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RESUMEN: La crisis economica desencadenada tras la pandemia y la Gue-
rra de Ucrania, unida al alza continuada de la inflacion, provocd una rapida su-
bida de los tipos de interés y, en consecuencia, de las cuotas de los préstamos
hipotecarios. El legislador, a través del Real Decreto-ley 19/2022, de 22 de no-
viembre, por el que se establece un Codigo de Buenas Practicas para aliviar la su-
bida de los tipos de interés en préstamos hipotecarios sobre vivienda habitual, ha
pretendido introducir mecanismos que alivien la carga que suponen estas subidas
para las familias y las PYMEs. Para ello se han introducido numerosas reformas
en el régimen de la novacion y la subrogacién como mecanismos que permiten la
sustitucion de un tipo de interés variable por un tipo fijo, al tiempo que se inten-
tan reducir sus costes mediante limites a las comisiones, impuestos y honorarios
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que gravan estas operaciones. Este articulo analiza el nuevo régimen legal de las
novaciones y subrogaciones que implican un cambio de tipo variable a fijo, dado
que tras la reforma el panorama normativo que regula estas instituciones resulta
especialmente complejo, al estar compuesto por un conjunto de normas con am-
bitos de aplicacion que interseccionan parcialmente entre si.

ABSTRACT: The economic crisis triggered by the pandemic and the war in
Ukraine, together with the continued rise in inflation, led to a rapid increase in
interest rates and, consequently, in mortgage loan repayments. The legislator,
through Royal Decree-Law 19/2022 of 22 November, which establishes a Code of
Good Practice to alleviate the rise in interest rates on mortgage loans on primary
residences, has sought to introduce mechanisms to alleviate the burden of these rises
for families and SMEs. To this end, some reforms have been introduced in the regime
of novation and subrogation as mechanisms that allow the substitution of a variable
interest rate for a fixed rate, while at the same time attempting to reduce their costs
by means of limits on the commissions, taxes and fees that burden these operations.
This article analyses the new legal regime for novations and subrogations involving
a change from a variable to a fixed rate, given that after the reform the regulatory
landscape governing these institutions is particularly complex, as it is made up of a
set of rules with partially intersecting areas of application.

PALABRAS CLAVE: Préstamo, préstamo hipotecario, tipos de interés, no-
vacion, subrogacion.
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I. EL IMPACTO DE LA SUBIDA DE LOS TIPOS DE INTERES EN LA
CARGA FINANCIERA DE LAS FAMILIAS Y LAS PYMES CON CON-
TRATOS DE PRESTAMO O CREDITO HIPOTECARIO A INTERES VA-
RIABLE Y LOS POSIBLES REMEDIOS LEGALES PARA SU ALIVIO

Los contratos de crédito o préstamo concertados a tipo de interés variable,
especialmente los acompaiiados de garantia hipotecaria, suelen ser contratos de
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larga duracion que se ven afectados por los cambios en la coyuntura econémica.
La crisis economica post COVID, la guerra de Ucrania y la subsiguiente crisis
energética desencadenaron un proceso de alza generalizada de los precios!, que
ha sido combatido por los Bancos centrales de las principales economias median-
te un endurecimiento de su politica monetaria. El Banco Central Europeo, con el
fin de atajar el proceso inflacionista, inici6 en julio de 2022 un ciclo de subidas
de sus tipos de interés de referencia que, en muy poco tiempo, se ha trasladado a
los mercados monetarios y de deuda. El Euribor a un afio que habia permanecido
en cifras negativas hasta marzo de 2022 (-0, 237) llegé a alcanzar el 4, 178%
en octubre de 20232, lo que supuso una subida de mas de cuatrocientos puntos
basicos en poco mas de un afio.

El alza del Euribor, indice al que estan referenciados la mayoria de los prés-
tamos hipotecarios a interés variable en Espaiia, se ha traducido en una relevante
subida de los tipos medios de interés de las hipotecas, que se han situado en di-
ciembre en torno al 4, 28 % y, en consecuencia, de las cuotas mensuales que de-
ben satisfacer los titulares de préstamos a interés variable®. La subida del Euribor
y de otros tipos de referencia para intereses variables, unida al alza continuada
del coste de los alimentos y la energia (gas, electricidad y combustibles), esta
teniendo un impacto muy significativo en la situacion financiera de las familias,
incrementandose de forma relevante la fragilidad financiera de los hogares, es-
pecialmente para los de rentas mas bajas*. También las PYMEs se ven afectadas
por la subida de los tipos de referencia, pues muchas de ellas tienen contratados
créditos o préstamos hipotecarios a interés variable.

Ante esta situacion una posible solucion es la modificacion del contenido
del contrato de préstamo hipotecario mediante el cambio de la modalidad de tipo
de interés de variable a fijo, de forma que las posteriores subidas de tipo ya no
afecten a la cuota a satisfacer. Ciertamente, en los ultimos tres afios, la mayoria
de los contratos de préstamo hipotecario que se han celebrado se han concerta-
do a tipo fijo, aprovechando la coyuntura de bajos tipos de interés, pero siguen
existiendo muchos préstamos a tipo de interés variable. Como puede verse en
la siguiente grafica, obtenida con los datos disponibles en el INE, la tradicional
tendencia a la contratacion de préstamos hipotecarios a tipo variable se quiebra a
mediados de 2015. A partir de 2020 y por vez primera en décadas, el porcentaje
de hipotecas contratadas a tipo fijo supera al de hipotecas a tipo variable tenden-
cia que continua hasta mediados de 2022. Esta preferencia de los consumidores
por los tipos fijos a partir de 2015 se explica, principalmente, por la fuerte bajada
de los tipos nominales de los principales indices de referenciacion hipotecaria,
en especial el EURIBOR, que hacia presagiar a los consumidores futuras subidas
en caso de un cambio en la coyuntura econdmica, como asi ha sucedido. A ello
ha de sumarse la elevada litigiosidad que se ha generado en los tltimos afos en
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torno a los préstamos a interés variable, en relacion con las clausulas suelo, las
clausulas de gastos o la aplicacion del indice IRPH; litigiosidad que ha motivado
que muchas entidades de crédito prefieran también conceder préstamos a tipo fijo
que generan menos incertidumbre y resultan menos conflictivos®.

|Estadistica de Hipotecas, Tipo de interés, Viviendas
101,00

89,78
78,56 ~
67,33
56,11
44,89
33,67
22,44

11,22

Fuente: INE, Estadistica sobre Hipotecas.

. = Contratos de préstamo hipotecario concertados a interés variable
. = Contratos de préstamo hipotecario concertados a interés fijo

No obstante, sigue habiendo muchos prestatarios que estan vinculados por
un contrato a tipo variable que podrian beneficiarse de su sustitucion por un tipo
fijo. Desde la perspectiva juridica, las opciones para modificar la modalidad de
tipo de interés son la novacién o la subrogacion acompafiada de un cambio en la
modalidad del tipo de interés pactado. En las ultimas dos décadas, en la practica,
han sido mucho mas frecuentes las novaciones que las subrogaciones®, si bien en
2021 y debido a que los tipos de interés alcanzaron valores minimos, se constata
un alza muy relevante en el numero de subrogaciones. En todo caso, tanto las
cifras de novacion como de subrogaciéon son bajas en comparacion con las de
otros paises’.

La posibilidad de conversion del tipo es un instrumento muy beneficioso para
los prestatarios. En periodos de subidas bruscas de los tipos de interés de mercado
como los que estamos viviendo, el paso de un tipo variable a fijo permite al pres-
tatario detener la escalada en el alza de las cuotas que debe satisfacer. Esta medida
también es util en los periodos de bajada de los tipos, pues el paso de un tipo fijo
a uno variable permitira beneficiarse de tales bajadas. En definitiva, un escenario
legal que facilita el cambio en la modalidad de tipo de interés permite a los deudo-
res protegerse frente a escenarios alcistas de los tipos de interés y beneficiarse de
mejores condiciones de mercado en periodos de bajadas de los tipos.
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Dado que, en muchas ocasiones, la modificacion de la modalidad de tipo de
interés se lleva a cabo por la via de la subrogacion ex parte debitoris también se
incentiva la competencia. El deudor acudira al mercado buscando la entidad que
pueda ofrecerle los tipos mas competitivos, por lo que los financiadores se es-
forzaran en ofrecer mejores condiciones financieras para atraer nueva clientela.
En todo caso, para que ese efecto procompetitivo se produzca es necesario que
la operacién de novacion o subrogacion no tengan costes elevados®, elemento
este que puede ser controlado mediante una adecuada regulacion. Pero, como
advierten algunos autores, estas medidas no estan exentas de posibles efectos
adversos en el mercado de crédito, debido a la anticipacion de la posibilidad de
subrogacion por los operadores del mercado. Los financiadores pueden optar por
elevar ex ante el tipo de interés al que ofrecen inicialmente la financiacion con el
fin de anticipar el menor ingreso que podria resultar de la competencia en precios
durante toda la vida del préstamo’.

El objetivo de este trabajo es analizar la regulacion aplicable a la conversion
de tipos variables en fijos en préstamos hipotecarios concedidos a consumidores
0 PYME:s para valorar si el marco normativo vigente resulta efectivo en la prac-
tica para combatir la subida de los tipos de interés.

II. LA DIFICIL DETERMINACION DEL MARCO NORMATIVO APLICA-
BLE A LA CONVERSION DEL TIPO DE INTERES VARIABLE EN FIJO
EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS

El cambio mediante pacto entre las partes en las condiciones inicialmente
convenidas en un préstamo siempre ha sido posible al amparo del principio de
autonomia de la voluntad (art. 1255 CC). La conversion del tipo de interés de
variable a fijo sin cambio de acreedor es una simple modificacion de parte del
contenido del contrato, mediante la novacion modificativa de una de sus obliga-
ciones en lo relativo a la forma de determinacion de los intereses a satisfacer. Lo
mismo sucede con la subrogacion forzosa del acreedor, acompafiada del cambio
de tipo de interés, que ya era posible al amparo del art. 1211 CC, si bien como
destaca nuestra mejor doctrina, en la practica siempre fue una norma de dificil
aplicacion'’, pues la subrogacion del acreedor por aplicacion de este precepto
solo es posible si la deuda estd vencida, el plazo de pago se ha establecido en
favor del deudor y existe un pacto entre el acreedor original y el deudor que per-
mita el reembolso anticipado. Ademas, siempre se ha considerado que se trata de
una norma excepcional que debe interpretarse de forma restrictiva'l. De ahi que,
desde la década de los noventa, se hayan promulgado numerosas normas dirigi-
das a facilitar la novacion y la subrogacion forzosa en los préstamos hipotecarios.
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La sucesion de normas y reformas ha dado lugar hoy a un marco normativo
regulador de la novacion y la subrogacion, complejo y disperso, que estd com-
puesto esencialmente por: la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion
y modificacion de préstamos hipotecarios (en adelante citada Ley 2/1994), la
Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25
de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema
hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de
dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria (en adelante
citada Ley 41/2007) y la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario (en adelante citada LCCI). La aplicacion de estas normas
se ve notablemente dificultada por tener ambitos de aplicacion objetivos y sub-
jetivos, en partes diversos y en parte coincidentes, y por las sucesivas reformas
legales que han venido sufriendo lo que dificulta determinar la norma aplicable
a cada supuesto de novacion o subrogacion en atenciéon al momento en que se
celebrd el contrato de préstamo.

Ademas, la Ley 2/1994 y la LCCI fueron modificadas por el Real Decre-
to-ley 19/2022, de 22 de noviembre, por el que se establece un Codigo de Buenas
Practicas para aliviar la subida de los tipos de interés en préstamos hipotecarios
sobre vivienda habitual, se modifica el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo,
de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, y se
adoptan otras medidas estructurales para la mejora del mercado de préstamos
hipotecarios (en adelante, citado RD-Ley 19/2022). Entre otras finalidades, este
RD-Ley 19/2022 tiene como objetivo facilitar que los prestatarios, especialmen-
te si tienen la condicién de consumidores, puedan modificar el tipo de interés
variable inicialmente contratado para sus préstamos, para convertirlo en un tipo
fijo. Para ello, la norma articula medidas dirigidas a facilitar y simplificar los
procesos de novacion y subrogacion, al tiempo que se reducen los costes inhe-
rentes a estas operaciones como son las comisiones que cobran los prestamistas,
los gastos notariales y registrales derivados de la formalizacion de la novacion o
la subrogacion y los impuestos que las gravan. Estas reformas introducidas por
el RD-ley 19/2022, atienden solo a la coyuntura actual de subida de los tipos de
interés, escenario en el que resultan preferibles los tipos fijos. Por eso, solo se
incluyen incentivos para favorecer la conversion de créditos a tipo variable en
créditos a tipo fijo mediante la supresion o reduccidon de las comisiones a satis-
facer y mediante una revision en profundidad del procedimiento de subrogacion
regulado en la Ley 2/1994'2, curiosamente para volver a un texto muy similar al
previsto en la redaccion original de la norma. Finalmente, el RD-ley 8/2023, de
27 de diciembre, por el que se adoptan medidas para afrontar las consecuencias
economicas y sociales derivadas de los conflictos en Ucrania y Oriente Proximo,
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asi como para paliar los efectos de la sequia introdujo unos minimos ajustes en el
RD-Ley 19/2022 y en la LCCI en materia de novacion.

En el marco de lo previsto en el RD-Ley 19/2022 también se ha aprobado
un Cddigo de Buenas Practicas de medidas urgentes para deudores hipoteca-
rios en riesgo de vulnerabilidad"® —en adelante citado CBP 2022— que facilita,
a los deudores hipotecarios a los que resulta de aplicacion, novar su préstamo
mediante la conversion de la formula de calculo de interés del préstamo inicial,
pasando de una férmula sujeta a tipo variable revisable periddicamente a otra de
tipo fijo (articulo Tercero, letra b). Al igual que su antecesor, el Cddigo de buenas
practicas de reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre
la vivienda habitual constituye un instrumento de Derecho opcional que ofrece
una regulacion alternativa a la general y que resulta de aplicacion solo cuando
ambas partes, voluntariamente, han aceptado su aplicacion; la entidad de crédito
mediante su adhesion al Codigo y el deudor, mediante su solicitud de aplica-
cién'. El contenido de este Codigo fue modificado por acuerdo del Consejo de
Ministros de 27 de diciembre de 20235,

El problema que surge es que cada una de estas normas tiene un ambito de
aplicacion subjetivo, objetivo y temporal propio, por lo que conviene antes de con-
tinuar, resaltar las diferencias entre el ambito de aplicacion de la Ley 2/1994 y el
de la LCCI, las dos principales normas que afectan a la materia que aqui nos ocupa.

Asi, en lo que respecta al &mbito subjetivo, la LCCI se aplica siempre que
el concedente del préstamo sea una persona fisica o juridica que interviene en el
mercado de servicios financieros con caracter empresarial o profesional o, aun de
forma ocasional, con una finalidad puramente inversora, concediendo préstamos
comprendidos en el ambito de aplicacion de la LCCI (art. 4.2 y art. 2.1 LCCI)*.
La Ley 2/1994 remite en su art. 1.1 a la LCCI y, por tanto, también se aplica
a cualesquiera contratos de préstamo hipotecario concedidos por prestamistas
inmobiliarios profesionales, tal y como son definidos por el art. 4.2 de la LCCI.
Matizar que la remision del art. 1.1 de la Ley 2/1994 al art. 4.2 LCCI no supone
que la Ley 2/1994 solo deba aplicarse a los préstamos a los que resulta de aplica-
cion la LCCI, sino que es requisito imprescindible que el prestamista subrogado
y el subrogante ofrezcan este tipo de préstamos de manera profesional.

La Ley 2/1994 se aplica con independencia de quién sea la contraparte del
prestamista que puede ser cualquier sujeto, persona fisica o juridica, consumidor
o no'’, espafol o extranjero. Esto es, cuando un prestamista inmobiliario pro-
fesional haya concedido un préstamo hipotecario a un empresario resultara de
aplicacion a una posible subrogacion la Ley 2/1994, aun cuando dicho préstamo
no quede sometido a la LCCI. Es evidente que, en tal caso, las previsiones mas
favorables de la LCCI sobre subrogacion no se aplicaran. Y es que la LCCI exige
que el prestatario, el fiador o el garante sean necesariamente una persona fisica.
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Cuando se trate de los préstamos contemplados en el art. 2 b LCCI, el prestata-
rio, el fiador o el garante, ademas de ser una persona fisica, debera gozar de la
condicion de consumidor!®. Se hace evidente que el &mbito de aplicacion de las
disposiciones sobre novacion o subrogacion de la LCCI es mas restringido que
el previsto en la Ley 2/1994 que puede aplicarse, sin lugar a dudas, a préstamos
concedidos a empresarios personas fisicas o juridicas.

Por lo que respecta al ambito objetivo, la Ley 2/1994 se aplica a cualesquiera
préstamos hipotecarios y también a otros créditos con garantia hipotecaria que
resulten equivalentes'®, con independencia de la fecha de su formalizacion y aun
cuando no conste en los mismos la posibilidad de amortizacién anticipada (art.
1.2 Ley 2/1994). Es irrelevante el tipo de préstamo o crédito (a tipo fijo o varia-
ble) y su finalidad (de consumo u otra)*; aunque, como veremos, algunas normas
solo se aplican a los préstamos a tipo variable. No hay ninguna limitaciéon por
razén de su objeto o finalidad, esto es, se aplica mas alla de los préstamos con
garantia hipotecaria que recaiga sobre una vivienda o de los préstamos inmobi-
liarios que delimitan el &mbito de aplicacion de la LCCI. La tnica exigencia es
que el préstamo o crédito goce de garantia hipotecaria, cualquiera que sea el tipo
de hipoteca constituida y el inmueble sobre el que se haya constituido. En conse-
cuencia, la Ley 2/1994 no es de aplicacion a los créditos inmobiliarios que caen
dentro del ambito de aplicacion de la LCCI si no estan garantizados con hipoteca.

En cambio, la LCCI, conforme a su art. 2, solo se aplica a los contratos de
préstamos con garantia hipotecaria u otro derecho real de garantia que recaiga
sobre un inmueble de uso residencial y a los contratos de préstamo cuya finalidad
sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles cons-
truidos o por construir, en este ultimo caso, solo cuando el prestatario, el fiador o
garante sea un consumidor.

Finalmente, en lo relativo al &mbito temporal, la aplicacion de la Ley 2/1994
no plantea ningin problema, pues se aplica con independencia de la fecha de for-
malizacion inicial del préstamo tal y como establece su art. 1.2. En cambio, como
regla general, la LCCI no se aplica a los contratos de préstamo suscritos con ante-
rioridad a su entrada en vigor (Disp. Transitoria primera apartado 1 LCCI). No obs-
tante, si un contrato de préstamo comprendido en el ambito de aplicacion objetivo
y subjetivo de la LCCI es novado o es objeto de subrogacion, quedara sometido a
la LCCI (Disp. transitoria primera, apartado 2, LCCI) por lo que es evidente que
dicha norma sera de aplicacion a posteriores novaciones o subrogaciones de prés-
tamos que inicialmente no estaban comprendidos en su ambito de aplicacion por
haberse celebrado antes de su entrada en vigor, pero que pasaron a estarlo tras una
primera novacion o subrogacion una vez en vigor la LCCI. Ademas, conforme a la
Disposicion adicional sexta de la LCCI, las normas de la LCCI sobre novacion se
aplican a supuestos de novacion modificativa de contratos de préstamo. Aunque no

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 803 pags. 1429 a 1488 Afio 2024 1437



Conversion del tipo de interés variable en un tipo fijo en los préstamos hipotecarios...

se indica expresamente debe entenderse que ha de tratarse de préstamos que reunan
los elementos objetivos y subjetivos que determinan la aplicacion de la LCCI con
caracter general. Algunos autores consideran que las reglas sobre novacion de la
LCCI podran aplicarse incluso a préstamos o créditos no incluidos en el ambito
de aplicacion de la LCCI, por haberse celebrado antes de su entrada en vigor, pero
que pasaran a estarlo tras la novacion®.. En cambio, las normas aplicables a la su-
brogacion que contiene la LCCI no son aplicables a las subrogaciones forzosas del
acreedor que afecten a contratos de préstamo concertados antes de la entrada en
vigor de la LCCI, pues no se contempla tal aplicacion en la Disposicion adicional
sexta LCCI. Como excepcion se aplicaran las reglas del art. 23.6 LCCI y las nor-
mas sobre informacion del art. 14 en relacion con los contenidos del contrato que
hayan sido objeto de modificacion respecto de lo contratado inicialmente (Disp.
transitoria primera, apartados 2 y 3 LCCI).

