inmueble, que lo da en garantia, se

KOVE, ViLLu y ZENO, ANRE en Walther Hadding y Uwe H. Schneider (ed.), Die

Forderungsabtretung, insbesonderezur Kreditsicherung, inauslindischen Rechtsordnun-
gen, Berlin, 1999, Ed. Duncker & Humblot, Berlin, 1999, pag. 653.

(7) Komisja Ds. Reformy Prawa Cywilnego.
(8)

En septiembre de 2001 se reanudan las sesiones en € Parlamento y se retoma la

cuestion que esta ahora tratada en la Comisién para el Derecho Privado, dependiente del
Ministerio de Finanzas polaco.
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encuentra en una situacion de desproteccion mayor con esta hipoteca
independiente que con la hipoteca accesoria tradicional. Aungue en
algunas partes de Polonia (Silesia, sobre todo) siguen manteniendo
en la base de su derecho privado & Derecho demén vy, por lo tanto,
no les es desconocida la Grundschuld alemana, la doctrina alemana
ha llamado a la hipoteca independiente que se pretende implantar
Inmobilienschuld (Dlug na nieruchomosci), para diferenciarla de la
propia Grundschuld alemana, puesto que no tienen una regulacion
idéntica. El trabgjo de esta comision de expertos aemanes, que a
continuacion traducimos, ha servido como documento de trabgjo para
la elaboraciéon del proyecto de ley de regulacion de la Inmobiliens-
chuld polaca.

4. Desde d punto de vistade laLH y del Cédigo Civil no pueden verse
ignorados los movimientos a nivel europeo relativos a la «eurohipoteca»,
iniciados ya en los afios sesenta por la Comision Europea.

5. Aungue todo lo que se va a decir pueda sonar hasta cierto punto
contradictorio con nuestra tradicion hipotecaria (principios de accesoriedad y -
de especialidad de la hipoteca), no han sido pocos los autores que han venido
recomendando la admision de la hipoteca independiente en & ordenamiento
juridico comdn (9).

6. Por ultimo, d fuerte movimiento codificador que se esta llevando a
cabo en Cataluiia respecto a su Derecho Civil propio (art. 149.1.8 CE) no
debe desechar de antemano la posibilidad de regulacion de una hipoteca in-
dependiente, justo en e momento en que se esta redactando € proyecto que
pretende articular la hipoteca catalana, més cuanto Cataufia carece de toda
tradicion propia relativa a la hipoteca dependiente. Ello no quiere decir que
se rompa violentamente con € uso tradicional que desde la LH comin de
1861 esta vigente en Catalufia, que es @ de la hipoteca dd articulo 104 LH.
Simplemente apuntamos que, paralelamente a la tradicional hipoteca depen-
diente, podria estudiarse la posibilidad de regular una hipoteca independiente.

(9) Reiteramos la opinion favorable de GASTALVER, Crédito territorial, pag. 43, de
incorporar la deuda territorial a nuestro ordenamiento. No ha fatado la doctrina que ha
buscado justificar la no necesaria accesoriedad de la hipoteca del articulo 104 LH, sobre
la base de figuras como la hipoteca de méximo, la de seguridad, la desdefiada «hipoteca
flotante» o, incluso, la hipoteca legal. Ver, en este sentido, REY PORTOLES, JUAN MANUEL,
«La hipoteca como derecho rea divorciable del crédito garantizado» e «Hipoteca con
clausula de “endowment”. Hipoteca flotante», ambos en Jornadas sobre tipos especiales
de garantia hipotecaria, Madrid, 1993, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales, pags. 98, 125, 136, 147 y 170. En
las pags. 172 y 173, REY PORTOLES recoge a otros autores (ERONIMO GONZALEZ, CASSO
ROMERO, PASCUAL LACAL y LA RICA ARENAL) que, de una u otra manera, han cuestionado
la edtricta accesoriedad de la hipoteca dd 104 LH.
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Desde nuestro punto de vista, pues, la simple reflexion sobre la introduc-
cion de un derecho real de garantia inmobiliaria independiente —sea en la
Ley Hipotecaria, sea en la nueva normativa que se esta elaborando en Dere-
cho cataldn— seria ya un paso adelante en estimular € estudio para hallar un
derecho real de garantiainmobiliaria dotado de una mayor negociabilidad que
la hipoteca, la cual, por sus rigideces, no resulta adecuada para € tréfico
juridico-econémico actual, especiamente € transfronterizo (10). Desde me-
diados de la década de 1970, los bancos hipotecarios alemanes han venido
utilizando précticamente en exclusiva a la Grundschuld como mecanismo
para garantizar sus operaciones activas de crédito. Esta ha resultado ser tam-
bién un complemento esencia para la refinanciacion hipotecaria (11).

(10) Pretendemos, a igua que lo quiso CASERO MEJAS, MANUEL, en «lLa eurohipo-
teca», en RCDI, afio LXX, enero-febrero, nim. 620, pags. 91 a 182, d traducir parte de
la obra del doctor Stécker, Die «Eurohypothek», hacer participe a jurista espafiol de los
movimientos en Europa sobre la cuestion para que, a su vez, aporte ideas y soluciones.

(11) Aunque la mayoria de las operaciones de refinanciacion hipotecaria, operadas
por los bancos hipotecarios alemanes, se hace mediante la emision de cédulas hipotecarias
(Hypothekenpfandbriefe), también se han realizado agunas operaciones de refinanciacion
de corte anglosgjon, es decir, mediante la emision de mortgage-backed securities (la de
HAUS 1998-1 Limited con los auspicios dd Deutsche Bank AG € 14 de mayo de 1998,
por gemplo). En & esquema deman de mortgage-backed securities, € SPV (special
purporse vehicle o emisor de los valores refinanciadores) adquiere de la entidad presta-
mista los créditos que se pretenden titulizar con |as Briefgrundschulden 'y con partes de
las Buchgrundschulden, mientras que la entidad prestamista detenta fiduciariamente (es
decir, en nombre y representacion del SPV) € resto de las Buchgrundschulden. Esta
separacion entre garantia y crédito solo puede operarse mediante un derecho real de
garantia independiente. El sistema espafiol de refinanciacion hipotecaria anglosgona se
basa en la emision, primero, de participaciones hipotecarias y, después, en la emisién de
bonos de titulizacion hipotecaria sobre dichas participaciones [art. 5 de laLey 19/1992,
de 7 dejulio, sobre régimen de sociedades y fondos de inversién inmobiliaria y sobre
fondos de titulizacion hipotecaria (BOE nim. 168, de 14 dejulio de 1992; correccion de
errores en BOE nim. 186, de 4 de agosto)]. No obstante, en €l sistema espafiol se ciernen
algunas dudas como la «atipica» cesién de créditos que representan las participaciones
hipotecarias, los problemas frente a terceros cesionarios en base a articulo 149 LH, de
buena fe de crédito participado, las acciones que pueden gecutar los tenedores de los
bonos, etc.
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4. COMPARATIVA APRIORISTICA DEL MODELO PROPUESTO
CON LA HIPOTECA DEL ARTICULO 104 LHY,
ESPECIALMENTE, CON LA HIPOTECA DE MAXIMO

DERECHO REAL DE DERECHO REAL DE HIPOTECA
GARANTIA INMOBILIARIA (ART. 104 LH) (ESPECIAL
INDEPENDIENTE ATENCION A LA HIPOTECA
DE MAXIMO)

CARACTERISTICAS GENERALES

Es necesariamente independiente del Es dependiente del crédito a que
crédito ad que garantiza (§1.2) garantiza (arts. 104y 149 LH y
1528, 1.857.1 y 1.878 del Cdodigo
Civil)

Puede ser reutilizado para garantizar La hipoteca de maximo necesita un
diversas obligaciones (dinerarias o crédito que a menos sea determina-
no) del mismo acreedor, diferentes ble (arts. 153, 141 y 142 LH)
en e tiempo, cuantia, etc., sn que (RRDGRN 28-2-1928 y 5-3-1929).

entre ellas no haya ninguna conexion Ademés los créditos deben tener una

causal misma conexién causa (RDGRN 23-

12-1987). Se rechaza la hipoteca en
garantia de obligaciones causalmente
diversas e indeterminadas sin pacto
novatorio expreso (hipoteca flotan-
te) (12) (RDGRN 23-12-1987)

Es susceptible de tenencia fiduciaria No por si misma
(operaciones con mortgage-backed
securities (13), préstamos realizados
por més de un acreedor, etc.) (14)

(12) Sobre los motivos de la DGRN para descartar la posibilided de crear una hi-
poteca flotante, ver CHICO Y Orriz, JOSE MARIA, Estudios sobre Derecho Hipotecario,
Tomo 11, 4.2 Edicién, Madrid y Barcdlona, 2000, Ed. Marcid Pons, pags. 1584 y 1585.

