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RESUMEN Y PALABRAS CLAVE:

Resumen: En el presente trabajo se estudia la llamada hipoteca flotante que regula el art.
153 bis LH. En concreto, su caracter de indistinta y global, si responde al concepto de
flotabilidad y sus diferencias con otras figuras hipotecarias, tanto del Derecho Espariol

como del Derecho Comparado.

Asimismo, del analisis de la jurisprudencia registral y del art. 153 bis LH se expone su
configuracién y qué novedad supone frente a las hipotecas que garantizan una pluralidad

de obligaciones, obligaciones futuras o cuentas corrientes o de créedito.

Palabras clave: Hipoteca flotante, art. 153 bis LH, principio de especialidad, principio
de determinacion, principio de accesoriedad, flotabilidad, indiferenciabilidad, globalidad,
hipoteca de maximo, hipoteca en garantia de cuentas corrientes o de crédito, hipoteca en
garantia de una pluralidad de obligaciones, hipoteca en garantia de obligaciones

totalmente futuras.

Abstract: This paper provides a study on the so-called floating mortgage regulated by
art. 153 bis LH. In particular, its character of indistinct and global guarantee, if it responds
to the concept of floating mortgage and its differences with other types of mortgages,

either from Spanish Law or Comparative Law.

Moreover, from the analysis of the registry jurisprudence and the art. 153 bis LH this
project provides an explanation on the configuration of this mortgage and the novelty it
supposes against the mortgages in guarantee of a plurality of obligations, future
obligations or checking accounts.

Key words: Floating mortgage, art. 153 bis LH, principle of specification, principle of
certainty, principle of accessory, indistinctive, globality, mortgage of maximum,
mortgage in guarantee of a plurality of obligations, mortgage in guarantee of totally future

obligations, mortgage in guarantee of checking accounts.
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1. INTRODUCCION:

La llamada hipoteca flotante fue regulada de modo especifico en nuestro ordenamiento
mediante el art. 153 bis de Ley Hipotecaria (en adelante, “LH”) aprobada por Decreto de
8 de febrero de 1946 (BOE 27 de febrero de 1946), introducido por el art. 11.4 de la Ley
41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero,
de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se
establece determinada norma tributaria (BOE 8 de diciembre de 2007) (en adelante, “Ley
41/2007”).

Hasta el afio 2007, la Direccion General de los Registros y del Notariado (en adelante,
“DGRN”) la habia rechazado de plano. Su incorporacion en el art. 153 bis LH en el citado
afio le dio carta de naturaleza. Pero no por eso han cesado las discusiones referentes a

ella.

En efecto, tras su regulacion en el art. 153 bis LH, hoy se plantea su encaje en nuestro
sistema hipotecario, qué figuras quedan amparadas por sus seis parrafos y cuales no y la
solucién a problemas especificos originados por su escasa regulaciéon. Pero, ademas,
desde el punto de vista doctrinal, la ausencia de un concepto claro de hipoteca flotante
lleva a confusidn con figuras similares y, sobre todo, con instituciones juridicas foraneas

gue nada tienen que ver con la hipoteca aqui tratada.

Por todo ello, en el presente trabajo se estudiaran, con la estructura que sigue, el concepto
de hipoteca flotante, la doctrina de la DGRN al respecto y su regulacion en el art. 153 bis
LH. Ello bajo los presupuestos metodoldgicos de analizar la regulacion, la jurisprudencia
-incluyendo la llamada jurisprudencia registral o de la DGRN- y la doctrina -
especialmente profesores universitarios, abogados, notarios y registradores de la

propiedad- sobre la materia objeto de estudio.

El interés y actualidad de este tema se justifica por razones de analisis juridico y de

relevancia préctica.

Desde el punto de vista del analisis juridico, este tema es de especial relevancia porque
en él inciden principios registrales basicos, como los de especialidad y determinacion,

tanto en lo que respecta al crédito como a la hipoteca, y, asimismo, el caracter constitutivo



de la hipoteca y la posibilidad de ejecucion parcial, etc., todos ellos relevantes en la

configuracién del crédito territorial.

En lo que respecta a su relevancia practica, es cierto que las hipotecas constituidas en
base al art. 153 bis LH son escasas en nimero?, pero también es cierto que hemos pasado
por una de las mayores contracciones de crédito de nuestra historia y se espera que en la

recuperacion econémica tengan un papel relevante?,

2. SISTEMA HIPOTECARIO ESPANOL :

2.1. Derechos Reales de Garantia y Derecho Hipotecario:

La hipoteca flotante es una hipoteca inmobiliaria y, por tanto, un derecho real de garantia®.

Por ser un derecho real de garantia es un derecho real limitado -otorgando un poder
directo, inmediato y absoluto sobre la cosa, con la que tiene reipersecutoriedad- y de
garantia -con la consiguiente accesoriedad, indivisibilidad y preferencia de los créditos

garantizados-.

Por ser una hipoteca inmobiliaria tendra que constituirse sobre bienes inmuebles y sera
un derecho de desarrollo registral, sujeto al Derecho Hipotecario, cuyos principios
informadores* -de publicidad, legalidad, fe puablica, legitimacion, especialidad y tracto
sucesivo- debera respetar.

De lo anterior, en lo que aqui interesa, es preciso detenerse en los principios de

especialidad y de accesoriedad.

En primer lugar, el principio de especialidad, o de determinacion, regulado en el art. 12

LH®, “impone la exacta determinacion de la naturaleza y extension del derecho que se

1 Como sefiala LACRUZ (Reflexiones sobre la hipoteca en garantia del saldo de una cuenta especial
contable con finalidad liquidatoria, 2015). Pese a ello, si que han tenido relevancia en el marco empresarial
(¢Hipotecas flotantes? El producto que salvé de la quiebra a cientos de empresas, 2015) y, especialmente,
en los acuerdos de refinanciacion.

2V. TENA ARREGUI (Parece que fue hace un siglo (la reforma hipotecaria a un afio vista), 2008).

3V. PENA BERNALDO DE QUIROS (Derechos reales: Derecho hipotecario, 1982, pag. 365y 412).

4 V. ROCA SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL (Derecho Hipotecario: Fundamentos de la
publicidad registral; Tomo I; Octava edicidn, 1995, pag. 81y ss.).

S Este precepto es reiterado, completado y desarrollado por los arts. 114, 119, 153, 154, 165.5°, 173 y 246
LH, los arts. 216, 219, 220 y 241 del Decreto de 14 de febrero de 1947 por el que se aprueba el Reglamento
Hipotecario (BOE 16 de abril de 1947) (de aqui en adelante, “RH”), asi como disposiciones especificas en
materia de consumidores y usuarios, servicios bancarios y de regulacion del mercado hipotecario.



inscribe” (Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 1991

[RJ 1991\2219]°).

En el caso de la hipoteca, por su caracter accesorio, “exige que, como regla general, se
expresen circunstancialmente las obligaciones garantizadas”, puesto que “fijada asi la
extension de la hipoteca, ello afecta a los terceros que contraten fundados en el contenido
del Registro en virtud del principio de publicidad” (STS de 12 de marzo de 1991).

Esa publicidad, trascendental para el fomento del crédito territorial’, se debe a la
combinacién de este principio con la constitucion registral, como sefiala DE PABLO
CONTRERAS (Derechos Reales, 2014, pag. 574). Ello por cuanto (i) necesariamente se
inscribe en el Registro de la Propiedad (principio de publicidad); y (ii) en dicha
inscripcion figuran todos los datos que cualquier interesado pueda precisar®: finca, titular,

derecho real y acto juridico (principio de especialidad).