Puesto que el objeto de este trabajo es analizar el régimen juridico aplicable a la
conversion de tipos variables en fijos en préstamos hipotecarios concedidos a con-
sumidores 0 PYMEs, podemos concluir que la Ley 2/1994 se aplicara en todo caso
a las operaciones de novacion o subrogacion de préstamos hipotecarios que tengan
este resultado. Cuando el préstamo hipotecario quede comprendido en el ambito de
aplicacion de la LCCI, también se aplicaran las disposiciones de esta norma en mate-
ria de novacion o subrogacion, prevaleciendo en caso de discrepancia lo dispuesto en
la LCCI por ser norma de caracter especial y posterior. Ademas, si pretende novarse
la modalidad del tipo de interés de un préstamo o crédito constituido antes del 31 de
diciembre de 2022 y garantizado con hipoteca inmobiliaria sobre la vivienda habi-
tual del deudor o del hipotecante no deudor, cuyo precio de adquisicion no exceda
de 300.000 euros se aplicaran con caracter preferente las disposiciones del RD-Ley
19/2022 y del CBP 2022, siempre que el crédito haya sido concedido por una entidad
adherida al Cédigo y el deudor retina las condiciones exigidas por el articulo primero
del CBP para ser considerado en situacion de vulnerabilidad.

En consecuencia, explicaremos conjuntamente el régimen comun aplicable a
la novacion y la subrogacion de cualquier préstamo hipotecario con mencion de
las especialidades cuando proceda.

III. NOVACION CONTRACTUAL MODIFICATIVA CON CAMBIO DEL
TIPO DE INTERES VARIABLE EN FIJO SIN SUBROGACION

1. LA INEXISTENCIA DE UN DERECHO LEGAL A LA MODIFICACION DE LA MODALIDAD DE
TIPO DE INTERES Y LA NECESIDAD DE PACTO ENTRE LAS PARTES

La clausula contractual en la que se determina la modalidad de tipo de interés
(fijo o variable) y las condiciones para la determinacion de la concreta cantidad

1438 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 803 pags. 1429 a 1488 Afio 2024



Esther Herndndez Sainz

que en concepto de intereses debe satisfacer el prestatario, constituye un conte-
nido esencial del contrato de préstamo hipotecario, pues sirve para determinar el
precio. En consecuencia y como regla general, solo es posible la conversion de
un préstamo a tipo variable en un préstamo a tipo fijo mediante un pacto expreso
entre deudor y acreedor, ya que tal modificacién supone una novacion objetiva
del contrato. Se trata de una novacion modificativa del contrato (art. 1203.1.°
CC), salvo que las partes pacten expresamente su caracter extintivo (art. 1204
CC)*. Ese pacto puede ser el resultado de una propuesta proveniente de cual-
quiera de las partes.

También es posible que en el contrato original se haya previsto que el pres-
tatario pueda pasar de un tipo variable a un tipo fijo cuando concurran determi-
nadas circunstancias. En tal caso, se trataria de una facultad de modificacion
unilateral de origen contractual, por lo que, en tltima instancia, estariamos ante
una modificacidon que nace también del pacto entre las partes, en este caso, del
pacto original que atribuye al prestatario la facultad de cambiar la modalidad del
tipo de interés durante la vida del contrato.

Finalmente, la novacion puede venir inducida por un intento de subrogacion
forzosa del acreedor por parte del prestatario. El art. 2 de la Ley 2/1994 permite
a cualquier prestatario con un préstamo hipotecario subrogar a otra entidad en la
posicion de su prestamista sin el consentimiento de su actual acreedor, cuando
para pagar la deuda haya tomado prestado el dinero de la segunda entidad en
escritura publica, haciendo constar su propoésito en ella. No obstante, el procedi-
miento de subrogacion previsto en el art. 2 de la Ley 2/1994 puede ser paralizado
por el acreedor primitivo mediante la enervacion de la subrogacion si forma-
liza una novacion modificativa del préstamo hipotecario (art. 2, parr. 4.* Ley
271994). En este caso, la novacion puede ser consensuada, si el deudor acepta
la propuesta del acreedor, o impuesta por este, pues goza del derecho a enervar.
En este ultimo caso, debe interpretarse que la novacion forzosa solo sera posible
si las condiciones que impone el acreedor inicial son iguales o mejores que las
propuestas por el acreedor que pretendié subrogarse.

Ni siquiera al amparo de lo dispuesto en el articulo tercero, letra b, del CBP
2022 es posible una modificacion unilateral del contenido del contrato de prés-
tamo para transformar el tipo variable inicialmente pactado en un tipo fijo, pese
a que ambas partes hayan aceptado la aplicacion del CBP 2022 como Derecho
opcional. Para adverar la validez de esta afirmacion debemos partir del art. 5.4.a
del RD-Ley 19/2022 en el que se establece que las operaciones de novaciéon am-
paradas por el CBP 2022 no podran suponer una modificacion del tipo de interés
pactado, salvo que esta se corresponda con alguna de las medidas incluidas en el
propio codigo. Ciertamente, el CBP de 2022 considera el cambio en la modalidad
de tipo de interés como una posible solucion a las dificultades para la devolucion
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del préstamo fruto de la subida de los tipos de interés y asi, en su articulo ter-
cero, prevé que el prestatario pueda optar entre tres posibles modificaciones del
contrato: una ampliacion del plazo, una reduccion temporal de la cuota mediante
el establecimiento de un periodo de carencia de principal parcial o total o la con-
version de la formula de calculo de interés del préstamo inicial, pasando de una
férmula sujeta a tipo variable revisable periddicamente a una de tipo fijo. Sin em-
bargo, mientras las dos primeras medidas pueden ser impuestas unilateralmente
por el prestatario al prestamista, pues su contenido estd legalmente acotado, la
tercera requiere, en ultima instancia, de una voluntad favorable del prestamista.
Asi se desprende de una lectura atenta del contenido completo de la letra b del
articulo tercero en la que se indica lo siguiente:

“Los deudores hipotecarios que resulten elegibles al amparo del presente acuer-
do y de las disposiciones del Real Decreto-ley 19/2022, de 22 de noviembre, podran
optar sobre novar su préstamo hipotecario en alguna de las siguientes formas:

(...)

b) Conversion de la formula de célculo de interés del préstamo inicial, pa-
sando de una férmula sujeta a tipo variable revisable periddicamente a una de
tipo fijo. La oferta realizada por la entidad en este caso podra tener el tipo fijo que
oferte libremente la entidad.

La oferta que realice la entidad en el caso de que el deudor hipotecario asi
lo solicite para valorar acogerse a esta opcion, debera ser clara, transparente y
comparable, pudiendo permitir al deudor conocer las consecuencias y el alcance
de la novacion que se le ofrece al amparo de la misma”.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 6.5 del Real Decreto-ley 19/2022,
de 22 de noviembre, la Comision de Seguimiento podra requerir a las entidades
informacion individualizada sobre las ofertas presentadas el marco de este apar-
tado.”

Aunque en apariencia, basta con que el prestatario hipotecado opte por la
novacion, es la entidad la que va a ofrecer el tipo fijo que estime oportuno, lue-
go puede evitar la novacion ofreciendo un tipo fijo elevado que no interese al
prestatario por resultarle mas gravoso que el tipo variable al que estd pagando su
préstamo, abocandole entonces al alargamiento del plazo como una tnica solu-
cion real para abaratar las cuotas de su préstamo. Por lo tanto, el Codigo lo tnico
que ofrece al deudor es el derecho a obtener una oferta para la novacion de su
préstamo a tipo fijo para poder optar entre tal oferta y el alargamiento del plazo.
La entidad prestamista puede realizar cualquier oferta sin limite alguno, aunque
el ofrecimiento de un tipo fijo anormalmente elevado podria llegar a considerarse
un fraude de ley. Si el legislador pretendia garantizar al deudor la posibilidad de
conversion de su tipo variable en un tipo fijo, deberia haber previsto que la enti-
dad no pudiera realizar ofertas por importe superior al tipo fijo medio al que esta
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ofreciendo sus préstamos hipotecarios para nuevos clientes. Sin embargo, tal y
como esté redactado el precepto, la norma constituye un brindis al sol que nada
aporta a los deudores hipotecarios en riesgo de vulnerabilidad. Cualquier deudor
hipotecario puede solicitar a su entidad una oferta para una novacion a tipo fijo.
No hay nada que lo impida. Lo inico que afiade esta norma es que la entidad esta
obligada a hacerle llegar una oferta, pero no existiendo limite alguno en cuanto
al concreto tipo fijo al que se puede ofertar, si la entidad no esta interesada en la
modificacion del tipo bastara con que realice una oferta a un tipo por encima del
de mercado para que no se produzca la novacion pretendida por el prestatario.

Otro grave defecto es que no se establece el plazo de duracion de tal oferta
ni si tiene o no caracter vinculante. No obstante, de lo dispuesto en los apartados
1 y 3 del art. 5 RD-Ley 19/2022 cabe deducir que la propuesta de acuerdo de
novacion que ha de hacer el prestamista tiene caracter vinculante, pues se da a
entender que la novacidén queda formalizada con la firma de esa propuesta de
acuerdo por el prestatario y, cuando sea necesario, por los fiadores y avalistas. En
todo caso, convendria que se hubiese indicado expresamente que se trata de una
oferta de novacion vinculante para la entidad concedente del préstamo y el plazo
durante el que esta vigente.

Finalmente, indicar que sera necesario el consentimiento del tercero hipo-
tecante no deudor cuando la novacién modificativa suponga un agravamiento o
ampliacion de la hipoteca?. También sera necesario el consentimiento del con-
yuge no propietario del inmueble hipotecado, cuando este constituya la vivienda
habitual del matrimonio si la novacion de tipo de interés va acompafiada de cual-
quier otra que comporte una ampliacion de la responsabilidad hipotecaria, lo que
no sucedera si solo se reduce el tipo de interés ordinario o de demora?*.

2. PROCEDIMIENTO Y REQUISITOS PARA PROCEDER A LA NOVACION DEL PRESTAMO

El procedimiento y los requisitos legalmente exigidos para sustituir el tipo
variable por un tipo fijo en un contrato de préstamo hipotecario varian en aten-
cion a quienes sean parte en el contrato, al momento en que se celebro el contrato
inicial y en funcion de que la novacion sea fruto del acuerdo entre las partes o de
la enervacion de un intento de subrogacion por el acreedor primitivo.

2.4. Procedimiento general para la novacion de préstamos hipotecarios a los
que resulta de aplicacion la LCCI

Cuando el contrato reuna los requisitos objetivos y subjetivos exigidos por
el art. 2 LCCI, el procedimiento de novacion para transformar el tipo variable en
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fijo debera respetar lo dispuesto en la propia LCCI y también en la Ley 2/1994,
puesto que se tratara de un préstamo hipotecario concedido por un prestamista
profesional y el cambio en la modalidad de tipo de interés, es una de las mo-
dificaciones permitidas en el art. 4.2.iii de la Ley 2/1994. También sera este el
régimen juridico aplicable cuando los requisitos exigidos por el art. 2 LCCI no
se cumplan antes de la novacion, pero vayan a quedar cumplidos, precisamente,
como consecuencia de la modificacion del préstamo o sus garantias. Esto ultimo
solo sucedera si la novacion de la modalidad de tipo de interés va acompaiiada
de otros cambios como, por ejemplo, en supuestos de préstamos concedidos a
una persona juridica con garantia hipotecaria que recae sobre un bien inmueble
de uso residencial, cuando a la novacion de la clausula sobre la modalidad de
tipo de interés se aflade una garantia personal otorgada por un fiador persona
fisica®. Las disposiciones de la LCCI son aplicables a la novacion modificativa
de contratos de préstamo hipotecario tanto si se han celebrados tras la entrada en
vigor de la LCCI o como si se celebraron con anterioridad, pues asi se desprende
de la Disposicion adicional sexta y de la disposicion transitoria primera, apartado
segundo, de la LCCIL.

En consecuencia, cuando el contrato de préstamo esté comprendido (o
vaya a estarlo) en el ambito de aplicacion de la LCCI, el prestamista debera
dar cumplimiento a los deberes de informacion y asesoramiento precontractual
que contiene la LCCI, si bien tales deberes quedan limitados a aquellos extre-
mos o clausulas que hayan sido objeto de modificacion®. Asi se desprende de la
Disposicion transitoria primera, apartado segundo, de la LCCI cuando establece
que: “En particular, el prestamista debera informar al prestatario en los térmi-
nos sefialados en el articulo 14 de aquellos contenidos que hayan sido objeto
de modificacion respecto de lo contratado inicialmente”. Debe informarse sobre
todos los aspectos que se modifican, bien sea por voluntad de las partes, bien
porque tras la novacion el contrato quedara plenamente sometido a la LCCI, lo
que obliga a la necesaria adaptacion de parte de su contenido a esta norma. Asi,
habra que informar sobre el derecho de reembolso anticipado reconocido en los
términos del art. 23 LCCI, sobre la aplicacion del art. 24 LCCI en materia de
vencimiento anticipado, salvo que el deudor prefiera mantener lo previsto en el
contrato por resultarle mas favorable o sobre la determinacion por imperativo
legal del importe de los intereses de demora que debera aplicarse al contrato en
virtud del art. 25 LCCI*.

Debera entregarse la FEIN con caracter de oferta vinculante de novacion,
durante un plazo de diez dias, acompafiada de un breve documento en el que se
resalten los elementos modificados. También debera entregarse la FIAE, siquie-
ra sea para informar al prestatario de la posibilidad de vencimiento anticipado
como consecuencia del impago y de los gastos derivados de ello, y también de
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la distribucion de los gastos que acarree la novacion. Junto a estos documentos
se entregara una copia del proyecto de contrato de novacion y el documento de
gastos con informacion clara y veraz sobre los gastos e impuestos generados por
la novacion que habra de soportar cada parte®.

También habra de dar cumplimiento el prestamista a los deberes de aclara-
cion previstos en el art. 14.2 LCCI, respondiendo a las consultas que le formule
el prestatario acerca del contenido, significado y trascendencia practica de los
documentos entregados. En especial, debera explicar las implicaciones que el
cambio en la modalidad de tipo de interés tendra para el prestatario. Debera re-
saltarse que el prestatario no se vera afectado por nuevas subidas de los tipos de
interés, pero tampoco podra beneficiarse de las posibles bajadas.

En principio, no es obligatorio elevar el pacto de novacién a escritura pu-
blica e inscribirlo en el Registro de la Propiedad. La novacidén que conste en
documento privado es valida y vincula a prestamista y prestatario, pero no sera
oponible a terceros al no poder constar en el Registro de la Propiedad (p. ¢j. ter-
ceros adquirentes del inmueble hipotecado). Siempre que el cambio en la moda-
lidad de tipo de interés de variable a fijo no comporte la modificacion de la cifra
responsabilidad hipotecaria no serd necesaria su inscripcion en el Registro de la
Propiedad®. No obstante, la elevacion a escritura publica® y la inscripcion en el
Registro de la Propiedad es conveniente para que el contenido novado resulte
oponible a terceros.

El Notario que vaya a intervenir en la formalizacion en escritura publica de
la novacion deberd comprobar antes de su otorgamiento que el prestamista ha
cumplido con estos deberes de informacion precontractual y que se ha respetado
el plazo minimo de diez dias entre la entrega de la informacidn precontractual
obligatoria y la firma de la escritura. Igualmente, debera comprobar que el conte-
nido del contrato tras la novacion respeta los limites imperativos previstos en los
arts. 20 a 25 LCCI y que la entidad ha depositado previamente las condiciones
generales de la contratacion, empleadas para la novacion por la entidad presta-
mista, en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion’'. También
pesa sobre el Notario un deber de asesoramiento al prestatario que debe compa-
recer necesariamente ante ¢l, a mas tardar el dia anterior al del otorgamiento de
la escritura. En caso de novacion sigue siendo necesaria el acta de transparencia
con la que el Notario da fe de que la entidad de crédito ha cumplido con sus
deberes de entrega de documentacion precontractual, respetando los plazos le-
gales, y reflejara las cuestiones planteadas por el prestatario y el asesoramiento
prestado por el Notario en especial sobre el contenido de la FEIN y la FiAE (art.
15 LCCI). En la escritura debe incorporarse una resefia identificativa del acta
de transparencia, con expresion del numero de protocolo, notario autorizante
y su fecha de autorizacion, asi como la afirmacion del notario bajo su respon-
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sabilidad, de acuerdo con el acta, de que el prestatario ha recibido en plazo la
documentacion y el asesoramiento. No es posible el otorgamiento de la escritura
de novacion del préstamo hipotecario sin la previa cumplimentacion de esta acta
(art. 15.5 LCCI), si bien esta tramitacion debe adaptarse al concreto contenido
de la novacion®.

Ademas, tanto el Notario como el Registrador deberan comprobar que las
nuevas clausulas incluidas no resultan abusivas en los términos establecidos en
los articulos 84 y siguientes del texto refundido de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre. De considerar que la nueva clausula contraviene
una norma imperativa o prohibitiva o presenta un caracter abusivo que puede
apreciarse objetivamente siempre que no sea necesaria valoracion alguna de las
circunstancias concurrentes en el caso concreto propia de la actividad jurisdic-
cional en procedimiento contradictorio, debera negarse a autorizar la escritura o
a inscribir en el Registro de la Propiedad la novacién. También se denegara la
inscripcion de las clausulas que hubieran sido declaradas nulas por abusivas por
Sentencia del Tribunal Supremo con valor de jurisprudencia o por sentencia fir-
me inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion (articulo
258.2 de la Ley Hipotecaria)®.

La necesidad de cumplimiento integro de todos los requisitos de infor-
macion precontractual y garantia de transparencia en sede notarial dificulta
la novacion cuando esta sea fruto de la enervacién de un intento de subro-
gacion forzosa del acreedor por parte del prestatario. Conforme al parrafo
cuarto del art. 2 de la Ley 2/1994, el acreedor primitivo dispone tan solo de
un plazo maximo de quince dias naturales desde que entrega el certificado con
el importe de lo que se le adeuda al acreedor que pretende subrogarse, para
formalizar con su deudor la novacion modificativa del préstamo, si quiere im-
pedir la subrogacion. Si transcurridos esos quince dias no se ha formalizado la
novacion, puede otorgarse la escritura de subrogacion previo pago a la entidad
primitiva de lo que se le adeudaba y sin que pueda negarse a aceptar tal pago.
Considerando que la informacion precontractual debe entregarse con una an-
telacion minima de diez dias naturales respecto al momento del otorgamiento
de la escritura de novacion (vid. art. 14 LCCI) y que el Notario debe otorgar el
acta de transparencia a la que se refiere el art. 15 LCCI, previa comparecencia
y asesoramiento del prestatario; resultara muy dificil que la entidad acreedora
originaria consiga la formalizacidén de la novacion antes de que transcurra el
plazo méaximo de quince dias que establece el parrafo cuarto del art. 2 Ley
2/1994*,
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2.B.  La simplificacion de la fase precontractual en las novaciones no sometidas a
la LCCI o formalizadas al amparo del Codigo de Buenas Prdcticas de 2022

Todas las exigencias de transparencia precontractual y asesoramiento nota-
rial decaen cuanto el préstamo novado no retine los requisitos para quedar com-
prendido en el ambito de aplicacion de la LCCI. Es el caso, por ejemplo, de la
novacion de préstamos hipotecarios concedidos a PYMEs con forma societaria
o a empresarios individuales con fines distintos a la adquisicion o conservacion
de derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por cons-
truir, si la garantia no recae sobre un inmueble de uso residencial. En este caso,
se aplica tan solo la Ley 2/1994 que no impone ninguna exigencia de especial
transparencia en la fase precontractual. Bastara, por tanto, con el acuerdo entre
las partes. Para que resulte oponible a terceros, sera necesaria su elevacion a es-
critura publica, seguida de la inscripcion en el Registro de la propiedad, mediante
nota marginal.

También se simplifica notablemente la fase precontractual en el caso de la
novacion de préstamos hipotecarios sometidos a la LCCI, a los que también re-
sulte de aplicacion el RD-Ley 19/2022 y el CBP 2022 por tener el deudor la
condicion de vulnerable. El art. 5.5 RD-Ley 19/2022 prevé expresamente que
los arts. 10, 11, 12, 14 y 15 y el apartado segundo de la disposicion transitoria
primera de la LCCI no se apliquen a las novaciones acordadas al amparo de lo
previsto en el CBP 2022, lo que incluye el cambio de modalidad de tipo de inte-
rés. Conforme a este mismo articulo 5, el prestamista tan solo esta obligado a en-
tregar un documento con una propuesta de novacion que incluya las tres medidas
alternativas para novar las condiciones de su préstamo: el alargamiento del plazo,
y/o fijacion de la cuota durante doce meses, en las condiciones previstas en el
articulo tercero, letra a, del CBP 2022 y la oferta de novacion por conversion del
tipo variable en fijo conforme a lo previsto en la letra b de ese mismo articulo
tercero del CBP 2022. La propuesta se ha de acompaiar de informacion sobre
las consecuencias juridicas y econdmicas de cada una de estas alternativas de
novacion y, en su caso, de informacion sobre las condiciones de la prorroga del
seguro de proteccion de pagos o de amortizacion del préstamo que inicialmente
se hubiera contratado con el préstamo cuya novacion se haya solicitado (art. 5.1
RD-Ley 19/2022). No es necesaria, en consecuencia, la entrega de una FEIN o
una FIAE. Tampoco se requiere el documento de gastos, puesto que conforme al
art. 5.4.b RD-Ley 19/2022 las operaciones de novacion realizadas al amparo del
CBP de 2022 no pueden conllevar el cobro de gastos o comisiones.

