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RESUMEN

El presente estudio trata de determinar coémo encaja y como se percibe la hipoteca en
garantia de obligaciones futuras en nuestro derecho —tanto histéricamente como hoy
dia— vy, por otra parte, analiza la problematica en torno a sus manifestaciones mas

habituales en la practica negocial actual.

En este sentido, la primera parte del trabajo estd dedicada al analisis de la figura desde
el punto de vista conceptual —particularmente, su compatibilidad con las exigencias de
los principios de accesoriedad y de especialidad (en su vertiente determinadora de la
obligacion principal garantizada). La segunda parte del estudio se centra en los
supuestos practicos de esta garantia atipica. En concreto, analizamos la hipoteca
constituida en garantia de saldo de una cuenta corriente y la hipoteca flotante,
centrdndonos en lo caracteristico (lo distintivo) de cada una y los interrogantes que

plantea su aplicacion en la practica.

Palabras clave: garantia hipotecaria, reserva de rango, concepto de obligacion futura,
principio de accesoriedad, principio de especialidad, hipoteca del propietario, hipoteca
flotante, hipoteca de mdximo, hipoteca en garantia de cuenta corriente, crédito
abierto, concepto de actos juridicos basicos, Ley 41/2007.



Garantia hipotecaria de obligaciones futuras Alvyda Usinskaite

SUMMARY

The purpose of this study is to determine how a mortgage created as security of future
(currently inexistent) obligations fits into and is perceived (both historically and
currently) from the Spanish legal standpoint. It also analyses practical legal issues

related to the figure in question.

In this regard, the first part of the study is focused on the conceptual analysis of the
figure —particularly, its compatibility with the requirements arising from the principles
of accessoriness and determination. The second part of the research analyses two
practical examples of this atypical security, i.e., mortgage securing the outstanding
current account balance and mortgage created as security (up to a certain maximum

amount) of diverse current and/or future obligations (the so-called hipoteca flotante).

Keywords: mortgage, reservation of priority, notion of future obligation, accessority
principle, principle of determination, land charge in favour of the owner
(Eigentiimergrundschuld), "floating mortgage", maximum amount mortgage, mortgage
securing the outstanding current account balance, home equity line of credit, notion of
basic legal acts, Law 41/2007.
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INTRODUCCION

The distinction between the past, present and future is only a stubbornly persistent
illusion

(Albert Einstein)

Al igual que los fendmenos fisicos, las relaciones juridicas se desenvuelven en el
tiempo, pero, a diferencia de aquéllos, el marco temporal de éstas es a menudo borroso.
Podemos medir, por ejemplo, cuanto tiempo dura nuestra compra semanal sumando el
tiempo que implica ir hasta el supermercado, llenar el carrito, hacer la cola, pagar,
volver a casa y colocar cada producto en su sitio. Pero, ;es esta la duracion de nuestra
«relacion» con el centro comercial en cuestion? Pues puede ser que acudamos al mismo
atraidos por un anuncio publicitario o una oferta; puede suceder que alguno de los
productos adquiridos sea defectuoso y tengamos que devolverlo; como también es
posible que la compra haya sido financiada y tenga que pasar un tiempo hasta que
devolvamos el importe que nos ha sido prestado. En cada uno de estos casos la relacion
juridica con el comerciante se extendera mas alla de los limites marcados por nuestra
«interactuacion» en términos fisicos. En consecuencia, si la distincion entre el pasado,
el presente y el futuro es ilusionaria para una ciencia tan exacta como la fisica, mas lo es

para una a veces tan indefinida como el derecho.

No resulta sorprendente, por tanto, que la reglamentacion de la interactuacion humana
sobrepase los limites del tiempo y ademas de regular el presente proyecte algunos de
sus efectos sobre el pasado o el futuro. Este es el caso de la hipoteca en garantia de
créditos futuros amparada por el art. 1861 del CC y expresamente regulada en los arts.
142 y 143 de la LH —garantia que se constituye en el presente, pero con algunos de sus
efectos en suspenso hasta un momento futuro. A pesar de que debido al crecimiento del
mercado de crédito el uso de este tipo de garantia ha ido en aumento en las ultimas
décadas, la hipoteca en garantia de obligaciones futuras sigue planteando incognitas
tanto desde el punto de vista conceptual como practico. En este contexto, a lo largo del
presente estudio trataremos de determinar como encaja y cdmo se percibe la hipoteca en

garantia de obligaciones futuras en nuestro derecho —tanto histéricamente como hoy
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dia— y, por otra parte, analizar la problematica en torno a sus manifestaciones mas

habituales en la practica negocial hoy en dia.

Si la hipoteca es accesoria al crédito, el reconocimiento de la existencia de aquella sin
que haya nacido la obligacion principal parece contradecir el principio de accesoriedad.
Ahora bien, afirmar que debido a la aplicacion de dicho principio la garantia hipotecaria
no existe como tal hasta el nacimiento del crédito futuro plantea la pregunta de qué es lo
que existe, en términos juridicos por una parte y desde el punto de vista practico por la
otra, entre el momento de inscripcion de la garantia y el nacimiento de la obligacion
principal. Estas son las cuestiones en las que nos centraremos en la primera parte de
nuestro estudio, dedicada a la interpretacion del principio de accesoriedad y la
determinacion del grado de flexibilidad interpretativa que permite su configuracion
legal. Trataremos de contestar si desde el punto de vista conceptual la existencia de una
hipoteca sin que haya nacido todavia la obligacion principal es compatible con las
exigencias del principio de accesoriedad y analizaremos, con un enfoque més practico,
qué efectos produce este tipo de garantia antes del nacimiento de la obligacion

garantizada.

La hipoteca constituida en garantia de una obligacion futura también plantea
interrogantes en relacion con el segundo de los principios definitorios de la hipoteca
bajo el derecho espafiol, esto es, el de determinacion. ;Coémo se determina algo que
actualmente no existe? La posicion que venia manteniendo la DGRN a este respecto
antes de la promulgacion de la Ley 41/2007 consistia en exigir la existencia de una
relacion juridica previa que vinculara a las partes en el momento de constitucion de la

hipoteca y pudiera dar lugar al nacimiento de la obligacion futura garantizada'.

Esta linea interpretativa tiene su origen en la Resolucion dictada el 23 de diciembre de 1987 (RJ
1987/9722), que senala que «solamente cuando la cuenta bancaria aparece como instrumento
contable de una relacion contractual, ya de apertura de crédito ya de cuenta corriente, deviene
exigible el saldo resultante de modo auténomo, con independencia de la causa concreta de los cargos
o de los abonos efectuados en aquélla: tal exigibilidad se funda, entonces, en un convenio previo por
el que o bien una de las partes concede crédito a la otra hasta cierto limite, de modo que al irse
destinado aquél al pago de otras obligaciones del acreditado con el concedente, éstas se extinguen
total o parcialmente, quedando Unicamente el deber de restituir el importe dispuesto de ese nuevo
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Muchos afirman? que esta exigencia ha perdido su fundamento y relevancia tras la

introduccion del art. 153bis® en la LH por la Ley 41/2007, que parece haber dado la

crédito abierto, o bien, ambas partes deciden que las reciprocas relaciones de crédito entre ellos
pierdan, al ser recogidas en la cuenta, su exigibilidad aislada, y sean sustituidas en el momento del
cierre por la obligacion nueva correspondiente al saldo resultante y a cargo de quien aparezca en la
posicion deficitariay.

De acuerdo con la Resolucion de 3 de octubre de 1991 (RJ 1991\7491), la hipoteca «puede
constituirse también en garantia de una obligacion futura (articulo 142 de la Ley Hipotecaria), pero
no por ello queda comprometida su accesoriedad y su esencial finalidad de garantia de un crédito
especifico, por cuanto también en esta hipdtesis es preciso identificar, al tiempo de su constitucion, la
relacion juridica de la que derivara la obligacion a asegurar, y solamente si se produce su efectivo
nacimiento y autéonoma exigibilidad, procedera el desenvolvimiento de la garantia hipotecaria. La
hipoteca no puede configurarse, pues, como la afeccion de todo o parte del valor en cambio del bien
gravado en favor de un determinado sujeto que de este modo obtendria una cobertura genérica que
podra aplicar a cualesquiera créditos que ostente o pueda ostentar en el futuro contra el constituyente,
dentro del limite cuantitativo de la afeccion pretendiday.

La exigencia de una relacion juridica previa se consolida con la Resolucion de 17 de enero de 1994
(RJ 1994\239), para la que: «la hipoteca constituida en garantia de una obligacion futura que puede
llegar a ser inscrita y que, como tal, “surtird efecto contra tercero desde su inscripcion” es la que se
constituye en garantia de los créditos que puedan eventualmente nacer de una relacion juridica ya
basica existente y que juridicamente vincula ya al eventual deudor».

En este mismo sentido cabe citar, entre otras, las Resoluciones de 11 de enero de 1995 (RJ 1995\186),
28 abril de 1999 (1999\2223) (para la que, aun cuando no sea preciso que la obligacién por asegurar
tenga ya existencia juridica ni que ésta sea definitiva —pues puede constituirse también en garantia de
una obligacion futura o sujeta a condicion- «es preciso identificar, al tiempo de su constitucion, la
relacion juridica basica de la que derive la obligacion que se pretende asegurar, y solamente si se
produce su efectivo nacimiento, en su caso, y autonoma exigibilidad, procedera el desenvolvimiento
de la garantia hipotecaria»), 10 de julio de 2001 (2001\5910), 12 de septiembre de 2003 (RJ
2003\6275) («Para que una obligacion futura se incardine bajo la cobertura de una hipoteca de
maximo, el requisito esencial para que tal posibilidad tome cuerpo, serd que en el momento de la
constitucion de hipoteca, exista una relacion juridica basica que vincule ya al deudor») y 25 abril de
2005 (RJ 2005\5538) (de acuerdo con la cual, la constitucion de una hipoteca en garantia de una
obligacion futura solo exige «la identificacion de la relacion entre el deudor y el posible acreedor, la
cual habra de tener por si consistencia suficiente para merecer que quepa garantizar hipotecariamente
la eventual deuda en que tal relacion pueda desembocary).

En este sentido, vid. Cordero Lobato, E. en Carrasco Perera, A., Cordero Lobato, E. y Marin Lopez,
M.J.: Tratado de los Derechos de Garantia, t. 1 (Garantias personales. Hipoteca), Ed. Aranzadi, 2°
edic., Navarra, 2008, pags. 812- 813, al sefialar que «esta cuestion debe entenderse resuelta tras la
forma en que se ha regulado la hipoteca global (en el art. 153 bis LH), donde, permitiéndose la
garantia de obligaciones futuras, no se ha establecido que en la escritura deba especificarse una
relacion juridica que ya exista en el momento de la constitucion, pues solo se exige la “descripcion de
los actos juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones
garantizadas”».

En este mismo sentido se pronuncia Tena Arregui, R.: «Hacia un nuevo derecho hipotecario», en
Anales de la Academia Sevillana del Notariado, t. XX: (Conferencias del Curso Académico
2008/2009), enlazado como http://0-vlex.com.cisne.sim.ucm.es/vid/hacia-nuevo-derecho-hipotecario-
212959221, al entender que el art. 153 bis de la LH permite «la constitucion de la flotante incluso en
garantia de una unica obligacion absolutamente futura, o de varias, aunque no exista en el momento
de su constitucion ninguna relacion juridica de la que puedan derivar, obteniendo asi preferencia
frente a cualesquiera otra de nacimiento anterior, pero posterior a la hipoteca.

Cabe apuntar, no obstante, que algunos interpretan el art. 153 bis de la LH en el sentido contrario, al
entender que dicho precepto acoge la doctrina en torno a la relacion juridica preexistente de la DGRN.
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razén a la doctrina contraria a la postura de la DGRN al limitar las exigencias a la
escritura de constitucion de la hipoteca a la «descripcion general de los actos juridicos
basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones garantizadasy.
Sin embargo, cabe recordar que existen varios supuestos en los que la garantia
constituida en seguridad de una obligacion futura se quedaria al margen del ambito de
aplicacion del citado articulo. En efecto, Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se
regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de
servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito,
supone un reconocimiento legal del fendmeno de los créditos y préstamos hipotecarios
concedidos por empresas que no son entidades de crédito. Si el articulo 153bis de la LH
tan solo se aplica a las entidades de crédito, ;es posible constituir una hipoteca en
garantia de un crédito futuro cuando el concesionario de este no lo es? ;Seria precisa en
este caso la existencia de una relacion juridica que vinculase a las partes en el momento
de constitucion de la hipoteca o seria suficiente, por analogia, la descripcion de «actos

juridicos basicos»? Pues si concluyésemos que la garantia objeto de nuestro estudio era

En este sentido, vid. Sdenz de Jubera Higuero, B.: «Hipoteca de mdximo e hipoteca flotante: su

regulacion en la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario», en Revista Critica de Derecho

Inmobiliario, nim. 707, mayo- junio 2008, pag. 1272, al apuntar, que «con el fin de respetar el

principio de determinacion registral en la garantia de obligaciones futuras, se acoge la doctrina de la

DGRN en cuanto a sefialar las lineas fundamentales de las relaciones juridicas basicas de las que

derivaran esas obligaciones futuras garantizadasy.

Por otra parte, con posterioridad a la promulgacion de la Ley 41/2007, la propia DGRN ha recordado

el requisito en cuestion en Resoluciones de 21 de diciembre de 2007 (RJ 2008\2086), 14 de enero de

2008 (RJ 2008\2091), 28 de febrero de 2008 (RJ 2008\2792), 14 de mayo de 2008 (RJ 2008\8279) y

20 de mayo de 2008 (RJ 2008\7715), entre otras).

«También podra constituirse hipoteca de maximo:

a. a favor de las entidades financieras a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de regulacién del mercado hipotecario, en garantia de una o diversas obligaciones, de
cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio de las mismas,

b. a favor de las administraciones publicas titulares de créditos tributarios o de la Seguridad Social,
sin necesidad de pacto novatorio de los mismos.

Sera suficiente que se especifiquen en la escritura de constitucion de la hipoteca y se hagan constar en

la inscripcion de la misma: su denominacion vy, si fuera preciso, la descripcion general de los actos

juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones garantizadas; la
cantidad maxima de que responde la finca; el plazo de duracion de la hipoteca, y la forma de calculo
del saldo final liquido garantizado.

Podra pactarse en el titulo que la cantidad exigible en caso de ejecucion sea la resultante de la

liquidacion efectuada por la entidad financiera acreedora en la forma convenida por las partes en la

escritura.

Al vencimiento pactado por los otorgantes, o al de cualquiera de sus prorrogas, la accion hipotecaria

podra ser ejercitada de conformidad con lo previsto en los articulos 129 y 153 de esta Ley y

concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civily.

-11 -
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imposible en la practica antes de la promulgacion de la Ley 41/2007, ;qué sentido

tenian entonces los arts. 142 y 143 de la LH?

Una vez hayamos analizado la hipoteca en garantia de obligaciones futuras en relacién
con los principios hipotecarios tipicos de accesoriedad y de determinacion, dedicaremos
la Gltima parte de nuestro estudio a los supuestos practicos de esta garantia atipica. En
concreto, estudiaremos la hipoteca constituida en garantia de saldo de una cuenta
corriente y la hipoteca flotante, analizando lo caracteristico (lo distintivo) de cada una y
los interrogantes que plantea su aplicacion en la practica. A pesar de las ventajas que
ofrece la hipoteca flotante, no se puede obviar la dificultad de determinacion de los
créditos que cubre la garantia en un momento dado. Dado que el nacimiento de la
obligacion garantizada no debe constar (de hecho, practicamente nunca constard) en el
Registro, resultara ciertamente dificil averiguar si un determinado crédito estd amparado
por la misma. Ello resalta la importancia de una precisa determinacién de las
obligaciones garantizadas, por lo que centraremos el Ultimo apartado del presente
estudio al concepto de los «actos juridicos bésicos» cuya identificacion o descripcion

sera precisa para constituir la hipoteca flotante al amparo del art. 153 bis de la LH.

1 ALCANCE DE LA FLEXIBILIZACION DEL PRINCIPIO DE
ACCESORIEDAD EN HIPOTECAS EN GARANTIA DE OBLIGACIONES
FUTURAS

La idea de hipoteca constituida en garantia de una obligacion actualmente inexistente
parece incompatible con el caricter esencialmente accesorio de garantias reales
espafiolas. ;Como es posible que el derecho accesorio nazca y exista antes del
nacimiento de la obligacion principal? Y si es que pudiera, ;qué repercusiones tendria la
inexistencia de la obligacion sobre la garantia hipotecaria constituida para asegurarla?
Vamos a abordar dichas cuestiones recordando, en primer lugar, los postulados del
principio de accesoriedad; veremos que, a pesar de ser considerado como un principio
definitorio de la garantia hipotecaria espafiola, no constituye un dogma inamovible, y
que existen ciertos supuestos que atestiguan la llamada «crisis» —o por lo menos un

elevado grado de flexibilizacion— del principio de accesoriedad. Veremos, por ultimo,

-12 -
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qué justificacion sugiere dicha interpretacion flexible a que la hipoteca sea accesoria de
un crédito inexistente, y analizaremos los efectos practicos que genera este tipo de

garantia antes y después del nacimiento de la obligacion garantizada.

1.1 Manifestaciones del principio de accesoriedad: concepcion clasica

Al igual que en el ambito de la construccion, el tejado se construye para cubrir un
edificio, la hipoteca nace en garantia de la efectividad de alguna obligacién dineraria,
por lo que el derecho de hipoteca, por definicidn, es de caracter accesorio al derivado de
la obligacion garantizada. No se trata, recordemos, de un derecho real que viva por si 'y
en si se justifique (;,qué sentido tendria un tejado sin un edificio a cubrir?), sino de un
derecho de garantia de algo que no es la hipoteca, esto es, un derecho de crédito. De ahi
que, aun cuando en principio puedan ser objeto de garantia obligaciones de cualquier
naturaleza (articulo 1861 del CC) (asi, el tejado en cuestion puede cubrir un edificio de
oficinas, una casita de la playa o un museo, por ejemplo) la hipoteca, derecho real de
realizacion de valor, siempre garantizard la percepcion de una cantidad o montante

econdmico en caso de incumplimiento de la obligacion asegurada’.

Por consiguiente, siendo imprescindible que la hipoteca se constituya esencialmente
para asegurar el cumplimiento de una obligacion principal (art. 1857 del CC) y, por otra
parte, pudiendo esta obligacion ser de cualquier clase —«ya sea pura, ya esté sujeta a
condicion suspensiva o resolutoriay (art. 1861 del CC)— parece logico preguntarse
como se adapta a dichas exigencias una obligacién que aun entrando en el concepto de
«cualquier obligaciony, es inexistente en el momento de constitucion de la garantia (por

lo que no hay —por lo menos actualmente— ninguna obligaciéon asegurable). La

Gallego Dominguez, 1.: «Comentarios a los arts. 142 y 143 de la Ley Hipotecaria» en AA.VV. (Dir.
Albaladejo, M. y Diez Alabart, S.): Comentarios al Codigo Civil y compilaciones forales, t. VII, 8°
vol., (Articulos 138 a 197 de la Ley Hipotecaria), Ed. Revista del Derecho Privado (EDERSA), 2000,
(disponible en www.vlex.com).

- 13-
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dificultad de conciliar dicha idea con la exigencia de accesoriedad se pone de manifiesto

recordando los postulados tradicionalmente atribuidos a dicho principio’:

a)

b)

c)

Si la garantia hipotecaria, en cuanto accesoria, no puede constituirse de modo
auténomo e independiente (art. 1857 del CC), el nacimiento de la hipoteca parece
estar condicionado por la existencia de la obligacion principal, o, dicho de otra
manera, para que nazca la hipoteca debe de existir un crédito a garantizar. De ahi
que la accesoriedad precisa una conexion inicial (y permanente) entre la obligacion
y el gravamen hipotecario, dependiente integramente de la primera. Si la obligacion
no existe (aun cuando pueda llegar a existir en el futuro), parece que tampoco
puede ser garantizada.

Ante la misma falta de congruencia nos encontramos en el seno de la extincion.
Normalmente, al extinguirse el crédito, junto con ¢l se extingue la garantia. De
modo similar, la nulidad de aquel provocaria la ineficacia de esta. Desde este
planteamiento, si una obligacion no ha llegado a nacer, tampoco puede extinguirse.
Afirmar que a partir de un determinado momento la hipoteca en garantia de un
crédito inexistente se extingue (que es, segun veremos mas adelante, lo que se
sostiene con respecto a la hipoteca constituida en garantia de una obligacion
principal cuando se llega a la certeza de que esta no llegara a contraerse)
equivaldria a defender que la garantia hipotecaria se ha extinguido —al igual que
ha sido constituida— de forma independiente del crédito garantizado.

El titular de la hipoteca debe de ser la misma persona que el titular del crédito
garantizado, pues la titularidad de este ltimo justifica la condicion del beneficiario
de la hipoteca. Si el derecho de crédito no existe (y por lo tanto no se tiene), el
otorgamiento del beneficio de la garantia no tiene justificacion alguna. Seria igual
que afirmar que se es titular de un derecho (de hipoteca) con respecto a algo (el

crédito) a lo que no se tiene derecho.

Saenz de Jubera Higuero, B.: Relacion entre el crédito y la hipoteca: alcance del principio de
accesoriedad, Ed. Centro de Estudios del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, 1* ed., Madrid, 2008, pags. 130- 132.
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d)

Desde este punto de vista, la hipoteca en garantia de una obligacion futura resulta
injustamente perjudicial para aquel acreedor cuyo derecho de crédito nace con
posterioridad a la inscripcion de la garantia, que vera su derecho subordinado al que
corresponda al titular del crédito futuro. Asi, por ejemplo, en el caso de cesion de su
crédito garantizado, dicho acreedor «secundario» podria verse obligado a
conformarse con una contraprestacion inferior a aquella que recibiria si la garantia
de su crédito no estuviera subordinada a la de un crédito actualmente inexistente. Si
¢éste finalmente llega a nacer (y, por lo tanto, la garantia hipotecaria despliega todos
sus efectos), no parece haber perjuicio alguno (pues el crédito garantizado con una
hipoteca de segundo rango se ha cedido como tal); ahora bien, si la obligacion
futura no se contrae —y, consecuentemente, la hipoteca constituida en garantia de
la misma se extingue— la hipoteca constituida con posterioridad a ésta sube de
rango. De este modo, el cesionario resulta ser titular de un crédito con una garantia
mas potente que se tuvo en cuenta en el momento de cesion, y el cedente sufre un
perjuicio econémico por haber cedido su crédito por menos de lo que realmente
valia. Y todo ello —por «culpay» del acreedor que era titular de la supuesta primera
hipoteca sin tener derecho de crédito que lo justificara.

Por tltimo, siendo el derecho real de garantia accesorio de un derecho de crédito, el
deudor puede oponer frente a la ejecucion de la hipoteca las mismas excepciones
que tiene frente al crédito garantizado; correlativamente, el propietario del bien
gravado, cuando no sea deudor de la obligacion garantizada, puede oponer al
acreedor las mismas excepciones que corresponden al obligado personal.
Tratdndose de un derecho de crédito futuro, la inexistencia de la obligacién
principal podré ser alegada por el propietario del bien (sea o no deudor), cobrando
todo sentido el principio de accesoriedad (si no hay obligacion, tampoco se puede
ejecutar la garantia). Ahora bien, para demostrar lo contrario el acreedor se vera
obligado a demostrar la existencia de la obligacion. Si ésta no estd acreditada
registralmente, no opera el principio de la fe publica registral; habra de servirse, por
consiguiente, de medios de prueba extrarregistrales. Asi, en lo relativo a las
objeciones a la ejecucion hipotecaria, mas que plantear un problema conceptual, el

carécter futuro de la obligacion garantizada plantea dificultades practicas: cualquier
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alegacion relativa a esta deberd ser fundamentada extrarregistralmente.
Consecuentemente, en un momento anterior a la ejecucion hipotecaria resultara
dificil tener a la seguridad de que la obligacion garantizada se ha contraido, o,
tratindose de una hipoteca flotante —segin mdas adelante veremos— que un

determinado crédito se halla cubierto por la misma.

1.2 Hipotecas de seguridad: ;quiebra del principio de accesoriedad en su

concepcion clasica?

En consideracion de lo hasta ahora expuesto, una interpretacion restrictiva del principio
de accesoriedad induciria, al menos conceptualmente, al rechazo de la hipoteca en
garantia de un crédito futuro en cuanto carente de las manifestaciones clasicas de dicho
principio y rompedora del tradicionalmente indisoluble vinculo «crédito- garantia» que
define a esta ultima. No obstante, a base de los amplios términos del citado art. 1861 del
CC, el propio ordenamiento juridico ampara una serie de supuestos en los que en mayor
o menor medida la hipoteca se desvincula de la obligacion garantizada. Ello ocurre en la
hipoteca sujeta a condicidon suspensiva (art. 142 de la LH); la hipoteca en garantia de
cuentas corrientes de crédito (art. 153 de la LH); la hipoteca en garantia de varias
obligaciones, presentes o futuras (la llamada «flotante» del art. 153 bis de la LH); la
hipoteca cambiaria (art. 150 de la LH); la hipoteca en garantia de rentas o prestaciones
periddicas (art. 157 de la LH); la hipoteca unilateral (art. 141 de la LH); la hipoteca
prestada por notarios y registradores conforme a los articulos 27 del Reglamento
Notarial o 525 del RH, respectivamente; y, tacitamente, la hipoteca en garantia de
obligaciones alternativas y la hipoteca a término. En la misma linea, el art. 142 de la LH
hace referencia (y, por tanto, otorga reconocimiento legal expreso) a la hipoteca

constituida «para la seguridad de una obligacion futuray.

Segiin adelantamos al referirnos a las excepciones a la ejecucion hipotecaria y

volveremos a comprobar al estudiar el principio de determinacion, en este tipo de
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hipotecas (llamadas de seguridad)®, a diferencia de las hipotecas ordinarias o de trafico,
«la fe publica registral, asi como la legitimacion por el Registro, no se extienden del
derecho real de hipoteca al correspondiente crédito garantizado, por quedar la existencia
o la cuantia de este crédito supeditados a la realidad juridica extrarregistral aun
respecto de ferceros adquirentes o cesionarios del referido crédito hipotecario»’. En lo
que al principio de accesoriedad le concierne, la relativa indeterminacién de la
obligacion garantizada en estos supuestos induce al debilitamiento de la vinculacion
entre esta y la hipoteca. Mientras en la mayoria de los ejemplos de hipoteca que
apuntamos este debilitamiento se limita al desconocimiento del contenido exacto de la
obligacion principal (;qué obligacion de entre las alternativas estd garantizada?, ;cual es
el importe exacto de la obligacion principal?) (y, por tanto, plantea problemas de
determinacion), en el supuesto de hipoteca en garantia de obligaciones futuras o
aquellas sujetas a condicién suspensiva la inseguridad gira en torno a la propia
existencia de la obligacion garantizada®. De ahi que, al referirse a estos supuestos, se
hable de la crisis del principio de accesoriedad’, o se afirme que el principio de

accesoriedad resulta inaplicable respecto de las hipotecas de seguridad.

En lo relativo a las hipotecas de seguridad, véanse Gonzalez y Martinez., J.. Estudios de Derecho
Hipotecario y Civil, t. 1 (Derecho Hipotecario), Ed. Civitas, 2% edic., 2009, pags. 703-743; Roca
Sastre, R. M?., Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, t. IX, Ed. Bosch,
9% edic., Barcelona, 2009, pags. 323-358.

Segun apunta Gonzalez y Martinez (ob. cit., pags. 716-717), las hipotecas de seguridad se
caracterizan principalmente por las siguientes cuatro circunstancias: (i) La inscripcion no tiene valor
probatorio, por lo que el acreedor no puede invocarla en apoyo de su derecho; (ii) Frente a tercero, la
inscripcion queda, en lo que al derecho personal le respeta, «sin valor positivo ni negativoy, pues diga
lo que diga la inscripcion, lo que pasa fuera del Registro tiene tanta fuerza como si estuviera
consignado en el mismo; (iii) No se expide cédula. A diferencia del derecho aleman, en el que la
cédula facilita la circulacion del crédito y resguarda al deudor contra los peligros de la falta de
entrega del capital y de la cesion del crédito por el acreedor, la hipoteca de seguridad no atiende a
estos fines y no se constituye esencialmente para ser cedida; (iv) La hipoteca de seguridad también se
caracteriza por el momento de la determinacion, de la fijacion de la deuda asegurada.

Roca Sastre, R. M?., Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob. cit., pag.
328.

La hipoteca por obligacion futura se califica como de seguridad en la STS de 18 de abril de 1959,
entre otras (RJ 1959\1959), en la que se sefiala que «aun cuando la obligacion futura dependa del
cumplimiento de una condicion suspensiva, la hipoteca constituida existe como derecho real de
garantia a favor del crédito que se otorgue cuando la condiciéon se cumpla, gozando hasta ese
momento de los privilegios de la publicidad en todo».

