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RESUMEN

Se analiza en este trabajo la figura de la hipoteca recargable, o hipoteca
que puede recargarse, que surgio al amparo de la Ley 41/2007 de Reforma
del Mercado Hipotecario. Se pretende hacer un andlisis reflexivo respecto a
su origen, fundamento y finalidad, y se quiere argumentar si, hoy en dia, esta
figura ha cumplido con aquellos fines para los que fue ideada. En definitiva,
se intenta poner de manifiesto cudl es el papel que estas hipotecas tienen en
la actualidad, en la realidad econémica tan convulsa en la que nos movemos,
dentro de un escenario generalizado de crisis, y en especial de crisis inmobi-
liaria y financiera. Para ello, se aprovecha a distinguirla y compararla de la
hipoteca flotante, de la que siendo tan distinta en requisitos y caracteres,
encuentra similitud en su funcion refinanciadora actual, lo que justifica su
estudio comparado a lo largo de estas lineas.
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Este articulo tiene su origen en la ponencia presentada en la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacion, dentro del Seminario de Derecho registral, el 12 de abril de 2012,
con el titulo «Hipoteca flotante e hipoteca recargable».
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ABSTRACT

In this paper it is analyzed the «rechargeable» mortgage, arose under
Law 4172007 of Mortgage Market Reform. We try to study its origin, basis
and purpose, especially in such turbulent economic reality in which we live,
within a generalized scenario of financial and real estate crisis. We pretend
to know what is its real function, today.

In the other hand, we compare this mortgage with another one: the «floa-
ting» mortgage. This one is very different from rechargeable, but, there are
similarities between both mortgages in their funding function, which justifies
their comparative study along these lines.

KEY WORDS

Rechargeable mortgage, floating mortgage, funding, speciality.
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PLANTEAMIENTO

Las hipotecas recargables o que admiten recarga son un nove-
doso tipo de hipoteca, de admision relativamente reciente tras la
Ley 41/2007 de 7 de diciembre, de reforma del mercado hipoteca-
rio. Se pretende en este trabajo analizar su origen, requisitos, sus
confrontaciones con los principios de especialidad y accesoriedad
registrales, los problemas de su aplicacion en la prictica, para tra-
tar de concluir cudl es su fundamento y eficacia real, hoy en dia, en
un contexto econdmico muy diferente al que existia cuando vieron
la luz, sirviendo basicamente como instrumento de refinanciacion
a aquellos deudores hipotecarios que buscan una via para la rees-
tructuracion de su deuda. No obstante, este medio, en teoria eficaz
y vélido para ello, encuentra diversas dificultades en la prictica,
que hacen que se vea sustituido por otro tipo de hipoteca como es
la flotante que, sin tener a priori nada que ver con la misma, como
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pondremos de relieve, se le asemeja y la sustituye en la finalidad
refinanciadora.

Para ello, vamos a desarrollar a lo largo de este trabajo los
siguientes aspectos: Génesis de las hipotecas recargables: evolu-
cién jurisprudencial sobre su admision. ;Respuesta a una necesi-
dad social? A continuacidn, se analizara la regulacion legal de las
hipotecas recargables: requisitos y exigencias legales, su compara-
cién y distincién con las flotantes. De igual forma, se hard hincapié
en los problemas que ha suscitado su admision: la aplicacion de los
principios registrales de accesoriedad y especialidad a estos tipos
de hipotecas. Para concluir, se pondrd de manifiesto cudl es el papel
actual de las hipotecas recargables: perspectiva de estos afios de
vigencia y prospectiva de futuro, como instrumento de refinancia-
cidn, y su coincidencia en este punto con las hipotecas flotantes.

I. GENESIS DE LA HIPOTECA RECARGABLE

Como hemos dicho, la admision legal de la hipoteca recargable
se confirm6 con la Ley 41/2007 de Reforma del Mercado Hipote-
cario.

La hipoteca «recargable» no aparece expresamente contempla-
da en el cuerpo legal, pero puede deducirse su existencia a partir de
la nueva redaccion del articulo 4 Ley de Subrogacion y Modifica-
cién de Préstamos Hipotecarios (LSMPH) introducido por la ley de
referencia, junto con la Disposicidn transitoria Unica, parrafo terce-
ro de dicha ley.

Se trata de un nuevo tipo de hipoteca (5 anos de existencia),
pero que venia reclamédndose con anterioridad, desde hace algunos
afios més. ;Como se gestiond este nuevo modelo hipotecario?

I.1 ORIGEN DE LAS HIPOTECAS RECARGABLES

Las hipotecas recargables tienen sus antecedentes en distintas
resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Nota-
riado, en las que, en una primera época, se han rechazado para,
después, matizarse un poco esta postura, flexibilizdndola en cierto
modo, cuya aceptacion final concluird igualmente con su admision
por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre.

La hipoteca recargable es aquella que admite recarga; es decir,
aquella en la que sefialado un maximo de responsabilidad hipote-
caria y amortizado parte del préstamo garantizado, puede conce-
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derse por la misma entidad una ampliacién de dicho préstamo, sin
que esto suponga una nueva obligacion para la que haya de consti-
tuirse una nueva hipoteca de rango inferior a la que garantizaba el
primer tramo de principal prestado, siempre y cuando dicha amplia-
cién quepa en el maximo de responsabilidad inicialmente pactado,
sin tener que alterarlo o modificarlo.

Las ventajas de este tipo de hipoteca se aprecian facilmente
pues supone —al igual que las flotantes— que los acreedores hipote-
carios se reservan el rango inicial que tenian en el primer tramo de
préstamo garantizado, para seguir asegurando esa nueva amplia-
cion de capital. No se puede olvidar que hasta la admision de esta
nueva modalidad hipotecaria, la ampliacién de préstamo hipoteca-
rio conllevaba siempre una nueva hipoteca o tramo de hipoteca de
rango posterior.

Estas hipotecas tienen su confirmacion legal en el articulo 4
LSMPH vy en la disposicion transitoria tnica, parrafo 3.° de la Ley
41/2007. El primero admite que serdn novaciones modificativas y
no extintivas como se consideraban hasta la fecha, las «ampliacio-
nes de capital», afadiendo la disposicion transitoria que dicha
posibilidad puede hacerse a partir de la entrada en vigor de esta ley.

Veamos su evolucion:

1. Enuna primera fase, la DGRN, en la resolucién de 26 de mayo
de 2001, rechaza la posibilidad de que la ampliacion de préstamo
hipotecario quede garantizado con la misma cobertura hipotecaria
inicialmente establecida. Es decir, rechaza directamente la recarga,
y entiende que una hipoteca ordinaria inicialmente constituida para
una obligacién determinada no puede asegurar una nueva obliga-
cion consecuencia de la ampliacion, aunque se haya pagado parcial-
mente dicha obligacion, cuando de ello no queda constancia regis-
tral. La ampliacion del préstamo por pago parcial del inicialmente
configurado deberia conllevar la cancelacion parcial de dicho prés-
tamo hipotecario, y la correspondiente nueva cobertura hipotecaria
para la parte ampliada con posterioridad. Afirma el Centro Directi-
vo que «no puede, en consecuencia, admitirse que la hipoteca cons-
tituida para la seguridad de un crédito pueda aplicarse posterior-
mente, como una reserva de rango disponible, a la cobertura
adicional de otro (cfr. Resolucion de 5 de noviembre de 1990 y 17
de enero de 1994), ni aunque por haberse reducido el importe del
primero quepa el segundo dentro del limite de responsabilidad hipo-
tecaria establecida para aquél. Ello ni tan siquiera es posible en la
hipoteca de seguridad, sea de méximo o en garantia de obligacién
futura, en que si bien la indeterminacion del importe o de la propia
existencia de la obligacion llamada a garantizarse determina sus
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peculiaridades, en todo caso exige la identificacién de cudl sea la
relacion juridica de la que nace o ha de nacer la obligacién para
cuya seguridad se constituye (cfr. Resoluciones de 3 de octubre
de 1991, 11 de enero de 1995 [RJ 1995, 186], 30 de marzo y 24 de
julio de 1999), sin que el exceso de cobertura permita a las partes
cobijar bajo ella un crédito distinto fruto de un nuevo convenio con-
tractual (cfr. Resoluciones de 23 de diciembre de 1987 [RJ 1987, 9722]
y 7 de junio de 1999). (Piénsese, ademds, en los perturbadores efec-
tos que tal posibilidad tendria a la vista del nuevo sistema de mino-
racion de cargas preferentes que el legislador ha disefiado en el
nuevo articulo 657 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.)»

Esta doctrina es repetida por las RRDGRN de 30 abril de 2002
y de 9 de enero de 2002 1.

2. Posteriormente, las RRDGRN de 17 de enero de 2002 y de 8
de junio 2002 sin llegar a admitir la hipoteca recargable dan un paso
mds hacia su aplicacion: admiten que la ampliacién de préstamo
hipotecario es una simple novacién modificativaZ, por lo que no
necesitaria practicarse cancelacion parcial de la hipoteca de la parte
amortizada, ni una nueva hipoteca para garantizar la parte ampliada;
pero, sin embargo, consideran que, a pesar de ser la misma obliga-
cién garantizada, la ampliacién del principal debe conllevar la
ampliacion de la responsabilidad hipotecaria. Esa ampliacion de
hipoteca tendria un nuevo rango y prioridad, el que le correspondiera
por su nueva inscripcion. Es decir, se admite la ampliacion de présta-

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

2 La mayoria de la jurisprudencia registral y civil corroboran la consideracién de
la ampliacién de préstamo hipotecario como una novacién modificativa y no extintiva.
En este sentido, y a favor de la admisién de la novaciéon modificativa, véase: SSTS 9 febre-
ro 1889; 4 abril 1892; 14 marzo 1908; 30 diciembre 1935; 10 febrero 1950; 1 diciembre
1951; 9 abril 1957; 27 mayo 1959; 20 diciembre 1960; 21 enero 1961; 23 febrero 1962; 31
octubre 1962; 30 enero 1963; 5 marzo 1965; 17 junio 1966; 22 noviembre 1982; 11 julio
1985; 28 mayo 1991. La RDGRN de 7 febrero de 1940 contemplaba un supuesto de ins-
cripcion de ampliacion de hipoteca, y en ella, la DGRN acepta que la ampliacion de prés-
tamo hipotecario presentada a inscripcion se haga refiriéndola a la primera escritura de
préstamo hipotecario inscrita, sin necesidad de transcribir de nuevo las condiciones del
contrato que ya figuran en la primera inscripcion, por considerar que esa ampliacion no
exige una nueva hipoteca que la garantice, sino que sigue siendo la misma, y que los requi-
sitos exigidos por el principio de determinacién quedan suficientemente salvaguardados
porque el préstamo y la hipoteca son los mismos que se inscribieron originariamente. De
manera no tan clara, pero si de forma indirecta, podemos deducir que la ampliacion de
crédito hipotecario no es novacion extintiva, sino que solo implica la modificacion de la
obligacion inicial, de las resoluciones de 2 y 3 de enero 1996.
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mo como novacion modificativa, pero eso supone una ampliacién de
hipoteca, lo que nos lleva a una situacién de dos tramos de obliga-
cion garantizados con dos tramos de cobertura hipotecaria diferen-
ciados que, en ningln caso, puede perjudicar a terceros posteriores.
La posibilidad de «recarga» se haria en dos tramos diferenciados, es
decir, no es recarga propiamente dicha, pero al menos, se considera
que la ampliacién de préstamo hipotecario queda cubierta con la
misma hipoteca. La DGRN, en estas resoluciones, confirma las de la
etapa anterior, diciendo que es imposible que una hipoteca garantice
dos obligaciones distintas, la inicial y la ampliada, con la misma
cobertura hipotecaria, pero afiade que nada impide que se amplie la
hipoteca para dar seguridad al nuevo tramo ampliado: «Estas carac-
teristicas determinan como ha sefialado la reciente Resolucién de 26
de mayo de 2001, que no quepa admitir la utilizacién de una hipote-
ca constituida para la seguridad de un crédito para dar posteriormen-
te cobertura real a otro, sea totalmente independiente del primero o
el resultado de una ampliacion del hasta entonces existente, aunque
por haberse reducido la deuda garantizada cupiera en todo o parte el
importe del segundo dentro de la suma de responsabilidad hipoteca-
ria establecida en su momento. Ello supondria admitir una modali-
dad de hipoteca préxima a la conocida en Derecho comparado como
de propietario, reiteradamente rechazada par este centro directivo
como incompatible con aquellos principios de accesoriedad e indivi-
sibilidad. Cuarto. Cuestion distinta es que no se pueda por via de
modificacion o ampliacion de la hipoteca existente pasar a dar cober-
tura real al incremento que experimente en su cuantia el préstamo
hasta entonces garantizado como consecuencia de su ampliacién. Y
tal posibilidad ha de aceptarse, aunque con sus peculiares efectos. El
articulo 144 de la Ley Hipotecaria contempla, en términos amplios,
la posibilidad de hacer constar en el Registro todo hecho o convenio
entre las partes, entre ellos la novacion del contrato primitivo, que
modifique la eficacia de la obligacién hipotecaria anterior, pero exi-
giendo esa constancia registral como requisito de su eficacia frente a
terceros, con lo que claramente establece dos momentos temporales,
el anterior al acceso registral de esa modificacién, y el posterior. Al
tercero tan sélo le afectard la modificacién si ha accedido al folio
registral antes que su derecho».

Es decir, la DGRN admite que la ampliacion de préstamo es
una novacion modificativa que debe cubrirse con la misma hipote-
ca, pero no se puede «recargar» la responsabilidad hipotecaria,
aunque «cupiera» en la misma la parte ampliada por haberse amor-
tizado parcialmente el préstamo, sino que debe ampliarse asimis-
mo la cobertura hipotecaria sin perjuicio de terceros.
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Esta situacion peculiar seguia sin dar completa satisfaccion al
acreedor hipotecario que conseguia ampliar su préstamo hipotecario
—siendo el mismo préstamo y no otro distinto—, pero, a efectos prac-
ticos, le suponia lo mismo que antes. Si la ampliacioén era un nuevo
préstamo habria dos obligaciones con dos hipotecas diferentes, de
distinto rango, y la segunda postergada; y si se trata de novacion
modificativa con ampliacion de hipoteca, tendriamos en teoria una
sola obligacién con una sola hipoteca, pero con dos tramos de rangos
diferenciados y el segundo de nuevo postergado al primero.

Si, por el contrario, en vez de un nuevo préstamo se entendiera
que la concesion de mas capital supone una novacion extintiva, en
vez de modificativa, tampoco era buena solucién para el acreedor,
pues la novacién extintiva supondria una nueva obligacion (la del
total ampliado), con una nueva hipoteca postergada, pues la prima
obligatio, se habria extinguido por la novacidn, y en consecuencia
también la hipoteca inicial que habria que cancelar.

En consecuencia, al acreedor realmente le daba igual que se
inscribiera la ampliaciéon como el mismo préstamo (modificado)
aunque rango distinto, que se considerara que esa ampliacion era
un nuevo préstamo con una nueva hipoteca, con su rango distinto y
correspondiente, o que existiera una novacién extintiva en la
ampliacién del préstamo garantizado.

(Qué ventajas tiene la solucién ofrecida por la DGRN para el
acreedor hipotecario en estas resoluciones? ;No habria sido, a
efectos practicos, lo mismo considerar que la ampliacién es una
nueva obligacion, un nuevo préstamo y que, por tanto, se practica-
ria un nuevo asiento de nueva hipoteca con sus propios efectos y
condiciones, sin necesidad de dar tantas vueltas para llegar a una
solucién précticamente idéntica con respecto a sus efectos?

Esta insatisfaccion del acreedor —que no nos olvidemos, son
esencialmente entidades bancarias—, fue uno de los detonantes de
la nueva regulacion y admision de las hipotecas recargables en la
Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de Modernizacién del mercado
hipotecario, al igual que ocurri6 con la hipoteca flotante.

II. ADMISION DE LAS HIPOTECAS RECARGABLES: SU
REGULACION LEGAL. COMPARACION CON LAS
FLOTANTES

Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de Modernizacion del merca-
do hipotecario recoge por primera vez en nuestro ordenamiento la
admision de estas hipotecas.
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Su existencia se deduce del nuevo articulo 4 LSMPH y de la
Disposicion transitoria tnica, parrafo 3.°, de la Ley, sin que, se les
dedique un precepto normativo concreto y expreso, ni se recojan
con tal denominacion en el articulado de la norma, siendo su deno-
minacién una convencién doctrinal, por su semejanza con la hipo-
teca francesa del mismo nombre, y su contenido una consecuencia
de la interpretacion legal.

En la Exposicién de Motivos de la Ley se pone de manifiesto la
necesidad de flexibilizar el mercado hipotecario con nuevas figuras
que faciliten la concesién de créditos, y actualizar la legislacién en
un sector de importante actividad econdmica.

En concreto se afirma que: «el mercado hipotecario es uno de
los segmentos del sistema financiero con mayor influencia en la
estabilidad macroecondmica y financiera. De su funcionamiento
depende la financiacion de la vivienda, que representa alrededor de
dos tercios del valor de la riqueza total de los hogares espafioles y
condiciona sus decisiones de consumo e inversion. Al mismo tiem-
po, el crédito hipotecario tiene un gran peso en el balance de las
entidades de crédito y supone més de la mitad del total del crédito
al sector privado residente. Debe recordarse que el reciente periodo
de extraordinaria aceleracion de la actividad ha coincidido con una
notable estabilidad en la regulacion del mercado hipotecario. Las
normas bdsicas del marco juridico relativas a la transparencia, los
mecanismos de movilizacién de préstamos y la subrogacion y
novacion no se han alterado, de forma sustancial, en los ultimos
anos».

Son razones de creciente actividad financiera las que impulsan
el desarrollo de esta Ley, coincidiendo con un periodo econémico
expansivo en el que el crédito territorial es base fundamental del
mismo, lo que conduce a flexibilizar algunos de los rigidos corsés
hipotecarios existentes hasta entonces, para mejorar y conseguir
mads negocio basado en financiacion garantizada con hipoteca. Esta
es la justificacion de esta Ley y de las nuevas figuras hipotecarias.
Figuras basadas en una economia viva, con gran actividad financie-
ra y bancaria que facilita el crédito territorial. ;Podemos, todavia
en la actualidad, seguir defendiendo su justificacién y aplicacion
en estos momentos de crisis?