Tras estudiar las alternativas, el deudor debe optar en firme por una de ellas,
procediendo, entonces, la entidad a entregarle una propuesta de acuerdo de nova-
cion del préstamo. Tanto la informacion precontractual simplificada como la pro-
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puesta de acuerdo de novacion deben ser entregadas gratuitamente por la entidad
prestamista adherida al CBP, en soporte duradero por cualquier medio, incluidos
los telematicos y los servicios de banca electronica de que disponga el deudor
hipotecado. En todo caso, el medio utilizado debe permitir acreditar el contenido
de los documentos y su entrega al deudor.

Aunque no se indique, considero que la propuesta de acuerdo que ha de
entregar la entidad, tras elegir el prestatario la oferta que prefiere constituye una
oferta vinculante. Asi parece desprenderse del art. 5.3 RD-Ley 19/2022 que solo
exige para la perfeccion del negocio de novacion la firma del acuerdo por el pres-
tatario y, en su caso, por los fiadores y avalistas. Solo si la oferta es vinculante
para el prestamista, puede perfeccionarse el acuerdo con la sola manifestacion de
la voluntad del prestatario.

No se exige escritura publica, ya que el art. 5.3 RD-Ley 19/2022 permite
que el acuerdo sea firmado por el prestatario y, en su caso, por los fiadores y
avalistas “de manera manuscrita, mediante firma electronica, por el sistema de
otorgamiento del consentimiento que tuvieran fijado contractualmente el deudor
y el sujeto adherido, o por cualquier otro medio que permita obtener validamente
el consentimiento. En todo caso, el medio empleado debera dejar constancia del
contenido y de la fecha en la que se presta el consentimiento”. Si se pretende su
inscripcion en el Registro de la Propiedad sera necesaria la elevacion a escritura
publica. A estos efectos, cualquiera de las partes puede compeler a la otra a la
formalizacion en escritura publica de la novacion del contrato resultante de la
aplicacion del CBP de 2022 (art. 4.3 RD-Ley 19/2022).

3. CONSECUENCIAS DE LA NOVACION CONSISTENTE EN LA SUSTITUCION DE UN TIPO
VARIABLE POR UN TIPO FIJO

La consecuencia principal y evidente de la novacion consistente en el cam-
bio de tipo de interés de variable a fijo es que, a partir de la fecha en que surta
efecto la novacion ya no resultard aplicable el tipo variable inicialmente pactado
y se aplicara al préstamo el tipo fijo acordado, lo que supondra que deberan
recalcularse las cuotas a satisfacer. Una vez fijadas permaneceran constantes,
de manera que posteriores alzas en el tipo de referencia al que estaba indexado
el préstamo con anterioridad, ya no supondran un alza de las cantidades a pagar
mensualmente, facilitando que el prestatario siga siendo solvente.

Lanovacion no supone, salvo que expresamente se hubiera pactado, la extincion
del contrato primitivo, sino tan solo su modificacion en los términos pactados®.

En el caso de los contratos de préstamo hipotecario que retinen los requisitos
objetivos y subjetivos exigidos en el art. 2 LCCI, pero que se hubiesen celebra-
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dos con anterioridad a su entrada en vigor, la novacién también comporta que
todo el contrato quede sometido a lo dispuesto en la LCCI tras la novacion®®,
puesto que asi se prevé en el apartado segundo de su disposicion transitoria pri-
mera en el que claramente se indica que: “No obstante, las previsiones de esta
Ley resultaran de aplicacion a aquellos contratos celebrados con anterioridad si
son objeto de novacion o de subrogacion con posterioridad a su entrada en vi-
gor”. Como excepcidn, no se aplicarian las reglas sobre vencimiento anticipado
previstas en el art. 24 LCCI, si el deudor alega que la prevision contenida en el
contrato es mas beneficiosa para ¢l, puesto que asi lo dispone el apartado cuarto
de la disposicion transitoria primera de la LCCI.

Algunos autores consideran que tras la novacion, la LCCI no resulta apli-
cable a todo el contrato, sino tan solo a las clausulas que han sido objeto de
concreta modificacion por las partes, de tal manera que no es necesario modificar
otras clausulas del contrato que pudieran ser contrarias a lo dispuesto en la LCCI
como, por ejemplo, las relativas a los intereses de demora que fuesen contrarias
a lo dispuesto en el art. 25 LCCI?’. En el caso que nos ocupa, y segun esta inter-
pretacion, la mera sustitucion de un tipo variable por un tipo fijo, no supondria la
aplicacion a todo el contrato de la LCCI. Tan solo la concreta clausula en la que
se establece el tipo fijo quedaria sometida a lo dispuesto en la LCCI. Para soste-
ner su argumentacion este sector doctrinal aduce que la segunda proposicion del
mencionado apartado segundo de la disposicion transitoria primera LCCI prevé
expresamente que: “En particular, el prestamista debera informar al prestatario
en los términos sefialados en el articulo 14 de aquellos contenidos que hayan sido
objeto de modificacion respecto de lo contratado inicialmente”. De este inciso
deduce AGuErO ORTIZ que: “debe entenderse que solo debera cumplirse el tramite
informativo respecto a la/s clausula/s objeto de modificacion y, lo mas importan-
te, sin que sea necesario modificar el resto de clausulas financieras que no sean
objeto de novacion modificativa para adaptarlas a la LCCI” y que “solo cuando la
clausula objeto de novacion caiga en el ambito de aplicacion de la LCCI debera
ser adaptada a su contenido™. Como argumento afadido, sostiene que en el caso
de la modificacion consistente en el paso de un tipo variable a fijo, de tener que
adaptar todo el contrato a la LCCI, se desincentivarian este tipo de novaciones
que el legislador quiere facilitar. Otros autores como SAENZ DE JUBERA HIGUERO,
también alegan que aplicar la LCCI tan solo a las modificaciones queridas por las
partes resulta mas justo y coherente con la voluntad de las partes®.

No comparto esta interpretacion por varias razones. La primera es que, aten-
diendo al criterio de interpretacion literal de las normas, la frase inicial del apar-
tado segundo de la disposicion adicional primera es clara y no admite dudas
interpretativas, pues prevé: “No obstante, las previsiones de esta Ley resultaran
de aplicacion a aquellos contratos celebrados con anterioridad si son objeto de
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novacion o de subrogacion con posterioridad a su entrada en vigor”. El precep-
to dispone que las previsiones (todas) de la LCCI se aplicaran a los “contratos
celebrados con anterioridad” y no a las concretas clausulas modificadas®. La
frase siguiente relativa a la informacion que ha de proporcionarse no puede in-
terpretarse desconectada de la frase principal y, por lo tanto, debe considerarse
que habra que cumplir los deberes de informacion del art. 14 LCCI respecto de
todos los elementos del contrato que se vayan a modificar, esto es, de aquellos
que se hayan modificado por expresa voluntad de las partes y de los que se hayan
debido modificar como consecuencia de la necesaria adaptacion del contrato a
la LCCI*.

A la misma conclusion se llega con apoyo en la tramitacién parlamentaria
de la norma. El Grupo Parlamentario Esquerra Republicana pretendio la elimi-
nacion de esta norma mediante sendas enmiendas presentadas en el Congreso y
en el Senado*, por considerar que suponia la plena aplicacion de la LCCI a los
contratos celebrados con caracter previo a su entrada en vigor. Estas enmiendas
fueron rechazadas, lo que avala nuestra interpretacion favorable a considerar que
la novacion desencadena la plena aplicacion de la LCCI a todo el contrato.

Ademas, en un interpretacion finalista de la norma, la que proponemos es
conforme con la finalidad pretendida al prever la no aplicacion retroactiva de la
LCCI a los contratos que ya se habian celebrado antes de su entrada en vigor y
que no fue otra que evitar que las entidades tuvieran que proceder a una modifi-
cacion en masa de todos los contratos que ya estaban en vigor, por los excesivos
costes que ello supondria®. En cambio, resulta razonable aprovechar la modifi-
cacion de un concreto contrato para promover su plena adaptacion a la LCCI. Se
permite asi, una adaptacion de parcial y progresiva de contratos, que no resulta
gravosa para los prestamistas inmobiliarios profesionales y que es claramente
beneficiosa para los prestatarios.

Igualmente, atendiendo al criterio de interpretaciéon mas favorable al con-
sumidor, debemos considerar que la LCCI ofrece una mayor proteccion a los
prestatarios y garantes consumidores, por lo que la interpretacion que aqui pro-
ponemos es conforme con esa finalidad.

Ademas de considerar que solo existe obligacion de adaptar a la LCCI las
clausulas concretas que efectivamente las partes deciden novar, supone que un
mismo contrato quedara sometido a dos regimenes juridicos diversos: la LCCI
se aplicara al contenido novado y el resto del contrato seguira rigiéndose por el
régimen juridico anterior. Esta situacion perjudica a las partes y a la seguridad
juridica.

Finalmente, indicar que la novacion consistente en la sustitucion de un tipo
variable por un tipo fijo no supone una modificacion del rango de la hipoteca.
De conformidad con lo dispuesto en el art. 4.3 de la Ley 2/1994, esta novacion
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no comporta una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca inscrita excepto
cuando implique un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria*. Si se
ampliase la cifra de responsabilidad hipotecaria, el rango solo podria mantenerse
con el consentimiento expreso de los titulares inscritos de rango posterior. En el
caso de las novaciones al amparo del CBP de 2022, el art. 5.6 RD-Ley 19/2022
prevé expresamente que la hipoteca siempre mantenga su rango tras la novacion,
puesto que se indica que la inscripcion en el Registro de la Propiedad “tendra
plenos efectos frente a los acreedores intermedios inscritos, aunque no se cuente
con el consentimiento de estos”. En mi opinidn, esta regla solo se aplica si el
contenido novado se limita a alguna de las dos opciones de novacion que ofrece
el articulo tercero del CBP. Si, ademas, se producen otros cambios en el contrato
y estos suponen una ampliacion de la cifra de responsabilidad se aplicaria la
regla general, siendo necesario el consentimiento de los acreedores intermedios
inscritos para mantener el rango de la hipoteca.

IV. SUBROGACION FORZOSA DEL ACREEDOR CON CAMBIO EN EL
TIPO DE INTERES

1.  DELIMITACION DEL SUPUESTO Y DE LA REGULACION APLICABLE

Otra via para alcanzar el objetivo de convertir un préstamo hipotecario a
tipo variable en un préstamo a tipo fijo es la subrogacion activa del acreedor, sin
necesidad de su consentimiento, por acuerdo entre el deudor y el nuevo acreedor
acompafiada de la sustitucion del tipo de interés variable previamente pactado
por uno fijo y con comunicacion al nuevo acreedor de la garantia hipotecaria y
los privilegios de que gozaba el acreedor originario. Esta opcion de subrogacion
por pacto entre el deudor y el acreedor subrogante sin necesidad de consenti-
miento del acreedor anterior tiene largo arraigo en nuestro Derecho, pues ya se
contemplaba en la version original del art. 1211 de nuestro Codigo Civil*; norma
que permite al deudor “la subrogacion sin consentimiento del acreedor, cuando
para pagar la deuda haya tomado prestado el dinero por escritura publica, hacien-
do constar su propdsito en ella, y expresando en la carta de pago la procedencia
de la cantidad pagada”. Conforme a este precepto, la subrogacion no requiere del
consentimiento o aquiescencia del acreedor originario que va a resultar sustitui-
do para producir plenos efectos juridicos, bastando con el previo cumplimiento
de las obligaciones que el deudor tenia frente a €l, lo que supone el pago de todas
las cantidades pendientes. Conforme al art. 1212 CC, “la subrogacion transfiere
al subrogado el crédito con los derechos a €l anexos, ya contra el deudor, ya con-
tra los terceros, sean fiadores o poseedores de las hipotecas”.
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Las dificultades para la aplicacion del art. 1211 CC justificaron una regula-
cién mas detallada y favorable al deudor, mediante la Ley 2/1994 que pergefia
un detallado procedimiento para proceder a dicha subrogacion®. La regulacion
contenida en esta norma se aplica a la subrogacion forzosa del acreedor en con-
tratos de préstamo hipotecario concedidos a cualquier deudor, por un prestamista
inmobiliario profesional tal y como es definido por el art. 2 LCCI, cualquiera que
sea la fecha en que se formaliz6 el contrato y aunque no conste en dicho contrato
la posibilidad de amortizacion anticipada (art. 1 Ley 2/1994). En cuanto a su
ambito objetivo, el procedimiento de subrogacion previsto en la Ley 2/1994 se
aplica a cualesquiera préstamos hipotecarios, sometidos o no a la LCCI, quedan-
do incluidas las denominadas hipotecas inversas*’. La subrogacion al amparo de
esta norma se admite incluso si el préstamo ya estuviese vencido*. Si deudor y
acreedor hubieran celebrado varios contratos de préstamo cuya garantia hipote-
caria recayese sobre la misma finca, la subrogacion se producira tan solo en rela-
cién con los préstamos o créditos hipotecarios para los que asi se haya pactado®.

La naturaleza juridica de esta clase de subrogacion siempre ha resultado muy
discutida. La doctrina mayoritaria considera que se trata de un supuesto de subro-
gacion por pago y no de una cesion de créditos, por lo que el acreedor anterior
no responde de la solvencia del deudor, ni de la legitimidad del crédito®. Con
el pago integro de la deuda al acreedor primitivo, se produce una adquisicion
derivativa del crédito con todas sus posibles garantias por el nuevo acreedor.
Constituye esta institucion una excepcion legal al principio general de extincion
de las obligaciones por pago de su deudor. Pese a que el crédito es pagado por
el deudor, gracias al nuevo préstamo que se le ha concedido, dicho crédito sub-
siste y es transmitido al nuevo acreedor que concede el nuevo préstamo para su
pago, junto con la hipoteca que lo garantiza y cualesquiera otras garantias. El
crédito del que dispone el nuevo acreedor, tras la subrogacion, es el mismo del
que gozaba el acreedor originario al que se han satisfecho todas las cantidades
que se le adeudaban®!, si bien cabe introducir modificaciones en las condiciones
del tipo de interés y/o en el plazo del préstamo (art. 4.1 Ley 2/1994). Estas tesis
se enfrentan a una grave dificultad: explicar la coexistencia entre las acciones y
garantias derivadas del crédito en el que se ha subrogado el nuevo acreedor y las
derivadas del crédito que este mismo sujeto concedid para satisfacer la deuda con
el anterior acreedor. Algunos autores consideran que el nuevo préstamo queda
extinguido tras la subrogacion, otros que el acreedor debe optar por el ejercicio
de unas acciones u otras y otros que las acciones derivadas del segundo crédito
concedido permanecen en suspenso®. Ademas, tampoco se consigue explicar sa-
tisfactoriamente por qué se excepciona la regla general de extincion del crédito
cuando este es pagado por el propio deudor. Pese a ello, el tenor literal del art.
1212 CCy la propia regulacion contenida en la Ley 2/1994 avalan la calificacion
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de la subrogaciéon como un supuesto de novacion subjetiva del contrato acompa-
flada de una novacion modificativa de alguna de sus condiciones.

Frente a estas tesis mayoritarias, un sector minoritario sostiene que no existe
adquisicion derivativa del crédito originario, sino que el pago comporta la extin-
cién del contrato de préstamo primitivo, puesto que es el propio deudor quien paga
con el dinero obtenido gracias el nuevo préstamo que se le ha concedido. Solo
considerando que el préstamo anterior resulta pagado y completamente amorti-
zado, se entiende que se apliquen las normas sobre amortizacion anticipada que
contiene la LCCI. A estos efectos es irrelevante que sea el nuevo acreedor quien
materialmente realice el pago, pues actiia como simple mandatario de su deudor®.
Para este sector doctrinal, la subrogacion solo produce el efecto de comunicar al
nuevo préstamo concedido, el rango, las garantias y privilegios que adornaban al
crédito primitivo ya extinguido, con los limites que establece la Ley 2/1994%. Para
estos autores esta subrogacion en la garantia hipotecaria constituye una excepcion
al principio de accesoriedad en materia de garantias, pues se produce un traslado
del derecho real de hipoteca (y del resto de garantias que pudieran haberse cons-
tituido por aplicacion del art. 1212 CC) de un acreedor a otro, de ahi la necesidad
de que se anote mediante nota marginal en el Registro el nuevo crédito cubierto
por el gravamen a efectos de su oponibilidad a terceros™. Los efectos de garantia
del derecho real de hipoteca se trasladan a una deuda distinta a aquella para la que
fue constituida dicha garantia, pero que nace por relacion a esa primera deuda y al
objeto de procurar su efectivo cumplimiento. Se cumple asi la finalidad de la Ley
2/1994: proteger al tercero prestamista que facilita el pago de un préstamo que ha
devenido excesivamente oneroso en atencion a los cambios que se han producido
en los tipos de interés en el mercado, mediante la concesion al deudor de un nuevo
préstamo en mejores condiciones para que pueda saldar su deuda anterior. Por
contribuir a esta finalidad, el nuevo acreedor merece el refuerzo de su derecho de
crédito, mediante la transmision de la hipoteca ya inscrita con mantenimiento de su
rango’. Precisamente para que esa transmision de las garantias y el mantenimiento
del rango hipotecario no resulte injustificada se exige que las condiciones del nue-
vo préstamo sean las mismas que las del que se paga y extingue, admitiéndose tan
solo la modificacion de las condiciones del tipo de interés o del plazo del préstamo
(art. 4.1 Ley 2/1994). No necesita el nuevo acreedor ser subrogado en el crédito
ya satisfecho, puesto que goza de su propio derecho de crédito en virtud del prés-
tamo concedido. Aunque esta tesis resulta muy atractiva y hubiese sido la formula
juridica mas adecuada para lograr el objetivo de facilitar el cambio de préstamo
hipotecario, es muy dificil sostenerla a la vista de la literalidad de la Ley 2/1994 y
de los arts. 1211 y 1212 CC en los que con toda claridad se apunta a una subroga-
cidn subjetiva activa en el crédito y no solo en las garantias, acompaiiada de una
novacion modificativa del contenido del contrato. De lege ferenda, seria deseable
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una modificacion de la Ley 2/1994 que estableciese con claridad la extincion del
préstamo inicial y el traslado de las garantias al nuevo préstamo concedido, pues la
actual redaccion resulta tremendamente confusa.

Otro punto de discusion doctrinal es si la subrogacion (alcance solo a las ga-
rantias o también al crédito satisfecho) tiene naturaleza legal o convencional. Para
algunos autores es un supuesto de subrogacion legal por pago, constituyendo un su-
puesto especial de los previstos en el art. 1210 CC, pues solo cumplidos los requisitos
legales y entre ellos el fundamental de proceder al pago integro de la deuda al anterior
prestamista, la subrogacion se impone al acreedor primitivo y al deudor como un
efecto que se produce automaticamente por ministerio de la Ley”’. En cambio, la
doctrina mayoritaria estima que es un supuesto subrogacion convencional por tener
la misma naturaleza que la subrogacion prevista en el art. 1211 CC?®. Incluso hay
tesis eclécticas que la calificacion de subrogacion de caracter mixto: convencional
respecto al deudor y al segundo acreedor, pero legal frente al primer acreedor®.

Finalmente, indicar que también la LCCI incluye medidas dirigidas a facilitar
la subrogacion hipotecaria, especialmente, si va acompafiada de un cambio de tipo
variable a fijo. En principio, las reglas sobre subrogacion que contiene la LCCI
solo se aplican cuando la subrogacion afecta a un contrato de préstamo hipotecario
que retne los requisitos que exige el art. 2 LCCI y siempre que se haya celebrado
tras la entrada en vigor de esta norma (Disp. transitoria primera, apartado primero,
LCCI) o haya sido objeto de novacion o subrogacion tras su entrada en vigor (Disp.
transitoria primera, apartado segundo, de la LCCI). En cambio, si el contrato de
préstamo hipotecario, aun reuniendo los requisitos objetivos y subjetivos para la
aplicacion de la LCCI, se celebro antes de su entrada en vigor, las inicas normas
aplicables son el art. 23.6 LCCI por expresa prevision del apartado tercero de la
Disposicion transitoria primera de la LCCI, y el articulo 14 LCCI, por indicacion
del apartado segundo de la citada Disposicion transitoria primera; si bien esta nor-
ma solo se aplica a los contenidos que hayan sido objeto de modificacion respecto
del contrato al que afecta la subrogacion. A la subrogacion del acreedor en un
préstamo concertado antes de la entrada en vigor de la LCCI no se le aplican otras
disposiciones de la LCCI que puedan afectar al proceso de subrogacion, porque
la subrogacion del acreedor no se incluye en la disposicion adicional sexta LCCI
que solo prevé la aplicacion de la LCCI a los procesos de subrogacion del deudor
con ocasion de la transmision del bien hipotecado y a la novacién modificativa
del préstamo. No obstante, en tanto que para proceder a la subrogacion, el nuevo
acreedor concede un préstamo, la concesion de este préstamo si queda sometida a
la LCCI si el nuevo préstamo retine los requisitos subjetivos y objetivos requeridos
por el art. 2 LCCI, lo que supone que deberan respetarse las normas sobre transpa-
rencia material de la LCCI en la concesion del préstamo que se utilizara para pagar
las cantidades adeudadas al anterior acreedor.
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2. REQUISITOS ESENCIALES DE LA SUBROGACION CON CAMBIO EN LA MODALIDAD DE
TIPO DE INTERES

El requisito fundamental para que se inicie el proceso de subrogacion es
el pacto de subrogacion entre el deudor y la entidad subrogante, no siendo ne-
cesario el consentimiento del prestamista que resulta subrogado (art. 2.1 Ley
2/1994). También sera necesario el consentimiento del tercero hipotecante no
deudor cuando la subrogacion vaya acompaiiada de cualquier otra modificacion
en el contrato que suponga un agravamiento o ampliacion de la hipoteca. El nue-
vo acreedor y el deudor pueden, sin necesidad de consentimiento del hipotecante
no deudor, pactar en los términos que consideren oportunos las condiciones de
su relacion obligatoria, pues solo a ellos afecta. Pero, en virtud del principio de
relatividad del contrato (cfr. arts. 1.257 y 1.835 CC), tal modificacion no puede
extenderse a la hipoteca cuando suponga un agravamiento o ampliacion de la
garantia, en tanto no haya sido consentida por el constituyente de la hipoteca®.

