





CUADRO NUM. 5
EJEMPLO NUMERICO

PRESTAMO INICIAL (Entidad A)

Importe del préstamo 20.000.000

Duracion 15 afos

Tipo de interés 13% anual (pagos anuales)
Com. de apertura : 1%

Com. cancelac. anticip. : 2%

36.800 tasacion
73.000 notaria
35.000 registro
200.000 A.J.D.

23.000 gestion

Gastos iniciales

367.800 total

REFINANCIACION (Entidad B)

10.885.252 + cancelacion (*)
5 anos
10,5 % (pagos anuales)
1,75 %
1%
29.900
56.800
20.750

23.000

130.450 Gastos de subrogacion (**)

20.000.000 = Aj a,5 5, ——--- » A,=23.094.836 10.885.252 + 0,02 x 10.885.252 = 11.102.957
19.432.200 = A, ;5 1, » TAEG = 13,56% 11.102.957 = B,ag,,, -~ » B, =2.966.438
C,=A,a,,,=10.885.252
C,,=10.885.252= A, a, ,----- » A =3.019.675
0 1 2 3 4 10 11 12 13 14 15
I I I I L I I I I I I
-20.000.000 3.094.836  3.094.836 3.094.836 3.094.836 3.094.836 2966.438  2.966.438 2.966.438 2.966.438 2.966.438
200.000 Ap. Apert..  194.302
367.800 G, Subrog.: 130.450
19.432.200 = 3.094.836 a,, , + (194.302 + 130.450) (1 + )™ + (1 + 9)'° 2.966.438 &, ----- » g =13,52 % < 13,56 % (TAEG)

19.432.200 = 3.094.836 a

1019

+(1+9)7°3.019675a,, -

———————————————————— » g =1349%<1352%=g

(*) Se refinancia, ademas del capital pendiente, la comisién de cancelacion anticipada (2 % sobre 10.885.252), ya que no hay otros gastos de cancelacién.
(**) En el supuesto de cancelacién y nueva constitucion, los gastos eran 254.900 y 231.300, respectivamente. Total 486.200.

vil y la del articulo 2 de la LSMPH radica en que en
este Ultimo la entrega de las sumas debidas es
efectuada por la entidad prestamista, mientras que
en el régimen del Codigo Civil las entrega el deudor.

Pero, ademas, existe otra diferencia respecto al
momento en el que se produce ese pago. En efecto,
la lectura del parrafo tercero del articulo 2 de la
LSMPH induce a pensar que el pago a la entidad de
crédito acreedora se lleva a término después de la
entrega de la certificacion sobre el importe debido,
y antes del otorgamiento de la escritura notarial de
subrogacion. A este respecto, el precepto dice de
forma literal que «para que la subrogacién surta
efectos, bastara que la entidad subrogada declare
en la misma escritura haber pagado a la acreedora
la cantidad acreditada por ésta, por capital pen-
diente e intereses y comision devengados y no sa-
tisfechos. Se incorporara a la escritura un resguardo
de la operacién bancaria realizada con tal finalidad
solutoria». En cambio, en el articulo 1.211 del C6-
digo Civil el procedimiento comienza con la escri-
tura de préstamo, y le sigue el pago y la subsi-
guiente emision del recibo justificativo, haciendo en
él alusion a la procedencia del dinero.

El motivo de la alteracion en el iter subrogatorio
contenido en el articulo 2 de la LSMPH hay que
buscarlo en el deseo del legislador de evitar los ries-
gos derivados del posible empleo del dinero pres-
tado para un fin distinto del pactado, riesgos que el
articulo 1.211 del Cédigo Civil no evita. Para conse-
guir ese objetivo, se establece en la LSMPH que
sea el tercero (entidad subrogada) quien pague vy,
ademas, que ese pago se produzca lo mas cerca
posible del momento del cambio de acreedor, esto
es, del otorgamiento de la escritura de subrogacion.
Sin embargo, la seguridad pretendida por la ley no
gueda plenamente garantizada, ya que es perfecta-
mente imaginable una separacién temporal entre
ambos momentos, de forma que nada impide que la
nueva entidad prestamista entregue a la acreedora
la suma adeudada sin que haya todavia escritura
notarial, con los consiguientes riesgos de que hu-
biese un cuarto sujeto que también pagase a la
acreedora y se subrogase bien en uso del articu-
lo 1.211 del Cddigo Civil, bien del articulo 2 de la
LSMPH, o bien por cualquier otra via subrogatoria o
mediante cesién de créditos.

Por otra parte, la Ley sefiala que la acreedora,
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una vez satisfecha la deuda, entregara a la entidad
que pretende subrogarse un resguardo en el que
guedara constancia de /a operacion bancaria reali-
zada con tal finalidad solutoria. Difiere también en
este punto la LSMPH del Cédigo Civil en cuanto que
el articulo 1.211 de este cuerpo legal es mas expli-
cito; ha de haber una «carta de pago» que exprese
la procedencia de la cantidad pagada. Pero, como
el parrafo 1.° del articulo 2 de la LSMPH remite al ci-
tado precepto del Cédigo Civil, ha de concluirse que
de todos modos el resguardo debera contener una
manifestacion especifica sobre el hecho de que el
dinero proviene de un contrato de préstamo (la lla-
mada oferta vinculante), celebrado con finalidad de
subrogar a la entidad prestamista, en aplicacion del
articulo 1.211 del Cédigo Civil.