En segundo lugar, la hipoteca es un derecho accesorio a la obligacion garantizada. Esto
supone, a decir de DE PABLO CONTRERAS, que “no pueden existir, ni subsistir, sin tal
obligacion, de cuya validez depende, a la que sigue en sus vicisitudes y con la que se
transmiten y extinguen” (Derechos Reales, 2014, pag. 555).

Conforme a lo expuesto, y siguiendo a DIEGUEZ OLIVA?®, el principio de accesoriedad
conlleva que parte del contenido de la hipoteca venga configurado por la obligacion que
garantiza. Es por ello que, para la total determinacion registral del contenido del derecho
real, el principio de especialidad exige la inscripcion registral de esos pactos

obligacionales.

% En la misma linea, sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, nim. 389/2009, de 27 mayo [RJ
2009\3047].

Sobre aplicaciones especificas del principio de especialidad, y atendiendo a la jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales (en adelante, “AP”), véase la sentencia de la Seccion 10° de la AP de Madrid, nim.
81/2014, de 11 marzo [JUR 2014\93733]; la sentencia de la Seccion 2° de la AP de Toledo, nim. 540/2016,
de 8 octubre [JUR 2016\251814]; la sentencia de la Seccion 1° de la AP de Almeria, nim. 217/2013, de 16
julio [JUR 2014\203582]; los autos de la Seccion 14° de la AP de Madrid de 5 marzo de 2014 [JUR
2014\296880] y de 19 marzo de 2014 [JUR 2014\295838]; y los autos de la Seccidn 3° de la AP de Santa
Cruz de Tenerife, nim. 283/2015, de 27 noviembre [JUR 2016\26668] y nim. 267/2015, de 13 noviembre
[JUR 2016\26555].

V. Resolucion de la DGRN (en adelante, “RDGRN”) num. 13244/2012, de 18 de septiembre [RJ
2012\10961].

8 En concreto, se exige que “no exista atisbo de duda sobre los elementos esenciales de del derecho real”
(RDGRN de 18 de septiembre de 2012) y que queden “de tal modo delimitados todos sus contornos que
cualquiera que adquiera confiando en los pronunciamientos tabulares conozca la extension, alcance y
contenido del derecho inscrito” (RDGRN num. 16496/2011, de 19 septiembre [RJ 2015\6039]).

® El principio de accesoriedad y la patrimonializacién del rango, 2009, pags. 33, 34 y 118.



La aplicacion de estos dos principios se fundamenta en ultima instancia en el trafico
econémico y en la concesion de crédito®. En efecto, la seguridad registral, fundamental
para el crédito territorial, se logra con el mantenimiento de estos principios. Ahora bien,

una aplicacion excesivamente rigurosa también obstaculizara este mercado.

De esta forma, la interpretacion de estos principios -y, por tanto, de la hipoteca flotante-
situara el debate entre un criterio riguroso o flexible, segun se considere mejor para el

trafico econdmico su seguridad o su agilidad, respectivamente.

2.2. Tipologia hipotecaria y la hipoteca flotante:

2.2.1. Clasificacion hipotecaria y contextualizacion de la hipoteca flotante:

Las hipotecas pueden clasificarse con arreglo a distintos criterios. A nuestros efectos, la
clasificacion relevante es la que atiende a sus requisitos objetivos y, entre ellos, a la
obligacion garantizada, pues se efectla segun la aplicacion estricta, o no, de principio de

especialidad. Asi, se distingue entre la hipoteca de trafico y la hipoteca de seguridad.

La hipoteca de tréafico, u ordinaria, es aquella en la que se garantizan obligaciones ya
nacidas y perfectamente determinadas en todos sus extremos, de manera que también
estan perfectamente determinadas en la inscripcion registral. En otras palabras, no hay

nada determinable, todo esta determinado.

Frente a ello, las hipotecas de seguridad!! son aquellas en las que se garantiza una
obligacion de existencia dudosa o indeterminada en alguno de sus extremos, pero
determinable por medios ajenos al Registro, atenuandose, por exigencias practicas, el

principio de especialidad.

Esa indeterminacion puede radicar en tres elementos: el acreedor (hipoteca en garantia de
titulos endosables o al portador, art. 154 LH); la obligacion garantizada (hipoteca sobre
obligacion futura o sometida a condicidn suspensiva, arts. 142 y 143 LH) y la cantidad
garantizada (hipoteca de maximo). Esta Ultima, la hipoteca de maximo, es el género al
que, junto a la hipoteca en garantia de cuentas corrientes y de crédito (art. 153 LH),
pertenece la hipoteca del art. 153 bis LH.

10/, CALVO GONZALEZ-VALLINAS (Revision del principio hipotecario de legalidad, 2012). )
11V, DE PABLO CONTRERAS (Derechos Reales, 2014, pag. 577) y PENA BERNALDO DE QUIROS
(Derechos reales: Derecho hipotecario, 1982, pag. 484 y ss.).



En la hipoteca de maximo la cuantia final asegurada se desconoce y, por tanto, el principio
de especialidad exige la determinacion del importe méximo de responsabilidad
hipotecaria.

No obstante, segin PARDO NURNEZ*? lo que realmente caracteriza a esta hipoteca es la
desvinculacion entre las obligaciones garantizadas y la hipoteca. De esta forma, distingue

dos estadios en la vida de estas hipotecas.

En el primero, a decir de PARDO NUNEZ, “[e]l crédito est4, por asi decirlo, desprendido
de la garantia” y, asi, “no hay propiamente créditos hipotecarios” y “la hipoteca de
maximo lo es verdaderamente”. En otras palabras, no hay puramente obligaciones
garantizadas, “no hay mas que «pretendientes» que tienen una mera expectativa a la
hipoteca”. Posteriormente, en un segundo estadio, se concretan las obligaciones

garantizadas, convirtiéndose la hipoteca de méximo en una hipoteca ordinaria.

En cualquier caso, fue en el uso de estas hipotecas de maximo por las entidades
financieras, ideando distintas variables para situaciones concretas —“como una figura
autonoma, singular y «todo terreno»” a decir d¢ SAENZ DE JUBERA HIGUERO®-,
cémo surgid la hipoteca flotante.

2.2.2. Concepto y configuracion de la hipoteca flotante:

Pasando a analizar la hipoteca del art. 153 bis LH, ya se ha sefialado que es una hipoteca
de seguridad y, en concreto, de maximo. Ahora bien, es preciso analizar los otros tres

conceptos que de ella se predican: flotabilidad, indiferenciabilidad y globalidad.

La diferencia entre la hipoteca de maximo y la hipoteca de maximo flotante esta, segun
PARDO NURNEZ*, en que, mientras en la primera s6lo una obligacion era «pretendiente»
a ser garantizada, en la flotante son varias las obligaciones candidatas a ser garantizadas.
En esa linea, CARRASCO PERERA y CORDERO LOBATO ofrecen la siguiente

12 Hipoteca de maximo y letras de cambio, 2008, pag. 138 a 142.

13 Hipoteca de maximo e hipoteca flotante: su regulacion en la Ley 41/2007, de reforma del mercado
hipotecario, 2008, pag. 1246 y 1247.

14Ello en linea con los dos estadios que diferencia este autor en la vida de la hipoteca, que le permite concluir
que la principal caracteristica de esta hipoteca es la tajante separacion entre garantia y obligaciones
garantizadas. Separacion que define en los siguientes términos “[p]or un lado esta la hipoteca; por otro, una
masa de créditos solo genéricamente identificados que aspiran a incorporarse a ella” (Hipoteca de maximo
y letras de cambio, 2008, pag. 143; véase también Hipoteca flotante: seleccién de los créditos asegurados /
Floating mortgage: selection of guaranteed credits, 2016, pag. 128 y 129).



explicacion (Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo I: Garantias personales e
Hipoteca. Segunda edicidn, 2008, pags. 857-859):
[L]a cifra de responsabilidad hipotecaria sirve de garantia a una pluralidad de obligaciones,

por ello se dice que la hipoteca «flota» entre las distintas obligaciones, por ser susceptible de
asegurarlas indistintamente, sin fragmentacién del maximo.