(13) Vid. supr. € pie de paginaanterior respecto alaemision de vaores refinancia
dores de corte anglosgon en Espafiay en Alemania.

(14) Seriad caso en que un deudor pretenda adquirir un préstamo detal cuantiaque
deba ser concedido por dos entidades de crédito distintas. En lugar de constituir una
hipoteca para cada parte (con los costes que €llo conlleva para e crédito), se podria
constituir un tnico derecho real de garantiainmobiliaria que unade las entidades credi-
ticias detentaria tanto en beneficio propio —por la parte en que ella misma hubiese
concedido e préstamo— como en beneficio de la otra entidad —por la parte que ésta
hubiese concedido del préstamo—. Las operaciones fiduciarias de este estilo se dan ha-
bitualmente en la préctica bancaria.
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DERECHO REAL DE
GARANTIA INMOBILIARIA
INDEPENDIENTE

DERECHO REAL DE HIPOTECA
(ART. 104 LH) (ESPECIAL
ATENCION A LA HIPOTECA
DE MAXIMO)

Se puede gjecutar sin necesidad de
titulo complementario (§7.1)

La hipoteca de tréfico, si (art. 681
LEC). En cambio, la hipoteca de
méximo no garantiza un titulo
gjecutivo para € acreedor. Este debe
probar la existencia, el vencimiento
y la exigibilidad de la deuda
(RRDGRN 5-3-1929 y 6-11-1999)

Puede producir intereses (§1.3). De
esta forma, el derecho real de
garantia independiente se constituira
para garantizar un capital y un
porcentaje de intereses previsto,
pudiéndose utilizar esta dltima
cantidad para asegurar €l principal,
S éste resulta ser menor que € del
crédito garantizado

No por si misma. Quién produce los
intereses es el crédito hipotecario
pero no la hipoteca en si (arts. 114,
115, 146 y 147 LH). En la constitu-

cién de la hipoteca de méximo
deben ser tenidos en cuenta todos
los intereses (en nimeros absolutos)
que producira €l crédito en el tiempo

previsto, ya que es necesario
establecer una cuantia méxima
absoluta de responsabilidad (15).
Ello comportando un encarecimiento
de la constitucion

Su rango respecto a otras cargas
sobre la finca viene determinado por
su acceso a Registro

Igua (arts. 17, 32 y 105 LH)

Es divisible. Puede irse devolviendo
parte del derecho real a propietario
de la finca gravada s paga o se le
condona parcialmente la deuda
(887.5,81y 103y 4)

Es indivisible (art. 122 LH y art.
1.860.1 y 2 ddl Cadigo Civil).
Independientemente de s e crédito
ha quedado parcialmente amortizado,
la hipoteca se puede gecutar por
toda su cuantia

Si el acreedor renuncia a derecho,
éste vuelve a manos de quién lo
constituy6 (810.1)

La renuncia del derecho de hipoteca
(art. 6.2 del Cdadigo Civil) o la
condonacion de la deuda (art. 1.190
del Cddigo Civil), provocan la
extincion del derecho

~ (15) ROCA SASTRE, RAMON M.? y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho Hipoteca-
rio, Iv-2, 7.2 Edicion, Barcelona, 1979, Ed. Bosch, pag. 791.
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DERECHO REAL DE
GARANTIA INMOBILIARIA
INDEPENDIENTE

DERECHO REAL DE HIPOTECA
(ART. 104 LH) (ESPECIAL
ATENCION A LA HIPOTECA
DE MAXIMO)

Existencia de causa. La causa viene
determinada en €l contrato de
garantia, €l cua liga € derecho rea
de garantia con e crédito garantiza-
do (812.1)

Es un negocio causal (art. 104 LH).
No necesita contrato de garantia,
puesto que es accesoria a cada
crédito. En la hipoteca de méximo,
los «datos indispensables que
permitan identificar la relacion
obligatoria que garantiza el grava-
men hipotecario» deberan ir referi-
dos a la relacion causal de la que se
desprendan las prestaciones
posteriores (16)

CONSTI

TUCION

Requiere para su existencia escritura
notarial y que ésta se inscriba en €
Registro de la Propiedad (82.1)

Igual (art. 145 LH)

Seria conveniente restringir la
cualidad de «acreedores» a acreedo-
res profesionales (17)

Abierto a todos, particulares y
profesionales (art. 138 LH)

Puede ser constituida por €l propie-
tario sin que exista (ni se prevea que
exista) crédito alguno (81.5)

Hipoteca unilateral (art. 141 LH).
Pero requiere aceptacion del benefi-
ciario de la hipoteca para subsistir

Puede adherirse a una carta, expedi-
da por la oficina del Registro (84)

No. La hipoteca siempre tiene vida
registral (arts. 145, 149, 150y
151 LH)

(16) ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Derecho Hipotecario, pag. 793.

(17) Laproblemética respecto a deudor hipotecario se podria plantear en € caso en
que € acreedor engjenase, por un lado € crédito, y por otro la garantia, y ambos cesio-
narios fueran terceros de buena fe. En este caso, € deudor hipotecario podria halarse ante

dos reclamaciones por € mismo concepto.

En este punto, € contrato de garantia debe

tener un papd principal. Ademés, en € caso de que € uso del derecho rea de garantia
independiente se restringiese a profesionales (para proceder a su refinanciacion hipoteca-
ria, por gemplo), este suceso dificilmente podria darse debido a la imagen publica que
dichas entidades deben mantener, ya que habrian obrado de mala fe. Ademés, la actividad
bancaria estd sometida a una importante supervision en la mayoria de los Estados. La
opcion de que € contrato de garantia conste en escritura pdblicay en @ Registro de la
Propiedad no seria conveniente porque indirectamente estariamos volviendo a hacer un
derecho rea de garantia dependiente, poco dindmico y costoso.
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DERECHO REAL DE
GARANTIA INMOBILIARIA
INDEPENDIENTE

DERECHO REAL DE HIPOTECA
(ART. 104 LH) (ESPECIAL
ATENCION A LA HIPOTECA
DE MAXIMO)

Recae sobre fincas y sobre derechos
reales inscribibles en €l Registro de
la Propiedad (81.1)

Igual. Tener en cuenta las
disposiciones de los articulos 106
y 107 LH

Extension del gravamen: se
consideran incluidos los bienes
muebles incorporados a la finca por
destino, las rentas periddicas
(arrendamientos) y la maquinaria,
siempre que no pudiese separarse sin
menoscabo (85)

Por defecto, no se incluyen ni los
bienes muebles incorporados a la
finca por destino ni las rentas
vencidas y no satisfechas. La
maquinaria sélo queda hipotecada si
no puede separarse sin menoscabo
(art. 111 LH)

Puede recaer sobre varias fincas
(86.1), pero cada una responde por
toda la cuantia. Es discrecion del
acreedor distribuir o no la responsa-
bilidad (86.2)

Puede recaer sobre varias fincas,
pero debe determinarse la cantidad
por la que cada una debe responder

(art. 119 LH) (principio de
especialidad)

TRANSMISION

Dado que € derecho real de garantia
inmobiliaria puede garantizar
diferentes créditos de manera que €
creador de la garantia puede siempre
rescindir € contrato aunque se
mantenga la garantia (813.1), se
produce un sencillo cambio de
acreedor sin necesidad de congtituir
un nuevo derecho real de garantia,
evitando asi los gastos registrales y
notariadles que conlleva. La nueva
relacion obligacional esta libre de
cualquier vinculo con la anterior; €
nuevo acreedor no tiene que aceptar
las estipulaciones del crédito anterior

LaLey 2/1994, de 30 de marzo,
sobre subrogacion y modificacion de
préstamos hipotecarios, ha facilitado
la subrogacion en un mismo présta-
mo hipotecario de un nuevo acreedor

(1.211 del Cddigo Civil), sempre

gue éste sea una de las sociedades

habilitadas para participar en €
Mercado Hipotecario. Pero este
sstema no pasa de ser una mera
subrogacion en € crédito con todo
lo que elo conlleva: la entidad que
se subroga adquiere con € crédito
todas las obligaciones, pactos y
estipulaciones accesorias (condicio-
nes generaes dd contrato, clausulas
especificas, etc.), de manera que no
hay absoluta libertad en dicha
subrogecion (art. 4 de la

Ley 2/1994)
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DERECHO REAL DE
GARANTIA INMOBILIARIA
INDEPENDIENTE

DERECHO REAL DE HIPOTECA
(ART. 104 LH) (ESPECIAL
ATENCION A LA HIPOTECA
DE MAXIMO)