Finalmente, este resguardo ha de adjuntarse ne-
cesariamente a la escritura notarial de subrogacién,
de forma que el notario pueda dar fe en el mismo
documento notarial de que hubo un préstamo al
deudor con finalidad de subrogar a la entidad pres-
tamista, y que se pago a la acreedora la suma co-
municada por ésta. Asi se evita que, a la hora de
acudir al Registro, se rechace la inscripcién por no
haberse acreditado de forma fehaciente no ya el
préstamo, que si constaria en escritura publica, sino
su efectiva ejecucion.

Hasta aqui el supuesto en que la entidad acree-
dora comunica la suma debida y recibe el pago de
la otra entidad financiera. Sin embargo, cabe que no
haga ni una cosa ni la otra, esto es, se niegue a co-
municar la suma debida o a recibir el pago. En este
supuesto, el momento del pago se produce con
posterioridad al otorgamiento de la escritura de sub-
rogaciéon. Concretamente, la entidad subrogada de-
posita la suma debida calculada bajo su responsa-
bilidad en poder del notario autorizante de la
escritura de subrogacion a disposicién de la entidad
acreedora. A tal fin, el notario se lo notificara de ofi-
cio a la entidad acreedora mediante la remision de
copia autorizada de la escritura de subrogacion.

E) Escritura notarial de subrogacion

La Ley 2/1994, al tratar de seguir la formula sub-
rogatoria del articulo 1.211 del Cddigo Civil adap-
tandola a los préstamos hipotecarios, se ve en la
necesidad de exigir una escritura notarial. Sin em-
bargo, el articulo 2 de esta Ley incurre en impreci-
siones, de forma que en su parrafo 1.° habla de es-
critura publica que tiene que ser de préstamo (en
cuanto habla de tomar prestado el dinero por escri-
tura publica), mientras que en los parrafos 3.°y 4.°
habla de «escritura de subrogacién». En todo caso,
habra una unica escritura publica, que no sera otra
que la que incorpore el contrato de préstamo que se
celebré en su momento entre el deudor y la nueva
entidad prestamista (la oferta vinculante aceptada),
en la que se expresara como dato fundamental la fi-
nalidad subrogatoria de la operacion.

Como sefalan Ruiz-Rico y Urefa (1994), la exi-
gencia de escritura publica en el articulo 1.211 del
Cadigo Civil, como ha sefalado buena parte de la
doctrina tradicional, obedece al fin de evitar posibles
fraudes a terceros. Se exige asi una constancia
clara del momento en que se celebraron estos actos
juridicos para comprobar el cumplimiento de las dis-
tintas fases del proceso subrogatorio. De otra
forma, se podrian lesionar los intereses de terceros
(acreedores del deudor) aparentando que el prés-
tamo fue anterior al pago o que se pagé con dinero
de tercero, cuando en realidad nada de esto habria
sucedido, y el crédito se habria extinguido por el
cumplimiento ordinario.

Sin embargo, como destacan los citados autores,
esta justificacién no es del todo correcta. Entienden
que la exigencia de escritura publica no encaja en
absoluto en la normativa general de la subrogacion
(articulos 1.209-1.210 del Cédigo Civil), dada la au-
sencia total de requisitos de forma en estos dos pre-
ceptos, lo que induciria a pensar que tampoco debe
haberlos en el articulo 1.211 si es que se le quiere
dar alguna relevancia practica y no convertirlo en
una norma inutil. Pero, ademas, la forma de subro-
gacion del articulo 1.210,2 (pago de tercero no inte-
resado con aprobacion del deudor) repercute sus-
tancialmente en el ambito del articulo 1.211, con el
gue guarda grandes similitudes. Ello les hace pen-
sar que el presupuesto de la escritura publica no
puede ser requisito de forma esencial en el articu-
lo 1.211, pudiendo darse la subrogacién con un sim-
ple documento privado de préstamo acompanado
de las restantes condiciones legales.

Trasladando esta idea a las subrogaciones en los
créditos hipotecarios en virtud de la LSMPH, habria
que pensar que el legislador se ha equivocado al
exigir la escritura notarial de préstamo para que
surta efectos la subrogacion, y ello porque, como ya
se ha sefnalado, el pagador es el tercero (entidad
subrogada), y no el deudor, lo cual hace mas facil
acudir a la via subrogatoria del articulo 1.210,2 del
Codigo Civil en lugar de a la del 1.211 del mismo
cuerpo legal o a la del articulo 2 de la LSMPH.