Para que la subrogacion desencadene los efectos legalmente previstos en la
Ley 2/1994 (subrogacion en el préstamo hipotecario y reduccion de comisiones,
honorarios e impuestos) también sera imprescindible el pago integro de la deu-
da (capital pendiente, intereses y comisiones devengados y no satisfechos) al
acreedor que resulta subrogado®'. Ese pago sera posible gracias a la financiacion
concedida por el acreedor subrogante, tal y como exigen el art. 2.1 Ley 2/1994
yelart. 1211 CC.

Finalmente, también es necesario que las modificaciones que se introduz-
can en las condiciones del préstamo se ajusten estrictamente a alguna de las
permitidas en el art. 4.1 de la Ley 2/1994. Entre ellas, se encuentra el cambio en
la modalidad de tipo de interés, que es el que aqui nos interesa, pues el citado
precepto admite expresamente el cambio en las condiciones del tipo de interés
inicialmente pactado o vigente. De incluirse otras modificaciones no seria po-
sible beneficiarse de las ventajas que la Ley 2/1994 prevé para la subrogacion
hipotecaria®. Por ello, si se quieren modificar otros aspectos, es conveniente no
incluirlos en la escritura de subrogacion, sino proceder a llevar a cabo con poste-
rioridad un segundo negocio de novacion.

3.  PROCEDIMIENTO DE SUBROGACION

3.A. Inicio del proceso de subrogacion: oferta vinculante e informacion
precontractual obligatoria

El proceso de subrogacion comenzara con unos tratos preliminares entre el
deudor que promueve la subrogacion y una entidad de crédito u otro prestamista
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con el que quiera obtener unas condiciones mas ventajosas que las que le conce-
di6 su actual acreedor. Conforme al art. 2 Ley 2/1994, si el nuevo acreedor esta
interesado en la subrogacion debe entregar necesariamente al deudor una oferta
vinculante en la que constaran las condiciones financieras que se aplicaran al
préstamo hipotecario si la subrogacion llega a producirse. Tras la reforma opera-
da en este precepto por el RD-Ley 19/2022, se exige que esta oferta vinculante
se acompatfie de “un documento informativo sobre los gastos de la subrogacion,
incluyendo los limites maximos legales de la comision a percibir por parte de la
entidad acreedora. La referida pieza de informacion debera observar el régimen
de distribucion de gastos previsto en el articulo 14.1.e) de la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario”. El precepto tal y
como esta redactado suscita multiples dudas.

La primera es la relativa al plazo de validez de dicha oferta, pues el art. 2 de
la Ley 2/1994 no exige un plazo minimo. Si el contrato de préstamo estd some-
tido a la LCCI (p. ej. por tratarse de un préstamo con hipoteca que recae sobre
una vivienda habitual) parece razonable exigir un plazo minimo de duracién de la
oferta de diez dias naturales para dar cumplimiento a lo dispuesto en el art. 14.1.a
LCCI, puesto que dicho precepto resulta aplicable a la subrogacion de cualquier
préstamo que reuna los requisitos del art. 2 LCCI, incluso si se celebrd antes de la
entrada en vigor de dicha norma por exigir el apartado segundo de la Disposicion
transitoria primera de la propia LCCI la aplicacion del art. 14 LCCI a la fase previa
a la subrogacion. El plazo de diez dias es un plazo minimo que comienza a correr
desde la entrega de la FEIN y que puede alargarse si asi se prevé en ella. Cuando
no resulte aplicable la LCCI (p. ¢j. préstamo hipotecario concedido a una PYME
en el que la garantia no recae sobre una vivienda habitual), es conveniente que en la
propia oferta se fije el plazo en el que estara vigente. No parece 16gico que la oferta
sea vinculante sin limite temporal alguno de forma que no se pueda retirar nunca®.

En segundo lugar, tampoco se especifica la forma de esta oferta. Si es de
aplicacion la LCCI, la oferta habra de entregarse por escrito, en soporte papel o
en otro soporte duradero o en formato electrénico. También se exigira esta forma
en todos los casos en que la entidad que se subroga sea una entidad de crédito y el
deudor una persona fisica por aplicacion del art. 11 de la Orden EHA/2899/2011.
Incluso cabria sostener que la forma escrita es exigible en cualquier otro supues-
to en el que no resulten de aplicacion la LCCI o la Orden EHA/2899/2011, pues
asi se deduce de la propia diccion del art. 2.1 de la Ley 2/1994, al indicar que en
la ofertan “constaran las condiciones financieras” y que “junto con la oferta, le
entregara un documento informativo”. Si en la oferta han de constar ciertas con-
diciones y esta ha de “entregarse” junto con otra documentacion necesariamente
debera formularse por escrito®, ya sea en soporte papel, en otro soporte duradero
o en forma de documento electronico.
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Si el préstamo retne los requisitos del art. 2 LCCI, también deberan cum-
plirse, el resto de requisitos de informacion precontractual previstos en el art.
14 LCCI, tanto en relacion con el deudor, fiador o garante persona fisica (en los
supuestos del art. 2.1.a LCCI) como en relacién con los deudores, fiadores o
garantes consumidores (en los supuestos del art. 2.1. b LCCI). Estos requisitos
son exigibles, porque la subrogacion que estudiamos aqui estd acompafiada de
una novacion en la modalidad del tipo de interés. El simple cambio del acreedor,
en la medida en que no modifique en modo alguno la posicion del deudor, ni las
obligaciones que ha contraido no exige el cumplimiento de las obligaciones de
informacion previa que impone la LCCI, pues esta norma no resulta aplicable a
la mera subrogacion activa, dado que la disposicion adicional sexta LCCI indica
con claridad que esta norma solo se aplica a supuestos de subrogacion del deudor
y de novacion modificativa. En el caso que nos ocupa, el cambio de modalidad
de tipo de interés, supone un cambio de condiciones, por lo que el potencial
nuevo acreedor debe dar cumplimiento a las obligaciones de informacion y ase-
soramiento previstas en el art. 14 LCCI en las mismas condiciones que en una
novacion modificativa sin cambio de acreedor.

Por lo tanto, deberd entregarse una FEIN con valor de oferta vinculante en
la que se informe adecuadamente de los contenidos del contrato que hayan sido
objeto de modificacion. Aunque el art. 2 de la Ley 2/1994 solo indica que en la
oferta deben constar “las condiciones financieras del nuevo préstamo”, en ella
también debe hacerse referencia a todas las clausulas o condiciones que se ha-
yan modificado, bien sea por pacto ente las partes o como fruto de la necesaria
adaptacion a la LCCI®. Asi es evidente que debera cumplimentarse el apartado
primero de la FEIN, pues va a cambiar el prestamista y los apartados tercero a
sexto al modificarse la clase de tipo de interés aplicable. A estos efectos, debera
respetarse la regla de calculo de la TAE establecida en la Norma décimo tercera,
apartado 7.c de la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espaiia, a enti-
dades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los
servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos, en la que se
exige que para el calculo de la nueva TAE se tome también en consideracion el
importe de la comision de cancelacion o de la compensacion por desistimiento
del préstamo que hubiera de pagarse como consecuencia de la subrogacion®. En-
tre la informacion a incluir, también por exigencia de esta Circular 5/2012, debe
figurar el coste efectivo remanente del préstamo cuya subrogacion se pretenda
realizar. Con estas informaciones se trata de garantizar que el prestatario pueda
comparar facilmente las condiciones financieras del préstamo antes y después de
la subrogacion para saber si el coste se vera efectivamente reducido tal y como
pretende.
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Si el préstamo reune los requisitos del art. 2 LCCI, ademas de la FEIN, ha-
bra de entregarse la FIAE, con informacion sobre la posibilidad de vencimiento
anticipado en caso de impago y los gastos derivados de ello y también sobre la
distribucion de los gastos asociados a la subrogacion, aunque esta informacion
también figurard en un documento especifico y separado. Al pasar de un tipo va-
riable a otro fijo, no serd necesario incluir en la FIAE el resto de informaciones
a que se refiere el art. 14.1.b LCCI (p. ¢j. tipo de interés de referencia). También
debe adjuntarse una copia del proyecto de contrato de subrogacion con nova-
cion del tipo y un documento informativo sobre los gastos de la subrogacion,
incluyendo los limites méximos legales de la comision a percibir por parte de la
entidad acreedora. Este documento sustituye al exigido por el art. 14.1.e LCCI,
pero debe necesariamente respetar las reglas de distribucion de gastos previstas
en este precepto por exigirlo expresamente el art. 2 Ley 2/1994.

También va a ser necesario que antes del otorgamiento de la escritura de
subrogacion con novacion en la modalidad del tipo, el notario asesore al presta-
tario y levante el acta notarial de transparencia a la que se refiere el art. 15 LCCI.
Para ello y con caracter previo, el acreedor que pretende subrogarse debe haber
informado al deudor de su obligacion de recibir asesoramiento personalizado y
gratuito del notario que libremente elija (art. 14.1.g LCCI). En la escritura de
subrogacion debera figurar una resefia identificativa de esa acta previa con el ni-
mero de protocolo, el notario autorizante y la fecha de autorizacion, junto con la
declaracion del notario, bajo su responsabilidad de que el prestatario ha recibido
en plazo la documentacion y el asesoramiento exigidos por el art. 15 LCCI.

Cuando al préstamo hipotecario no le resulte aplicable la LCCI, bastara con
que el acreedor que pretende la subrogacion presente al deudor una oferta vincu-
lante y el documento de gastos de la subrogacion que exige el art. 2 Ley 2/1994,
incluyendo los limites maximos legales de la comision que puede percibir la
entidad acreedora. Aun cuando el contrato de préstamo no quede sometido a
la LCCI, el documento de gastos debera respetar el régimen de distribucion de
gastos previsto en el art. 14.1.e LCCI, puesto que asi lo dispone el art. 2.1 Ley
2/1994 para todas las operaciones de subrogacion a las que resulte aplicable.

Aunque no se exige expresamente en la Ley 2/1994, el prestamista que goce
de la condicion de entidad de crédito debera evaluar la solvencia del deudor
antes de concederle el crédito con el que se va a saldar la deuda con el anterior
acreedor, siempre que este sea persona fisica por exigirlo el art. 18 de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios. La evaluacion de solvencia deberd cumplir con las exigen-
cias del art. 11 LCCI, si el préstamo cae dentro del ambito de aplicacion de esta
norma.
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3.B.  Aceptacion de la oferta por el deudor y notificacion a la entidad acreedora
acomparniada de una solicitud de certificado de deuda

La siguiente fase en el proceso de subrogacion se inicia con la aceptacion
de la oferta por el deudor que debera ser pura y simple y producirse antes de que
aquella caduque. Ni la Ley 2/1994, ni la LCCI especifican la forma en que debe
producirse la aceptacion, pero es conveniente que se realice por un medio que
permita a la entidad que se subroga conservar prueba de que tal aceptacion se
produjo por lo que, como minimo, debera producirse por escrito y estar firmada
por el deudor?”. Con la aceptacion se perfecciona el nuevo contrato de préstamo
con el pacto de subrogacion entre el deudor y el nuevo acreedor, si bien su efi-
cacia queda condicionada (condicion suspensiva) a que el acreedor anterior no
enerve la subrogacion®.

A partir de ese momento, el acreedor subrogante puede notificar a la entidad
que va a ser subrogada el acuerdo que ha alcanzado con el deudor y requerirla
para que, en el plazo de siete dias naturales, le entregue un certificado con el im-
porte del débito del deudor por el préstamo hipotecario en que se ha de subrogar.
El deudor no interviene en esta notificacion.

La notificacion debe ir dirigida a la entidad que va a resultar subrogada®.
El art. 2 Ley 2/1994 no establece un plazo para realizar esta notificacion, aun-
que es presumible que el potencial nuevo acreedor la realizara lo antes posible
para evitar dilatar el proceso de subrogacion. Tampoco se exige ninguna forma
especifica para esta notificacion, por lo que no es necesario que se realice por
conducto notarial. No obstante, conviene que quede constancia de su recepcion
por el todavia acreedor, por lo que como minimo habra que exigir al menos un
recibi firmado™ o utilizar cualquier otro sistema que permita acreditar la fecha de
su recepcion, pues dicha fecha determina el dies a quo para el computo del plazo
de quince dias naturales en que el acreedor inicial puede enervar la subrogacion.
Si no la enerva, la subrogacion surte efecto. Por lo tanto, lo mas recomendable
es que se realice por conducto notarial, al amparo del art. 202 del Reglamento
notarial o mediante la remision de un burofax™.

3.C. Opciones de la entidad subrogada tras serle notificado el acuerdo de
subrogacion

Tras serle notificado el acuerdo de subrogacion a la entidad acreedora inicial,
se abren para ella tres opciones: enervar la subrogacion mediante una novacion
del contrato de préstamo, consentir la subrogacion y facilitarla entregando el cer-
tificado solicitado o permanecer en actitud pasiva. El RD-Ley 19/2022 ha dado
nueva redaccion al art. 2 de la Ley 2/1994, en lo que afecta a estas opciones, pero
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sorprendentemente para volver en este punto a la redaccion original que tenian
estos parrafos en 1994 cuando se aprobd la Ley.

a) Primera opcion: entrega del certificado y enervacion de la subrogacion

Conocida la voluntad del prestatario de proceder a la subrogacion, pues ha
aceptado la oferta realizada por el prestamista que pretende subrogarse, el acree-
dor primitivo puede evitar verse expulsado del contrato mediante una novacion
del contrato que enerve la subrogacion. El parrafo cuarto del art. 2 de la Ley
2/1994 prevé, en su redaccion actual, que: “Entregada la certificacion, la entidad
acreedora tendra derecho a enervar la subrogacion si en el plazo maximo de quin-
ce dias naturales a contar desde dicha entrega, formaliza con el deudor novacion
modificativa del préstamo hipotecario”. Este texto coincide exactamente con el
que originalmente tenia el precepto. Dicha redaccion original habia sido modifi-
cada en 20077, con el fin de facilitar la enervacion que se produciria con la sim-
ple comparecencia del acreedor primitivo ante el Notario que habia notificado el
requerimiento solicitando el certificado de deuda para manifestar, con caracter
vinculante, su disposicion a formalizar con el deudor una modificacion de las
condiciones del préstamo que igualasen o mejorasen la oferta vinculante. De esta
manifestacion se debia dejar constancia en la propia acta de notificacion”. En
consecuencia, la enervacion de la subrogacion podia producirse, sin duda, por la
sola voluntad del acreedor primitivo. Esta regulacion fue criticada por algunos
autores que consideraban que el cliente quedaba prisionero de su Banco con
la sola manifestacion de este de su disposicion a modificar las condiciones del
préstamo igualando o mejorando las de la oferta vinculante, pues tal declaracion
bastaba para impedir la subrogacion™.

La redaccion de este parrafo volvid a ser modificada en 2019 por la LCCI
previéndose, entonces, que “entregada la certificacion y durante los quince dias
naturales siguientes a esa fecha, la entidad acreedora podra ofrecer al deudor
una modificacion de las condiciones de su préstamo, en los términos que estime
convenientes. Durante ese plazo no podra formalizarse la subrogacion”. Esta re-
daccion suponia que la enervacion solo era posible si acreedor y deudor pactaban
la novacion.

Finalmente y como hemos sefialado, el RD-ley 19/2022 ha retomado literal-
mente y sin cambios la redaccion original de la norma. Esto supone que la ener-
vacion se configura de nuevo como un derecho del acreedor inicial que puede
impedir la subrogacion mediante una novacion del contrato original; derecho al
que la mayoria de la doctrina califica como una suerte de derecho de tanteo™. La
subrogacion activa forzosa en los préstamos hipotecarios tiene como finalidad
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que el deudor pueda beneficiarse de unas condiciones de mercado mas favorables
que las inicialmente pactadas para su hipoteca, pero también debe protegerse el
legitimo interés de la entidad acreedora en mantener la titularidad del crédito y
para ello se le concede el derecho de enervacion. Con la actual redaccion, resur-
gen las dudas que ya suscitd la norma en su version inicial.

En primer lugar, debe quedar claro que solo es posible el ejercicio del de-
recho a la enervacion, si el acreedor inicial ha entregado la certificacion con el
importe del débito pendiente de pago. La entrega del certificado de deuda es
requisito imprescindible para que el acreedor anterior pueda ejercer su derecho
de enervacion. El tenor literal del precepto sefiala de forma clara que “entregada
la certificacion, la entidad acreedora tendra derecho a enervar la subrogacion”,
luego la entrega del certificado se configura como un requisito sine qua non
para la enervacion™. Solo si entrega el certificado, comienza a correr el plazo de
quince dias para formalizar con el deudor una novaciéon modificativa que enerve
la subrogacion. Transcurrido el plazo de siete dias naturales que impone el tercer
parrafo del art. 2 de la Ley 2/1994, bastara con que el nuevo acreedor pague lo
que se adeuda al anterior, para que la subrogacion surta efecto. Si no se conoce la
cantidad, puede ser calculada por la entidad que pretende la subrogacion y depo-
sitada ante el notario que autorice la escritura de subrogacion. De esta forma, ya
no sera posible una novacién que enerve la subrogacion.

Como segunda cuestion relevante, la redaccion actual del precepto, al igual
que la original, suscita la duda de si el deudor puede negarse a formalizar la
novacion que pretende el acreedor original. La DGRN y los Tribunales, con fun-
damento en la regulacion inicial —idéntica a la actual—, se inclinaron por una
respuesta negativa a esta cuestion, siempre que las condiciones propuestas para
dicha novacion fuesen iguales o mejores que las ofertadas por el acreedor que
pretendio la subrogacion. Asi, la DGRN considerd que la enervacion se confi-
guraba en el texto original de la Ley 2/1994 como un derecho para el acreedor
al que se pretende sustituir permitiéndosele evitar la subrogacion “siempre que
ello sea en las mismas condiciones econdémicas que las ofertadas por la entidad
que pretenda la subrogacion™”’. También algunas Audiencias provinciales y un
sector de la doctrina estimaron que el derecho de enervacion no estaba condicio-
nado al consentimiento del deudor, sino que el acreedor original podia imponer
la novacion garantizando unas condiciones iguales o mejores. En consecuencia,
la formalizacion de la escritura de novacion deviene obligatoria para el deudor
que no puede negarse a ello, pues entenderlo de otro modo supondria desconocer
el derecho a la enervacion de la subrogacion que el legislador reconoce™. Si el
deudor se negase a la novacion, no podria elevarse a escritura publica la subro-
gacion, ni llegaria a surtir efecto la subrogacion, permaneciendo vigente y sin
cambios el contrato original. Si llegase a otorgarse la escritura de subrogacion
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con el nuevo acreedor, el anterior podria instar en los Tribunales la nulidad de
la escritura de subrogacion y solicitar la cancelacion de los asientos registrales a
que hubiese dado lugar.

En cambio, al interpretar el mismo texto, otras Audiencias provinciales y
otros autores estimaron que no cabia obligar al deudor a formalizar la novacion
con el primitivo acreedor”. Finalmente, el Tribunal Supremo en su sentencia de
25 de noviembre de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:7460) se decantd por considerar
que el deudor no podia impedir la novacidn, siendo suficiente para que quedase
enervada con que el antiguo acreedor comunicase de forma fehaciente al deudor,
dentro del plazo legalmente fijado, su voluntad de llevar a cabo dicha novacion
del préstamo en las mismas (o mejores) condiciones ofrecidas por la entidad
financiera que habia pretendido subrogarse en su posicion acreedora®.