Sobre la concepcion expuesta, VALERO FERNANDEZ-REYES (La hipoteca del
articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, denominada flotante o global, 2011), siguiendo a
CANALS BRAGE, matiza los significados de flotabilidad y de indiferenciabilidad.

Asi, el citado autor considera que una hipoteca es flotante cuando “es susceptible de
asegurar indistintamente diferentes obligaciones que se suceden en el tiempo entre las
que flota”. De esta forma, se asemeja a la hipoteca recargable®® -que posteriormente se
tratara-, pues va pasando de ser susceptible de garantizar unas obligaciones a ser
susceptible de garantizar otras.

Frente a ello, la indeferenciabilidad, a decir de VALERO FERNANDEZ-REYES,
“implica inicamente que no existe una fragmentacion de la cuantia de la responsabilidad

hipotecaria entre las distintas obligaciones garantizadas”.

Por consiguiente, concluye el citado autor, la hipoteca que regula el art. 153 bis LH no es
una hipoteca flotante, sino indistinta, pues cubre ab initio todas las obligaciones
“susceptibles de acogerse a su manto protector y que quedaran efectivamente
garantizadas en la medida que vayan naciendo a la vida negocial”. Asi, lo relevante no es
la indeterminacién de la existencia de las obligaciones garantizadas, sino la
“indeterminacion acerca de cuales de las obligaciones garantizadas y en qué importe van

a ser al final objeto de la ejecucion”.

Notese que esta concepcidn es distinta a la de la mayoria de la doctrina. Asi, frente a la
concepcion de dos estadios en la vida de esta hipoteca, VALERO FERNANDEZ-
REYES, CANALS BRAGE y GARCIA GARCIA difieren. Lo que sostienen es que la
hipoteca garantiza todas las obligaciones incluidas en la clausula de globalizacidn segin

vayan naciendo Yy, cuestion distinta, es el crédito por el que se ejecute la hipoteca.

15 V. Diez-Picazo (Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tomo VI: Derechos Reales, 2012, pag.
459)
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Esta Gltima linea parece mas técnica y precisa'®, pues los arts. 142 y 143 LH, al regular
la hipoteca en garantia de obligaciones futuras o sometidas a condicidn suspensiva, se
refieren a cuando la hipoteca surtird efectos, sin hacer ningun tipo de disquisicion sobre
estadios 0 momentos como las expuestas. A mayor abundamiento, el caracter de crédito
privilegiado se predica de los garantizados con hipoteca’, no de los susceptibles de ser
garantizados. De esta forma, habré que atribuir a toda obligacion nacida e incluida en la
clausula de globalizacion el caracter de garantizada y no de susceptible de ser garantizada.

Pese a esa precision terminologica, la hipoteca regulada en el art. 153 bis LH es
comunmente denominada «hipoteca flotante». Incluso los propios autores de esta
distincion siguen esa denominacion y eso se hara en el presente trabajo, pese a que nuestra
hipoteca flotante no responde al concepto técnico de flotabilidad, sino al de

indeferenciabilidad.

Dicho esto, también es una hipoteca global. Es decir, en tanto que habra obligaciones
indeterminadas en cuanto a su existencia y nacimiento su determinacion se hara a traves
de la clausula de globalizacion. Asi, segin CARRASCO PERERA y CORDERO
LOBATO en funcion de dicha clausula “van a ser integradas en la cobertura en garantia
un numero indefinido de obligaciones, todas aquellas que coincidan con los criterios de
integracion en la cobertura que se hayan especificado en el titulo” (Tratado de los
Derechos de Garantia, Tomo I: Garantias personales e Hipoteca. Segunda edicion, 2008,
pags. 857-859).

En otras palabras, es global porgue segin nazcan las obligaciones, y si cumplen los

criterios de integracion, pasaran a estar garantizadas por la hipoteca.

En conclusidn, la hipoteca del art. 153 bis LH es una hipoteca de maximo, indistinta y

global, que ha sido genéricamente designada por la doctrina como hipoteca flotante.

2.2.3. Distincion de la hipoteca flotante de otras figuras:

Frente al concepto de hipoteca flotante explicado, en multiples ocasiones con el término
«flotante» se han designado diversos tipos de garantias que poco o nada tienen que ver

con aquella. Se ha creado asi una confusion que AZOFRA VEGAS! despeja al distinguir

16 Esta matizacion no obsta a reconocer que la otra postura puede resultar mas clarificadora o, a efectos
didacticos, mas ilustrativa. Asimismo, es una discusion mas doctrinal que practica.

17 Art. 90.1.1° de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE 10 de julio de 2003) (en adelante, “LC”).
18 Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 23 y ss.
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entre la hipoteca flotante general, la hipoteca de propietario, la hipoteca flotante global,

la hipoteca recargable y la hipoteca semi-flotante.

En primer lugar, la hipoteca flotante general o hipoteca solidaria es una carga que gravita
sobre todos los bienes inmuebles de un deudor, presentes e incluso futuros, en garantia

de una o méas obligaciones, presentes o futuras.

Esta hipoteca conllevaria una indeterminacion en el objeto de garantia inadmisible en
nuestro ordenamiento juridico, por ser la determinacion de la finca un “medio
indispensable para lograr la claridad y certeza que debe presidir la regulacion de los
derechos reales y el desenvolvimiento de la institucion registral” (RDGRN ndm.
12637/2015 de 30 de octubre [RJ 2015\6051])*°.

En consecuencia, estas hipotecas han sido expresamente rechazadas por la DGRN (vid
resoluciones nim. 7822/2012, de 10 de mayo [RJ 2012/7861] y num. 7880/2012, de 16
de mayo [RJ 2012/7867]).

En segundo lugar, la hipoteca de propietario es una figura de origen germanico en la que
la hipoteca de un acreedor precedente se retne en una sola mano con la propiedad de la
finca y, en lugar de extinguirse la hipoteca como sucederia en nuestro ordenamiento
juridico, el propietario de la finca queda también como titular de la hipoteca de
propietario. Este propietario tendra las facultades de reservarse parte del valor del bien
hipotecado en caso de subasta y de asignarla a otra obligacion aun posterior, facultad esta

ultima que se conoce como “reserva de puesto” o “reserva de rango”.

Siguiendo a DIEGUEZ OLIVA (El principio de accesoriedad y la patrimonializacion del
rango, 2009, pag. 41 y ss.), la DGRN ha incluido bajo el concepto de hipoteca de

propietario varios supuestos?® y, entre ellos, la hipoteca flotante. Sin embargo, como se

19 En la misma linea, RDGRN de 7 de julio de 1960 [RJ 1960\2490] y FANDOS PONS (Los efectos
juridicos de la identificacion y descripcidn grafica de fincas registrales: La base gréafica registral., 2016,
pag. 36 y ss.).

20 DIEGUEZ OLIVA sefiala los siguientes:

(I) “Hipotecas en las que la indeterminacién de alguno de los elementos necesarios a efectos del
principio de especialidad imposibilita su inscripcién en tanto que puede dar lugar a una reserva de
rango y a la lesion de los derechos de créditos de acreedores preferentes, asi como del principio de
accesoriedad”: a) hipotecas unilaterales en garantia de letras de cambio incompletas, b) hipotecas
en garantia de deudas futuras: hipotecas constituidas a favor de avalista, c) hipoteca en garantia de
letras de cambio en tanto que éstas permanecen en poder del deudor, d) hipotecas en garantia de
obligaciones al portador, y e) hipotecas que garantizan titulos cuya efectiva ssucripcion y
desembolso no se justifica;

(I1)  “Supuestos en los que se retine en una misma persona la titularidad de los derechos de propiedad
y de hipoteca como consecuencia de ejecucion de embargos posteriores”;
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desprende del breve resumen expuesto, responde a un concepto juridico diferente y que

no tiene cabida en nuestro ordenamiento juridico.