Saenz de Jubera Higuero, B. (Relacion entre el crédito y la hipoteca: alcance del principio de
accesoriedad, Ed. Centro de Estudios del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
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Rechazando de primeras la inaplicabilidad del principio de accesoriedad de la hipoteca
cuando la obligacion que esta asegura es futura (pues los del art. 1857 son «requisitos
esenciales» y, por tanto, deben cumplirse siempre), tampoco consideramos preciso el
término «crisis», mas apto para describir una situaciéon temporal (o por lo menos de
apariciéon reciente) que una presente en el derecho hipotecario espafiol desde sus
comienzos. La admisiéon de la hipoteca en garantia de obligaciones futuras y las
hipotecas de seguridad en general constituye muestra de una concepcion flexible del
principio de accesoriedad, pero no suprime la maxima de que la hipoteca debe estar al

servicio de una obligacion principal.

Todo lo contrario, pues el hecho de que el principio de determinacion se vea debilitado
en las hipotecas de seguridad (lo cual, segun sefialamos anteriormente, impide que la fe
publica registral despliegue sus efectos con respecto al crédito), las hace «mas
dependientes», «mds subordinadasy», en definitiva, «mds accesorias», pues seguirdn
«atadas» a la obligacion principal en todo momento. Mientras en una hipoteca de trafico
cabe la posibilidad de exigir la ejecucion hipotecaria aun cuando la obligacion principal
se haya extinguido (pues su constancia registral presupone la existencia del crédito tal y
como la acredita el Registro), para ejecutar la hipoteca constituida en garantia de una
obligacion futura siempre serd necesario demostrar que la obligacion se ha contraido y

existe, siendo imposible que la hipoteca opere de forma independiente del derecho de

Espafia, 1* ed., Madrid, 2008, pag. 214), por ejemplo, analiza la hipoteca en garantia de una
obligacion futura como uno de los principales supuestos de crisis del principio de accesoriedad.
Goémez Galligo, J.: «La reforma hipotecaria desde la perspectiva del Ministerio de Justicia», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 702, julio- agosto 2007, pags. 1671-1681; al sostener
que «si en la hipoteca ordinaria o de trafico <...> los principios de accesoriedad y determinacién no
son absolutos, ocurre que en la hipoteca de seguridad ni siquiera son aplicables. En ellas la publicidad
registral tan s6lo da fe publica de la existencia y validez de la garantia, pero no respecto de la
obligacion garantizada que se desenvuelve al margen del Registro» (ob. cit., pag. 1675). La
inexigibilidad sumaria de la hipoteca de seguridad no concretada en su existencia y cuantia no es
excusa para inadmitir la inscripcion de la propia hipoteca en base a los principios de accesoriedad y
determinacion, que no son predicables respecto de estas hipotecas (ob. cit., pag. 1672).

Abhora bien, también se afirma, (incorrectamente, a nuestro juicio) que «estas hipotecas de seguridad
no caben ser confundidas con las hipotecas en garantia de obligaciones futuras (verdaderas hipotecas
ordinarias o de trafico con la unica particularidad de la existencia no actual del crédito garantizado)
<...>» (ob. cit., pag. 1675).
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crédito. Asimismo, si la hipoteca ha sido constituida como de maximo, su ejecucion
precisard acreditacion extrarregistral del importe debido, mientras en una hipoteca de
trafico, al constar dicha suma en el registro, cabe la posibilidad de que se exija la
ejecucion hipotecaria por la totalidad de la misma aun cuando la deuda haya sido

parcialmente pagada o compensada.

El grado de flexibilizacion que alcanza el principio de accesoriedad en los diversos
supuestos de la hipoteca de seguridad varia. Asi, por ejemplo, aun cuando se ignore
cual de las prestaciones alternativas serd cumplida (o incumplida) por el deudor, la
hipoteca constituida en garantia de una obligacion alternativa asegura el cumplimiento
de un compromiso ya existente. En este caso, la incognita es la forma en la que debe

materializarse la obligacion, pero existe certeza en cuanto a su existencia e importe.

Lo incierto en cuanto a la hipoteca constituida en garantia de una obligacion sujeta a
condicién suspensiva parece ser la existencia de la obligacion asegurada, que se
entenderd contraida (o no) segin se cumpla la condicion suspensiva impuesta.
Resultaria sin embargo impreciso afirmar que dicha hipoteca garantiza una obligacion
del todo inexistente, pues los efectos de la obligacion, una vez cumplida la condicion, se
retrotraeran al dia de constitucion de la hipoteca (articulo 1120 del CC). Aun cuando el
nacimiento y la efectividad de la obligacion no consten en el Registro en el momento en
que se inscriba la hipoteca (haciendo, por tanto, necesaria su prueba extrarregistral), la
constitucion y la existencia de la garantia antes del cumplimiento de la condicion se

veran justificadas por la retroactividad en el cumplimiento de esta.

A diferencia de las anteriores, la hipoteca en garantia de una obligacion futura (incluidas
las prestadas por notarios y registradores para responder del buen desempefio de su
cargo) se constituye sin que exista en el momento de la inscripcion de la hipoteca la
obligacion principal garantizada, lo cual, volviendo a nuestro ejemplo arquitectonico,
equivale a la construccion de un tejado —o mas bien de una carcasa, un marco del
mismo (pues el tejado, por definicion, se entiende como tal cuando cubre un edificio)—

separadamente del edificio, con la intencién de cubrir este Gltimo cuando (si es que)
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finalmente se construya. La existencia de la hipoteca no puede justificarse por un
derecho de satisfaccion efectivo (aunque de contenido incierto) como en el caso de
obligaciones alternativas, ni tampoco por los efectos retroactivos del nacimiento de la
obligaciéon como en las condicionales; la obligacion no existe, ni tampoco podra

entenderse que existia.

Ello no obstante, la hipoteca constituida con el fin de asegurar la obligacioén futura no
deja de ser accesoria. Lo que la justifica en el momento de inscripcion es la finalidad de
aseguramiento'', no la existencia de la obligacion en el momento de la constitucion del
gravamen®. Esta finalidad impide considerar la constitucion de la hipoteca como un
negocio juridico sin causa. El hecho de que la obligacion garantizada sea actualmente
inexistente (0, mejor dicho, existente no actualmente') no significa que la hipoteca que
la garantiza esté al margen de la hegemonia del principio de accesoriedad y constituya
un valor autébnomo en si misma considerada. Desde el momento de su constitucion la
garantia estard «atada» a una determinada (que no cualquiera) obligacion futura (art.
1857, ap. 1 del CC) y no podra servir de garantia para ninguna otra (que es lo que puede
ocurrir, segun veremos madas adelante, con la hipoteca alemana, cuya existencia no

necesariamente se apoya en la de un derecho principal).

Cabe concluir, por tanto, que desde el punto de vista conceptual la constitucion de la
hipoteca en garantia de una obligacion futura no supone una excepcion al principio de
accesoriedad; igual o incluso mejor que otros supuestos de la hipoteca de seguridad,
constituye una muestra de los amplios términos de la configuracion legal de dicho

principio.

Saenz de Jubera Higuero, B.: Relacion entre el crédito y la hipoteca..., ob. cit., pag. 219: «La
hipoteca de seguridad serd tan accesoria como la ordinaria, pues la consideraciéon de ser o no
accesoria va ligada, a mi juicio, a la nocién de finalidad de proteccion o garantia de cumplimiento y
no al de la determinabilidad del crédito garantizado ni a los conceptos de dependencia o
subordinaciony.

Bercovitz Rodriguez-Cano, R.: Comentario al articulo 1857 del Codigo Civil, disponible en
www.westlaw.es bajo la signatura BIB 2009\5274.

Gomez Galligo, J.: «La reforma hipotecaria...», ob. cit., pag. 1675.
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Cuestion distinta a la finalidad justificativa de la constitucion de esta hipoteca son sus
efectos practicos, pues una cosa es que, conceptualmente, la hipoteca pueda constituirse
y existir a la espera de que nazca la obligacion principal, y otra —que aun antes de que
ello suceda la garantia opere en términos mas amplios que los meramente formales.
Procedemos a analizar, por tanto, como se manifiesta la incertidumbre en torno a la
existencia del crédito en los efectos practicos que genera la hipoteca constituida para
asegurarlo. O, planteado de otro modo, jen qué medida se flexibiliza el principio de

accesoriedad con respecto a la hipoteca objeto de nuestro estudio?

1.3 JHipoteca en garantia de obligaciones futuras o reserva de rango?

Refiriéndose a la hipoteca en garantia de obligaciones futuras, el art. 142 de la LH
dispone que la hipoteca surtira efecto, contra tercero, desde su inscripcion, si la
obligacion llega a contraerse. A pesar de su concision (o a lo mejor precisamente por
es0), el precepto ha generado un extenso debate doctrinal en torno a la situacién en que
se encuentra la garantia en cuanto a sus efectos practicos antes de que se contraiga la
obligacion principal: jestamos ya ante un auténtico derecho real (aunque en suspenso en
lo que respecta a sus efectos contra tercero), o, por el contrario, se trata de una mera
reserva de rango a favor de una hipoteca que realmente nacera (aunque formalmente ya
se encuentre constituida) de forma simultdnea con el crédito garantizado surtiendo
efectos retroactivos desde que haya sido inscrita? Afirmar esto Ultimo equivaldria a
sostener que la hipoteca, en cuanto derecho accesorio, no puede operar en la practica sin
que haya nacido y exista un crédito a garantizar; por el contrario, el primer
planteamiento, mientras tanto, se aferra a la interpretacion flexible de la nota de

accesoriedad'.

' En este contexto resulta de especial interés el estudio de diversas teorias de las relaciones entre la

garantia real y el crédito garantizado, realizado por Jesus Dapena Mosquera en los afios treinta del
pasado siglo y plasmado en su tesis doctoral Notas para el estudio de la hipoteca en garantia de
créditos futuros (evolucion doctrinal) en relacion con la de apertura de crédito: (jurisprudencia y
legislacion comparada) (defendida en 1933), cuya version inédita actualmente se encuentra
disponible en la Biblioteca Histérica Marqués del Valdecilla de la Universidad Complutense de
Madrid).

Aun enfocada en garantia hipotecaria de cuentas corrientes de crédito, dicha obra (pags. 41 y ss.)
incluye un extenso estudio de teorias «positivasy y «negativas», o, dicho de otro modo, aquéllas que
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Cabe preguntarse, por ultimo, si el tenor literal del art. 142 impide que la hipoteca a
favor de una obligacion todavia por nacer tenga cualquier efecto frente a terceros. Si es
que no tiene ninguno, jen qué se benefician las partes constituyéndola? Si es que si

produce consecuencias juridicas desde el momento de su inscripcion, ;cudles son?

Numerosos intentos * de determinar el estatus de la garantia hipotecaria de una
obligacion futura comienzan haciendo referencia a la Resolucion de 31 de enero de
1925 de la DGRN (vid. Anexo), cuyos postulados siguen resultando de gran interés para
el entendimiento de este tipo de garantia. La hipoteca en garantia de obligaciones
futuras, segun la referida Resolucion, presenta dos fases distintas en el ordenamiento
juridico espafiol: la primera, cuando el crédito se encuentra en un estado potencial,
aunque la seguridad ya ha nacido; y la segunda, que se inicia con el nacimiento de la

obligacion e implica la plena condensacion de la garantia hipotecaria.

La distincion se basa en los efectos que produce la hipoteca: en la primera fase, la

garantia inscrita asegura el pago preferente de obligaciones que podran o no nacer, pero,

admiten y ofrecen argumentos a favor de la garantia real de créditos futuros y aquellas otras segun las
cuales no existe hipoteca propiamente dicha antes del nacimiento del crédito principal.

Asi, entre las positivas se encuentran (tal como las define el autor): (i) Teoria del vinculo actual y
previo; (ii) Teoria de la voluntad de las partes; (iii) Distincion entre vinculo de la cosa y derecho real
de garantia, entre preconstitucion y retroaccion, estado «in pendenti” y perfeccionamiento de un
derecho, entre «debitum» y «obligatio», entre contrato y relacion juridica. Teoria de los efectos
pasivos de un derecho. Idem del «nasciturusy; (iv) Teorias que aplican la general de la condicion; (v)
Teorias que no admitiendo, en principio, la constitucion de la garantia como eficaz desde tal
momento, la aceptan en algun caso especial, fundamentando la excepcion en la equidad; (vi)
Interpretacion especial de la relacion de accesoriedad, haciendo posible la constitucion de la garantia,
previamente a la del crédito; (vii) La posibilidad de la preconstitucion de la garantia al crédito es
acorde con la naturaleza de ambos; y (viii) Teoria de la enajenacion de valor de la cosa y «obligatio
reiy.

Como teorias negativas se mencionan las siguientes: (i) Teoria de la condicion potestativa; (ii) El
principio de accesoriedad y la imposibilidad de constituir garantia real por obligaciones futuras; (iii)
Teoria general de la condicion; y (iv) Aplicacion de la teoria de la «conditio iuris».

Roca Sastre, R. M?., Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob. cit., pag.
346; Cordero Lobato, E.: La hipoteca global (La determinabilidad del crédito garantizado), Ed.
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 1997, pag. 97; Chico y Ortiz, J.M?.: Estudios sobre derecho hipotecario, t. 11, Ed. Marcial
Pons, 3? edic., Madrid, 1994, pag. 1493.
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en cambio, no atestigua (sobre todo dada la redaccion actual del art. 143 de la LH)'* la
existencia del crédito garantizado. En la segunda etapa, «el crédito queda determinado y
protegido por los principios fundamentales, y los terceros que intenten adquirir la finca
saben, con certeza, las responsabilidades que les corresponden». Ahora bien,
independientemente de la inseguridad con respecto a la existencia del crédito
garantizado, ya en la primera fase «la seguridad hipotecaria existe y perjudica a los
terceros adquirentes, como la fianza en garantia de deudas futuras», o, dicho de otro
modo, no se trata de una mera expectativa, sino de un derecho real actual, en garantia de
un probable crédito. Una vez acreditada la existencia de la obligacion principal, la
hipoteca se transforma, en palabras de la DGRN, «en una hipoteca normal o negociable,
cuyo concreto contenido puede ser cedido total o parcialmente, subhipotecado,

embargado o cancelado, con sujecion a las reglas comunes».

Aplicando el criterio manifestado en la Resolucion citada al art. 143 de la LH
actualmente vigente', en la primera fase el cesionario del crédito, si no consta en el
Registro la existencia de la obligacion garantizada, no se podrd fundar en las
declaraciones del asiento para reclamar una cantidad determinada (pues no se sabe si se
debe, ha sido satisfecha o no ha llegado a deberse), ni el adquirente de la finca quedara
obligado a responder incondicionalmente (como sucederia en el caso de que la hipoteca
garantizase una obligacion cuya existencia se encuentra acreditada en el Registro) del
total garantizado. Ello no significa, sin embargo, que la hipoteca no esté constituida. En
definitiva, segiin afirma la DGRN, no estamos ante una mera expectativa, por lo amplio
que sea el concepto, ni tampoco un gravamen potencial, sino, por el contrario, ante un

derecho de garantia actual a favor de un probable crédito, «que toma puesto preferente

La Ley Hipotecaria de 1861 exigia constancia registral del nacimiento de la obligacion, sefialando
que los interesados «deberan» (en vez de la expresion actual «podran») solicitar la practica de esa
nota marginal, y afiadia que sin este requisito la hipoteca constituida no podria aprovechar ni
perjudicar a tercero. La supresion de dicha exigencia en la LH actualmente vigente resta importancia
a la inscripcion registral de la contraccion de la obligacion: mientras antes, si dicha circunstancia no
constaba en el registro, cabia la presuncion de que la obligacion no se habia contraido (y por lo tanto
la hipoteca no desplegaba sus efectos frente a terceros), actualmente la falta de constancia registral
del nacimiento de la obligacion principal tiene una fuerza probatoria sustancialmente inferior.

Notese que la Resolucion de 31 de enero de 1925 hace referencia al art. 143 de la Ley Hipotecaria de
1861.
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en la serie hipotecaria, fija una relacion de naturaleza real, con autenticidad indiscutible,
y goza de los privilegios de la publicidad en todo lo que no se refiera directamente a la

existencia y cuantia de la deuda asegurada»'®.

Las dos fases de la existencia de la hipoteca objeto de nuestro estudio y los diferentes
efectos que produce dicha garantia en cada etapa también han sido aludidas por el
Tribunal Supremo. Asi, la Sentencia de 28 de noviembre de 1953%, haciendo referencia
a la Resolucion de la DGRN de 31 de enero de 1925, resalta la distincion entre la fase
descrita en el art. 142 de la LH, que comprende el periodo entre la constitucion de la
garantia y el nacimiento de la obligacion (obligatio pendens); y otra, la regulada en el
art. 143 de la LH, que comienza en el momento de contracciéon de la obligacion
garantizada (obligatio existet). En el periodo inicial o de gestacion, el derecho de
garantia ha surgido a favor de un probable crédito y goza de los privilegios de la
publicidad en todo lo que no se refiera directamente a la existencia y cuantia de la deuda

asegurada.

El flexible criterio empleado por la DGRN en la Resolucion de 1925 se restringe en la
novena década del pasado siglo. Asi, denegando la inscripcion de una hipoteca
cambiaria por no ajustarse al principio de especialidad, en la Resolucion de 22 marzo
1988 la DGRN sefiala que «la admision legal de la hipoteca en garantia de una deuda
futura <...> presupone que la relacion entre el deudor y el posible acreedor deba ser
identificada y tenga por si consistencia suficiente para merecer que quepa garantizar
hipotecariamente la eventual deuda en que tal relacion puede desembocar». De este
modo, ante la amplitud del criterio expresado en la Resolucion de 1925, seglin la cual
«no es necesario que se fije la cuantia exacta de la deuda, plazo e intereses, y si solo,

ademas del maximum por el que cada finca haya de responder, los datos referentes al

' En el mismo sentido cabe citar la Resolucion de 28 de febrero de 1933 (RJ 1933\88), relativa a la
hipoteca constituida en garantia de pago del precio en ciertas operaciones mercantiles futuras. La
Resolucion rechaza la alegada incompatibilidad entre el caracter accesorio de la hipoteca y su
constitucion firme y valida al inscribirse, haciendo referencia a y llamando «jurisprudencia» el
criterio interpretativo que expresa la DGRN en la Resolucion de 31 de enero de 1925.

9 RJ1953\3141.

2 RJ 1988\2563.

-4 -



Garantia hipotecaria de obligaciones futuras Alvyda Usinskaite

deudor y los generales que permitan incluir un crédito entre los hipotecarios», la
Resolucion de 1988 requiere que la inexistencia actual de la obligacion principal sea
suplida por una relacion existente entre las partes en el momento de constitucion de la

garantia.

Dicho requisito se desarrolla en la importante Resolucion de 17 de enero de 1994%, en
la que se afirma que la admision de garantia de deudas totalmente futuras equivaldria a
permitir la inscripcion de hipotecas inexistentes, en cuyo caso estariamos ante «una
reserva de rango —un difuso derecho real en formacion— que aunque aparece
constituido a favor de un sujeto determinado (el eventual futuro acreedor) en realidad su
existencia queda a la libre disposicion del propietario». Aun reconociendo que el tenor
literal de la expresion «obligacion futura» del articulo 142 de la LH comprende
cualquier deuda que no exista en el momento de constituirse la hipoteca, se afirma que
la inexistencia de un legitimo interés actual suficiente que justifique este tipo de
garantia «menoscabaria indebidamente el crédito territorial del propietario y perturbaria
al trafico inmobiliario», por lo que se entiende que la hipoteca constituida en garantia de
una obligacion futura que puede llegar a ser inscrita y que, como tal, «surtira efecto
contra tercero desde su inscripcion» es la que se constituye en garantia de los créditos
que puedan eventualmente nacer de una relacion juridica bésica existente y que

juridicamente vincula ya al eventual deudor.

Sin perjuicio de que analicemos la exigencia de esta relacion juridica béasica mas
adelante, cabe concluir aqui que tanto en 1925 como en 1994 la DGRN reconoce que la
hipoteca constituida en garantia de un crédito futuro puede existir como tal y producir
ciertos efectos aun antes de que nazca el crédito garantizado. Ahora bien, donde se
refleja el cambio de criterio de la DGRN es en el concepto de crédito futuro a estos

efectos. Mientras la garantia constituida para un crédito futuro determinado por sus

2L RJI1994\239.

2 La restriccion del criterio parcialmente se corresponde con la evolucién experimentada por la
doctrina de la DGRN en torno a la hipoteca flotante, rechazada en un primer momento, admitida con
un criterio flexible en Resoluciones de afios veinte y treinta, y nuevamente sometida a restricciones a
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«datos generales» constituia la seguridad hipotecaria en 1925, la creada en relacion con
un crédito futuro sin que exista una relacion juridica previa entre las partes es una mera
reserva de rango de acuerdo con la interpretacion defendida por la DGRN a finales del
siglo XX. Los efectos de la seguridad constituida dependen, seglin el criterio de la
DGRN, del modo de determinacién de la obligacion garantizada. Si no puede ser
determinada por una relacion juridica basica ya existente, no puede producir los efectos
de una hipoteca y funciona como una mera reserva de rango®. Asi, el problema parece
residir no tanto en el principio de accesoriedad (pues la DGRN concibe la existencia de
la garantia sin que exista la obligacion principal), sino en el grado de determinacion del
derecho garantizado, exigiéndose la acreditacion de una cierta probabilidad de que la

obligacion futura va a contraerse.

Entre la garantia plenamente constituida y la reserva de rango también oscilan los
pronunciamientos doctrinales referentes a los efectos de la hipoteca objeto de este
estudio. Al referirse a las diferencias entre la reserva de rango hipotecario y la hipoteca
plenamente constituida, numerosos autores* se remiten al analisis comparativo de Pau
Pedron # , afirmando que los efectos originados por una reserva de rango son
significativamente mas limitados que los que se derivan de una hipoteca.

a) Al tratarse de una mera reserva de rango, esta quedaria inoperante tras la
expropiacion del inmueble. La hipoteca, a cambio, se transformaria en una garantia
sobre la indemnizacion y podria hacerse efectiva por el acreedor una vez se quede
acreditado el nacimiento de la obligacion garantizada.

b) Similares diferencias destacan en relacion con los siniestros que eventualmente
pueda sufrir el inmueble: si éste estd sujeto a una reserva de rango, las

indemnizaciones corresponderan al propietario; si, por el contrario, el inmueble se

partir de las Resoluciones de 04/07/1987 y 23/12/1987 (vid. Azofra, F.: «Hipotecas Flotantes», en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 707, mayo- junio 2008, pags. 1184- 1188).

La actual posicion de la DGRN se resume y se explica, como la «posicion estricta», por Pefa
Bernaldo de Quirds, M.: Derechos Reales, Derecho Hipotecario, t. 11 (Derechos reales de Garantia.
Registro de la Propiedad), Ed. Centro de Estudios Registrales, 3 edic., Madrid, 1999, pags. 270- 271.
Entre otros, vid. Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob.cit., pag. 817.

Pau Pedron, A.: «La constitucion unilateral de hipoteca», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nam. 631, noviembre- diciembre 1995, pags. 1991-2016.

23
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d)

encuentra efectivamente hipotecado, el acreedor hipotecario tendrd derecho a
reclamar la indemnizacion.

La hipoteca también produce consecuencias distintas en relacion con las
construcciones realizadas en la finca con posterioridad a la constitucion de la
garantia: mientras las que fuesen posteriores a la inscripcion de una reserva de
rango quedarian sujetas al gravamen hipotecario (pues este se constituye sobre un
terreno ya construido), aquellas que sean posteriores a la inscripcion de la hipoteca
no se entenderian hipotecadas.

Lo mismo ocurre con respecto a los muebles existentes en la finca «para su adorno,
comodidad o explotacion o para el servicio de alguna industria»: en el supuesto de
una auténtica hipoteca, quedan afectados en virtud de la clausula de extension
desde la fecha de inscripcion de la hipoteca; la anotacion de una reserva de rango,
mientras tanto, no sujeta los muebles antes de la constituciéon del gravamen
hipotecario.

La reserva de rango produce consecuencias distintas a las de una hipoteca en
relacion con los actos de devastacion que realice el propietario. Si lo constituido es
una mera reserva de rango, las limitaciones derivadas del art. 117 de la LH* no
podréan ser impuestas al propietario; en caso contrario, el acreedor podra ejercitar la
accion de devastacion.

Por tltimo, no siendo el rango hipotecario un derecho accesorio al crédito, la cesion
de este ultimo no conlleva la cesion del rango ni tampoco puede acceder al Registro
(pues el crédito con respecto al cual se inscribe una reserva de rango no es un

crédito hipotecario); cosa que si ocurre cuando lo constituido es una hipoteca.

Teniendo en cuenta las diferencias apuntadas, no sorprende el empefio doctrinal en

determinar la «naturaleza efectivay de la garantia hipotecaria antes del nacimiento de la

obligacion garantizada. Mientras para unos autores se trata de una hipoteca plenamente

26

«Cuando la finca hipotecada se deteriorare, disminuyendo de valor, por dolo, culpa o voluntad del
duefio, podré el acreedor hipotecario solicitar del Juez de Primera Instancia del partido en que esté
situada la finca, que le admita justificacion sobre estos hechos; y si de la que diere resultare su
exactitud y fundado el temor de que sea insuficiente la hipoteca se dictard providencia mandando al
propietario hacer o no hacer lo que proceda para evitar o remediar el dafio».
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constituida, existente y eficaz (aun cuando algunos de sus efectos se encuentren en
suspenso)?, otros aseguran que lo que existe antes de la contraccion de la obligacion
principal es una mera reserva de rango que no se convertira en hipoteca hasta que haya

nacido el crédito®.

Al margen de estas dos corrientes mayoritarias, hay quienes sostienen que lo que regula
el art. 142 de la LH es «una verdadera hipoteca independiente o “deuda inmobiliaria”
del propietario», la cual, aunque de modo téacito y excepcional, se admite en el
ordenamiento juridico espafiol”. Al entender que el hecho de que la constitucion de la
hipoteca en garantia de una obligacién futura no requiere —por lo menos de acuerdo
con el tenor literal de la norma— que esta proceda de una vinculacidon previa, ni menos
aun de una situacion vinculante, sea de hecho o de derecho, se afirma que la hipoteca en
garantia de obligaciones futuras espafiola es equiparable a la hipoteca del propietario
alemana (objeto de nuestro analisis en paginas posteriores) y produce efectos propios de
esta, esto es, constituye una parte autonoma dentro de lo que abarca el derecho de
propiedad (un valor econémico en si misma considerada), que puede ser separada de

este ultimo y entregado para asegurar el cumplimiento de cualquier obligacion futura.

Al rechazar las teorias basadas en la potencialidad o expectativa de la hipoteca antes del
nacimiento de la obligacion garantizada, la afirmacion apuntada parece acorde con el
criterio expresado en la Resolucion de 31 de enero de 1925 de la DGRN (la cual,
recordemos, sefiala que estamos ante un derecho de garantia actual). No obstante, cabe
discrepar con que los efectos practicos de dicha figura vayan mas alld de los de la

hipoteca accesoria en su concepcion clasica, pues, aun siendo inexistente en el &mbito

2 Diez-Picazo, L., Gullén, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. 3 (Derecho de Cosas y Derecho

Inmobiliario Registral), Ed. Tecnos, 6* edic., Madrid, 1997, pag. 538, donde se apunta que se trata
«de una hipoteca actual en garantia de una obligacion que es futura». En el mismo sentido, vid.
Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob.cit., pag. 817: «la hipoteca en garantia de obligaciones futuras
esta validamente constituida desde el inicio».

Refiriéndose al periodo que media entre la constitucion de la hipoteca de seguridad y la fijacion
decisiva de la deuda, Gonzalez y Martinez (Estudios..., ob. cit., pag. 717) sefiala que existe durante
este tiempo «una sustancia vacilante que va de una a otra persona, del propietario al acreedor, sin que
el derecho se encuentre concretado sobre nadie».

En este sentido, vid. de Casso Romero, 1.: Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 3*
edic., Madrid, 1946, pag. 565.

28
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de lo juridicamente tangible, la obligacion garantizada, en la medida en que esté
identificada, «existe» hipotéticamente (en un momento «no actual»), y constituye la
causa de la constitucion de la garantia, que no podra devenir accesoria en un momento

posterior a su constitucion.

Ahora bien, ;estariamos admitiendo la hipoteca del propietario si sostuviésemos que
incluso antes del nacimiento de la obligacion garantizada la hipoteca produce ciertos
efectos? O dicho de otro modo: ;hay alguna otra forma de defender la eficacia de la
garantia antes del nacimiento de la futura obligacion, si no es mediante la admision de la
hipoteca del propietario? ;jAlgin término intermedio entre la exigencia de una relacion
juridica previa (posicion de la DGRN) y la no exigencia de ninguna obligacion principal
(hipoteca del propietario)? Es en lo que claramente se diferencian las principales
posturas doctrinales sobre este particular: mientras los que se pronuncian en defensa de
la eficacia del gravamen durante el periodo que precede el nacimiento de la obligacion
entienden que antes de dicho momento la garantia se ajusta a las maximas del principio
de accesoriedad (y por lo tanto se equipara a la hipoteca «normal» sin convertirse en la
«del propietario»), los defensores de la teoria de reserva de rango, siguiendo la linea de
la DGRN, afirman que la admisién de la hipoteca sin que haya nacido todavia la
obligacion que esta debe garantizar equivaldria al reconocimiento de la hipoteca del

propietario.