Veamos, ahora, cémo se han determinado en la Ley, cudles son
sus requisitos y caracteres, para tratar de responder mds adelante
acerca de su finalidad, y si ésta sigue persistiendo, haciendo una
breve comparacién en cada uno de los aspectos tratados con la
hipoteca flotante que surge, al igual que la recargable, en un con-
texto de expansion del crédito territorial y, al igual que aquella,
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como respuesta a las demandas del acreedor hipotecario que busca-
ba la garantia de su crédito.

II.I DENOMINACIONY ADMISION

Como ya hemos apuntado, las hipotecas recargables no apare-
cen directamente reflejadas en la Ley, no existe un precepto norma-
tivo que las contemple de forma expresa, sin embargo, desde mi
punto de vista, se puede defender su admision con la nueva redac-
cién articulo 4 LSMPH vy la Disposicion transitoria tnica, parrafo
tercero, de la Ley 41/20073.

En efecto, al admitirse la ampliacién de préstamo hipotecario
como novacién modificativa, permaneciendo la misma garantia
hipotecaria, sin alteracion o pérdida de su rango, pudiendo ello no
implicar incremento de la responsabilidad hipotecaria inicialmente
pactada —tal y como se establece con caracter general en el parrafo 3.°—,
se estd dando carta de naturaleza a la posibilidad de la recarga de
esa responsabilidad hipotecaria. Esto es asi puesto que, con ante-

3 1. Elarticulo 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogacion y modificacién
de préstamos hipotecarios, queda redactado en los siguientes términos:

Articulo 4. Escritura publica.

1. En la escritura de subrogacion sélo se podré pactar la modificacion de las
condiciones del tipo de interés, tanto ordinario como de demora, inicialmente pactado
o vigente, asi como la alteracion del plazo del préstamo, o ambas.

2. Cuando el prestamista sea una de las entidades a que se refiere el articulo 1 de
esta Ley, las escrituras piblicas de modificacién de préstamos hipotecarios podran
referirse a una o varias de las circunstancias siguientes:

i.  la ampliacién o reduccién de capital;

ii. la alteracion del plazo;

iii. las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente;

iv. el método o sistema de amortizacion y cualesquiera otras condiciones finan-
cieras del préstamo;

v. la prestaciéon o modificacion de las garantias personales.

3. Las modificaciones previstas en los apartados anteriores no supondran, en
ningun caso, una alteracion o pérdida del rango de la hipoteca inscrita excepto cuando
impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria o la ampliacién del
plazo del préstamo por este incremento o ampliacién. En estos casos necesitard la
aceptacion por los titulares de derechos inscritos con rango posterior, de conformidad
con la normativa hipotecaria vigente, para mantener el rango. En ambos supuestos, se
haran constar en el Registro mediante nota al margen de la hipoteca objeto de novacion
modificativa. En ningtin caso serd posible hacerlo cuando conste registralmente peti-
cién de informacion sobre la cantidad pendiente en ejecucion de cargas posteriores.

2. La Disposicién Transitoria Unica, parrafo tercero, establece lo siguiente:

3. La ampliacién de capital, sin alteracion o pérdida de rango de la hipoteca
inscrita, en los términos previstos en el articulo 13, apartado 2, de la presente Ley, por
el que se da nueva redaccion al articulo 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subro-
gacién y modificacion de préstamos hipotecarios, solo serd aplicable a las hipotecas
constituidas a partir de la entrada en vigor de la presente Ley.
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rioridad a esta Ley, y como ya vimos en sus antecedentes jurispru-
denciales, el aumento de capital significaba aumento o ampliacién
de la propia hipoteca. Segun se deduce de la ley, solo cuando haya
que ampliar responsabilidad —luego cabe que no haya que hacerlo,
y eso solo es posible si se ha amortizado previamente parte, y luego
se recarga—, habrd que contar con el consentimiento de los terceros
intermedios afectados; luego, mientras no se altere la responsabili-
dad, eso no es necesario, y por tanto, entendemos que eso quiere
decir que cabe esa recarga.

Se ha cuestionado por parte de la doctrina“ la admision legal de
este tipo de hipotecas, pues: a) no existe precepto especifico que
las regule —a diferencia de lo que ocurre con las flotantes—, ya que
con la publicacién de la Ley 41/2007 no se ha modificado ningtn
precepto ni del Codigo Civil ni de la Ley Hipotecaria para recoger-
las, b) son distintas de las hipotecas recargables propiamente dichas
—las del sistema francés—, pues su régimen no puede adaptarse al
espafol’ y c) segtin Valero, la Ley 41/2007 lejos de admitir este
tipo de hipotecas confirma el criterio anterior de la DGRN: la
ampliacion del capital supone una novacion modificativa del prés-
tamo hipotecario y de la hipoteca inscrita, manteniéndose el rango
en cuanto al capital preexistente y, si existen terceros, deberia
suponer la constitucion de una nueva hipoteca con su propio rango
por la cifra total de ampliacion del capital, del incremento. Por eso,
concluye que no se entiende su encaje en el sistema espaiiol.

Sin embargo, entendemos que su admisién puede defenderse a
partir de la Ley 41/2007, que admite la ampliacién del préstamo
hipotecario como novacidon modificativa (art. 4 LSMPH, sobre
todo en su parrafo 3°), y de la Disposicion transitoria inica que

4 En este sentido, véase VALERO FERNANDEZ, A.: «La modificacién de los présta-
mos hipotecarios y la llamada hipoteca recargable», en Boletin del Colegio de Registrado-
res, n.° 148, 2009, pp. 1780-1783. Este autor rechaza la admisién de este tipo de hipotecas
en nuestro ordenamiento, y no encuentra razones para su admision en la Ley 41/2007, y
apartarse de la hipoteca recargable francesa; mas bien al contrario, entiende que en esa Ley
se estd refrendando la postura tradicional de la DGRN anterior a la misma, en el sentido de
entender que la ampliacién de préstamo hipotecario es una novacién modificativa que
queda garantizado con un nuevo tramo de hipoteca de rango postergado al inicial.

5 La hipoteca «recargable» se copia de la hipoteca con el mismo nombre francesa,
establecida en la Ordonnace 11 de marzo de 2006, sin embargo, el régimen de una y otra
son bastante diferentes. Las principales diferencias que encontramos entre ambas figuras
son:

— Se constituyen con ese nombre expreso/las espafiolas no.

— Se constituyen sin necesidad de pacto expreso/En Espana son fruto de un convenio
bilateral.

— Pueden recargarse a pesar de haberse amortizado totalmente la obligacion asegura-
da/en Espafia no, eso daria lugar a la extincién hipoteca.

— Admiten distintos acreedores en la parte inicial del préstamo y en la ampliada/en
Espaiia debe ser el mismo acreedor en los dos tramos, que se subroga.

— Admite la renuncia del deudor de la recarga/se rechaza tal posibilidad.
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sostiene la irretroactividad de esa configuracién. Ademads, no puede
olvidarse que este tipo de hipoteca se encontraba presente en el
espiritu de la reforma de la Ley 41/2007 que buscaba un mercado
hipotecario mas flexible con la admisién de dos nuevas hipotecas:
la flotante y la recargable, siempre en el pensamiento de los impul-
sores de esta ley (Asociacion Hipotecaria Espafiola, entidades
financieras y crediticias, fundamentalmente). Por otra parte, el
hecho de que no haya sido necesario modificar la LH ni el CC, no
es Obice para su admision, pues nada impide que se puedan crear
nuevas figuras contractuales, sin necesidad de una reforma expresa
de la ley, ni tampoco para los derechos reales, pues su numerus
apertus limitado y la nueva creacién de los mismos ya es una reali-
dad en nuestro ordenamiento®. Ademds, no podemos compartir la
tesis de que la Ley 41/2007 esté confirmando el anterior criterio de
la DGRN, ya que con lo dispuesto en la ley se estd admitiendo un
supuesto distinto del que se contemplaba por el Centro Directivo.
En las resoluciones previas a la ley se admitia que la ampliacién de
principal era una novacién modificativa pero, esa ampliacién, con-
llevaba una ampliacion de la propia hipoteca, dando lugar a la exis-
tencia de dos tramos diferenciados de hipoteca que, de hecho, fun-
cionaban como dos hipotecas diferentes de distinto rango, sin que
fuera posible ampliar capital aunque «cupiera» dentro de la cifra
inicial de responsabilidad hipotecaria. Sin embargo, con la redac-
cién actual de la Ley, podemos entender que es posible ampliar
capital sin ampliar hipoteca (responsabilidad hipotecaria), mante-
niendo el rango de la inicial, siempre que previamente se haya
amortizado parte de ese préstamo, es decir, «la recarga». El hecho
de que la hipoteca que se admite difiera en aspectos sustanciales de
la hipoteca recargable francesa, no es 6bice para negar la admision
de un nuevo tipo de hipoteca; no serd exactamente la hipoteca
recargable francesa, pero si, si me permiten la expresion, una hipo-
teca recargable «a la espafiola», adaptada a nuestro sistema regis-
tral, para no vulnerarlo. Por dltimo, el hecho de que la «recarga» se
haga constar en el Registro mediante nota marginal nos puede lle-

6 En este sentido, la DGRN ha manifestado en repetidas ocasiones la posibilidad de
creacion de nuevos derechos reales, siempre que exista causa que lo justifique, revistan los
requisitos de fondo y forma necesarios de un derecho real, y gocen de sus caracteres de
oponibilidad e inherencia. Véase, RRDGRN 27 octubre 1947, 7 julio 1949, 19 mayo 1952,
29 marzo 1955, 1 agosto 1959, 20 septiembre 1966, 5 junio, 23 y 26 octubre 1987 y 4
marzo 1993, y la muy reciente 8 junio 2011, que afirma «no solo se permite la constitucion
de nuevas figuras de derechos reales no especificamente previstas por el legislador
(cfr. arts. 2.2 LH y 7 RH), sino también la alteracion del contenido tipico de los derechos
reales legalmente previstos y, en concreto, sujetarlos a condicién, término o modo. Pero
también es cierto que esta libertad tiene que ajustarse a determinados limites y respetar las
normas estructurales (normas imperativas) del estatuto juridico de los bienes, dado su sig-
nificado econdmico-politico y la trascendencia “erga omnes” de los derechos reales...».
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var a pensar en la constatacion registral de un negocio diferente al
inscrito, del que debe quedar constancia a través de un asiento dife-
rente, lo que indica que existe algo distintos de una modificacién
de la obligacion cuyo reflejo registral ya prevé con cardcter general
el articulo 144 LH.

Defendemos, por tanto, la existencia, admision y viabilidad de
la recarga en la hipoteca, o, mejor dicho, en el préstamo hipoteca-
rio en nuestro ordenamiento; eso si, con sus propias peculiaridades
y especialidades que la alejan de la hipoteca recargable francesa, e
incluso de una categoria propia de hipoteca, siendo, mas bien, lo
que introduce la Ley, una nueva posibilidad, la de recargar présta-
mos hipotecarios manteniendo el rango, llamémosle, o no, hipote-
ca recargable.

II.1.1 Comparacion con la hipoteca flotante

A diferencia de la recargable, la hipoteca flotante se reconoce y
recoge expresamente por vez primera en el nuevo articulo 153 bis
de la Ley 41/2007 de Reforma del mercado hipotecario.

La exposicion de motivos de la Ley justifica su necesidad de la
siguiente forma: «se flexibiliza el mercado hipotecario regulando
las hipotecas de maximo, también llamadas doctrinalmente flotan-
tes. La accesoriedad y determinacion que rige en las hipotecas
ordinarias excluye de nuestro actual ordenamiento juridico como
hipotecas ordinarias o de trafico a aquéllas hipotecas en las que son
diversas las obligaciones garantizadas o en las que se mezclan obli-
gaciones presentes y futuras. Eso determina necesariamente que
deban constituirse tantas hipotecas como obligaciones se preten-
den garantizar lo que, ademéas de encarecer la operacion, no es
competitivo en la préctica bancaria».

Una vez mas, razones de la practica bancaria y motivaciones
econdémicas han llevado a la admision de esta hipoteca, flexibili-
zando el principio de accesoriedad y especialidad hipotecario.

Con la admision expresa de las hipotecas flotantes se pone fin a
la polémica doctrinal y jurisprudencial anterior, en torno a la posi-
bilidad de garantizar con una tnica hipoteca diversas obligaciones.
Hoy ya no cabe duda de que esto es posible, pues asi se establece
en el propio articulo 153 bis LH.

Este tipo de hipoteca recibid, anteriormente, otros nombres,
tales como paraguas, sumidero, global, empresa, etc.; todos ellos
nombres que pretenden de una manera grafica poner de manifiesto
la posibilidad de que varias obligaciones queden cubiertas con la
misma hipoteca.
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El articulo 153 bis LH las regula y define y, aunque no les da la
denominacion de «flotantes», este nombre es admitido cominmen-
te por la doctrina desde que la DGRN lo empez6 a utilizar en sus
resoluciones. En el borrador del Anteproyecto de la Ley de Refor-
ma de Mercado hipotecario se utilizd, por el contra, la expresion de
«hipotecas empresa», para referirse a ellas, probablemente porque
estaba pensada su utilizacién por estas. El predmbulo de la Ley
41/2007, sin embargo, si que utiliza esta expresion, al sefialar que
«En el capitulo VI se flexibiliza el mercado hipotecario regulando
las hipotecas de méximo, también llamadas doctrinalmente “flo-
tantes”».

Por lo tanto, este es en la actualidad el nombre mayoritariamente
aceptado, y cuando se constituyan como tales, en la escritura de
constitucion y en la inscripcion consecuente, deberd expresarse su
denominacion (art. 153 bis LH), que no es otra que la de «flotantes.

Es decir, la hipoteca flotante, a diferencia de la recargable, tiene
una admision legal expresa, no dudosa, y con una denominacién
claramente aceptada por la doctrina’.

1.2 CONCEPTOY NATURALEZA JURIDICA

I1.2.1 Concepto

Para que podamos hablar de una hipoteca recargable en sentido
estricto, y que por tanto haya verdadera recarga, es preciso subra-
yar lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 4 LSMPH, y la Dispo-
sicidn transitoria tinica.3; es decir, solo entendemos que existe ver-
dadera hipoteca recargable cuando la «recarga del préstamo», o sea
la ampliacion del capital, no suponga alteracion del rango registral
hipotecario. La ampliacién del préstamo y la conservacion del
rango inicial para la parte ampliada es lo fundamental y caracteris-
tico de estas hipotecas.

Podiamos definir, entonces, la hipoteca recargable como aque-
lla que garantiza, sin pérdida de rango, la obligacién derivada de un
préstamo y sus sucesivas ampliaciones, sin que, a la vez, se altere
la responsabilidad hipotecaria ni el plazo de la misma.

En definitiva, y segin lo que acabamos de exponer, solo hay
hipoteca recargable, o solo hay recarga, cuando: a) se aumenta el
capital del préstamo, previa amortizacion parcial del préstamo ini-

7 Sobre las notas caracteristicas de la hipoteca flotante que se van comparando a lo
largo de este trabajo con las de la hipoteca recargable, véase, de forma desarrollada, GON1
RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M.: «El devenir de la hipoteca flotante», en RCDI, n.° 731,
2012, pp. 1646-1660.
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cial por el deudor, b) no se altera la responsabilidad hipotecaria y
¢) no se modifica el plazo de éste, y con estas premisas, d) no se
altera el rango de la garantia hipotecaria.

Para nosotros lo fundamental de la recarga es que no hay pérdi-
da de rango, y esto ocurre cuando hay: ampliacién principal (la
recarga) + no modificacién responsabilidad + no modificacién
plazo.

Porque cualquier aumento de la responsabilidad hipotecaria o
del plazo de la misma?® —siempre que haya recarga— harian perder
el rango hipotecario respecto de la parte ampliada. En estos casos
cuando se produce una modificacion del rango, no podemos hablar
de una hipoteca recargable, sino de una simple novacién modifica-
tiva del préstamo que implicaria una ampliacion de la propia res-
ponsabilidad hipotecaria o del plazo. Esto conduce, de facto, a la
existencia de dos tramos de hipoteca, como dos hipotecas distintas
una por cada parte distinta del préstamo ampliado, con su corres-
pondiente rango y prioridad.

Es cierto que, cuando se modifique el rango por consecuencia
de un incremento de la responsabilidad hipotecaria o del plazo,
puede mantenerse el mismo rango para la parte ampliada, si no hay
terceros posteriores o, si existen, estos dan su consentimiento a la
modificacién de la responsabilidad o plazo, asumiendo el empeo-
ramiento de su rango y prioridad. Pero en este caso, aunque se con-
sigue una ampliacién del capital sin pérdida de rango, desde mi
punto de vista, no se puede hablar de una hipoteca recargable en
sentido estricto, sino que se trata de supuestos basados en la nego-
ciabilidad del rango entre los distintos titulares de cargas inscritas
—pues la conservacion del rango es fruto de un acuerdo o negocio
con los terceros intermedios—, ya permitidos antes de la entrada en
vigor de esta Ley, como la Direccién General ha recordado en
varias resoluciones.

En cualquier caso, conviene en este punto poner de manifiesto
que la doctrina no es undnime al considerar los supuestos en los
que se mantiene el rango cuando hay una novacién modificativa en
el préstamo garantizado con hipoteca.

Laregla general que establece el articulo 4.3 LSMPH es que en
los supuestos de novacién modificativa se mantiene el rango: «Las
modificaciones previstas en los apartados anteriores no supondran,

8 José Luis DEL VALLE, afirmé en su conferencia sobre la Hipoteca Recargable, en
el Congreso sobre garantias reales y crisis, de la Universidad Auténoma de Barcelona,
octubre 2011, que un aumento de plazo, sin modificar la responsabilidad hipotecaria, pero
con ampliacién de principal, hace igualmente perder el rango respecto a la parte ampliada
pues si se mantuviera el mismo, nos encontrariamos ante una hipoteca perpetua, que cada
vez que se recarga se amplia el plazo, lo que pondria a los terceros en una situacion de
clara desventaja.
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en ninguln caso, una alteracioén o pérdida del rango de la hipoteca
inscrita». Por lo tanto, también, y como regla general cuando se
amplie el préstamo hipotecario.