Pero dado el iter subrogatorio que establece el
articulo 2 de la LSMPH (contrato privado de prés-
tamo, pago de la deuda por la entidad crediticia,
emision de resguardo y otorgamiento de escritura
notarial de subrogacién), el riesgo de fraude a los
acreedores del deudor (haciéndoles creer que la fe-
cha de celebracion del contrato crediticio con el ter-
cero fue anterior al momento del pago al acreedor,
cuando en realidad no sucedié asi) no se evita, por-
que la escritura notarial es practicamente siempre
posterior al pago, y ello por mandato legal. De esta
forma, el fraude a los acreedores seria perfecta-
mente posible con el sistema instaurado por el ar-
ticulo 2 de la LSMPH, ya que el notario daria fe de
la declaracion de la entidad subrogada de haber pa-
gado y de la incorporacién a la escritura del res-
guardo que acredita dicho pago, hechos estos que
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pueden ser completamente falsos. Luego, en con-
clusion, carece de sentido en la Ley mantener la
exigencia de escritura publica de subrogacion como
no sea para facilitar el acceso del cambio de acree-
dor y de tipos de interés al Registro de la Propiedad.

En cuanto al contenido de la escritura de subro-
gacion, en primer lugar, su contenido fundamental
sera el contrato de préstamo concertado entre el
deudor y la entidad subrogada. En él, ademas, se
expresara necesariamente la finalidad subrogatoria
de dicha operacion.

Por otra parte, a tenor del articulo 4 de la Ley
2/1994, «en la escritura de subrogacion soélo se po-
dra pactar la mejora de las condiciones del tipo de
interés, tanto ordinario como de demora, inicial-
mente pactado o vigente». Al margen de la defi-
ciente técnica juridica de este precepto, debemos
senalar varias cuestiones:

a) Este precepto no puede impedir que en dicha
escritura se pacten condiciones distintas de las que
afectan al tipo de interés, y ello a tenor de los ar-
ticulos 1.203 y siguientes del Codigo Civil, precep-
tos que no pueden entenderse derogados por la
LSMPH. Ademas, este articulo 4 no puede derogar
el principio de libertad de contratacién. De esta
forma, las clausulas que modifiquen otras condicio-
nes del préstamo no podrian ser consideradas nu-
las por ir contra una norma prohibitiva (articulo 6.3
del Cédigo Civil). Lo Unico que ocurrira es que se
perderan los beneficios econdémicos (reduccién de
aranceles y exenciones fiscales) si se modifica cual-
quier condicion que no se refiera al tipo de interés.

Ademas, ;qué se entiende por «mejora de las
condiciones del tipo de interés»? Cambiar de un tipo
de interés fijo a otro variable ;es mejorar o no? sy
de uno variable a otro fijo?

b) Pero, al margen de lo sefialado, lo mas grave
es la confusioén del legislador. Mediante esta opera-
cion subrogatoria, el deudor pretende refinanciar su
deuda con la entidad de crédito. Se pretende asi
formalizar otra operacion financiera distinta de Ia vi-
gente y, por tanto, en condiciones juridicas y eco-
noémicas también diferentes. La entidad subrogada
no tiene por qué someterse a las condiciones que
pacté el deudor con el prestamista inicial. Muy al
contrario, podria establecer sus propias condiciones
que, valoradas separada o conjuntamente, podrian
ser mejores que las de la operacion inicial, aun
cuando su tipo de interés no fuese inferior al de la
operacion vigente.

En efecto, pensemos en el supuesto, olvidado por
la Ley 2/1994, de un préstamo a interés fijo. Pudiera
interesar al deudor cambiarse de entidad de crédito
cuando la segunda le ofrezca una comisién por can-
celacion anticipada inferior a la que tiene vigente
con la entidad de crédito inicial. De esta forma, aun
con un tipo de interés igual o mayor, podria intere-
sarle el cambio. A la luz del articulo 4 de la Ley que

comentamos, eso no seria posible, ya que sélo se
permite pactar «la mejora de las condiciones del
tipo de interés».

¢) También se sitla la subrogacién en situacion
peor que la novaciéon modificativa, aunque a lo me-
jor esto es lo que realmente se pretende, ya que
respecto a esta ultima, el articulo 9, ademas de la
mejora de las condiciones del tipo de interés, per-
mite que se pueda pactar la alteracion del plazo. De
esta forma, si una entidad le ofrece al deudor igual
tipo de interés, o incluso mayor, que el vigente para
su operacion inicial, pero con un mayor plazo de
amortizacion, podria interesarle el cambio de acree-
dor. Sin embargo, a la luz de la LSMPH, no podria
gozar de los beneficios econdémicos de la subroga-
cién.

d) Enfin, el legislador también manifiesta su ig-
norancia en términos financieros, ya que la altera-
cion del tipo de interés cuando éste es fijo acarrea,
generalmente, la variacién, aunque sea minima, del
plazo. Todo ello sin olvidar que esta restringiendo
los amplios términos econdmicos de una operacién
financiera al campo exclusivo, aunque desde luego
el mas importante, del tipo de interés.

Volviendo al contenido de la escritura de subro-
gacion, el parrafo 3.° del articulo 2 establece que
habra de incluirse en ella la «declaracion de la enti-
dad subrogada de haber pagado a la acreedora la
cantidad acreditada por ésta por el capital pendiente
e intereses y comisién devengados y no satisfe-
chos». De este modo, al menos en forma de mani-
festacion, queda clara la aplicacion del préstamo al
pago de la deuda pendiente y, por tanto, al cumpli-
miento del fin subrogatorio. Ademas, y como ya he-
mos sefalado, se incorporara a la escritura un res-
guardo de la operacién bancaria realizada con tal
finalidad subrogatoria.