De acuerdo con este ultimo planteamiento, «hasta que nazca la obligacion lo Unico
existente en el ambito hipotecario es el aviso, el anuncio, de que si nace y cuando nazca
la obligacion, quedard garantizada, en las mismas condiciones de retroactividad con las
que nazca, mediante una hipoteca de las caracteristicas ya predeterminadas y con el
rango registral correspondiente a la fecha de la inscripcion». De modo que, hasta que se
contraiga la obligacion, lo que consta en el registro no es una hipoteca, sino una reserva

de rango hipotecario a favor de la hipoteca que eventualmente puede nacer®. Se trata,

3 Sancho Rebullida, F., en AA.VV. (Lacruz Berdejo, J.L.): Elementos de Derecho Civil, t. III
(Derechos Reales), 2° vol. (Derechos reales limitados. Situaciones de Cotitularidad), Ed. Bosch,2*
edic., Barcelona, 1991, pags. 321- 322.
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por tanto, de «una situacion interina llamada a desaparecer, bien por el fortalecimiento
de la garantia al nacer la obligacion y configurarse normalmente la hipoteca, bien por
desvanecerse el rango hipotecario al perderse la esperanza de que la obligacion llegue a
nacer»’'. La obligacion constituye, en definitiva, una conditio iuris, cuyo cumplimiento
o deficiencia resuelve a lo que algunos se refieren como «fase dificultosa de explicar de
esta hipotecay, la cual, una vez cumplida dicha conditio, se transforma en una hipoteca

ordinaria.

Debido al interés que ha suscitado la figura en cuestion como consecuencia de la
promulgacion de la Ley 41/2007, la teoria de reserva de rango también se ha defendido
en relacion con el nuevo art. 153 bis de la LH (objeto de nuestro estudio en paginas
posteriores). En este sentido, se afirma que lo que admite dicho articulo al incorporar la
hipoteca llamada «flotante» en el derecho espafiol, es «una reserva de rango por

obligaciones atin no contraidas»*.

Ante la tesis expuesta y sin reconocer todo efecto a esta peculiar garantia, Roca Sastre®
ocupa una postura intermedia, considerando que la figura en cuestion es una garantia
actual y no una mera reserva de rango en aras de una eventual (pues depende de que,
eventualmente, nazca o no nazca la obligacion principal) seguridad futura. La hipoteca
existe y toma rango aun cuando la obligacion asegurada permanece siendo futura
(pendentem), pero el hecho de eventual nacimiento de la obligacion futura constituye

una conditio iuris de la eficacia de la hipoteca. En el periodo entre la constitucion de la

31 Espin Céanovas, D.: Manual de Derecho Civil Espaiiol, vol. 2 (Derechos Reales), Ed. Revista de

Derecho Privado, 5% edic., Madrid, 1977, pag. 470.

Faus, M.: «El principio de especialidad y la hipoteca», en Breviario Civil 2 (Derechos reales
especiales. Hipotecas mobiliarias e inmobiliarias), disponible en www.vlex.com.

En el mismo sentido, Parra Lucan afirma que el principal efecto frente a tercero de hipoteca en
garantia de una obligacion condicional o futura es «una reserva de rango si el crédito llega a nacer»
(Parra Lucan, M*A.: «Los principios generales de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de
modificacion de la Ley del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, num. 711, enero- febrero 2009, pag. 267.

Roca Sastre, R. M*., Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob. cit., pags.
346 y ss.

Con respecto a este particular, Roca Sastre es citado, entre otros, por Cordero Lobato, E.: La hipoteca
global..., ob. cit., pag. 96; Espin Canovas, D. ob. cit., pag. 470, Chico y Ortiz, J. M., ob. cit., pags.
1494- 1495.
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garantia y el nacimiento del crédito, la hipoteca subsiste, produciendo sus efectos
subordinados o condicionados al hecho de que la obligacion llegue a contraerse.
Mientras no llegue el cumplimiento de la obligacion asegurada, la hipoteca conserva
«su energia latente o potencial y no permite al hipotecante ejercer en su perjuicio ningun
poder juridico sobre la cosa». Ello desemboca en un doble condicionamiento de la
efectividad de la garantia hipotecaria, que pende ya no solo del incumplimiento de la
obligacion principal, sino también de la previa existencia plena de esta. Si la obligacion

no llega a contraerse, «el embrion de hipoteca desaparece o se extingue».

De acuerdo con la teoria totalmente opuesta a la de la reserva de rango —Illamémosla la
«teoria de gravamen actual»— cabe entender que se trata de una hipoteca actual, que
precisamente por el hecho de serlo tiene acceso inmediato al Registro y es objeto de
inscripcion®. Y aunque solo el nacimiento de la obligacion transformard la garantia en
una hipoteca ordinaria desde su constitucion (es decir, con efectos retroactivos), la
hipoteca estara validamente constituida —como hipoteca de seguridad— desde el

inicio®.

Desde el punto de vista puramente estadistico, diria que la idea de que aun antes del
nacimiento de la obligacion garantizada la garantia existe y produce efectos propios de
una hipoteca parece tener mas seguidores. Logico, sobre todo teniendo en cuenta que la
literalidad de la propia LH admite «la hipoteca (que no una reserva de rango)
constituida para la seguridad de una obligacion futura» (el paréntesis es mio), que puede

llegar o no a existir efectivamente®. ;A qué supuestos se aplicaria el art. 142, si lo que

3 Diez Picazo, L., Gullén, A., ob. cit., pag. 538.

33 Asi, Cordero Lobato, E., rechaza la teoria de reserva de rango sefialando que «esta hipoteca
constituye un gravamen actual desde su constitucion, gravamen que esta amenazado de desaparicion
si la deuda futura no llega a nacer» (Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob.cit., pag. 817).
En este mismo sentido, refiriéndose a la citada Resolucion de 17 de enero de 1994, apunta que «la
DGRN se equivoca en la resolucion referida, pues la reserva de rango no es "un difuso derecho real
en formacion”, ni tampoco es, por supuesto, el imposible 16gico al que alude la resolucion, esto es, un
derecho real que, pese a estar constituido, sea de existencia futura y puramente potestativa (;quiere
decirse que cabe que un derecho esté constituido sin existir?). Sencillamente, la reserva de rango no
es un derecho real, sino que tampoco el rango constituye un derecho real, siendo solamente una
cualidad de los derechos reales» (Cordero Lobato, E.: La hipoteca global..., ob. cit., pag. 96).

3¢ Pefia Bernaldo de Quirds, M., ob.cit., pag. 269.
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nace con la inscripcion de la garantia hipotecaria de una deuda futura no es una hipoteca
y si ésta tan so6lo se constituye con el nacimiento de la obligacion? Afirmar esto ultimo
equivaldria a contradecir el art. 1861 del CC, pues la hipoteca, como tal, jamas podria
garantizar una obligacion futura, sino tan soélo las actuales (;qué sentido tendria
entonces lo de «toda clase de obligaciones»?). Por ello considero que la afirmacion que
la hipoteca estd constituida, pero puede dejar de existir, expresa la intencion del
legislador con mas precision que la idea de que la hipoteca no existe, pero puede llegar
a existir con efectos retroactivos (ocupando desde el principio el rango que le ha sido

reservado).

Igualmente rechazable es el argumento de la conditio iuris a cuyo cumplimiento, a
juicio de Roca Sastre, se encuentra sometida la eficacia de la hipoteca. La ley no
condiciona la eficacia del negocio constitutivo de la hipoteca al nacimiento de la
obligacion garantizada. La garantia existe (no «subsiste», y menos como «embrion de
hipoteca»), aunque sin poder desplegar sus efectos contra tercero. Dada la ausencia de
efectos retroactivos de la conditio iuris*’, la hipoteca sometida a la misma deberia
considerarse constituida en el momento de acaecimiento de la conditio. [Como
explicariamos entonces los efectos producidos contra tercero desde su inscripcion de

acuerdo con el art. 142?

El hecho de que la hipoteca se entienda plenamente constituida no significa que
igualmente plenos sean sus efectos practicos, pues, tal y como se desprende del art. 142
de la LH, seran limitados en comparacion con los que produce una hipoteca «normaly.
Para Roca Sastre®, en este periodo la hipoteca solo perjudica o afecta a terceros (pues la
LH hace referencia a «efecto contra tercero», es decir, efectos negativos), de modo que,
aunque el hipotecante venda el inmueble o constituya una segunda hipoteca, los
adquirentes posteriores, preavisados en cuanto a la hipoteca ya existente, deberan

soportarla.

37 Lasarte, C., Compendio de Derecho Civil, Ed. Dykinson, 2* edic., Madrid, 2005, pag. 216.
3 Roca Sastre, R. M?., Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob. cit., pag.
347.
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A diferencia de la mera obligacion pasiva de soportar la hipoteca —darse por informado
de la existencia del gravamen— hay quienes sostienen que incluso antes del nacimiento
de la obligacion el acreedor hipotecario tiene ciertas facultades activas de conservacion
de su derecho de hipoteca; esto es, que a pesar del tenor literal del art. 142 de la LH, la
garantia hipotecaria puede producir ciertos efectos materiales frente a tercero®. Asi,
afirman, el acreedor podria ejercitar la accion de devastacion aunque todavia no hubiera
nacido su derecho de crédito. Habiendo sido acreedor hipotecario desde el inicio, podra
——cuando la obligacién ya exista— ejercitar su derecho hipotecario contra las
indemnizaciones o el justiprecio expropiatorio, a pesar de que la obligacion haya nacido
después de la destruccion o la expropiacion de la finca. Asimismo, el crédito
hipotecario, aun futuro, ya es un valor patrimonial susceptible de disposicion (cesion,
modificacidon, posposicion, etc.). Ahora bien, la hipoteca no constituird su principal
efecto frente a tercero, esto es, no podrd ser ejecutada, hasta que no se acredite el

nacimiento de la obligacion (y la exigibilidad y la liquidez de la deuda).

Por nuestra parte, volviendo, al igual que los autores citados, al analisis comparativo de
Pau Pedrén, consideramos que seria dificil sostener que, pendiente el nacimiento de la
obligacion, los efectos practicos de la hipoteca constituida sean muy diferentes a los que
produce una mera reserva de rango. En efecto, el acreedor no podrd reclamar
indemnizaciones en los supuestos de expropiacidon o siniestros (como tampoco puede
reclamarlos el titular de una reserva de rango). Lo mismo cabe afirmar en relacion con
las construcciones realizadas en la finca y los muebles existentes que se encuentran en
la misma: hasta el nacimiento de la obligacién principal, no benefician al acreedor

(como tampoco benefician al titular de una reserva de rango).

La tUnica facultad practicamente ejercitable durante este periodo es la accion de
devastacion, pero, nuevamente, dificilmente contra un tercero. En el supuesto de que la

finca hipotecada haya sido vendida, la posibilidad de ejercitar la accion de devastacion

3 Pefia Bernaldo de Quirds, ob. cit., pag. 268; Cordero Lobato, E.: La hipoteca global..., ob. cit., pag.

98.
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contra el nuevo titular antes del nacimiento de la obligacion parece sumamente dudosa,
pues antes del nacimiento de aquélla la hipoteca no puede producir efectos contra
tercero. Si seria licito el ejercicio de dicha accion contra el propietario hipotecante
(segun concluimos, la hipoteca existe y despliega la totalidad de sus efectos entre las
partes). Pero valorémoslo desde un punto de vista todavia mas practico. Hoy dia, la
hipoteca es mayoritariamente usada por las entidades de crédito en la concesion de
préstamos para adquisicion de vivienda®. Teniendo en cuenta el elevado numero de
préstamos hipotecarios que puede llegar a conceder una entidad de crédito y el
minusculo porcentaje que representard cada uno de ellos —individualmente
considerado— en el total de su activo, parece tanto tedrica como practicamente
improbable, ya no que el acreedor hipotecario estime conveniente ejercitar y
efectivamente ejercite la accion de devastacion, sino que lleve a cabo un seguimiento y
conozca el estado del inmueble. ;Qué probabilidad hay de que un dia nos sorprenda la
visita de nuestro banco con el fin de comprobar si por nuestro dolo, culpa o voluntad no
se esta deteriorando el inmueble? ;Qué derecho tendria el representante de la entidad en
cuestion a entrar en nuestra casa (pues dificilmente se podra comprobar el estado de un
piso sin poder entrar)? Por ello, aun cuando juridicamente tenga la facultad de ejercitar
la accidon de devastacion, lo mas habitual serd que el acreedor hipotecario ni siquiera se

plantee tal posibilidad.

Cuando realmente se manifiesta la ventaja que tiene la hipoteca en garantia de créditos
futuros frente a una mera reserva de rango es en la segunda fase vital de la hipoteca que
se inicia con el nacimiento de la obligacion garantizada. Dado el peculiar efecto
retroactivo que reconoce a esta circunstancia el art. 142 de la LH, el acreedor
hipotecario tendra derecho a reclamar indemnizaciones por expropiaciones y siniestros,
asi como verse beneficiado por las mejoras realizadas en el inmueble antes de

confirmarse la contraccion de la obligacion principal.

4 En efecto, de las 956.127 hipotecas inscritas en los registros de la propiedad sobre fincas risticas y

urbanas durante el afio 2010, 605.172 eran hipotecas sobre vivienda.
Datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica el 23 de febrero de 2011 (Estadistica de
Hipotecas (Base 2003) Afio 2010 y diciembre 2010. Datos provisionales), www.ine.es.
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Ahora bien, en el supuesto de que la obligacion garantizada no llegue a nacer, dejando
de existir incluso en el plano hipotético), la hipoteca pierde la finalidad que justifica su
existencia y automaticamente se extingue. Dicha solucion deriva del mismo principio de
accesoriedad, y aun cuando no esté expresamente prevista en la LH, se deduce a sensu
contrario de su art. 142: si la obligacion no llega a contraerse, la hipoteca jamas surtira
efectos contra tercero*. El propio principio de accesoriedad que, en opinion de algunos,
constituye el mayor obstaculo para reconocer la existencia de la hipoteca en ausencia de
la obligacion principal es el que mejor explica la esta figura. La garantia nace para
asegurar el cumplimiento de una obligacién principal y, dada su accesoriedad, se
extingue* (lo cual no significa que no haya llegado a existir*’) con la desaparicion —el

final de la existencia hipotética— de esta ltima.

2  DETERMINACION DEL CREDITO GARANTIZADO

Una vez justificada la existencia de la hipoteca aun siendo inexistente la obligacion
principal y analizados sus efectos, vamos a centrarnos en la determinacién de la
obligacion principal a estos efectos. La idea de que debe tratarse de una obligacion
determinada viene del ya citado art. 1857 del CC, de acuerdo con el cual la hipoteca

debe asegurar el cumplimiento de una (que no cualquiera) obligacion principal.

Tal y como adelantdbamos refiriéndonos a la doctrina de la DGRN en el capitulo
anterior, la existencia «no actual» de la obligacion garantizada plantea una discusion en

torno a su determinacion. Existiendo (aun hipotéticamente) ésta, puede existir la

*l Roca Sastre, R. M?,, Roca-Sastre Muncunill, L., Bern4 i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob. cit., pags.

350-351.

En sentido contrario, vid. Sdenz de Jubera Higuero, B.: Relacion entre el crédito y la hipoteca..., ob.
cit., pag. 247. «En este caso <...>, no se puede decir que el derecho de hipoteca se haya extinguido
inmediatamente a causa de la falta de existencia de la obligacion (en una aplicacion tradicional del
principio de accesoriedad), sino que la hipoteca subsiste, aunque con una ineficacia latente. De la
falta de objeto garantizado lo Unico que se puede derivar inmediatamente es la potencial falta de
eficacia de la garantia, pero no su extincion automatica.

En sentido contrario, vid. Pefia Bernaldo de Quirds, M., ob. cit., padg. 268, al considerar que en tal
caso la hipoteca es inexistente desde el principio.

4

43
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hipoteca. Pero ;qué significa «existir» en este plano hipotético?, ;como habra de

describir la hipotesis obligacional para que ésta merezca ser garantizada?

2.1 Prohibicion de la hipoteca del propietario: ejemplo aleman*

El principio de determinacién se traduce en la prohibicion de la llamada hipoteca de
propietario® (figura propia del derecho hipotecario alemén) en el ordenamiento juridico
espaiol, por lo que el estudio de esta resulta de gran utilidad en un analisis comparativo

a contrario sensu. Dada la inviabilidad de la hipoteca de propietario en nuestro derecho,

*  Gomez-Ferrer Sapifia, R.: «La Hipoteca» en AA.VV. (coord. Delgado de Miguel, J.F.), Instituciones

de Derecho Privado, t. 11 (Reales), 3% vol., Ed. Civitas, 1* edic., Madrid, 2003, pags. 287-289; Saenz
de Jubera Higuero, B.: Relacion entre el crédito..., ob. cit., pags. 186-202; Enneccerus, L., Kipp, T. y
Wolff, M.: Tratado de Derecho Civil, t. Il (Derecho de Cosas), 2° vol. (Gravamenes), 10* revision
(por Wolff, M. y Raiser, L.), traduccion espaiiola con anotaciones de Pérez Gonzalez, B. y Alguer, J.
(actualizada por Valenti Fiol, E.), Ed. Bosch, 3* edic. al cuidado de Puig Brutau, J., Barcelona, 1971,
pags. 297-323; Gonzalez y Martinez, J.: «La Hipoteca del Propietario», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 28, abril 1927, pags. 241-256.

4 Resoluciones de la DGRN de 22 de marzo de 1988 (RJ 1988\2563) y 5 de noviembre de 1990 (RJ
1990\9310) hacen referencia a dicho concepto al rechazar la constitucion de hipoteca en favor de
cualquier deuda futura de no importa qué acreedor, quedando al arbitrio del propietario favorecer con
la garantia a cualquier obligacion futura, de momento absolutamente indeterminada contra las
exigencias del principio de especialidad. Se entiende que «por este camino se llegaria a la admision
de la hipoteca en garantia de cualquier deuda futura, lo que equivaldria a una muy literal admision de
la hipoteca de propietario, figura que, en principio, no acepta el Ordenamiento espaiiol» (Resolucion
de 22de marzo de 1988).

Segun apunta el TS en la STS nim. 1034\2000, de 16 noviembre (RJ 2000\9915), relativa a la
emision de obligaciones hipotecarias por particulares, «desde el punto de vista hipotecario este tipo
de hipotecas han sido vistas con recelo a causa del riesgo de fraude que entrafia la inscripcion de una
hipoteca cuyo verdadero titular no sea otro que el mismo duefio de la finca» (Resoluciones de la
DGRN de 5 de noviembre de 1990 y 17 de agosto de 1993 (RJ 1993\7116)). A juicio del alto
Tribunal, una admisioén indiscriminada de estas emisiones podria afectar al principio que veda la
hipoteca de propietario, que parecid oportuno conservar en el sistema hipotecario espafiol en armonia
con el apotegma «nemine res sua servit» —Ia hipoteca constituye un «ius in re aliena»— y el caracter
accesorio (Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1944; Resolucion de la DGRN de 17
enero 1994 (RJ 1994\239)) de la hipoteca espaiiola.

Por ello la Resolucion de la DGRN de 14 de enero de 1999 (RJ 1999\47), con referencia a los titulos-
valores individuales, sienta la doctrina de que «no cabe en nuestro sistema la hipoteca en garantia de
obligacion derivada de un titulo individual que permanece atin en manos de su acreedor, por cuanto
se vulnera flagrantemente la prohibiciéon general de la hipoteca de propietario (no hay obligacion
actual y su futura existencia depende absoluta y exclusivamente de la voluntad del deudor e
hipotecante: arts. 1857 CC, 104, 142 y 143 LH) y se eludiria el caracter de “ius cogens” de las
normas sobre prelacion de créditosy.
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el conocimiento de ésta facilita la determinacion de aquellos extremos a los que no

podria llegar la hipoteca en garantia de créditos futuros espafiola®.

La garantia hipotecaria de deuda futura (kiinftige Forderung) esta expresamente prevista
en el apartado 2 del art. 1113 del codigo civil aleman (Biirgerliches Gesetzbuch, o
BGB)*". Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre en el derecho espafol, antes de que
nazca el crédito, el gravamen constituido en garantia del mismo no sera una hipoteca
propiamente dicha (Hypothek) —pues ésta se caracteriza por su relacion de
accesoriedad con el crédito garantizado (art. 1113 del BGB)*— sino que existira bajo la
forma de deuda inmobiliaria del propietario (Eigentiimergrundschuld) —derecho de
garantia que por si misma constituye un valor autonomo, independiente y separado del

resto del patrimonio del propietario.

La actual configuracion de la hipoteca de propietario en el BGB es una combinacién de
la total sujecion de la cosa hipotecada al acreedor hipotecario caracteristica de derecho
romano® y la concepcion germdnica de que una finca puede dividirse en «parcelas» o
cuotas de valor, siendo posible establecer derechos separados sobre cada una de ellas™.
Aun admitiendo, al igual que en Roma, que a cada acreedor le corresponde la cosa en su
totalidad (por lo que, si se extingue una hipoteca, avanzan en rango los acreedores
posteriores), el derecho aleman contempla una serie de casos (mas numerosos que los

previstos en el derecho romano) en los que la hipoteca no se extingue, creandose en su

“  En sentido contrario: de Casso Romero, ob. cit., pdg. 565, al afirmar que el art. 142 de la LH

excepcionalmente admite la deuda inmobiliaria del propietario.
47 Apartado 2 del art. 1113 del BGB

« Die Hypothek kann auch fiir eine kiinftige oder eine bedingte Forderung bestellt werdeny.
“  Apartado 1 del art. 1113 del BGB: Ein Grundstiick kann in der Weise belastet werden, dass an
denjenigen, zu dessen Gunsten die Belastung erfolgt, eine bestimmte Geldsumme zur Befriedigung
wegen einer ihm zustehenden Forderung aus dem Grundstiick zu zahlen ist (Hypothek).
Por ello, «si sobre una cosa recaen varias hipotecas, la del acreedor posterior esta limitada en su
contenido por la hipoteca del acreedor preferente, de suerte que aquél carece de derecho a la venta de
la cosa, y vendiéndose ésta por el titular anterior, le corresponde Unicamente la hyperocha, o sea
aquello en que el producto de la venta excede del importe de la hipoteca precedente» (Enneccerus, L.,
Kipp, T. y Wolff, M.: Tratado de Derecho Civil, ob. cit., pag. 297).
De acuerdo con esta concepcidn, «es posible que una finca, correspondiente a un propietario
exclusivo, esté gravada con varios derechos de renta o de garantia, por los cuales esté sujeta a cada
uno de los titulares s6lo una cierta "parcela" de valor (Wertzparzelle)» (Enneccerus, L., Kipp, T. y
Wolff, M.: Tratado de Derecho Civil, ob. cit., pag. 298).

49

50
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lugar una transmision al propietario de la finca e impidiéndose de esta manera el avance
de titulares posteriores. Segin el modo en que se producen estas situaciones, se
distingue entre los derechos de garantia del propietario originarios (en cuyo caso, tal y
como ocurre con las hipotecas en seguridad de obligaciones futuras, la garantia
pertenece desde su origen al propietario) y los posteriores (cuando una garantia ajena se

transforma posteriormente en un derecho de garantia de propietario) .

La garantia hipotecaria constituida en relacién con un crédito que no ha nacido aun
pertenecera, desde su origen hasta el nacimiento del crédito, al propietario (serd una
garantia del propietario originaria) y, segun apuntamos hace un instante, existira bajo la
forma de Eigentiimergrundschuld, pues, dada la inexistencia actual del crédito
garantizado, no podrd considerarse satisfecho el requisito de accesoriedad que
caracteriza y es fundamental para la Hypotheken”. Cabe concluir, por tanto, que no
existe en el derecho aleman una hipoteca ajena de créditos futuros como tal (lo cual, en
cambio, sucede en el derecho espafiol). Lo que nace automaticamente en este supuesto
es una deuda territorial originariamente perteneciente al propietario del bien gravado,
quedando asegurado de este modo el rango de la hipoteca ajena que pueda nacer en el
futuro. Una vez contraido el crédito futuro garantizado, la Eigentiimergrundschuld se

convierte automaticamente en un derecho ajeno (Hypotheken).

Las principales diferencias entre los derechos de garantia de propietario y los derechos
de garantia de un extrafio (Abweichungen von der Fremdgrundschuld) son las que

sefala el art. 1197% del BGB. De acuerdo con el apartado uno, el propietario no puede

3! Enneccerus, L., Kipp, T. y Wolff, M.: Tratado de Derecho Civil, ob. cit., pag. 298.

52 El criterio de accesoriedad resulta igualmente determinante en la clasificacion de los derechos de
garantia del propietario posteriores: si el propietario adquiere la hipoteca y el crédito, y, a pesar de la
confusion, éste subsiste (por ejemplo, en el supuesto en que el acreedor es heredado por el deudor y
se decreta el concurso o la administracion de la herencia), el puesto conserva el caracter de hipoteca
(es hipoteca, y no una deuda territorial, de propietario). Ahora bien, si el propietario adquiere soélo la
hipoteca (extinguiéndose el crédito y, consecuentemente, la relacion de accesoriedad), el puesto
registral en sus manos no puede ser hipoteca en lo sucesivo y se convierte en una deuda inmobiliaria.

3 Art. 1197 del BGB
«(1) Ist der Eigentiimer der Glaubiger, so kann er nicht die Zwangsvollstreckung zum Zwecke seiner
Befriedigung betreiben. (2) Zinsen gebiihren dem Eigentiimer nur, wenn das Grundstiick auf Antrag
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instar la ejecucion forzosa de la finca, aunque, en caso de que la ejecucion sea instada
por otro, el propietario tiene derecho a ser satisfecho con el producto por el orden
resultante del rango de su deuda inmobiliaria. «La hipoteca del propietario esta
paralizada mientras no surja un interés contrario a su existencia. El derecho subjetivo
duerme, y el propietario no puede hacerlo efectivo para liquidar la situacion. En su
consecuencia, se le niega la accion ejecutiva y el procedimiento de apremio para hacer
efectiva su hipoteca y reembolsarse con el precio de la finca el valor asegurado»*. En
segundo lugar, el titular de la deuda mobiliaria que a la vez sea propietario de la finca
solo tendra derecho a percibir intereses en el caso de y mientras que la finca se
encuentre en administracion judicial (la cual, l6gicamente, sdlo podra ser instada por
otro). Tanto la hipoteca como la deuda inmobiliaria de propietario son susceptibles de
disposicion. El propietario puede modificar el contenido del derecho de garantia

inmobiliaria o incluso abandonarlo®.

A pesar de la larga historia del BGB* (y, por tanto, la consolidacion de los preceptos
juridicos en cuestion), la naturaleza juridica del derecho de garantia de propietario sigue
siendo vivamente discutida®. Teniendo en cuenta la variedad de las teorias que expuso
Jeronimo Gonzéalez ya en 1927y el hecho de que las publicaciones mas recientes™
siguen haciendo referencia a la diversidad de opiniones existentes con respecto a este

extremo, parece que la doctrina no ha conseguido siquiera acercarse a la unanimidad.

eines anderen zum Zwecke der Zwangsverwaltung in Beschlag genommen ist, und nur fiir die Dauer
der Zwangsverwaltungy.

Gonzalez y Martinez, J.: «La Hipoteca del Propietario», ob.cit., pag. 249.

Con respecto al contenido de la deuda inmobiliaria de propietario y de la hipoteca de propietario, vid.
Enneccerus, L., Kipp, T. y Wolff, M.: Tratado de Derecho Civil, ob. cit., pags. 313- 320.

El cédigo fue aprobado en 1896.

7 Enneccerus, L., Kipp, T. y Wolff, M.: Tratado de Derecho Civil, ob. cit., pag. 320.

% Gonzalez y Martinez, J.: «La Hipoteca del Propietario», ob. cit. El autor hace referencia a la teoria
segun la cual la hipoteca del propietario no es un derecho de garantia, sino una porcion del dominio
formalmente separada de la totalidad; concepcion de la finca como una suma de porciones (parcelas
de valor) independientes; teoria de los puestos fijos.

Entre las teorias que defienden la idea de que se trata de un verdadero derecho real destaca (y domina)
la de Gierke, para el que la solucion debe buscarse en la distincion del lado subjetivo y objetivo de las
relaciones juridicas. Asi, desde el punto de vista subjetivo, la hipoteca del propietario es simplemente
una parte integrante del dominio, pero objetivamente considerada constituye un derecho real
sustantivo.

Miinchener Kommentar zum BGB (actualizado por Dr. Dr. Dr. h.c. Franz Jiirgen Sécker y Dr. Roland
Rixecker), edicion 2009, version online (http://beck-online.beck.de).

54
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Ahora bien, predomina la definicion de Gierke®, segtn la cual la deuda inmobiliaria de
propietario es un derecho real limitado sobre cosa propia, que se llena con contenido de

propiedad, pero independizado frente a esta.

Asi, desde el punto de vista subjetivo, la hipoteca del propietario es simplemente una
parte integrante del dominio, pues no concede al propietario ningin poder dominical
que no se halle contenido en el mismo dominio (en efecto, «no demuestra que subsiste
una limitacioén de la propiedad, sino mas bien que no existe cierta limitacion»®'); ahora
bien, objetivamente considerada constituye un derecho real sustantivo: el contenido del
derecho de garantia se detrac del dominical y se configura como un objeto patrimonial
independiente. Mediante la inscripcion hipotecaria, esta situacion juridica del inmueble
se hace visible y adquiere fuerza real, con lo que «el propietario retiene una parte de su
patrimonio inmobiliario bajo las apariencias de hipoteca»® y puede disponer de ella en
forma de transferencia hipotecaria. Se afirma, por tanto, que la hipoteca del duefio es un
compromiso del inmueble en garantia de una deuda futura, y que mientras tiene la
hipoteca en su poder, el propietario es el representante del futuro acreedor hipotecario,
dotado de las facultades necesarias para salvaguardar la prelaciéon y eficacia de la

obligacion no nacida®.