Agilidad en la cesion del derecho

real de garantia, tenga éste vida

registral (89.2) o esté adherido a una
carta (89.5)

En ningln caso puede cederse la
hipoteca separada del crédito (art.
149 LH). En @ caso de la hipoteca

de maximo, el crédito se cede
independiente de la hipoteca, segin
las normas del derecho comun, pero
el cesionario no podra ampararse en
los datos del Registro; los créditos
no pueden ser cedidos con efectos
reales y para que. € nuevo acreedor
(cesionario) pueda egjecutar la
hipoteca en su garantia, debera
probar su existencia, vencimiento y
exigibilidad (RRDGRN 21-3-1917 y
5-3-1929). Por ultimo, la venta de
finca hipotecada (art. 118 LH)
produce cierta separacion crédito-
deuda, aunque solamente referida a
la figura del deudor hipotecario-
titular de la finca gravada

El acreedor puede ceder por
separado tanto el derecho real de
garantia como el propio crédito para
refinanciarse (18)

Ni la cesion de crédito hipotecario
(art. 149 LH) ni la subhipoteca (art.
107.4 LH) han demostrado ser
instrumentos adecuados para la
refinanciacion hipotecaria, debiendo
acudir necesariamente a las operacio-
nes pasivas del Mercado Hipotecario
para esta finalidad (emisién de
valores hipotecarios) (19) (ver
Exposiciéon de Motivos de la LH
de 1861)

(18) Vid. supr. lo comentado a respecto de la refinanciacion en Alemania mediante
mortgage-backed securides y también lo referente a los peligros para € deudor de dos

cesionarios (de crédito y de garantia) de buena fe.
(19) Respecto a lo dicho sobre las participaciones hipotecarias, vid., supr.
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DERECHO REAL DE
GARANTIA INMOBILIARIA
INDEPENDIENTE

DERECHO REAL DE HIPOTECA
(ART. 104 LH) (ESPECIAL
ATENCION A LA HIPOTECA
DE MAXIMO)

EJECUCION Y EXTINCION

Aparte de la accion rea contra la
finca gravada derivada del derecho
de garantia (§7.1) y de la responsa-
bilidad personal del deudor derivada
del contrato de préstamo, es posible

estipular en la constitucion del
derecho real de garantia la responsa-
bilidad persona del propietario del

fundo gravado hasta la cantidad
garantizada con dicho derecho rea

(83) que se exigira por la misma

accion gecutiva que de la que
dispone €l propio derecho real de
garantia

El propietario de la finca, en caso de
ser distinto del deudor, sdlo respon-
de con la finca por la cantidad
garantizada (arts. 105, 140 y 147 LH
y 1.911 del Codigo Civil)

La extincién del derecho real de
garantia inmobiliaria se produce
cuando hay acuerdo entre acreedor y
propietario para ello. Si € propieta-
rio es a tiempo el poseedor de la
garantia, €l decide cuando se
extingue. No se extingue por
confusion con la propiedad ni por
transcurso de tiempo (§1.5 §7.3)

La hipoteca se extingue cuando se
extingue el crédito que garantiza
(arts. 1.190, 1.192 del Cddigo Civil).
Ademés, dado el cardcter constituti-
vo de la inscripcion de la hipoteca
(art. 145 LH), se extingue cuando se
cancela su inscripcion (art. 82 LH) a
instancias del titular registral del
derecho, mediante su consentimiento
formal (20)

La accion real se sustanciara por €
habitual procedimiento de ejecucion
hipotecaria (87.1). Este tendra los
mismos efectos respecto a acreedores
con derechos sobre la finca de igua
o inferior rango (87.4). Los terceros
perjudicados por la gecucion pueden
pagar al acreedor (87.7)

Esencialmente igual para la hipoteca
de tréfico. Pero la hipoteca de
maximo tiene serios problemas de
gecucion (21)

(20) GOMEZ GALLIGO, FRANCISCO JAVIER y DEL Pozo CARRASCOSA, PEDRO, Lecciones de
Derecho Hipotecario, Madrid y Barcelona, 2000, Ed. Marcid Pons, pags. 138 y 139.

(21) ROCA SASTRE, RAMON M.* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho Hipoteca-
rio, Tomo VIII, 82 Edicién, Barcelona, 1998, pég. 328. Sobre la cuestion de la gjecucion
de la hipoteca de maximo aplicada a crédito abierto garantizado con hipoteca, ver GOMEZ
GALLIGO, FRANCISCO JAVIER, «El crédito abierto garantizado con hipoteca», en Del Pozo
Carrascosa, Pedro y Diaz Muyor, Manuel (coords.), Contratacion bancaria, Madrid y
Barcelona, 1998, Ed. Marcial Pons i Universidad Rovira i Virgili, pags. 177 y 178.
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5. TRADUCCION DEL DISKUSSIONSPAPIER:
NICHT AKZESSORISCHES GRUNDPFAND FUR MITTELEUROPA

INTRODUCCION

En & marco de la funcion asesora de la Asociacion de Bancos Hipoteca
rios alemanes (Verband Deutscher Hypothekenbanken, VDH) en los Estados
de la Europa central y dd este sempre se encuentra la pregunta esencial
relativa a la practicabilidad de los previamente existentes derechos redes
inmobiliarios. Las disposiciones de derecho hipotecario (como las de Centro-
europa) suelen ofrecer Unicamente hipotecas estrechamente accesorias y even-
tuamente también la variante de la hipoteca de méaximo.

En & estudio se revisa s las garantias crediticias de los paises de la
Europa central y del este posibilitan técnicas financieras modernas para asen-
tar las bases del ordenamiento econémico y orientar la economia de mercado.

En relacion con d debate del problema que existe en la préctica bancaria,
relativo a la estrecha accesoriedad de la hipoteca, se discute también la po-
sihilidad de regular un nuevo derecho real de garantia inmobiliaria no acce-
sorio (nicht akzessorisches Grundpfand) en los diferentes ordenamientos ju-
ridicos.

Con esta finalidad, la VDH ha iniciado la congtitucion de un grupo de
trabgjo que ha eaborado un documento de discusién que incorpora las lineas
basicas para un derecho real de garantia inmobiliaria independiente. Se han
tenido en cuenta para ello propuestas de otros ordenamientos juridicos, sobre
todo las disposiciones legaes y las sentencias de los Tribunales, asi como la
experiencia préctica de los bancos relativa a la Schuldbrief (carta de deuda)
quizay ala Grundschuld (deuda territorial) alemana

El grupo de trabajo no se ha limitado a proponer lineas maestras abstrac-
tas. Sobre dichas lineas ha construido un borrador de ley para mostrar clara-
mente la necesidad de regulacion. Este borrador de ley se ha formulado in-
dependientemente de ordenamientos juridicos particulares.

La propuesta debe entenderse como un documento de discusién y persi-
gue ofrecer una garantia crediticia flexible con los requisitos, tanto de una
garantia lega como de proteccién de los consumidores. El documento de
discusion se publica para estimular una discusiéon publica de como pueden ser
modernizados los ordenamientos hipotecarios de los estados del centro de
Europa.

Han participado en este grupo de trabgjo:

JOHANNES E. BEUTLER, miembro en € pasado del Rheinboden Hypotheken-
bank, Colonia

Profesor Doctor ULRICH DROBNIG, Max-Planck-Institutfir auslindisches
und internationale s Privaterecht, Hamburgo.
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Doctor KLAUSPETER FoLrLak, Wiirttembergische Hypothekenbank AG,
Stuttgart.

PETER HELLER, Siiddeutsche Bodencreditbank AG, Munich.

PETER NEUBAUER, Bayerische Vereinsbank AG, Munich.

OTTO SOERGEL, Frankfurter Hypothekenbank Centralboden AG, Colonia.

Doctor OTMAR STOCKER, Verband Deutscher Hypothekenbanken, Bonn
(redaccion global).

Profesor Doctor ROLF STURNER, Universidad de Friburgo.

Notario doctor HANS WOLFSTEINER, Colegio de Notarios federal, Colonia
(redaccion del borrador de ley bgo la rabrica B).

Notario Doctor HANS WOLFSTEINER, Munich
Doctor OTMAR STOCKER, Verband Deutscher Hypothekenbanken,
Bonn/Berlin

A) LINEAS MAESTRAS BASCAS PARA UN NUEVO DERECHO REAL
DE GARANTIA INMOBILIARIA (GRUNDPFAND)

I. En general

1. El documento de discusion que se presenta tiene como objetivo mos-
trar una propuesta para un derecho real de garantiainmobiliaria no accesorio
que pueda también ser utilizado para garantizar créditos (22).