4. Beneficios econémicos
de la operacion subrogatoria

A) Comision por amortizacion anticipada

Si hay subrogacion no existe extincién de la obli-
gacion y, por tanto, parece poco riguroso juridica-
mente que la comision se aplique por una amortiza-
cioén anticipada del crédito que supone la extincion,
lo que, en realidad, no se ha producido.

De acuerdo con el articulo 3, cuando se haya pac-
tado amortizacion anticipada sin fijar comision, no
habra derecho a percibir cantidad alguna por este
concepto. A este respecto, hay que sefalar que aun-
que la ley no hubiera dicho nada, es claro que no
puede exigirse el pago de una comisién no pactada.

Cuando la comisién pactada fuese inferior al 1
por 100, la comisién a recibir sera de este importe,
y cuando fuese superior a ese 1 por 100, se podra
cobrar como maximo este porcentaje.
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En cuanto a la base sobre la cual se calculara di-
cha comisién, sera, como no puede ser de otra
forma, el capital pendiente de amortizar. En la ac-
tualidad, no existe, que nosotros sepamos, ninguna
entidad que establezca una clausula en virtud de la
cual la comisién por amortizacién anticipada se co-
bre sobre cantidad distinta que la de la propia amor-
tizacion. De todas formas, con esta redaccion, la ley
cierra el paso a estas posibles, aunque improba-
bles, clausulas.

El principal problema o duda que plantea este
precepto es que se refiere exclusivamente a los
préstamos a interés variable. Cabria preguntarse si
esta limitacion al 1 por 100 del importe de la comi-
sion por amortizacion anticipada seria aplicable
también a los préstamos a tipo fijo. La respuesta
so6lo puede ser negativa, ya que el precepto men-
cionado limita su ambito de forma clara a los prés-
tamos pactados a interés variable.

Al margen del caracter discutible de la limitacion
de condiciones econémicas por parte del legislador
en un régimen de economia de mercado, lo que
desde luego es criticable es que si se limita la comi-
sion por amortizacién anticipada esto se haga sélo
para un tipo de préstamo: los pactados a interés va-
riable.

Desde una perspectiva economica, es claro que
en las situaciones de reduccion de los tipos de inte-
rés en el mercado, la tendencia a la refinanciacion
sera mayor en los supuestos de préstamos pacta-
dos a interés fijo. En efecto, cuando se ha pactado
un interés variable, el tipo de referencia seguira el
mismo camino que los intereses de mercado, de
forma que si éstos bajan, el tipo de referencia, con
mayor o menor celeridad, también bajara. Por ello,
evidentemente, cuando los tipos de interés descien-
den, seran aquellos prestatarios que en su mo-
mento convinieron un tipo fijo los mas interesados
en cancelar anticipadamente su deuda; por ello, de-
biera haber sido este tipo de préstamos aquellos en
los que se debiera haber limitado, en su caso, la co-
mision por cancelacion anticipada.

Pero es que, ademas, la justificacion que de este
precepto da el propio legislador en la exposicion de
motivos de la Ley es sencillamente disparatada. Se
dice que «en esta modalidad de préstamo (a tipo
variable), a diferencia de lo que ocurre en los prés-
tamos a tipo fijo, el acreedor asume habitualmente
un escaso riesgo financiero, lo que asemeja en este
caso dicha comision de cancelacién a una pena por
desistimiento». Decir que el prestamista asume me-
nor riesgo en un préstamo a tipo variable que en
otro a tipo fijo es sencillamente desconocer los ries-
gos que experimentan las entidades financieras.
Cuando una entidad concede un préstamo el princi-
pal riesgo que asume es el llamado «riesgo de cré-
dito», esto es, el de insolvencia del prestatario, que
dependera de la situacion econémica presente y fu-
tura del prestatario, de la calidad de las garantias

(entre ellas de la hipotecaria), etc. Es, por tanto,
irrelevante a qué tipo de interés, fijo o variable, se
haya contratado la operacion.

Lo unico que puede decirse es que el lucro ce-
sante que puede experimentar una entidad por la
amortizacion anticipada de un préstamo a tipo fijo
puede ser mayor que en los casos de tipos varia-
bles, en tanto en cuanto en estos ultimos el tipo apli-
cado a la operacion se reducira en los supuestos en
que los tipos de interés de mercado también bajen.
Por tanto, el riesgo de cancelacién anticipada es
siempre el mismo, esto es, la pérdida de unas ga-
nancias (tipo de interés) que seran mayores o me-
nores respecto a la que se pueda obtener mediante
la reinversion de lo recibido en funcion de la dife-
rencia entre el tipo de interés de la operacion que se
cancelay el de la operacién en que se reinvierte ese
importe, al margen de los costes de transformacién.

En segundo lugar, la asimilacién de la comision
de cancelacion anticipada con la «pena por desisti-
miento» tampoco tiene ningln sentido, porque aqui
no hay desistimiento alguno, sino justamente lo con-
trario, esto es, cumplimiento integro del contrato, lo
nico que es realizado antes del plazo pactado.