2.2 Determinacion de obligaciones garantizadas de acuerdo con la LH

Afirmaba Jerénimo Gonzalez, al explicar el principio de especialidad, que cuando en los
albores del régimen hipotecario el principio de publicidad se oponia a las hipotecas
clandestinas, el de especialidad apareci6 como una reaccion contra las hipotecas
generales; entendiendo como tales a aquellas constituidas sobre los inmuebles de un
determinado deudor sin referencia especifica a cada una de las fincas. Al adquirir dicho
término mas amplitud de la que correspondia a la antitesis «general- especialy,

posteriormente fue sustituido por el principio de determinacion, que hoy dia ya no se

8 Enneccerus, L., Kipp, T. y Wolff, M.: Tratado de Derecho Civil, ob. cit., pag. 322.
! Gonzalez y Martinez, J.: «La Hipoteca del Propietariox», ob. cit., pag. 244.
Gonzalez y Martinez, J.: ob. cit., pag. 244.

Gonzalez y Martinez, J.: ob. cit., pag. 256.
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concreta en la exigencia de una mayor precision al describir la finca hipotecada, el
contenido de la hipoteca o el rango registral, sino que trasciende el sistema entero y se

infiltra en todos sus elementos organicos®.

Asi, entre otras consecuencias, el principio de especialidad impone la necesidad de
determinar la naturaleza y la extension del derecho que se inscriba, «lo que, tratandose
del derecho real de hipoteca, y dado su caracter accesorio del crédito garantizado, exige
que, como regla general, se expresen circunstanciadamente las obligaciones
garantizadas (causa, cantidad, intereses, plazo de vencimiento, etc.)» . En una relacion
de subordinacion con respecto a la obligacion principal, la hipoteca no puede darse por

determinada si no es en relacion con esta ultima.

Matizando el criterio general, la DGRN ha sefialado en reiteradas ocasiones que en lo
referente a las hipotecas, el principio de determinacion de los derechos inscribibles se
acoge con notable flexibilidad, a fin de facilitar el crédito, permitiéndose, en ciertos
supuestos, la hipoteca sin la previa determinacion registral de todos los elementos de la
obligacion. Este es el caso de las hipotecas de seguridad, cuyo crédito constard en el
Registro en sus lineas generales, con una existencia dudosa (caso de hipoteca
constituida en garantia de una obligacion futura), condicionada o indeterminada en
cuanto a alguna de las circunstancias «normales», siendo necesaria la prueba
extrarregistral de lo no inscrito. Como consecuencia de la flexibilizacion del principio
de especialidad, resultara suficiente fijar el crédito de un modo tal que en su momento
llegue a estar perfectamente concretado en su existencia y cuantia. Mientras tanto, la
interrelacion entre las esferas del crédito y de la hipoteca se desvanece impidiendo que
la hipoteca comparta sus prerrogativas registrales con la obligacion; los principios

hipotecarios no sostienen mas que el derecho real. Todo lo referente al contenido de una

% Gonzalez y Martinez, J.: Estudios..., ob. cit., pags. 529-530.

65 Resolucion de 4 de julio de 1984 (RJ 1984\3851), relativa a hipoteca constituida «en garantia del
pago de diversas operaciones comerciales, asi como en garantia de las renovaciones que se verifiquen
de las mismas, en cualquier fecha, o de obras nuevas que se concierten en adelante y de sus intereses,
comisiones y gastos, mientras la hipoteca no sea cancelada en el Registro con el consentimiento del
acreedor».
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hipoteca de seguridad (es decir, la obligaciéon asegurada y, sobre todo, sus
particularidades) se queda en el campo de obligaciones, de modo que, paradojicamente,
tal y como concluimos en relacion con el principio de accesoriedad, la indeterminacion

del crédito hace mas accesoria la garantia®.

Ahora bien, aun cuando la obligacién por asegurar no tenga existencia juridica en el
momento de inscripcion de la hipoteca, sera necesario cumplir ciertas exigencias
minimas en cuanto a su determinacion®. En este sentido, el art. 12 de la LH requiere que
en la inscripcion del derecho real de hipoteca se exprese «el importe del principal de la
deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o el importe maximo de la
responsabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que

sea la naturaleza de éstas y su duracion»®. Ningun obstaculo existe para inscribir en el

5 En este sentido, Gonzilez y Martinez, J.: Estudios..., ob. cit., pAgs. 703- 741. El autor analiza los

caracteres juridicos de la hipoteca de seguridad tratando como polos opuestos el crédito y el derecho
real. Asi, mientras la hipoteca normal u ordinaria lleva la mayor parte de las relaciones de la hipoteca
(tanto las reales como las obligacionales) hacia el campo del derecho real, en la de seguridad los
principios hipotecarios protegen tan solo el derecho real, rigiéndose su contenido por el derecho de
obligaciones.

La finalidad de la hipoteca de seguridad también la aparta de la ordinaria. A diferencia de esta ultima
—constituida para asegurar una obligacion y desamortizar la propiedad inmueble— la hipoteca de
seguridad no se preocupa de que el crédito hipotecario pueda circular libremente.

7 Resolucién de la DGRN de 4 de julio de 1984 (RJ 1984\3851).

8 TLa Ley 41/2007 dio nueva redaccion al art. 12 LH, suscitando un vivo debate en torno al significado
y alcance del apartado segundo del mismo («Las clausulas de vencimiento anticipado y demas
clausulas financieras de las obligaciones garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que
se refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, en
caso de calificacion registral favorable de las clausulas de trascendencia real, se haran constar en el
asiento en los términos que resulten de la escritura de formalizaciony).

A este respecto, la DGRN ha apuntado (Resolucion de 11 de enero de 2011 (RJ 2011\269)) que (i)
esas «clausulas de vencimiento anticipado y demas clausulas financieras» a las que se refiere el
parrafo segundo del citado art. 12 LH han de inscribirse en el Registro de la Propiedad, siempre y
cuando el Registrador haya calificado favorablemente aquellas otras que, por configurar el contenido
del derecho de hipoteca, tienen trascendencia real; y (ii) el reflejo registral de tales clausulas
necesariamente se efectuara en los términos que resulten de la escritura de formalizaciéon de la
hipoteca, a menos que su nulidad hubiera sido declarada mediante sentencia o fueran contrarias a una
norma imperativa o prohibitiva redactada en términos claros y concretos, sin que el Registrador
pueda realizar cualquier tipo de actividad valorativa de las circunstancias en las que se desenvuelva el
supuesto de hecho.

«Dentro de los limites inherentes a la actividad registral, el Registrador podra realizar una minima
actividad calificadora de las clausulas financieras y de vencimiento anticipado, en virtud de la cual
podra rechazar la inscripcién de una clausula, siempre que su nulidad hubiera sido declarada
mediante resolucion judicial firme, pero también en aquellos otros casos en los que se pretenda el
acceso al Registro de aquellas cldusulas cuyo caracter abusivo pueda ser apreciado por el Registrador
sin realizar ningun tipo de valoracion de las circunstancias concurrentes en el supuesto concreto. Ello
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Registro la ampliacion de una hipoteca que tenga por objeto garantizar nuevas
responsabilidades derivadas de la ampliacion del crédito que hasta entonces lo estaba
siempre que se determine con precision cudles sean esas nuevas responsabilidades
objeto garantia®. En todo caso, el importe de la obligacion garantizada debera ser fijado
en moneda nacional o sefialando su equivalente en divisa extranjera (art. 219 del RH).
En el supuesto de que la hipoteca se constituya sobre varias fincas, la inscripcion habra
de indicar la cantidad o parte de gravamen de que cada una deba responder (art. 119 de

la LH).

La naturaleza de la obligacion y, por consiguiente, la causa u origen de la misma, podria
ser un préstamo mutuo, un reconocimiento de deuda, un precio aplazado de una
compraventa, una indemnizacion de dafios y perjuicios, un descuento, un aval, etc.” La
cantidad (o, conforme al art. 12 de la LH, «el importe de la obligacion aseguraday)
coincidira, en los casos «normalesy, con el importe del crédito garantizado». Tratandose
de una obligacion futura, no serd infrecuente que su importe se desconozca en el
momento de constitucion de la garantia (no podemos saber, por ejemplo, a cuanto
ascenderan los intereses de demora en el caso de incumplimiento del deudor),
constituyéndose esta como una hipoteca de maximo— un subtipo de las hipotecas de
seguridad, en las que lo indeterminado a priori resulta ser la cuantia de la obligacion

garantizada”' . Ahora bien, la naturaleza futura de la obligacion garantizada no

supone que la funcién calificadora se limitara exclusivamente a la mera subsuncién automatica del
supuesto de hecho en una prohibicion especificamente determinada en términos claros y concretos.
Dicho de otro modo, el control sobre dichas clausulas debera limitarse a las que estén afectadas de
una tacha apreciable objetivamente (porque asi resulte claramente de una norma que exprese dicha
tacha), sin que puedan entrar en el analisis de aquellas otras que, por tratarse de conceptos juridicos
indeterminados o que puedan ser incluidos en el ambito de la incertidumbre sobre el caracter abusivo
(p.¢j., basado en el principio general de la buena fe o el desequilibrio de derechos y obligaciones),
s6lo podran ser declaradas abusivas en virtud de una decision judicial» (vid. Resoluciones de la
DGRN de 6 de mayo de 2008 (RJ 2008\2796) y 24 de julio de 2008 (RJ 2008\7718) , entre otras).

8 Resolucion de la DGRN de 17 de enero de 2002 (RJ 2002\4588).

" Roca Sastre, R. M., Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob. cit., pags.

323- 324,

En relacion con las hipotecas de maximo, vid. Sédenz de Jubera Higuero, B.: «Hipoteca de maximo e

hipoteca flotante: su regulacion en la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario», en Revista

Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 707, mayo-junio 2008. Cabe destacar como principales las

siguientes caracteristicas de las hipotecas de maximo: (i) la variabilidad e indeterminacion del

importe asegurado, de modo que en el Registro, en el momento de la constitucién de la garantia, sélo
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necesariamente impide que la cuantia exacta de la deuda futura se conozca de antemano.
Por ultimo, en lo que respecta al plazo de vencimiento, este se determinara sefalando la
fecha de cumplimiento de la obligacion principal, el plazo maximo de duracién y/o, en

su caso, los plazos diferentes de pago por capital e intereses.

La ley no establece ningiin plazo maximo para la contraccion de la obligacion futura
garantizada; sin embargo, en aras de su mejor determinacion sera frecuente (y desde
luego conveniente) fijar un maximo temporal, extinguido el cual habrda de darse por
extinguida la hipoteca, al haber desaparecido la hipotética obligaciéon para cuya
seguridad habia sido constituida. En casos de relaciones de aseguramiento indefinidas,
sera frecuente pactar que cualquiera de las partes podra desistir unilateralmente de la

relacion de garantia™.

Aparte de las exigencias apuntadas, cabe recordar que, al indicarse en cada inscripcion
la persona a cuyo favor se haga la inscripcion (art. 9.4 de la LH) y aquélla de quien
proceden inmediatamente los bienes o derechos que se inscriben (art. 9.5 de la LH),
conoceremos al acreedor de la obligacion garantizada (pues sera el acreedor
hipotecario) y, salvo aquellos casos en los que la hipoteca se constituya en garantia de
obligaciones de un tercero (tal y como lo permite el art. 1857 del CC), también al

deudor.

se hace constar una cantidad maxima (por principal e intereses) de la que respondera el inmueble
hipotecado, con independencia de cual sea finalmente el importe de la obligacion garantizada. «Viene
a sefialarse asi, de antemano, el importe maximo del crédito asegurado con la hipoteca, como
exigencia del principio de especialidad o de determinacion registral, en aras de la proteccion de
terceros poseedores o adquirentes del bien hipotecado con posterioridad, pues lo que a éstos interesa
especialmente no es tanto el importe real del crédito para cuya seguridad se constituyo el gravamen
sobre el bien, sino la cuantia de la que respondera ese bien; (ii) la indeterminacion de la existencia o
cuantia de los créditos garantizados. A diferencia de la hipoteca ordinaria, en la hipoteca de maximo
la obligacion asegurada no esta determinada exactamente en su importe y, en muchos casos, ademas,
ni siquiera en su existencia, aludiéndose a ella como algo posible o potencial. Asi pues, en la hipoteca
de maximo, en muchas ocasiones, concurre, ademas, la figura de la hipoteca en garantia de
obligaciones futuras; (iii) la indicacion del crédito en sus lineas fundamentales, que viene a ser una
exigencia de los principios de especialidad y de accesoriedad; y (iv) la necesidad de determinacion
por medios extrahipotecarios del crédito que, en definitiva, resulte garantizado.

Con respecto a las hipotecas de maximo, vid. STS 607/1994, de 3 de julio (RJ 1999\4903), STS
492/2002, de 27 de mayo (RJ 2002\4484), y STS 1331/2007, de 10 de diciembre (RJ 2007\8913),
entre otras.

> Cordero Lobato, E.: La hipoteca global. .., ob. cit., pag. 31.
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A la luz de lo anterior, cabe concluir que ya meramente por exigencias legales expresas
la constitucion de una hipoteca del propietario en su estado puro resultaria imposible en
Espaia, pues, por una parte, siempre sera necesario indicar una serie de circunstancias
de la obligacion garantizada (las cuales, a diferencia del caso alemdn, no se
conceptuaran como limites propios de la hipoteca considerada en si misma, sino como
limites indirectamente impuestos a la misma por el derecho principal asegurado), y, por
otra parte, la garantia hipotecaria se inscribira a favor de un acreedor determinado, no
pudiendo ser entregada posteriormente a cualquier sujeto como si fuese un valor

patrimonial independiente.

Finalmente, el art. 143 de la LH permite (aunque no exige) que el nacimiento de la
obligacion que era futura en el momento de inscribirse la hipoteca se haga constar en el
Registro por medio de una nota al margen de la inscripcion hipotecaria. A estos efectos,
cualquiera de los interesados podra —siendo el acreedor el mas interesado— presentar
al registrador copia del documento publico que acredite que se han contraido las
obligaciones futuras y, en su defecto, una solicitud firmada por ambas partes, ratificada
ante el Registrador o cuyas firmas estén legitimadas, pidiendo que se extienda la nota
marginal y expresando claramente los hechos que deban dar lugar a ella. Si se extiende
la nota marginal, la hipoteca muta de naturaleza y pasa de ser una hipoteca de seguridad
a una hipoteca de trafico u ordinaria. El crédito queda perfectamente determinado en su
existencia y cuantia, por lo que pasa a estar amparado y protegido por los principios

hipotecarios™.

2.3 Concepto de obligacion futura

Ya en el afio 1920 apuntaba Jeronimo Gonzalez™ que la discusion en torno al concepto

de la obligacion futura llevaba mas de 100 afios abierta; a pesar de ello, tras citar

 Gallego Dominguez, 1.: «Comentarios...», ob. cit., disponible en www.vlex.com.

Gonzalez y Martinez, J.: Estudios..., ob. cit., pags. 703- 741, transcripcion de la Conferencia
pronunciada en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion el 10 de abril de 1920.
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diversas opiniones expresadas a este respecto por autores extranjeros, resumia el estado
de dicha discusion asegurando que uno podia sentirse igualmente perdido en la misma
como cuando al examinar la nulidad del acto juridico se le habla de contratos
inexistentes. Para salir del ambito de lo abstracto (el de la futuridad), el autor acude al
sentido comun, sentando la siguiente premisa: al hablar de posibilidades es necesario
referirse a algunas de suficiente probabilidad que entren dentro del campo de los
negocios, porque, de no ser asi, el derecho no tiene porqué emplear sus razonamientos
ni su técnica en resolver problemas fantésticos. Lex statuit de eo quod plerumque fit, de
lo que ordinariamente se hace, nace la ley; no de conceptos artificiales e hipotesis
extraias. Por ello, tras analizar la susceptibilidad de garantia hipotecaria de créditos
futuros desde el derecho romano hasta la (su) actualidad, el autor acaba recordando la
postura de Chironi, para el que basta una cierta consistencia: «para garantizar una deuda
futura, no se requiere que haya de existir, basta con que el aparato juridico creado tenga
consistencia suficiente para merecer garantia de sus consecuencias». Tratemos de
determinar qué «consistencia» de la obligacion futura se entiende suficiente para ser
objeto de un aseguramiento actual en términos del CC, o, dicho de otro modo, en qué

supuestos resulta conveniente asegurar una obligacion aun siendo futura.

En materia de garantias™, el CC tan sdlo contiene una alusion literal al futuro; de
acuerdo con el art. 1825 del CC, la fianza puede prestarse en garantia de deudas futuras.
El concepto de la obligacion futura a los fines de la norma podria tener los siguientes
significados™:
(i)  Ateniéndose al tenor literal de la palabra”, se podria comprender que es toda
obligacién que no haya nacido en el momento de constitucion de la garantia,
«con independencia de que su proceso de formacion esté iniciado, pendiente de
ulteriores integraciones que lo completen o no, quedando vinculado a un hecho

futuro». En el seno de la hipoteca, esta postura encuentra apoyo no sélo en la

" Entendemos como tal la regulada bajo los Titulos XIV y XV del Libro IV del Cédigo Civil.

" Guilarte Zapatero, V.: «Comentario al art. 1825 en Comentario del Cédigo Civil», en AA.VV.:
Comentario del Codigo Civil, t. 11, Ed. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, 2% edic.,
Madrid, 1993, pags. 1791-1792.

7 futuro, ra - adj. que esta por venir (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola).
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literalidad de la ley (art. 142 de la LH), sino también en la doctrina sobre la
admisibilidad de las reservas de rango y la conveniencia de la flexibilizacion del

régimen juridico de la hipoteca que requieren las necesidades del comercio’™.

(i) La obligaciéon futura afianzable es aquélla que, aun siendo inexistente en el

momento de creacion de la garantia, surge de un vinculo juridico preexistente.
Segin comprobaremos mas adelante, esa es la posicion estricta” seguida por la
DGRN. Dicho criterio también se defiende en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de noviembre de 1924%, que limita el ambito del art. 1825 del
CC al caso de que, al momento de constituirse la fianza, se desconozca el
importe de la deuda, estimando que en otro supuesto no habria fianza valida por
imperativo del art. 1824 del CC*¥, al referirse el art. 1825 del CC a «deudas» en
vez de «obligaciones». De acuerdo con la referida STS, s6lo esta interpretacion

permite evitar una antinomia entre ambos preceptos.

(iii)  Por ultimo, la tercera postura se basa en la consideracion de que, si bien no es

precisa la preexistencia de un vinculo juridico del que habrda de nacer la

obligacion principal, resulta necesaria la concurrencia de circunstancias

78
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Pefia Bernaldo de Quirds, M., ob. cit., pag. 269.

Aun reconociendo que la «interpretacion del término "obligaciones futuras" que emplea el art. 1825
del Cddigo Civil ha sido controvertida por la doctrinay, el TS sefiala como mayoritaria «la de quienes
entienden que dentro del concepto de obligacion futura han de integrarse todas aquellas que en el
momento de la constitucion de la garantia no hayan nacido, independientemente de que su proceso de
formacion esté iniciado, pendiente de ulteriores integraciones que la completen o sin que tal proceso
se haya iniciado todavia, quedando vinculado a un hecho futuro» (STS de 28 febrero de 2006 (RJ
2006\724)).

En este sentido se manifiesta expresamente la STS de 31 de octubre de 1984 (RJ 1984\ 5153) seglin
la cual «el art. 1825 del Codigo Civil autoriza la constitucion de la fianza con precedencia al
nacimiento de la obligacion principal», la STS de 3 de marzo de 1947 (RJ 1947\ 338), que apunta que
la obligacion principal, una vez surgida, «opera como elemento constitutivo para la produccion de los
efectos tipicos del contrato de garantia», criterio reiterado en la STS de 13 de octubre de 2005 (RJ
2005\7340), segun la cual el art. 1825 CC «tolera expresamente, no s6lo que un tercero garantice el
cumplimiento de una obligacion existente pero iliquida, sino también el de una obligacion no nacida
todavia cuando el afianzamiento se constituye, con tal que quede en ese acto determinada o sea
susceptible de serlo en el futuro sin necesidad de un nuevo consentimiento entre fiador y quien con ¢l
hubiere contratado.

Cabe concluir, por tanto, que la el vinculo de accesoriedad en estos casos se refiere no tanto al
momento de celebracion del contrato de fianza, sino a aquel en que el acreedor pretenda exigir al
fiador el cumplimiento de su prestacion (STS de 28 febrero de 2006 (RJ 20061724)).

Asi la califica Pefia Bernaldo de Quirds, M., ob. cit., pags. 270- 271.

Vid. Guilarte Zapatero, V., ob. cit., pag. 1791.

«La fianza no puede existir sin una obligacion validay.
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objetivas que permitan la determinacion de la obligacion futura que queda
garantizada. «So6lo la obligaciéon futura, determinada o indeterminada, pero
determinable sin necesidad de nueva declaracion de los interesados, es
susceptible de afianzamiento y exigira que, al menos, sean conocidas las partes
entre quienes surgird la obligacion principal y que al constituirse la garantia
concurran circunstancias objetivas para concretar el limite de ésta y el de la

obligacion fiada»®.

Siguiendo a Guilarte Zapatero, consideramos que la obligacion futura a la que se refiere
el precepto es la que propiamente se entiende como tal; esto es, inexistente en el
momento de constitucion de la fianza®. En este sentido, cabe hacer referencia a la
Sentencia de Tribunal Supremo de fecha 23 de febrero de 2000*, relativa al contrato en
virtud del cual tres fiadores solidarios garantizan las cantidades que adeude o «llegue a
adeudar» al banco el deudor garantizado, cualquiera que sea el concepto de que
procedan, hasta la suma de 25.000.000 de pesetas mas intereses y gastos. La garantia se
constituye sin limitacion de tiempo, hasta que sea cancelada. Partiendo del principio de
autonomia de la voluntad que proclama el articulo 1255 del CC y del concepto del
contrato de fianza, articulo 1822, y de su regulacion relativa a la obligacion garantizada

como objeto del mismo, entiende el alto Tribunal que debe admitirse, en principio, la

82 Guilarte Zapatero, V., ob.cit., pag. 1791.

8 En este sentido, vid. STS 03/03/1947 (RJ 338\1947).

8 STS nim. 148/2000 de 23 febrero (RJ 2000\1242), que ademas resume la doctrina mantenida por el
TS en relacion con la validez de fianza por deudas futuras: «la sentencia de 20 de febrero de 1987 (RJ
1987\701) considera valida la fianza por deudas futuras, de cuantia desconocida e incierta, si bien no
cabe reclamar contra el fiador hasta que la deuda sea liquida; la de 10 de febrero de 1989 contempla y
declara valida la fianza de las obligaciones que deriven de un contrato de arrendamiento de servicios;
la de 20 de mayo de 1989 (RJ 1989\3873) reitera que el fiador s6lo viene obligado al pago cuando la
deuda es liquida y exigible, partiendo de la validez de la fianza de la obligacion futura; la de 29 de
abril de 1992 (RJ 1992\4470) destaca la posibilidad de constituir validamente fianza por obligaciones
futuras e inciertas y de cuantia desconocida y en el caso de autos no admite que tal validez alcance a
obligaciones nacidas después de la muerte del fiador; la sentencia de 10 de julio de 1995 (RJ
1995\5561) declara la validez de una fianza encubierta en un préstamo y dice, literalmente, que la
fianza puede llevarse a cabo por cualquiera de las formas que admite el Codigo Civil, lo que no
impide que se desarrolle con autonomia cuando las partes asi lo convinieren, difuminandose la nota
de accesoriedad respecto al contrato principal. En todo caso, son constantes las sentencias que
contemplan fianzas de obligaciones futuras sin plantearse siquiera el tema de su validez, que se
considera indiscutible y que es practica habitual en el trafico mercantil».
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validez de la fianza descrita, ya que no hay norma que la impida y restrinja la autonomia

de la voluntad, siempre que:

a)

b)

no se atente a la normativa sobre condiciones generales de la contratacion o
clausulas abusivas, tal como aparecen reguladas en las Leyes 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion, y 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (actualmente derogada y
sustituida por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias);

la obligacion garantizada sea determinada o determinable, lo que significa, no
solo que exista la obligacion y se desconozca su importe, sino también que no
haya nacido la obligacion y pueda nacer en el futuro, quedando determinada o
determinable por fijarse —siendo este el caso mas frecuente— las partes cuyas
relaciones juridicas hagan nacer las obligaciones que se garantizan y el importe
maximo de las mismas;

se armonice la indeterminacion de la obligacion garantizada con la fianza con el
caracter expreso de esta, que contempla el articulo 1827 del CC de tal modo que
solo se admite la obligacion que sea determinable —no la absolutamente
indeterminada— por, como minimo, la concrecion subjetiva de las partes entre
quienes nacera la obligacion y por la concrecion objetiva de la cuantia, aunque

sOlo sea como maximo.

De acuerdo con los anteriores criterios, la constitucion de una fianza no requiere la

existencia de una relacion juridica entre el acreedor y el deudor garantizado en el

momento de afianzamiento.

La conclusién, ademas de tener un solido fundamento juridico, es coherente con la

maxima que recorddbamos al principio de este apartado: el derecho surge para regular

los negocios habituales; no son éstos los que nacen porque lo diga el derecho. En

consecuencia, en situaciones en las que la obligacion, aun siendo futura y aun no

proviniendo de una relacion juridica existente en este momento, puede ser concretada de

tal modo que resulte innecesario un pacto posterior entre los intervinientes (quedando
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«formada» y por tanto merecedora de aseguramiento), parece logico que la constitucion
de fianza en garantia de obligaciones futuras est¢ amparada por el ordenamiento

juridico.

Ahora bien, a pesar de la accesoriedad caracteristica de la fianza y la hipoteca, no
podemos obviar la distinta naturaleza juridica de garantias personales y reales. La
eficacia erga omnes de estas ultimas extiende el grupo de los posibles afectados
(perjudicados) finales, pues el constituyente de la garantia no necesariamente serd el
que sufra las consecuencias econdémicas de su ejecucion. Dado que la hipoteca sigue al
inmueble, el propietario del mismo en el momento de ejecucion hipotecaria
frecuentemente serd un sujeto distinto al que ha constituido la garantia pudiendo fijando
las obligaciones garantizadas. La fianza, por el contrario, en la mayoria de los casos sera
«soportada» por el que la ha constituido inicialmente (o por lo menos ha prestado su
consentimiento expreso al subrogarse en la posicion contractual del fiador originario).
Consecuentemente, teniendo en cuenta la relativa facilidad de cesion de la «carga
aseguradora» de una hipoteca, no seria contrario al sentido comun entender que la
constitucion de una hipoteca en garantia de obligaciones futuras requiere mayor
precision en la determinacion de estas, de modo que el concepto de obligacion futura
del art. 1825 del CC resulta de gran ayuda al mismo andlisis en el seno de la hipoteca,

pero no puede ser aplicado al pie de la letra®.

2.4 Determinacion de obligaciones futuras: criterio de la DGRN

A lo largo del pasado siglo la DGRN ha ido variando su criterio en relacion con los
diversos tipos de la hipoteca de seguridad y la hipoteca en garantia de créditos futuros
en particular. Asi, segiin adelantamos al referirnos a los efectos de la hipoteca objeto de
este estudio, mientras en una primera etapa la hipoteca en garantia de créditos futuros se

admitia aplicando un criterio amplio (Resoluciones de 1925 y 1933 antes citadas), a

8 «En material de hipoteca, como la cuestion afecta al numero de los derechos reales, la solucién

precedente puede ser de mayor rigor que la que se dé en materia de fianza» (Pefia Bernaldo de Quiros,
M., ob.cit., pag. 271).
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finales del siglo XX se optd por una interpretacion mas restrictiva exigiéndose que el
crédito futuro garantizado provenga de una relacion juridica preexistente; de lo
contrario, tan solo es admisible una reserva de rango en relacién con un eventual, pero
actual ni «no actualmente» inexistente —esto ultimo por indeterminable siquiera

hipotéticamente— derecho de crédito futuro.

Y aun cuando algunos®* opinen que la anterior doctrina de la DGRN ha quebrado con la
promulgaciéon de la Ley 41/2007, que, admitiendo la constituciéon de hipoteca en
garantia de «una o diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futurasy», en
relacion a estas ultimas tan sdlo exige «la descripcion general de los actos juridicos
basicos», consideramos que la cuestion no ha perdido su relevancia. En efecto, veremos
que la posibilidad incorporada por la Ley 41/2007 abarca un &mbito de aplicacion
subjetivamente muy limitado, por lo que no determina si la constitucion de una hipoteca
en garantia de un crédito futuro fuera de los supuestos a los que se refiere el actual art.
153 bis de la LH requiere o no la existencia de una relacion juridica bésica. A la luz de
estas consideraciones iniciales, vamos a analizar la aludida doctrina de la DGRN y

trataremos de formular nuestra propia tesis a este respecto.