En mi opinién, hay que diferenciar dos supuestos. En primer lugar, es evi-
dente que la subrogacion puede enervarse siempre si, en el plazo de quince dias
que concede la Ley 2/1994, se formaliza un acuerdo de novacién con consenti-
miento tanto del acreedor anterior como del deudor, incluso aunque las condi-
ciones de la novacion sean peores que las del pacto de subrogacion. En segundo
lugar, solo es posible la enervacion de la subrogacion por la mera voluntad del
antiguo acreedor si las condiciones de dicha novacion son iguales o mejores
que las ofertadas por el acreedor que intentd la subrogacion. Para valorar si las
condiciones son iguales o mejores, ha de tomarse en consideracion no solo el
tipo de interés ofrecido, sino también los gastos que generaran la subrogacion o
la novacion.

Cuando resulte de aplicacion la LCCI se plantea otro problema y es que para
poder formalizar la novacion habra que cumplir con los requisitos de transparen-
cia precontractual que prevé esta norma, resultando muy dificil alcanzar su cum-
plimiento antes de que haya transcurrido el breve plazo de quince dias naturales
desde la entrega de la certificacion de deuda en que debe haberse formalizado la
novacion para enervar la subrogacion®'.

b) Segunda opcion: entrega del certificado solicitado sin enervacion

Si el prestamista que va a ser subrogado entrega el certificado que se le
ha pedido, la subrogacion surtird los efectos que le son propios, una vez que
haya transcurrido el plazo de quince dias naturales para el ejercicio del derecho
de enervacion, sin que se haya formalizado escritura de novacion y siempre y
cuando la entidad que se subroga proceda a pagar la cantidad indicada en el
certificado. En la escritura que eleve a publico el negocio de subrogacion, el
prestamista que se subroga debera declarar que ha pagado la cantidad acreditada
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por la entidad subrogada en concepto de capital pendiente, intereses y comisio-
nes devengadas y no satisfechas. El art. 2 de la Ley 2/1994 exige, ademas, que
se incorpore a la escritura un resguardo de la operacidon bancaria realizada con
finalidad solutoria. No se requiere que se incorpore el certificado entregado por
la entidad subrogada en el que se indicaba la cantidad adeudada®, sino solo el
resguardo de la operacion de pago. No obstante, y aun en ausencia de prevision
expresa, algunos autores consideran que debe incluirse la certificacion presen-
tada, “puesto que el nuevo acreedor ha de declarar que ha pagado a la antigua
entidad acreedora lo que «ésta acredite» y la unica forma de acreditarlo es a tra-
vés de la certificacion entregada”. Otros estiman que no es obligatorio, pero si
conveniente o aconsejable, pues asi se reduce la posibilidad de errores, al poder
contrastar las cantidades indicadas en el certificado con las que constan como
pagadas en el resguardo de la operacion bancaria®.

Como regla general, también debe incorporarse a la escritura la manifesta-
cion de que ha transcurrido el plazo de quince dias sin que el prestamista ante-
rior haya enervado la subrogacion. No se puede otorgar la escritura mientras no
transcurra este plazo, pues durante su transcurso el acreedor inicial tiene derecho
a enervar la subrogacion®. Como excepcion, es posible otorgar la escritura antes
de que haya transcurrido el mencionado plazo, si el acreedor originario ha re-
nunciado al ejercicio de su derecho, ya sea de manera expresa o mediante actos
concluyentes como la aceptacion del pago de lo que se le adeuda®.

c) Tercera opcion: la entidad a la que se pretende subrogar, permanece pasivay
no entrega el certificado solicitado

La solucion ante la actitud pasiva de la entidad a la que se pretende subrogar,
la aportan los parrafos quinto y sexto del art. 2 de la Ley 2/1994, a los que el RD-
Ley 19/2022 ha devuelto la redaccion de su texto original.

En este caso, una vez ha transcurrido el plazo de siete dias naturales para
la entrega del certificado con las cantidades adeudadas, la entidad que desea
subrogarse puede proceder a calcular, bajo su responsabilidad y asumiendo las
consecuencias de un posible error, que no podra repercutir al deudor, la cantidad
que se adeuda, depositandola en poder del notario autorizante de la escritura de
subrogacion a disposicion de la entidad acreedora. El deposito puede realizarse
en metalico o mediante un cheque bancario nominativo, en el que se designe al
prestamista que va a ser sustituido®’. El Notario esta obligado a aceptar el depo-
sito®® y a redactar la correspondiente acta de deposito conforme a lo prevenido en
los arts. 216 a 220 del Reglamento notarial.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 803 pags. 1429 a 1488 Afio 2024 1461



Conversion del tipo de interés variable en un tipo fijo en los préstamos hipotecarios...

El notario debe notificar de oficio a la entidad acreedora la constitucion del
deposito a su disposicion, mediante remision de copia autorizada de la escritura
de subrogacion, disponiendo aquella de un plazo de ocho dias para alegar cual-
quier error que aprecie. En opinion de la doctrina, el deposito en la Notaria solo
se mantendra hasta que transcurra este plazo de ocho dias. Una vez transcurrido
sin que se haya alegado error, la cantidad depositada debe devolverse a la enti-
dad que se subroga y si no lo acepta se procedera a su consignacion judicial. El
parrafo quinto del art. 2 de la Ley 2/1994 indica que el error debe alegarse en la
misma forma en que se produjo la notificacion, lo que ha sido interpretado por
un sector de la doctrina en el sentido de considerar que debe alegarse mediante
personacion en la Notaria®. Otros autores estiman, en cambio, que debe hacerse
por conducto notarial, bien sea por diligencia a continuacion de la escritura de
subrogacion o mediante un acta independiente®.

En este caso, y sin perjuicio de que la subrogacién surta todos sus efectos,
el juez que fuese competente para conocer del procedimiento de ejecucion, a
peticion de la entidad acreedora o de la entidad subrogada, citara a éstas, dentro
del término de ocho dias, a una comparecencia. Después de oirlas, admitira los
documentos que se presenten y acordara, dentro de los tres dias siguientes, lo que
estime procedente. El auto que dicte sera apelable en un solo efecto, debiendo
sustanciarse el recurso por los tramites de apelacion de los incidentes.

3.D. Elevacion a escritura publica y constancia registral de la subrogacion

La concesion del préstamo para saldar la deuda previa y el negocio de subro-
gacion entre el deudor y la nueva entidad acreedora se pueden elevar a ptiblico en
una Unica escritura, sin que sea necesaria la comparecencia del acreedor anterior.

A la escritura debe incorporarse el resguardo de pago al acreedor anterior.
No es necesario que se incorpore el certificado del importe del débito, ni el jus-
tificante de su entrega, pero si no se incorporan el Notario deberd manifestar que
se le han exhibido®!

Para que la subrogacion surta efecto frente a terceros, serd necesario que se
haga contar en el Registro de la propiedad por medio de una nota marginal®® en
la que se haran constar:

1.* La persona juridica subrogada en los derechos del acreedor.

2.* Las nuevas condiciones pactadas del tipo de interés, del plazo, o de am-

bos.

3.2 La escritura que se anote, su fecha, y el notario que la autorice.

4.* La fecha de presentacion de la escritura en el Registro y la de la nota

marginal.

1462 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 803 pags. 1429 a 1488 Afio 2024



Esther Herndndez Sainz

5.2 La firma del registrador, que implicara la conformidad de la nota con la
copia de la escritura de donde se hubiere tomado.
El Registrador solo puede calificar las clausulas que resulten modificadas
con la subrogacion, pero no las que permanezcan inalteradas.

4. EFECTOS DE LA SUBROGACION CON NOVACION DEL TIPO DE INTERES

4.A. Subrogacion del nuevo acreedor en el préstamo con subsistencia de las
garantias preexistentes

Culminada la subrogacion se produce una adquisicion derivativa del crédito
con todas sus posibles garantias por el nuevo acreedor. El crédito subsiste y es
transmitido al nuevo acreedor que ha satisfecho la deuda al anterior, junto con
la hipoteca que lo garantiza y cualesquiera otras garantias que lo adornasen. El
crédito del que dispone el nuevo acreedor, tras la subrogacion, es el mismo del
que gozaba el acreedor originario al que se han satisfecho todas las cantidades
que se le adeudaban®. En el supuesto que analizamos en este trabajo tan solo
habran cambiado las condiciones del tipo de interés. Tras la subrogacion se pro-
duce una sustitucion del acreedor en el contrato de préstamo que permanece
vigente con todos sus derechos anexos, privilegios y garantias. Se mantiene asi,
preferencia crediticia que otorga la garantia hipotecaria anudada al crédito en el
que se subroga.

4.B. Aplicacion integra de la LCCI en caso de subrogacion en contratos
dentro de su ambito de aplicacion objetivo y subjetivo, pero celebrados
originariamente antes de su entrada en vigor.

Como ya hemos explicado en relacion con la novacion, la disposicion transi-
toria primera de la LCCI, prevé en su apartado segundo que las disposiciones de
la LCCI se apliquen a los contratos celebrados con anterioridad a su entrada en
vigor si son objeto de novacion o subrogacion con posterioridad a su entrada en
vigor. La misma argumentacion sostenida en relacion con la novacion es aplica-
ble a la subrogacion acompafiada de la novacion del tipo de interés. Por lo tanto,
el texto del nuevo contrato no solo debe incluir la modificacion de la modalidad
del tipo de interés pretendida, sino otras imprescindibles para adaptar su conte-
nido a lo dispuesto en los arts. 24 y 25 LCCI, en materia de intereses de demora
o vencimiento anticipado. Si no se modifican las clausulas que asi lo requieran
(p. €. no se eliminan las clausulas suelo), se consideraran nulas por ilegales®™.
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4.C.  Mantenimiento del rango de la hipoteca

Tras la subrogacion la hipoteca mantiene su rango. La entidad que se ha
subrogado conserva la posicion de la anterior entidad acreedora, salvo que la
subrogacion haya ido acompafiada de cambios que comporten un aumento de la
cifra de responsabilidad, pues en tal caso se pierde el rango para lo novado®. En
principio, la modificacion de la modalidad de tipo de interés no plantea proble-
mas a este respecto, pues, como regla general, va a suponer una minoracion de la
deuda. Aunque del tenor literal del art. 4 Ley 2/1994 parece que son admisibles
subrogaciones acompafiadas de cualquier modificacion de las condiciones del
tipo de interés, pactado o vigente, lo que supone que se admiten tanto las que
supongan reduccion de la deuda como las que la aumenten, en la practica es alta-
mente improbable que el deudor pacte una subrogacion que le suponga un mayor
coste. Por eso, en tanto que la subrogacion comporte una minoracion de la deuda,
no se ven afectados los intereses de aquellos terceros que ostenten algin derecho
sobre el inmueble hipotecado y, en particular, de quienes son titulares registrales

de cargas que son posteriores a la hipoteca objeto de subrogacion®.

4.D. Reintegro a la entidad subrogada de la parte proporcional de los gastos
que satisfizo

Cuando la subrogacion se produce en un contrato de crédito o préstamo hi-
potecario sometido a la LCCI, el prestamista subrogante debe abonar al que re-
sulta subrogado una parte proporcional de los gastos e impuesto que satisfizo en
el momento de la constitucion del préstamo (art. 14.¢.2.° parr. LCCI). Para calcu-
lar el importe que corresponde como compensacion, se aplicaran las siguientes
reglas previstas en el propio art. 14.e LCCI:

i) En el caso del impuesto pagado por la cuota de actos juridicos docu-
mentados, documentos notariales, se debera efectuar la liquidacion del
impuesto que corresponderia a una base imponible integrada por la canti-
dad total garantizada entendiendo por tal la constituida por el importe del
préstamo pendiente de amortizacion en la fecha de la subrogacion y los
correspondientes intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento
y otros conceptos analogos, que se hubieran establecido. La entidad su-
brogante debera reintegrar a la subrogada el importe resultante de dicha
liquidacion.

ii) En el caso del resto de gastos, se debera prorratear la liquidacion de
dichos gastos entre la suma del importe del préstamo y los correspon-
dientes intereses, indemnizaciones, penas por incumplimiento y otros
conceptos analogos, que se hubieran establecido. La entidad subrogante
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debera reintegrar a la subrogada la parte de dicha suma que corresponda
al préstamo pendiente de amortizacion.

4.E. Conservacion y facilitacion de la documentacion precontractual previa a
la subrogacion

Si el préstamo o crédito hipotecario estd sometido a la LCCI, el prestamista
subrogado debe seguir conservando la documentacion precontractual durante el
plazo de seis afios que fija la Disposicion adicional cuarta de la LCCI. Si con
posterioridad asi se le requiriese, estard obligado a facilitar una copia de dicha
documentacion al prestamista que se ha subrogado en el caso que le fuera reque-
rida por éste y a su costa. Tanto el prestamista inicial como el prestamista que
se subroga estaran obligados a facilitar dicha documentacion al prestatario, si es
reclamada por éste, por lo que ambos deberan conservarla.

V. REDUCCION DE LOS COSTES DE LA NOVACION O LA SUBROGA-
CION POR EL RD-LEY 19/2022

1. LA REDUCCION DE COSTES COMO ESTIMULO AL CAMBIO EN LA MODALIDAD DE TIPO
DE INTERES

El pago de comisiones, impuestos y honorarios registrales y notariales puede
hacer inviable econémicamente una operacion de novacion o subrogacion con
cambio de la modalidad de tipo de interés, cuando todos estos costes resulten mas
elevados que la potencial rebaja que se obtendria con el paso de un tipo variable
a un tipo fijo. De ahi que ya la Ley 2/1994 concediese beneficios fiscales a estas
operaciones y estableciese limites para el calculo de los honorarios notariales y
registrales. Posteriormente, los arts. 7 a 9 de la Ley 41/2007 introdujeron nuevos
incentivos en forma de eliminacioén o limites a las posibles compensaciones a
percibir en caso de subrogacion, si bien tales incentivos se limitaron a los prés-
tamos o créditos hipotecarios en que el prestatario fuese una persona fisica y la
hipoteca recayese sobre una vivienda y a aquellos en los que el prestatario fuese
una persona juridica que tributase por el régimen fiscal de empresas de reducida
dimension en el Impuesto sobre Sociedades. También, la LCCI, ya en el texto
original de su art. 23.6, limitd las comisiones que podian exigirse en supuestos
de novacion o de subrogacion que comportasen la sustitucion de un tipo variable
por uno fijo. Posteriormente, el RD-ley 19/2022 introdujo nuevas normas y mo-
difico las existentes con la finalidad de reducir aun mas los costes de la novacion
o subrogacion con conversion de un tipo variable en un tipo fijo. Finalmente, el
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ambito de aplicacion de estas reducciones y exenciones y su extension temporal
han sido ampliadas tras la reforma operada por el RD-Ley 8/2023 en la LCCl y
el RD-Ley 19/2022.

El resultado final de estas reformas sucesivas es un conjunto de normas diri-
gidas a reducir los costes del cambio de tipo de interés cuyo ambito de aplicacion
es dificil de determinar. En los siguientes apartados se sintetizaran y explicaran
los diferentes incentivos.

2. LiMITES A LAS POSIBLES COMISIONES
2.A. Limites a la comision por reembolso en supuestos de subrogacion

La subrogacion del acreedor con cambio de tipo de interés comporta el re-
embolso de la deuda pendiente al acreedor original, pudiendo haberse previsto en
el contrato el pago de una comision caso de producirse dicho reembolso. No ca-
bria hablar aqui propiamente de amortizacion anticipada, pues como hemos ex-
plicado el crédito no se extingue, produciéndose tan solo un cambio de acreedor.

Cuando se trate de un préstamo o crédito sometido a la LCCI y la subroga-
cién vaya acompafiada de un cambio que suponga “la aplicacion durante el resto
de vigencia del contrato de un tipo de interés fijo o con un primer periodo fijo de,
al menos, 3 afios, en sustitucion de otro variable”, el art. 23.6 LCCI impone una
reduccion considerable del limite aplicable a la comision por reembolso antici-
pado, puesto que la compensacion exigida no podra superar la pérdida financiera
que pudiera sufrir el prestamista, con el limite, en todo caso, del 0, 05% del ca-
pital reembolsado anticipadamente, si la subrogacion se produce durante los tres
primeros afios de vigencia del contrato de préstamo. Pasados esos tres primeros
afios, no podra cobrarse compensacion o comision alguna. Esta regla se aplicara
incluso si el contrato original se hubiese celebrado antes de la entrada en vigor
de la LCCI, por disponerlo asi el apartado tercero de la disposicion transitoria
primera de la LCCI. Debe resaltarse que la reduccion solo se aplica cuando el
tipo de interés fijo o el tipo mixto, con un fijo de al menos tres afios, que va a sus-
tituir al variable sea de aplicacion “durante el resto de vigencia del contrato”. A la
vista de esta redaccion se plantea la duda sobre qué sucedera si, posteriormente,
se modifica de nuevo el tipo de interés, ;podria, entonces, el acreedor inicial
reclamar una cuantia superior en concepto de comision?

Estos limites se deben aplicar también a posibles comisiones por subroga-
cion. En algunos condicionados generales de préstamo hipotecario se observa
como se prevé una comision por subrogacion separada y distinta de la comision
por cancelacion anticipada. Considero que los limites previstos para la comision
por la cancelacion anticipada deben aplicarse a la comision por subrogacion. No
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cabe admitir el cobro de una comision por subrogacion separada y distinta de la
comision por cancelacion anticipada.

Si se trata de un préstamo al que no cabe aplicar la LCCI (p. ¢j. un préstamo
hipotecario concedido a una sociedad en el ejercicio de su actividad mercantil)
también se prevé una reduccion de las comisiones por reembolso anticipado,
por aplicacion de normas diversas en atencién al momento en que se celebro
el contrato. Asi, si el contrato se celebrd antes del 27 de abril de 2003, la comi-
sion a satisfacer por cancelacion anticipada debe ser la pactada, sin que pueda
superar el 1% del capital pendiente de amortizacion por aplicacion del art. 3 de
la Ley 2/1994. No obstante, si la entidad acreedora demuestra la existencia de
un dafio econdmico que no implique la sola pérdida de ganancias, producido de
forma directa como consecuencia de la amortizacion anticipada, podra reclamar
la indemnizacién correspondiente a ese dafio que se le ha causado (art. 3.3.% Ley
2/1994). Si el contrato se celebrd entre el 27 de abril de 2003 y el 9 de diciem-
bre de 2007, resultara de aplicacion la Disposicion adicional tnica de la Ley
36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma economica® que reduce la
comision maxima a percibir por amortizacion anticipada en caso de subrogacion
aun 0, 5 por ciento sobre el capital pendiente de amortizacion, manteniendo in-
tacta la posibilidad de reclamacion de otros dafios. Finalmente, si el contrato de
préstamo hipotecario no sometido a la LCCI se celebrd después del 9 de diciem-
bre de 2007, se aplicaran los arts. 7 a 9 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por
la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado
Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero. Estas normas
solo se aplican hoy a préstamos hipotecarios en que el prestatario sea una perso-
na juridica que tribute por el régimen fiscal de empresas de reducida dimension
en el Impuesto sobre Sociedades, pues si el prestatario es una persona fisica y la
hipoteca recae sobre su vivienda se le aplicara lo dispuesto en el art. 23.6 LCCI,
por expresa disposicion del apartado segundo de la disposicion transitoria prime-
ra LCCIL. Conforme el art. 7 de la Ley 41/2007, se prevé que no podra cobrarse
comision por amortizacion anticipada total o parcial. No obstante, el art. 8 de esta
misma Ley permite el cobro de comisiones por “desistimiento” en caso de can-
celaciones subrogatorias y no subrogatorias, totales o parciales, de los créditos o
préstamos previamente concedidos que juegan un papel similar al de la comision
por amortizacion anticipada. Esta comision se limita al 0, 5 por ciento del capi-
tal amortizado anticipadamente cuando la amortizacion anticipada se produzca
dentro de los cinco primeros afios de vida del crédito o préstamo y al 0, 25 por
ciento del capital amortizado anticipadamente cuando la amortizacion anticipada
se produzca en un momento posterior. Ademas, el art. 9 de esta Ley 41/2007
permite el cobro de una compensacion por riesgo de tipo de interés.
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2.B.  Limites a posibles comisiones por novacion

En caso de novacion no es posible el cobro de comisiones por amortizacion
anticipada o reembolso, porque la simple sustitucion de un tipo variable por uno
fijo o mixto no comporta reembolso ni amortizacion, pero si es posible que el
acreedor exija el pago de una comision especifica por la novacion. Asi, el propio
art. 23.6 LCClI recuerda que no es posible el cobro de una comisioén por amortiza-
cion, en caso de novacion, si esta no va acompafiada de amortizacion anticipada
de parte del capital.

En cambio, si sera posible el cobro de una comision especifica por novacion
si esta prevista en el contrato original, debiendo informarse sobre dicha comision
en el documento resumen de costes y gastos que debe entregarse junto con la
informacion precontractual antes de la novacion®®. En la practica es frecuente
que los condicionados generales de los contratos de préstamo hipotecario con-
templen el pago de comisiones para supuestos de futura novacion del contrato.
Algunos autores sostienen que incluso es posible el cobro de una comisién por
novacion que no esté pactada en el contrato que va a ser novado, puesto que las
partes pueden pactarla como parte de su acuerdo de novacion®.