Por ultimo, extender el principio de moderacién
judicial de la pena convencional que establece el ar-
ticulo 1.154 del Cédigo Civil a la posibilidad de que
el legislador, ya no a la vista del caso concreto
como ocurre en los supuestos de moderacion judi-
cial, sino, por el contrario, en todo caso y por ley, li-
mite una condiciéon econdémica del contrato, no es
mas que una pura y simple restriccién de la autono-
mia de la voluntad.

B) El dano econémico

Al margen del tema de la comisién por amortiza-
cién anticipada, el articulo 3 de este precepto nos
sorprende, tras limitar al 1 por 100 el importe de
esta comision, introduciendo el siguiente matiz:

«No obstante, si la entidad acreedora demuestra
la existencia de un dafio econémico que no implique
la sola pérdida de ganancias, producido de forma di-
recta como consecuencia de la amortizacion antici-
pada, podra reclamar aquél.» La duda que surge in-
mediatamente es cual es ese dafo econdémico.

La respuesta es, desde luego, dificil; teniendo en
cuenta que la propia Ley ha excluido de forma ex-
presa lo Unico que podria alegar la entidad acree-
dora como dafio econdémico —esto es, la pérdida
de las ganancias previstas derivadas de los intere-
ses que se producirian en los proximos anos—,
queda realmente muy poco de lo que pueda deri-
varse un dafo econémico. Sélo cabria plantearse,
como hacen Ruiz-Rico y Urefia (1994), las repercu-
siones negativas que sufriria la acreedora si sobre
el crédito hipotecario objeto de subrogacion hu-
biese constituido, por ejemplo, alguno de los titulos
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regulados en la Ley del Mercado Hipotecario; esto
es, si se emitiesen cédulas, bonos o participacio-
nes hipotecarias. En los casos de amortizacion an-
ticipada, el titular de estos titulos perderia toda o
parte de la garantia basica (el crédito hipotecario)
que aseguraba la devolucion de la cantidad pres-
tada a la entidad emisora (la acreedora del crédito
hipotecario), y entonces podria pedir la devolucién
anticipada de dicha cantidad por pérdida o por dis-
minucién de las garantias (articulos 1.129 del Cé-
digo Civil, 117 LH, 15.3 LMH y 63.3 RMH). Esto po-
dria implicar costes econdémicos para la entidad
emisora de los titulos al verse obligada a comple-
mentar las garantias dadas ofreciendo otras nue-
vas. Cabria preguntarse si, en virtud del articulo 3,
Ley 2/1994, podria la entidad acreedora, emisora
de los titulos, hacer repercutir al deudor esas con-
secuencias econémicas negativas.

Entendemos que esto es inadmisible. En ningtin
supuesto de emision de titulos hipotecarios tendria
derecho la entidad acreedora a reclamar a quien co-
rresponda el supuesto dafio econémico. Y ello por-
que, en el caso de cédulas hipotecarias aseguradas
con todos los créditos (incluido el objeto de subro-
gacion) de la entidad crediticia, al recaer éstas so-
bre todos los créditos hipotecarios de la entidad, fal-
taria la conexién directa a la que alude la LSMPH
entre amortizacion anticipada de uno de ellos y el
dano econémico. Cabria decir lo mismo de los bo-
nos hipotecarios, ya que en éstos, por afectar a una
serie concreta de créditos hipotecarios de la entidad
emisora, tampoco se daria esa conexion directa,
porque quedarian vivos otros créditos para hacer
efectiva la garantia.

Cabria mas duda en las participaciones hipoteca-
rias, por afectar éstas a créditos hipotecarios con-
cretos. Pero también aqui hay que negar la posibili-
dad de reclamar dafos econémicos, ya que no se
produce ningun incumplimiento contractual, sino,
por el contrario, un cumplimiento anticipado, ade-
mas, en virtud de una clausula acordada expresa-
mente por las partes contratantes. Tampoco cabria
exigirle el supuesto quebranto econémico, ya que el
deudor, al celebrar el contrato de préstamo, no pudo
haber previsto que sobre el mismo iba a ser emitido
con posterioridad un titulo hipotecario. Ademas,
también existe un concurso de la entidad acreedora,
ya que ésta ha podido enervar la subrogacion ofre-
ciéndole al deudor una novacién modificativa.

Sobre el tema del dafo econdmico, podemos
concluir diciendo, con el informe elaborado por el
Servicio de Reclamaciones del Banco de Espana,
de 30 de noviembre de 1994 (1729/1994), que el ar-
ticulo 3.3 de la Ley 2/1994 exige para que se pro-
duzca el supuesto de hecho —esto es, la compen-
sacioén econémica por reembolso anticipado de un
préstamo— los siguientes requisitos:

a) Que la entidad acreedora demuestre la exis-
tencia de un dafo econémico.

b) Que ese dano no implique una sola pérdida
de ganancias.

¢) Que el meritado dafno se produzca de forma
directa como consecuencia de la amortizacién anti-
cipada del préstamo (articulo 1.253 del Codigo Civil).