La exigencia de la relacion juridica basica (o vinculo juridico previo) ha sido formulada
por la DGRN de forma progresiva. Como punto de inflexion hacia el criterio restrictivo
se suele citar la citada Resolucion de la DGRN de 4 de julio de 1984%, en la cual, al
pronunciarse sobre una hipoteca constituida a favor de un banco «en garantia del pago
de diversas operaciones comerciales, asi como en garantia de las renovaciones que se
verifiquen de las mismas, en cualquier fecha, o de obras nuevas que se concierten en
adelante y de sus intereses, comisiones y gastos, mientras la hipoteca no sea cancelada
en el Registro con el consentimiento del acreedor» la DGRN recuerda la necesidad,
impuesta por el principio de especialidad, de determinar la naturaleza y la extension del
derecho que se inscriba, «lo que, tratdndose del derecho real de hipoteca, y dado su

caracter accesorio del crédito garantizado, exige que, como regla general, se expresen

8 Entre otros, Cordero Lobato, E. en Tratado. .., ob.cit., pags. 812-813.

¥ RJ 1984\3851.
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circunstanciadamente las obligaciones garantizadas (causa, cantidad, intereses, plazo de

vencimiento, etc.)».

Unos anos mas tarde, en la Resolucion de 22 de marzo de 1988% de la DGRN, la
presencia de la relacion juridica de la que emanarian las obligaciones futuras
garantizadas se menciona como un modo de determinacion de las mismas. La
Resolucion se refiere a una hipoteca constituida en garantia de obligaciones cambiarias
sujetas a condicion suspensiva, dimanantes de unas letras de cambio libradas a cargo de
hipotecante —sin la designacién del tomador y las fechas de su expedicion y respectivo
vencimiento— con el objeto de garantizar a avalistas y fiadores la responsabilidad que
pudiera sobrevenirles como consecuencia de una serie de operaciones. La DGRN sefiala
que «la admision legal de la hipoteca en garantia de una deuda futura —que es como
califica el centro directivo las obligaciones en cuestion— presupone que la relacion
entre el deudor y el posible acreedor deba ser identificada y tenga por si consistencia
suficiente para merecer que quepa garantizar hipotecariamente la eventual deuda en que
tal relacion puede desembocar». Parece, por tanto, que la indicacion de la relacion
juridica ya no sdlo es necesaria a fin de determinar la obligacion garantizada, sino que
también sirve como criterio en cuanto a la probabilidad del nacimiento de la obligacion

principal y la consiguiente necesidad de asegurarlo.

La Resolucion reina en esta materia indudablemente es la dictada el 17 de enero de
1994% relativa a una escritura en virtud de la cual se constituia una hipoteca de
maximo, no s6lo en garantia de las cantidades que tuviera que satisfacer el acreedor
hipotecario —una sociedad de garantia reciproca— como consecuencia de los avales ya
concedidos al deudor otorgante, socio de la sociedad, sino también en garantia de
cualquier operacion que se formalizase en el plazo de quince afios entre los mismos

intervinientes.

% RJ 1988\2563.
¥ RJ 1994\239.
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Aun reconociendo que literalmente la expresion «obligacion futuray del art. 142 de la

LH comprende cualquier deuda que no exista en el momento de constituirse la garantia

hipotecaria y la necesidad de mantener un criterio flexible para responder a las

necesidades de comercio, la DGRN rechaza la inscribibilidad de hipotecas «puramente

futuras» —esto es, aquéllas cuya constitucion depende enteramente de un futuro

contrato que las partes libremente pueden o no celebrar— apuntando los siguientes

argumentos a favor del requisito de un vinculo juridico previo:

a)

b)

d)

Caracter accesorio de la garantia hipotecaria, lo cual implica que no puede haber
hipoteca si no existe en absoluto la relacion obligatoria que se pretende garantizar.
La seguridad constituida en garantia de una obligacion puramente futura
constituiria, en opinidén del centro directivo, una mera reserva del rango, «un
difuso derecho real en formacion- que, aunque aparece constituido en favor de un
sujeto determinado (el eventual futuro acreedor) en realidad su existencia queda a
la libre disposicion del propietario».

Perjuicio a otros acreedores por una hipoteca constituida en garantia de una
obligacion que el acreedor y el deudor son absolutamente libres de contraer o de
no contraer. En este sentido, la DGRN entiende que la preferencia a favor de
créditos futuros con respecto a aquéllos que nazcan antes que éstos, pero sean
posteriores a la inscripcion de la hipoteca en garantia de créditos futuros, supone
una violacion del orden de prelacion de créditos.

Antecedentes historicos de los preceptos juridicos aplicables. En efecto, los arts.
142 y 143 de la LH provienen de la Ley Hipotecaria de 1861, cuya Exposicion de
Motivos justifica la admisibilidad de garantia hipotecaria de créditos futuros con
la existencia de «otra obligacion preliminar en que se constituye la hipoteca y que
lleva implicita la necesidad o la suposicion de la existencia de la segunday.
Peligro que representa la hipoteca en garantia de obligaciones puramente futuras
desde el punto de vista comercial. De ser admitida la hipoteca en garantia del
saldo resultante, en un determinado periodo, de las operaciones que entre Banco y
cliente puedan, con total libertad, concertarse o no en el futuro, «se propiciaria
que las diversas entidades encadenaran a sus clientes con la constitucion de

hipoteca sobre sus bienes en prevision de las eventuales operaciones futuras» (con
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lo que el crédito territorial del propietario quedaria agotado y con ello su libertad
para negociar con otras entidades). En este sentido, se apunta que el bloqueo
patrimonial que supone la garantia anticipada conlleva, en primer lugar, una
pérdida de valor de mercado del inmueble que no se corresponde con ninglin
beneficio actual (pues el acreedor no estd obligado a conceder el crédito). En
segundo lugar, el deudor que constituye una hipoteca asegurando obligaciones
futuras sacrifica las oportunidades de mejores ofertas contractuales que en el
futuro hubiera podido percibir de un tercero, las cuales no se le haran
precisamente por la existencia de la hipoteca que, al sustraer del alcance de los
acreedores posteriores el inmueble hipotecado (hasta un determinado maximo),
aumenta el riesgo de insolvencia del deudor frente a terceros™.

Por tultimo, la cancelacion de las llamadas hipotecas de maximo en garantia de
distintas deudas enteramente futuras exigiria dificiles pruebas de hechos
negativos, lo que equivaldria practicamente a que formalmente se perpetuasen

cargas inexistentes con la consiguiente perturbacion del trafico y del crédito.

En consideracion de los argumentos expuestos y apoyandose en la interpretacion que la

doctrina comun italiana da al art. 2852 del codigo civil italiano (relativo a hipotecas

constituidas en garantia de créditos condicionales y futuros)’’, la DGRN se pronuncia a

favor de un criterio restrictivo y entiende que la hipoteca del art. 142 de la LH «es la

que se constituya en garantia de los créditos que puedan eventualmente nacer de una

relacion juridica ya basica existente y que juridicamente vincula ya al eventual deudory.

En consecuencia, una conditio sine qua non a la garantia hipotecaria de una obligacion

futura es, a juicio de la DGRN, una relacion juridica bésica que, o bien vincule al

deudor ya en el momento de la constitucion de la garantia hipotecaria, de modo que el

90

91

Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob.cit., pags. 874-879. La autora rechaza el primer argumento
sefialando que la existencia de una garantia anticipada es una invitacion para conceder crédito y no
puede ser calificada como un vinculo inutil perjudicial para el deudor.

«Art. 2852 Grado dell'ipoteca

L'ipoteca prende grado dal momento della sua iscrizione, anche se ¢ iscritta per un credito
condizionale. La stessa norma si applica per i crediti che possano eventualmente nascere in
dipendenza di un rapporto gia esistente».
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nacimiento de la concreta obligacion asegurada dependa de la sola voluntad de una de
las partes; o bien implique deberes respecto del posible acreedor cuya infraccion dé
lugar al nacimiento de la concreta obligacion garantizada. Intentando adelantarse a las
posibles criticas de la interpretacion expuesta, el centro directivo sefiala que en
cualquiera de estos supuestos la obligacion seguird siendo futura, pues realmente
empezara a existir cuando en ella se den todos los requisitos (sujetos, prestacion,

contenido) que la estructuran como tal obligacion en sentido técnico.

El mismo criterio” se reitera posteriormente en la Resolucion de 11 de enero de 1995%,
relativa a una hipoteca de maximo constituida en garantia de cuantas obligaciones
tengan contraidas los prestatarios con el banco en la fecha de la escritura y las que
contraigan dentro del término de 5 afios en operaciones de indole determinada. La
DGRN sefiala que las obligaciones futuras que se pretenden garantizar «no son las que
puedan derivar como vicisitud eventual de una relacion juridica previa sino las que en
un futuro queden constituidas ex novo por libre decision individualizada de acreedor y
deudory», por lo que, de acuerdo con la doctrina expuesta en la Resolucion de 17 de

enero de 1994, no procede la inscripcion de la hipoteca.

La exigencia, claramente limitativa de la libertad contractual, ha sido sometida a arduas
criticas doctrinales, al entender, en contra de la opinion de la DGRN, que la hipoteca en
garantia de obligaciones futuras del art. 142 de la LH no requiere una relacion juridica
previa. Los argumentos en apoyo de esta tesis son los siguientes®:
a) La literalidad de la ley, que admite «la hipoteca constituida para la seguridad de
una obligacion futura» que puede llegar a no «a contraerse» (arts. 142 y 143 de la
LH y arts. 232 y 238 del RH).
b) Solucion analdgica en el seno de la fianza (que explicamos en el apartado

anterior).

2 En el mismo sentido, vid. Resoluciones de la DGRN de 7 de junio de 1999 (RJ 1999\4740), 12 de
septiembre de 2003 (RJ 2003\6275) y 18 de enero de 2005 (RJ 2005\1108).

% RJ 1995\186.

% Pefia Bernaldo de Quirds, M.: Derechos reales. .., ob. cit., pag. 269.
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¢) La doctrina sobre la admisibilidad de las reservas de rango. Si, cumplidas las
condiciones exigidas en el art. 241, el hipotecante puede consentir la posposicion
de rango a favor de una hipoteca de futura constitucion, ;por qué no va a poder
constituir directamente una hipoteca anticipada al nacimiento del crédito?*

d) La necesidad —reconocida por la propia DGRN— de dar a las hipotecas «la

flexibilidad que requieren las necesidades del comercioy.

También se afirma que la referencia a la «obligacién preliminar» incluida en la
Exposicion de Motivos de la LH 1861 no constituye un precedente histdrico, pues no
solo no paso a la redaccion definitiva del art. 142 de la LH 1861, sino que, ademas,
ningin autor de la época interpretd esta alusion en el sentido de que la obligacion
preliminar fuera un requisito para la valida constitucion de la hipoteca. Y lo que es
todavia mas importante: la existencia de una relacion juridica de la que va a provenir la
obligacion futura no permite entender satisfecho el requisito de la accesoriedad de la
hipoteca, pues la relacion de accesoriedad solo se produce entre el derecho del acreedor
garantizado (a ejecutar la hipoteca) y la deuda exigida e incumplida por el deudor. La
accesoriedad de la hipoteca significa que el incumplimiento constituye una conditio
iuris de eficacia del derecho del acreedor a realizar la finca. «De hecho, el contenido
que normalmente tenga el derecho del acreedor garantizado una vez que el mismo sea
eficaz (por haberse producido incumplimiento) no se determina per relationem con la

relacion juridica de la que iba a nacer la obligacion (en efecto, las garantias no son

% Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob.cit., pags. 873-874, donde apunta que la constitucién de la

hipoteca en estos supuestos no produce dafio para los potenciales acreedores, «porque la publicidad
del gravamen asegura una informacion suficiente sobre la existencia de la afeccion en garantia y el
montante maximo en que la misma va a ser oponible. Si, pese a ello, otro acreedor concediera crédito
sin garantias y, tras el incumplimiento, obtuviese ulteriormente una anotacion de embargo que, <...>,
deberia ser pospuesta a la hipoteca aunque el crédito garantizado todavia no hubiera nacido, es cierto
que la posicion de este acreedor estaria totalmente debilitada <...>. El acreedor que, a pesar de la
existencia del gravamen, concede crédito conformandose con la responsabilidad patrimonial del
deudor ex. Art. 1911 CC, no puede pretenderse dafiado a posteriori por el hecho de no haber utilizado
los medios que el Ordenamiento pone a su disposicion para evitar el riesgo patrimonial de su deudor.
Desde otro punto de vista, no puede decirse que sea mas o menos justo que un participe en el
mercado del crédito adquiera preferencia antes que otro, porque precisamente el sistema de
preferencia de créditos permite que el deudor consiente la constitucion de una hipoteca beneficie a los
acreedores que libremente elija. Al sistema le basta con que los terceros (también los potenciales
acreedores) estén informados sobre la existencia del gravameny.
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accesorias de relaciones juridicas), es mas, ni siquiera se determina per relationem con
la obligaciéon garantizada, sino tan s6lo con la medida en que ésta se haya

incumplido»®.

Consecuentemente, la existencia de una relacion juridica previa no hace mas probable el
nacimiento del crédito futuro, que puede seguir siendo puramente aleatorio y eventual.
«Aunque exista una relacion juridica subyacente, la posibilidad de que la obligacion
futura nazca es tan remota como en el caso de obligaciones puramente futuras, pues, en
la practica es tan contingente que un deudor incurra en mora con su acreedor como que
concierte con ¢l una nueva operacion». Y es que la aleatoriedad y la eventualidad
caracterizaban igualmente otras obligaciones cuya garantia era permitida por la

DGRN".

El principio de especialidad, por su parte, exige que la obligacion garantizada sea
determinada o determinable, de modo que se sepa (sobre todo, para que lo sepan los
terceros) cudl serd la obligacion garantizada por la hipoteca constituida sobre
determinados inmuebles. Ello se alcanza definiendo las lineas fundamentales que
definen la relacion juridica entre deudor y acreedor de la que surgird esa obligacion,
pero no precisa que dicha relacion exista ya desde ese momento. Si la relacion
predeterminada no surge, tampoco surgird la obligacidon; en caso de que surja,
determinard el d&mbito en el que podrd nacer (o no) la obligacién garantizada®. Por
ultimo, tampoco resulta de gran utilidad el argumento basado en el derecho civil italiano
(art. 2852 del Codice Civile), que hace referencia expresa al «rapporto gia esistente». El
hecho de que el CC no haga mencion de dicha exigencia podria ser interpretado en el

sentido de que, a diferencia del derecho civil italiano, el espafiol no lo requiere.

% Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob.cit., pags. 813-814.
7 AA.VV. (coord. Bercovitz Rodriguez-Cano, R.): Comentarios al Cédigo Civil, Ed. Thomson
Aranzadi, 2% edic., 2006, pag. 2142; Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob.cit., pags. 813-815.

% Sédenz de Jubera Higuero, B.: Relacién entre el crédito y la hipoteca..., ob. cit., pag. 235.
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En consideraciéon de los argumentos expuestos, consideramos que antes de la
promulgacion de la Ley 41/2007, la constitucion de una garantia hipotecaria para la
seguridad de una obligacion futura estaba amparada por el derecho aun no proviniendo
esta ultima de una relacion juridica existente en el momento de la inscripcion de la
hipoteca, al no contribuir dicho requisito ni a un mejor cumplimiento del principio de
accesoriedad, ni ser exigible en aras del cumplimiento del principio de especialidad.
Ahora bien, de acuerdo con el nuevo art. 153 bis de la LH, se admite la constitucion de
hipoteca en garantia de una o diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o
futuras, siendo suficiente que se especifique en la escritura de constitucion de la
hipoteca y se haga constar en la inscripcion de la misma, entre otros extremos, la
descripcion general de los actos juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en
el futuro las obligaciones garantizadas. No se exige, por tanto, que exista un vinculo
juridico previo entre las partes para la constitucion de hipotecas flotantes a favor de las

entidades financieras y administraciones publicas.

Sin perjuicio de que analicemos la hipoteca flotante y el concepto de los «actos juridicos
basicos» mas adelante, cabe destacar aqui dos dudas interpretativas que plantea el
articulo en cuestion. Por una parte, el reconocimiento legal expreso de la hipoteca de
maximo en un ambito de aplicacion estrictamente limitado —pues tan sélo puede
constituirse a favor de entidades financieras y administraciones publicas titulares de
créditos tributarios o de la Seguridad Social— lleva a la pregunta de si puede
constituirse una hipoteca de maximo en garantia de una obligacion futura a cuando se
trate de un acreedor distinto a los especificados en el articulo en cuestion. Por otra parte,
admitiendo dicha posibilidad, cabe preguntarse si la hipoteca estara sujeta, por analogia,
a los requisitos del art. 153 bis de la LH. Y si es que no es asi, cabria volver al art. 142
de la LH y determinar nuevamente si es necesaria o no la existencia de una relacion

juridica basica.

En cuanto a la primera duda, se entiende que lo que se admite no es la hipoteca de

maximo, de cuya cabida bajo el derecho espafiol ya no parece haber dudas, sino la
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hipoteca flotante, siendo la primera una cualidad de esta”. Lo que induce a confusion es
la mencidon de «una o diversas obligaciones»: ;donde esta la flotabilidad en el caso de
hipoteca constituida en garantia de una sola obligacion futura?'® Entendemos que la
redaccion del articulo citado no limita la posibilidad de constituir una hipoteca de
maximo en garantia de una obligacion futura a las relaciones con acreedores
especificados en el precepto: ;qué sentido tendria, si no, el art. 142 de la LH? Ahora
bien, ;hara falta especificar la relacion juridica previa en este caso? ;Bastara, por

analogia del art. 153 bis, con la descripcion del acto juridico basico?

La doctrina de la DGRN no parece haber cambiado fuera de los supuestos sefalados en
el art. 153 bis. En efecto, en la Resolucion de 27 de marzo de 2008 (posterior, por
tanto, a la entrada en vigor de la Ley 41/2007), en relacion con una hipoteca inversa, el
centro directivo vuelve a afirmar que la hipoteca «puede constituirse <...> en garantia
de una obligacion futura o sujeta a condicion (articulo 142 de la Ley Hipotecaria), pero
también en esta hipotesis es preciso identificar, al tiempo de su constitucion, la relacion
juridica basica de la que derive la obligacion que se pretende asegurar, y solamente si se
produce su efectivo nacimiento, en su caso, y auténoma exigibilidad, procedera el
desenvolvimiento de la garantia hipotecaria» '>. Cabe entender, por tanto, que la
constitucion de hipoteca en garantia de una obligacion futura al amparo del art. 142 de
la LH siempre requiere, a juicio de la DGRN, la existencia de una relacion juridica

previa.

Tal y como explicamos en paginas anteriores, no consideramos necesaria la
concurrencia de dicho requisito. Existiendo una razén justificativa suficiente, aun
cuando ésta todavia no esté materializada en una relacion juridica, la constitucion de

hipoteca en garantia de una obligacion futura debe admitirse. Es cierto que en la

% Fernandez de Cordova Carlos, L.: «La hipoteca global», en AA.VV. (coord. Pérez de Madrid Carreras,

V.): Hacia un nuevo derecho hipotecario. Estudios sobre la Ley 41/2007, de reforma del mercado

hipotecario, Ed. Academia Sevillana del Notariado, Consejo General, Madrid, 2008, pag. 207.

Eso mismo se pregunta Azofra, F., en «Hipotecas Flotantes», ob.cit., pag. 1193.

101 RJ 2008\8278.

12 E] mismo criterio se emplea en las Resoluciones de 1 de marzo de 2008 (RJ 2008\2794), 14 de mayo
de 2008 (RJ 2008\8279) y 16 de mayo de 2008 (RJ 2008\3154).

100
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mayoria de los casos en la practica dicha garantia estard sometida al art. 153 bis y sus
exigencias simplificadas. Pero existen operadores del trafico juridico distintos a los
especificados en el precepto. A este respecto, cabe mencionar, a modo de ejemplo, la
Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la
celebracion de contratos de préstamo o crédito, que provee de cobertura legal a la
actividad financiadora desempefiada por personas distintas a las entidades de crédito. De
acuerdo con nuestro criterio, las hipotecas en garantia de obligaciones futuras a favor de
tales sujetos deberian admitirse aun cuando en el momento de inscripcion en el Registro

no exista ninguna relacion juridica entre las partes interesadas.

3 HIPOTECA EN GARANTIA DE CUENTAS CORRIENTES DE CREDITO
3.1 Régimen y consideraciones generales

La hipoteca constituida en garantia de saldo final de una cuenta corriente de crédito
constituye uno de los dos supuestos tipicos de garantia hipotecaria de una obligacion
futura. De hecho, antes de la reforma hipotecaria de 1909 sélo podian constituirse tales
hipotecas, carentes de régimen legal propio por aquel entonces, al amparo de los arts.
142 y 143" de la Ley Hipotecaria. Implantada en Espafia con el objeto de ofrecer una
mayor flexibilidad, facilitando su aplicacion en forma comercial, como medio
especialmente destinado a desarrollar el crédito con aplicacion a la industria y a la

agricultura'®, la hipoteca por cuentas corrientes ha sufrido una importante evolucion

1% Aunque, segin apuntan Roca Sastre, R. M?., Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J. en Derecho

Hipotecario, ob. cit., pag. 388, dichos preceptos eran «a todas luces insuficientes a este objeto».
1% Vid. La Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909.

A este respecto, cabe destacar que estas hipotecas no eran muy habituales en la practica en sus inicios,
pues los bancos solian abrir créditos en cuenta corriente bien a base de la solvencia del prestatario,
bien con garantia mobiliaria, mediante pignoracion de valores (vid. Roca Sastre, R. M*., Roca-Sastre
Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob.cit., pag. 389), evitando de este modo la
inmovilizacion del activo.

Por otra parte, el escepticismo relativo a la gradual «impersonalizacion» del crédito y la necesidad de
acudir a la garantia inmobiliaria se percibe del discurso Del crédito hipotecario, su cardacter,
instituciones de crédito hipotecario, aplicaciones a nuestro pais, leido en la Universidad Central en
1867 por Montaldo y Reges, J., que recuerda que «el crédito, como dicen economistas distinguidos,
es la confianza, <...>. Hoy luchan el capital y el inmueble; se ha abusado del crédito; ha desaparecido
la confianza, todo son inquietudes y temores» (accesible a través del enlace
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flexibilizadora'® a lo largo del siglo XX y hoy dia es relativamente frecuente en la

practica.

La hipoteca en garantia de cuenta corriente de crédito es la que se constituye en
seguridad del saldo definitivo resultante de la liquidacién de apertura de crédito en
cuenta corriente —un contrato consensual en virtud del cual una de las partes
(generalmente, una entidad de crédito) «se obliga por tiempo fijo y cantidad maxima, a
poner a disposicion de la otra una suma de dinero, de la cual ésta podra disponer de una
vez o en fracciones, ya directamente, ya mediante operaciones que permitan obtenerlo,
con facultad de reembolso a voluntad durante el tiempo prefijado, y de volver a
disponer de ¢l nuevamente, y asi sucesivamente, procediéndose, una vez transcurrido
dicho plazo, a la liquidacion de la cuenta, al objeto de determinar el saldo definitivo a
restituir, si lo hay»'®. Consecuentemente, el crédito asegurado por esta hipoteca consiste
en el saldo definitivo resultante de la ejecucion del contrato de apertura de crédito en
cuenta corriente. Dado que el importe del crédito garantizado es desconocido en el
momento de constituirse la hipoteca, ésta responde a la naturaleza de la hipoteca de

maximo'?”,

Aun cuando el prestamista esté obligado, desde el momento de la firma del contrato y

cumpliendo el prestatario las condiciones establecidas en el mismo, a prestar el dinero

http://cisne.sim.ucm.es/search~S6*spi?/Xhipotecario&searchscope=6&SORT=DX/Xhipotecario&sea
rchscope=6&SORT=DX&extended=0&SUBKEY=hipotecario/397%2C420%2C420%2CB/frameset
&FF=Xhipotecario&searchscope=6&SORT=DX&401%2C401%2C).

195 Asi, seglin se sefiala en la Resolucion de la DGRN de 27 de abril de 1945 (RJ 1945\590), «frente a las
restricciones y rigidas formalidades que para su prorroga establecia el articulo 153 dictado como
consecuencia de aquella Ley [de 1909], el Reglamento Hipotecario de 1915, recogiendo las
ensefianzas de la practica y orientaciones de la doctrina, suavizd considerablemente el precepto legal,
y dando un paso mas, la novisima Ley Hipotecaria de 30 de diciembre de 1944 también se ocupa de
la regulacion de estas hipotecas y establece interesantes novedades en determinados aspectosy.

1% Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 21, de 26 de febrero de 2002 (JUR

2002\117462).

Por esta razon, no estard sujeta al art. 153 de la LH Ia hipoteca constituida en garantia de una deuda

preexistente por un importe determinado que no es sino consecuencia del saldo negativo que arrojaba

un crédito en cuenta corriente anteriormente concertado, saldo deudor que se enjuga mediante el
apunte contable de la suma garantizada mediante la hipoteca, en cuya escritura constitutiva se
establece el plazo para la devolucion del importe ya dispuesto (STS num. 470/2005, de 7 de junio (RJ

2005\4425)).

107
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que se le solicite dentro del limite maximo predeterminado, la obligacion de devolver
los importes prestados no surge hasta la entrega efectiva de estos, de modo que, en el
momento de la firma del contrato de apertura de crédito en cuenta corriente y el de la
inscripcion de la hipoteca, puede que no exista todavia ninguna obligacion a cargo del
prestatario (pues, al no haber dispuesto de ningun importe, ain no debe nada).
Consecuentemente, esta hipoteca asegura la obligacion futura de devolver el saldo

resultante de la cuenta '*.

Esta hipoteca se encuentra regulada en el art. 153 de la LH, de acuerdo con el cual
«podra constituirse hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito,
determinandose en la escritura la cantidad maxima de que responda la finca y el plazo
de duracion, haciendo constar si éste es 0 no prorrogable, y caso de serlo, la prérroga

posible y los plazos de liquidacion de la cuentay.

El tenor literal de la norma no parece contemplar la posibilidad de que esta se utilice
para constituir hipotecas en garantia de aperturas de crédito simples u obligaciones
derivadas de contratos de cuenta corriente. El articulo se refiere a cuentas corrientes de
crédito y, ademas, a la devolucion del saldo de la cuenta, como si ésta fuera la
obligacion garantizada, que sustituye, por novacion, a las que han sido incluidas en la
cuenta'”. No obstante, precisamente por entender que lo determinante de este tipo de
garantia es la autonomia de la exigibilidad del saldo, y considerando que este se

presenta con independencia de la causa concreta de los cargos o de los abonos

1% No cabe confundir el contrato de crédito en cuenta corriente con otras figuras afines —el contrato de

cuenta corriente y el de la apertura de crédito simple. «El contrato de cuenta corriente, es un pacto por
el que dos partes estipulan que los créditos que puedan nacer de sus relaciones de negocios perderan,
al entrar en la cuenta, su individualidad propia, para convertirse en simples partidas del Debe o el
Haber, de tal modo que el saldo en que se fundan sea el tnico exigible en la época convenida. El
contrato de apertura de crédito simple es el mismo contrato de apertura de crédito en cuenta corriente,
pero desprovisto de la facultad de efectuar reembolsos parciales, lo que impide su contabilizacion en
forma de cuenta corriente. Asi pues, el contrato de apertura de crédito en cuenta corriente constituye
una figura intermedia entre el contrato de cuenta corriente y el de apertura de crédito simple»
(Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 21%, de 26 de febrero de 2002 (JUR
2002\117462)).

1% Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob.cit., pag. 824.
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efectuados en la cuenta, la DGRN resta importancia al fundamento de dicha exigibilidad
y admite la utilizacion de este tipo de garantia en aperturas de crédito simple e incluso

contratos de cuenta corriente''°.

Sin discutir la conveniencia de una interpretacion extensiva de las normas a fin de
favorecer el trafico juridico, considero criticable que ello dé lugar a la banalizacion de
referencias empleadas por el legislador''. La diferencia entre la hipoteca en garantia de
crédito simple y la hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito ha sido
destacada por la propia DGRN en la Resolucién dictada el de 28 de febrero de 1933 (RJ
1933\88), senalando que aunque al constituirse una y otras hipotecas falta generalmente
el «debitumy, estando «in pendenti» mientras se contrae o no la relacién obligatoria, en
las de crédito simple, en las que se garantiza el trafico mercantil por operaciones
separadas, nace el débito cuando se realiza la operacion; no produciéndose en las
constituidas en garantia de crédito en cuenta corriente hasta cada saldo de la cuenta,
«porque durante la vida de ésta sus fluctuaciones se confunden en ella, sin que las
remesas por medio de letras u otras formas de giro que pudieran existir produzcan otros
efectos que el caracteristico de su union, sin influencia en su modalidad, condicionada
al saldo en cuanto a la garantia hipotecaria». Se trata, en definitiva, de operaciones de

naturaleza y funcionamiento distintos.

En la apertura de crédito simple, el acreditado estara desprovisto de la facultad de
efectuar reembolsos parciales y por tanto no habré «cuenta corriente» en el sentido del

art. 153 de la LH: se dispondra del crédito, en una o varias ocasiones, y la obligacion de

1% Segtin apunta la DGRN en la Resoluciéon de 23 de diciembre de 1987 (RJ 1987\9722), «solamente
cuando la cuenta bancaria aparece como instrumento contable de una relacién contractual, ya de
apertura de crédito ya de cuenta corriente, deviene exigible el saldo resultante de modo auténomo,
con independencia de la causa concreta de los cargos o de los abonos efectuados en aquélla: tal
exigibilidad se funda, entonces, en un convenio previo por el que o bien una de las partes concede
crédito a la otra hasta cierto limite, de modo que al irse destinado aquél al pago de otras obligaciones
del acreditado con el concedente, éstas se extinguen total o parcialmente, quedando unicamente el
deber de restituir el importe dispuesto de ese nuevo crédito abierto, o bien, ambas partes deciden que
las reciprocas relaciones de crédito entre ellos pierdan, al ser recogidas en la cuenta, su exigibilidad
aislada, y sean sustituidas en el momento del cierre por la obligacion nueva correspondiente al saldo
resultante y a cargo de quien aparezca en la posicion deficitariay.