Sin embargo, a continuacién, se establecen las excepciones a
esa regla general: «excepto cuando impliquen un incremento de la
cifra de responsabilidad hipotecaria o la ampliacion del plazo del
préstamo por este incremento o ampliacion».

a) Respecto a la primera excepcion no hay controversia. La
totalidad de la doctrina® entiende que un incremento de la respon-
sabilidad hipotecaria no puede mantener el rango de la hipoteca
inicial para la parte ampliada o novada. En estos casos, existird un
tramo de hipoteca inicial con su rango originario, y un nuevo tramo
de hipoteca con rango postergado para la parte novada o ampliada,
siempre, claro estd, que existan terceros intermedios.

El aumento de responsabilidad hipotecaria respecto al inicial-
mente previsto afecta a los terceros posteriores que contrataron con
base en una responsabilidad determinada. Ese incremento de res-
ponsabilidad hace que esos terceros vean disminuidas sus posibili-
dades de agresion sobre la finca, y en definitiva sus posibilidades
de cobro. Es 16gico, por tanto, que la parte de préstamo ampliado
se garantice con un tramo de hipoteca de rango posterior al de estos
terceros intermedios —salvo que consintieran expresamente el ade-
lanto de rango—, evitando, asi, el perjuicio que les podria ocasionar.
El principio de prioridad registral, de otro modo, podria verse vul-
nerado.

b) La ampliacion del plazo. Respecto a esta segunda excep-
cién, existen posiciones doctrinales muy diversas '0.

1. La primera de ellas, y de cardcter minoritario!!, entiende
que el solo aumento del plazo del préstamo hipotecario, sin necesi-

9 AZOFRA, F.: «La hipoteca recargable: excepciones a la regla general de conserva-
cién del rango en la recarga», ob. cit., pp. 1-9. VALERO FERNANDEZ-REYES, A.: «La modi-
ficacion de los préstamos hipotecarios y la llamada Hipoteca recargable», ob. cit.,
pp- 1781-1784 ; SIEIRA GIL, J.: «La ampliacién del plazo del préstamo hipotecario y su
régimen legal tras la Ley 41/2007», en Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis, CER,
Madrid, 2009, pp. 167-207; DEL VALLE, J.L., en la ponencia titulada «La hipoteca recarga-
ble» defendida en el Congreso sobre Garantias Reales y Crisis, de la Universidad de Bar-
celona, octubre 2011; OLiva BraNAS, P.: «La ampliacion del capital del préstamo segtin la
hipoteca sea anterior o posterior a la Ley 41/2007: la recarga», en Jornadas sobre la Hipo-
teca ante la crisis economica, CER, Madrid, 2009, pp. 145-166.

10 Sieira Gil hace una buena descripcion de las tesis que aqui se resumen, y de los
motivos y argumentos de cada una de ellas. Véase SIEIRA GIL, J.: «La ampliacion del plazo
del préstamo hipotecario y su régimen legal tras la Ley 41/2007», en Jornadas sobre la
hipoteca ante la crisis, ob. cit., pp. 167-207.

11 Defiende esta postura CHAVES R1VAs, A.: «Ampliacién de plazo y rango», en El Notario
del siglo XXI, n.° 26, julio-agosto, 2009, disponible en http://www.elnotario.com, pp. 1-7.
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dad de que haya también ampliacion del préstamo hipotecario,
supone una pérdida de rango registral.

Estos autores se basan en la consideracion de la hipoteca como
un derecho de realizacidn de valor de importe y plazo determinado,
mds en la aplicacion por analogia a la hipoteca del articulo 1851 CC
en materia de fianza y lo dispuesto en el 241 RH que requiere para
la posposicion de rango que se determine «la duracién maxima de
la hipoteca», convirtiéndose este elemento en esencial de la conser-
vacion del plazo.

No compartimos esta tesis, pues la DGRN ha mantenido en
diversas ocasiones que el solo aumento del plazo, sin modificacién
de la responsabilidad ni nada mas, no supone una alteracion del
rango registral, como dice la RDGRN 27 de noviembre de 1999,
donde sensu contrario se puede mantener que la modificacion del
plazo de la obligacién garantizada durante la vigencia de éste, debe
tener su reflejo registral, conservando el rango inicial, pues defien-
de que la alteracién una vez vencido el plazo, al extinguirse la obli-
gacion, debe tener una hipoteca con un nuevo rango posterior. En
contra, sin embargo, parecen manifestarse las resoluciones de 14
de febrero y 4 de marzo 2013.

2. La segunda de las tesis, abanderada por Azofra'?, entiende
que el aumento del plazo aunque vaya acompaifiado de un amplia-
cién de principal, no tiene que suponer una alteracién del rango.
Defiende este autor que el aumento del plazo de la obligacién no
tiene por qué perjudicar a los acreedores posteriores que pueden
verse favorecidos por el alargamiento de la deuda anterior «en la
medida que hace mas improbable que se ejecute la hipoteca ante su
impago» 13. Este autor considera, a diferencia de los anteriores, que
el incremento de plazo en ningin caso va a suponer una alteracién
del rango, ni siquiera si se aumenta también el principal. Considera
esa variacién de plazo como «una novaciéon modificativa que no
perjudica el rango de la hipoteca, aunque existan titulares registra-
les posteriores y siempre que no se aumente la responsabilidad
hipotecaria». Basa sus argumentos en la superacion de la antigua
jurisprudencia registral que afirmaba que la alteracién de plazo no
supone pérdida de rango, y en la consideracién de que, si mediante
la subrogacion de acreedor es posible aumentar el plazo sin altera-
cién del rango, por qué no va a serlo a través de una propia nova-
cion. Ademas, defiende una interpretacion teleoldgica del precepto

12 AzoFRrA, F.: «La hipoteca recargable: excepciones a la regla general de conser-
vacion del rango en la recarga», en Diario La Ley, n.° 7167, 5 mayo 2009, afio XXX,
pp. 1-9.

13 AzoFra, F.: «La hipoteca recargable: excepciones a la regla general de conserva-
cién del rango en la recarga», ob. cit., p.. 2.
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que busca la flexibilizacion de las hipotecas, incluyendo, por tanto,
este supuesto como de verdadera hipoteca recargable. Para los
defensores de esta postura, lo que inicamente supone una modifi-
cacion de rango es el aumento de responsabilidad hipotecaria. Sin
embargo, defender esta tesis implica que el supuesto descrito supo-
ne un caso de recarga, de hipoteca recargable, y por lo tanto esta
podria ser similar a una reserva de rango, o hipoteca de propietario,
pues las sucesivas recargas, alargando el plazo y manteniendo el
rango, permitirian un encadenamiento con el deudor, y el manteni-
miento de una deuda «eternamente asegurada» con un rango prefe-
rente, lo que supondria un perjuicio grave para los terceros poste-
riores, acarrearia consecuencias no previstas por nuestro
ordenamiento y, en consecuencia, creemos que hay que rechazarla.

3. Latercera postura'4 considera que el aumento de plazo unido
a la ampliacion del préstamo hipotecario, sin necesidad de aumentar
la responsabilidad hipotecaria, supone una pérdida de rango. Es la
postura que defendemos desde estas lineas, y nos parece la mds acor-
de con la diccién de la Ley, puesto que en el segundo parrafo del
articulo nos dice cudles son las novaciones modificativas, luego
afiade que ninguna de ellas supone alteracion del rango, y concluye
que, sin embargo, si habré pérdida de rango cuando se altere la res-
ponsabilidad hipotecaria «o» se modifique el plazo, «por este incre-
mento o ampliacidén», se entiende que se refiere a la ampliacion del
préstamo hipotecario, pues asi lo ha denominado en el parrafo ante-
rior, a diferencia del plazo que lo denominaba «alteracion».

Dos son las excepciones a la conservacion del rango: Incremen-
to de la responsabilidad, en cualquier caso, y solo ese incremento,
pero también el aumento del plazo cuando a la vez haya una
ampliacion del préstamo.

Ademas, la interpretacion sistematica con la Disposicién Tran-
sitoria dnica.3.°, nos lleva a la misma conclusién, puesto que en
ella se permite la ampliacion de capital sin pérdida de rango, lo que
lleva a pensar, como aflade Sieria'>, que existen ampliaciones de
capital con pérdida de rango, y esto no puede referirse solo a las

14 Defensores de esta tesis: VALERO FERNANDEZ-REYES, A.: «La modificacién de
los préstamos hipotecarios y la llamada Hipoteca recargable», en Boletin del Colegio de
Registradores, nim. 148, pp. 1783-1784; GArcia GARCIA, J.M.: Cédigo de la Legislacion
inmobiliaria, hipotecaria y del Registro Mercantil, 6.* edicién, Ed. Thomson, 2009; DEL
VALLE, J.L., en la ponencia titulada «La hipoteca recargable» defendida en el Congreso
sobre Garantias Reales y Crisis, de la Universidad de Barcelona, octubre 2011; SIEIRA GIL, J.:
«La ampliacién del plazo del préstamo hipotecario y su régimen legal tras la Ley 41/2007»,
ob. cit., pp. 194-199; PEREZ DE MADRID CARRERAS, V.: «La ampliacién del plazo del prés-
tamo hipotecario y el mantenimiento del rango» en El Notario del Siglo XXI, nim. 23,
enero-febrero, 2009, disponible en http://www.elnotario.com, pp. 1- 5.

15 SieRA GIL, J.: «La ampliacion del plazo del préstamo hipotecario y su régimen
legal tras la Ley 41/2007», ob. cit., pp. 197-199.
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ampliaciones que incrementen la responsabilidad, pues eso ya era
asi con anterioridad a la Ley, sino que debe pensar en otro supuesto
de ampliacion de capital que suponga pérdida de rango, y ese, en
virtud de lo establecido en el articulo 4.3, solo puede ser la altera-
cion del plazo.

Y es que este precepto asi interpretado estd admitiendo las
hipotecas recargables, las define sensu contrario, al consistir éstas
en supuestos de mantenimiento de rango.

A diferencia de la postura anterior, en este caso en el que el
aumento de plazo mas el de capital harfa perder rango, no cabe
afirmar que se trata de un supuesto de recarga, de hipoteca recarga-
ble, ya que no cabe mantener rango, por tanto, no puede mantener-
se que la hipoteca recargable stricto sensu se asemeje en ningin
caso a una reserva de rango, pues éste no se mantiene, al quedar
postergado.

La postura que aqui se defiende, como dice Sieira!®, es un limi-
te a la propia hipoteca recargable, para evitar los abusos que supon-
dria un rango perpetuo.

No obstante, es conveniente subrayar la enrevesada redaccion
del nuevo articulo 4 LSMPH que ocasiona la posibilidad de inter-
pretaciones tan dispares como las que se acaban de poner de mani-
fiesto que generan una gran inseguridad. Habria sido conveniente
que el legislador o la propia DGRN clarificara estos extremos.

El nuevo RD 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccidn de deudores hipotecarios sin recursos, en su articulo 5.5
establece para las modificaciones previstas para los préstamos y
créditos hipotecarios en el Cédigo de Buenas Practicas que «La
novacion del contrato tendrd los efectos previstos en el articulo 4.3
de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogaciéon y Modifica-
cién de Préstamos Hipotecarios, con respecto a los préstamos y
créditos novados». Esas modificaciones son las que se establecen
dentro de la reestructuracién de la deuda prevista en el articulo 1.b)
del Coédigo de buenas pricticas que son: a) Carencia en la amorti-
zacion de capital de cuatro afos. b) Ampliacién del plazo de amor-
tizacion hasta un total de 40 afos a contar desde la concesion del
préstamo. c¢) Reduccidn del tipo de interés aplicable a Euribor
+ 0,25 % durante el plazo de carencia. Cualquiera de esas novacio-
nes (modificaciones) no supondrén, en ningtin caso, una alteracién
o pérdida del rango de la hipoteca inscrita (art. 4.3 LSMHP). Por
tanto, el aumento de plazo a 40 afios no supone alteracién del
rango, y, de este modo, este RD rechaza la tesis a favor de que el

16 StEIRA GIL, J.: «La ampliacion del plazo del préstamo hipotecario y su régimen
legal tras la Ley 41/2007», ob. cit., pp. 204-205.
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solo aumento de plazo supone alteracion de rango, y también con-
firma, en cierto modo, la tesis que aqui se defiende. Esto es asi
porque el mantenimiento de rango en las novaciones modificativas
que establece el articulo 5.5 RD se refiere, como hemos dicho, a la
refinanciacién ampliando el plazo de amortizacion a 40 afios (ade-
mas de las otras dos cuestiones no problematicas), pero entiendo
que se refiere a esa sola ampliacion de plazo porque en el Cédigo
no se habla de ampliar también capital; y solo en ese caso se man-
tiene rango (5.5 RD 6/2012 + art. 4.3 LSMPH). Por eso, la sola
alteracion de plazo no supone pérdida de rango, y solo si va acom-
pafiada de ampliacion de principal se produce la postergacion de la
parte ampliada (si hubiera terceros intermedios), siendo imposible
calificar a esa ampliacion de principal como «recarga», pues para
mi esta supone siempre mantenimiento del rango. Definida y deli-
mitada de este modo la viabilidad, admisién y concepto de la hipo-
teca recargable, o de la posibilidad de recarga, hay que decir que las
ventajas que ofrece al acreedor son claras, ya que le permite mante-
ner el mismo rango hipotecario inicial que garantiza nuevas y futu-
ras concesiones de capital. Sin la posibilidad de la hipoteca recarga-
ble, el acreedor tendria para la parte de préstamo ampliada una
garantia de rango postergado, como ha ocurrido hasta la actualidad.

I1.2.2 Naturaleza juridica

En primer lugar habria que sefialar que, mds que un tipo espe-
cial o diferente de hipoteca, la posibilidad de recarga establecida a
partir de la Ley 41/2007, es eso, una posibilidad que cuando se
lleva a cabo, transforma la hipoteca original en lo que llamamos la
hipoteca recargable.

Desde esta perspectiva, la naturaleza juridica de la hipoteca que
se recarga es la de una hipoteca ordinaria o de trafico, pues en prin-
cipio se establece en garantia de una obligacion ya nacida y deter-
minada (la derivada de un préstamo). No es por tanto una hipoteca
de seguridad, ni es necesario establecer un maximo de responsabi-
lidad hipotecaria aunque, y como veremos, se modifica sustancial-
mente su régimen, cuando se ejercita «la recarga».

Sin embargo, y por otra parte, el hecho de que una hipoteca
ordinaria se recargue en sucesivas ocasiones puede llevar a identi-
ficar esa hipoteca con la hipoteca en garantia de obligaciones futu-
ras —las diferentes aportaciones de capital- que se harian dentro de
la misma cobertura hipotecaria, pasando a funcionar como un
maximo de responsabilidad hipotecaria. Es decir, la hipoteca recar-
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gable ordinaria podria desnaturalizarse y transformarse en una
hipoteca de maximo.

Si bien es cierta esta similitud, no puede olvidarse que la hipo-
teca se ha establecido en origen en garantia de una obligacion ya
existente y determinada (la de devolver el importe del préstamo), y
que las ampliaciones de principal solo pueden considerarse como
meras novaciones modificativas (a partir Ley 41/2007), por lo que
la obligacién seguiria siendo la misma inicialmente asegurada y ya
determinada, eso si, de cuantia indeterminada. Aunque es verdad
que la responsabilidad hipotecaria empieza a funcionar en estos
supuestos como un méaximo, esta es la modificacidn sustancial que
la recarga hace respecto de la hipoteca ordinaria.

Es mds, para algunos autores!’, la hipoteca recargable asi con-
siderada deberia ser una hipoteca de maximo, pues solo asi es posi-
ble la «recarga» dentro de ese maximo de responsabilidad, ya que
de otro modo, si es una hipoteca ordinaria o de trafico, la recarga
puede desnaturalizarla ya que al recargarse es como si se convirtie-
ra en un maximo. Canals Brage!8 lo argumenta diciendo que en
una hipoteca ordinaria siempre que se amortice parte del principal
la responsabilidad inmediatamente disminuye, por lo que, si se
refleja el capital amortizado, no puede volver a usarse su cifra de
responsabilidad para garantizar una nueva cantidad, puesto que si
disminuye el capital, disminuye inmediatamente la responsabili-
dad. Correlativamente, para los defensores de esta postura, en una
hipoteca ordinaria cualquier aumento del principal supone un
aumento de la cifra de responsabilidad, lo que haria imposible
siempre pensar en una hipoteca recargable ordinaria, relegdndose
ese supuesto si es que existe, a una hipoteca de seguridad o maxi-
mo. Azofra!? considera que no era esa la finalidad de la propia
Ley 41/2007 declarada en su Exposicién de Motivos, ya que la
referencia a la «cifra de responsabilidad» del articulo 4.2 se contra-
pone al «capital del préstamo», y por ultimo, no se explica la dic-
cion del articulo 4.3 que impide anotar la novacién modificativa al
margen de la hipoteca «cuando conste registralmente peticién de
informacién sobre la cantidad pendiente de ejecucion de cargas
posteriores»; ;para qué se aflade esta prevision si, segtn la tesis de

17" Véase OLIVA BrANAS, P.: «La ampliacién del préstamo segtin la hipoteca sea ante-
rior o posterior a la Ley 41/2007: La recarga», ob. cit., p. 162; VALERO FERNANDEZ, A.: «La
modificacién de los préstamos...», ob. cit., p. 1783.

18 CANALS BRAGE, F.: «La ampliacién del derecho real de hipoteca en garantia de la
ampliacién del crédito garantizado. Algunas observaciones a la doctrina de la DGRN», en
RCDI, n.° 678, julio-agosto, 2003, pp. 2255-2296.

19 AzoFra, F.: «La hipoteca recargable: excepciones a la regla general de conserva-
cién del rango en la recarga», ob. cit., p. 2.
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estos autores, cualquier ampliacién de principal implica aumento
de la responsabilidad hipotecaria?, no tiene sentido alguno.