(22) Hace més de treinta afios, la Comision Europea encargd a un grupo de expertos,
bajo la direccion dd profesor Claudio Segré, € estudio de esta cuestion en relacion con
la liberalizacion de la circulacion de capitales y examinar la repercusion de una integra
cion de mercado de capitales. Este grupo de expertos sacd en 1966, € documento «La
construccién de un mercado europeo de capitales> (Aufbau eines europdischen Kapital-
marktes), € conocido como «Informe Segré», en € que se propuso, entre otras cosas, la
armonizacién de las disposiciones legales de cada uno de los Estados miembros relativas
a los derechos reales de garantia, para lo que se propuso como modelo la Briefgrunds-
chuld (carta de deuda territoria) aemana

La Unién Internaciona del Notariado Latino (Comision para los Asuntos de la Comu-
nidad Europea) tomé posteriormente esta iniciativa y transmitio a Consegjo de Ministros
de la Comunidad, € 22 de mayo de 1987, la siguiente propuesta:

— Las entidades de crédito deben tener a su disposicion, en cada uno de los Estados
miembros, la eurohipoteca, d lado de los derechos redles de garantia inmobiliaria ya
existentes en cada uno de ellos.

— Este derecho red de garantia inmobiliaria debe seguir e modelo de la Schuldbrief
(carta de deuda) suiza.

— De este modo se ofrece, tanto para la entidad de crédito como para € tomador del
préstamo, otro derecho real de garantia inmobiliaria més negociable y versdtil dentro de
la Comunidad Europea, como alternativa a los derechos reales de garantia ya existentes.
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2. Este derecho red de garantia inmobiliaria ofrece —a diferencia de la
estrechamente accesoria hipoteca— una alta flexibilidad en & aseguramiento
del comportamiento obligacional entre el deudor y su acreedor.

— El derecho rea de garantia inmobiliaria puede nacer tanto
antes de que se sttisfaga € crédito como, sobre todo, antes de que
se perfeccione € contrato de crédito. Con llo la operacidn de pago
se dligera sin que € banco deba correr con € riesgo de un pago no
garantizado.

— Cuando un crédito quedase parcia o totalmente amortizado,
un nuevo crédito podria quedar garantizado con € mismo derecho
real de garantia inmobiliaria sin necesidad de que se tuviera que
congtituir otro derecho real. Este derecho real de garantiainmobilia-
ria puede servir para garantizar créditos de cuantia variable; esto es
una gran ventgja para financiar diferentes fases de una construccion
inmobiliaria 0 financiar su desarrollo, asi como condiciones finan-
cieras de cuentas corrientes.

— También es posible utilizar este derecho rea de garantia
inmobiliaria cuando € crédito garantizado debe ser sustituido por un
nuevo crédito (por gemplo, € caso de un crédito de conversion del
mismo acreedor).

— Este derecho real de garantiainmobiliaria puede ser utilizado
también para garantizar mas créditos del mismo acreedor.

— También permite garantizar obligaciones no dinerarias.

Debe tenerse en cuenta que una mayor independencia del crédito y, en
consecuencia, una mayor negociabilidad en e mercado puede conllevar even-
tualmente mayor riesgo, dadas las posibilidades de abuso. Por ello debe to-
marse en consideracion € limitar € circulo de posibles acreedores (por gem-
plo, a bancos, aseguradoras y otras instituciones sometidas a vigilancia
estatal) (23).

3. La flexibilidad de este nuevo derecho real de garantia inmobiliaria
aligera d cambio a un nuevo acreedor y fomenta la competencia entre los
concesionarios de créditos. De este modo, gracias a su no-accesoriedad, pue-
de ser transmitido a un nuevo acreedor sin que con elo & anterior crédito

— De esta manera se evitan los inconvenientes juridicos, econémicos y précticos de
la tradicional —estrechamente accesoria— hipoteca.

Respecto a la eurohipoteca puede verse, por giemplo, la siguiente bibliografiaz Union
Internationale du Notariat Latin, Die Eurohypothek, 2.2 Edicion, Amsterdam, 1994 [con
una muestra del contrato de garantia (Sicherungsvertrag) y una certificacion de rango
(Rangbestitigung)]; Wehrens, Uberlegungen zu einer Eurohypothek, WM 1992, 557
y Sigs.; Stdocker, Die Eurohypothek, Berlin, 1992,

(23) El borrador de ley (bgo la ribrica B) no contiene todavia esta restriccién.
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garantizado resulte afectado. Ello tiene un significado especial en caso de
financiacion de un crédito. Ademés, este tipo de derecho real de garantia
favorece e desarrollo de nuevas técnicas de refinanciacion del banco.

4. Un contrato de garantia (Sicherungsvertrag) tiene su utilidad para
regular e supuesto de valoracion y devolucion del derecho real de garantia
Por ley debe quedar previsto € contenido minimo del contrato de garantia. El
dafio producido al propietario (quien da la garantia) o a acreedor por €
incumplimiento del contrato de garantia debe ser reparado (24).

5. El nuevo derecho rea de garantia inmobiliaria puede ser condtituido
tanto por € propietario como por e acreedor, segin € deseo de las partes
contratantes. Una congtitucion por parte del propietario tiene sentido, por
giemplo, cuando éste desea negociar con mas bancos la concesion del crédito
y, tras su decision, pretende un répido pago del crédito. De este modo, €
propietario puede adelantar los requisitos formales necesarios para la peticion
del derecho real de garantiay asi puede tenerlo ya preparado.

6. Podria ser posible también la tenencia fiduciaria de un derecho rea
de garantiainmobiliaria para uno o mas acreedores. Debe advertirse, no obs-
tante, que en caso de insolvencia dd fiduciario, € derecho red de garantiano
se incluira en la masa de la quiebra. Estas construcciones tienen relevancia
practica en casos de financiacion interina y financiacion consorcia (25).

7. El derecho rea de garantiainmobiliaria podria constituirse tanto como
un derecho de vida registra (Buchrecht) o como un derecho adherido a un
documento (Briefrecht). S se adhiere a un documento, ello aligera su trans-
mision. Ello tiene ventgjas para e tomador del préstamo en caso de cambio
del crédito. El acreedor puede utilizar esta posibilidad de transmision ligera
para su refinanciacion.

8. El derecho red de garantia inmobiliaria podria también ser constitui-
do por € propietario de una finca que no fuese d mismo tiempo deudor del
crédito a garantizar. Por €ello, los créditos a garantizar vienen descritos en €
contrato de garantia.

9. Lacongtitucién de este derecho real de garantia inmobiliaria necesita
escrituracion notarial. El derecho real es gecutable sin titulo complementario.

10. Debe dgarse abierta la posibilidad como contenido del derecho real
de garantia que a lado de la responsabilidad de la finca se pacte la respon-
sabilidad persona (con su propio patrimonio) de los diferentes propietarios
por e vaor de dicho derecho rea de garantia inmobiliaria. Ello tiene la
ventga de que a través de un titulo gecutivo sobre € derecho real también
se consiga la gecucion del patrimonio personal del propietario. De esta

(24) Laregulacion dd 818 dd borrador de ley regula solamente e derecho a ser
indemnizado por dafios del que da la garantia.
(25) El borrador de ley no contiene una regulacion de este tipo.
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manera € banco no necesita gjecutar € derecho real en caso de dificultades
en d pago del deudor; sera suficiente gecutar su patrimonio persona (por
gemplo, gravar los ingresos por salario). En ningn caso es posible una doble
realizacion.

Debe darse la posibilidad de que la responsabilidad persona se constituya
como un afiadido a contenido del derecho red de garantiainmobiliaria. Puede
considerarse que esta responsabilidad personal quede excluida en @ caso de
que € propietario del inmueble (en € momento de congtitucién de la garantia)
no sead mismo que e deudor del crédito garantizado (vid. supr. Num. 8) (26).

11. El derecho rea de garantiainmobiliaria puede producir intereses. El
tipo de interés puede ser pactado més alto que € tipo inicial del crédito (27).
Deberia ser posible que la cuantia de los intereses del derecho real de garantia
inmobiliaria (limitados temporamente) pudiesen ser utilizados para la gecu-
cion dd capital del crédito (28).