Dicho esto, como sefiala el citado autor (El principio de accesoriedad y la
patrimonializacion del rango, 2009, péags. 34-39), pese a que parezca que algunos autores
de la talla de JERONIMO GONZALEZ, PENA BERNALDO DE QUIROS, ROCA
SASTRE y ROCA-SASTRE MUNCUNILL han asimilado figuras nuestras a la hipoteca
de propietario, esto no es asi. En efecto, lo que puede hacerse es lograr efectos similares
a los de la hipoteca de propietario con figuras admisibles en nuestro ordenamiento
juridico, pero el concepto de la hipoteca de propietario como tal no cabe en nuestro

ordenamiento.

Ello por cuanto tal concepto contravendria la concepcion de la hipoteca como un derecho
real sobre cosa ajena?l, un auténtico nemini res sua servit. Ademas, también seria

contrario al orden de prelacion de créditos y a nuestro sistema de rango registral.

En tercer lugar, la hipoteca recargable es una figura de origen francés consistente en que,
existiendo una hipoteca que garantiza una obligacion determinada, esa obligacion queda
parcialmente liberada y las partes deciden ampliar la parte de la obligacion inicial
restante, gozando la nueva ampliacién de la misma garantia que tenia la obligacion
inicialmente garantizada. Siguiendo a QUESADA PAEZ (Hipotecas especiales, 2009,
pag. 355 y ss.), puede considerarse como una reserva de rango permanente.

En cuanto a su admisibilidad en nuestro ordenamiento juridico, se discute si el art. 4 de
la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos
hipotecarios (BOE 4 de abril de 1994) (en adelante “Ley 2/1994”), tras la reforma operada

por la Ley 41/2007%, da cabida a tal institucion o no?3. Tal discusion no es objeto del

(1) “Supuestos en los que el titular registral pretende la utilizacion de una hipoteca validamente
constituida para dar posterior cobertura real a crédito, totalmente distinto al primero o por
ampliacion del hasta entonces vigente”; y

(IV) “Supuestos en los que por diversas eventualidades puede producirse una reserva de rango”.

21 \/éase DIEGUEZ OLIVA (EI principio de accesoriedad y la patrimonializacion del rango, 2009, pags.
102-115 y Principios registrales de prioridad y especialidad. La llamada reserva de rango y sus relaciones
con la hipoteca de propietario, 2006).

22 Con la nueva redaccidn existird “mera modificacion y no extincion de la relacion juridica y constitucion
de una nueva” en cuatro supuestos: (I) ampliacion o reduccion de capital; (II) la prestacion o modificacion
de las garantias personales; (I11) alteracion de las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o
vigente; y (IV) alteracion del plazo, del método o sistema de amortizacion y de cualesquiera otras
condiciones financieras del préstamo.

Algunos autores consideran que con la nueva redaccion se ha introducido una «oculta hipoteca recargable».
2 Vid RDGRN niim. 6402/2015, de 14 mayo [RJ 2015\3527].
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presente estudio, de tal forma que baste con anotar que, a lo sumo, seria una aproximacion
a ella, pues su plena aplicacion supondria una contravencion -una derogacion tacita a
decir de parte de la doctrina- de los principios de especialidad, de accesoriedad, pars
conditio creditorum y, sobre todo, del sistema de rango registral al vulnerar el axioma
prior tempore potior iure. Todo ello con grave perjuicio de los terceros hipotecarios y, en

definitiva, del mercado hipotecario®*.

En cuarto lugar, la hipoteca flotante pura o global es la que responde al concepto expuesto
en el apartado anterior. AZOGRA VEGAS la define introduciendo dos nuevos elementos
sobre lo dicho anteriormente: la falta de necesidad de nexo causal entre las obligaciones
garantizadas y la no exigencia de refundicion de tales obligaciones en una nueva
obligacion, que seria la garantizada. Ambos elementos la distinguen de la hipoteca semi-

flotante.

En quinto lugar, la hipoteca semi-flotante es una hipoteca que reune las caracteristicas de
la hipoteca denotada como hipoteca flotante global, con una salvedad: es necesario
refundir la pluralidad de obligaciones garantizadas en una Unica obligacion -perdiendo

asi su exigibilidad y garantias aisladas-.

En realidad, esta hipoteca es una de las del art. 153 LH, esto es, una hipoteca de maximo
en garantia de cuenta corriente o de crédito, en la que las obligaciones que quieren
garantizarse serian refundidas en una cuenta corriente o de crédito, que es lo que, formal

y registralmente, es garantizado.

2.3. Derecho Comparado:

Las figuras tratadas tienen su origen en ordenamientos juridicos extranjeros a los que es
preciso referirse?®. De entre los sistemas continentales, aquellos que responden a un
sistema causalista -con una regulacion mas estricta del principio de accesoriedad-
rechazan estas figuras?®; siendo los sistemas juridicos abstractos los que las admiten y los

que exigen esa referencia, que se va a centrar en Francia y en Alemania.

En Francia se admite la hipoteca flotante en términos similares a los del 153 bis LH, pero

sin restringir al acreedor. Ademas, es el pais de origen de la hipoteca recargable

24/, BOTIA VALVERDE (Hipoteca recargable y novacion, 2008).
V. AZOFRA VEGAS (Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 58 y ss.).
26 Como es el caso de Italia y Portugal.
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mencionada anteriormente. Ambas figuras fueron introducidas en 2006, lo que lleva a
AZOFRA VEGAS (Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 65 y 66) a afirmar
que, si bien el sistema francés era causalista, tras la reforma producida en el citado afio se

ha avanzado bastante hacia un sistema abstracto.

Pese a las similitudes que pueda haber entre esas dos figuras y sus equivalentes espafiolas,
no hay que olvidar que se insertan en un sistema registral de trascripcién de titulos o de
mera oponibilidad frente a terceros?’ y en una interpretacion del principio de prioridad?®
por la que se admiten reservas temporales y posposiciones voluntarias de rango.
Particularidades ambas que no se dan en Espafa y que requieren un mayor estudio del

sistema francés con caracter previo a equiparar sus figuras a las nuestras.

En cuanto al ordenamiento juridico aleman?®, su abstraccion y su sistema de puesto vacio
han originado tres categorias de garantias reales®’: (i) la hipoteca propiamente dicha; (ii)
la deuda y la renta inmobiliarias; y (iii) la hipoteca de propietario, la deuda inmobiliaria

de propietario y la renta inmobiliaria de propietario.

Ese sistema de puesto vacio o de rango fijo aleman consiste, en palabras de PENA

BERNALDO DE QUIROS (Derechos reales: Derecho hipotecario, 1982, pag. 420 y
421), en que:

El rango adquirido por una hipoteca tiene un valor sustantivo fijo de modo que la extincion

del derecho del acreedor [...] no determina el ascenso en rango de las hipotecas posteriores,

sino la subsistencia de la hipoteca en manos del propietario que puede disponer de ella en favor
de otros créditos.

Frente a ello, la elasticidad de los derechos reales espafioles supone que la extincion de
una hipoteca conlleva que las hipotecas posteriores asciendan en rango. Y esa es la razén

por la que en Alemania se admiten figuras como la hipoteca de propietario

21\, GOMEZ GALLIGO (Los sistemas registrales en el mercado inmobiliario e hipotecario, 2009, pag.
375).

28\/. PENA BERNALDO DE QUIROS (Derechos reales: Derecho hipotecario, 1982, pag. 419y ss.).