Si ademds esas nuevas aportaciones de capital son varias y futu-
ras, hay quien podria asimilarla a una hipoteca flotante. Sin embar-
go, rechazamos también esta tesis, pues las hipotecas flotantes,
como hemos dicho, garantizan varias obligaciones presentes y o
futuras sin nexo causal y sin novacién. No es el supuesto que se
contempla en la recargable, pues a pesar de las diferentes y sucesi-
vas ampliaciones de capital, la obligacion es una, la derivada del
préstamo y todas esas «pretendidas distintas obligaciones», no son
mas que novaciones modificativas de la cuantia del préstamo, y
estdn por tanto no solo unidas por un nexo causal, sino que son la
misma relacién juridica.

(Podria recargarse una hipoteca flotante? Creemos que no, ya
que la recarga, en principio y tal y como estd considerada, debe
aplicarse en una hipoteca ordinaria o de trafico. El supuesto de que
una hipoteca flotante se establezca también en garantia de las suce-
sivas y futuras ampliaciones de créditos asegurados, no seria cier-
tamente una recarga propiamente dicha. En este caso, lo normal es
que esas «ampliaciones» sean nuevas y futuras obligaciones que
quedan cubiertas con la misma cobertura hipotecaria global; es
decir, distintos créditos/obligaciones asegurados, pero no se trata-
ria de una recarga propiamente dicha, en la que las sucesivas
ampliaciones son consideradas como el mismo préstamo y por
tanto la misma obligacién. Y es que nada obsta al acreedor, al con-
trario le beneficia, a incluir nuevas y futuras obligaciones —que
coincidiran con esas ampliaciones— dentro de la cobertura global,
gozando de las ventajas que el mdximo de responsabilidad les otor-
ga, y las facilidades para su ejecucion.

Por ultimo, hay quien ha identificado estas hipotecas con una
mera reserva de rango, o incluso las ha equiparado a una hipoteca
de propietario. No compartimos esta tesis, pues para ello habria
que defender que la hipoteca recargable sin pérdida de rango existe
cuando se amplia préstamo y se aumenta plazo sin modificar la
responsabilidad hipotecaria, esto supondria un alargamiento sine
die de la deuda, que siempre estaria garantizada con esa responsa-
bilidad médxima que no varia, y admitiria nuevas ampliaciones de
principal, lo que le asemeja a una reserva de rango o hipoteca de
propietario prohibida en nuestro ordenamiento. Como ya hemos
explicado, consideramos que la ampliacién de plazo + ampliacién
de principal, sin modificacién de la responsabilidad hipotecaria, no
mantiene el rango inicial, no es verdadera hipoteca recargable en
sentido estricto.
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Corresponde ahora, delimitar sus elementos y sus requisitos,
para poder distinguir cudndo nos encontramos ante ella y diferen-
ciarla de otras pretendidas figuras afines.

I1.2.3 Comparacion con la hipoteca flotante

A diferencia de la hipoteca recargable, la hipoteca flotante es
aquella hipoteca que garantiza una pluralidad de obligaciones
diversas, presentes y futuras, sin conexion causal entre ellas, y sin
que se produzca novacién de las mismas en una Unica y resultante
obligacion final.

Los rasgos que la identifican son por tanto los siguientes20:

a) Varias obligaciones presentes y/o futuras.

b) Obligaciones indeterminadas pero al menos determinables
sus lineas bésicas.

c¢) No existe relacion causal entre esas obligaciones. Son dife-
rentes y no estan relacionadas.

d) No existe novacion extintiva de las diferentes obligaciones
en una nueva resultante. Esto significa que cada obligacién conser-
va desde el inicio y hasta el final su independencia y autonomia.

e) Una sola hipoteca que las garantiza, para lo cual hay que
establecer un maximo de responsabilidad hipotecaria.

/) Ese maximo de responsabilidad hipotecaria es indiferen-
ciable.

Si esos son los rasgos que identifican una hipoteca flotante, la
cuestion de su naturaleza juridica queda bastante clara, pues solo
puede tratarse de una hipoteca de seguridad, en concreto, de maxi-
mo. No hay dudas en torno a su naturaleza juridica, y ésta queda
perfectamente determinada, a diferencia de lo que ocurre con las
hipotecas recargables.

En efecto, la exigencia de un maximo de responsabilidad hipo-
tecaria que garantice la pluralidad de obligaciones diversas las cali-
fica como hipotecas de maximo. Son una especie de estas y, porque

20 Sobre el concepto y rasgos caracteristicos de la hipoteca flotante véase: Sobre el
concepto y rasgos caracteristicos de la hipoteca flotante véase: SAENZ DE JUBERA, B.:
«Hipoteca de maximo e hipoteca flotante: su regulacién en la Ley 41/2007, de reforma de
mercado hipotecario», en RCDI, n.° 707, pp. 1245-1274; AZOoFRA VEGAS, F., OLIvVA
DoMINGUEZ, J.M., ALONSO LAPORTA, J.L.: «Hipotecas en mano comun», en RCDI,
n.° 725, pp. 1285-1323; BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, E.: «Hipoteca flotante», en
RCDI, n.° 685, 2004, pp. 2510-2526; MONTANCHEZ RAMOs, M.: «Especial referencia en
la hipoteca flotante», en Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis economica, CER,
Madrid, 2009, pp. 39-56. AzOFRrA, F.: «Hipotecas flotantes», en RCDI, n.° 707, 2008,
pp. 1179-1242.
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no decirlo, las mas significativas e importantes, al menos en cuanto
a su utilidad en la actualidad.

Que se trata de una clase de hipoteca de maximo queda claro
cuando la propia ley, en el articulo 153 bis, asi las califica, al decir
«también podra constituirse hipoteca de maximo...», justo a conti-
nuacion del articulo 153 LH dedicado a las hipotecas en garantia
de cuentas corrientes de crédito que han sido las tradicionales hipo-
tecas de maximo?!.

I1.3  REQUISITOS

II.3.1 Requisitos subjetivos

El acreedor hipotecario y por tanto titular de la hipoteca recar-
gable solo puede ser una entidad financiera o bancaria, pues como
dice el articulo 4 LSMPH, cuando la novacidon consista en un
aumento de capital, solo podrd hacerlo una de las entidades del
articulo 1 de la Ley, y este articulo establece que son: «las entida-
des financieras a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de
25 de marzo, de Mercado Hipotecario»?2. Es decir, igual que en
para las hipotecas flotantes, las entidades financieras y crediticias
son las Unicas que pueden ser titulares de las hipotecas recargables.
Sin embargo, aqui no cabe una hipoteca recargable a favor de las
Administraciones puiblicas, como si se permite expresamente en
las flotantes.

También a diferencia de estas tltimas, creemos que en las hipo-
tecas recargables no es posible la existencia de una pluralidad de
acreedores distintos, titulares de diferentes créditos. La razon de la
negativa es que en estas hipotecas no se garantizan obligaciones
distintas, sino que solo hay una relacién juridica garantizada que es
el contrato de préstamo, Unico, del que se deriva una tnica obliga-
cion —la de devolver la total cantidad prestada—, y aunque se conce-

21 Véase, SAENZ DE JUBERA, B.: «Hipoteca de mdximo e hipoteca flotante: su regula-
cion en la Ley 41/2007, de reforma de mercado hipotecario», en RCDI, n.° 707, pp. 1246-1247.
(1245-1274.)

22 Articulo 2 Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Mercado Hipotecario:

«Las entidades de crédito que, a continuacion, se detallan podran otorgar préstamos y
créditos y emitir los titulos que se regulan por la presente Ley, en las condiciones que
reglamentariamente se determinen:

a. los bancos y, cuando asi lo permitan sus respectivos estatutos, las entidades ofi-
ciales de crédito,

b. las cajas de ahorro y la Confederacion Espaiiola de Cajas de Ahorros,

c. las cooperativas de crédito,

d. los establecimientos financieros de crédito.»
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da una ampliacién del mismo, esto supone una novacién modifica-
tiva de la obligacion, sin que puedan considerarse las sucesivas
ampliaciones como dos o mas obligaciones diferentes. Por lo tanto,
no pueden existir distintos acreedores, cada uno por su obligacién
o crédito, como ocurre en la flotante, puesto que la obligacion es la
misma: la derivada del préstamo inicial.

Sin embargo, y a diferencia de las recargables, en las flotantes, y
aunque la Ley tampoco dice nada sobre el nimero de personas que
pueden ocupar la posicién acreedora o deudora en la hipoteca flotan-
te, y, a pesar de que creemos que inicialmente —tal y como ha sido su
evolucion jurisprudencial— se pensaba en un solo acreedor y un solo
deudor, nada obsta en la literalidad de la Ley —pues nada dice al res-
pecto— para poder admitir la posibilidad de una pluralidad de sujetos
tanto en la parte activa como en la pasiva en la hipoteca flotante.
Desde luego, esto es asi, cuando se trate de pluralidad de acreedores
titulares del mismo crédito (no deja de ser una sola posicion acreedo-
ra), pero también, como ya se ha admitido, cuando se trate de plura-
lidad de acreedores titulares de créditos distintos.

Este ha sido uno de los temas mds discutidos en torno a esta
modalidad de hipoteca: la posibilidad de admitir la pluralidad de
acreedores hipotecarios titulares de diferentes créditos, como
corresponde en una hipoteca flotante, organizados en mano comun.
La DGRN, en resolucién 8 de junio de 2011, ha admitido las hipo-
tecas flotantes con pluralidad de acreedores en mano comun en
supuestos de refinanciacion de deuda sin necesidad, por tanto, de
que se distribuya la responsabilidad hipotecaria en diversas cuotas
correspondientes a los distintos créditos y acreedores. El Centro
Directivo considera que no se vulnera el principio de especialidad
ya que no existe indeterminacion ni en los casos de cesion del dere-
cho de cada acreedor, pues esta claro que cada uno cede su concre-
ta posicion contractual con sus derechos y obligaciones propios, ni
tampoco hay indeterminacién en la ejecucion parcial de la hipoteca
por alguna de las obligaciones garantizadas, siempre que después
se determine la cuantia por la que queda vigente la hipoteca en rela-
cion con el resto de obligaciones, de acuerdo con los articulos 154,
155y 157 LHy 227 RH.

Esta doctrina de la DGRN sobre la posibilidad de hipotecas flo-
tantes en mano comun ha sido discutida por los autores, pero, en la
actualidad, hay que admitirlas2? pues, como bien dice la DGRN en
esta resolucidn, los derechos reales son numerus apertus, por lo

23 Véase sobre las razones de la admision de las hipotecas en mano comtn, a Azo-
FRA VEGAS, F., OLIvA DOMINGUEZ, J.M., Y ALONSO LAPORTA, J.L.: «Hipoteca en mano
comtn», en RCDI, n.° 725, pp. 1285-1323.
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que nada impide que se generen nuevos derechos reales o nuevas
modalidades de los mismos, siempre que se respeten los limites
establecidos por la propia Direccién General 24.

Por otra parte, y ya respecto a las hipotecas recargables, no
puede olvidarse que la peculiaridad de los sujetos activos en la
hipoteca recargable deviene de su propia naturaleza, y puede ocu-
rrir que el acreedor sea solo uno (o una pluralidad pero desde el
inicio), o que sean dos. Es decir: a) un acreedor inicial que conce-
di6 el préstamo garantizado con la hipoteca y que sea €l mismo el
que conceda la ampliacién de aquella, «recargando» la responsabi-
lidad hipotecaria; o bien, b) que el acreedor hipotecario inicial
fuera uno, pero que después el que amplie el préstamo sea otro
distinto. Esto solo puede ocurrir si este segundo se ha subrogado
previamente en el préstamo hipotecario inicial, puesto que en nues-
tro sistema, a diferencia del francés, no pueden existir diferentes
acreedores hipotecarios para los distintos tramos ampliados. Luego,
en definitiva siempre es un tunico acreedor (parte acreedora) para
las dos partes: inicial y ampliacién?3, haciendo imposible la plura-
lidad de acreedores distintos y por créditos diferentes en este tipo
de hipoteca.

Resuelto este problema, lo que parece que si cabria, y segtin
Azofra?6, existiendo subrogacion de todo el préstamo ademads de
ampliacion de capital, es que el primer acreedor no fuera una enti-
dad financiera, siempre que el segundo subrogado que concede la
ampliacion si lo fuera y ampliase entonces el préstamo, cumplién-
dose entonces los requisitos de la Ley de Subrogacién y Modifica-
cion de Préstamos Hipotecarios. No obstante, para este autor, esta
opcidn no serd muy frecuente en la prictica, al no gozar la primera
subrogacién necesaria de los beneficios fiscales que ofrece la
LSMPH, solo para préstamos bancarios.

En cuanto al deudor, nada dice la Ley, y por lo tanto, cualquier
persona fisica o juridica puede ser deudor hipotecante en una hipo-
teca recargable; y nada obsta para que pueda recargarse tanto un
préstamo garantizado con hipoteca sobre un inmueble de propie-
dad del deudor, como si se estableciera en garantia de deuda ajena,

24 En este sentido, a favor de la creacion de nuevos derechos reales, véase las RRD-
GRN 27 marzo 1947; 27 octubre 1947; 7 julio 1949; 19 mayo 1952; 29 marzo 1955, 20
septiembre 1966; 5 junio, 23 y 26 octubre 1987; 4 marzo 1993; 21 diciembre 2007.

2> AZOFRA, F.: «La hipoteca recargable: realidad o mito», en Diario La Ley,
n.° 7162, 27 abril 2009, afio XXX, pp. 6 y 7. Alli este autor afirma que «la normativa espa-
flola comparte la regla general de que la recarga no perjudica el rango de la hipoteca ini-
cial, pero no prevé la posibilidad de que la recarga se haga a favor de un acreedor distinto
del inicial (salvo porque el nuevo se haya subrogado previamente y de forma completa en
el crédito inicial».

26 AZOFRA, F.: «La hipoteca recargable: realidad o mito», ob. cit., p. 5.
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existiendo un hipotecante no deudor, que deberia consentir la
recarga en cualquier caso.

I1.3.2 Requisitos objetivos

No cabe duda de que la obligacion garantizada con hipoteca
recargable es, desde luego, un préstamo. Asi lo dice el propio nom-
bre de la Ley, lo afirma el CC en el articulo 1211 (génesis de la
LSMH), y es por tanto la obligacidn recargable por excelencia. Sin
embargo, existe cierta discusion doctrinal e incluso jurisprudencial
acerca de si también los créditos pueden garantizarse con hipoteca
recargable. A decir verdad, la polémica no se refiere solo al supues-
to de la hipoteca recargable (la ampliacion del préstamo hipoteca-
rio sin alteracién de rango), sino a todo el 4mbito objetivo de
la LSMPH.

Encontramos argumentos en la propia Ley para pensar que el
ambito debe extenderse también a los créditos: asi en la Exposicion
de Motivos se mezclan las referencias a préstamos y créditos de
manera indistinta, y aunque en el articulo 1.2 que recoge el &mbito
objetivo de la Ley se refiere solamente a préstamos hipotecarios,
tras la reforma de 2007, se introducen dos referencias expresas a
los créditos en el articulo 2.2 («cuando sobre la finca exista mas de
un crédito o préstamo hipotecario inscrito a favor de la misma enti-
dad acreedora...»), y en el articulo 8 relativo al cédlculo de los
honorarios notariales y registrales de las escrituras «de subroga-
cién, novacion modificativa y cancelacion de los créditos o présta-
mos hipotecarios». La utilizacién consciente y expresa por parte
del legislador diferenciando los negocios juridicos de préstamo y
crédito hace pensar que se pretende aplicar dicha ley a ambos
supuestos; pero si esto es asi, es una ldstima que no haya aprove-
chado para corregir el articulo 1.2 que regula el &mbito objetivo de
la Ley, y el articulo 2.2 en el que expresamente se refiere a «tomar
dinero a préstamo». De igual forma, el reciente RD 6/2012, de 9 de
marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipoteca-
rios sin recursos, en su articulo 5.5, establece que las modificacio-
nes que se realicen en préstamos y créditos novados tendran los
efectos previstos en el articulo 4 LSMPH, es decir, novaciones
modificativas y mantenimiento de rango. Equipara de nuevo ambos
términos, dotandoles de los mismos efectos.

No se puede olvidar, en cualquier caso, que el precepto en el
que se basa esta ley de LSMPH, es el 1211 CC, de caracter excep-
cional, como ha recordado el TS en sentencia de 27 junio 1989, y
por lo tanto debe interpretarse de forma restrictiva.
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No obstante, aunque en términos generales la DGRN considera
que el dmbito objetivo de la LSMPH son los préstamos hipoteca-
rios, entendiendo que lo previsto por ella también se puede aplicar
a otros supuestos que, sin ser estrictamente préstamos hipotecarios,
se asimilan a los mismos?’.

La DGRN, en la resolucion de 18 de junio de 2001, confirma
esta nueva idea, y aunque considera que en la Ley solo se hace refe-
rencia a los préstamos, amplia el concepto de préstamo hipotecario
a los efectos de esta Ley, y afirma que puede aplicarse la subroga-
cién en ella prevista a esas otras figuras que sin ser préstamo en
sentido estricto se comportan como tales, o pueden asimilarse a los
mismos por el hecho de devenir en una relacion juridica unilateral
asimilable al préstamo (la obligacién de devolver una cantidad
exacta de dinero), como puede ocurrir en un préstamo futuro o en la
apertura de crédito23. En las RRDGRN de 17 de julio y 27 de sep-

27 Se piensa sobre todo en la asimilacion del contrato de préstamo al de crédito en
cuenta corriente, aunque hay que recordar que tanto el TS como la DGRN han manifestado
en varias ocasiones las diferencias entre ellos. Baste ver la STS 27 junio 1989 que afirma
que el contrato de cuenta corriente es aquel por el cual «el Banco se obliga, dentro del
limite pactado y mediante una comisién que percibe el cliente, a poner a disposicién de
éste, y a medida de sus requerimientos, sumas de dinero o a realizar otras prestaciones que
le permitan obtenerlo al cliente», y que se trata de un contrato consensual y bilateral, y
continda diciendo que por lo tanto, «no puede ser confundido con el contrato de préstamo
regulado en los arts. 1753 a 1757 del CC y 311 y siguientes del C.Com, de naturaleza real,
que se perfecciona por la entrega de la cosa prestada, y unilateral por cuanto de €l solo
surgen obligaciones para uno de los contratantes, el prestatario». En el mismo sentido
encontramos las SSTS 12 junio 1976 y 11 junio 1999.