Cuando se trata de préstamos o créditos hipotecarios a los que resulte de
aplicacion la LCCI, la posibilidad de cobro de una comision por novacion vie-
ne limitada temporalmente por lo dispuesto en el art. 23.6 LCCI, precepto que
dispone que: “Transcurridos los tres primeros afios de vigencia del contrato de
préstamo el prestamista no podra exigir compensacion o comision alguna en caso
de novacion del tipo de interés aplicable o de subrogacion de acreedor en los que
se pacte la aplicacion, en adelante y para el resto de la vida del préstamo, de un
tipo de interés fijo o con un primer periodo fijo de, al menos, 3 afos”'®. En mi
opinion, este limite se aplica incluso a supuestos de novacion de contratos de
crédito inmobiliario que reunan los requisitos objetivos y subjetivos para la apli-
cacion de la LCCI, pero que hayan sido celebrados antes de su entrada en vigor,
pues lo dispuesto en esta norma se aplica a la novacién modificativa del contrato
de préstamo en virtud de la Disposicion adicional sexta de la LCCI. En todo caso,
estimo que hubiese sido conveniente limitar legalmente el importe maximo de la
comision a satisfacer en caso de novacion realizada durante esos tres primeros
aflos de duracion del contrato. A este respecto, debe tenerse en cuenta que el limi-
te del 0, 05% que prevé el art. 23.6 LCCI para la subrogacion no se puede aplicar
a la novacion, puesto que la novacion no comporta por si sola reembolso de ca-
pital alguno. En los casos en que la novacion se acompaiie de reembolso de parte
del capital, cabra aplicar el limite del 0, 05% del capital amortizado, previsto en
el art. 23.6 LCCI, pero tal limite no es aplicable a una novacion que solo consista
en la sustitucion de un tipo variable por uno fijo o uno mixto.
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2.C.  Laprohibicion temporal de cobro de cualesquiera comisiones en supuestos
de conversion de préstamos de tipo variable a fijo o a tipo mixto con un
periodo fijo de, al menos, tres anos.

De manera excepcional, el RD-Ley 19/2022 prevé, en su disposicion adicio-
nal primera que desde su entrada en vigor, el 24 de noviembre de 2022, y hasta
el 31 de diciembre de 2024'°!, “no se devengaran compensaciones o comisiones
por reembolso o amortizacion anticipada total y parcial de los préstamos y cré-
ditos hipotecarios a tipo de interés variable previsto para los supuestos de hecho
contemplados en los apartados 5 y 6 del articulo 23 de la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario. No se devengara du-
rante este periodo ningln tipo de comisiones por la conversion de tipo variable
a tipo fijo o con un primer periodo fijo de, al menos, 3 afios de dichos préstamos
y créditos”. Esta norma implica la imposibilidad de cobro de cualquier comi-
sion por amortizacion o reembolso, por novacion o por cualquier otro concepto
vinculado a la conversion de un tipo fijo en variable. Se aplica no solo a las
novaciones realizadas al amparo del CBP de 2022 por deudores en situacion de
vulnerabilidad, sino a cualesquiera novaciones de créditos o préstamos a los que
resultase de aplicacion la LCCI. Si la novacion se acompaiia de la amortizacion
o reembolso de parte de lo debido, tampoco podra cobrarse comision alguna por
este concepto. Esta norma, a diferencia del art. 23.6 LCCI se aplica con indepen-
dencia de la fecha en que se haya perfeccionado el contrato de préstamo y, por lo
tanto, también a préstamos novados en los tres primeros aflos de duracion.

3. EXENCION DEL PAGO DEL IMPUESTO DE ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

Otra medida dirigida a facilitar la subrogacion hipotecaria es la exencion del
Impuesto de actos juridicos documentados aplicada a las escrituras que docu-
menten una subrogacion hipotecaria a la que resulte de aplicacion la Ley 2/1994,
por expresa prevision del art. 7 de dicha Ley.

El art. 9 de la Ley 2/1994 también exime del pago del Impuesto de actos ju-
ridicos documentados a las escrituras ptiblicas de novacion modificativa de prés-
tamos hipotecarios pactados de comun acuerdo entre acreedor y deudor, siempre
que el acreedor sea una de las entidades a que se refiere el art. 1 de la Ley (pres-
tamista inmobiliario profesional conforme a la LCCI) y la modificacion se refiera
a las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente, a la altera-
cion del plazo vigente o ambas. En consecuencia, la escritura que documenta
una novacion consistente en el cambio de un tipo variable a fijo esta exenta. A
diferencia de las versiones anteriores del precepto, el texto actual no exige que
la modificacion suponga una mejora en las condiciones del tipo de interés, por lo
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que cualquier modificacion se beneficiara de esta exencion tributaria que se apli-
ca siempre que la escritura contenga alguna de las modificaciones previstas en
el art. 9 de la Ley 2/1994. Si se han incluido, ademads, otras modificaciones dife-
rentes y son inscribibles en el registro de la Propiedad, la exencion del Impuesto
de actos juridicos documentados no les alcanza, debiendo determinarse la base
imponible en atencion al concreto contenido econdmico de esas otras clausulas
modificativas afiadidas'®.

Esta exencion se reitera en relacion con novaciones al amparo del CBP 2022
en el nimero 23 del articulo 45.1.B) del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, seguin quedo redac-
tado por el art. 9 del RD-ley 19/2022. El precepto declara exentas de la cuota gra-
dual de documentos notariales en la modalidad de actos juridicos documentados,
a las escrituras de formalizacion de las novaciones contractuales de préstamos
y créditos hipotecarios que se produzcan al amparo del CBP de 2022. La norma
viene a reconocer para un supuesto concreto, lo que ya reconocia con caracter
general el art. 9 de la Ley 2/1994.

4. REDUCCION DE LOS HONORARIOS NOTARIALES Y REGISTRALES

El art. 8 de la Ley 2/1994 también contempla una sustancial reduccion de
los honorarios a percibir por los Notarios y Registradores de la propiedad que
intervengan en la elevacion a publico o inscripcion de las escrituras de novacion
o subrogacion. En concreto prevé que para el calculo de los honorarios notariales
de las escrituras de subrogacion y novacion modificativa de créditos o préstamos
hipotecarios, se apliquen los aranceles correspondientes a los «Documentos sin
cuantia» previstos en el nimero 1 del RD 1426/1989, de 17 de noviembre, por
el que se aprueba el arancel de los Notarios, lo que supone ¢l cobro de tan solo
30, 05 €. Para el calculo de los honorarios registrales, se aplicaran los aranceles
correspondientes al nimero 2, «Inscripciones», del anexo I del Real Decreto
1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los Regis-
tradores de la Propiedad, tomando como base la cifra del capital pendiente de
amortizar, con una reduccion del 90 por ciento.

Esta disposicion también es aplicable a los préstamos hipotecarios (no a
otros créditos inmobiliarios) sometidos a la LCCI cuando sean objeto de la su-
brogacion de un tercero en los derechos del acreedor o de una novacion modi-
ficativa en las que se sustituya un tipo de interés variable por uno fijo, con o sin
bonificaciones, por expresa remision de la Disposicion adicional novena de la
LCCI ala Ley 2/1994. La mala redaccion de la norma suscita la duda sobre si la
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remision se refiere tan solo a los honorarios notariales, inicos mencionados en el
texto de la disposicion, o también a los honorarios registrales que se mencionan
en el titulo de la disposicion. En mi opinion, lo dispuesto en el art. 8 de la Ley
2/1994 sobre honorarios registrales debe aplicarse a la novacion o subrogacion
del acreedor en un préstamo hipotecario, siempre que comporte conversion de
un tipo variable en un tipo fijo, porque la LCCI no contiene ninguna disposicion
sobre los honorarios registrales, resultando de aplicacion, en todo caso, lo dis-
puesto en el art. 8 de la Ley 2/1994. Aun cuando se entienda que no hay remision
al art. 8 de la Ley 2/1994, este precepto es de aplicacion directa a la subrogacion
o novacion de préstamos hipotecarios que conlleven una modificacion en la mo-
dalidad de tipo de interés'®.

Finalmente, el art. 4.4 del RD-Ley 19/2022 reduce atin mas los ya magros
aranceles de notarios y registradores aplicables a las novaciones hipotecarias,
cuando estas se realicen acogidas al CBP de 2022. Asi, se prevé que el arancel de
30, 05 euros previsto en el apartado 1.1.f del Anexo del RD 1426/1989, se reduz-
ca en un 75%, sin que se devengue cantidad alguna a partir del quinto folio de
matriz y de copia, sea copia autorizada o copia simple. Ademas, se establece un
arancel minimo de 10 € y otro maximo de 30 € por todos los conceptos. En todo
caso, y dado que la cantidad maxima a satisfacer con caracter general era, antes
de la promulgacion del CBP, de tan solo 30, 05 euros tampoco puede considerar-
se que sea especialmente relevante la reduccion del arancel notarial. En el caso
de los aranceles registrales, este mismo precepto prevé una reduccion similar,
puesto que establece que, por la practica de la inscripcion, se aplicara el arancel
previsto para las novaciones modificativas en articulo 2.1.g) del anexo I del Real
Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Registradores. Al resultado se le aplicara una bonificacion del 75 por ciento. El
arancel minimo previsto sera de 10 euros y el maximo de 20 euros por todos los
conceptos.

VI. CONCLUSIONES. UNA REFORMA QUE LLEGA TARDE Y UN MAR-
CO NORMATIVO DE DIFiCIL APLICACION

Los primeros datos disponibles sobre el impacto de la nueva regulacion
muestran un incremento en la renegociacion de préstamos hipotecarios, segura-
mente favorecido por el nuevo marco legal'®. No obstante, la reforma llegd muy
tarde, cuando los tipos de interés eran ya elevados y las entidades de crédito ya
no ofrecian tipos fijos atractivos. Los prestatarios mejor informados ya habian
iniciado procesos de renegociacion y novacion en 2020 y 2021 como demuestran
las estadisticas del Banco de Espaiia.
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Ademas, considero que la reforma se ha realizado atendiendo a la coyuntura
existente en 2022 en que resultaba mas favorable para los deudores un tipo fijo
que uno variable en un contexto de alzas continuadas de los tipos de interés. Sin
embargo, es previsible que, a medio plazo, los tipos de interés vuelvan a bajar,
lo que hara de nuevo mas atractivos los préstamos a tipo variable. De ahi que
el legislador debid limitarse a facilitar y simplificar los procesos de novacion
y subrogacion con cambio de tipo de interés, sin exigir que el cambio consista
necesariamente en la transformacion de un tipo variable en fijo. Son admisi-
bles incentivos temporales en forma de reduccion de comisiones o impuestos
para este concreto cambio, pero la regulacion sustantiva debe estar pensada para
cualesquiera cambios, procediendo a eliminar los requisitos innecesarios, pero
garantizando, en todo caso, la transparencia de estas operaciones. Los procesos
de subrogacion con cambio de tipo de interés deberian simplificarse, pues no
solo benefician a los prestatarios, sino que introducen mas competencia en el
mercado. Sin embargo, la complejidad de su tramitacion y los costes asociados
dificultan un mercado de subrogaciones mas activo.

En conjunto y como valoracion final, considero que el marco legal vigente
de la novacion y la subrogacion es excesivamente complejo y disperso. La LCCI
debiera incluir una regulacion de la novacién y la subrogacion de los créditos
inmobiliarios dentro de su ambito de aplicacion para evitar los problemas de
descoordinaciéon que genera el hecho de que se regulen en la Ley 2/1994 que
tiene un ambito de aplicacion subjetivo mucho mas amplio, pero objetivamente
limitado a los préstamos o créditos hipotecarios. Por otro lado, la Ley 2/1994 de-
beria aplicarse tan solo a créditos o préstamos hipotecarios a los que no se aplica
la LCCI, debiendo incluir en ella una regulacion clara de la novacion.

VII. INDICE DE SENTENCIAS Y RESOLUCIONES

1) Sentencias del Tribunal Supremo

» STS,SaladeloCivil,de25denoviembrede2003 (ECLI:ES:TS:2003:7460)

 STS, Sala de lo Contencioso, de 13 de marzo de 2019 (ECLI:
ES:TS:2019:748)

» STS,SaladeloContencioso,de4demarzode2020(ECLI:ES:TS:2020:752)

» STS,SaladeloContencioso,de 19demayode2020(ECLI:ES:TS:2020:965)

» STS,SaladeloContencioso,de23 dejuliode2020(ECLI:ES:TS:2020:2723)

2) Sentencias de Audiencias provinciales
* SAP Zaragoza 773/1997, de 12 de diciembre (ECLI:ES:APZ:1997:450).
*  SAP Madrid 762/2004, de 10 de diciembre (ECLI:ES:APM:2004:15792)
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3) Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do y de la Direccion General de Seguridad juridica y fe publica

* Resolucion, de 19 de julio de 1995, de Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario
de Villalpando contra la negativa del Registrador de la propiedad de di-
cha localidad a inscribir una escritura de subrogacion hipotecaria (BOE
18/08/1995).

* Resolucion de 20 de julio de 1995, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario
de Villalpando, don Francisco Javier Ofiate Cuadros, contra la negativa
del Registrador de la Propiedad de dicha localidad a inscribir una escri-
tura de subrogacion hipotecaria, en virtud de apelacion del recurrente
(BOE 18/08/1995).

* Resolucion 21 de julio de 1995, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Villalpando, don Francisco Javier Ofiate Cuadros, contra la negativa del
Registrador de la Propiedad de dicha localidad, a inscribir una escritura
de subrogacion hipotecaria, en virtud de apelacion del recurrente (BOE
18/08/1995).

* Resolucion de 7 de junio de 2001, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario
de Madrid, don Juan Romero Girén Deleito, contra la negativa del Re-
gistrador de la Propiedad de Madrid, nimero 33, don Ramoén Sanchez de
Frutos, a inscribir una escritura de novacion de préstamo hipotecario, en
virtud de apelacion del sefior Registrador (BOE 13/07/2001).

* Resolucion de 18 de junio de 2001, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por la Caja de
Ahorros de Asturias, frente a la negativa del Registrador de la propiedad
nimero 1 de Oviedo, don Manuel Figueiras Dacal, a inscribir una es-
critura de subrogacion de hipoteca en virtud de apelacion del recurrente
(BOE 24/07/2001)

*  Resolucion de 17 de julio de 2001, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don Jesus
Maria Alcalde Barrio, en nombre y representacion de la Caja de Ahorros
de Asturias, frente a la negativa del Registrador de la Propiedad de Ovie-
do ntimero 5, don José Maria Cadenaba Coya, a inscribir una subroga-
cion de hipoteca en virtud de apelacion del recurrente (BOE 21/08/2001)

* Resolucion de 23 de septiembre de 2009, de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto por la notaria de
Ciudad Real dona Maria Luisa Garcia de Blas Valentin Fernandez, contra
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la negativa de la registradora de la propiedad n.° 2 de dicha localidad,
a inscribir una escritura de subrogacion de préstamo hipotecario (BOE
02/11/2009).

Resolucion de 24 de septiembre de 2009, de la Direccion General de
los Registros y del Notariado, en el recurso interpuesto por don Rafael
Bonardell Lenzano, notario de Madrid, contra la negativa del registrador
de la propiedad n.° 1 de Colmenar Viejo, a inscribir una escritura de su-
brogacion de préstamo hipotecario (BOE 02/11/2009).

Resolucion de 19 de julio de 2012, en el recurso interpuesto contra la
nota de calificacion extendida por el Registrador de la propiedad acci-
dental de Fuengirola n.° 1, por la que se deniega la inscripcion de una
escritura de elevacion a publico de documento privado junto con otra de
novacion modificativa de préstamo hipotecario (BOE 03/10/2012).
Resolucion de 28 de enero de 2020, de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacion del
registrador de la propiedad de Madrid n.° 17, por la que se suspende la
inscripcion de una escritura de novacion de préstamo con garantia hipo-
tecaria (BOE 18/06/2020).

Resolucion de 11 de diciembre de 2020, de la Direccion General de Se-
guridad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la nota
de calificacion emitida por la registradora de la propiedad n.° 11 de Ma-
drid en una escritura de subrogacion activa de hipoteca, por razén de no
constar incorporada la certificacion de deuda emitida por el banco (BOE
28/12/2020).

Resolucion de 28 de octubre de 2021, de la Direccion General de Segu-
ridad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa
del registrador de la propiedad de Palafrugell a inscribir una escritura de
novacion de un préstamo con garantia hipotecaria (BOE 23/11/2021)
Resolucion de 13 de septiembre de 2022, de la Direccion General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la ca-
lificacion de la registradora de la propiedad de Sevilla n.° 12, por la que
se suspende la inscripcion de una escritura de subrogacion de acreedor y
modificacion de préstamo hipotecario (BOE 21/10/2022).

Resolucion de 27 de junio de 2023, de la Direccion General de Segu-
ridad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la nota de
calificacion de la registradora de la propiedad de Bilbao n.° 3, por la que
se suspende la inscripcion de una escritura de novacion de préstamo con
garantia hipotecaria (BOE 14/07/2023)

Resolucion de 30 de enero de 2024, de la Direccion General de Seguri-
dad Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa de
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la registradora de la propiedad de La Rinconada a inscribir una escritura
de novacion de préstamo con garantia hipotecaria (BOE 08/03/2024)
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NOTAS

' Seguin datos del Banco de Espaiia, entre junio de 2021 y diciembre de 2022, el creci-
miento acumulado del indice armonizado de precios al consumo (IAPC) en Espaiia fue del 9, 8
%. Véase Banco de Espafia, Informe de Estabilidad financiera, marzo de 2023, p. 71.

2 Datos obtenidos de las estadisticas sobre tipos de interés publicados por el Banco de
Espafia en su pagina web. Son accesibles en https://www.bde.es/webbde/es/estadis/infoest/bo-
lest19.html.

3 Conforme a la Resolucion de 19 de diciembre de 2023, del Banco de Espaiia, por la que
se publican determinados tipos de interés oficiales de referencia del mercado hipotecario (BOE
20/12/2023), el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres aflos, para adquisicion
de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en Espafia, se ha situado en noviem-
bre de 2023 en el 4, 276 %.

4 Véase el estudio sobre el incremento de la fragilidad financiera de los hogares realizado
por el Banco de Espaiia (2023). Informe de Estabilidad financiera, pp. 71 a 75.

5 GOMEZ POMAR, F., SEGURA MOREIRAS, A., y ERNESTO SUAREZ PUGA, E.
(2021). La subrogacion del acreedor hipotecario a voluntad del deudor: {Un mercado de por-
tabilidad fallido? Revista de derecho mercantil, n.° 322 (consulta on line), apartado I11.2.2 in
fine, consideran que estos son los dos principales factores que explican la preferencia por tipos
de interés fijo a partir de 2015.

6 Véase los datos y graficas que proporcionan GOMEZ POMAR, F., SEGURA MOREI-
RAS, A., y ERNESTO SUAREZ PUGA, E. (2021). La subrogacién del acreedor. .., cit., apar-
tado III. 2.1.

7 Asi lo constatan GOMEZ POMAR, F., SEGURA MOREIRAS, A., y ERNESTO
SUAREZ PUGA, E. (2021). La subrogacion del acreedor.. ., cit., apartado I1I. 2.1.

8 En Italia, la introduccion de un régimen legal que limitaba los costes de estas opera-
ciones, generé mas competencia en el mercado crediticio. Asi lo indica GOMEZ POMAR, F.,
SEGURA MOREIRAS, A., y SUAREZ PUGA, E. (2021). La subrogacién del acreedor. .., cit.,
apartado 1.

% De este riesgo advierten GOMEZ POMAR, F., SEGURA MOREIRAS, A., y SUAREZ
PUGA, E. (2021). La subrogacion del acreedor..., cit., apartado 1.

10 Sobre los requisitos para la aplicacion del art. 1211 CC, véase SANCHO REBULLI-
DA, F. (1980) Comentario al art. 1.211. En: Albaladejo Garcia (dir.), Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, tomo XVI, vol. 1.°, Madrid: Edersa; LUCAS FERNANDEZ,
F. (1994). La subrogacion y modificacion en los préstamo hipotecarios. Anuario de Derecho
Civil, vol. 4, pp. 36 a 41 o ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2013). Comentario al articulo
1211. En: Bercovitz Rodriguez-Cano, R. (dir.) Comentarios al Codigo Civil. Valencia: Tirant
lo Blanch, pp. 8963-8967.

I Véase a GOMEZ POMAR, F., SEGURA MOREIRAS, A., y ERNESTO SUAREZ
PUGA, E. (2021). La subrogacion del acreedor..., cit., apartado I, quien sigue en esta interpre-
tacion (véase la nota 5) a SANCHO REBULLIDA, F. (1980) Comentario al art. 1.211, cit. y
CANIZARES LASO, A. (1996). El pago con subrogacién, Madrid: Civitas.