12, Lacongtituciény lainscripcion (registro) del derecho rea de garan-
tia inmobiliaria deberian ser admitidas en moneda extranjera

II. Constitucion

1. Sdlo d propietario estd en condiciones de condtituir € derecho red
de garantia inmobiliaria.

2. El derecho red se inscribe en e Registro de la Propiedad. Con la
inscripcidn pertenece a acreedor inscribiente. La inscripcion es constitutiva,

3. El derecho real inmobiliario de garantia tiene un rango fijo en rela-
cidn con otros derechos redles de garantia y otros gravamenes gue recaigan
sobre € inmueble. El rango se determina por la acceson del derecho a
Registro.

4. La constitucion requiere una escrituracion notarial.

5. S es emitido un documento de inscripcion (Eintragungsdokument),
éste sera expedido por la oficina del Registro. Esta expedicidn se inscribira
en e Registro. El documento de inscripcidn reproduce lainscripcion aceptada
del derecho real de garantiaen & Registro de la Propiedad. La declaracion del
rango no aparece en & documento de inscripcidn.

(26) En € 83 dd borrador de ley no estan previstas estas posibilidades.

(27) Segin € 81, parrafo 4.° dd borrador de ley, € tipo de interés puede ser aumen-
tado posteriormente un 10 por 100 sin & consentimiento de los acreedores de igual rango
o inferior.

(28) NOTA DE TRADUCCION: ello podria resultar (til para € caso de que €
capital del crédito garantizado fuese més alto que @ capital principal del derecho rea de
garantia inmobiliaria
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6. El contrato de garantia debe tener forma escrita. No hace fdta que sea
recogido en escritura publica y no requiere inscripcion registral. Una posible
ineficacia del contrato de garantia no afecta a la congtitucion eficaz del de-
recho real de garantia inmobiliaria; en este caso, la garantia inmobiliaria
contindia.

7. Debe establecerse un procedimiento por € cua sea posible que en
caso de pérdida de la carta (29) d poseedor de hecho (no de derecho) de la
carta quede excluido y € documento en si mismo quede sin efecto.

IIl. Transmision

1. Un objetivo importante para la incorporacion de un nuevo derecho
real de garantia inmobiliaria debe ser su ligera transmisibilidad con € man-
tenimiento de la necesaria seguridad legal. De este modo, quien congtituya un
derecho rea de garantia inmobiliaria de este tipo quedara dotado de una
amplia flexibilidad en & uso de la garantia. Por eso deben ser admitidas
diferentes formas de transmision.

2. El modo de transmision depende de la concreta formacion del dere-
cho real de garantia inmobiliaria. En cada caso debera contemplarse una
forma legal de contrato de cesion (Abtretungsvertag) (en adelante solamente
«la cesién»).

a) S es un derecho de vida registra (Buchrecht) se necesita
inscripcion registral para su cesion. Puesto que las modificaciones
en € Registro no deben hacerse por escritura privada, la cesidn debe
realizarse por escritura notarial.

b) S se ha condtituido para € derecho rea de garantia una
carta (documento de inscripcion), simplemente serd necesario un
acuerdo privado de cesion y la necesaria entrega de la carta (docu-
mento de inscripcion). Adicionalmente es posible la publicacion en
d Registro de la Propiedad. Quede claro que € derecho red de
garantia adherido a una carta se cede a margen del Registro. Con-
dicion para ello es que sea conocida en & Registro la creacion de la
carta. Un tercero que pretenda examinar los libros del Registro
evidenciara que la situacion registral posiblemente no reflgara la
situacion lega real.

(29) NOTA DE TRADUCCION: aqui «carta» (Brief) se refiere a la forma de cons-
tituirse el derecho real de garantia inmobiliaria, es decir, a su adhesion a una carta
(Briefrecht). Vid. supr. lo dicho al respecto en €l punto 7.° de «En general».
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De esta manera pueden cumplirse diversos propositos, como conseguir la
practicabilidad y sn pérdida de tiempo de comportamientos fiduciarios y
consorciales entre varios en la financiacion de una entidad de crédito parti-
cipante. También seria posible asegurar la garantia legal para un acreedor
mediante una sola previa financiacion interina a través de una tercera insti-
tucion, sin provocar en un —posiblemente— corto espacio de tiempo costes
para e congtituyente de la garantia (propietario, deudor). También es posible
gue un acreedor ceda € derecho rea incorporado con cuaquier finaidad
refinanciadora (definitivamente o también solo por cierto tiempo).

Tan pronto como se practique en € Registro de la Propiedad una anota-
cion (ahora declarativa) del actua acreedor, sera posible de nuevo como en
€l gpartado a) una cesién notarial de los derechos inscritos a un nuevo acree-
dor. Para elo es necesario una ininterrumpida cadena de cesiones. De esta
forma quedara constancia del actua acreedor en € Registro. Anal6gicamente
quedara corregida la carta creada sobre € derecho real de garantia. Debe
evitarse una divergencia entre lo que declare e Registro y lo que diga la
carta. Las transmisiones que ocurran fuera del Registro no pueden por ello ser
en un primer momento documentadas en la propia carta.

3. El derecho real de garantia no va unido a crédito para € cua haya
sido congtituido. Ello significa que puede ser posible una transmision del
derecho real sin que alavez se transmitad crédito asegurado. Entonces seria
posible que @ que crea € derecho real de garantia pudiese pactar otro con-
trato de garantia con un nuevo acreedor, con la finaidad de utilizar la garan-
tia para garantizar otro crédito. Ello se haria, naturamente, antes de la entra-
da en vigor del contrato de cesién —en € caso de derechos de vida registral,
con inscripcion registra y en @ caso de derechos incorporados a carta—,
mediante la perfeccion del contrato de cesion y la transmision de la carta. En
e caso de que d crédito primitivo del cedente del derecho rea de garantia
aln no estuviera totalmente amortizado, quedaria e acreedor sSn garantia o
podria quedar garantizado con una nueva garantia. De esta manera queda
ampliada la flexibilidad del creador de la garantia con la formacion del con-
trato de garantia. De todos modos, debe ser posible estipular en € primitivo
contrato de garantia que quede excluida la posibilidad de ceder aidadamente
(sin @ crédito subyacente) @ derecho red de garantia o que sblo se pueda
ceder con d consentimiento del creador del mismo (30).

En & caso de que € crédito garantizado se transmitiese junto a derecho
real de garantia inmobiliaria a nuevo acreedor, todas las excepciones/oposi-
ciones del contrato origina le seran mantenidas a deudor y podran ser ger-

(30) En caso de violacion puede iniciar € tomador de la garantia una accion por
responsabilidad por dafios sobre la base del §18, parrafo 2.° del borrador de ley.
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citadas contra e cesionario. De este modo, aqui debe prevalecer € interés de
proteccion de deudor (31).

4. En e caso de que € contrato de cesion tenga forma registral (trans-
curra su vida en € Registro), los costes de la transmision se determinan por
las tasas notariales, asi como por las tasas de la inscripcion en € propio
Registro de la Propiedad. Para derechos cartulares (adheridos a una carta) sin
inscripcion del actual acreedor en € Registro, es posible reducir 1os costes en
base a lo que se dijo en € nimero 2.b).

V. Extincién

1. El derecho real de garantia inmobiliaria se extingue cuando se anula
con e consentimiento del acreedor y del propietario y se cancela su inscrip-
cién en € Registro. No se extingue con € paso del tiempo.

2. Los intereses reales dd derecho rea de garantia quedan sujetos a
prescripcion extintiva. El plazo de prescripcion no debe rebasar los cuatro
anos. Con la prescripcion se imposibilita que los intereses ddl derecho red
(que se han debido generar con € rendimiento de la finca) aumenten masi-
vamente € marco de responsabilidad en perjuicio de posteriores acreedoresyy,
finamente, lleven a un endeudamiento excesivo de la finca gravada.

3. Encaso deextincion del crédito garantizado, no se extingue € derecho
real de garantia (vid. supr. |, nim. 2). Cuando se hayaquedado solalarelacion
de garantia, € propietario (quien hadado la garantia) tendra una accién contra
d acreedor paraladevolucion ddl derecho real de garantia. El puede reclamar
a su eleccion gque e le ceda o que se extinga dicho derecho real.

4. Debe preverse un procedimiento para posibilitar la extincion del dere-
cho real en los casos en que € acreedor sea desconocido o esté indisponible.

V. Realizacién

1. Laventga de un derecho rea de garantia inmobiliario depende de su
posibilidad de realizacion. Por €lo es necesario un adecuado procedimiento
de redlizacion.

2. No es necesario un titulo especia para gecutar € derecho rea de ga
rantia propuesto, puesto que € propio derecho rea es gecutivo (vid. supr. I,
ndam. 2).

(31) El 89 de borrador de ley no contiene, sin embargo, ninguna regulacion de-
tallada.
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3. En principio rigen para la redizacién las disposiciones legales de
gjecucion.