C) Beneficios fiscales

Los beneficios fiscales que recoge el articulo 7 de
la Ley 2/1994 se concretan en la exencion de la es-
critura que documente la operacion de subrogacion
en la modalidad gradual de actos juridicos docu-
mentados sobre documentos notariales.

En todo caso, como senalan Hernandez Moreno
y Viola de Mestre (1996), no obstante la justificacion
de dicha exencion ya se encontraba en el Real De-
creto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados. Asi, de las tres condicio-
nes que se exigen para dicha tributacién, por razén
del acto juridico documentado en cuestion —a sa-
ber: escritura publica, acto inscribible y cantidad o
cosa valuable—, falta esta ultima, precisamente por
el juego de la idea de la subrogacién, que no su-
pone aparicion de nueva cantidad valuable alguna.

D) Honorarios notariales y registrales

De acuerdo con el articulo 8 de la Ley 2/1994,
para el calculo de los honorarios notariales y regis-
trales se tomara como base la cifra del capital pen-
diente de amortizar en el momento de la subroga-
cién y se entendera que el documento autorizado
contiene un solo concepto. Véase el cuadro nim. 6,
que recoge las tablas de provisiones de fondos que,
con caracter orientativo para esta operacion, facilita
la entidad de crédito tomada como referencia, y el
cuadro comparativo entre la situacién anterior y
posterior a la LSMPH (cuadro ndm. 7).

Dos cuestiones deben destacarse a este res-
pecto. Primero, al tomarse como base de calculo de
los aranceles de los fedatarios publicos el capital
pendiente de amortizar, quedan excluidos de esa
base los intereses devengados, asi como la comi-
sion, y ello a pesar de que en la escritura de subro-
gacién debera acreditarse que se ha pagado la can-
tidad debida a la entidad acreedora inicial por
capital pendiente e intereses, de conformidad con el
parrafo tercero in fine del articulo 2 de la Ley
2/1994.

En segundo lugar, se hace mencién a que debe
entenderse que el documento autorizado contiene
«un solo concepto». Uno de los motivos que pro-
voco la promulgacion de la Ley, como hemos sena-
lado anteriormente, era la duplicidad de gastos que
se originaba como consecuencia de la cancelacién
del antiguo préstamo y la constituciéon de otro
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CUADRO NUM. 6

, CREDITO VIVIENDA
PROVISION PARA GASTOS DE SUBROGACION DE HIPOTECA

Importe

pendiente Tasacion Notaria Registro Apertura Gestion Total
préstamo
1.000.000 22.500 43.000 15.500 100.000 20.000 201.000
2.000.000 22.500 45.000 16.000 100.000 20.000 203.500
3.000.000 22.500 46.000 16.500 100.000 20.000 205.000
4.000.000 22.500 47.000 17.000 100.000 20.000 206.500
5.000.000 23.000 50.000 17.500 100.000 20.000 210.500
6.000.000 23.000 52.000 18.000 105.000 20.000 218.000
7.000.000 24.150 53.000 18.500 122.500 20.000 238.150
8.000.000 24.150 54.000 19.000 140.000 20.000 257.150
9.000.000 24.150 55.000 19.500 157.500 20.000 276.150
10.000.000 24.150 56.000 20.000 175.000 20.000 295.150
11.000.000 29.900 56.800 20.750 192.500 23.000 322.950
12.000.000 29.900 57.600 21.500 210.000 23.000 342.000
13.000.000 29.900 58.400 22.250 227.500 23.000 361.050
14.000.000 29.900 59.000 23.000 245.000 23.000 379.900
15.000.000 29.900 59.800 23.500 262.500 23.000 398.700
16.000.000 36.800 60.600 24.000 280.000 23.000 424.400
17.000.000 36.800 61.400 24.500 297.500 23.000 443.200
18.000.000 36.800 62.000 25.000 315.000 23.000 461.800
19.000.000 36.800 62.800 25.500 332.500 23.000 480.600
20.000.000 36.800 63.300 26.000 350.000 23.000 499.100
21.000.000 46.000 64.300 26.500 367.500 26.000 530.300
22.000.000 46.000 65.000 27.000 385.000 26.000 549.000
23.000.000 46.000 65.800 27.500 402.500 26.000 567.800
24.000.000 46.000 66.600 28.000 420.000 26.000 586.600
25.000.000 46.000 67.150 28.500 437.500 26.000 605.150
26.000.000 46.000 67.700 29.000 455.000 26.000 623.700
27.000.000 46.000 68.100 29.500 472.500 26.000 642.100
28.000.000 46.000 68.500 30.000 490.000 26.000 660.500
29.000.000 46.000 68.875 30.500 507.500 26.000 678.875
30.000.000 46.000 69.250 31.000 525.000 26.000 697.250

Nota importante: En la escritura de subrogacién sélo se podra pactar la mejora de las condiciones del tipo de interés, tanto ordinario como de demora, inicialmente fijado. Por tanto,
si el deudor pretende modificar otras condiciones del préstamo vigente, no podra acogerse a los beneficios econémicos de la Ley de Subrogacion, debiendo consultar, para esa clase
de operacion, las tablas de gastos de cancelacién de la hipoteca vigente y las de constitucion de la nueva que se adjuntan.