12 Asi se pone de manifiesto en el apartado III del preambulo del RD-Ley 19/2022.

13 Se aprobd mediante Resolucion de 23 de noviembre de 2022, de la Secretaria de Estado
de Economia y Apoyo a la Empresa, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 22 de noviembre de 2022 (BOE de 24 de noviembre de 2022).
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14 Compartimos plenamente la calificacion como Derecho opcional de ALONSO PEREZ,
M.* T. (2015). El codigo de buenas practicas de reestructuracion viable de las deudas con ga-
rantia hipotecaria sobre la vivienda habitual. Naturaleza juridica y su analisis como supuesto
especifico de sobreendeudamiento de particulares. Revista de Derecho civil, vol. 11.2, pp. 37-
38. El Codigo no es un instrumento de autorregulacion sino un Derecho opcional al que las
partes pueden acogerse voluntariamente.

15 Véase la Resolucion de 27 de diciembre de 2023, de la Secretaria de Estado de Econo-
mia y Apoyo a la Empresa, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de
diciembre de 2023, por el que se modifica el Codigo de Buenas Practicas de medidas urgentes
para deudores hipotecarios en riesgo de vulnerabilidad (BOE 29/12/2023).

16" Concepto muy amplio que incluye incluso préstamos concedidos por consumidores
con finalidad inversora. Véase AGUERO ORTIZ, A. (2019). Ambito de aplicacion objetivo y
subjetivo. En: A. Carrasco Perera, (dir.) Comentarios a la Ley de crédito inmobiliario. Cizur
Menor: Aranzadi (consulta en linea en base de datos Proview), apartado II.1. La exigencia de
profesionalidad o finalidad inversora permitiria excluir las hipotecas constituidas en garantia
de obligaciones incorporadas a titulos-valores, por no gozar el concedente del préstamo de la
condicion de prestamista inmobiliario profesional.

17 Véase, en este sentido, LUCAS FERNANDEZ, F. (1994). La subrogacion..., cit., p.
50. En cambio, sin justificacion alguna, SUAREZ PUGA, E., y SEGURA MOREIRAS, A.
(2021). La subrogacion del acreedor hipotecario a instancia del deudor: un planteamiento sobre
su naturaleza contractual y su finalidad tuitiva de los intereses de los consumidores. La Ley
mercantil, n.° 79, p. 6, consideran que la Ley 2/1994 solo se aplica a los consumidores. No hay
ninglin elemento en la Ley 2/1994 que permita tal deduccion.

18 Para un analisis detallado del &mbito de aplicacion subjetivo de la LCCI, véase SAENZ
DE JUBERA HIGUERO, B. (2019), Los contratos de crédito inmobiliario tras la Ley 5/2019,
de 15 de marzo. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 30-44; AGUERO ORTIZ, A. (2019). Ambito
de aplicacion objetivo..., cit., subapartados 1, 2 y 3 o ALBIEZ DOHRMANN, K. J. (2020).
Ambito personal y material de los contratos de crédito inmobiliario. En: K.J. Albiez Dohrmann
y M. L. Moreno-Torres Herrera (coords), Los contratos de préstamo inmobiliario, Barcelona:
Bosch, pp. 72 a 94.

19 Aunque inicialmente resultaba dudoso si la Ley 2/1994 se aplicaba solo a préstamos
en sentido estricto o también a créditos hipotecarios, la DGRN estimo que también era aplica-
ble a contratos de apertura de crédito con garantia hipotecaria, pero solo una vez que se haya
dispuesto del crédito. El crédito en cuenta corriente es una relacion juridica compleja con obli-
gaciones para ambas partes que se transforma al finalizar el periodo de disponibilidad en una
relacion juridica unilateral de deuda por el saldo que arroje la correspondiente cuenta, pudiendo
entonces considerarse como un contrato plenamente equiparable al de préstamo hipotecario y
siendo posible la aplicacion de la Ley 2/1994. Véase, en este sentido, las Resoluciones de la
DGRN de 18 de junio de 2001 (BOE 24/07/2001) o de 17 de julio de 2001 (BOE 21/08/2001).
Ya antes la doctrina habia optado por una interpretacién amplia y asi, véase RUBIO GARRI-
DO, T. (1998). La Ley de subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios. Granada:
Comares, pp. 86 a 91.

2 No hay duda, puesto que la Ley 2/1994 no hace ninguna distincion. Asi se entendid
desde las primeras interpretaciones de la norma. Véase MARTINEZ PINEIRO, E. (1994). Su-
brogacion y modificacion de préstamos hipotecarios (Ley 2/1994, de 30 de marzo). Lunes 4,
30, n.° 148, p. 39; LUCAS FERNANDEZ, F. (1994). La subrogacion..., cit., p. 52 o RUBIO
GARRIDO, T. (1998). La ley de subrogacion... cit., pp. 92 a 96.
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21 Véase AGUERO ORTIZ, A. (2019). Ambito de aplicacion..., cit., apartado 11.6.1.

22 Con caracter general, la doctrina y la jurisprudencia estiman, en interpretacion conjunta
de los arts. 1203 y 1204 CC que la novacion del objeto de las obligaciones tiene mero caracter
modificativo, salvo que se declare terminantemente el caracter extintivo de la novacion, o que
la antigua y la nueva obligacion sean de todo punto incompatibles. Para un completo resumen
de los argumentos en favor de esta tesis, véase CASTELLANOS CAMARA, S. (2020), Re-
cargas y novaciones hipotecarias. Cizur Menor: Thomson Reuters-Aranzadi, pp. 224 a 237.

2 Asi la DGRN en su Resolucion de 7 de junio de 2001 (BOE 13/07/2001) confirmd la
negativa del registrador a la inscripcion de una escritura de novacion de préstamo hipotecario
por no constar el consentimiento de uno de los hipotecantes (eran tres) que no tenia la condi-
cion de deudor. Sostiene la DGRN que: “es indudable que el acreedor y deudor pueden, sin
necesidad de consentimiento del hipotecante no deudor, modificar en los términos que consi-
deren oportunos las condiciones de la relacion obligatoria que solo a ellos afecta, pero no lo es
menos, que por la relatividad del contrato (cft. articulos 1.257 y 1.835 del Codigo Civil), tal
modificacion no puede extenderse a la hipoteca cuando suponga un agravamiento o ampliacion
de la misma, en tanto no haya sido consentida por el constituyente de la garantia”. Para un
comentario, véase ADAN GARCIA, M* E. (2002). El hipotecante no deudor en el ambito de
la Ley 2/94, de 30 de marzo, de Subrogacion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios. Lunes
4, 30, numero 318, pp. 17 y ss. y, en especial, pp. 19-20.

2*Si la novacion solo comporta una bajada del tipo de interés ordinario, de los intereses
de demora o un cambio de otras clausulas que no supongan ampliacion de la responsabilidad
hipotecaria no sera necesario el consentimiento del conyuge que no sea propietario de la vivien-
da habitual. Véase la RDGSJFP de 30 de enero de 2024 (BOE 8 de marzo de 2024).

2 Siguiendo los argumentos de AGUERO ORTIZ, A. (2019). Ambito de aplicacion......
apartado 11.6.1 considero que la LCCI es aplicable a las novaciones que operan sobre créditos
ya sometidos a la LCCI y también a aquellas que afectan a créditos o préstamos no sometidos
a la LCCI, pero que pasaran estarlo como resultado de la novacion.

26 Asi lo establece el punto 4, D de la Instruccion de 20 de diciembre de 2019, de la Di-
reccion General de los Registros y del Notariado, sobre la actuacion notarial y registral ante
diversas dudas en la aplicacion de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario (BOE 30/12/2019), pag. 14219 y se confirma en la Resolucion de 28
de enero de 2020, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra la calificacion del registrador de la propiedad de Madrid n.° 17, por la que
se suspende la inscripcion de una escritura de novacion de préstamo con garantia hipotecaria
(BOE 18/06/2020), pp. 42061 y 42062.

¥ Véase, en este sentido, de ALBIEZ DORHMANN, K. J. (2019). La aplicacién en el
tiempo de la Ley de contratos de crédito inmobiliario y de otras normas. Diario La Ley, n.°
9439, Junio (consulta on line en la base de datos Smarteca), apartado I11.2.B, pp. 5-6. Esta
es también la interpretacion sostenida por la DGRN en el Punto 4. D de su Instruccion de 20
de diciembre de 2019, pag. 142193 y en su Resolucion de 28 de enero de 2020, en el recurso
interpuesto contra la calificacion del registrador de la propiedad de Madrid n.° 17, por la que
se suspende la inscripcion de una escritura de novacion de préstamo con garantia hipotecaria
(BOE 18/06/2020), pp. 42061 y 42062.

2 Compartimos la opiniéon de ALBIEZ DORHMANN, K. J. (2019). La aplicacion en el
tiempo..., cit., apartado II11.2.B, pp. 5-6, quien considera que debe entregarse toda la documen-
tacion exigida por el art. 14.1 LCCL.
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2 A este respecto, la Resolucion de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe
Publica de 27 de junio de 2023 (BOE 14/07/2023) estima que la novacion del tipo de variable
a fijo no obliga a modificar la cifra de responsabilidad hipotecaria, salvo que de mantenerse
la cifra de responsabilidad hipotecaria, resultase infringido el limite maximo establecido en el
articulo 220 del Reglamento Hipotecario, trasunto del 114 de la Ley Hipotecaria, segtn el cual
«cuando se fije en la escritura una cantidad global para responder del pago de intereses, no po-
dré exceder del importe correspondiente a cinco anualidades. En tal caso, la discrepancia entre
los términos que definen la obligacion asegurada y los de la extension objetiva de la hipoteca,
comportarian una vulneracion de las exigencias de claridad y precision en el contenido de los
asientos registrales (articulo 12 de la Ley Hipotecaria).

% No es posible la simple constancia en poliza intervenida notarialmente. Véase a este
respecto, la argumentacién de SERRANO YUSTE, J. (2020). Novacion modificativa de présta-
mo hipotecario documentada en poliza. Notario del siglo XXI, n.° 94, pp. 158 a 163.

31 Asi lo interpretd la DGRN en su Resolucion de 28 de enero de 2020, en el recurso
interpuesto contra la calificacion del registrador de la propiedad de Madrid n.° 17, por la que
se suspende la inscripcion de una escritura de novacion de préstamo con garantia hipotecaria
(BOE 18/06/2020), pp. 42061 y 42062. En la practica, diversas entidades bancarias tienen
publicadas en el Registro de condiciones generales de contratacion, las condiciones generales
tipo para escrituras de novacion de préstamos hipotecarios con cambio de tipo variable a fijo.

32 Asi lo interpreta la DGRN en el Punto 4. D de su Instruccion de 20 de diciembre de
2019, pag. 142193.

3 Véase, en este sentido, la Resolucion de la DGSJFP de 28 de octubre de 2021 (BOE
23/11/2021).

34 En este sentido, AGUERO ORTIZ, A. (2019). Ambito de aplicacién..., cit., apartado
I1.6.1. considera que es “verdaderamente improbable que la entidad acreedora logre firmar la
novacioén antes del transcurso de los 15 dias naturales previstos en el art. 2 de la Ley 2/1994”.

3 En este sentido, la Exposicion de Motivos de la Ley 41/2007 considera que en los su-
puestos previstos en el art. 4.2 Ley 2/1994 y entre ellos se incluye el cambio en las condiciones
del tipo de interés inicialmente pactado “existe mera modificacion y no extincion de la relacion
juridica y constitucion de una nueva”. En la doctrina, sobre el caracter no extintivo de la no-
vacion, salvo pacto, véase CASTELLANOS CAMARA, S. (2020). Recargos y novaciones....,
cit., pp. 224 a 237 0 ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. (2013). Comentario al art. 1203. En: A.
Bercovitz Rodriguez Cano (dir.), Comentarios al Codigo Civil, Tomo VI (Arts. 1043 a 1264).
Valencia: Tirant lo Blanch (acceso on line en https://biblioteca-tirant-com.cuarzo.unizar.es),
pp- 8896 a 8898 y la doctrina y jurisprudencia anterior por ¢l citada.

3 Asi lo interpreta TENZA LLORENTE, M. (2022). La tutela del deudor y del garante
hipotecario en la contratacion de préstamos inmobiliarios. El ambito de aplicacion de la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario. Cizur Menor:
Aranzadi (consulta on line) capitulo IV, apartado 2.2 quien sostiene que “ha de estarse a la total
adaptacion a sus disposiciones, aun cuando en algun aspecto pudiera resultar mas desfavorable
para el deudor, pues la LCCI no distingue”.

37 Esta interpretacion es sostenida por AGUERO ORTIZ, A. (2019). Ambito de aplica-
cion......apartado 11.7.2.

3% Véase AGUERO ORTIZ, A. (2019). Ambito de aplicacion......apartado I1.7.2. Tam-
bién GARCIA GARCIA, J. M. (2019). Comentario a la disposicién transitoria primera LCCI.
En: Legislacion hipotecaria y del crédito inmobiliario. Jurisprudencia y Comentarios, Cizur
Menor: Aranzadi (consultada version on line en Proview) considera que, en caso de novacion,
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la LCCI “no se aplica a todo el contenido de los contratos anteriores, sino solo respecto a lo
que haya sido modificado con posterioridad a la Ley”; si bien este autor no ofrece argumentos
que sostengan su interpretacion. También SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. (2020). Su-
brogacion y novacion..., cit., pp. 787-788, tras exponer argumentos a favor y en contra de una
aplicacion plena de la LCCI tras la novacion, parece inclinarse por considerar que solo se aplica
a las clausulas que las partes desean modificar.

¥ Véase SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. (2020). Subrogacién y novacion..., cit., p.
788. No podemos compartir este argumento, pues las normas imperativas que incluye la LCCIL
tienen como finalidad proteger a la parte mas débil en el contrato y no se alcanza a comprender
por qué no ha de protegerse plenamente a los prestatarios tras la novacion de su contrato. La
regla de irretroactividad tiene por finalidad proteger al prestamista profesional de una obligada
modificacién masiva de todos los contratos ya celebrados. Los perjuicios que al prestamista
pudiera acarrearle una modificaciéon masiva de todos los contratos que hubiese celebrado no
existen en caso de novacién singular de un contrato concreto.

40" Asilo destaca SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. (2020). Subrogacién y novacion...,
cit., p. 787, como argumento a favor de una aplicacion plena de la LCCI, pese a que luego se
inclina por considerar que la plena aplicacion de la LCCI a todo el contrato no esta justificada.

4l Como indica SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. (2020). Subrogacién y novacion...,
cit., p. 788 los deberes de informacion deberan “abarcar los modificados voluntariamente por
las partes y los que se modificarian como consecuencia de la aplicacion de normas imperativas
de la LCCI”, pese a que luego se inclina por considerar que la plena aplicacion de la LCCI a
todo el contrato no esta justificada.

4 Véase la Enmienda nim. 177 que present6 este grupo en el Congreso (BOCG, Serie A,
n.° 12-3, pag. 263, enmienda que reiterd en el senado, como enmienda n.° 44 (BOCG, Senado,
XII legislatura, nim. 331, pag. 102).

4 ALBIEZ DORHMANN, K. J. (2019). La aplicacién en el tiempo..., cit., apartado IIL.1,
pp. 3-4, considera que la regla mas adecuada es la de irretroactividad total, justificandola en
el caracter sancionador que tiene esta Ley tanto en el plano administrativo como en el sustan-
tivo y también en las dificultades y problemas que hubiese causado una masiva adaptacion de
contratos.

4 A estos efectos, la DGSJFP en su Resolucion de 27 de junio de 2023 (BOE 14/07/2023)
ha establecido que la novacion consistente exclusivamente en la sustitucion de un tipo variable
por uno fijo no exige por si sola que se modifique la responsabilidad hipotecaria inicialmente
pactada conforme al tipo variable, salvo que se infrinja el limite maximo establecido en el
articulo 220 del Reglamento Hipotecario.

4 Sus origenes pueden encontrarse en Derecho romano, aunque el antecedente mas cer-
cano suele situarse en un Edicto del rey francés Enrique IV de 1609 cuyo contenido se inte-
graria en el Codigo Civil napoleénico, para luego pasar al CC espaiiol. En general, sobre los
antecedentes de la institucion de la subrogacion en los préstamos hipotecarios por voluntad del
deudor y sin consentimiento del acreedor, véase LUCAS FERNANDEZ, F. (1994). La subro-
gacion..., cit., pp. 19 a 24 0 CASTELLANOS CAMARA, S. (2020). Recargas y novaciones...,
cit., pp. 264-265.

4 Asi lo pone de manifiesto la propia Exposicion de motivos de la Ley 2/1994 y asi lo ha
entendido la doctrina que considera que la Ley 2/1994 no es sino un desarrollo del art. 1211
CC para facilitar, en la practica, la subrogacion a iniciativa del deudor. El propio art. 2.1 de la
Ley 2/1994 pone de manifiesto que la esta norma viene a desarrollar el supuesto previsto en
el art. 1211 CC. Véase, entre otros, LUCAS FERNANDEZ, F. (1994). La subrogacion..., cit.,
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pp- 18-19; RUBIO GARRIDO, T. (1998). La Ley de subrogacion..., cit., pp. 4 a 12; ESPEJO
LERDO DE TEJADA, M. (2013). Comentario al art. 1211..., cit., p. 8966 o CASTELLANOS
CAMARA, S. (2020). Recargos y novaciones..., cit., pp. 312-313.

47 Esta interpretacion se ve confirmada por el hecho de que la Orden EHA/2899/2011, de
28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, prevé expresa-
mente que en la FIPER a disposicion de quien contrata una hipoteca inversa se haga constar
que el cliente goza de “capacidad unilateral para subrogar su préstamo hipotecario conforme a
lo previsto en la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacion de Préstamos
Hipotecarios”. Véase el Anexo IV, parte B, seccion 8, de la citada Orden EHA/2899/2011.

4 Asi lo consider6 la DGRN en su Resolucion de 19 de julio de 2012, en el recurso in-
terpuesto contra la nota de calificacion extendida por el Registrador de la propiedad accidental
de Fuengirola n.° 1, por la que se deniega la inscripcion de una escritura de elevacion a piblico
de documento privado junto con otra de novacion modificativa de préstamo hipotecario (BOE
03/10/2012). En ella se considera que la subrogacion es una novacion modificativa y que, dado
que el vencimiento del préstamo no supone la extincion del derecho real de hipoteca consti-
tuido, sino mas bien su exigibilidad, es posible la subrogacion, pues el dia de vencimiento del
préstamo garantizado con hipoteca no puede limitar los derechos que la ley concede al deudor
para subrogar a un tercero o al tercero que paga para subrogarse en los derechos del acreedor
inicial.

4 La redaccion originaria del art. 2 de la Ley 2/1994 no exigia una subrogacién en todos
los créditos o préstamos cuya garantia hipotecaria recayese sobre el mismo bien. Sin embargo,
la Ley 41/2007 incluy6 esta exigencia al modificar el art. 2, afiadiendo un segundo parrafo al
precepto con el siguiente texto: “Cuando sobre la finca exista mas de un crédito o préstamo
hipotecario inscrito a favor de la misma entidad acreedora, la nueva entidad debera subrogarse
respecto de todos ellos”. Esta norma permanecio vigente hasta su supresion por la modificacion
operada en el citado art. 2 de la Ley 2/1994 por la LCCI, volviendo asi a la regulacion inicial.

30 Consideran que se trata de una subrogacion por pago y no una cesion de crédito, en-
tre otros, LUCAS FERNANDEZ, F. (1994). La subrogacion ..., cit., p. 31 y p. 44; RUBIO
GARRIDO, T. (1998). La ley de subrogacion... cit., pp. 42-43 o MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ, C. (coord.) (2018). Curso de Derecho Civil, Tomo II (Derecho de obligaciones) Vol.
1.° (Teoria general de la obligacion y el contrato). Madrid: Edisofer, pp. 278-280. En cambio,
HERNANDEZ ANTOLIN, J. M. (1994). Breve andlisis de la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
sobre subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios. Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, n.° 622, p. 1214 lo califica de “cesion forzosa del crédito, a modo de expropiacion”

1 Esta interpretacion es sostenida con vehemencia por RUBIO GARRIDO, T. (1998).
La ley de subrogacion... cit., pp. 35 a 43. Coincide con la interpretacion tradicional de la
doctrina de los arts. 1211 y 1212 CC. Véase, entre otros, SANCHO REBULLIDA, F. (1964).
La novacion de las obligaciones. Barcelona: Nauta, pp. 161-163; LACRUZ BERDEJO, J. L.;
SANCHO REBULLIDA, F. de A.; DELGADO ECHEVARRIA, J. y RIVERO HERNANDEZ,
F. (1985). Elementos de Derecho civil, t. 11, vol. 1. Barcelona, pp. 306 y 310; ALBALADEJO
GARCIA, M. (1983). Derecho Civil, t. 11, vol. 1, pp. 343 y ss.