4. Debe considerarse d establecer ademas la posibilidad de un control
edtatal (por gjemplo, notarial) o, aternativamente, regular un procedimiento
de gpremio o admitir una venta por licitacion privada. Todos €ellos son ins-
trumentos previstos para la proteccion del derecho del propietario (quien crea
0 da la garantia).

5. Para€e caso de un procedimiento de apremio controlado por € Esta-
do, deben mantenerse todos los acreedores impulsores con un rango preferen-
te, mientras que los que tengan igual rango o peor que & de acreedor impul-
sor deben extinguirse. A raiz de la extincidn, serén satisfechos los derechos
conforme d orden de sus rangos.

6. Cada acreedor que, a través de la venta o del apremio, sufriera una
pérdida de derechos deberd disponer del derecho a sustituir a acreedor im-
pulsor de la venta o del apremio (32).

La sudtitucion se consigue mediante € pago a acreedor impulsor de la
venta 0 dd apremio. El sustituto paga la cantidad por causa de la cua se esta
produciendo € proceso de venta o de apremio. Parad derecho real de garan-
tia inmobiliaria independiente, ello supone que € sustituto no paga € crédito
garantizado sino que paga € derecho rea de garantia mismo. En consecuen-
cia, laredencion sdlo produce la transmision dd derecho real mismo a sus-
tituto (redentor). No setradada d crédito garantizado, sSno que permanece en
el acreedor sustituido. Este est4 obligado, a tenor del contrato de garantia, a
ingresar en la cuenta de deudor la cuantia obtenida de la redencién y
a compensarlo con @ crédito garantizado.

V1. Procedimiento de insolvencia

El derecho rea de garantia inmobiliaria debe dar a acreedor la misma
plena satisfaccion en caso de insolvencia ddl propietario. El rango no deberia
rebgjarse durante € proceso de gecucion.

Al derecho red de garantia solamente serén preferentes aquellos derechos
inscritos previamente en d registro creados legalmente, que recaigan sobre la
finca, limitados en € tiempo y caculados (33).

(32) Ver §7, apartado 7.° del borrador de ley.
(33) El borrador de ley no contiene ninguna regulacion a respecto, ya que regira el
orden de cada derecho de insolvencia
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B) BORRADOR DE LEY
Titulo |: Derecho real de garantia inmobiliaria (Grundpfand)

81. Derecho red de garantia inmobiliaria (Grundpfand)

(1) Uninmueble puede ser gravado de manera que a cuaquiera a favor
del cual se practique € derecho se le deba pagar una cierta cantidad de dinero
de la finca (derecho rea de garantia inmobiliaria, Grundpfand). También se
pueden gravar derechos que se puedan inscribir como inmuebles en € Regis-
tro de la Propiedad.

(2) El derecho real de garantiainmobiliaria no se puede constituir como
dependiente de un crédito existente.

(3) También se puede constituir € gravamen de manera que los intere-
ses de la cantidad debida sean satisfechos por € inmueble. Los intereses son
debidos por una parte de la suma de dinero y por un periodo de tiempo; este
periodo puede consistir en un afio natural 0 en una parte de afo natural. La
accion de reclamacion de intereses prescribe cuatro afios tras € vencimiento
del periodo de intereses, s no, la finca seria embargada anteriormente con
findidad de gecucion.

(4) S d derecho real de garantia carece de intereses o sus intereses son
inferiores d 10 por 100, entonces € derecho red de garantia puede ser
ampliado sin consentimiento de los beneficiarios de igua rango o inferior,
siempre que la finca responda hasta un 10 por 100 de interés. Tampoco sera
necesario & consentimiento de dichos beneficiarios s se pretende € cambio
del tiempo o del lugar de pago.

(5) El derecho red de garantia puede ser constituido por € propietario.
No se extingue por la confusién con la propiedad en una misma persona.

§2. Conditucién

(1) El derecho real de garantia inmobiliaria se constituye mediante su
inscripcidn en e Registro de la Propiedad. Ello requiere e consentimiento del
propietario, € cud debe figurar en escritura notarial.

(2) Ladeclaracion de consentimiento y lainscripcion deben contener e
acreedor, la cantidad de dinero y, cuando e derecho real genere intereses,
e tipo de interés y € periodo de intereses. S no hay nada dispuesto sobre €
vencimiento, la suma de dinero es inmediatamente pagadera, mientras que los
intereses lo son d fina de cada periodo (34).

(34) Es posible considerar € relacionar esta disposicion con € siguiente precepto:
«(3) El propietario no puede comprometerse, en relacion con la constitucion del derecho
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83, Responsabilidad personal

(1) Como contenido del derecho real de garantia inmobiliaria, puede
estipularse que cualquier propietario de un fundo gravado con € derecho rea
de garantia serd también responsable con su propio patrimonio persona por
e pago del principa debido y de los intereses vencidos.

(2) Laresponsahilidad personal debe inscribirse en € Registro. La vo-
luntad del propietario a respecto necesita escritura notarial.

(3) Laresponsahilidad persona del propietario findiza cuando la pro-
piedad de la finca es transmitida a otro con € consentimiento del acreedor.
El consentimiento se considera concedido s € acreedor no pide la continua-
cion de laresponsabilidad en € Registro de la Propiedad en € periodo de un
afio desde la inscripcidn de la transmision en € Registro.

(4) S nada ha quedado prorrogado, queda € sucesor en la propiedad
obligado a liberar de la responsabilidad personal a anterior propietario.

84, Expedicidn de una carta (documento de inscripcién,
Eintragungsdokument)

(1) Ladficinade Registro, previa solicitud del acreedor del derecho rea
de garantia, e da a éste una carta/documento de inscripcion. La carta/docu-
mento de inscripcion debe reproducir completamente la inscripcidn registral.

(2) El documento de inscripcion se expide a nombre del acreedor. Con
el consentimiento del propietario —estipulado obligatoriamente en documen-
to notarial— & documento de inscripcion puede ser expedido a portador.

(3) Laexpedicion de la carta/documento de inscripcion seinscribe en €
Registro de la Propiedad, d igua que la devolucion (sempre que seaposible)
a la oficina dd Registro de la carta/documento de inscripcion.

(4) En caso de que & documento de inscripcion se pierda o se anule, éste
puede ser declarado sin vigencia por la via de un procedimiento intimatorio.

85, Alcance de la responsabilidad

(1) Junto a propio inmueble, responden también por € derecho red de
garantia inmobiliaria las partes dd inmueble y los bienes accesorios pertene-
cientes al propietario del inmueble.

rea de garantia, ni a gravar ni engienar 0 a gravar o a engjenar bgo restricciones €
inmueble. También es nulo & compromiso de engenar € inmueble a poseedor del de-
recho rea de garantia 0 a un tercero en su interés o disponer en beneficio de ellos de otro
modo.»
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(2) Los accesorios a un inmueble ristico son especidmente e ganado y
los instrumentos de labranza, maquinas y vehiculos. La maquinaria'y equipo
de un inmueble industrial son solamente elementos accesorios S estan unidos
firmemente d inmueble o al edificio y no pueden ser separados sin ser des-
mantelados. Tanto las partes del inmueble como los trozos accesorios estén
libres de toda responsabilidad s son engjenados en € marco de una economia
organizada y son separados del inmueble antes de que sean embargados a
favor del acreedor.

(3) En caso de que € inmueble estuviese dquilado o arrendado, € de-
recho real de garantia alcanzaria d crédito correspondiente a canon del a-
quiler o de larenta. Un convenio por e cua € canon del alquiler o arrenda
miento sea satisfecho por adelantado por més tiempo de tres meses, no es
oponible d acreedor del derecho real de garantia, aunque se hubiere produ-
cido antes de la congtitucion del derecho rea de garantia. El inquilino o
arrendatario que pagase € debido canon a propietario habra cumplido sem-
pre que € acreedor del derecho rea de garantia no hubiese embargado €
crédito.

(4) En € caso de haberse constituido un derecho de prestaciones perio6-
dicas sobre la propiedad de la finca, € derecho rea de garantia alcanzard las
pretensiones sobre dichas prestaciones. Se aplicard por analogia lo dispuesto
en @ apartado 3.°

(5 S las cosas que subyacen d derecho real de garantia estén asegura
das a favor del propietario del fundo, € derecho rea de garantia alcanzara a
crédito contra €l asegurador. El propietario esta obligado ainformar a acree-
dor sobre la situacién de aseguramiento. La responsabilidad del crédito contra
el asegurador findiza s la cosa asegurada es recongtituida o suministra un
sudtitutivo para ela.

(6) S laresponsabilidad queda limitada en contra de estas disposicio-
nes, ello debe ser inscrito en € Registro de la Propiedad.