""" Vid. Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob. cit., pag. 824.
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devolucion del saldo dispuesto habréa surgido del propio hecho de disponer (no siendo
necesario que el saldo, «fluctuante» hasta un determinado momento, devenga exigible
de modo autonomo con respecto a las disposiciones efectuadas). La hipoteca en garantia
de crédito simple asegurarda, por tanto, una obligacion futura de las contempladas en los
arts. 142 y 143 de la LH, y no una de las reguladas en el art. 153 de la LH'? cuyo
objeto sera el saldo resultante de la liquidacion de una cuenta corriente, esto es, una
obligacion independiente, novatoria de las disposiciones individuales efectuadas.
Mientras la existencia de la obligacion asegurada dependerd, en el primer caso, de que
el acreditado haya dispuesto de los fondos que el acreedor se obligd a poner a su
disposicion, en el segundo supuesto serd preciso que, al cierre de la cuenta, el saldo de
la misma resulte adverso al deudor. Entendemos, en definitiva, que aunque en
cualquiera de los anteriores supuestos se trata de hipoteca de una obligacion futura, sélo
la constituida en garantia de un crédito concedido en cuenta corriente deberia sujetarse,
ademads del régimen general (arts. 142 y 143 de la LH), al régimen especifico del art.

153 de la LH'".

Lo cierto es que, a pesar de la literalidad del precepto en cuestion, el mismo ha sido
utilizado para dar cobertura a todo tipo de contrato de concesion de crédito en el cual la
constatacion final del saldo adeudado produce un efecto novatorio de las diversas
obligaciones que han dado lugar al mismo, aunque cabe destacar que el mero hecho de
que el préstamo, de acuerdo con el contrato, no deba reembolsarse hasta el término o
vencimiento final, no significa en modo alguno que nos encontremos ante una cuenta

corriente de crédito y de que la hipoteca lo sea de maximo'"“.

2 En este sentido, vid. Roca Sastre, R. M®., Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho

Hipotecario, ob. cit., pags. 386- 387.

El hecho de que se haya pactado que el importe de la obligacion asegurada se determinaria en su dia
por el saldo que resulte de los libros de contabilidad de la entidad de crédito aproxima la hipoteca
constituida en garantia de diversas operaciones bancarias a la hipoteca de cuentas corrientes de
crédito (pues tanto la primera como la segunda solo podran ejercitarse, respecto del saldo deudor, en
un momento determinado), pero no significa que la primera esté sujeta al art. 153 de la LH en todos
sus extremos (vid. Resolucion de la DGRN de 16 junio 1936 (RJ 1936\1544)).

14" Resolucion de la DGRN nam. 2/2007 de 21 diciembre (RJ 2008\2086).

113
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Asi, para el contrato de cuenta corriente, serd necesario que el contrato expresamente
prevea que las respectivas relaciones de crédito existentes entre las partes perderan su
exigibilidad individual al ser incluidas (mediante novacion extintiva) en la cuenta, de
modo que la hipoteca tan s6lo garantice el pago del saldo resultante de la liquidacion de
la cuenta al final del periodo determinado. En el caso de que el saldo final resulte a
favor del deudor hipotecario, la obligacion futura no se habra contraido, y la hipoteca

quedara extinguida'®.

El art. 153 de la LH establece una serie de requisitos a observar en la constitucion de
esta hipoteca. Asi, la escritura (y, consecuentemente, la inscripcién) debera indicar: (i)
la cantidad maxima de la que responde la finca; (ii) el plazo de duracion de la cuenta,
indicando si es prorrogable o no, asi como la duracion de la prérroga (en su caso); (iii)
los plazos de liquidacion de la cuenta; y (iv) el sistema por el que se acredite la

existencia y cuantia del saldo final de la cuenta.

La cantidad maxima —requisito indispensable en toda hipoteca de maximo—,
comprende los intereses del crédito'’*. Cabe sefialar, no obstante, que en la medida en
que se cumpla la exigencia de la refundicion en una sola obligacion de los débitos y
cargos que se asienten en la cuenta, perdiendo asi su autonomia y exigibilidad aislada, la
hipoteca en garantia del contrato de crédito en cuenta corriente permite un amplio juego
a la autonomia de la voluntad, también en relacion con los intereses. En efecto, «del
mismo modo que nada obsta a la fijacion de plazos o instrumentos para la
disponibilidad, al sefialamiento de cuantias minimas para cada disposicion o
amortizacion, el establecimiento de liquidaciones periddicas, de reducciones o
ampliaciones del limite del crédito disponible, etc., nada impide que en materia de
intereses se fije no sélo la forma y tiempo de liquidarlos, sino también <...> que los

mismos se configuren como créditos independientes aunque accesorios del principal, no

15 Pretel Serrano, J.J.: «La hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito (Examen actual de la

figura desde la perspectiva de la Ley 1/2000)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim.
661, septiembre- octubre 2000, pag. 2843.

16 Roca Sastre, R. M?., Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob.cit., pags.
391-392.
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asentables en la cuenta y exigibles con independencia del saldo de la misma o, por el
contrario, se convenga en que se integren como una partida mas a los efectos de
contabilizarlos para fijar el saldo de liquidacion perdiendo asi su relativa autonomiax»'"’.
En lo que respecta a los intereses de demora, constituyen una obligaciéon nueva, no
susceptible de incluirse en el saldo de la cuenta ni siquiera en el caso de que no se

hubiera agotado su limite de disponibilidad.

El plazo, que actualmente no esta sujeto a limite alguno'®, se refiere a la determinacion
del saldo exigible, y no cabe confundirlo con el plazo de duracion del mismo derecho de
hipoteca'”. La exigencia de que se indique si existe o no la posibilidad de prorroga (y,
en su caso, la duracion de la misma), responde a la necesidad de que los terceros
conozcan exactamente no solo la cantidad maxima de que responde la finca, sino
también el plazo maximo de tiempo que puede estar respondiendo. La utilizacion de la
prorroga supondra la eliminacion de la incertidumbre acerca del plazo (es decir, quedara
claro que serd el maximo pactado). El establecimiento de una nueva proérroga, no
prevista inicialmente, supondrd la pérdida de la prioridad de rango de la hipoteca
prorrogada. En efecto, dada la relevancia del momento de cierre de la cuenta a los
efectos de determinar la cuantia de la obligacion garantizada (que sera el saldo que se
adeude precisamente en este momento), la modificacion del mismo cambia la
obligacion principal en su esencia, y no puede perjudicar (a no ser que lo consientan) a

titulares de cargas posteriores'®.

"7 Resolucion de la DGRN de 16 de junio de 1999 (RJ 1999\4379).

"8 No era asi en la redaccion inicial del art. 153 de la LH, de acuerdo con el plazo indicado en la
escritura no podia ser superior a tres afios, aunque podia prorrogarse por plazos que no excediesen del
tiempo indicado mediante convenio entre acreedor y deudor instrumentado mediante escritura publica
(Pretel Serrano, J.J., ob. cit., pag. 2847).

"% Segin apunta la DGRN en la Resoluciéon de 18 de mayo de 1992 (RJ 1999\4184), relativa a la
escritura de constitucion de hipoteca que establece un plazo improrrogable de un afio, «no se ha
hecho mas que dar cumplimiento a lo establecido para las hipotecas de maximo en el parr. 1.° del art.
153 de la Ley, en donde al vencimiento del plazo o, en su caso, de la prorroga, puede el acreedor no
reintegrado de su crédito utilizar la accion hipotecaria para hacer valer su derecho y, por ello, si se
procediera a cancelar la hipoteca al transcurrir dicho plazo -por estimarlo de caducidad-, quedaria sin
poderlos ejercer el acreedor que dispone de un plazo de veinte afios hasta tanto no prescriba la accion
hipotecaria -art. 128 de la Ley».

120 Vid. Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob.cit., pag. 826, Pretel Serrano, J.J., ob. cit., pags. 2846-2849.
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El sistema de acreditacion de la existencia e importe del saldo final de la cuenta no tiene
que ser necesariamente uno de los que indica el art. 153 de la LH''. Ahora bien, tan sélo
estos dos podran servir a los efectos de ejecucion mediante el procedimiento judicial
sumario, por lo que (i) «los interesados llevaran una libreta de ejemplares duplicados:
uno en poder del que adquiere la hipoteca y otro en el del que la otorga, en los cuales, al
tiempo de todo cobro o entrega se hara constar, con aprobaciéon y firma de ambos
interesados, cada uno de los asientos de la cuenta corriente» (par. 4 del art. 153 de la
LH); o (i) «en las cuentas corrientes abiertas por los Bancos, Cajas de Ahorro y
Sociedades de crédito debidamente autorizadas, podra convenirse que, a los efectos de
proceder ejecutivamente, el saldo puede acreditarse mediante una certificacion de la
Entidad acreedora», en cuyo caso el deudor, una vez se le notifique judicial o
notarialmente el extracto de la cuenta, podra alegar error o falsedad dentro de los ocho

dias siguientes.

Aparte los requisitos apuntados, algunos autores sefialan la exigencia de que se haga
constar en la escritura la clase de operaciones mediante las cuales se puede utilizar el
crédito abierto en cuenta corriente'?. A este respecto, cabe recordar que la obligacion
garantizada por este tipo de hipoteca es la de restitucion del saldo resultante de la
liquidacion de la cuenta, y no las diversas obligaciones cuya refundicion en la cuenta da
lugar a dicho saldo final. A diferencia de la hipoteca flotante, cuya ejecucion no precisa
ningun acuerdo novatorio de las diversas obligaciones garantizadas, las cuales, ademas,
no necesariamente estardn relacionadas entre si (por lo que resultara necesaria la
indicacion de los actos juridicos bésicos que puedan dar lugar a las obligaciones
garantizadas), la constituida en virtud del art. 153 de la LH garantiza una sola
obligacion, esto es, la derivada de la concesion de crédito instrumentalizado en cuenta

corriente (sea cual sea la finalidad de cada una de las disposiciones).

12" Roca Sastre, R. M*,, Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob.cit., pag.

394; Saenz de Jubera Higuero, Relacion entre el crédito y la hipoteca, ob. cit., pag. 278.
Esto apunta, aunque sin indicar qué autores son, Saenz de Jubera Higuero, B.: Relacion entre el
crédito y la hipoteca, ob. cit., pags. 278- 279).

122
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Por ello, cuando el Banco esté obligado a hacer prestaciones distintas a la entrega del
numerario, que permitan al cliente o acreditado obtener dinero (por ejemplo, descuento
de letras, aceptacion de letras, avales o fianzas, drdenes de pago, etc.), sera necesaria la
especificacion de la clase de operaciones mediante las cuales se puede utilizar el crédito
abierto en cuenta corriente'®, pues mermaria la seguridad juridica el hecho de que
cualesquiera obligaciones que tenga el acreditado frente al acreedor hipotecario se
entendiesen cubiertas por la hipoteca solo por el hecho de que exista una cuenta
corriente en la que el acreedor pudiese asentar cualesquiera saldos debidos. Ello no
impide, a nuestro juicio, que con posterioridad a la firma del contrato de apertura de
crédito en cuenta corriente alguna de las deudas derivadas de operaciones distintas a la
disposicion del numerario a cargo de la cuenta corriente se asiente en la cuenta
corriente, siempre que medie un acuerdo expreso de novacidén extintiva relativo

precisamente a esta obligacion.

Como conclusion de lo expuesto hasta este momento en relacion con este tipo de
hipoteca, cabe resumir que constituye un ejemplo de garantia hipotecaria constituida
para la seguridad de una obligacion futura, con la peculiaridad de que la obligacion
futura garantizada se determina mediante la liquidacion del saldo al final del plazo
estipulado en la escritura. En comparacion con la hipoteca en garantia de una obligacion
futura sujeta so6lo a los arts. 142 y 143 de a LH, la del art. 153 de la LH, (i) Serd mas
acorde con la exigencia de una relacion juridica basica reiterada por la DGRN, pues la
obligacion futura garantizada efectivamente provendrd, de una relacion juridica
existente en el momento de constituirse la garantia— normalmente, un contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente; y (il) serd menos respetuosa, segun veremos
mas adelante, con el principio de accesoriedad, porque el hecho de que la hipoteca
garantice tan solo el pago del saldo final (sin que fuese necesario detallar los actos que
daran lugar a los abonos y adeudos constitutivos de dicho saldo) permite «colar» bajo el
paraguas de la garantia disposiciones de crédito efectuadas con objetivos y en

circunstancias muy diversas.

12 Vid. Roca Sastre, R. M?., Roca-Sastre Muncunill, L., Berné i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob.cit.,
pags. 393-394.
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3.2 Crédito abierto con garantia hipotecaria

Un buen ejemplo de lo mucho que puede abarcar la hipoteca del art. 153 de la LH —por
lo menos desde el punto de vista del propio deudor— es el llamado «crédito abierto» (o
«hipoteca abierta»), modalidad que permite al acreditado ir disponiendo del crédito
hipotecario cuando quiera, en la cantidad y sobre todo para la finalidad que desee,
pudiendo, ademas, volver a disponer nuevamente del dinero amortizado o utilizar el atin
no dispuesto (por lo que dicho crédito suele calificarse como revolving'**). Asi, después
de adquirir una vivienda, y en la medida en que haya amortizado parte del importe
recibido del banco para su adquisicion, el acreditado podra volver a disponer del crédito
cuando quiera renovar la casa, cambiarse de coche, pagar la universidad de sus hijos, o
igual decida comprarse (después de muchos afos, eso si) una casita de la playa —Ilo

dicho, cualquier finalidad que se le ocurra'®.

El contrato de crédito abierto garantizado con hipoteca responde a una doble finalidad
econdmico-juridica: por una parte, permite una utilizacion del capital dispuesto mas
acorde con las necesidades economicas del acreditado, pues cada una de las
disposiciones puede tener un destino distinto y una configuraciéon autdbnoma (en lo que
se refiere al tipo de interés y el plazo de amortizacion). En segundo lugar, la reduccion
paulatina del limite de concesion de crédito a medida que vaya acercandose el
vencimiento final, asi como la posibilidad de vencimiento anticipado de la totalidad del
crédito abierto en el caso de impago de alguna de las disposiciones evita el riesgo que
conlleva la hipoteca en garantia de cuenta corriente de crédito «convencionaly, que

obliga al acreedor mantener abierta la cuenta durante el tiempo estipulado, con el riesgo

124 Ingl., giratorio.

125 E] limite de la linea de crédito normalmente se determinara tomando un porcentaje del valor de la
tasacion de la vivienda (el 75%, por ejemplo) y restandole el importe pendiente de amortizar de lo ya
dispuesto. Asi, por ejemplo, si la casa vale 100.000€, y el acreditado todavia debe al banco 40.000€
por su adquisicion, podra volver a disponer de los 35.000€ restantes (los cuales han sido devueltos o
no se han dispuesto) (http://www.federalreserve.gov/pubs/equity/equity_english.htm).
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de que el acreditado pueda disponer de la totalidad del crédito hasta el ultimo

momento'?.

Como notas propias del crédito abierto con garantia hipotecaria podriamos destacar las
siguientes'?’:

a) Existencia de una relacion crediticia entre el cliente y una entidad de crédito, en el
marco de la cual surgirdn deudas a favor de esta ultima.

b) En ocasiones, a fin de evitar que el banco tenga que proceder judicialmente contra
su cliente en caso de incumplimiento, la cobertura del crédito se extiende, mediante
la concesion de nuevo plazo, a obligaciones ya contraidas.

¢) Las deudas que vayan surgiendo se cargan en la cuenta corriente y, a partir de dicho
momento, comienzan a devengar los intereses pactados en el contrato.

d) Normalmente se pacta que sea el acreedor hipotecario quien decida, vigente el
contrato, las deudas a cargar en la cuenta.

e) También es frecuente que se pacte la exigibilidad de cualquiera de estas deudas
hasta el momento del cierre de la cuenta.

f) Finalizado el plazo del contrato de crédito abierto en cuenta corriente, resultard un
saldo —cero si el cliente no ha dispuesto del crédito o lo ha reembolsado— el cual

sera exigible el dia del cierre, que es lo que al fin y al cabo asegura la hipoteca.

Desde el afio 2000, el recurso al crédito abierto (home equity line of credit, o HELOC)
ha sido bastante frecuente en los EE.UU'". De hecho, el abuso de dicha figura es
considerado como uno de los factores detonantes de la crisis economica mundial,

teniendo en cuenta que, desde la perspectiva econdmico-financiera, el producto en

126 Goémez Galligo, F.J.: «Estudio sobre las modernas figuras de crédito abierto garantizado con
hipoteca», en AA.VV. (coord. Gimeno y Goémez-Lafuente, J.L.): Homenaje a José Maria Chico y
Ortiz, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Ed. Marcial Pons, 1995,
Madrid, pag. 806.

Bellod Fernandez de Palencia, E.: Hipoteca en garantia de crédito abierto en cuenta corriente
bancaria, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2000, pags.
21-22.

La figura, basada en la idea de liquidez conseguida a cargo de un inmueble, tiene un uso bastante
extendido. Asi, por ejemplo, se conoce como home-Equity Kreditlinie o hypotheken-kreditlinie en
Alemania, hypothéque ouverte en Francia o atvira kredito linija en Lituania.

127

128
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cuestion entrafia un elevado riesgo debido a su exposicion a las fluctuaciones de los
tipos de interés'”. Asimismo, en el supuesto de la caida del valor del inmueble, que es
precisamente lo que ha ido sucediendo en los Ultimos afios, el acreditante suele tener la
posibilidad (pactada en el contrato) de impedir el uso del capital no dispuesto. Como
consecuencia, en el contexto marcado por los precios de la vivienda en caida libre, el
paro y la morosidad, muchos hogares se han encontrado desprovistos de la financiacion
que creian haber contratado; y no la tenian precisamente en el momento que mas la

necesitaban'*.

Sin perjuicio de las consideraciones econdmicas, sociales e incluso de indole moral, lo
que concierne aqui es el régimen aplicable a la hipoteca constituida en garantia de dicho
crédito: ;serd la de los arts. 142 y 143, la del art. 153 o la flotante del art. 153 bis de la
LH? La respuesta inevitablemente dependerd de la naturaleza juridica de la figura en

cuestion.

Siguiendo a Roca Sastre™, cabe hablar de cuatro tesis en torno a la figura de crédito
abierto: (a) La tesis de que se trata de un contrato innominado; (b) La que sostiene que
es propiamente un préstamo hipotecario; (c) La tesis del contrato atipico; y (d) La que
considera que se trata de una refundicion de la hipoteca en garantia de cuenta corriente
de crédito y de préstamos normales. A nuestros efectos (esto es, a fin de determinar el
régimen aplicable a la garantia hipotecaria) y conforme al criterio seguido por Roca
Sastre, entendemos que se trata de una cuenta de crédito, en cuanto «concede al
acreditado una determinada disponibilidad de dinero, que puede hacer efectiva en una o

sucesivas veces».

La propia entidad originadora de esta modalidad de financiacion en Espafia, la Caja de

Ahorros y Pensiones de Barcelona (La Caixa)', la define como un crédito hipotecario,

122" Cabe tener en cuenta que el producto en cuestiéon puede ser tanto a interés fijo como variable.

http://www.mtgprofessor.com/a%20-%20second%20mortgages/what is_a_heloc.htm.

Roca Sastre, R. M?.,, Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob.cit., pags.
90-97.

La primera operacion de crédito abierto en Espafia se formalizé en el mes de mayo de 1993.

130

131

132
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que, pudiendo ser tanto a interés fijo como variable, permite disponer nuevamente de

parte del capital amortizado '

. Ahora bien, esta configuracion del producto (como
crédito) no impide que el mismo se vea sujeto a la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre
Subrogacion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios. En efecto, a juicio del Servicio
de Reclamaciones del Banco de Espana'**, «con arreglo al nuevo criterio sobre el
particular de la Direccion General de Registros y del Notariado, las entidades no pueden
negarse a la solicitud de subrogacion de créditos hipotecarios, de conformidad con el
procedimiento y los beneficios previstos en la Ley 2/1994, interesada por sus clientes,

debiendo no obstante advertirle que la Agencia Estatal Tributaria no admite la

aplicacion de los beneficios fiscales previstos en esa normay.

Lo caracteristico del crédito abierto, sin embargo, no son sus disposiciones revolving
(recordemos que la posibilidad de volver a disponer de lo amortizado también
caracteriza la apertura de crédito en cuenta corriente —aunque es cierto que ésta es mas
tipica de un empresario mercantil que de un consumidor), sino la forma en la que se
procede a su devolucion, pues, a diferencia de la cuenta corriente comercial, en la que el
saldo adeudado se abona de golpe una vez liquido (es decir, lo dispuesto se devuelve
integramente al final de cada periodo liquidatorio), la amortizacion del crédito abierto se
asemeja a la de un préstamo hipotecario —palabra terrible, en opinion de Roca Sastre,
en este contexto— pues se efectla mediante el pago de cuotas mensuales que

comprenden amortizacion de capital e intereses'”.

A este respecto, en linea con las opiniones manifestadas en relacion con este producto
en el mercado, cabe reconocer que, aun cuando el crédito abierto se ofrezca al cliente
como medio iddéneo para poder hacer realidad sus «proyectos tanto actuales como
futuros», se trata de un producto complejo en cuanto a su funcionamiento. Su

flexibilidad —el mayor atractivo para el que lo contrata— se traduce en una féormula de

133 http://portal.lacaixa.es/prestamoshipotecas/hipotecaabierta_es.html .

Consulta C-200903395, incluida en la memoria del Servicio de Reclamaciones del afo 2009
(disponible en www.bde.es).

Roca Sastre, R. M?., Roca-Sastre Muncunill, L., Berna i Xirgo, J.: Derecho Hipotecario, ob.cit., pag.
88.
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calculo de cuotas de amortizacion dificilmente comprensible para el cliente, que muchas
veces se encontrara con la sorpresa de que, después de haber ido «amortizando» el
crédito durante un tiempo considerable, la deuda casi supera la inicial (en el supuesto de
que se haya vuelto a disponer del capital amortizado). Cabe apuntar, sin embargo, que
en la medida en que la informacién proporcionada al cliente a este respecto se ajuste a
las exigencias de la Circular 8/1990, de 7 de septiembre, a entidades de crédito, sobre
transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela, la hipoteca abierta, aun
cuando el cliente no entienda a fondo su funcionamiento, estara acorde con las buenas

practicas bancarias'*.

Lo que garantiza la hipoteca del crédito abierto no es, sin embargo, el pago de las cuotas
de amortizacion en su consideracion como tales, sino la obligacion de devolucion del
saldo final. Seria sumamente erroneo sostener que dicha obligacion es una obligacion
presente, sometida a la condicidon de que el acreditado disponga de todo o parte del
crédito sin reembolsarlo en su totalidad'’, pues, en contra de la prohibicion que
establece el art. 1115 del CC, el cumplimiento de dicha condicion dependeria de la
exclusiva voluntad del deudor. Ni condicional ni tampoco presente, pues, aun cuando el
contrato mediante el que se concierte el crédito abierto desde el primer momento dara
lugar a ciertas obligaciones a cargo de las dos partes (asi, el acreedor — normalmente
una entidad de crédito— estara obligado a poner a disposicion del acreditado el importe
del crédito, mientras este ultimo debera pagar las comisiones pactadas), la obligacion de
devolucion del saldo resultante de la liquidacion de la cuenta va a surgir hasta el final
del término fijado, momento hasta el que serd imposible saber si el acreedor se ha
reintegrado del saldo de la cuenta o si, en cambio, finalmente surge la obligacion de

devolverlo a cargo del acreditado.

136 Sin entrar a analizar el contenido de dicha Circular, el cual se encuentra fuera del 4mbito de este

trabajo, consideramos conveniente apuntar que de acuerdo con el apartado 11 de la Norma Sexta, el
contrato de «crédito abierto» debera especificar «el importe, nimero y periodicidad o fecha de los
pagos que el deudor deba realizar a la entidad para el reembolso del crédito y el pago de los intereses,
comisiones y gastos repercutibles, asi como el importe total de esos pagos, cuando sea posible. No
sera necesario incluir dicha informacién en las operaciones sin vencimiento o cuadro de amortizacién
determinado. En las concertadas a tipo variable bastard incluir la informacion relativa al periodo en
que se aplique el tipo de interés inicial; esa informacion se renovara con cada actualizacion del tipo».

37 Eso sostiene Bellod Fernandez de Palencia, ob. cit., pag. 82.
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La configuracion individual de cada disposicion lo es a efectos puramente contables e
incluso puede ser relevante con respecto a la operacion de crédito en su totalidad (pues
la falta de pago de alguna amortizacion o disposicion puede dar lugar al vencimiento
anticipado del crédito abierto, con cierre y liquidacion de la cuenta), pero en ningun
caso se puede pretender el desenvolvimiento sustantivo autonomo de cada disposicion
realizada ni su exigibilidad, por lo que no cabe el vencimiento anticipado de la
disposicion individual, ni un plazo de vencimiento que exceda del plazo de vencimiento
total, ni el embargo o cesion de los derechos derivados de cada disposicion con
independencia del total, ni tampoco unas garantias propias separadas del crédito

abierto'*®.

El contrato de crédito abierto se caracteriza por su unicidad causal, que se instrumenta
por medio de una serie de obligaciones a cargo de las dos partes a lo largo de la vida del
contrato. Dicha unicidad es de tal modo que hace innecesario el pacto novatorio
expreso, pues mas que tratarse de diversas obligaciones que deban perder su virtualidad
en el momento del cierre de la cuenta, se trata de cumplimiento fraccionado de un unico
contrato. Por ello, a diferencia de la apertura de crédito en cuenta corriente (que
permite, si es que asi se pacta expresamente, diversas formas de disponibilidad), la
disponibilidad de crédito abierto tan solo puede ser en numerario (pues en caso

contrario romperiamos la unicidad causal) '*.

Dicha unicidad causal justifica el contrato en cuestion ante los principios de
accesoriedad y de especialidad, en cuanto que la hipoteca se constituye en garantia de la
obligacion de devolucion del saldo resultante de la ejecucion del contrato de cuenta
corriente (que no de cualquiera de las disposiciones realizadas en el marco del mismo),

obligacion futura e indefinida en cuanto a su importe. Por consiguiente, desde el punto

138

Gomez Galligo, F.J.: «Estudio..», ob. cit., pag. 807.

En sentido contrario, Bellod Fernandez de Palencia, E., ob.cit., pag. 21, al apuntar que «no es
necesario la disposicion en numerario de la cantidad acreditada porque puede disponerse de la misma
en virtud de pdlizas, cheques, letras... en general cualquier operacion que se califique de créditoy.

139
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de vista formal, la hipoteca estaria sujeta y conforme al art. 153 de la LH, pues
aseguraria una cuenta corriente de crédito (aunque con un modo de amortizacion
peculiar) y podré servir de recurso al acreedor si al vencimiento definitivo del término

fijado no se hubiere reintegrado del saldo de la cuenta.

Ahora bien, llama la atencion el hecho de que las disposiciones a cargo del crédito
abierto no estén sujetas a ningun limite en cuanto a su finalidad. Asi, tal y como
apuntdbamos al principio del presente capitulo, pueden utilizarse tanto para la
adquisicion de un coche como para la reforma del inmueble objeto de la garantia real.
Teniendo en cuenta que la vivienda normalmente constituye el principal activo del
consumidor, lo logico seria que el crédito abierto se utilizara para adquisiciones de
cierto valor sustancial (asi, la educacion, mejoras en el inmueble, etc.)'®, y no para
cualesquiera necesidades diarias del hogar (la compra de un frigorifico, por ejemplo),
pues, ademds de que, el impago de cualesquiera cuotas de amortizacion
(independientemente de lo pequefias que sean) formalmente puede dar lugar (aunque
ello parece poco probable en la practica) al vencimiento anticipado de la obligacion de
amortizar la totalidad del crédito, la diversidad de caracteristicas individuales que puede
tener cada disposicion desvirtua el contrato de crédito abierto desde el punto de vista
material. No es lo mismo pedir crédito para realizar unas obras en casa, lo cual aumenta
a la vez el valor del inmueble (y, por consiguiente, refuerza la garantia del crédito) que
pedirlo para un viaje de vuelta al mundo (que no s6lo no aumenta la solvencia del
deudor, sino que entrafia el riesgo de que este sufra algin accidente y pierda o vea

significativamente disminuida su capacidad de devolver la deuda).

Entendemos, por tanto, que la unicidad causal de la operacion en su conjunto deberia
verse reflejada en cada una de sus disposiciones, no solo desde el punto de vista formal
(asi, la existencia de un limite minimo de cada disposicion, la disponibilidad tan s6lo en

forma del numerario), sino también desde el sustantivo, viéndose reflejado en la

140" En este sentido, véase la informacion que proporciona sobre los HELOCs la pagina web del Sistema

de Reserva Federal (Federal Reserve System, informalmente FED) de los EE.UU.:
http://www.federalreserve.gov/pubs/equity/equity _english.htm.
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finalidad de las mismas. En el momento en que la adquisicion de la vivienda, el colegio
de los nifios, el coche, las vacaciones en el Caribe, la casita de la playa y los gastos del
médico estén cubiertos por el mismo crédito abierto, podremos decir que,

efectivamente, tenemos hipotecado el futuro.