2 Un resumen de esta problematica y las distintas soluciones doctrinales puede verse en
CASTELLANOS CAMARA, S. (2020). Recargos y novaciones..., cit., pp. 257 a 260. Sobre
este problema, véase también RUBIO GARRIDO, T. (1998). La ley de subrogacion..., cit., pp.
43 a 53 quien considera que el nuevo acreedor dispone de las acciones y garantias derivadas del
crédito pagado, pues se ha subrogado en él, de las acciones y garantias que adornen al crédito
que concedio6 e incluso de la accidén de reembolso como pagador del crédito. En nuestra opi-
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nidn, en ninglin caso dispondria de una accion de reembolso como pagador, puesto que el pago
lo realiza el deudor, actuando el nuevo acreedor como mero mandatario del deudor.

53 Asilo ha sostenido en relacion con el art. 1211 CC, SANCHO REBULLIDA, F. (1980).
Comentario al art. 1.211, cit. y en interpretacion de la Ley 2/1994, LUCAS FERNANDEZ, F.
(1994). La subrogacion..., cit., p. 39 o0 CASTELLANOS CAMARA, S. (2020). Recargos y
novaciones..., cit., p. 318.

% Este planteamiento es apuntado por CAPILLA RONCERO, F. (1995). Voz subroga-
cion. Enciclopedia Juridica Basica, t. 1V, Madrid, p. 6384, REY PORTOLES, J. M. (1995). La
hipoteca como derecho real divorciable del crédito garantizado. Escritos varios sobre hipotecas
y anotaciones preventivas de embargo. Madrid: Centro de estudios registrales, pp. 47-48 y
solidamente sostenido por CASTELLANOS CAMARA, S. (2020). Recargos y novaciones....,
cit., pp. 262-265 y 318 a 323.

55 Seguimos aqui a CASTELLANOS CAMARA, S. (2020). Recargos y novaciones...,
cit., pp. 318 y 322.

s Véase CASTELLANOS CAMARA, S. (2020). Recargos y novaciones..., cit., pp. 322
y 323.

57 Tesis sostenida por RUIZ-RICO RUIZ, J. M. (1994). Problematica derivada de la
subrogacion prevista en el articulo 1.211 del Cédigo civil, y su aplicacion a los créditos hi-
potecarios. Revista Juridica del Notariado, num. 9; y ampliamente argumentada por RUBIO
GARRIDO, T. (1998). La ley de subrogacion... cit., pp. 20 a 35. Para este autor la subrogacion
disenada por la Ley 2/1994 es de naturaleza legal: “la ley, por razones politico-econdmicas
evidentes, permite que al acreedor se le prive de su crédito, necesariamente mediante su sa-
tisfaccion en forma especifica, e impone que éste se transmita a manos del solvens”. También
aboga con solidos argumentos por considerar que se trata de una subrogacion por ministerio de
la Ley, CASTELLANOS CAMARA, S. (2020). Recargos y novaciones..., cit., pp. 323-330.
Esta misma calificacion ya habia sido atribuida a la subrogacion regulada en el art. 1211 CC
por VATTIER FUENZALIDA, C. (1985). Notas sobre la subrogacion personal. Revista de
Derecho Privado.

58 Autores como HERNANDEZ ANTOLIN, J. M. (1994). Breve analisis de la Ley
2/1994..., cit., pp. 1207 y 1213-1214; HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, M:* D. (1996).
Algunas cuestiones civiles de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacion y modificacion
de préstamos hipotecarios. Cuadernos de Derecho y Comercio, n.° 19, p. 174 o ALBALADE-
JO GARCIA, M., y DIAZ ALABART, S. (2011). Derecho civil, Madrid: Edisofer consideran
que la subrogacion regulada en la Ley 2/1994 tiene la misma naturaleza que la subrogacion
sin consentimiento del acreedor que regula el art. 1211 CC. La doctrina mayoritaria siempre
sostuvo que el art. 1211 CC regulaba un supuesto de subrogacion convencional. Véase, en este
sentido, DIEZ PICAZO, L. (1983). Fundamentos de Derecho Civil patrimonial, Vol. 1, 2. ed.
Madrid: Tecnos, pp. 816-817. En esta linea, SANCHO REBULLIDA, F. (1981). Comentario al
art. 1211. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, (dir. Albaladejo, M.) T. XVI,
vol. 1.°, Editorial Revista de Derecho privado, p. 672 introdujo un matiz relevante al considerar
que se trata de un supuesto de subrogacion negocial, pero no necesariamente convencional.

59 Asi lo proponen GARCIA MAS, F.J. (1994). Comentarios a la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios. Revista Critica de Dere-
cho Inmobiliario, n.° 624, p. 1952 y LUCAS FERNANDEZ, F. (1994). La subrogacion..., cit.,
pp. 31-32.

80 Véase, en este sentido, la Resolucion de la DGRN de 7 de junio de 2001 (BOE
13/07/2001).
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61 Insisten en este requisito SUAREZ PUGA, E., y SEGURA MOREIRAS, A. (2021). La
subrogacion del acreedor hipotecario a instancia del deudor: un planteamiento sobre su natu-
raleza contractual y su finalidad tuitiva de los intereses de los consumidores. La Ley mercantil,
n.° 79, abril, p. 6.

62 Asi lo interpreta MARTINEZ PINEIRO, E. (1994). Subrogacion y modificacion. .. cit.,
p. 41.

6 Véase MARTINEZ PINEIRO, E. (1994). Subrogacion y modificacion..., cit., p. 41.

64 La necesaria constancia por escrito también ha sido defendida por HERNANDEZ
DIAZ-AMBRONA, M.* D. (1996). Algunas cuestiones civiles. .., cit., p. 184 y RUBIO GA-
RRIDO, T. (1998). La ley de subrogacion..., cit., pp. 129-130.

% La redaccion original de la Ley 2/1994 también mencionaba la necesidad de informar
tan solo sobre las condiciones financieras, pero ya la doctrina interpretaba que debia ofrecerse
informacion sobre todas las condiciones modificadas. Véase, en este sentido, GARCIA MAS,
F.J. (1994). Comentarios a la Ley 2/1994.. ., cit., p. 1954.

% Lanorma décimo tercera, apartado 7.c de la Circular 5/2012 prevé que: “en las ofertas
vinculantes a que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y
modificacion de préstamos hipotecarios, entre los conceptos que se han de tener en cuenta en
el calculo de la tasa anual equivalente, ademas de los que se derivan de lo dispuesto en la letra
b) precedente, se incluira el importe de la comision de cancelacion o de la compensacién por
desistimiento del préstamo objeto de subrogacion”.

¢ Véase LUCAS FERNANDEZ, F. (1994). La subrogacion..., cit., p. 59; MATEO ES-
TEVEZ, J. (1994). Ley de subrogacién y novacion hipotecaria de 30 de marzo de 1994. Re-
flexiones en torno a ella. La notaria, n.° 4, p. 16 o RUBIO GARRIDO, T. (1998). La ley de
subrogacion..., cit., p. 147.

68 Véase en este sentido, HERNANDEZ DIAZ-AMBRONA, M.* D. (1996). Algunas
cuestiones civiles..., cit., pp. 186-187; RUIZ-RICO RUIZ, J. M. y URENA MARTINEZ, M.
(1994). Aspectos civiles de la Ley 2/1994 de 30 de marzo sobre subrogacion y modificacion
de préstamos hipotecarios. Actualidad civil, n.° 38, pp. 800-801 y ampliamente argumenta-
do por RUBIO GARRIDO, T. (1998). La ley de subrogacion..., cit., pp. 148 a 159. LUCAS
FERNANDEZ, F. (1994). La subrogacion..., cit., p. 59 matiza que la perfeccién requiere de
la entrega del dinero, por considerar que es un contrato real. En nuestra opinion, se trata de un
contrato consensual que se perfecciona por la aceptacion.

% LUCAS FERNANDEZ, F. (1994). La subrogacion..., cit., p. 60 propone que la notifi-
cacion no se envie a la sede central, sino a la sucursal en la que esta domiciliado el pago de las
cuotas hipotecarias, a la atencion del director, por razones de eficiencia.

" Véase MARTINEZ PINEIRO, E. (1994). Subrogacién y modificacion... cit., p. 42. o
LUCAS FERNANDEZ, F. (1994). La subrogacion ..., cit., p., p. 61

" El uso de un medio de comunicacion fehaciente y, en particular, el conducto notarial
es recomendado por GARCIA MAS, F.J. (1994). Comentarios a la Ley 2/1994..., cit., p. 1954;
MARTINEZ PINEIRO, E. (1994). Subrogacion y modificacion... cit., p. 42; HERNANDEZ
ANTOLIN, J. M. (1994). Breve analisis de la Ley 271994. ., cit., p. 1227; MATEO ESTEVEZ,
J. (1994). Ley de subrogacion..., cit., p. 16; o RUBIO GARRIDO, T. (1998). La ley de subro-
gacion..., cit., p. 172.

2 Modificacion operada por el art. 13 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que
se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras
normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro
de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria.
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3 Tras la redaccion dada por la Ley 41/2007, el art. 2 de la Ley 2/1994 disponia que:
“Entregada la certificacion, la entidad acreedora tendra derecho a enervar la subrogacion si, en
el plazo de quince dias naturales, a contar desde la notificacion del requerimiento y en respues-
ta al mismo, comparece ante el mismo Notario que le haya efectuado la notificacion a que se
refiere el parrafo anterior y manifiesta, con caracter vinculante, su disposicion a formalizar con
el deudor una modificacion de las condiciones del préstamo que igualen o mejoren la oferta
vinculante. De esta manifestacion se dejara constancia en la propia acta de notificacion”.

™ Un sector de la doctrina siempre ha considerado preferible que el acreedor anterior no
pueda bloquear la subrogacion. Asi GOMA LANZON, F. (2016). Sobre las grandes dificultades
que impone la ley para cambiar la hipoteca de un banco a otro”, Blog Hay Derecho de 26 de
junio de 2016 0 GOMA LANZON, F. (2019). Ley de Crédito Inmobiliario: el deudor recupera
el poder de decidir si cambia la hipoteca de un banco a otro” El Notario del siglo XXI, n.° 84.

s Véase GARCIA MAS, F. J. (1994). Comentarios a la Ley 2/1994..., cit., p. 1954;
RUIZ-RICO RUIZ, J. M. (1994). Problematica derivada de la subrogacion..., cit., p. 109 y p.
134. En contra de esta calificacion, pero sin ofrecer otra alternativa, véase RUBIO GARRIDO,
T. (1998). La ley de subrogacion..., cit., pp. 176-180.

7 Asi lo considera también MARTINEZ PINEIRO, E. (1994). Subrogacién y modifi-
cacion... cit., p. 42 y 43 o FAUS, M., Escritura de subrogacion de acreedor en una hipoteca
inmobiliaria. Comentario, noviembre 2022 (documento accesible en https://app-vlex-com).
También fue la posicion de la DGRN en dos Resoluciones de 23 y 24 de septiembre de 2009,
publicadas ambas en el BOE de 2 de noviembre de 2009. En cambio, RUBIO GARRIDO, T.
(1998). La ley de subrogacion..., cit., pp. 184-185 considera que la entrega de la certificacion
no es requisito indispensable para que pueda formalizarse una novacion con el acreedor inicial.

77 Asi se desprende de tres Resoluciones de la DGRN de 19, 20 y 21 de julio de 1995,
todas ellas publicadas en el BOE 18 de agosto de 1995.

8 Véase, en este sentido, la SAP Zaragoza 773/1997, de 12 de diciembre
(ECLI:ES:APZ:1997:450). Esta interpretacion es apoyada en la doctrina por GOMEZ PO-
MAR, F., SEGURA MOREIRAS, A., y SUAREZ PUGA, E., “La subrogacion del acreedor...”,
cit., apartado 11.3

7 Véase la SAP Madrid 762/2004 de 10 de diciembre (ECLI:ES:APM:2004:15792) en
la que se sostiene que: “es evidente, que mientras no se diga lo contrario, y la citada Ley no lo
dice, la novacion modificativa del préstamo hipotecario exige necesariamente la conformidad
del deudor y por tanto su consentimiento y aceptacion. En modo alguno puede entenderse que
la Ley citada establezca un derecho unilateral de la entidad acreedora, a modo de derecho de
tanteo, para enervar la subrogacion sin el consentimiento del deudor, pues ello iria en contra
del sentido literal de la norma senalada y de la propia exposicion de motivos de la Ley citada
(....) Otra interpretacion iria en contra del propio espiritu de la Ley 30 marzo 1994 de favorecer
al deudor y dejarle decidir libremente sin cortapisa alguna lo que mas le conviene atendiendo
a las razones que estime oportunas”. En la misma linea, LUCAS F ERNANDEZ, F. (1994). La
subrogacion..., cit., p. 63 o RUBIO GARRIDO, T. (1998). La ley de subrogacion..., cit., p. 178
consideran que no cabe obligar al deudor a formalizar la novacion, por lo que si se niega no es
posible la enervacion.

8 Se argumenta en la sentencia que “si la enervacion de la subrogacion anunciada consti-
tuye realmente un derecho —y asi parece desprenderse de la frase «la entidad acreedora tendra
derecho a enervar la subrogacion....» que se utiliza en el articulo 2— carece de sentido dejar
abierta una puerta de tal magnitud a la libre decision del deudor, de la que no se exige que sea
motivada o justificada y que, por tanto, podria ser arbitraria, pese a que la finalidad de la norma
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se reduce solamente a permitir que los deudores de préstamos hipotecarios puedan beneficiarse
de la reduccion que han experimentado los tipos de interés con posterioridad al momento en
que habian concertado dichas operaciones”. Se insiste en que “lo que se concede al deudor
no es un derecho subjetivo pleno sino un simple poder juridico (también llamado derecho
potestativo o facultad de configuracion juridica) que le faculta para influir sobre situaciones
juridicas preexistentes, sin que el ejercicio de tal poder haga recaer una verdadera obligacion
sobre el otro sujeto de la relacion o situacion mencionada (....) se hace preciso entender que
la actuacion que la ley impone al acreedor originario para el ejercicio de su derecho a enervar
la subrogacion que le ha sido anunciada, consistente en formalizar con el deudor, en el plazo
maximo de quince dias naturales, la novacion modificativa igualatoria de la oferta de otra
entidad, debe ser interpretada en el sentido de que se cumple por aquel acreedor con la comuni-
cacion fehaciente y vinculante realizada al deudor, dentro del plazo indicado de su voluntad de
llevar a cabo dicha novacion del préstamo en las mismas condiciones ofrecidas por la financiera
que habia pretendido subrogarse en su posicion acreedora”.

81 La dificil compatibilidad entre el cumplimiento de la LCCI y la brevedad del plazo es
criticada por AGUERO ORTIZ, A. (2019). Ambito de aplicacion..., apartado 11.6.2; CORDE-
RO LOBATO, E. (2019) Apéndice 2: Novedades del régimen de subrogacion de la Ley 2/1994
introducidas por la LCCL En: A. Carrasco Perera, (dir.) Comentarios a la Ley de crédito in-
mobiliario. Cizur Menor: Aranzadi, pregunta 5 y SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. (2020).
Subrogacion y novacion..., cit., p. 795.

82 Asi lo entendié la DGRN en tres resoluciones del9, 20 y 21 de julio de 1995, todas
ellas publicadas en el BOE 18 de agosto de 1995. Opinion mantenida en otras Resoluciones
mas reciente de 11 de diciembre de 2020 (BOE 28/12/2020) y de 13 de septiembre de 2022
(BOE 21/10/2022).

83 Véase GARCIA GARCIA, J. M. (2019). Comentario articulo 2 Ley 2/1994. En: Le-
gislacion hipotecaria y del crédito inmobiliario. Jurisprudencia y Comentarios. Cizur Menor:
Aranzadi (consultada version on line en Proview), apartado VI.

8 Véase GARCIA MAS, F. J. (1994). Comentarios a la Ley 2/1994.. ., cit., p. 1955.

85 Asi se desprende de tres Resoluciones de la DGRN de 19, 20 y 21 de julio de 1995,
todas ellas publicadas en el BOE de 18 de agosto de 1995. Es también la opinién mantenida
GARCIA MAS, EJ. (1994). Comentarios a la Ley 2/1994..., cit., p. 1955y MARTINEZ PI-
NEIRO, E. (1994). Subrogacién y modificacion. .. cit., p. 43.

8 Véase CALATAYUD SIERRA, A. (1994). El procedimiento de subrogacion hipote-
caria en la Ley 2/1994. Revista juridica del Notariado, n.° 10, p. 49 o RUBIO GARRIDO,
T. (1998). La ley de subrogacion..., cit., pp. 181-183. Asi lo admitié también la DGRN en su
resolucion de 19 de julio de 1995 (BOE 18/08/1995).

57 Asi lo propone GARCIA MAS, F.J. (1994). Comentarios a la Ley 2/1994. .., cit., p. 1957.

8 Es un supuesto que excepciona la regla general de voluntariedad en la admision de
deposito por parte de los notarios, consagrada en el art. 216.2.° del Reglamento notarial.

% Véase GARCIA MAS, F.J. (1994). Comentarios a la Ley 2/1994..., cit., pp. 1957-1958.

% Véase MARTINEZ PINEIRO, E. (1994). Subrogacion y modificacion... cit., p. 44.

o1 Véase al respecto las Resoluciones de la DGSJyFP de 11 de diciembre de 2020 (BOE
28/12/2020) y de 13 de septiembre de 2022 (BOE 21/10/2022).

92 Criticado GARCIA MAS, F.J. (1994). Comentarios a la Ley 2/1994..., cit., pP. 1959-
1960 quien considera que hubiese sido mejor técnicamente un asiento de inscripcion

% Esta interpretacion es sostenida con vehemencia por RUBIO GARRIDO, T. (1998).
La ley de subrogacion... cit., pp. 35 a 43. Coincide con la interpretacion tradicional de la
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doctrina de los arts. 1211 y 1212 CC. Véase, entre otros, SANCHO REBULLIDA, F. (1964).
La novacion de las obligaciones. Barcelona: Nauta, pp. 161-163; LACRUZ BERDEJO, J. L.;
SANCHO REBULLIDA, F. de A.; DELGADO ECHEVARRIA, J. y RIVERO HERNANDEZ,
F. (1985). Elementos de Derecho civil, t. 11, vol. 1. Barcelona, pp. 306 y 310; ALBALADEJO
GARCIA, M. (1983). Derecho Civil, t. 11, vol. 1, pp. 343 y ss. o DEL OLMO GARCIA, P.
(1998). Pago de tercero y subrogacion. Madrid: Civitas. pp. 297 y ss.

% Asi lo sostiene SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B., “Subrogacion y novacion...”,
cit., p. 785.

% Véase a este respecto las Resoluciones de la DGRN de 10 de enero de 2013 y de 4 de
febrero de 2013.

% Asi, lo pone de manifiesto, CASTELLANOS CAMARA, S. (2020). Recargos y nova-
ciones..., cit., p. 316.

%7 La norma procede de la disposicion adicional unica del Real Decreto-ley 2/2003, de 25
de abril, de medidas de reforma econdmica, pues esta Ley es fruto de la tramitacion parlamen-
taria del citado Real Decreto-ley.

% Asi lo dispone expresamente el Anejo 5 apartado 1.1. “Préstamos y créditos- de la
Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafia, a entidades de crédito y proveedores
de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la
concesion de préstamos.

» Asi lo sostietne HERNANDEZ ANTOLIN, J. M. (1994). Breve analisis de la Ley
2/1994..., cit., p. 1205.

100" La referencia al tipo mixto con un periodo fijo de, al menos, tres afios, ha sido introdu-
cida mediante modificacion de la LCCI por el articulo segundo del RD-Ley 8/2023.

191 Inicialmente, la norma preveia su aplicacion solo hasta el 31 de diciembre de 2023,
pero el articulo 1 del RD-Ley 8/2023 ha ampliado su plazo de aplicacion hasta el 31 de diciem-
bre de 2024 y lo ha extendido a los cambios de tipo variable a tipo mixto.

12 Asi lo afirma el TS, Sala de lo Contencioso, en jurisprudencia constante, en
sus sentencias de 13 de marzo de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:748), 4 de marzo de 2020
(ECLIL:ES:TS:2020:752), 19 de mayo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:965) o de 23 de julio de
2020 (ECLIL:ES:TS:2020:2723).

103 Véase, en este sentido, SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. (2019). Subrogacion y
novacion..., cit., p. 796-797, sin que se plantee ya el problema que sefala la autora de discre-
pancia entre las entidades concedentes de los préstamos al haberse modificado el art. 1 de la
Ley 2/1994. También GARCIA GARCIA, J. M. (2019). Comentario a la disposicion adicio-
nal novena LCCIL. En: Legislacion hipotecaria y del crédito inmobiliario. Jurisprudencia y
Comentarios, Cizur Menor: Aranzadi (consultada version on line en Proview), estima que el
art. 8 de la Ley 2/1994 es aplicable a los honorarios registrales a percibir por la inscripcion de
novaciones o subrogaciones sometidas a la LCCI.

104 El Banco de Espafia en su Informe de estabilidad financiera, otoio 2023, pp. 85-86,
explica que en un contexto en el que se ha ralentizado la refinanciacion, reestructuracion y
renovacion de crédito a los hogares se observa un repunte de la renegociacion que apunta a un
incremento de las novaciones fruto de la nueva regulacion contenida en el RD-Ley 19/2022.
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