29 Vid DIEGUEZ OLIVA (El principio de accesoriedad y la patrimonializacion del rango, 2009, pags. 49-
102).

30V, PENA BERNALDO DE QUIROS (Derechos reales: Derecho hipotecario, 1982, pag. 419 y ss.).

La hipoteca propiamente dicha es “un derecho real constituido en garantia de una obligacién personal y que
confiere la facultad de poder obtener de la finca gravada una cantidad para la satisfaccion de esa
obligaciéon”.

La deuda inmobiliaria (Grundschuld) y la renta inmobiliaria (Rentenschuld) son derechos reales que
confieren “la facultad de poder obtener de la finca gravada una cantidad (o una determinada renta), sin estar
juridicamente conectado con ninguna obligacion personal” y son similares a los censos, créditos o rentas
reales de nuestro Derecho, pero eliminando en estos la accion personal.

La tercera categoria recoge tres conceptos distintos cuya nota comun, basada en el sistema germano de
puesto fijo, es que son “derechos reales sobre finca propia y en favor del mismo duefio”.
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(Eigentimerhypotheck) o la deuda inmobiliaria del propietario (Eigentimergrunschuld),

que en Espafia son inconcebibles.

En definitiva, pese a las similitudes que pueda tener el ordenamiento germano con el
espafiol -como el sistema de fe publica registral-, su abstraccion y su sistema de puesto

fijo conforman un sistema de garantias reales sustancialmente diferente al nuestro.

Por otra parte, en los sistemas anglosajones existen figuras de efectos similares a la
hipoteca flotante, pero son instituciones juridicas diferentes y que merecen una breve

reflexion.

Como primera medida, sefiala BAZ IZQUIERDO (Derecho inmobiliario e hipotecario
inglés y su comparacion con el sistema inmobiliario espafiol, 1980, pag. 577 y 588) que
los sistemas hipotecarios continentales y anglosajones nada tienen que ver y que, “a pesar
de su innegable parentesco, no son, en modo alguno, superponibles ni siquiera en las
lineas generales de sus respectivas concepciones”. De igual manera, sus sistemas
registrales de mero deposito de titulos®! son, segin GOMEZ GALLIGO, “la antitesis de
los sistemas de seguridad juridica preventiva” (Los sistemas registrales en el mercado

inmobiliario e hipotecario, 2009, pag. 375).

En esa linea, lo que los anglosajones denominan hipoteca (mortgage) conlleva la
obtencidn por el acreedor de alguna de las facultades dominicales sobre el bien objeto de

garantia, algo que, desde luego, no sucede con la hipoteca espafiola.

Es la afeccién en pago (charge) la figura que puede acercarse a la hipoteca continental,
pues consiste en vincular una propiedad personal o real al cumplimiento de una obligacion

pecuniaria, sin otorgar al acreedor ningun tipo de facultad dominical ni posesoria.

31 En estos sistemas lo que existe es un registro de documentos (en Estados Unidos el Register of Deeds y
en Inglaterra el Registro de Titulos y el Registro de Cargas Inmobiliarias), en el que la inscripcién de los
titulos tiene como efecto la oponibilidad de los documentos registrados, pero no hay control previo de tales
documentos. Por tanto, no hay tracto, ni fe publica registral, sino que el adquirente debe comprobar toda la
cadena de transmisiones.

Por esa configuraciéon como “un inmenso archivo de datos” segin BAZ IZQUIERDO (Derecho
inmobiliario e hipotecario inglés y su comparacion con el sistema inmobiliario espafiol, 1980, pag. 526 y
ss.) se ha generalizado el seguro de titulos. Estos son seguros de suscripcion voluntaria en los que se
garantiza que el titulo existe en los términos en los que el asegurado lo ha adquirido y es la compafiia
aseguradora la que realiza la busqueda, si bien la cobertura concreta depende de cada caso (véase
MARTINEZ ESCRIBANO, La proteccion de los derechos reales en Estados Unidos: el seguro de titulos,
2009).
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Un caso particular de esa afeccion en pago es la floating charge®, que no debe
confundirse con la hipoteca flotante en tanto que se constituye sobre un conjunto de
activos sin determinar y, asi, puede asimilarse a la hipoteca flotante general o hipoteca

solidaria, pero no a la hipoteca flotante.

Si tienen un efecto similar al de la hipoteca flotante las cldusulas Dragnet, Anaconda o
Mother Hubbard, por virtud de las cuales se extiende la garantia real constituida con
ocasion de una operacion concreta a todas las deudas del deudor a favor del acreedor
hipotecario (AZOFRA VEGAS, Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 62). Aun
asi, son clausulas contractuales, no garantias reales y, por tanto, pese a que sus efectos
puedan acercarse a un concepto naif de la hipoteca flotante, su naturaleza es la de derecho
de crédito. En definitiva, en el sistema anglosajon no existe ninguna figura equiparable a

la hipoteca flotante.

En conclusion, la llamada hipoteca flotante estd regulada, junto con otras figuras, en
determinados sistemas juridicos continentales abstractos. En ellos, algunos principios
basicos del Derecho Hipotecario difieren de los espafioles, lo que ha de tenerse en cuenta
al analizar sus figuras, sin olvidar que han sido concebidas bajo otros principios y otra

realidad social.

3. LOSPRINCIPIOS HIPOTECARIOS Y LA HIPOTECA FLOTANTE: LA DOCTRINA DE

LA DGRN:

De los principios de especialidad y accesoriedad depende el crédito territorial. Su
aplicacion rigurosa genera una mayor seguridad juridica, pero dificulta la satisfaccion de
nuevas necesidades, al no dar cabida a nuevas figuras hipotecarias. Frente a ello, una
interpretacion flexible mina esa seguridad juridica, pero agiliza la concesion de crédito

mediante la admision de nuevas figuras -como la hipoteca flotante-.

En este apartado se va a analizar cémo, desde principios del siglo pasado, la DGRN se ha
posicionado entre ambas posturas, buscando siempre la interpretacion mas favorable al

crédito territorial.

32 Sobre las diferencias entre la fixed charge y la floating charge, asi como un mayor desarrollo de ambos
conceptos, véase SERRANO FERNANDEZ (Las garantias mobiliarias sin desplazamiento de la posesion
en el Derecho Inglés: Fixed charge y Floating charge: su constitucion y publicidad registral., 2016, pag.
308y ss.).
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3.1. Primera etapa, de 1900 a 1916:

En esta primera etapa, la interpretacion del principio de especialidad lleva a la DGRN®3
a rechazar la constitucion de una hipoteca en garantia de varias obligaciones (RRDGRN
de fecha 31 de mayo de 1910 y de 24 de enero de 1916) y a justificar la necesaria
determinacion de la obligacion garantizada en “la fecundidad del crédito territorial”
(RDGRN de 24 de enero de 1916).

Aun asi, la RDGRN de 5 de abril de 1907 si considerd admisible una hipoteca en garantia
de una pluralidad indefinida de obligaciones, presentes y futuras. En cualquier caso, todas

las obligaciones provenian de un mismo contrato®*, teniendo, asi, una causa comun.

3.2. Seqgunda etapa, de 1917 a 1984:

En 1917 comienza una segunda etapa, que durara hasta 1984, en la que se flexibiliza la
interpretacion del principio de especialidad. Esta flexibilidad permitira la constitucion de

figuras similares a la hipoteca que regula el art. 153 bis LH.

Esa nueva linea interpretativa se basa, seguin AZOFRA VEGAS (Tesis Doctoral: La
hipoteca flotante, 2014, pag. 31), en “la sensibilidad del centro directivo respecto de la

realidad social como regla de interpretacion de las normas”.