De igual forma, diferencian claramente el contrato de préstamo de la apertura de crédito
en cuenta corriente las RRDGRN 18 junio 2001, 17 septiembre 2001, 11 enero 2011. Esta
dltima afirma lo siguiente: «La distincion es clara y ha sido puesta de manifiesto por este
Centro Directivo subrayando que en el caso del préstamo hipotecario éste se ha de adecuar al
régimen que para el contrato de préstamo regulan los articulos 1.753 a 1.757 del Cédigo Civil
(LEG 1889, 27) y 311 y siguientes del Cédigo de Comercio (LEG 1885, 21) , de naturaleza
real en cuanto se perfeccionan con la entrega de la suma prestada, y unilaterales por cuanto
de ellos tan sélo surgen obligaciones para el prestatario. Ambas notas caracterizadoras del
préstamo mutuo (real y unilateral) han sido destacadas igualmente por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (cfr. Sentencia de 7 de abril de 2004 [RJ 2005, 3845]).

Frente al préstamo, la apertura de crédito es una operacion, ordinariamente bancaria y
esencialmente crediticia, por la que el banco se obliga, dentro del limite y por el tiempo
pactado, a poner a disposicion del cliente —acreditado— y a medida de sus requerimientos,
sumas de dinero o realizar otras prestaciones que le permitan obtenerlo, a cambio de la
obligacién de éste de reintegrarlas en la fecha pactada, satisfaciendo los intereses y, en su
caso, comisiones convenidas. Se configure la apertura del crédito de forma simple o se le
afiada el convenio expreso de instrumentalizarla en cuenta corriente —como sucede en el
presente caso—, no cabe hablar en ella de una relacion juridica unilateral en la que se con-
trapongan la posicién acreedora de una de las partes frente a la deudora de la otra, ya que
en ella existen derechos y obligaciones por parte de ambas. De este modo el concedente, si
bien tendrd derecho a los reintegros, intereses y comisiones que procedan, o al saldo de
liquidacién en su dia, tiene la obligacién de mantener la disponibilidad en los términos
convenidos, disponibilidad de la que seguird gozando el acreditado como un derecho pese
a que surjan a su costa las obligaciones correlativas a los derechos del concedente (cfr.
Resolucion de 18 de junio de 2001 [RJ 2002, 7716])».

28 Véase la RDGN 18 junio 2001: Después de diferenciar claramente el préstamo de
la apertura de crédito en cuenta corriente, mantiene: «frente a estas figuras (préstamo y
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tiembre de 2001, aunque para supuestos de hechos distintos, se
planteaba también el problema de si eran asimilables o no a un prés-
tamo y por tanto, se podia extender a los mismos lo dispuesto en la
LSMPH. En la de 27 de septiembre de 2001, se trataba de un crédi-
to en cuenta corriente, pero pasado un plazo de tres afios, desapare-
cia la disponibilidad propia del crédito, y se concretaba y determi-
naba el importe que se habia de devolver (correspondiente a la suma
de las cantidades dispuestas hasta ese momento), y a partir de
entonces se seguird un régimen de amortizacion periddico y con
devengo de intereses igual o similar a lo que ocurre en un préstamo.
La DGRN no entra a decidir sobre este asunto desaprovechando una
buena oportunidad para afianzar el camino iniciado en la RDGRN
18 de junio de 2001. En la RDGRN 17 de julio, el Centro Directivo
rechazé la asimilacion a un préstamo del crédito en cuenta corrien-
te, sin que hubiera novacidn de las distintas obligaciones en una
nueva y tnica, y por tanto, negé la aplicacién de la LSMPH 2/1994.

Mis recientemente, la RDGRN 29 de febrero de 2008, ya apro-
bada la Ley 41/2007, se muestra también proclive a la interpreta-
cién amplia de dicha ley, equiparando préstamos y créditos hipote-
carios, porque en su Exposicion de Motivos se declara la intencion
de «alcanzar la neutralidad en el tratamiento regulatorio de los
diversos tipos de créditos y préstamos hipotecarios»; aunque, y como
también apunta Azofra?’, estd pensando tinicamente en los supuestos
de compensacion por amortizacion anticipada previstos en la Ley, y
no en el resto de modificaciones introducidas por la Ley 41/2007, ni
mucho menos, en las modificaciones de la Ley 2/1994.

apertura de crédito), tipificadas por el legislador y los usos bancarios, las técnicas financie-
ras han alumbrado, al amparo del principio de autonomia de la voluntad, otras modalidades
de contrato de préstamo que partiendo de cada una de aquellas confluyen en la practica en
situaciones similares... Y junto a ellas, estd la modalidad de apertura de crédito en que se
condiciona la disponibilidad no sélo para ciertos fines y en porcentajes determinados sobre
el total crédito concedido, sino que se fija un plazo transcurrido el cual desaparece aquella,
concretandose el importe debido en las sumas de que se haya dispuesto hasta entonces que
se ha de devolver a partir de ese momento siguiendo el régimen de amortizacién periédico
y con devengo de intereses en términos coincidentes con los préstamos sujetos a amortiza-
cion por cuotas. La proximidad de ambas figuras es evidente en cuanto participan de la
misma causa negocial y sus efectos, una vez que se ha recibido el préstamo o ha dispuesto
del crédito, son perfectamente asimilables. Si en un momento inicial, en tanto la entrega no
ha tenido lugar o estd abierta la disponibilidad, existe una relacion juridica compleja, una
vez culminada aquella o se cierra la facultad de disponerse transforma en una relacion
idéntica a la del préstamo ordinario, con un acreedor exento ya de obligaciones que a partir
de entonces recaen sobre el deudor. Y si la relacion juridica entre las partes sufre esa trans-
formacion, necesariamente ha de repercutir en la hipoteca que garantiza el crédito, que de
ser una hipoteca de seguridad en garantia de una obligacién futura o condicional y hasta un
maximo de responsabilidad, pasara a ser una hipoteca ordinaria o de trafico en garantia de
una obligacion ya existente y de cuantia determinada. Llegado ese momento... ha de llevar
a la conclusion de que cabe su aplicacion (de la Ley 2/1994) a esas situaciones que han
devenido perfectamente equiparables a un préstamo hipotecario».
2 AZOFRA, F.: «La hipoteca recargable: Realidad o mito», ob. cit., p. 4.
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Sin embargo, y paralelamente la Direccién General de Tributos,
en la consulta vinculante de 19 de junio de 2008, afirmé que debia
interpretarse restrictivamente los supuestos de aplicacion de la
Ley 2/1994, y por lo tanto, solo a los préstamos hipotecarios, limi-
tando de este modo los beneficios fiscales que dicha Ley atribuye.
Supone una contradiccién con la interpretacion que hace la DGRN,
y como afirma Ventoso Escribano39, no deja de ser sorprendente
que la DGRN «habilite una subrogacion que tiene beneficios fisca-
les cuando estos no son concedidos por parte de la Administracion
tributaria».

Por otra parte, tradicionalmente, la doctrina3! ha venido consi-
derando que la subrogacién prevista en esta Ley solo puede apli-
carse cuando se trate de un préstamo hipotecario (en sentido estric-
to) y no cuando se trate de otras figuras contractuales propias de la
préctica bancaria que tienen, asimismo, por finalidad la financia-
cién, como pueden ser créditos, avales, etc.

Sin embargo, esta tesis restrictiva también ha tenido sus detrac-
tores y ha sido criticada por otra parte de la doctrina que entiende
que es absurdo constreiiir la aplicacion de esta Ley solo a los prés-
tamos en sentido estricto, y que no hay problema en entender que
también puede producirse la subrogacion prevista en apertura de
créditos, cuenta corriente de crédito, etc.32; pues de la propia ratio

30 VENTOSO ESCRIBANO, A.: «Subrogacion hipotecaria» en Jornadas sobre la hipo-
teca ante la crisis economica, CER, Madrid, 2009, p. 262.

31 Véase, entre otros: GARCIA Mas, F.J.: «Comentarios a la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios», en RCDI, nim. 624,
septiembre-octubre 1994, p. 1950.; LopPEz Liz, J.: Subrogacion y modificacion de présta-
mos hipotecarios (Andlisis prdctico de la Ley 2/1994 de 30 marzo), Ed. Bosch, Barcelona,
1955, pp. 91-94; FERNANDEZ LozANO, J.L.: «Breves notas sobre la Ley 41/2007 por la
que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado hipotecario y
otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y
el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria», en www.
notariosyregistradores.org, pp. 1-10; LLoPis GINER, J.M.: «Las modificaciones del crédito
hipotecario: las innovaciones de la Ley 41/2007 respecto de la subrogacion», en Boletin
del Colegio de Registradores, nim. 152, pp. 2710-2734.

32 Véase NIETO CAROL, U.: «Subrogacién y modificacién de préstamos hipoteca-
rios», en Instituciones del mercado financiero, vol. 2 (MARTINEZ-SIMANCAS, J. Y ALONSO
UREBA, A., coords.), Sopec, 1999, pp. 615-656; VATTIER FUENZALIDA, C.: «La subroga-
cion y la modificacion de los préstamos hipotecarios, segiin la ley 2/1994, de 30 de marzo»,
en Actualidad Civil, ndm. 31, 1994, p. 606; Ruiz-Rico Ruiz, .M. Y URENA MARTINEZ,
M.: «Aspectos civiles de la Ley 2 /1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modifica-
cioén de préstamos hipotecarios», en Actualidad Civil, nim. 38, octubre, 1994, pp. 786-
790; HERNANDEZ ANTOLIN, J.M.: «Breve andlisis de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre
subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios», en RCDI, nim. 622, mayo-junio,
1994, pp. 1216-1221. Mas recientemente, defienden la aplicacion de la LSMPH a los cré-
ditos hipotecarios: SERRANO, J.R.: «Reflexiones sobre las modificaciones en materia de
subrogaciones de préstamos», disponible en www.notariosyregistradores.com, 18 enero
2008, pp. 1-9; Diaz FrAILE, J.M.: «La nueva regulacion de las novaciones y subrogaciones
de préstamos hipotecarios. Retos y riesgos de la reforma hipotecaria», en Diario La Ley,
ndm. 6727, afio XX VIII, 4 junio 2007, pp. 4 y 7; SEDA HERMOSIN, M.A..: «El procedimien-
to de subrogacion hipotecaria» en Hacia un nuevo Derecho hipotecario. Estudios sobre la
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de la Ley, parece deducirse que es posible, ya que lo que se preten-
de con la misma es favorecer al deudor, cualquiera que sea el con-
trato causa de su deuda.

Sobre lo que no cabe discusién es que no puede extenderse el
ambito objetivo de la Ley y de la subrogacion y modificacién a
otras obligaciones derivadas de negocios juridicos diferentes al
crédito o préstamo; es decir, no cabria, y a diferencia de la flotante,
garantizar distintas obligaciones derivadas de lineas de descuento,
renting, factoring, derivados, etc. Creemos que no es posible exten-
derlo a todas aquellas operaciones que en ningin caso puedan asi-
milarse al préstamo, en cuanto no tienen una identidad de razén
con aquel, una ratio comun o similar que los equipare, ya que no
suponen, en caso alguno, una tnica obligacién unilateral sin posi-
bilidad de disposiciones parciales.

Sin embargo, creo, como parte de la doctrina y de la jurispru-
dencia citadas, que no hay problema para considerar como présta-
mo hipotecario —al menos en un sentido amplisimo— a esas figuras
o situaciones contractuales que son asimilables al mismo en su
devenir por transformarse en una sola y tnica relacion juridica uni-
lateral = la obligacién del prestatario de devolver lo mismo que se
le prestd. Y considero que estas si entran dentro del &mbito objetivo
de la Ley 2/1994, y que por lo tanto pueden ser objeto de subroga-
cién y novacion con las ventajas que dicha ley les atribuye. Podria-
mos decir, como afirma Ventoso Escribano?33, que se podria admitir
«la posibilidad de subrogacion cuando se produce el cierre de la
cuenta», siendo mas dudoso en aquellos créditos en cuenta corrien-
te en los que tal cierre no se lleva a cabo.

No obstante, esta tesis no es del todo sélida y deja a la interpre-
tacién muchos de los supuestos que se puedan plantear, generando,
entonces, cierta inseguridad juridica. Hubiera sido mucho mas fécil
que el legislador aprovechando la reforma de la Ley 41/2007 hubie-
ra modificado el objeto de la Ley 2/1994 de Subrogacién y Modifi-
cacion de préstamos hipotecarios, ampliandolo también a los crédi-
tos. Por lo tanto, ante el dudoso panorama que se expone, partiremos
de la aplicacion estricta de la ley, desde luego, y admitiremos cierta
interpretacion extensiva de su objeto, siempre en favor de obliga-

Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario (PEREZ DE MADRID CARRERAS, V.,
coord.), Academia Sevillana del Notariado, Consejo General del Notariado, Madrid, 2008,
pp. 268-269. De manera dudosa, parece inclinarse por esta solucién, no sin manifestar sus
reparos, también AZOFRA, F.: «La hipoteca recargable: Realidad o mito», ob. cit., pp. 3-5;
y VENTOSO ESCRIBANO, A.: «Subrogacién hipotecaria», ob. cit., pp. 261-263, que plantea la
cuestion como discutible aunque parece inclinarse en ciertos supuestos por la ampliacion,
sin dejar de remarcar el caracter meramente fiscal de la cuestion.
33 VENTOSO ESCRIBANO, A.: «Subrogacién hipotecaria», ob. cit., p. 262.
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ciones asimilables a los préstamos hipotecarios, si bien con dudas
y con reparos.

Sin embargo, en las hipotecas flotantes, las obligaciones que se
garantizan son una pluralidad de obligaciones, presentes y/o futu-
ras, sin nexo causal entre ellas, sin novacion de las mismas en una
unica final resultante. Es decir, obligaciones indeterminadas a
priori aunque, eso si, determinables porque, aunque sean descono-
cidas, en su constitucién debe determinarse los actos juridicos
bésicos de los que van a derivar esas obligaciones garantizadas.
Nada que ver, por tanto, con el concreto, determinado y tinico obje-
to de garantia de las hipotecas recargables.

La descripcion de esos actos juridicos basicos basta que sea muy
amplia, pues, como afirma Carrasco3, «cuanto mds amplia sea la des-
cripcidn de los actos pretendidos, menor serd la indeterminabilidad
de la cobertura», pues asi se desprende del propio articulo 1273 CC,
que exige que el contenido de las obligaciones quede determinado
de forma que no sea necesario concretarlo a través de un nuevo
convenio ente las partes. Eso si, y como afiade Montdnchez3, esto
ultimo debe ponerse en relacién con el articulo 1256 CC que impi-
de que la validez y el cumplimiento de los contratos quede al arbi-
trio de una sola de las partes, por lo que entendemos que esa inde-
terminacion tampoco puede suponer un nuevo acto de manifestacion
de voluntad de uno de ellos.

Pero, en cualquier caso, y respetado esto, no hay limitacion
alguna sobre cudles sean esos actos juridicos basicos pudiendo, por
tanto, las obligaciones derivar de cualquier negocio juridico propio
de la actividad bancaria: préstamos, créditos, lineas de descuento,
avales, productos derivados, factoring, renting, etc.; aunque serd
necesario determinar esos actos, relaciones o incluso hechos, sin
que quepa utilizar expresiones del tipo «los negocios propios de la
actividad bancaria». Todas y cada una de las obligaciones asi ase-
guradas conservan su individualidad propia al no instrumentalizar-
se a través de una cuenta corriente, y ya no es necesario ni siquiera
establecer un pacto novatorio por las partes.

Es decir, los rasgos bdsicos de las obligaciones garantizadas
con este tipo de hipoteca son:

a) Pluralidad de obligaciones. Presentes y/o futuras.

34 CARRASCO PERERA, A. Y CORDERO LOBATO, E.: «El doble filo de la hipoteca
global: caveat creditor!», en Diario La Ley, n.° 6988, 14 de julio 2008, afio XXIX,
pp. 1-7.

35 MONTANCHEZ RAMOS, M.: «Especial referencia en la hipoteca flotante», ob.cit.,
p. 48.
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b) Independencia e individualidad de esas obligaciones hasta
el final, hasta la ejecucién ya que:

i. no estian unidas por una relacién o nexo causal,
ii. 'y no revierten a través de la novacién en una sola y Unica
nueva obligacién que las unifique.

c) No estdn perfectamente determinadas: basta con indicar la
«descripcion general de los actos juridicos basicos de los que deri-
ven o puedan derivar en un futuro» (art. 153 bis LH).

En consecuencia, la amplitud objetiva de estas hipotecas es
enorme, pues cabe asegurar con ellas cualquier crédito, varios cré-
ditos, futuros, no determinados, independientes, o los que las par-
tes tuvieran a bien considerar; amplio e indeterminado objeto que
contrasta claramente con el ambito objetivo de las hipotecas recar-
gables, que siempre aseguran una tnica obligacién ya nacida como
es la de devolver la cantidad prestada.

II.3.3 Requisitos temporales

En este apartado debemos abordar tres cuestiones distintas: a)
Si existe o debe existir un plazo mdximo para las hipotecas recar-
gables, b) si existe un plazo determinado para realizar la recarga y
¢) el derivado de la Disposicion Transitoria tnica, es decir, a partir
de cudndo debe admitirse la posibilidad de la recarga.

a) A diferencia de las hipotecas flotantes, y en general de las
de maximo, para la hipoteca recargable —hipoteca ordinaria o de
trafico— no se establece ningtin plazo médximo de duracién de la
hipoteca y su recarga, limitdndose a corresponderle el plazo de
duracion del préstamo que garantiza. Y, aunque nada dice la Ley al
respecto, no pareceria descabellado que se hubiera establecido un
plazo para este tipo de hipotecas, similar a lo que ocurre en Fran-
cia, donde la duracién médxima de las mismas es de 50 afios, para
evitar indefinidos aumentos del plazo de préstamo, y dotar de
mayor seguridad juridica a los acreedores posteriores. Sin embar-
go, creemos que a lo mejor no se hizo y no era necesario porque si
consideramos que la alteracion del plazo del préstamo unida a la
ampliacion del principal no es un supuesto de hipoteca recargable
en sentido estricto, ya que supone una alteracion y pérdida de
rango, se estd limitando per se, por su propia naturaleza, la dura-
cién de la hipoteca, ya que al suponer una alteracion de rango, la
parte ampliada con plazo ampliado vendria garantizada con un
nuevo tramo hipotecario de rango pospuesto al anterior y a los ter-
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ceros intermedios, impidiendo los perjuicios que una obligacién
«eterna» garantizada con una hipoteca también «eterna» pueda
suponer para esos acreedores posteriores, que ya serian anteriores
respecto del tramo ampliado. Si se optara por la tesis contraria y, en
consecuencia, el incremento de plazo junto con la ampliacién de
capital no fuera una causa de pérdida de rango, seria entonces mds
necesario establecer un plazo maximo de duracién de la hipoteca
pues, sino, las sucesivas amortizaciones parciales y recargas del
préstamo con una correspondiente ampliacion del plazo en cada
ocasion, sin que se alterara la responsabilidad hipotecaria, condu-
cirfan a una eterna relacion hipotecaria, asimilable a la hipoteca de
propietario, donde el acreedor lo que consigue es una reserva de
rango.