Estas cifras son orientativas, no responsabilizandose la entidad de los cambios que puedan darse desde la publicacion de estas tablas (enero 1995).

nuevo. Asi, los aranceles notariales y registrales se
calculaban por dos conceptos: cancelacién y cons-
titucion de una nueva hipoteca. En cambio, me-
diante el procedimiento de la subrogacion, el prés-
tamo y la hipoteca no se cancelan para concertar un
nuevo préstamo con una nueva garantia hipoteca-
ria, sino que el dinero fruto de este segundo prés-
tamo se destina al cumplimiento de la obligacion ini-
cialmente pactada. La consecuencia de esto es la
sustitucién del sujeto que ha proporcionado el di-
nero en la misma posicion crediticia. En definitiva,
se, origina una novacién subjetiva en la posicion
acreedora (articulos 1.203 y siguientes del Cédigo
Civil), permaneciendo invariable la relacion juridica
originaria de conformidad con lo establecido en el
articulo 1.212 del Codigo Civil (5).

Hay, pues, un cambio de acreedor, pero no de
crédito ni de garantias; por ello, la escritura deven-
gara aranceles por un unico concepto, esto es, la
subrogacion. En definitiva, no hay tal reduccion de

aranceles dado que hay una Unica operacién («ne-
gocio juridico»), cosa que ocurria igualmente antes
de la LSMPH.

V. NOVAQI()N MODIFICATIVA
DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS

1. Diferencias con la subrogacion

Como medio alternativo a la subrogacion, la Ley
2/1994 recoge la posibilidad de la novacion modifi-
cativa, que permite, al igual que la subrogacion, la
reduccién de los tipos de interés en los préstamos
hipotecarios, pero con la diferencia de que la modi-
ficacion se pacta con el acreedor original y que se
autoriza la modificacién del plazo. Estamos, pues,
en el &mbito de la novacion modificativa objetiva, en
cuanto que se altera la obligacién preexistente, sin
gue haya cambio de sujetos.
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CUADRO NUM. 7

CUADRO COMPARATIVO
Importe Cancelacion Constitucion Total Subrogacion
1.000.000 91.000 212.850 303.850 201.000
2.000.000 104.000 225.850 329.850  203.500
3.000.000 120.000 241.850 361.850  205.000
4.000.000 133.000 254.850 387.850  206.500
5.000.000 146.000 269.000 415.000  210.500
6.000.000 162.000 287.100 449.100  218.000
7.000.000 175.150 318.650 493.800  238.150
8.000.000 187.500 348.750 536.250  257.150
9.000.000 200.000 378.650 578.650  276.150
10.000.000 211.750 408.750 620.500  295.150
11.000.000 231.300 447.400 678.700  322.950
12.000.000 243.700 477.500 721.200 342.000
13.000.000 255.500 507.100 762.600 361.050
14.000.000 267.500 536.400 803.900  379.900
15.000.000 279.000 565.650 844.650 398.700
16.000.000 291.000 601.800 892.800  424.400
17.000.000 302.600 630.550 933.150  443.200
18.000.000 314.000 659.300 973.300  461.800
19.000.000 324.800 687.800 1.012.600  480.600
20.000.000 337.500 717.800 1.055.300 499.100
21.000.000 351.500 759.500 1.111.000 530.300
22.000.000 363.000 789.000 1.152.000 549.000
23.000.000 374.500 818.500 1.193.000 567.800
24.000.000 385.750 848.000 1.233.750 586.600
25.000.000 397.500 878.000 1.275.500 605.150
26.000.000 408.750 907.500 1.316.250 623.700
27.000.000 420.000 937.000 1.357.000 642.100
28.000.000 431.250 966.500 1.397.750 660.500
29.000.000 442.500 996.000 1.438.500 678.875
30.000.000 453.750 1.025.500 1.479.250 697.250

Nota: Se incluye en los gastos de constitucién y de subrogacién una comisién de aper-
tura del 1,75 por 100 (min. 100.000), que son las condiciones que establece la entidad
que hemos tomado de referencia.

Dos son las posibles modificaciones: el tipo de in-
terés y el plazo. En cuanto se refiere a la modifica-
cion del tipo de interés, se recoge en el articulo 9 de
la Ley, de forma andloga a lo que hace el articulo 4
para la subrogacion, aunque este Ultimo precepto
habla de reduccion, mientras que el articulo 9 habla
simplemente de modificacién, aunque mas adelante
utiliza la expresion «mejora». Sin embargo, y como
diferencia, en la novacién sélo se permite la modifi-
cacion de los intereses ordinarios, y en la subroga-
cién también se admite la de los intereses de de-
mora.

Ademas de la modificacion del tipo de interés,
cabe la alteracién del plazo. Esta es otra diferencia
respecto a la subrogacién.

La ley nada dice sobre si esta modificacion del
plazo debe ser una reduccion del mismo o cabe una
ampliacién, aunque, en principio, debe entenderse
que se produce mejora en los supuestos de prolon-
gacion del plazo, considerandose que el retraso
en el cumplimiento de la obligacion resultara mas
beneficiosa para el deudor en igualdad de tipo de
interés.