En efecto, la DGRN justifica su giro interpretativo en el trafico econdémico. Asi, dice la
RDGRN de 16 de junio de 1936 [RJ 1936/1544]:

[L]a realidad muestra la conveniencia de facilitar la constitucion de hipotecas en garantia de
negocios mercantiles [...] por lo cual debe darse a tales hipotecas la flexibilidad que requieren
las necesidades del comercio

[De seguirse un] criterio riguroso y restrictivo [del principio de especialidad] se contribuiria
a la paralizacion de los negocios, con la consiguiente crisis de trabajo, a la inmovilizacién de
las carteras y cuentas corrientes bancarias y, en suma, a provocar sensible reduccién de la
actividad industrial y dafio grave en la economia nacional.

Este giro permitid la constitucion de hipotecas que cubriesen créditos suficientemente

garantizados, radicando esa suficiencia en establecer las «lineas fundamentales» de las

33 RRDGRN citadas por AZOFRA VEGAS (Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 30 y 31) y
CARRASCO PERERA y CORDERO LOBATO (Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo |: Garantias
personales e Hipoteca. Segunda edicion, 2008, pag. 859 a 864).

34 En concreto, se garantizaron las obligaciones nacidas y por nacer de un determinado aprovechamiento
de aguas. Por la propia naturaleza del contrato y de las obligaciones, estas eran de un nimero indefinido en
el tiempo. No obstante, por la falta de determinacion de una cifra maxima de responsabilidad se denegé la
inscripcion de esta hipoteca.
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obligaciones que pudiesen quedar garantizadas. Asi, reza la RDGRN de 5 de mayo de
1929 (AZOFRA VEGAS, Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 31):
[B]asta con establecer las lineas fundamentales de las que han de quedar incluidas, para que

los terceros puedan hacerse cargo de la posible existencia de las responsabilidades y para que
los tribunales en su dia puedan declarar cuales se hayan cubiertas por la garantia.

Conforme a tales criterios, fue admitida la hipoteca en garantia de varias obligaciones, de
operaciones de descuento de efectos (RRDGRN de 21 de marzo de 1917 y de 16 de junio
de 1936 [RJ1936/1544]), de operaciones comerciales representadas mediante letras de
cambio posteriores (RRDGRN de 28 de febrero de 1933 [RJ 1933\88] y de 18 de octubre
de 1979 [RJ 1979/3285]) e incluso se admitio la ejecucidn de una hipoteca global por via
del procedimiento judicial sumario (RDGRN de 16 de junio de 1936).

Esta linea, reafirmada por la DGRN en mas resoluciones, muestra, segin AZOFRA
VEGAS®, “que no existe una objecion estructural a la hipoteca en garantia de varias

obligaciones distintas, ni en garantia de obligaciones no perfectamente definidas”.

Finalmente, de las resoluciones mencionadas es preciso detenerse en dos, pues en ellas,
entienden CARRASCO PERERA y CORDERO LOBATO, se admitieron hipotecas
globales (bid Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo |. Garantias personales e
Hipoteca. Segunda edicién, 2008, pag. 863 y 864).

La primeraes laRDGRN de 28 de febrero de 1933. En ella se admiti6 que se garantizasen
los pagos del precio «individualizado» de cada operacion mercantil que derivase de un

determinado contrato.

La segunda es la RDGRN de 16 de junio de 1936. En este caso se permitid la garantia de
una operacién de descuento de efectos, cuyo importe quedaria determinado por el saldo

que resultase de los libros de contabilidad de la Entidad bancaria acreedora.

En ambos casos se admitié la constitucion de tales hipotecas, pero no por el art. 153 LH,
sino englobandolas bajo el género de hipotecas de maximo y considerandolas validas en
virtud del art. 142 LH.

% Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 31, con cita en las RRDGRN de 28 de febrero de 1928,
de 31 de enero de 1925, de 16 de marzo de 1929 o de 5 de febrero de 1945.
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3.3.  Terceraetapa, de 1984 a 2007:

3.3.1. Principio de especialidad e hipoteca flotante.

En la década de los 80 la DGRN cambia de criterio, pasando a una estricta interpretacion
del principio de especialidad. Ese rigor interpretativo conducira a un rechazo expreso y
frontal tanto de las «hipotecas totalmente futuras» como de las «hipotecas flotantes».

Tras un acercamiento en las RRDGRN de 4 de julio de 1984 [RJ 1984/3951] y de 26 de
mayo de 1986 [RJ 1986/3044], fue la de 23 de diciembre de 1987 [RJ 1987/9722] la que
consumo el giro definitivo hacia esa interpretacion rigurosa. Y lo hizo considerando la
determinacion de las obligaciones garantizadas como una “exigencia estructural de la

hipoteca” por su “naturaleza esencialmente accesoria”.

A traveés de dicha resolucidn, la DGRN definio la hipoteca flotante como una hipoteca de
méaximo en la que queda al arbitrio del acreedor las obligaciones garantizadas. Asi, dice
la DGRN:

[S]i bien queda fijada la cifra maxima de la responsabilidad hipotecaria, queda, en cambio,
al arbitrio del Banco determinar si esta cifra maxima va a estar integrada por los importes
totales o parciales, de dos obligaciones ya existentes [...] 0 con el importe de otra u otras
obligaciones que en el futuro puedan contraer los mismos deudores en favor del Banco.

Y, tras definirla, la DGRN paso a rechazarla por dos motivos: la necesidad de garantia

individualizada de cada obligacién y la infraccion del principio de especialidad.

En primer lugar, se afirmd tajantemente que, si se quiere garantizar distintas obligaciones,
“habra de constituirse una garantia individualizada para cada una de ellas, en consonancia
con el mantenimiento de su autonomia juridica, y no una hipoteca Unica aplicable

indistintamente y a eleccidon del acreedor a cualquiera de ellas”.

De esta manera, y siguiendo a REY PORTOLES (Comentario a la RDGRN de 23 de
diciembre de 1987, 1989, pag. 157), el axioma «una obligacion, una hipoteca» se

consagraria como regla general, cuya Unica excepcion seria el art. 154 LH.

En segundo lugar, se consideré la constitucion de una hipoteca flotante como una
infraccion del principio de especialidad por (i) la falta de conexion causal entre las
obligaciones garantizadas; (ii) la identificacion mas o menos completa de tales créditos;

y (iii) la total indeterminacion -en su existencia, fuente, causa e importe- de otras

20



obligaciones, haciendo especial incidencia en que su cobertura quedaba al arbitrio del

banco.

Esta linea fue consolidandose y se justificd en la necesaria delimitacion o fijacion del
derecho real constituido por su carécter erga omnes (RRDGRN de 16 de febrero de 1990
[RJ 1990\730] y de 19 de enero de 1996 [RJ 1996/586]).

Asimismo, se consider6 que la atribucién de su determinacion a una sola de las partes era
una infraccion del art. 1263 CC, que impone que la determinacion del objeto del contrato
no puede quedar al arbitrio de una de las partes contratantes. Finalmente, en la
indeterminacion de las obligaciones también se vio una infraccién de las normas
probatorias (RDGRN de 26 de noviembre de 1990 [RJ 1990/9333]).

3.3.2. Hipoteca en garantia de obligaciones futuras:

La doctrina acerca de la constitucion de hipotecas en garantia de obligaciones futuras fue

matizada bajo esa rigurosa aplicacion del principio de especialidad.

En primer lugar, la DGRN en su resolucion de 3 de octubre de 1991 [RJ 1991/7491]
considerod que, si bien no era necesario que la obligacion garantizada tuviese existencia
juridica en el momento de la constitucion de la garantia, “no por ello queda comprometida
su accesoriedad y su esencial finalidad de garantia de un crédito especifico”. Por esa
razon, exigid la identificacion, en el momento de la constitucion, de la relacion juridica

de la que derivaria la obligacion garantizada.

Ello justificado en que, a falta de tal identificacion, el acreedor obtendria “una cobertura
genérica que podria aplicar a cualesquiera créditos que ostente o pueda ostentar en el

futuro contra el constituyente”.