En definitiva, la consideracién de que la alteracion del plazo
unida a una ampliacién de capital hace perder rango registral (y por
tanto no es recargable propiamente dicha) palia o pone limites a la
consideracion —por parte de algunos autores— de que la hipoteca
recargable se asemeja a una hipoteca de propietario con un encade-
namiento perpetuo del deudor3®.

b) No existe tampoco sefialado plazo para realizar la recarga,
pero entendemos que este debe ser el propio plazo del préstamo
asegurado, pues durante su vida es cuando podemos ampliar el
principal, coincidiendo con lo que se acaba de exponer. Considera-
mos que la ampliacién de principal debe hacerse antes del venci-
miento del préstamo, pues llegado ese momento se produciria un
incumplimiento y habria que realizar la hipoteca, sin posibilidad,
entonces, de recarga alguna. No podemos olvidar que, segtin lo que
defendemos desde estas lineas, una ampliacion de préstamo, mas
una ampliacién de plazo del mismo, no haria una eterna recarga,
pues esa posibilidad impide la existencia de una hipoteca recarga-
ble, y conlleva la alteracién de rango para la parte ampliada.

c) Ladisposicién transitoria tnica, en el parrafo 3.°, establece
la irretroactividad de esta nueva figura impidiendo que las hipote-
cas ya constituidas antes de la Ley 41/2007 pudieran «refinanciar-
se» manteniendo el rango original, mientras que las que se consti-
tuyan a partir de entonces si pueden hacerlo, aplicdndose lo

36 Véase en este sentido: OLIVA BRANAS, P.: «LLa ampliacion del capital del présta-
mo segun la hipoteca sea anterior o posterior a la Ley 41/2007: la recarga», ob. cit., p. 162;
SIEIRA GIL, J.: «LLa ampliacion del plazo del préstamo hipotecario y su régimen legal tras
la Ley 41/2007», en Jornadas sobre la Hipoteca ante la crisis economica, CER, Madrid,
2009, pp. 202-205. En contra, y considerando en todo caso que seria bueno sefialar un
plazo méximo para la recarga en estas hipotecas, pues considera que la alteracién del plazo
junto con el aumento de capital, sin modificacion de la responsabilidad, no supone una
alteracion del rango (por tanto es hipoteca recargable), se encuentra AZOFRA, F.: «La hipo-
teca recargable: realidad o mito», ob. cit., p. 9.
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previsto en el articulo 4 LSMPH, aunque no se haya previsto expre-
samente en su escritura de constitucién. No se puede, por tanto,
intentar «recargar» una hipoteca ya constituida con anterioridad a
la entrada en vigor de la Ley, por el perjuicio que podria suponer
para los terceros posteriores que desconocian tal posibilidad.

Por el contrario, el plazo es esencial en las hipotecas flotantes.
Senala la propia ley que debe establecerse el plazo maximo de
duracién de estas hipotecas. Es l6gico que asi sea, pues como la
indeterminacion de las obligaciones hipotecarias es grande y cada
obligacion asegurada tiene un plazo diferente muchas veces desco-
nocido, el deudor quedaria sometido «de por vida» con el acreedor
flotante. Por otra parte, su propia naturaleza de hipoteca de seguri-
dad exige el requisito temporal.

Se duda por la doctrina si el plazo de estas hipotecas es un plazo de
caducidad o de prescripcion inclindndose la gran parte de los autores
por considerarlo como un plazo de caducidad, transcurrido el cual,
puede el Registrador cancelar de oficio la hipoteca inscrita en virtud
del articulo 82.2 LH. Segtin Carrasco Perera’’ el plazo es de duracion
del asiento, y corresponde a las partes establecer ese plazo de duracion
maximo, transcurrido el cual deberd cancelarse por automéaticamente
por el registrador, sin necesidad de consentimiento del acreedor.

I1.3.4 Requisitos formales

De nuevo son dos las cuestiones que hay que analizar en los
requisitos formales de las hipotecas recargables: a) La expresa
mencion al cardcter recargable de la hipoteca en su constitucion y
b) la inscripcidn de la recarga en el Registro.

a) Como ya hemos dicho, a partir de la entrada en vigor de la
Ley 41/2007, todas las hipotecas que se constituyan en garantia de
préstamos bancarios son recargables, sin necesidad de que tal carac-
ter o posibilidad se pacte expresamente en la escritura. Probable-
mente, hubiera sido mejor, al igual que ocurre en Francia, que se
hubiera establecido la necesidad de establecer la posibilidad de
recarga de la hipoteca desde el inicio, pues esto garantizaria el cono-
cimiento por parte de los terceros que quisieran contratar respecto
de esa finca. La seguridad juridica habria sido mayor. Como entien-
de Luis Rojas33, si se pacta expresamente en la escritura, y todas las

37 CARRASCO PERERA, A. Y CORDERO LoBATO, E.: «El doble filo de la hipoteca
global: caveat creditor!», ob. cit., p. 4.

38 RoJAS MARTINEZ DE MARMOL, L.: «La novacién de préstamos hipotecarios.
La hipoteca recargable», en Hacia un nuevo derecho hipotecario: Estudios sobre la
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partes consiente expresamente tal posibilidad de recarga (en definitiva
de nuevas obligaciones futuras garantizadas con la misma hipoteca),
se cumpliria con el requisito que establece el articulo 142 LH para las
hipotecas en garantia de obligaciones futuras, de que se expresen las
lineas bésicas de las obligaciones aseguradas, contribuyendo de este
modo a salvaguardar el principio de especialidad, y en definitiva la
seguridad juridica.

Nada impide, en cualquier caso, que se pacte expresamente su
no recarga, evitando asi los problemas de inseguridad juridica refe-
ridos.

b) El articulo 4.3 LSMPH establece que la novacién modifi-
cativa de la hipoteca previamente inscrita, suponga o no pérdida de
rango, deberd hacerse constar en el Registro «mediante nota al
margen de la hipoteca objeto de novacién modificativa». La cons-
tancia registral de esta novacion es imperativa. Valero y Garcia
Garcia’? defienden que la novacién modificativa se hara constar en
el mismo asiento de inscripcion de la hipoteca (art. 144 LH), y que
en la nota marginal se expresaré la referencia de tal novacion. Llega
al Registro a través de una nota marginal de modificacién juridica,
pues recoge la posibilidad de ampliacion del préstamo hipotecario
con modificacion de la responsabilidad hipotecaria o no, pero con
la suficiente importancia para que quede constancia de la misma en
el Registro, a efectos de su publicidad a terceros interesados.

La constancia en el registro a través de una nota marginal de la
novacion producida, diferente de la simple modificacién de cual-
quier obligacion que llega al registro en virtud del 144 LH, es argu-
mento para defender, como hemos hecho en estas lineas, que en el
articulo 4 LSMPH, no se habla solo de una novacién modificativa,
sino que en el mismo se estd admitiendo la posibilidad de «recar-
ga» como algo distinto de una simple novacion.

El dltimo inciso del articulo 4.3 LSMPH impide practicar la
nota de novacién modificativa cuando «conste registralmente peti-
cién de informacidn sobre la cantidad pendiente en ejecucién de
cargas posteriores». Entiende Oliva Brafnas*’, recogiendo la tesis
de Valero y Garcia Garcia, que esta limitacién debe ponerse en
consonancia con el articulo 657 LEC, que exige la constancia

Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario (PEREZ DE MADRID CARRERAS, V.,
coord.), Academia Sevillana del Notariado, Consejo General del Notariado, Madrid,
2008, pp. 289-306.

3 VALERO FERNANDEZ-REYES, A.: «La modificacion de los préstamos hipoteca-
rios y la llamada Hipoteca recargable», ob. cit., p. 1787; GARcia GARcia, J.M.: Cddigo de
la Legislacion inmobiliaria, hipotecaria y del Registro Mercantil, 6.* edicién, Ed. Thom-
son, 2009.

40 Oriva BraNAS, P: «La ampliacion del capital del préstamo segtin la hipoteca sea
anterior o posterior a la Ley 41/2007: la recarga», ob. cit., pp. 163-164.
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registral a través de nota marginal del mandamiento judicial de
indicacion de la cantidad pendiente por ejecucion de cargas poste-
riores a la modificada. Es decir, no podré constar la recarga (amplia-
cion de principal) cuando se haya iniciado ejecucion de cargas pos-
teriores, puesto que esa ampliacion puede perjudicar a esos terceros
posteriores. Igualmente, parece que tampoco podria extenderse la
nota de novacion modificativa cuando conste en el Registro la nota
de emision de certificacion de dominio y cargas de ejecucion de la
propia hipoteca ampliada.

En cuanto a los requisitos formales de la hipoteca flotante, dire-
mos a) que la hipoteca se inscribe a través de su correspondiente y
propio asiento de inscripcidn, en el que debe constar lo que esta-
blece el articulo 153 bis LH, y b) y, en concreto, es necesario que
conste en el propio asiento registral la forma de calculo del saldo
final resultante consecuencia de la liquidacién. Aunque las obliga-
ciones mantienen su individualidad hasta el momento de la ejecu-
cidn, si que es necesario que llegada esta se calcule el saldo final
por el que sale la finca a ejecucion.

La ley no dice como debe realizarse esta liquidacion final, ni
acreditarse el saldo resultante, pero concede libertad de pacto entre
las partes, atribuyendo al acreedor la facultad de liquidacion“!. En
consecuencia, en la mayoria de las ocasiones quedara al arbitrio
del acreedor esta determinacion, al igual que la eleccion de la obli-
gacion asegurada cuya realizacion se va a llevar a cabo, y no se
exige forma alguna concreta para ello.

III. LOS PRINCIPIOS DE ACCESORIEDAD Y ESPECIA-
LIDAD EN LAS HIPOTECAS RECARGABLES -Y EN
LAS FLOTANTES-

Las grandes criticas a la hipoteca recargable y el rechazo a su
admisidn, tanto por parte de la doctrina como por parte de la juris-
prudencia, han venido del hecho de que con las mismas se entien-
den vulnerados o alterados los principios hipotecarios de acce-
soriedad y especialidad registrales.

Defendemos desde estas lineas que la admision de este tipo de
hipoteca no vulnera dichos principios, pero si ha sido necesario
redefinir su propio dmbito y concepto, puesto que ya no pueden
entenderse como antes. En ese sentido, si podemos hablar de cierta

41 Articulo 153 bis LH, pentiltimo parrafo: «Podra pactarse en el titulo que la canti-
dad exigible en caso de ejecucion sea la resultante de la liquidacion efectuada por la enti-
dad financiera acreedora en la forma convenida por las partes en la escritura».
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flexibilizacién de los mismos que, a nuestro entender, es mas bien
una redefinicion.

No es momento ahora de desarrollar la tesis de la necesaria
redefinicién de estos principios#2, pero si conviene sefialar breve-
mente qué significan en la actualidad la accesoriedad y la especia-
lidad.

III.1 PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD

Tradicionalmente se ha considerado que la accesoriedad de la
hipoteca respecto a la obligaciéon que garantiza implica que la
constitucion, transmisidon o pervivencia de la hipoteca se hace
inviable sin la existencia del crédito cuyo cumplimiento asegura.

Sin embargo, podemos decir que en la actualidad ya no se
puede considerar a la accesoriedad como un dogma absoluto.
Dicho principio tiene numerosas excepciones, aceptadas por todos
y que no rompen el sistema, en las que la hipoteca se separa e inde-
pendiza de la obligacién que garantiza.

Ejemplos de esta separacion entre crédito e hipoteca son, por
ejemplo, la existencia de hipotecas en garantia de obligaciones
futuras o condicionales, la hipoteca de responsabilidad limitada y
las hipotecas unilaterales. Por otra parte, la autonomia del crédito
hipotecario se pone de manifiesto en que atribuye una facultad
ejercitable erga omnes frente a cualquier poseedor del inmueble,
atribuye preferencia en el cobro, y dota a su titular de un poder
inmediato sobre la cosa. También quiebra la accesoriedad por la
propia indivisibilidad de la hipoteca, pues extinguido parcialmente
el crédito, la hipoteca permanece integra. [gualmente, la especial
cancelacion de la inscripcion del crédito hipotecario que requiere
un negocio juridico cancelatorio del acreedor hipotecario en vez de
hacerse de forma automatica al extinguirse el crédito, como seria
lo normal por razones de accesoriedad. Todos ellos son fisuras del
principio de accesoriedad admitidas en nuestro ordenamiento, lo
que demuestra que dicho principio no puede elevarse a la categoria
de dogma. Luego, tampoco podemos rechazar las hipotecas flotan-
tes o recargables por no encajar en el estrecho principio de acce-
soriedad; otras figuras tampoco, y sin embargo se admiten.

No se puede olvidar que la accesoriedad que une la hipoteca con
la obligacion es funcional, pues estidn unidas para cumplir la funcién
propia de la hipoteca que es el aseguramiento de una obligacion

42 Véase sobre este extremo, GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M.: «Hacia la admi-
sion de las hipotecas flotantes», en RCDI, n.° 701, 2007, pp. 1340-1345.
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determinada, su garantia. Si ese nexo existe, hay accesoriedad; con-
sideramos que no puede entenderse este principio de otra forma y
esta es la redefinicion que debe hacerse de este tradicional principio.

En concreto y en relacién a las hipotecas recargables, creemos
que el principio de accesoriedad, aun en su definicion mas tradicio-
nal, se cumple y se manifiesta de forma bastante clara, mas, por
ejemplo que en otras figuras de hipotecas especiales como son las
flotantes. De este modo, la accesoriedad en las hipotecas recarga-
bles —que son ordinarias— se demuestra en que solo nacen con la
obligacién asegurada, pues inicialmente se constituye una hipoteca
ordinaria en garantia del préstamo ya nacido, siendo una y existen-
te la obligacién que hay que asegurar; necesitan por tanto la exis-
tencia de una obligacién que asegurar, previa y definida. Ademads,
la hipoteca recargable se extingue con la propia obligacién, ya que
la extincion de la obligacion garantizada por pago —o cualquier otra
causa- antes de la recarga extingue definitivamente la posibilidad
de ampliacion del préstamo, pues al extinguirse la obligacidn, se
extingue la hipoteca, y por tanto, esa nueva «ampliacion» seria una
nueva obligacién que deberia asegurase con una nueva hipoteca.
La extincién de la obligacion extingue la posibilidad de la recarga
propiamente dicha. De igual forma, para la ejecucion de esta hipo-
teca recargable deberia justificarse con anterioridad la existencia
de la obligacion garantizada, lo que demuestra a su estrecha vincu-
lacion de accesoriedad.

Podemos pensar que la hipoteca recargable, inicialmente ordi-
naria, tras las sucesivas recargas se «convirtiera» en hipoteca de
seguridad en garantia de obligaciones futuras, de cuantia indeter-
minada, pues se puede «recargar» o ampliar el préstamo sucesivas
veces por diferentes importes, lo que separaria la hipoteca de una
concreta y determinada obligacién ya existente. En estos casos, nos
encontrariamos ante un supuesto similar a las hipotecas en garantia
de obligaciones futuras, donde indudablemente el principio de
accesoriedad quiebra, pero que es cominmente admitido. Esta
posibilidad ya ha sido rechazada antes, pues la hipoteca recargable
no es nunca una hipoteca de seguridad, al existir desde su inicio
una sola obligacion garantizada, pero aunque asi se defendiera,
creemos que, incluso, y a semejanza de algunas hipotecas de segu-
ridad como las flotantes, bastaria determinar las relaciones juridi-
cas bésicas de las que surgirdn esas «obligaciones», y esa relacion
juridica bésica, al tratarse las recargas de una novacidon modificati-
va, siempre estard determinada, pues la relacion juridica bésica es
el préstamo ya establecido inicialmente, del que deriva una tnica
obligacion que cambia. La accesoriedad se cumple.
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Ahondando en la comparativa entre hipotecas recargables y flo-
tantes, y respecto a estas ultimas, hay que decir que, en ellas, pare-
ce que el principio de accesoriedad es mds fragil o se vulnera mas
que con respecto a las recargables. Sin embargo, si concretamos
bien el contenido de este principio, podemos subsanar esa inicial
divergencia. Como dice Pau Pedron43, la accesoriedad entre el
derecho real y la obligacion no exige que la relacion entre ellos
corresponda al axioma: una obligacion-una hipoteca, porque la
misma relaciéon que puede implicar la accesoriedad puede darse
entre tres obligaciones y una hipoteca; es decir, no es el nimero,
sino la relacion, lo que determinaria esa accesoriedad y dependen-
cia entre la obligacion y la hipoteca. Ademds y en todo caso, consi-
deramos que para la admision de las hipotecas flotantes serd requi-
sito indispensable la mayor determinacién posible de esas
obligaciones garantizadas, como vestigio de la accesoriedad si se
quiere, pero, a nuestro entender, como reafirmacion del principio
de causalidad, separandonos, de este modo, nitidamente, de una
hipoteca independiente y abstracta. No creo que debiéramos admi-
tir una hipoteca flotante en la que la indeterminacion de las obliga-
ciones fuera total. Eso, desde mi punto de vista, si quebraria esa
accesoriedad funcional -que yo defiendo-, pues es claro que la
hipoteca no es tal sino garantiza obligaciones, sino cumple con su
funcién de aseguramiento. Las obligaciones deben ser determina-
bles, al menos en sus lineas bdasicas, o a través de la fijacién de
criterios que lo hagan, y lo que me parece fundamental es que exis-
ta esa relacion unitaria y causal con la hipoteca. Esto ya lo exige el
articulo 153 bis LH, cuando afirma que seréd necesario que se haga
constar en la escritura «la descripcion general de los actos juridicos
basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obliga-
ciones garantizadas». Determinados esos actos juridicos basicos,
se estd estableciendo, a mi juicio de forma suficiente, la determina-
bilidad de las obligaciones que se van a asegurar con hipoteca. De
este modo, la funcién de garantia queda definida, y las exigencias
de la accesoriedad funcional que las une, cumplida.