86. Varias fincas

(1) Un derecho rea de garantia inmobiliaria puede ser congtituido sobre
varias fincas de manera que solo debe satisfacerse un Unico pago (derecho
real de garantiainmobiliaria colectivo, Gesamtgrundpfand). En este supuesto,
cada finca responde por la totalidad de la cantidad. El acreedor, segin su
deseo, puede buscar su satisfaccion en cada finca completamente o a partes.

(2) El acreedor esta autorizado a dividir la cuantia del derecho real de
garantia respecto a cada finca, de manera que cada finca solo respondera por
cada parte de la cuantia dividida.
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87. Satisfaccién

(1) La satisfaccion del acreedor se consigue mediante la gecucion for-
zosa. El acreedor no necesita para €llo ningun titulo habilitante especial. En
caso de que se hubiese expedido una carta/documento de inscripcion, debera
ser exhibido.

(2) En caso de que € propietario de la finca hubiese constituido o ce-
dido e derecho rea de garantia inmobiliaria para garantizar un crédito, podra
éste [d propietario] negar la satisfaccion del acreedor més dlé de la cuantia
de la deuda asegurada. Pero s d acreedor ha adquirido € derecho real de
garantia de un tercero, entonces € propietario tiene un derecho de evitacion
de pago sdlo s € acreedor, mediante la adquisicion sabia o debia saber que
dicho derecho red de garantia fue congtituido para garantizar un crédito. S
e acreedor incurrié en un error a la hora de adquirir € derecho rea de
garantia sobre € crédito asegurado, € derecho del propietario a negarse a su
satisfaccion finaliza, siempre que existiese buena fe dd acreedor.

(3) En caso de que & acreedor fuese e mismo que € propietario de la
finca, @ mismo no puede impulsar su gecucion forzosa

(4) Con lafinaizacion de la gecucion forzosa se extingue @ derecho
rea de garantia del acreedor impulsor de la gecucion; también se extinguen
los derechos con € mismo rango o rango posterior.

(5) El propietario puede en cualquier momento satisfacer voluntaria-
mente a acreedor, independientemente de cuando sea exigible € derecho real
de garantia inmobiliaria. Cuando haya satisfecho a acreedor, se le es traspa-
sado € derecho rea de garantia inmobiliaria. En caso de pago parcia, per-
manece € rango de la parte satisfecha del derecho de garantia inmobiliaria a
favor del propietario después de la parte subsistente para € acreedor.

(6) En caso de que se hubiese expedido una carta 0 un documento de
inscripcion, € propietario puede reclamar la entrega de la misma a cambio
de la satisfaccion del acreedor; en cada caso puede pedir [d propietario] la
entrega de los diferentes documentos necesarios para la rectificacion de
Registro de la Propiedad. De darse solamente una satisfaccion parcia
del acreedor [d propietario] no podra pedir la entrega de la carta/documento
de inscripcion. Pero € acreedor esta obligado a hacer constar en el documen-
to de inscripcidn la satisfaccion parcia y presentarlo en la oficina del Regis-
tro con la finalidad de corregir € Registro de la Propiedad.

(7) Habiendo € acreedor reclamado satisfaccidn, cualquiera que corra
peligro de perder un derecho sobre la finca o la posesion de la misma en caso
de gecucion forzosa de ésta puede satisfacer a acreedor. Los agpartados 5
y 6 pueden ser aplicados por analogia en la medida de que € derecho real de
garantia inmobiliaria pasara a aquél que satisfaga d acreedor.
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88. Satisfaccion en caso de derecho red de garantia inmobiliaria
colecti ias fi

() Unavez satisfecho e acreedor mediante una gjecucion forzosa sobre
una finca gravada con un derecho real de garantia inmobiliaria colectivo,
dicho derecho real de garantia colectivo sobre € resto de fincas pasara a
propietario; en caso de que € resto de fincas tuvieran diversos propietarios,
cada propietario recibira un derecho rea de garantia inmobiliario completo
sobre su propia finca

(2) S unpropietario satisface voluntariamente a acreedor, serd é quien
reciba el derecho rea de garantiainmobiliaria colectivo. Se aplicara entonces
d 87, apartado 2.°, en la medida que los demas propietarios que se niegan a
la satisfaccion no estén obligados a compensar con € propietario que ha
satisfecho al acreedor.

89, Transmision del derecho real de garantia inmobiliaria

(1) El derecho real de garantia inmobiliaria puede ser cedido. La prohi-
bicion o la limitacion en la transmision debe constar en & Registro de la
Propiedad.

(2) Lacesion, que debe ser otorgada por € anterior acreedor en forma
de documento notarial, requiere inscripcion en e Registro. .

(3) En € caso de que se hubiese expedido una carta/documento de ins-
cripcion, se sustituira la inscripcion registra mediante la transmisiéon de la
carta/documento de inscripcion junto a una declaracion de la cesion; en caso
de que esta declaracién no estuviese recogida en documento notarial, € acree-
dor solo podra hacer vaer los derechos del derecho real de garantia en base
a un titulo especial.

(4) Los intereses vencidos sdlo pueden ser cedidos mediante las dispo-
siciones generales establecidas para la transmision de créditos; la inscripcion
en e Registro esti prohibida

§10. Renuncia

(1) Habiendo renunciado & acreedor a derecho red de garantia inmo-
biliaria, éste pasard a manos del propietario.

(2) Larenuncia debe ser declarada a la oficina del Registro o a propie-
tario, y necesita inscripcion registral. La renuncia a los intereses vencidos ni
puede ni debe ser inscrita en @ Registro de la Propiedad.

(3) Habiendo renunciado € acreedor a una parte del derecho rea de
garantia inmobiliaria, debe aplicarse por analogia € 87, apartado 5.° frase 2.2
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(4) Habiendo renunciado € acreedor a un derecho rea de garantia in-
mobiliaria colectivo y perteneciendo las fincas gravadas a diferentes propie-
tarios, cada propietario recibira un derecho real de garantia completo sobre su
finca. S @ acreedor sdlo renuncia respecto a una finca gravada, € propietario
de esa finca recibe un derecho rea de garantia inmobiliaria completo, mien-
tras que € derecho real de garantia inmobiliaria permanece igual respecto a
resto de fincas.

(5) Corresponde d propietario una excepcion por lacud € gercicio de
derecho rea de garantia inmobiliaria se excluye permanentemente, aludiendo
a que e acreedor ha renunciado a él.

811. Intimacién del_acreedor

(1) Encaso de que € derecho red de garantiainmobiliaria sea exigible,
pero € acreedor sea desconocido 0 esté en paradero desconocido, podra é
con su derecho ser excluido mediante € procedimiento de intimacion si:

a) transcurren diez afios desde que empezd a ser exigible e derecho red
de garantia inmobiliariay € acreedor no ha reclamado su derecho o
el crédito garantizado con e derecho rea de garantia inmobiliaria en
este plazo de tiempo de ningln modo, o

b) € propietario deposita para € acreedor la cantidad dd derecho red
de garantia inmobiliaria y los intereses vencidos.

(2) Con la sentencia de caducidad se considera d acreedor como satis-
fecho. Cualquier cartaldocumento de inscripcion expedida al acreedor pasara
a caducar.

Titulo Il: El contrato de garantia (Sicherungsvertrag)

8§12, Derecho real de garantia inmobiliaria para garantizar créditos

(1) Es mediante un contrato que se pacta que € derecho rea de garantia
inmobiliaria deba servir para garantizar un crédito dinerario (contrato de
garantia, Sicherungsvertrag), de manera que cualquiera que haya constituido
el derecho real de garantia inmobiliaria (quien da la garantia, Sicherungsge-
ber) puede demandar a la otra parte contratante (€l tomador de la garantia o
Scherungsnehmer) su devolucion mediante cesion por la cuantia en que la
cantidad a pagar por la finca supere a la cantidad ddl crédito garantizado. En
caso de que € crédito garantizado no consista en dinero, colocar en € lugar
de la cuantia del crédito garantizado su valor. En caso de que € derecho red
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de garantia inmobiliaria garantice varios créditos, sus cuantias o vaores se
computan conjuntamente.

(2) En caso de que se garantice un crédito futuro, puede ser pedida la
devolucidn, tan pronto como quede claro que € crédito no va a nacer.

(3) S d creador de la garantia constituye un derecho real de garantia
inmobiliario colectivo, € tomador de la garantia, a su discrecién, liberara
determinadas fincas s las fincas subsistentes son suficientes como garantia,
segun los criterios que subyacen en € contrato de garantia; la liberacion debe
practicarse como s fuese una renuncia (810 apartado 4.°).