En segundo lugar, la DGRN en su resolucion de fecha 17 de enero de 1994 [RJ 1994/239],
replanted por completo la interpretacion de los arts. 142 y 143 LH bajo la 6ptica de una
aplicacion estricta del principio de determinacion. A través de esta resolucion, la DGRN
sentd la doctrina que se mantendria en los afios siguientes (por todas, RRDGRN de 6 de
junio de 1998 [RJ 1998\5226] o de 10 de julio de 2001 [RJ 2001/5910]).

La citada resolucion comenzé recordando como el principio de especialidad se acogia
con notable flexibilidad en determinadas hipotecas y que, siendo ese el caso de la hipoteca

en garantia de obligaciones futuras, “sélo se exige la identificacion de la relacion entre el
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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

puede desembocar”.

Sin embargo, tras esa exposicion, considerd que una hipoteca asi seria una «hipoteca en
garantia de deudas totalmente futuras». Figura que, en propiedad, no seria una hipoteca,

pues, por su caracter accesorio, éstas no pueden existir si no existe el crédito a garantizar.

De esta manera, considerd la DGRN que lo que en realidad se estaria constituyendo seria
una reserva de rango, esto es, un difuso derecho real en formacion cuya existencia

quedaria a la libre disposicion del propietario.
Figura esta ultima que considera inadmisible porque:

0] Constituiria una infraccién del orden de prelacidn de créditos;

(1) Conllevaria un encadenamiento de las entidades a sus clientes, o, en palabras
de CANLE FERNANDEZ, una “inmovilizacion juridica de los bienes del
deudor hipotecario” (Consideraciones sobre la hipoteca fotante: el nuevo
articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, 2011, pag. 304);

(1) Pese a que facilitarian determinadas operaciones comerciales, al no existir un
“legitimo interés actual suficiente que las justifique” serian un obstaculo al
trafico inmobiliario; y

(IV) Ladificultad probatoria que seria necesaria para su cancelacion supondria que
formalmente se perpetuasen cargas inexistentes, obstaculizando asi el trafico

y el crédito.

En consecuencia, se considerd necesario seguir un criterio restrictivo a la admision de
estas hipotecas. Asi, mediante la hipoteca en garantia de obligaciones futuras, Gnicamente
se podrian garantizar las obligaciones que, eventualmente, pudiesen nacer de una relacion
juridica basica, existente y que juridicamente vincule al deudor en el momento de la

constitucion. A decir de la propia resolucién (la negrita es propia):

En conclusion para que una obligacion futura pueda ser garantizada con hipoteca se
requiere que en el momento de la constitucion de hipoteca exista una relacion juridica
basica que vincule ya el deudor y que bien deje a la sola voluntad de una de las partes el
nacimiento de la concreta obligacion aseguradora con la hipoteca (como puede ocurrir con
la apertura de crédito o con cualquier precontrato), o bien tal relacion juridica implique
deberes respecto del posible acreedor cuya infraccion dé lugar precisamente al
nacimiento de la concreta obligacion asegurada, y ya se trate de una relacion juridica de
trafico [...], ya se trate de una relacion juridica familiar o de otro tipo cuando de la infraccion
de los genéricos deberes que por si comporta la relacion juridica ya constituida pueda surgir
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la obligacion garantizada [...] En todos estos supuestos la obligacidén asegurada con hipoteca
sigue siendo futura porque realmente solo empieza a existir la obligacién cuando en ella
se den todos los requisitos (sujetos, prestacion y contenido) que la estructura como tal
obligacién en sentido técnico -o, vista desde el lado activo, como un derecho subjetivo de
crédito-, con existencia auténoma y relativamente independizada de la relacion juridica
basica y de modo tal que pueda ser computada en la esfera patrimonial del acreedor
como un bien patrimonial definido, y en la esfera patrimonial del deudor como una de
las deudas de su pasivo que ha de ser tenidas en cuenta en cal concurso y prelacion de
créditos o, en su caso, en la masa de acreedores del concurso o de la quiebra.

3.3.3. Hipotecas flotantes e hipotecas en garantia de cuentas corrientes

Tras las citadas resoluciones, quedé fuertemente asentada la interpretacion rigurosa del
principio de determinacion. Asi, afirmd tajantemente la DGRN que “ni cabe la
constitucién de hipoteca en garantia de una masa indiferenciada de obligaciones ya
existentes ni es posible garantizar con hipoteca las obligaciones totalmente futuras”

(RDGRN de 11 de enero de 1995 [RJ 1995/186]).

Asi las cosas, para lograr unos efectos similares a los de la hipoteca flotante, se generaliz6
el uso de la hipoteca en garantia de cuentas corrientes o de crédito que contempla el art.
153 LH.

La construccion juridica pasaba por constituir una hipoteca en garantia de una cuenta
corriente y, posteriormente, realizar una novacién para incluir las obligaciones que se
quisiesen garantizar en la cuenta corriente garantizada. En definitiva, se trataba de
garantizar el saldo de la cuenta corriente o de crédito, estando ese saldo formado por las

operaciones de crédito que las partes intentaban garantizar.

Sinembargo, la DGRN, con caracter general, no admitié la constitucion de tales hipotecas
para evitar la constitucion de una “mera reserva de rango registral” o una “especie de
hipoteca flotante” (RRDGRN de 27 de septiembre de 2000 [RJ 2000/10206] y de 3 de
noviembre de 2000 [RJ 2000/10239]).

Ello, por cuanto se consider6 que tal cuenta corriente o de crédito no tendria la virtualidad

suficiente para ser una obligacion sustantiva e independiente. En concreto, la RDGRN®

de 27 de julio de 1999 [RJ 1999/6083] expuso esta doctrina en los siguientes términos:
[L]a simple reunion contable de las diversas operaciones de crédito existentes entre dos

personas carece de virtualidad suficiente para provocar el nacimiento de una obligacion
sustantiva e independiente por el saldo resultante, cuando la misma no aparece como

%En la misma linea, RRDGRN de 7 de junio de 1999 [RJ 1999/4740], de 6 de junio de 1998 [RJ 1998/5226]
y de 24 de julio de 1998 [RJ 1998/5979].
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instrumento de una relacion contractual subyacente, ya de apertura de crédito, ya de cuenta
corriente; ese saldo representara inicamente la posicion global acreedora o de deudora de cada
parte y su realizacion sélo procederd a través del ejercicio individual de cada una de las
relaciones juridicas comprendidas, cuya autonomia y régimen juridico especifico se mantienen
inalterados sin mas correcciones que las debidas al juego compensatorio; no procedera, por
tanto, la cobertura hipotecaria de ese saldo sino el aseguramiento separado de cada una de las
concretas relaciones crediticias que lo determinan.

Aun asi, la operacion referida era muy casuistica y, por tanto, podia estructurarse de una
forma subsumible en el art. 153 LH. De ser asi, no existiria ninguna objecion a su
constitucion -aunque sus efectos se alejarian de los de la hipoteca flotante-, como sucedio
en los casos tratados por las RRDGRN de 6 de noviembre de 1999 [RJ 1999/7781] y de
21 de junio de 2001 [RJ 2001/5684], afirmando esta Gltima (la negrita es propia):

Estan perfectamente expresados el origen y la causa de diversas deudas que los
comparecientes tienen contraidas con el banco [...] Resulta inequivoca, en la escritura, la
voluntad de las partes de novar todas las deudas a las que se hace referencia para que se
conviertan en una nueva y Unica deuda solidaria a la vez que se acuerda el modo en que la
misma va a ser amortizada asi como los intereses que entre tanto va a devengar, y para garantia
de esta Unica nueva deuda [...] No se trata pues, como afirma errébneamente el Registrador,
de garantizar un saldo fruto de una mera reunién contable de varias deudas

preexistentes, sino que se trata de una verdadera y propia novacion extintiva de todas
ellas, que pasan a convertirse en unasolaf...]