A fin de no desvirtualizar los principios de accesoriedad y de especialidad en estos
casos, habria que acudir directamente a la hipoteca flotante del art. 153 bis de la LH —
otro supuesto tipico de la garantia hipotecaria de obligaciones futuras— que no precisa
de una relacion obligatoria unica en la que confluya toda la operacion de crédito que se
garantiza. Lo garantizado con la hipoteca flotante ya no sera el saldo de la cuenta
bancaria, sino las particulares obligaciones que sean anotadas a su vencimiento, por lo
que la cuenta no sera el instrumento contable de una sola operacion, sino

potencialmente de muchas.

4 HIPOTECA FLOTANTE DEL ART. 153 BIS DE LA LEY HIPOTECARIA
4.1 Consideraciones generales: fundamento y régimen de la hipoteca flotante

Del funcionamiento del mercado hipotecario depende la financiaciéon de la vivienda, que
representa alrededor de dos tercios del valor de la riqueza total de los hogares en Espafia
y condiciona sus decisiones de consumo e inversion. Al mismo tiempo, el crédito
hipotecario tiene un gran peso en el balance de las entidades de crédito y supone mas de
la mitad del total del crédito al sector privado residente. Estas consideraciones, entre
otras, han servido de fundamento a la Ley 41/2007, referida al mercado hipotecario y
centrada en la eliminacién de los obstaculos a la oferta de nuevos productos y a la
modernizacion del régimen de proteccion mediante la busqueda de una transparencia
mas efectiva, de modo que permita a los prestatarios tomar sus decisiones en funcion

del riesgo real de los productos y la mejora de los instrumentos de financiacion''.

La necesidad de una reforma de flexibilizacion del mercado hipotecario se veia

resaltada por la exigencia derivada de la integracion de los mercados hipotecarios

41 Exposicion de Motivos de la Ley 41/2007.
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europeos. En este sentido, el Libro Blanco del Crédito Hipotecario Europeo, presentado
por la Comision el 18 de diciembre de 2007, en consideracion de los beneficios de una
mayor integracion y los obstaculos que impiden la creacion de un mercado hipotecario
unico, representa la propuesta de una nueva garantia inmobiliaria europea. La nota mas
caracteristica de la misma, a base de la Grundschuld alemana, es la abstraccion, pues se
caracteriza por ser un derecho real limitado, no accesorio, y puede constituirse incluso a
favor del propietario del bien gravado independientemente de un crédito personal al que
garantiza. Aun sin llegar a tal extremo, la reforma instrumentada a través de la Ley

41/2007 supuso un cambio importante en el mercado hipotecario espafiol.

El Capitulo VI de la Ley 41/2007 regula las hipotecas de maximo —también
denominadas doctrinalmente como «flotantes» . Debido a las exigencias de los
principios de accesoriedad y determinacion, antes de la promulgacion de la Ley aquéllas
hipotecas en las que eran diversas las obligaciones garantizadas o en las que se
mezclaban obligaciones presentes y futuras estaban excluidas del ordenamiento juridico
espaiol como hipotecas ordinarias o de trafico'*, por lo que debian constituirse
necesariamente tantas hipotecas como obligaciones que se pretendia garantizar, lo que,
ademas de encarecer la operacion, era poco competitivo en la practica bancaria. La
reforma de la LH instrumentada mediante la Ley 41/2007 otorga reconocimiento legal
expreso a hipotecas de maximo en garantia de una o diversas obligaciones, de cualquier
clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio de las mismas, con la
unica exigencia de que se especifique en la escritura de constitucion de la hipoteca y en
la inscripcion, su denominacion vy, si fuera preciso, la descripcion general de los actos

juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones

2 Resulta de interés destacar que el significado que tiene el término «floating charge» en el derecho

anglosajon es distinto al que le ha asignado el derecho espaiiol, pues la indeterminabilidad de la
figura juridica anglosajona se refiere, no a las obligaciones garantizadas, sino a los bienes gravados,
de modo que la garantia se constituye sobre un conjunto variable de activos de una sociedad de
capital, los cuales «flotan» (varian) hasta que la hipoteca se convierte en «fija» (fixed charge),
quedando constituida con respecto a bienes determinados. Dicha transformacion (crystallisation)
normalmente podra ser provocada, entre otras circunstancias, por el incumplimiento del deudor.
http://www.companylawclub.co.uk/topics/fixed and_floating_charges.shtml .

Aunque, seglin asegura Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob. cit., pag. 857, la hipoteca flotante no ha
nacido al trafico con esta consagracion legal, que tiene como fin corregir los resultados a los que
habia llegado la DGRN en sus Resoluciones relativas a esta modalidad hipotecaria.

143
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garantizadas, la cifra maxima de que responde la finca, el plazo de duracién de la
hipoteca y la forma de céalculo del saldo final liquido garantizado. Se permite, asimismo,
que en el titulo se pacte que la cantidad exigible en caso de ejecucion sea la resultante
de la liquidacion efectuada por el acreedor en la forma convenida por las partes en la
escritura, y que la hipoteca pueda ejecutarse de acuerdo con lo previsto en los arts. 129,

153 y concordantes de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

A diferencia de la hipoteca que contempla el art. 153 de la LH, la constitucién de la
hipoteca flotante no precisa una relacion obligatoria tinica en la que confluya toda la
operacion de crédito que se garantiza. Ademas, el acreedor beneficiario de una hipoteca
flotante no se obliga a conceder crédito, ni tampoco la eventual anotacién contable se
practica con la intencion de aplazar la exigibilidad de las obligaciones anotadas (notas
caracteristicas, segin ya comentamos, de la hipoteca del art. 153 de la LH). En
definitiva, lo que garantiza una hipoteca global no es el saldo de la cuenta bancaria (o,
dicho de otro modo, la obligacion —una sola— de reintegrarlo), sino las particulares
obligaciones que sean anotadas a su vencimiento, de modo que la cuenta ya no es el
instrumento contable de una sola operacion, sino potencialmente de muchas (y no
necesariamente relacionadas entre si). De ahi que, en la flotante, la cesion de alguno de
los créditos descritos en la cldusula de globalizacion no determina una cesion de la
hipoteca; la extincion de alguno de ellos tampoco implicaria la extincion de la hipoteca.
La ejecucion (incluso parcial) de la hipoteca flotante determinaria su extincion total, y
no solo parcial, como ocurriria en la hipoteca en garantia de cuentas corrientes de

crédito'.

!4 Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob.cit., pags. 819 y 859.
Las diferencias apuntadas explican la inadmisibilidad de la hipoteca flotante antes de la entrada en
vigor de la Ley 41/2007. «Como ha dicho esta Direccion General en Resoluciones de 23 diciembre
1987, 3 octubre 1991 y 6 junio 1998 si se quiere que obligaciones distintas, que lo siguen siendo,
reciban cobertura hipotecaria, ha de constituirse una garantia individualizada para cada una de ellas,
en consonancia con el mantenimiento de su autonomia juridica, y no una hipoteca unica, pues la
simple reunioén contable de diversas operaciones de crédito carece de virtualidad suficiente para
procurar el nacimiento de una obligacion sustantiva e independiente por el saldo resultante, que
representara unicamente la posicion global acreedora o deudora de cada parte, y su realizacion solo
procedera a través del ejercicio individual de cada una de las relaciones juridicas comprendidas, cuya
autonomia y régimen juridico especifico se mantiene inalteradas sin mas correcciones que las debidas
al pago compensatorio, por lo que no procede la cobertura hipotecaria de los saldos, sino el
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Las hipotecas flotantes son, por tanto, aquellas que, se limitan a establecer una especie
de reserva registral, de tal manera que por su determinacion plena, permiten al acreedor,
a posteriori, fijar el tipo de obligacién que quedara cubierta mediante la hipoteca
constituida, la cual se dice que «flota» sobre el patrimonio del deudor'®. De este modo,
la cifra de la responsabilidad hipotecaria puede servir de garantia genérica (global) a

una pluralidad de obligaciones presentes y/ o futuras.

Tal y como aludimos anteriormente, la inscripcion de la hipoteca flotante esta sujeta a
un estricto requisito subjetivo, esto es, tan so6lo puede ser constituida a favor de las
entidades financieras a las que se refiere el art. 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario'*, y las administraciones publicas titulares de
créditos tributarios o de la Seguridad Social. El legislador justifica la conveniencia de
dicha limitacion subjetiva haciendo referencia a la especial normativa de supervision a

la que estan sometidas las entidades en cuestion. A este respecto, cabe destacar la

aseguramiento separado de cada una de las concretas relaciones crediticias que lo determinany
(Resolucion de la DGRN de 24 de julio de 1998 (RJ 1998\5979)).

En la Resolucion dictada el 12 de marzo de 2003 (RJ 2003\3950), aun apuntando que la relacion
juridica basica de la que deriva la obligacion que se pretende asegurar estd (en principio)
perfectamente identificada al tiempo de la constitucion de la hipoteca, la DGRN estima que al
asegurarse las obligaciones que nacen de tres prestamos convenidos por una misma entidad de crédito
con sendas sociedades, y aun pactandose que el vencimiento de cualquiera de las obligaciones
provocara el de las restantes —de modo que se pretende unificarlas mediante la cuenta corriente
cuyo saldo determina el importe de la deuda que en caso de ejecucion de la hipoteca se podra
reclamar— resulta insuficiente la unificacion que se desprende del titulo presentado, a la luz de la
reiterada doctrina de la DGRN (Resoluciones de 23 de diciembre de 1987 (RJ 1987\9722), 3 de
octubre de 1991 (RJ 1991\7491), 11 de enero de 1995 (RJ 1995\186), 6 de junio de 1998 (RJ
1998\5226) y 7 de junio (RJ 1999\4740) y 27 de julio de 1999 (RJ 1999\6083)), «toda vez que el
mero pacto por el que se dispone que el vencimiento de una de las obligaciones implique el de las
restantes —que, por lo demas, solo se incluye "a efectos hipotecarios"— carece de virtualidad para que,
desde entonces, pierdan aquéllas su exigibilidad aislada y sean sustituidas con pleno alcance
novatorio por una obligacién sustantiva e independiente por el saldo resultante, que pudiera por si
sostener la garantia hipotecaria».

145 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 12%) niim. 751/2008, de 22 de octubre
(JUR\2009\122118), al estimar que no puede considerarse como flotante la hipoteca con respecto a la
cual se establece que la cuantia de la deuda se determinara, o bien de comin acuerdo entre los
implicados, o bien a través de un proceso judicial, quedando de este modo fijados los procedimientos
a seguir para determinar la cuantia de la deuda (por lo que dicha prerrogativa no queda al arbitrio
exclusivo del acreedor).

146 (i) los bancos y, cuando asi lo permitan sus respectivos estatutos, las entidades oficiales de crédito; (ii)
las cajas de ahorro y la Confederacion Espainola de Cajas de Ahorros; (iii) las cooperativas de crédito;
y (iv) los establecimientos financieros de crédito.
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distinta expresion legal utilizada en el modo de describir las obligaciones asegurables a
favor de cada tipo de acreedor, pues parece que pudiendo ser diversas y presentes o
futuras las obligaciones garantizadas a favor de las entidades financieras, no se definen
con la misma amplitud las obligaciones frente a las administraciones publicas. En
efecto, la falta de declaracion expresa de la posibilidad de garantizar créditos futuros a
favor de estas (que si se hace con respecto a la hipoteca flotante bancaria), junto con la
mencion en el apartado (b) de la titularidad de los créditos garantizados («podra
constituirse una hipoteca de maximo <...> a favor de las administraciones publicas
titulares de créditos tributarios o de la Seguridad Social») induce a la conclusién de que
no cabe hipoteca flotante a favor de administraciones publicas en garantia de
obligaciones futuras'’. La restriccion en cuanto al prestamista autorizado para esta
hipoteca no viene acompaifiada por una prevision expresa del prestatario objetivo de la
misma, aunque ello fue intentado durante la tramitacion de la Ley 41/2007 en el

Senado'*.

La particular condicién del acreedor hipotecario justifica la atenuacion de exigencias
formales de la constitucion de la garantia. En primer lugar, se exige que conste en la
escritura «la cantidad maxima de que responde la finca», pues resultaria inadmisible que
a la indeterminabilidad de la obligacion garantizada se uniese la del gravamen
hipotecario. Consecuentemente, aun cuando la cobertura puede garantizar a una
pluralidad de obligaciones inicialmente indeterminadas, se exige un Unico maximo

comun, que actuara como signo invisible de la corporeidad del gravamen ante los

47 En este sentido, vid. Azofra, A., ob.cit., pag. 1194.

En sentido contrario, vid. Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob. cit., pag. 889), al considerar que
también pueden asegurarse créditos de esta clase que sean futuros, «no s6lo porque otra conclusion
seria injustificable (<...> (Y por qué solo créditos nacidos?), sino ademas porque la conclusion se
desprende de los términos en que se expresa el parr. 11 del art. 153 bis LH, aplicable a toda hipoteca
flotante. En contra de la opinion de Azofra, F., la autora también considera, posible que la
administracion publica efecttie la liquidacion unilateral de la deuda si asi se ha pactado, al entender
que esta posibilidad legal no es mas que una concrecion de la regulada con caracter general en el art.
572.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para toda ejecucion.

Una de las enmiendas propuestas al Proyecto de la referida Ley consistia en la adicion del siguiente
inciso a su Preambulo: «Estas hipotecas estaran destinadas a financiar actividades empresariales,
especialmente de pymes, autbnomos y profesionales, que pueden encontrar en este instrumento una
via de acceso mas segura y econdmica a las diversas modalidades de crédito».

148
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terceros. La responsabilidad no tiene que estar distribuida entre los varios créditos
garantizados— lo contrario privaria a la hipoteca flotante de sus mayores
potencialidades, la «de servir como campo fértil para la generacion de crédito futuro, al
imponer a las partes estimar las condiciones de relaciones juridicas aun siquiera

planteadas preliminarmente»'®.

Tampoco resulta necesaria la distribucion de la responsabilidad global entre las diversas
partidas de principal, intereses ordinarios y de demora. Ante el argumento de que ello
habria sido conveniente en aras del cumplimiento de la limitacion de aseguramiento de
intereses en perjuicio de terceros establecida en el art. 114 de la LH (al entender que, a
diferencia de lo que sucede con la hipoteca en garantia de cuentas corrientes, dicha
limitacion resulta aplicable a la flotante) *°, cabe sefalar que el art. 153 bis es
congruente con el art. 12 de la LH, que insiste en que en la inscripcion debera
consignarse bien el «importe del principal de la deuda y, en su caso, el de los intereses
pactados», bien «el importe maximo de responsabilidad hipotecaria». Solo razones
operativas (asegurar el cobro tras el cierre de la cuenta), pero no estructurales (al
tratarse de obligaciones directamente integrables en la cobertura) obligaran a fijar
adicionalmente un maximo para los intereses de demora que se devenguen tras el cierre
de la cuenta y para las costas y gastos de ejecucion hipotecaria. Por lo demaés, no deberia

resultar aplicable a la hipoteca flotante la limitacion impuesta por el art. 114 de la LH"".

La escritura de constitucion de la hipoteca flotante también debe especificar «el plazo
de duracion de la hipoteca», que comprenderd las eventuales prorrogas. Mientras en la
hipoteca ordinaria o de trafico, el principio de accesoriedad o bien hace innecesaria la
fijacion de plazo alguno de duracion para la hipoteca (pues esta sigue la del crédito), o
bien, si se quiere sujetarla a plazo, obliga a prever para ella un vencimiento no anterior

al de la obligacion asegurada'?, con respecto a la duracion de la hipoteca global se

49 Azofra, A., ob.cit., pag. 1210.

150 El argumento es defendido por Azofra, F., ob.cit., pag. 1210.

Fernandez de Cordova Carlos, 1., ob.cit., pag. 242.

Vid. Resolucion de 22 de junio de 1995 (RJ 1995\5329) en relacion con el sefialamiento de plazo y su
interpretacion, ya que puede tratarse de un plazo de duracion de la hipoteca misma con el alcance de

151
152
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planteaban dos posibilidades: o admitir el aseguramiento por plazo indefinido (pero con
la posibilidad de desistimiento unilateral por cualquiera de las partes), u obligar a estas a

establecer un plazo maximo de duracion de la cobertura.

Optando por la segunda de las dos alternativas, el legislador ha introducido un
mecanismo de caducidad de estas garantias, que facilita la cancelacion de su inscripcion
por via del art. 82.2 de la LH. Llegado el plazo determinado, el derecho de la hipoteca
flotante queda extinguido ipso iure, sin necesidad de que lo consienta el titular del
derecho inscrito y sin importar si consta o no en el Registro un asiento revelador de una
conducta ejecutiva por parte del acreedor, ni si se ha efectuado nota marginal de
conformidad con el art. 143 de la LH'®. Este plazo no debe confundirse con el de
duracién de la relacion de aseguramiento que se fija con referencia a las obligaciones
objeto de la cobertura, quedando aseguradas todas las que nazcan en un cierto plazo.
Aun siendo posible (y, segin comentamos en relacion con el art. 153 de la LH,
conveniente), éste no constituye un plazo de «duracion de la hipotecay, pues la hipoteca

no se extingue con la llegada del término.

La configuraciéon del requisito temporal ha sido criticada por la ausencia de un plazo
maximo de duracion de la cobertura, al entender que dicho limite seria coherente con
los propositos de la norma encaminada a preservar los intereses del deudor y del
mercado de crédito en su conjunto (evitando el aprovechamiento monopolista de la
capacidad de crédito del deudor tenga una duracidon excesiva y probablemente
injustificada, teniendo en cuenta que el acreedor garantizado no tiene la obligacion de

conceder el crédito)'**.

que vencido el mismo queda totalmente extinguido el derecho real de hipoteca, o del margen
temporal en que debe surgir la obligacion para que quede garantizado con la hipoteca, que permite el
ejercicio de la accién hipotecaria una vez nacida la obligacion, salvo que hubiera prescrito, aun
cuando haya vencido aquél.

133 Azofra, F., ob.cit., pags. 1206-1208; Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob. cit., pags. 890-891.

3% Vid. Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob. cit., pag. 890.
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La plena eficacia de la hipoteca flotante no requiere ninglin pacto novatorio de las
obligaciones garantizadas, siendo esta la principal caracteristica que diferencia esta
garantia de la hipoteca que asegura un crédito abierto. Tampoco existe en la flotante un
previo contrato de concesion de crédito del que pueda disponerse libremente'. Ahora
bien, la exigencia de determinaciéon de «forma de calculo del saldo final liquido
garantizado» hace precisa la refundicion de estas a efectos hipotecarios (sin necesidad
de hacerlo también a efectos civiles mediante novacion). En consecuencia, aun cuando
cada una de las obligaciones descritas de acuerdo con el art. 153 bis de la LH se
considerard individualmente garantizada con la hipoteca, la ejecucion de esta precisara
un Unico saldo final liquido. Por este motivo normalmente se prevé la creacion de una
cuenta en la que se instrumentaran, anotaran, contablemente todas las obligaciones que
se incluyan en la cobertura hipotecaria; ello no significa, sin embargo, que estas vayan a
ir extinguiéndose como tales para integrarse en una obligacion final unica (que es lo que
sucede en supuesto del art. 153 de la LH). La integracion se produce tan solo a efectos

de ejecucion hipotecaria.

Dado que las obligaciones garantizadas pueden ser «de cualquier clase», cabe la
posibilidad de garantizar créditos pertenecientes a varios acreedores, sean parciarios o
solidarios; sea desde el acto constitutivo de la hipoteca, sea como consecuencia de la
cesion o subrogacion parcial en alguno de los créditos garantizados. Las obligaciones
garantizadas pueden ser presentes o futuras, sin que fuese necesario que tengan una
conexion causal entre si. Al lado de créditos futuros y/ o en algin aspecto
indeterminados, pueden garantizarse con la flotante créditos liquidos, vencidos y

exigibles"®.

Sin lugar a duda, la admision de la hipoteca flotante constituye una nueva muestra de la

flexibilidad del principio de accesoriedad, pero en ninglin caso significa su supresion'’.

'35 Saenz de Jubera Higuero, B.: Relacién entre el crédito y la hipoteca..., ob. cit., pig. 283.

156 Azofra, F., ob.cit., pag. 1195.

57 «La accesoriedad de la flotante, aunque matizada, existe, y ello haria imposible, por ejemplo,
constituirla en garantia de “todos los créditos que surjan entre acreedor y deudor” sin mas precision,
ni siquiera de “operaciones regulares del negocio bancario”. Se hace imprescindible identificar,
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En la practica, al igual que otras modalidades de las hipotecas de seguridad, la flotante
se muestra todavia mas accesoria que la hipoteca de trafico. La vaga determinacion de
la obligacion garantizada —pues una clausula de globalizacion, en cuanto tal, no puede
determinar las obligaciones objeto de la cobertura sino en términos generales— hace
necesaria prueba extrarregistral de lo no inscrito, por lo que, para ejecutar la garantia, el
acreedor debera acreditar el nacimiento de la obligacion, asi como su incumplimiento.
En ningin momento podra la hipoteca desvincularse de la obligacion garantizada; esta
ultima, determinada tan sdlo en cuanto a sus caracteristicas basicas, siempre quedara al

margen del alcance de la fe publica registral.

La relativa indeterminacién de las obligaciones garantizadas no puede llegar hasta el
extremo de hacer necesaria la prueba, ya no so6lo en relacion con el nacimiento y la
existencia de la obligacién principal, sino también con respecto al ambito de la
cobertura global. Resultaria inadmisible que, ademas de la existencia de su derecho de
crédito, el acreedor tuviera que probar que el mismo se halla cubierto por la hipoteca.
Para cumplir las exigencias del principio de accesoriedad, la garantia debe nacer para la
seguridad de una obligacion principal, y si ésta es todavia inexistente, debe estar lo
suficientemente determinada (existir y ser identificable al menos en el plano hipotético)
como para justificar la constitucion de la garantia. Es decir, la posibilidad de garantizar
obligaciones futuras puras —y ya no una, sino varias, sin que fuese necesario que
tengan conexion alguna entre si— serd coherente con las exigencias del principio de
accesoriedad en la medida en que las obligaciones objeto de la cobertura puedan
considerarse determinadas. Mientras sea asi, no hard falta ningin pacto novatorio
(refunditivo) de las mismas (que es lo que sucede, segiin comprobamos, con cada una
de las disposiciones a cargo de una cuenta corriente de crédito) y cada una de las

obligaciones individuales integradas en la cobertura serd objeto de la garantia

cuando menos, el o los actos o negocios juridicos de que puede derivar la deuda (aunque el articulo se
refiera solamente a actos juridicos basicos), la “indicacion remotisima de la deuda”, a que se referia
Gonzalez Martinez. No se advierte dificultad para garantizar obligaciones de largo tracto (y ésta
puede ser, en la practica, la hipotesis mas usual)» (Azofra, F., ob. cit., pag. 1198).
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hipotecaria global, constituida, tal y como exige el art. 1857 del CC, para asegurar el

cumplimiento de una serie de obligaciones principales.

De acuerdo con este planteamiento, la hipoteca quedaria extinguida al extinguirse (o
devenir imposible que se contraigan) las obligaciones garantizadas (todas ellas). Si el
nacimiento de relaciones juridicas futuras precisa del consentimiento del deudor y del
acreedor, la mera exclusion firme e irrevocable por las partes (o de una de ellas) de su
voluntad de perfeccionar esas relaciones juridicas hace imposible su nacimiento y, con
ello, el devengo de las obligaciones futuras acordadas'**. El mantenimiento de la
garantia en estas circunstancias (es decir, cuando las obligaciones garantizadas no
existen ni siquiera hipotéticamente) resultaria incompatible con la exigencia de
accesoriedad. Por el mismo motivo, la nulidad de los créditos garantizados (de todos
ellos), determinaria la nulidad de la hipoteca'®. Por ultimo, la extincidon parcial de las
obligaciones garantizadas (nuevamente, de todas ellas) también afecta a la hipoteca, que
podra ser parcialmente cancelada'®. La extincion parcial de alguna de las obligaciones
garantizadas, pero no de todas, por el contrario, no se traslada a la hipoteca, dada la
«indiferenciabilidad» de esta garantia y la regla de la indivisibilidad propia de la

hipoteca''.

Cabe concluir, en consecuencia, que tanto la constitucion como la extinciéon de la
garantia hipotecaria estaran vinculadas a la existencia y la extincion, respectivamente
(aunque ello se produzca en un plano meramente hipotético), de determinadas
obligaciones garantizadas, respetandose en todo momento la naturaleza accesoria de la

garantia. Ahora bien, no podemos obviar el hecho de que aun cuando las obligaciones

18 Azofra, F., ob.cit., pag. 1199.

' «La demanda de nulidad del préstamo hipotecario por estar incurso en la Ley de Usura permite
asegurar las resultas del juicio mediante su anotacion preventiva al amparo del art. 42, nim. 1, de la
Ley Hipotecaria, porque aunque se trata de una accion personal en cuanto persigue anular un contrato
tiene trascendencia juridico-real porque la sentencia puede producir la consecuencia de anular un
derecho real de hipoteca constituido como accesorio y en garantia de préstamo» (STS de 18 de
noviembre de 1993 (RJ 1993/9149)).

De acuerdo con el art. 80.2 de la LH, «podra pedirse y deberd decretarse, en su caso, la cancelacion
parcial: [...] 2. Cuando se reduzca el derecho inscrito o anotado».

16! Azofra, F., ob. cit., pags. 1198-1199.

160

-85 -



Garantia hipotecaria de obligaciones futuras Alvyda Usinskaite

garantizadas vayan anotdndose en una cuenta instrumental Unica, serd dificil (por no
decir imposible) tener la total seguridad de que un determinado derecho de crédito se
encuentra cubierto en un momento dado antes de llegar a la ejecucion hipotecaria, pues
hasta ese momento las obligaciones nacen y se extinguen sin dejar constancia registral
alguna. Asi, especialmente cuando se trate de una cldusula de determinacion imprecisa,
el acreedor no podra estar seguro de que un determinado crédito efectivamente esta

cubierto por la garantia hipotecaria.

A pesar de apartarse considerablemente de las caracteristicas de la hipoteca
convencional explicadas al principio del presente estudio, la flotante no puede ser
equiparada a la hipoteca independiente (del propietario), pues se constituye a favor de
un determinado acreedor (o acreedores) para la seguridad de determinadas obligaciones.
Si la clausula de globalizacion identifica a estas de forma inequivoca, de modo que no
quepan dudas en cuanto al ambito de la cobertura, cabe entender que la existencia (aun
hipotética) de las obligaciones ha quedado lo suficientemente acreditada como para
justificar la constitucion de la garantia desde el punto de vista del principio de

accesoriedad.

4.2 Concepto de los actos juridicos basicos

El aspecto de mayor interés a efectos de nuestro estudio en relacion con la hipoteca
flotante es el modo de determinacion de las obligaciones futuras garantizadas de
acuerdo con el art. 153 bis de la LH, el cual, apartandose'® de la doctrina de la DGRN,
emplea la formula de los «actos juridicos basicos», considerando suficiente para la
constitucion de la hipoteca flotante que en la escritura de constitucion de la misma se
haga constar, entre otros extremos y «si fuera preciso, la descripcion general de los
actos juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones

garantizadas». En efecto, dado que no son relaciones, sino hechos juridicos los que

2 En sentido contrario, Saenz de Jubera Higuero, B.: Relacion entre el crédito y la hipoteca..., ob. cit.,

pag. 306, que entiende que el art. 153 bis de la LH «acoge la doctrina de la DGRN en cuanto a
sefalar las lineas fundamentales de las relaciones juridicas basicas de las que derivarian esas
obligaciones futuras garantizadasy.
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afectan (crean, modifican o extinguen) situaciones juridicas (relaciones), vincular el
nacimiento de obligaciones a la produccion de estos resulta mas preciso desde el punto
de vista conceptual. Ademas, la formula empleada por el legislador tiene ciertas
repercusiones practicas, las cuales, al distar de la doctrina de la DGRN antes expuesta,
atestiguan un elevado grado de flexibilidad en cuanto a la exigencia de determinacion

de obligaciones futuras garantizadas.

En primer lugar, el art. 153 bis de la LH hace innecesaria la existencia de un vinculo
juridico (relacién juridica basica) entre las partes en el momento de constitucion de la
garantia. La referencia a los «actos juridicos basicos» situa el momento de constitucion
de la hipoteca en un intervalo anterior de la linea del tiempo representativa del proceso
de formacion de la obligacion garantizada'®; o, puesto de modo més esquematico, la
estructura [hipoteca— relacion juridica— obligacion garantizada] se ve reemplazada
por la férmula [hipoteca— acto juridico— obligacion garantizada], la cual —y esta es la
segunda conclusion que sugiere el precepto— permite que se garanticen obligaciones
cuyo nacimiento no sea meramente eventual en el marco de una relacion juridica
preconstituida (dejandose a la sola voluntad de una de las partes el nacimiento de la
concreta obligacion asegurada con la hipoteca, o bien habiendo deberes del posible
acreedor cuya infraccion pueda dar lugar precisamente al nacimiento de la concreta
obligacion asegurada'®), sino que dependa de la libre voluntad de las partes en cuestion
(como sucede, por ejemplo, cada vez que dos sujetos intercambian confirmaciones
celebrando una operacion de cobertura amparada por un contrato marco, o cuando una
sociedad de garantia reciproca afianza una nueva deuda incurrida por uno de sus

socios). En vez de entender que las obligaciones futuras garantizadas tan solo pueden

'3 En este sentido, Saenz de Jubera Higuero, B.: Relacion entre el crédito y la hipoteca..., ob. cit., pag.