1.2 ESPECIALIDAD

Podemos describir el principio de especialidad registral como
el principio que exige la absoluta determinacion o especificacion

43 En conversaciones mantenidas con €l, en el Seminario de Derecho Inmobiliario
Registral de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, tras la ponencia «Las lla-
madas hipotecas flotantes», en enero 2007, que estuvo a cargo de Maria Goni Rodriguez
de Almeida.
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de los distintos elementos de la relacion juridico registral +4. El
principio de especialidad, que para la hipoteca recibe el nombre de
determinacion, se puede describir con relacion a este derecho como
la necesidad de individualizar o determinar los elementos integran-
tes de ese crédito hipotecario: la finca o derecho sobre el que recae,
la obligacién que garantiza, los sujetos intervinientes, y, como no,
la responsabilidad hipotecaria (o importe asegurado con la hipote-
ca, del que responde la finca con independencia de la obligacion).

Pues bien, hay que redefinir el &mbito de este principio, y cree-
mos que este debe reducirse de forma que solo serd necesario con-
cretar en el Registro todo aquello que deba ser oponible erga
omnes, y solo aquello (situacién juridico-registral) debe quedar
perfectamente determinado, concretado o especificado; quedando
fuera del mismo el resto de circunstancias, datos, hechos o expre-
siones que, formando parte de la inscripcion, del asiento, no deban
ser oponibles frente a terceros.

Por tanto, no es necesario, para cumplir con este principio, la
perfecta determinacion de circunstancias que aun constando en el
asiento de inscripcion no se vean reflejadas en el acta de inscrip-
cién, que es lo verdaderamente oponible. Y en el caso del crédito
hipotecario, no olvidemos que lo que debe oponerse es, precisa-
mente, el derecho real.

Por eso, entendemos que, si el derecho real de hipoteca queda
perfectamente determinado fundamentalmente en cuanto a la res-
ponsabilidad hipotecaria, y se facilita asi la ejecucion, determinan-
do, eso si, la cuantia y plazo de la obligacién, se cumple con el
principio de especialidad. Esto es asi porque es la garantia real la
que va a producir los efectos frente a terceros, y la que se necesita
concretar perfectamente a efectos de ejecucion; eso es lo verdade-
ramente relevante.

En cuanto a las hipotecas recargables, de nuevo, parece que el
principio de especialidad se relaja, aunque en menor medida que
en las flotantes. Sin embargo, cabria aplicar exactamente lo que ya
se ha dicho: basta determinar aquello que es oponible a terceros
para que se cumpla este principio. Por eso, es necesario hacer cons-
tar la responsabilidad hipotecaria, si esta se incrementa o altera,
como bien dice el articulo 4 LSMPH, se hard constar igualmente
en el registro, y traerd como consecuencia la pérdida de rango por
la parte ampliada que no podra perjudicar a terceros intermedios.
De todo ello queda constancia en el Registro cumpliéndose el prin-
cipio de especialidad. Pero, es mds, aunque no se modificara la

44 El nombre de principio de determinacion, con relacion a la hipoteca se debe a
Berges, y ha sido aceptado por el resto de la doctrina hipotecaria.
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responsabilidad hipotecaria, pero se ampliara préstamo, circuns-
tancia en principio de cardcter personal que no afecta a terceros,
también de ello se deja constancia en el Registro a través de nota
marginal concreta. Es decir, se supera incluso lo dispuesto con
caricter general en el articulo 144 LH que ordena dejar constancia
en el Registro de todas las modificaciones que puedan afectar a la
obligacién asegurada con hipoteca.

Por otra parte, y como ya hemos dicho, corroboran la existencia
de los principios de especialidad y accesoriedad en la hipoteca
recargable, aun en su version tradicional, el hecho que hemos
defendido en estas lineas de que no puede ampliarse plazo y prés-
tamo sin pérdida de rango. Se trata de un limite a la hipoteca recar-
gable para evitar que sea considerada como una hipoteca de pro-
pietario y mera reserva de rango. Pues lo contrario, si existiera
hipoteca recargable propiamente dicha al aumentar el plazo + el
capital, si que se vulneraria el principio de especialidad, accesorie-
dad e indivisibilidad de la hipoteca, alterando el principio de prio-
ridad, por cuanto el rango de los posteriores podria verse perjudi-
cado%. Por tanto el principio de especialidad, se cumple, con
creces en estas hipotecas.

En las hipotecas flotantes, aunque de forma menos clara, tam-
poco quiebra el principio de especialidad. No creemos, como ya
hemos dicho, que 1 obligacién = 1 hipoteca sea tampoco un axio-
ma irrefutable, como expresion de la determinacién: si son varias
las obligaciones garantizadas pero estin determinadas, también se
cumplen los dictdmenes de dicho principio, pues lo realmente opo-
nible es la hipoteca y ésta si aparece perfectamente identificada
(también en cuanto a su causa que es la obligacion/es). Basta por
tanto con quede determinada la responsabilidad hipotecaria frente
a terceros y cualquier modificacion de la misma, para dar cumpli-
miento a este principio.

Todo lo que acabamos de exponer es de aplicacion a las hipote-
cas flotantes: en ellas debe determinarse, como exige el articulo 153
bis, «la descripcion general de los actos juridicos basicos de los
que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones garanti-
zadas», y ademds, el maximo de responsabilidad hipotecaria, y el
plazo de duracion de la hipoteca y la forma de célculo del saldo
final garantizado. Todo aquello que deba ser oponible a terceros
queda perfectamente concretado en la inscripcioén de hipoteca,
luego el principio de especialidad no resulta alterado.

4 SiERA GIL, J.: «LLa ampliacion del préstamo hipotecario y su régimen legal tras
la Ley 41/2007», ob. cit., pp. 204-205.
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Después de estas consideraciones, creemos que tanto la hipoteca
flotante como la hipoteca recargable respetan, o al menos no vulne-
ran, los principios de especialidad y accesoriedad, asi entendidos. Si
bien, es posible que la flexibilizacién de los mismos se ponga de
manifiesto con mas contundencia respecto a la hipoteca flotante que
respecto de la recargable, pues no se puede obviar que aquella ha
sido considerada como el exponente maximo de su flexibilizacion.

IV.  LAS HIPOTECAS RECARGABLES EN LA ACTUALI-
DAD: SU JUSTIFICACION Y UTILIDAD. INSTRU-
MENTO DE REFINANCIACION JUNTO CON LAS
HIPOTECAS FLOTANTES

Como ya hemos dicho, estas hipotecas nacen a la luz de la
Ley 41/2007, con la misma finalidad e intencion de hacer frente a
las necesidades de la flexibilizacién del mercado hipotecario que
en ese momento exigia productos mds acordes a los negocios ban-
carios, en pleno rendimiento y auge. Las mismas razones justifica-
ron el reconocimiento de las hipotecas flotantes, siendo en este
punto, en su justificacion o finalidad donde ambas hipotecas coin-
ciden. Por eso, vamos a analizar ambos tipos de hipotecas con res-
pecto a su justificacion y finalidad actual.

Hoy en dia, la situacion econdmica ha cambiado de forma radi-
cal. La crisis econdmica parte de una crisis financiera que repercu-
te en el mercado hipotecario.

Los devastadores efectos de la crisis son conocidos por todos:
crisis inmobiliaria, descenso del valor de los inmuebles, en conse-
cuencia disminucion de las garantias hipotecarias basadas en los
mismos, que conducen a una disminucion del crédito territorial,
pues el acreedor no ve asegurado el cobro de sus créditos y dismi-
nuye la colocacién de los capitales, lo que induce a una retraccién
en la econdmica real, y en consecuencia a unos menores ingresos
de los deudores hipotecarios, que se colocan en una situacién de
sobreendeudamiento.

En este terrible panorama ;Qué papel juegan estas hipotecas
que nacieron como consecuencia de la bonanza econémica y del
crecimiento sin limite del crédito territorial? ; Tienen hoy sentido?
[ Sirven para la nueva situacién?

Sin lugar a dudas, si. Las hipotecas flotantes y recargables que
surgieron como instrumentos para facilitar el aumento del crédito
territorial, hoy son instrumentos claves en la refinanciacion del deu-
dor que, agobiado por sus deudas, busca una salida, una nueva fuente
de financiacion con la que hacer frente a sus obligaciones anteriores.
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La hipoteca recargable, por su propia esencia y como ya hemos
dicho, supone la posibilidad de ampliar el capital prestado, con una
nueva inyeccion pecuniaria, manteniendo el rango de la hipoteca ini-
cial. Sin lugar a dudas, su funcién es claramente refinanciadora. Por
otra parte, la hipoteca flotante permite garantizar con la hipoteca ini-
cialmente constituida nuevas y distintas obligaciones (nuevos apor-
tes pecuniarios), lo que, en definitiva, y al igual que la recargable,
supone una refinanciacién del deudor, que acuerda con su acreedor
un nuevo ingreso que le facilite hacer frente a sus deudas anteriores.

Este tipo de hipotecas que permiten la refinanciacion de los deu-
dores, dificilmente podrian calificarse como hipotecas rescindibles
en una situacioén de concurso por parte del deudor, porque no enca-
jan en el supuesto del art. 71.3 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, de presuncién del perjuicio patrimonial, ya que no se trata de la
constitucidon de nuevas garantias, pues la hipoteca ya existia antes
de su recarga, o antes de que una nueva obligacion prevista quede
protegida bajo el «paraguas de la flotante». Luego, en estos casos,
creo que se podria dar solucién a una posible refinanciacion del
deudor sin que sea posible su rescision en virtud del articulo 71 LC,
incluso antes de lo aprobado por la Ley de reforma Concursal de 2011,
donde el panorama resulta mucho mas claro y favorece los acuerdos
de refinanciacién, como explicamos a continuacion.

En efecto, a ambos tipos de hipotecas de clara vocacion refinan-
ciadora se les puede aplicar lo contemplado en el nuevo articulo 71.6
Ley concursal, redactado en virtud de la reciente Ley 38/2011 de 10
de octubre, de reforma concursal, que deja fuera del alcance de las
acciones de reintegracion a la masa, los acuerdos de refinancia-
cién, cambiando lo dispuesto hasta entonces por la propia Ley
Concursal, y que tantos perjuicios causaba“.

En efecto, con el nuevo articulo 71.6 Ley Concursal, se potencian
los escudos protectores para los acuerdos de refinanciacion, tanto
generales como particulares. Segun establece dicho articulo 71.6:
«No podrén ser objeto de rescision los acuerdos de refinanciacién
alcanzados por el deudor, asi como los negocios, actos y pagos,
cualquiera que sea la forma en que se hubieren realizado, y las
garantias constituidas en ejecucion de tales acuerdos, cuando en
virtud de éstos se proceda, al menos, a la ampliacion significativa
del crédito disponible o a la modificacién de sus obligaciones, bien
mediante prérroga de su plazo de vencimiento o el establecimiento
de otras contraidas en sustitucién de aquéllas, siempre que respon-

46 En este sentido, sobre las dificultades que generaba el hecho de que los acuerdos
de refinanciacion quedasen sin «escudos protectores» y sometidos a las acciones de reinte-
gracion a la masa, PULGAR EZQUERRA, J.: «Rescision concursal y refinanciaciones banca-
rias», en Diario La Ley, n.° 7097, 21 enero 2009, pp. 1-8.
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dan a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la activi-
dad profesional o empresarial en el corto y medio plazo y que con
anterioridad a la declaracion del concurso». Es decir, los acuerdos
de refinanciacion a los que llegue el deudor hipotecario con su
acreedor/es, no podran ser rescindidos, y escapan a las acciones de
reintegracion a la masa concursal, incluso cuando se constituyan
nuevas hipotecas para conseguir dicha refinanciacién. Siendo, por
tanto, aplicable esto mismo cuando el acuerdo de refinanciacién no
incluya nueva constitucion de garantias, sino utilizacién para ello
de las anteriores ya constituidas, las flotantes o recargables.

Como precisamente, tanto la recargable como la flotante
encuentran su justificacion actual en ser medios de refinanciacion,
se revalorizan sin lugar a dudas, pues permiten que los créditos
inicialmente garantizados con ellas, o que se hayan asegurado con
posterioridad queden fuera de la rescision. Eso si, siempre que se
cumpla lo establecido en la propia Ley Concursal, y se hayan
homologados dichos acuerdos de refinanciacion®’.

47 Articulo 71 Ley Concursal:

6. No podrén ser objeto de rescision los acuerdos de refinanciacién alcanzados por
el deudor, asi como los negocios, actos y pagos, cualquiera que sea la forma en que se
hubieren realizado, y las garantias constituidas en ejecucion de tales acuerdos, cuando en
virtud de éstos se proceda, al menos, a la ampliacion significativa del crédito disponible o
a la modificacion de sus obligaciones, bien mediante prorroga de su plazo de vencimiento
o el establecimiento de otras contraidas en sustitucién de aquéllas, siempre que respondan
aun plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad profesional o empresarial
en el corto y medio plazo y que con anterioridad a la declaracién del concurso:

1. El acuerdo haya sido suscrito por acreedores cuyos créditos representen al menos
tres quintos del pasivo del deudor en la fecha de adopcion del acuerdo de refinanciacion. En
el caso de acuerdos de grupo, el porcentaje sefialado se calculara tanto en base individual, en
relacion con todas y cada una de las sociedades afectadas, como en base consolidada, en
relacion con los créditos de cada grupo o subgrupo afectados y excluyendo en ambos casos
del computo del pasivo los préstamos y créditos concedidos por sociedades del grupo.

2. El acuerdo haya sido informado favorablemente por un experto independiente
designado a su prudente arbitrio por el registrador mercantil del domicilio del deudor con-
forme a lo previsto en el Reglamento del Registro Mercantil. Si el acuerdo de refinancia-
cion afectara a varias sociedades del mismo grupo, el informe podra ser tinico y elaborado
por un solo experto, designado por el registrador del domicilio de la sociedad dominante,
si estuviera afectada por el acuerdo o en su defecto por el del domicilio de cualquiera de las
sociedades del grupo. El informe del experto contendrd un juicio técnico sobre la suficien-
cia de la informacion proporcionada por el deudor, sobre el cardcter razonable y realizable
del plan en las condiciones definidas en el parrafo primero y sobre la proporcionalidad de
las garantias conforme a condiciones normales de mercado en el momento de la firma del
acuerdo. Cuando el informe contuviera reservas o limitaciones de cualquier clase, su
importancia deberd ser expresamente evaluada por los firmantes del acuerdo.

3. Elacuerdo haya sido formalizado en instrumento ptiblico al que se habran unido todos
los documentos que justifiquen su contenido y el cumplimiento de los requisitos anteriores.

Disposicién adicional cuarta. Homologacién de los acuerdos de refinanciacion:

1. Podra homologarse judicialmente el acuerdo de refinanciacion que retina las condi-
ciones del articulo 71.6 y haya sido suscrito por acreedores que representen al menos el
setenta y cinco % del pasivo titularidad de entidades financieras en el momento de la adop-
cién del acuerdo. Por la homologacién judicial los efectos de la espera pactada para las enti-
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De este modo, creemos que ambas hipotecas tienen, en la actua-
lidad, una importancia destacada dentro del proceso de sobreen-
deudamiento del deudor.

dades financieras que lo hayan suscrito se extienden a las restantes entidades financieras
acreedoras no participantes o disidentes cuyos créditos no estén dotados de garantia real.

2. La competencia para conocer de esta homologacion corresponderd al juez de lo
mercantil que, en su caso, fuera competente para la declaracién del concurso.

La solicitud debera ser formulada por el deudor y se acompaiara del acuerdo de refi-
nanciacion adoptado y del informe evacuado por el experto. En la misma solicitud se podra
interesar la paralizacion de ejecuciones singulares.

El secretario judicial, examinada la solicitud de homologacién, dictara decreto admi-
tiéndola a tramite y, caso de ser solicitada, declarando la paralizacién de las ejecuciones sin-
gulares hasta la homologacion y en todo caso por plazo maximo de un mes. No obstante, dara
cuenta al juez para que resuelva sobre la admision cuando estime la falta de competencia o la
existencia de un defecto formal y no se hubiese subsanado por el promotor en el plazo con-
cedido para ello, que no podrd exceder de un mes. El secretario judicial ordenara la publica-
cion del decreto en el Registro Piblico Concursal por medio de un anuncio que contendra los
datos que identifiquen el deudor, el juez competente, el nimero de expediente registral de
nombramiento de experto y del procedimiento judicial de homologacién, la fecha del acuer-
do de refinanciacién y los efectos de la espera que en el mismo se contienen, con la indica-
cion de que el acuerdo estd a disposicion de los acreedores en el Registro Mercantil compe-
tente donde se hubiere depositado para su publicidad, incluso telematica de su contenido.

3. El juez otorgard la homologacion siempre que el acuerdo retina los requisitos
previstos en el apartado primero y no suponga un sacrificio desproporcionado para las
entidades financieras acreedoras que no lo suscribieron.

En la homologacion el juez, previa ponderacion de las circunstancias concurrentes,
podra declarar subsistente la paralizacion de ejecuciones promovidas por las entidades
financieras acreedoras durante el plazo de espera previsto en el acuerdo de refinanciacion,
que no podra superar los tres afos.

La resolucion por la que se apruebe la homologacién del acuerdo de refinanciacion se adop-
tard mediante tramite de urgencia en el mas breve plazo posible y se publicard mediante anuncio
insertado en el Registro Publico Concursal y en el Boletin Oficial del Estado, por medio de un
extracto que contendra los datos previstos en el parrafo tercero del apartado dos anterior.