Cabe preguntarse si, ademas de la mejora del

tipo de interés y la alteracion del plazo, la modifica-
cién puede afectar a otros aspectos de la obliga-
cién. A este respecto, debe sefalarse que si bien no
puede restringirse la libertad de contratacién y cabe
que se altere cualquier otra condicién, solo en los
casos de modificacion del tipo de interés y del plazo,
la novacion modificativa podra aprovecharse de las
ventajas econémicas (fiscalidad y aranceles nota-
riales y registrales) que recoge la Ley.

La ley no exige que la novacién deba realizarse
en escritura publica. Sin embargo, este requisito de-
beria respetarse en tanto en cuanto el pacto con-
siste en una modificacién que afecta a un derecho
real sobre un bien inmueble, a tenor del articu-
lo 1.280,1 del Cédigo Civil, si bien seria un requisito
de forma exigible sélo ad probationem. Ademas, si
se quiere que la modificacion acceda al Registro de
la Propiedad y, por tanto, tenga plena eficacia frente
a terceros, a tenor del articulo 144 y concordantes
de la Ley Hipotecaria, se exigira la forma documen-
tal de escritura publica. Sin embargo, hay que se-
falar que en la practica las novaciones se realizan
mediante documento privado suscrito entre entidad
de crédito y cliente; a veces, incluso mediante carta
firmada por el prestamista, y si se opta por la forma
de documento publico, no siempre se acude a la es-
critura publica, sino que se utiliza frecuentemente la
péliza intervenida por Corredor de Comercio Cole-
giado.

2. Beneficios economicos
de la novacion modificativa

A) Beneficios fiscales

Del mismo modo que para la subrogacién, la Ley
2/1994 establece que las escrituras publicas de
novacion modificativa de préstamos hipotecarios
estaran exentas de la modalidad gradual de actos
juridicos documentados, siempre que concurran los
requisitos del articulo 9, esto es, que el acreedor
sea una de las entidades a las que se refiere el ar-
ticulo 1 de la Ley y que la modificacion afecte a las
condiciones del tipo de interés o/y se pacte la alte-
racion del plazo.

B) Honorarios notariales y registrales

Para el calculo de los honorarios notariales y re-
gistrales de las escrituras que contengan novacio-
nes modificativas, se tomara como base la que re-
sulte de aplicar al importe de la responsabilidad
hipotecaria vigente el diferencial entre el tipo de in-
terés del préstamo que se modifica y el interés
nuevo. Por «responsabilidad hipotecaria» debe en-
tenderse la que viene referida a la inicialmente es-
tablecida en el contrato de préstamo hipotecario
que se modifica, por lo que incluira el principal, inte-
reses, costas y gastos.
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Tal vez podriamos concluir, con Hernandez Mo-
reno y Viola de Mestre (1996), con un juicio global
sobre la LSMPH. Como sefialan estos autores, la
Ley analizada era absolutamente innecesaria; en
primer lugar, por defecto, puesto que la regulacion
del articulo 1.211 del Codigo Civil es mucho mas
amplia. La Ley 2/1994 solamente regula una espe-
cie de subrogaciones, que es la que afecta a un de-
terminado y restringido nimero de sujetos y de creé-
ditos. Pero también era innecesaria por exceso, por
cuanto esta norma pretende mejorar, confusa e in-
justificadamente, la situaciéon de unos cuantos deu-
dores prescindiendo de la situacién, igualmente
atendible, de los demas. Esto al margen de que la
técnica juridica deja mucho que desear. Pero, ade-
mas, en la propia norma se contiene el germen de
su inaplicacion, puesto que recoge la posibilidad de
enervar la subrogacion.

En un pais poco aficionado a cumplir con sus pro-
pias leyes, hay que recordar que existen ya promul-
gadas normas tales como la Ley General de De-
fensa de los Consumidores y Usuarios o la Ley de
Defensa de la Competencia, que pueden prestar
una ayuda inestimable a la aplicacion de la sola
norma fundamental sobre la subrogacién que se ha-
lla contenida en el articulo 1.211 del Caédigo Civil.

NOTAS

(1) La hipoteca garantiza el cumplimiento integro en cuanto
al capital, y con respecto a los intereses, en defecto de pacto en
contrario, sblo asegura, en perjuicio de tercero, las dos Ultimas
anualidades y la parte vencida de la anualidad corriente. En nin-
gun caso puede pactarse que la hipoteca asegure intereses por
plazo superior a cinco anos (articulo 114 de la Ley Hipotecaria).

(2) Tasa anual efectiva global.
(8) Articulo 1.210: «Se presumira que hay subrogacion:
1. Cuando un acreedor pague a otro acreedor preferente.

2.° Cuando un tercero no interesado en la obligaciéon pague
con aprobacion expresa o tacita del deudor.

3. Cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento
de la obligacion, salvos los efectos de la confusién en cuanto a
la porcién que le corresponda.»

(4) Para su determinacion, se ha seguido la tabla orientativa
que ofrece la misma entidad de crédito utilizada para el ejemplo
anterior. Véase cuadro ndm. 6.

(5) De acuerdo con este precepto, «la subrogacion trans-
fiere al subrogado el crédito con los derechos a él anexos, ya
contra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o posee-
dores de las hipotecas».
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