307, interpreta la expresion «actos juridicos basicos» como reconocimiento de la falta de necesidad
de que esos actos juridicos sean ya existentes., sefialando que «con la expresion “relacion juridica
basica” se busca hacer referencia a una situaciéon mas continuada en el tiempo, que puede mantenerse
por las partes y que, entre otros actos, existan unos concretos de los que se derivarian las obligaciones
futuras; mientras que los “actos” evocan mas a unas circunstancias mas puntuales (dentro de una
relacion mas continuada o fuera de ella) de las que se derivaria la obligacion futura. Esto es, teniendo
lugar estos actos juridicos descritos, a priori puede entenderse que en ese momento surgiria la
obligacion futura (sin embargo, en una relacion juridica eso no es asi, pues en ella se suceden
multitud de actos unos aptos para el nacimiento de la obligacion y otros no».
!¢ Resolucion de la DGRN de 17 de enero de 1994.
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ser aquellas que nazcan eventualmente (sin que fuese necesario un nuevo acuerdo de
voluntades) en el marco de una relacion juridica preexistente, el actual art. 153 bis de la
LH permite que la hipoteca se constituya en garantia de obligaciones que las partes son

libres de contraer o no.

Lo que interesa, por tanto, a los efectos de determinar el objeto de la garantia son los
actos idoneos para dar lugar a aquella/s relacion/es juridica/s en la/s que se englobara/n
la/s obligacidon/es garantizada/s, con independencia de si dichos actos se han producido
ya —en cuyo caso se derivan de los mismos las obligaciones garantizadas y existen
relaciones juridicas entre las partes en cuestion— o van a producirse con posterioridad a
la constitucion de la garantia hipotecaria. En este tltimo caso, estaremos ante actos
juridicos de los que, tal y como sefala el art. 153 bis de la LH, «puedan derivar en el
futuro las obligaciones garantizadas». De este modo, en definitiva, la utilizacion de la
expresion «actos juridicos basicos» en lugar de la «relacion juridica basica»
significativamente afloja las exigencias al vinculo que deben de tener las obligaciones
futuras garantizadas bajo el art. 153 bis de la LH con el momento de constitucion de la
hipoteca, pues no deben ni de haberse producido con anterioridad a o simultaneamente

con la inscripcion de la garantia, ni ser de realizacion obligada en el futuro.

Una vez explicado el cambio que ha supuesto el precepto citado con respecto a las
diferentes posturas mantenidas en torno a la determinacion de las obligaciones futuras
garantizadas antes de su entrada en vigor, cabe desmesurarlo analizando su
funcionamiento desde un punto de vista préctico, preguntdndonos, en primer lugar, en
qué supuestos podremos dar por determinadas las obligaciones futuras objeto de la

garantia hipotecaria.

Dada la amplitud de la formula empleada en el art. 153 bis de la LH, no se le puede
negar la razon a Cordero Lobato'® al afirmar que «cuando mas amplia sea la descripcion

de los actos comprendidos (hasta llegar a la all sums clause), menor serd la

165 Cordero Lobato, E., «El doble filo de la hipoteca global: caveat creditor!», en Diario La Ley, n° 6988,
Seccion Doctrina, julio 2008.
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indeterminabilidad de la coberturay, pues, «En efecto, una descripcion es indeterminada
en el sentido del art. 1273 del CC cuando no se puede saber qué queda comprendido en
el objeto, sin recurrir a un nuevo acuerdo de las partes o a un acto de integracion
discrecional de una de ellas»'®. Como en una all sums clause'” todas las obligaciones
que contraiga el deudor con el acreedor se hallan cubiertas por la garantia, no existe
indeterminacion alguna. Es mas: dado que la hipoteca ya lo cubre todo, no hay riesgo de
que en el futuro el acreedor pueda acudir a un acto de integracion discrecional para
«colar» en la hipoteca extremos que no hubiera podido prever el hipotecante al tiempo
de constituir la hipoteca. De acuerdo con este criterio, aun cuando ello pudiera ser
criticable desde la perspectiva del deudor'®®, no deberia de sorprender que en las
escrituras se establezca la cobertura de todas las operaciones bancarias existentes entre

las partes'®.

A pesar de la correccion conceptual del anterior planteamiento, no parece que se ajuste
a las exigencias del art. 153 bis de la LH, que exige la especificacion, al menos en
términos generales, de los actos juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar
las obligaciones futuras garantizadas. La descripcion que a estos efectos se incluya en la
escritura, en cuanto una cldusula de globalizacion, debera fijar los criterios de
integracion de las obligaciones asegurables', de modo que, aun siendo general, permita

delimitar inequivocamente el &mbito de la garantia.

166 «No hay que olvidar que la amplitud del objeto del contrato no equivale a su indeterminacion» (STS

de 23 de febrero de 2000 (RJ 2000\1242)).

Las llamadas clausulas «all sums», «all moneys», «all accounts» o «dragnet» crean garantias
ilimitadas al extenderse a cualesquiera deudas presentes o futuras del deudor hipotecario, de modo
que la hipoteca asegura obligaciones que no tienen relacion alguna con la inicial (pagina web de la
Comision de Reformas Juridicas de Nueva Gales del Sur, New South Wales Law Reform Commission,
http://www.ipc.nsw.gov.au/lawlink/Irc/ll_Irc.nsf/pages/LRC r107chp08.

En efecto, un cliente bancario medio no necesariamente conoce el amplio abanico de operaciones que
engloba el negocio bancario; ahora bien, también es cierto que las entidades d crédito a cuyo favor
pueden constituirse estas hipotecas estdn sometidas a una fuerte supervision sectorial, la cual reduce
(¢impide?) conductas temerarias u opresivas del cliente.

En este sentido, Parra Lucan, M?. A., ob.cit., pag. 277.

170 Parra Lucan, M. A., ob. cit., pag. 276.

167

168

169
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En este sentido, distinguiendo entre contratos, por una parte, y actos juridicos distintos a

los contratos por otra, Cordero Lobato'" entiende que el art. 153 bis de la LH permitira

dar por determinadas las obligaciones objeto de la cobertura en los siguientes casos:

a) Cuando la escritura de hipoteca recoja la denominacioén (nomen iuris) de los actos

juridicos basicos. En el entendido de que el articulo en cuestion permite la
indicacion de esta en aquellos casos en los que la descripcion de dichos actos no sea
precisa, se concluye que cuando la regulacion legal o contractual aplicable al
contrato (en cuanto acto juridico) haga innecesaria la descripcion del mismo,
bastard con que conste en la escritura su denominacion. Asi, por ejemplo,
tratandose de un contrato tipico (préstamo), la descripcion del contenido del mismo

sera prescindible.

Cabe precisar, no obstante, que la «denominacion» a la que hace referencia el
precepto no es la de aquellos «actos juridicos basicos» que originen o puedan
originar las obligaciones garantizadas, sino la denominacion —la «calibracion»—
de la garantia como una hipoteca de maximo, siendo, por lo tanto, esta ultima el
objeto de la expresion «su denominacion»'™. Dicha conclusion interpretativa viene
respaldada por todo sentido préctico, pues al dejarse constancia registral de que la
responsabilidad de la finca es variable (aunque siempre por debajo del limite
maximo), tanto el acreedor hipotecario como los terceros quedan advertidos de que
la publicidad registral no despliega todos sus efectos con respecto al derecho de
crédito y que por lo tanto la ejecucion de la hipoteca precisara prueba adicional con

respecto al importe definitivo de la obligacion principal'”.

171
172

173

Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob. cit., pags. 885-886.

Dada la estructura sintactica del precepto («Serd suficiente que se especifiquen en la escritura de
constitucion de la hipoteca y se hagan constar en la inscripcion de la misma: su denominacion vy, ...»),
la palabra «denominaciony se refiere indiscutiblemente a la hipoteca.

En sentido contrario, Ferndndez de Cérdova Carlos, 1., ob.cit., pag. 238.
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En este sentido, resulta ilustrativo hacer referencia al art. 1184'™ del BGB aleman,
que en su apartado segundo exige que la hipoteca de seguridad
(sicherungshypothek) —carente de todo efecto en cuanto al crédito— conste como
tal en el Registro'”. La exigencia se debe a la necesidad de prueba extrarregistral de
obligaciones objeto de este tipo de garantia: si el acreedor no puede fundarse en los
datos que con respecto a la obligacién garantizada constan en el registro, conviene
advertirle (a €l como también a terceros) de dicha circunstancia. La advertencia no
es necesaria en el caso de una hipoteca de maximo (Héchstbetragshypothek), que se

considera hipoteca de seguridad aunque no se le denomine asi en el Registro'™.

Ahora bien, si tanto la redaccion del art. 153 bis de la LH como el ejemplo del
derecho comparado indican que no es la denominacion de los actos juridicos
basicos la que debe constar en la escritura y en cuyo defecto seria precisa la
descripcion de dichos actos, sino la denominacién de la propia hipoteca como
hipoteca de maximo, ;en qué caso se considerara precisa la descripcion de los actos
juridicos basicos? Entendemos que la necesidad de esta no s6lo pende de la
posibilidad de indicar la denominacién de los actos juridicos tipicos, sino también
de la de identificar la(-s) concreta(-s) obligacion (-es) garantizada(-s). En efecto, en
el supuesto en que las obligaciones (presentes o futuras) objeto de la garantia

puedan ser identificadas en términos concretos y de forma ciertamente

174

175

176

Art. 1.184 del BGB: (1) Eine Hypothek kann in der Weise bestellt werden, dass das Recht des
Glaubigers aus der Hypothek sich nur nach der Forderung bestimmt und der Glaubiger sich zum
Beweis der Forderung nicht auf die Eintragung berufen kann (Sicherungshypothek). (2) Die
Hypothek muss im Grundbuch als Sicherungshypothek bezeichnet werden.

De acuerdo con la regla interpretativa del articulo 140 del BGB (si un negocio juridico nulo retne las
caracteristicas de otro valido, se entiende celebrado este ultimo), si la hipoteca se inscribe como de
seguridad, a pesar de que, segun el acuerdo entre las partes, debiera ser de trafico, surge una hipoteca
de trafico; si, a la inversa, el convenio se dirige a una hipoteca de seguridad, pero erroneamente no se
inscribe en el registro la nota correspondiente, en modo alguna habra nacido una hipoteca de
seguridad, sino surgira una hipoteca de trafico (Enneccerus, L., Kipp, T. y Wolff, M.: Tratado de
Derecho Civil, ob. cit., pag. 354).

Deriva de ello una clara preferencia por la hipoteca de trafico, en cuanto mas representativa del
derecho de crédito en cuya garantia se haya constituido; mientras la constitucion de la hipoteca de
seguridad, mas desvinculada, desde el punto de vista registral, de la obligacion principal, debe de ser
inequivoca tanto material como formalmente para considerarse validamente constituida.

Art. 1190 del BGB: (3) Die Hypothek gilt als Sicherungshypothek, auch wenn sie im Grundbuch
nicht als solche bezeichnet ist.
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b)

individualizada, no serd necesaria la descripcion de los actos juridicos bésicos; es
mas, ni siquiera podremos hablar de una clausula de globalizacién. Ahora bien,
tratandose de numerosas obligaciones, presentes y/o futuras, que ademas pueden
traer causas distintas, dificil serd hacer referencia a un acto juridico concreto
(identificarlo), por lo que serd necesario indicar su denominacion o, tratdndose de
un convenio atipico cuyo nombre no permita determinar de forma inequivoca su
contenido, describirlo; lo cual podréd hacerse insertando su contenido en las

clausulas o testimoniandolo en la escritura

Aun en términos amplios, la flotante sigue siendo una garantia accesoria, por lo que
entendemos que seria inadmisible su constitucion «en garantia de todos los créditos
que surjan entre el acreedor y deudor» u «operaciones regulares del negocio
bancario». En efecto, ni los créditos ni las operaciones bancarias son actos
juridicos. Un derecho de crédito representa la parte activa de una relacion juridica,
la cual surge a partir de un acto juridico. La realizacion de operaciones bancarias,
mientras tanto, significa la ejecucion de obligaciones —normalmente
contractuales— contraidas mediante la realizacion de actos juridicos en el &mbito
bancario. En definitiva, un acto juridico representa un momento conceptual y
temporalmente previo al nacimiento de un crédito o a la realizacion de una
operacion bancaria, por lo que la identificacion tan solo de estos dos incumple la
exigencia del art. 153 bis de la LH, como tampoco la cumplen —por no ser actos
humanos— «supuestos de hecho materiales, descripciones de relaciones de

mercado, operaciones de trafico comercial, ilustraciones de realidad econdmica»'”.

En segundo lugar, cabe entender que al art. 153 bis de la LH permite indicar otra
clase de actos juridicos —distintos a los contratos propiamente dichos— de los que
vayan a derivarse en el futuro las obligaciones garantizadas, como, por ejemplo,

restituciones o posiciones deudoras derivadas de préstamos, de aperturas de crédito,

177

Que es lo que afirma Cordero Lobato, E. en Tratado..., ob. cit., pag. 886.
En sentido contrario, vid. Fernandez de Cordova Carlos, 1., ob.cit., pag. 240.
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pues son representativas de obligaciones nacidas en el marco de relaciones

contractuales.

En consideracion de lo expuesto, entendemos que la referencia a los «actos juridicos
basicos» en el art. 153 bis de la LH se hace con el objeto de delimitar la cobertura de la
garantia cuando esta se constituye en garantia de varias obligaciones actualmente
indeterminadas, pero no cambia el criterio generalmente aplicable con respecto a la
garantia hipotecaria de obligaciones futuras. Antes o después de la aprobacion de la Ley
41/2007, la constitucion de este tipo de garantia no requiera una relacion juridica basica
preexistente, al no contribuir esta a un cumplimiento més fiel de las exigencias del
principio de accesoriedad y al no ser exigible en base al principio de determinacion.
Tratandose de una sola obligacion futura garantizada, esta debera determinarse —aun
de forma matizada dada su inexistencia actual— de acuerdo con las exigencias
generales de la LH, mientras siendo varias las obligaciones futuras tan sélo podra
constituirse la hipoteca al amparo del art. 153 bis de la LH, indicando (es decir,
nombrando, identificando o describiendo) los actos juridicos basicos que podran dar
lugar a las obligaciones objeto de la cobertura global. La formula del art. 153 bis de la

LH es por tanto mas delimitativa que determinante.
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5 CONCLUSIONES

1 think and think for months and years. Ninety-nine times, the conclusion is false. The
hundredth time I am right.
(Albert Einstein)

Aun conscientes del riesgo de equivocarnos, pasamos a recordar brevemente las
conclusiones —falsas o correctas, pero en la medida de lo posible «conclusivas»— a las
que hemos llegado a lo largo de las paginas del presente estudio, centrado, por una
parte, en la explicacion de los principales postulados de dos principios cldsicos del
derecho hipotecario espafiol —el de accesoriedad y el de especialidad (en su vertiente
determinadora de la obligacion principal garantizada)— y, por otra parte, en el analisis
de la aplicacion de dichos principios a las hipotecas llamadas de seguridad;
concretamente, las constituidas en garantia de obligaciones inexistentes en el momento

de acceso de la garantia al Registro.

1) La hipoteca constituida en garantia de una obligacion futura no infringe el
principio de accesoriedad ni puede ser considerada como un supuesto de quiebra
del mismo. El reconocimiento legal expreso de esta variante hipotecaria muestra
la flexibilidad interpretativa que permite la configuracion del principio de

accesoriedad en nuestro derecho.

2) Lo que justifica la garantia hipotecaria de obligaciones futuras ante las
exigencias del principio de accesoriedad es la existencia hipotética de la
obligacion principal. En la medida en que ésta esté determinada (de modo que la
garantia se encuentre inequivocamente vinculada a una determinada obligacion
futura), serd susceptible de ser garantizada con una hipoteca y justificard la
existencia de esta. A falta de dicha hipdtesis obligacional, y dada la
inadmisibilidad de la hipoteca de propietario en nuestro derecho, tan solo sera

posible la inscripcidén de una reserva de rango.
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3)

4)

5)

6)

Durante el periodo que transcurre desde la constitucién formal de la garantia
hasta el nacimiento de la obligacion garantizada la hipoteca practicamente no da
al acreedor mas prerrogativas que las que corresponderian al titular de una
reserva de rango. La principal diferencia (y ventaja, desde el punto de vista
comercial) que representa la hipoteca en esta fase es la posibilidad de ceder la
garantia junto al crédito hipotecario futuro, lo cual es inviable cuando lo inscrito

es una mera reserva de rango.

La ventaja de la hipoteca frente a una mera reserva de rango es mas evidente en
la fase que se inicia con el nacimiento de la obligacion principal. El acreedor
hipotecario tendrd derecho a reclamar el justiprecio en el caso de que el
inmueble haya sido expropiado antes de contraerse la obligacion, a la vez que
vera su derecho de garantia determinado con referencia al momento de
constitucion de la garantia, estando, en consecuencia, limitado a las
construcciones existentes en la finca en aquél momento, pero no afectando a las

posteriores.

En contra de la postura mantenida por la DGRN, cabe entender que la
determinacion de la obligacion principal garantizada en ningun caso requiere la
existencia y mencion en la escritura de la relacion juridica en cuyo marco va a
nacer la obligacion futura en cuestion. La existencia de esta no necesariamente
hace mas probable el nacimiento de la obligacion futura; por consiguiente, no
hace la garantia mas acorde con el principio de accesoriedad. La imposicion de
dicha exigencia supondria una interpretacion legal injustificadamente amplia,
por lo que, en definitiva, cumpliéndose los requisitos de determinacion
expresamente establecidos en la LH, la hipoteca en garantia de obligaciones
futuras es legalmente admisible aun cuando la obligacién garantizada no

provenga de una relacion juridica preexistente.

Lo anterior sigue siendo cierto a pesar del cambio que ha supuesto en el derecho

hipotecario espafiol la promulgacion de la Ley 41/2007, que delimita la
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7)

8)

9)

posibilidad de constitucion de una hipoteca de maximo «en garantia de una o
diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de
pacto novatorio de las mismasy a las obligaciones ante determinados acreedores
cualificados. Aun fuera del ambito de aplicacion del art. 153 bis de la LH, cabe

la posibilidad de constituir la hipoteca en garantia de una obligacion futura.

Una unica obligacion asegura la hipoteca constituida al amparo del art. 153 de la
LH en garantia de una cuenta corriente, pues cada una de las disposiciones
efectuadas a cargo de la misma pierden su exigibilidad individual al refundirse
en la obligacion de reintegracion del saldo resultante de la liquidacion final de la
cuenta. Estas caracteristicas (i) permiten afirmar que la hipoteca de cuentas
corrientes asegura una sola obligacion futura proveniente de una relacion
juridica existente en el momento de constitucion de la garantia hipotecaria; y (ii)
determinan la viabilidad de esta modalidad hipotecaria meramente con base en
los arts. 1857 del CC y los arts. 142 y 143 de la LH (por lo que el art. 153 de la
LH, aun detallando el régimen de esta hipoteca, no es el que fundamenta la

misma desde el punto de vista legal).

En el llamado «crédito abierto», garantizado con hipoteca, la unicidad causal en
términos meramente formales resulta insuficiente para producir el efecto
extintivo-novatorio de las diversas disposiciones, por lo que estas han de tener
caracteristicas comunes también en términos materiales (por ejemplo, la
finalidad) para integrarse de forma automatica en la obligacion final Unica y

extinguirse individualmente.

La introduccion del requisito relativo a los «actos juridicos basicos» en el art.
153 bis de la LH no debe interpretarse como la regulacion (antes inexistente) de
la garantia hipotecaria de obligaciones futuras, sino como exigencia especifica
relativa a hipotecas constituidas en garantia de obligaciones futuras varias e
inidentificables de forma individual (si estas pudiesen identificarse por sus

caracteristicas individuales, no seria necesaria la cldusula de globalizacion).
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Tratandose de una Unica obligacion futura, no sera precisa ni la descripcion de

los actos juridicos basicos, ni tampoco que la hipoteca se constituya a favor de

determinados acreedores cualificados.

10) Siendo diversas las obligaciones garantizadas, la descripcion de los «actos
juridicos basicos» serd necesaria. En este supuesto, de acuerdo con el art. 153
bis de la LH, la hipoteca tan s6lo podra favorecer a entidades de crédito y
administraciones publicas titulares de créditos tributarios o de la Seguridad
Social, y las obligaciones garantizadas por la misma no perderan su exigibilidad

individual (no se refundirdn en una sola obligacion garantizada).
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ANEXO

RESOLUCION DE LA DGRN DE 31 DE ENERO DE 1925
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Direccién general de los Registros

Resolucién de 31 de Enero de 1925. (Gacela de 17 de Maizo.)

DecLara : «Que la hipoteca en garantias de obligaciones futu-
ras presenta en nuestro sistema dos fases distintas: la primera, a
que se refiere el articulo 142 de la lev Hipotecaria, cuando el cré-
dito se halla en un estado potencial, aunque la seguridad va ha
nacido; y la segunda, regulada por el articulo 143 de la misma
ley, cuando contraida la obligaciéon sc hace constar esta circuns-
tancia por medio de nota al margen de¢ la inscripcidn correspon-
diente ;

Que la garantia constituida se acerca a la figura lamada hi-
poteca de caucién, fiinza, maximum o de scguridad, en primer
lugar, porque asegura el pago preferenie de ohligaciones aie po-
dran o no nacer, v, en segundo término, porque no goza de las
garantias de! sistema, tantc por lo que toca 2 acreedor, que h- e
probar la existencia, vencimiento, importe v cardcter hipotac. rio
del crédito, cuya ejecucién pretende, como respecto al deudor o
tercero adquirente, que se halla autorizado para oponer al mi.mo
cualquier acto, convenio o excepcién que pueda modificar o das-
truir laf eficacia de la obdigacién, aunque no constc en el Registro
con la precisién que el articulo 144 de la citada ley especifica ;

Que en el segundo periodo la hipoteca se ha condensado, el
crédito queda determinado y protegido por los principios fitnda-
mentales, y los terceros que intenten adquirir la finca saben, con
certeza, las responsabilidades que les corresponden por el expre-
sado motivo, de igual modo que los adquirentes de' crédito porirdn
apoyarse en la fe publica del Registro para defender sus derechos ;

Que en la primera fase, la seguridad hipotecaria existe y pei-
judica a los terceros adquirentes, como luf fianza en garantia de
deudas futuras, admitida por el articulo 1.823 del Cédigo civil,
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existe desde su constitucién y grava al patrimonio del fador, o
como la prenda o hipoteca que preste el tutor, con arreglo al ar-
ticulo 253 del mismo texto legal, implica un gravamen de natura-
leza real, aunque, segln el articulo 286, el saldo de cuentas puede
serle favorable o adverso ;

Que debe distinguirse entre el t
el titulo ejecutivo de los créditos ga
obligaciones futuras se hallan distanciados e independientes y en
las hipotecas ordinarias van aparejados, y asi es posible que sélo
el titwo constitutivo se halle inscrito, mientras al ejecutivo corres-
ponde la funcién de provocar lka liquidacién del gravamen en el
procedimiento judicial regulado por la ley Hipotecaria o la de
[Enjuiciamicnto civil ;

Que una vez acreditada la existencia de la obligacion en el
caso del articulo 143 de la' ley Hipotecaria, se transforma fa hipo-
teca de garantia en una hipoteca normal o negociable, cuyvo con-
creto contenido puede ser cedido total o parciaimente, subhipote-
cado, embargado o cancelado, con sujecion a lns reglas comunes,
v de aqui la necesidad del documento, solicitud o juicio que exige
el articulo 189 del Reglamento, para proceder a la extension de
la nota margina'; pero este rizonamiento no se opone a que el
crédito garantizado por la misma hipoteca pueda originar un pro-
cedimiento cjecutivo antes de pasar al segundo periodo, asi como
la necesidad de un titulo inscribible para constituir una hipoteca
en garantia de una letra de cambio, no priva a la aceptada y pre-
testada sin tacha, de su caracter de documento, que lleva apare-

‘tulo constitutivo de hipoteca y

rantizados, que en el caso de

@l £2a05,

jada ejecucion;

Que de conformidad con las anteriores aseveraciones, la frase
final del repetido articulo 143, «sin cuyo requisito no podrd apro-
vechar ni perjudicar a fercero la hipoteca constituida», claramente
da a entender que el cesionario del crédito, si la nota marginal no
se halla extendida, no se podra fundar en las declaraciones del
asiento para reclamar una cantidad determinada, que acaso no
se deba o esté satis[ﬁiha, ni el adquirente de la finca quedara obli-
gado a responder, sih excepcién ni réplica, del total garantizado :
pero de ningtn modo indica que la finca esté libre de gravdme-
nes o que éstos no afectaran al tercero;

Que la hipoteca de seguridad no es una mera expectativa, por
amplitud que se otorgue a este concepto, ni casi un gravamen po-
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tencial, sino, por el contrario, un derecho de garantia actual a
favor de un probable crédito, que toma puesto preferente en lu
serie hipotecaria, fija una relacién de naturaleza real, con auten-
ticidad -indiscutible, y goza de los privilegios de la publicidad en
todo lo que no se refier: directamente a la existencia ¥ cuantia de
la deuda asegurada ;

Y que el procedimiento judicial para que el acreedor justifique
que la deuda existe, que su importe es una cantidad determinada,
que se halla vencida y que es de las incluidas en la proteccién hi-
potecaria, variard segun las relaciones juridicas aseguradas, por-
que en unos supuestos se necesitara una liquidacién general de
Cuentas, en otros bastara determinar el saldo de la especialmente
garantida, y a veces, el titulo de que surje la obligacion, sers por
si solo prueba auténtica; no pudiendo el Registrador negarse
cancelar cuando en una sentencia de remate se reconoce Ja exis-
tencia del crédito, su exigibilidad, su carécter liquido, su idenii-
dad con el mencionado en la inscripcién y su fuer.a cjecutiva.y

I.a resolucién que nos ocupa tiene una indudable importancia,
por fjar las caracteristicas de la hipoteca de seguridad, de lincas
oscurisimas en nuestra patria, que hoy se ven aclaradas merced a
la jurisprudencia del Centro directivo, a partir de la resolucién de
21 de Marzo de 1917 y a la labor doctrinal de D. Jerénimo Gon-
zélez.

Ateniéndonos exclusivamente a la primera y aunando la doc-
trina de las dos resoluciones citadas y la de 6 de Julio de 1917,
pueden seiialarse como caracteres de la hipoteca de seguridad
que nos den una pauta segura en la practica':

a) En cuanto a su constitucién, que no es necesario que se
fije la cuantia exacta de da deuda, plazo e intereses, y st sélo, ade-
mas del maximum por que cada finca haya de responder, los datos
referentes al deudor y los generales que permitan incluir un cré-
dito entre los hipotecarios ; pudiendo, por otra parte, constituirse,
tanto por acuerdo de hipotecante y acreedor, como por la sola de-
claracién de voluntad del primero.

b) En cuanto « su naturaleza juridica constituir, no una mera
expectativa, sino un derecho real actual, en garantia de un proba-
ble crédito.

¢) En cuanto a sus efectos, estar protegida por el principio
de publicidad, sélo en lo que se refiere a la garantia real, v no a
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los créditos garantidos, cuya existencia, cuantia, naturaleza de
crédito protegido y exigibilidad, deberdn ser demostradas v po-
dran ser impugnadas con entera independencia de la inscripcién,
sin que la proteccién del derecho real cubra o se extienda, como
en la ordinaria, al crédito garantido, perjudicando en la misma
medida a los terceros adquirentes de la propiedad o de cualquier

entenderse en

binntecada v debhiend
H oie enda

o la
cadaza, y aeo

eal sobre la finca hip
ral sentido—es decir, como referide al crédito protegido v no al
derecho real—la frase final del articulo 143 de la lev; gozando,
por lo demés, lu inscripcién de autenticidad y fijindose su rangce
hipotecario por su fecha, y no por la de nacimiento del crédito.

d) En cuanto a su ejecucién, poderse llevar a efecto sin ne-
cesidad de su previa conversion en hipoteca normal ni de la ins-
ciipcion det titulo ejecutivo, pero siendo absolutamente necesaria
la previa demostracién de la existencia v exigibilidad del crédito,
queda excluido el procedimiento extrajudicial ; siendo, por lo de-
mas, competencia exclusiva del Juez la declaracion de que el aré-
dito existe, esta vencido y protegido por la mscripcion, sin que el
Registrador pueda inmiscuirse en los fundamentos de tal declara-
c1én ; y, por ultimo, su posibilidad de convertirse en cualquier
tiempo en hipoteca normal u ordinaria, por acuerdo entre los inte-
rcsados y mediante la extensidn de la nota a que se refiere el ar-
ticulo 189 del Reglamento, producicndo desde entonces idénticos
efectos que aquélla, v siendo vilido para tal supuesto—a nuestro
juicio—ael pacto de ejecucién extrajudicial que sc consigne cn la
escritura de constitucién de la hipoteca, sdlo en previsién de que
la conversién se efectile.

G. Gi. Socr

Notario.