4. Dentro de los quince dias siguientes a la publicacion, los acreedores afectados por
la homologacion judicial que no hubieran prestado su consentimiento podran impugnarla.
Los motivos de la impugnacién se limitaran exclusivamente a la concurrencia del porcenta-
je exigido para la homologacion y a la valoracion de la desproporcién del sacrificio exigido.
Todas las impugnaciones se tramitaran conjuntamente por el procedimiento del incidente
concursal, y se dara traslado de todas ellas al deudor y al resto de los acreedores que son
parte en el acuerdo de refinanciacion para que puedan oponerse a la impugnacion. La sen-
tencia que resuelva sobre la impugnacién de la homologacién no sera susceptible de recurso
de apelacion y se le dard la misma publicidad prevista para la resolucion de homologacion.

5. Los efectos de la homologacién del acuerdo de refinanciacion se producen en todo
caso y sin posibilidad de suspension desde el dia siguiente en que se publique la sentencia
en el Boletin Oficial del Estado. En todo caso, las entidades financieras acreedoras afecta-
das por la homologacién mantendran sus derechos frente a los obligados solidariamente con
el deudor y frente a sus fiadores o avalistas, quienes no podran invocar ni la aprobacién del
acuerdo de refinanciacién ni los efectos de la homologacion en perjuicio de aquéllos.

6. En caso de no cumplir el deudor los términos del acuerdo de refinanciacién, cual-
quier acreedor, adherido o no al mismo, podra solicitar, ante el mismo juez que lo hubiera
homologado, la declaracién de su incumplimiento, a través de un procedimiento equiva-
lente al incidente concursal, del que se dara traslado al deudor y a todos los acreedores
comparecidos para que puedan oponerse a la misma.

Declarado el incumplimiento, los acreedores podrén instar la declaracion de concurso
o iniciar las ejecuciones singulares. La sentencia que resuelva el incidente no serd suscep-
tible de recurso de apelacion.

7. Solicitada una homologacién no podra solicitarse otra por el mismo deudor en el
plazo de un afio.
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Por otra parte, y en concreto respecto de las hipotecas flo-
tantes, como dice Azofra“®, dos son las grandes ventajas de
esta figura —y mas si se admite la posibilidad de las hipotecas
flotantes en mano comin—: a) suponen un abaratamiento de
costes y tramitacion, «pues se consigue mediante una unica
hipoteca asegurar un conjunto de créditos, extrayendo la méxi-
ma capacidad de apalancamiento de un inmueble (estirando el
crédito territorial a las dltimas consecuencias), evitando la
necesidad de constituir y/o cancelar distintas hipotecas y per-
mitiendo al acreedor o acreedores realizar la hipoteca respecto
de cualquiera de los créditos garantizados vencidos»; y b) per-
mite asegurar un conjunto de obligaciones muy diversas y de
distintos acreedores, «de forma que la totalidad del valor del
bien o bienes dados en garantia sirva o cubra cualquiera de las
obligaciones garantizadas, permitiéndose la creacién de una
comunidad de destino en favor de todos o la inmensa mayoria
de los acreedores de una determinada sociedad».

Estas caracteristicas, en las actuales circunstancias de crisis
econdmica, se convierten en ventajas para las operaciones de refi-
nanciacién empresarial, de las que desgraciadamente estamos sien-
do testigos en los ultimos afos. La hipoteca flotante ha realizado,
de este modo, como dice Azofra4?, «una notable contribucién para
permitir la superacion de dificiles escenarios de crisis empresarial,
evitdndose la generalizacién de procesos concursales, con los cola-
terales efectos de pérdida masiva de puestos de trabajo, y en gene-
ral, de dafio mayusculo a la economia del pais».

En definitiva, la hipoteca flotante de origen discutido, de tardia
admision legal, pensada para agilizar el trafico juridico y el crédito
territorial, en la actualidad, con las modificaciones y matizaciones
que jurisprudencialmente se le han afadido, sigue teniendo una
importancia indudable, y se estd configurando como una de las
bases mds sdlidas que contribuyen a la refinanciacién de los deu-
dores hipotecarios, ayudandoles a superar los duros momentos de
crisis econdmica en los que nos encontramos.

La realidad demuestra que en los cinco escasos afios desde
su admision legal han sido una garantia utilizada con cierta fre-
cuencia en la practica, como lo demuestra el hecho de que exis-
ten varias resoluciones posteriores a la Ley 421/2007 sobre la

4 AZOFRA VEGAS, F.; OLIvA DOMINGUEZ, J.M., Y ALONSO LAPORTA, J.L.: «Hipo-
teca en mano comun», ob. cit., p. 1307.

49 AZOFRA VEGAS, E.; OLIVA DOMINGUEZ, J.M., Y ALONSO LAPORTA, J.L.: «Hipo-
teca en mano comuny, ob. cit., p. 1308.
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hipoteca flotante, aunque no en su més pura esencia’’. El mayor
exponente de su utilidad es la RDGRN 8 de junio de 2011, en la
que se da una nueva vuelta de tuerca a la flotante, admitiéndose
la posibilidad de esta forma de garantia en mano comtn. Y es
que, ante la crisis, hay que agudizar el ingenio. No obstante,
este instrumento de refinanciacién puede verse un tanto relega-
do si se aprueba la nueva Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo sobre contratos de crédito para bienes inmueble de uso
residencial COM (2011) 142, pues entre los requisitos que exi-
gen los articulos 8 y 9 de la misma, relativos a la informacidn
previa que debe facilitarse sobre el contrato de crédit, se va a
exigir la determinacién del importe total del crédito (art. 8.2.d),
y la descripcion de los tipos de crédito disponibles (art. 9.1.e),
lo que choca precisamente con la cierta indeterminacién de las
obligaciones garantizadas con la hipoteca flotante, ab initio.

La hipoteca recargable, ya hemos dicho, también sirve a la
refinanciacion, pues permite a los deudores hipotecarios que
hubieran amortizado parte del préstamo inicial obtener una
nueva cantidad de dinero, hasta el maximo de lo ya amortizado.
No obstante, en la prictica se ha utilizado mucho menos. No
hay ninguna resolucién de la DGRN sobre la hipoteca recarga-
ble en estos tltimos afios. ST que existe una sobre ampliacion de
plazo en el préstamo hipotecario pero sin que implique un
aumento de capital, sin constituir, por tanto, una verdadera
hipoteca recargable’!; ademds, encontramos alguna otra resolu-
cién sobre ampliacion de capital con aumento de la responsabi-
lidad, sin que suponga tampoco un supuesto de recargable pro-
piamente dicha’?, puesto que el Centro Directivo aboga por

50 Aunque en varias de ellas, todavia, se refieren a las hipotecas denominadas semi-
flotantes, es decir, aquellas en las que se permite garantizar con una misma hipoteca diver-
sas obligaciones que tengan entre ellas un nexo causal, o incluso, como en el caso de la
RDGRN 18 de marzo 2008, cuando se trate de la misma relacién obligatoria (el mismo
préstamo, pues es una ampliacion del mismo). En el mismo sentido, véase RRDGRN 17,
19 marzo 2008, 24 y 25 abril 2008.

51 Véase RDGRN 6 mayo 2010 que recoge un supuesto de aumento del plazo de un
préstamo hipotecario sin ampliacion del principal del préstamo, donde lo que se discute es
si es posible si transcurrido el plazo de duracion del préstamo puede hacerse constar en el
Registro la prérroga de dicho plazo pactada mediante escritura publica de fecha posterior
al vencimiento, pero por la que se eleva a publico un documento privado de fecha anterior
al mismo. El Centro Directivo concluye que si es posible porque se pactd inter partes la
ampliacién antes del vencimiento, y que en cualquier caso el vencimiento de la obligacion
no la extingue y que la ampliacién del plazo del préstamo es una novaciéon modificativa,
segtin lo previsto en la Ley 41/2007.

52 Véase, en este sentido la RDGRN 12 mayo 2011 en la que se produce una amplia-
cién de préstamo hipotecario que implica el incremento de responsabilidad hipotecaria, lo
que conduce a considerar, respecto de la ampliacion y frente a terceros, al nuevo tramo
como una nueva hipoteca, manteniendo la originaria su rango, tal y como se admitia con
anterioridad a la Ley 41/2007, sin que esto suponga un supuesto de verdadera recarga, pues
como ya se explico con anterioridad, la ampliacion de la responsabilidad hipotecaria,
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establecer dos tramos de hipoteca diferenciados para la parte
inicial y ampliada, tal y como se mantenia antes de la aproba-
cion de la Ley 41/2007. Por tltimo, las recientes resoluciones
de 14 de febrero y 4 de marzo de 2013 analizan los supuestos de
ampliacién de plazo, sin ampliar capital, y con titulares de car-
gas posteriores que no dan su consentimiento a dicha amplia-
cion. En estas resoluciones, el Centro Directivo opina que esa
ampliacidn de plazo sin consentimiento de los titulares poste-
riores supone una alteracion del rango, debiendo postergarse a
los ya inscritos, la parte ampliada. Tampoco aqui se aborda un
supuesto tipico de recarga, por no existir aumento del principal.

Ademads, la practica habitual de los registros asi lo constata,
pues a ellos no llegan escrituras en las que se solicite la recarga de
una hipoteca. Creemos que es una pena esta falta de utilizacion, ya
que en estos momentos supone una fuente fécil de refinanciacién
para el deudor. Los motivos de su utilizacién escasa pueden encon-
trarse, por una parte, en lo limitado de su objeto —los préstamos
hipotecarios—, y por otra, en la incertidumbre que todavia existe en
torno a esta figura pues la dificil y dudosa redaccion de la Ley no
deja rotundamente clara su posibilidad, ni su contenido, ni su obje-
to, ni como llevarse a cabo en la prictica, abundada esta incerti-
dumbre por el hecho de que la DGRN tampoco parece tener un
criterio univoco en cuanto a la posibilidad de recarga, todo lo cual
se traduce en una inseguridad juridica enorme, de forma que las
entidades financieras prefieren no utilizarla.

No estaria de mds que el legislador, o la DGRN, aprovecharidn
para perfilar y definir de manera clara y expresa la posibilidad de
recarga en nuestro ordenamiento, es decir, cudndo y en qué casos,
puede novarse la obligacién garantizada y aumentarse el principal
sin que suponga pérdida de rango.

No obstante, y dicho lo cual, parece que con el reciente Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protec-
cion de deudores hipotecarios sin recursos, encontramos, como ya
hemos sefialado antes, un nuevo apoyo legal al reconocimiento de
la posibilidad de ampliacion de plazo, manteniendo el rango. Si
bien este supuesto no es propiamente recarga, pues no se contem-
pla el aumento de principal, sino solo la reestructuracion de la
deuda a través, entre otras cosas, de la ampliacion de plazo, si que
clarifica una de las cuestiones controvertidas en cuanto a la aplica-
cion de la LSMPH, lo que permite, en estos momentos criticos para
el deudor, alargar el plazo de amortizacion de su deuda sin que eso

siempre supone pérdida de rango registral para la parte ampliada si existieran terceros
intermedios.
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le suponga perdida del rango de su garantia33. Aunque no sea un
reconocimiento expreso a la hipoteca que admite recarga, si que
impulsa las nuevas modalidades de novaciones modificativas como
elementos a tener en cuenta en la reestructuracion de la deuda
hipotecaria.

En definitiva, creemos que estos dos tipos de hipoteca, en la
actualidad, son valiosos instrumentos financieros que deben reco-
nocerse como tales, y seguir sirviendo a las necesidades de refinan-
ciacion de los deudores hipotecarios actuales; hay que romper una
lanza en su favor y su defensa, sin perjuicio de los inconvenientes
que se han puesto de relieve.

Si hoy en dia la situacién econdmica exige trabajar en la rees-
tructuracion de deudas, no pueden olvidarse estos dos tipos de
hipotecas para llevarlo a cabo.

V. CONCLUSIONES

1. Enlaactualidad, tras la Ley 41/2007, se admite la hipoteca
recargable, aunque con ciertas dudas acerca de su admisibilidad
como un tipo especial de hipoteca; si bien, consideramos que al
menos la posibilidad de recarga, o como quiera que la llamemos,
debe admitirse en nuestro ordenamiento a raiz de dicha ley. No
ocurre lo mismo con la hipoteca flotante, cuya admision y regula-
cion en el nuevo articulo 153 bis de LH, es indubitada.

53 Véase lo dicho en el apartado I1.2.1 Concepto de la hipoteca recargable, y lo
dispuesto en articulo 5.5 RDLey 6/2012 en relacién con el Anexo del Cédigo de Buenas
Précticas:

Articulo 5. Sujecion al Cédigo de Buenas Précticas

5. Lanovacion del contrato tendra los efectos previstos en el articulo 4.3 de la Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios,
con respecto a los préstamo y créditos novados.

Anexo: Cddigo de buenas practicas:
1. Medidas previas a la ejecucion hipotecaria: reestructuracion de deudas hipotecarias.

b) En el plazo de un mes desde la presentacion de la solicitud anterior junto con la
documentacién a que se refiere la letra anterior, la entidad debera notificar y ofrecer al
deudor un plan de reestructuracién en el que se concreten la ejecucion y las consecuencias
financieras para el deudor de la aplicacion conjunta de las siguientes medidas:

i. Carencia en la amortizacién de capital de cuatro afios.

ii. Ampliacién del plazo de amortizacion hasta un total de 40 afos a contar desde la
concesion del préstamo.

iii. Reduccidn del tipo de interés aplicable a Euribor + 0,25 por cien durante el plazo
de carencia.

Adicionalmente, las entidades podran reunificar el conjunto de las deudas contraidas
por el deudor.
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2. La hipoteca recargable tiene su origen en el impulso o
demanda de los agentes intervinientes en el trafico inmobiliario y
su justificacion en la necesidad de flexibilizar el mercado hipote-
cario, la mejora de las garantias para el acreedor en una €poca de
bonanza econémica, donde el negocio bancario basado en el cré-
dito territorial crecia. Esto mismo puede aplicarse a la hipoteca
flotante; por eso hay que preguntarse si ambas son instrumentos
valiosos para superar algunas de las dificultades derivadas la crisis
financiera actual.

3. Ademds de su origen, y finalidad tienen en comiin varias
cosas, entre ellas los sujetos activo y pasivo, la cierta indetermina-
cion de las mismas, si bien las diferencias entre ellas son notables,
comenzando por su diferente naturaleza juridica, lo que conviene
poner de relieve para distinguir nitidamente ambas figuras:

a) Admisién legal: para las recargables, como hemos dicho,
no es expresa y es discutida, mientras que para las flotantes es
expresa y clara.

b) Naturaleza juridica: La hipoteca recargable, o la que admi-
te recarga, es una hipoteca ordinaria o de trafico, en garantia de una
obligacién ya nacida y determinada. Las hipotecas flotantes son
hipotecas de maximo, de seguridad, en las que se establece un
maximo de responsabilidad hipotecaria que garantiza una plurali-
dad de obligaciones sin determinar. Esta diferente naturaleza juri-
dica influye en sus diferentes requisitos.

c) Sujetos: ambas tienen el mismo sujeto activo principal:
las entidades de crédito, sin embargo, no creemos aplicable a las
recargables la posibilidad de que en ellas los distintos acreedo-
res actien en mano comun por distintos créditos, en ellas tampo-
co cabe que sean acreedores hipotecarios las administraciones
publicas.

d) Objeto: En la hipoteca recargable la obligacién garantizada
es una —la de devolver la cantidad prestada—, existente y determina-
da; ademds, a priori y en principio, solo pueden asegurar présta-
mos hipotecarios o figuras asimilables a los mismos. Por el contra-
rio, las hipotecas flotantes se establecen en garantia de cualquier
tipo de obligacion, pudiendo ser varias e incluso futuras y no del
todo determinadas.

e) Plazo: La recargable, por su propia naturaleza, no esta
sometida a plazo, la hipoteca flotante como hipoteca de seguridad
y maximo tiene un plazo de duracidn previsto.
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f)  Requisitos inscripcion: La recarga se hace costar mediante
una nota marginal, eso si referenciada a la inscripcion principal de
la hipoteca que se recarga. La hipoteca flotante llega al registro a
través de su asiento propio de inscripcion.

g) Ejecucion, es bien distinta: En la hipoteca flotante la respon-
sabilidad hipotecaria permanece inalterada, y aunque las obligacio-
nes mantienen su individualidad hasta el momento de la ejecucion, si
que es necesario que llegada esta se calcule el saldo final por el que
sale la finca a ejecucion; mientras que en la hipoteca recargable no es
necesario nada de esto al ser una tnica obligacion la asegurada.

4. Creemos que la hipoteca recargable no altera sustancial-
mente los principios de accesoriedad y especialidad, ya que estos
deben ser redefinidos con respecto a las exigencias y nuevas ten-
dencias doctrinales derivadas de la realidad. Probablemente, la
hipoteca recargable sea mds acorde a ellos que la flotante, y parece
que contradice en menor medida que aquella dichos principios,
incluso en su vertiente mds tradicional.

5. Superados los obsticulos que sobre ambos tipos de hipote-
cas se han planteado para su admision legal —pues las reconoce la
propia ley—, y para su admision doctrinal —al superar los inconve-
nientes derivados de los principios de especialidad y accesorie-
dad—, debemos plantearnos su utilidad y necesidad actual. En este
sentido, hemos de concluir que las dos modalidades de hipoteca si
son necesarias en la actualidad, pues se han convertido en instru-
mentos validos y ttiles en este contexto de crisis econémica, al
suponer grandes ventajas para la refinanciacion del deudor. A tra-
vés de las mismas, ante el impago y la mora en el cumplimiento de
sus obligaciones por parte del deudor, el acreedor hipotecario debe
buscar nuevas formas de hacer posible el cumplimiento, y se con-
vierten de este modo en importantes medios que facilitan el nego-
cio bancario actual.

6. Ambas modalidades sirven para favorecer acuerdos de refi-
nanciacién que queden fuera de las acciones rescisorias concursa-
les, otorgando mayores y mejores garantias para los acreedores.

7. Si bien, la incertidumbre todavia existente sobre muchos
de los aspectos de la hipoteca recargable, o de la posibilidad de
recarga, hace que no se haya utilizado en la prictica bancaria para
lo que en principio es su finalidad: la reestructuracion de un présta-
mo hipotecario, por lo que abogamos, desde estas lineas, convenci-
dos de su utilidad, para que el legislador clarifique las dudas exis-
tentes en torno a las mismas, las cuales hemos tratado de poner de
relieve en este trabajo.
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