(4) El apartado tercero se aplicara por analogia s existen mas derechos
redes de garantia inmobiliarios o, junto a éstos, otras garantias 0 s més
personas tienen garantias.

813. Garantia de créditos cambiantes

(1) Es posible edtipular por contrato que € derecho rea de garantia
inmobiliaria sirva para garantizar créditos diferentes (35), de manera que €
gue constituye la garantia pueda rescindir cada vez € contrato. La rescision
trae como consecuencia que sdlo permanecen garantizados aquellos créditos
gue en e momento de la rescision ya estaban constituidos.

(2) Larescisiéon no puede prosperar fuera de plazo.

(3) End caso de que & tomador de la garantia tenga una expectativa de
buena fe de que la garantia de determinados créditos futuros no sea suprimi-
da, entonces éstos permanecen garantizados a pesar de la rescision.

8§14, Pagos

(1) El creador de la garantia no esté facultado, en caso de duda (36), a
cumplir con e pago del derecho real de garantia inmobiliaria—en contra de
lo estipulado en € 87, agpartado 5.°— hasta que € tomador de la garantia no
reclame dicho pago.

(2) En caso de duda, d creador de la garantia esta facultado para satis-
facer € crédito garantizado en lugar del deudor; @ puede solicitar a cambio
la entrega del derecho rea de garantia inmobiliaria

(3) Si sehubiese expedido una carta/documento de inscripcion, € crea
dor de la garantia podria solicitar que quede constancia en ella del pago dd

(35) NOTA DE TRADUCCIQN: diferentes tanto en cualidad como en cantidad.
(36) NOTA DE TRADUCCION: s no esta claramente estipulado.
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crédito garantizado. La expedicion de una nueva carta/documento de inscrip-
cién sin la constancia de pago necesita la autorizacion del creador de la
garantia en documento notarial.

815. Devolucidn

() S d crédito garantizado ha sido cancelado, € tomador de la garantia
debe devolver @ derecho real de garantia inmobiliaria. Con la conformidad
del creador de la garantia, la devolucion debe practicarse mediante renuncia.

(2) S d crédito ha sido cancdlado solo parciamente, se estara a lo
dispuesto en & §12.

(3) El tomador de la garantia también queda obligado a la devolucion s
él, con la conformidad del creador de la garantia, ha transmitido a un tercero
€l derecho rea de garantia para garantizar cualquier obligacion.

(4) Larenuncia a la devolucion no puede hacerse por adelantado. La
cesion de la accion de devolucion no estd prohibida

(5) En € supuesto de que € crédito garantizado devengue intereses
y estuvieran satisfechos todos los intereses debidos, se acepta, en caso de
duda, que d acreedor ha renunciado a los intereses debidos del derecho red
de garantia. Lo mismo se aplica a los intereses debidos del derecho rea de
garantia inmobiliaria, en € caso de que € crédito garantizado no tenga in-
tereses.

(1) El tomador de la garantia debe satisfacerse del derecho rea de ga
rantia tan pronto como é pueda requerir e cumplimiento dd crédito garan-
tizado.

(2) Encaso de que d propietario de la finca gravada con € derecho rea
de garantia inmobiliaria no sea a tiempo & deudor de crédito garantizado,
el tomador de la garantia debe probar a propietario de la finca gravada con
€l derecho rea de garantia inmobiliaria que primero ha requerido € pago d
deudor. De este modo, € tomador de la garantia tiene que dar a propietario
dd fundo gravado la oportunidad de cumplir adecuadamente antes de que &
empiece con la realizacion.

(3) Al margen de la gecucidn forzosa (37), d tomador de la garantia
puede satisfacerse de modo que @ provoque una subasta publica del derecho

(37) Sea através dd derecho vigente relativo a la gecucion, sea a través de otro
modo de venta en publica subasta 0 a través de una engjenacion privada controlada.
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real de hipoteca inmobiliaria seguin los preceptos relativos a la redizacion de
un crédito embargado (38).

8§17. Diversas garantias

(1) Encaso de que @ creador de la garantia haya establecido un derecho
real de garantia inmobiliaria colectivo, o que existan varios derechos redes
de garantia inmobiliarios 0 a lado de éstos existan otras garantias, 0 son
varias las personas que han creado las garantias y no quiera el tomador de la
garantiarealizar alavez todas las garantias, debera él tomar en consideracion
en su eleccion los intereses del congtituyente o de los congtituyentes de la
garantia.

(2) El interés del tomador de la garantia de encontrar satisfaccion es pre-
ferente alos intereses de los congtituyentes de la garantia. Esto no es aplicable
ala satisfaccion de los créditos que no son objeto ddl contrato de seguro.

§18. lndemnizacion

(1) Promovida la redizacion del derecho red de garantia inmobiliaria
por parte del tomador de la garantia, s € no estuviera legitimado para €llo,
atenor de las reglas contenidas en este Titulo, é quedaria obligado a respon-
der por los dafios causados.

(20 Lomismo se aplicarias € tomador de la garantia adopta ilicitamen-
te diversas disposiciones sobre e derecho real de garantia inmobiliaria

BIBLIOGRAFIA

CHICO Y Orrtiz, JOSE MARIA, Estudios sobre Derecho Hipotecario, Tomo I, 4.* Edi-
cion, Madrid y Barcelona, 2000, Ed. Marcial Pons.

GASTALVER, JOSE, Crédito territorial, Sevilla, 1916.

GOMEZ GALLIGO, FRANCISCO JAVIER, «El crédito abierto garantizado con hipoteca», en
Del Pozo Carrascosa, Pedro y Diaz Muyor, Manuel (coords.), Contratacion
bancaria, Madrid y Barcelona, 1998, Ed. Marcial Pons i Universidad Rovira i
Virgili.

GOMEZ GALLIGO, FRANCISCO JAVIER, y DEL Pozo CARRASCOSA, PEDRO, Lecciones de
Derecho Hipotecario, Madrid y Barcelona, 2000, Ed. Marcial Pons.

(38) Es posible considerar € relacionar esta disposicion con e siguiente precepto:
«El tomador de la garantia no puede quedar legitimado de antemano a gercer cuaquier
otro modo de realizacion».



ESTUDIOS A7

KOVE, ViLLu y ZENO, ANRE, en Wather Hadding y Uwe H. Schneider (ed.), Die
Forderungsabtretung, insbesondere zur Kreditsicherung, in ausléindischen Re-
chtsordnungen, Berlin, 1999, Ed. Duncker & Humblot, Berlin, 1999.

REY PORTOLES, JUAN MANUEL, «La hipotecacomo derecho real divorciable del crédito
garantizado» e «Hipoteca con clausula de “endowment”. Hipoteca flotante»,
ambos en Jor nadas sobr e tipos especial es de garantia hipotecaria, Madrid, 1993,
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de
Estudios Registrales.

ROCA SASTRE, RAMON M.* y ROCA-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho Hipoteca-
rio, IV-2, 7.2 Edicién, Barcelona, 1979, Ed. Bosch.

— Derecho Hipotecario, Tomo VIII, 82 Edicion, Barcelona, 1998.

STOCKER, OTMAR M., Die «Eurohypothek», Berlin, 1992, Ed. Duncker & Humblot.

— «La “eurohipoteca”», en Revista Espafiola de Financiacion a la Vivienda,
ndm. 18-19, 1992.

— «Laeurohipoteca: un medio para unificar e Derecho Hipotecario en Europa», en
Anales | 1996/1997, Centro para la Investigacion y Desarrollo del Derecho Re-
gistra Inmobiliario y Mercantil (CIDDRIM), Coord. Alfonso Hernandez More-
no, Ed. Cedecs, Barcelona, 1998.

STOCKER, OTMAR, y CASERO MEJIAS, MANUEL, «La eurohipoteca», en RCDI, afio LXX,
enero-febrero, nim. 620.

UNION INTERNATIONALE DU NOTARIAT LATIN, Die Eurohypothek, 2.2 Edicion, Amster-
dam, 1994.

WEHRENS, HANS G., «Uberlegungen zu einer Eurohypothek», en Wertpapier Mitte-
ilungen, nim. 14, abril de 1992.

WOLFSTEINER, HANS, y STOCKER, OTMAR, «Diskussionspapier: Nicht akzessorisches
Grundpfand fir Mitteleuropa», en Zeitschrift fir Bankrecht und Bankwirtschafft,
nim. 4, agosto de 1998.

SERGIO NASARRE AZNAR
Universidad Rovira i Virgili, Tarragona

OTMAR STOCKER
Asociacion de Bancos Hipotecarios Alemanes, Berlin