Dicho esto, de las RRDGRN que trataron esta cuestion, especial mencién merece la
dictada el 12 de septiembre de 2003 [RJ 2003/6275]. En ella se dio una nueva definicién
de la hipoteca flotante, poniendo el acento en unas desorbitadas facultades del acreedor y
en la vulneracion del principio pars conditio creditorum. Asi, reza su F.J. 2°:
[L]a hipoteca «flota» sobre las diversas obligaciones garantizadas para, en el momento en
que el acreedor desee ejecutar alguna, algunas o todas las que siendo vencidas, liquidas y
exigibles no hayan sido satisfechas, dejar caer la hipoteca sobre la obligacién u obligaciones
incumplidas que el acreedor desee que estén cubiertas con la garantia hipotecaria y ejecutar

ésta con la preferencia que respecto a otros acreedores deba tener el acreedor a consecuencia
de la naturaleza del derecho real y la fecha de la inscripcion en el Registro.

Sin embargo, lo mas relevante de esta resolucion es que sefala que “[e]s tipico de esta
clase de contratos emplear la técnica de la apertura de crédito en cuenta corriente, aunque,
examinados con atencion, no hay en ellos verdadera apertura de crédito ni verdadera

cuenta corriente”.

Ademas, cita las principales caracteristicas de esas hipotecas flotantes encubiertas -0

“sintomas tipicos de esta patologia”, a decir de la resolucion objeto de estudio-, que son:

0] La indeterminacion de las obligaciones garantizadas, al menos de las futuras;
(1) Que la determinacion de las obligaciones que al final fuesen objeto de
cobertura fuese una facultad exclusiva del acreedor; y
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(1) Que las obligaciones garantizadas no pierdan su identidad por el hecho de ser
introducidas en la cuenta. Esto es, que conservan las garantias que les sean
accesorias o “dicho de otro modo, la introduccién de una de las obligaciones
en la cuenta, que es el acto que implica el estar garantizada por la hipoteca, no

implica la novacion de la misma”.

3.3.4. Hipoteca en garantia de una pluralidad de obligaciones:

La interpretacion de los principios de accesoriedad y especialidad consagro el axioma
«una hipoteca, una obligacion» y, por consiguiente, se rechazo la posibilidad de constituir

una hipoteca en garantia de una pluralidad de obligaciones.

Asi, segun la RDGRN de 28 de julio de 1998 [RJ 1998\5984] la naturaleza accesoria de
la obligacion “implica que la garantia de varias obligaciones tan solo quepa a través de

otros tantos derechos de hipoteca, uno para cada obligacion”.

Cuestion distinta, como sefiala la propia resolucion, es la existencia de una “obligacion
unica por su fuente, causa y fin” en la que haya una pluralidad de acreedores y, por
ostentar el credito en mancomunidad, ex arts. 1137 y 1138 CC, “hayan de reputarse como
distintos los créditos de cada uno de ellos™.

Pues bien, en este Gltimo caso, si se admite la constitucion de garantia hipotecaria Unica.
Respetando, eso si, las concretas exigencias del principio de especialidad, que pasaran
por incluir en el asiento del registro la concreta organizacién de la pluralidad de

acreedores.

3.3.5. Flexibilizacion: RRDGRN de 2006:

Larigurosa linea que impero en esta etapa fue suavizada en sus ultimos afios. En concreto,
las RRDGRN de 26 de septiembre de 2006 [RJ 2006/8117] y de 1 de junio de 2006 (BOE,
nam. 169, de 17 de julio) matizaron la imposibilidad de constituir una hipoteca en garantia

de una pluralidad de obligaciones.

A estos efectos, sefiald la RDGRN de 26 de septiembre de 2006 que “[1]Ja maxima segin
la cual una Unica hipoteca no puede garantizar obligaciones de distinta naturaleza y
sometidas a diferente régimen juridico no puede mantenerse como principio axiomatico

y absoluto”.
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La citada resolucion afirmé que “indudablemente” obligaciones distintas, pero con
conexidn causal entre si o dependencia de una respecto de la otra, pueden recibir una

Unica cobertura hipotecaria.

Esa hipoteca no vulneraria los principios de especialidad y de accesoriedad, siempre y

cuando:

0] Cada obligacion esté determinada en sus aspectos definidores o, al menos,
estos sean determinables “como -con notable flexibilidad, a fin de facilitar el
crédito- se permite en algunos supuestos”; y

(1) “la hipoteca constituida quede enlazada con esas distintas obligaciones de
suerte que aquélla quede debidamente supeditada a éstas en su nacimiento,

vigencia y exigibilidad”.

Asimismo, en caso de que esas obligaciones garantizadas no estén sometidas al mismo
régimen juridico y tengan distinto titulo, sera preciso diferenciar la cobertura hipotecaria.
Es decir, se requiere establecer de forma separada la cantidad de la garantia que cubrira

cada obligacion.

3.3.6. Conclusioén:

En definitiva, y siguiendo a SAENZ DE JUBERA HIGUERO (Hipoteca de méaximo e
hipoteca flotante: su regulacion en la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario, 2008,
pags. 1256-1260), la doctrina de la DGRN de esta etapa se sintetiza en cuatro puntos.

En primer lugar, por el axioma registral «una hipoteca, una obligacién» no se admitio la

constitucién de hipoteca en garantia de una pluralidad de obligaciones.

En segundo lugar, para la constitucion de hipotecas en garantia de obligaciones futuras
se exigio una relacion juridica basica en el momento de constitucion. Rechazandose asi

la hipoteca en garantia de obligacion «totalmente futura».

En tercer lugar, se impidid la constitucion de las hipotecas flotantes instrumentalizadas

en hipotecas en garantia de cuenta corriente o de crédito.

En cuarto y ultimo lugar, las posturas anteriores se justificaron en los principios de
especialidad y de accesoriedad, asi como en el principio pars conditio creditorum, en la
imposibilidad de dejar al arbitrio del acreedor elementos esenciales de la garantia y en el
trafico juridico.
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No obstante, esa doctrina fue flexibilizada en 2006, admitiéndose, con determinadas

exigencias, la garantia hipotecaria unica de varias obligaciones.

3.4. Laley41/2007:

En estas lides se aprobo la Ley 41/2007 que, con el objetivo de flexibilizar los principios
registrales y modernizar el mercado hipotecario espafiol, supuso la mayor revision de
dicho mercado®’. Entre las varias medidas que introdujo®, en lo que aqui interesa, se
permitid la contratacion de nuevos productos hipotecarios y se reformé el art. 12 LH (arts.
11-13 Ley 41/2007).

Esta reforma suscitd una amplia polémica, generando una critica tanto del contenido (por
todos, MARTINEZ-GIL VICH y TENA ARREGUI), como de la forma y redaccion (por
todos, PARRA LUCAN y CANALS BRAGE®). Ademas, la doctrina no dudd en
calificarla como una concesion a las entidades bancarias. Y, por si no fuera suficiente,
otro sector de la doctrina considerd que la reforma habia sido insuficiente. Aun asi, frente

a tantas criticas, algunos autores* defendieron las reformas introducidas.

En cualquier caso, los productos hipotecarios introducidos fueron la hipoteca inversa, la
«oculta hipoteca recargable» y la hipoteca flotante. Su introduccion se acompafio de una
reforma del art. 12 LH, cuya redaccion anterior disponia:
Las inscripciones de hipoteca expresaran el importe de la obligacion asegurada y el de los
intereses, si se hubiesen estipulado.
Y, tras la reforma operada, dispone:
En la inscripcion del derecho real de hipoteca se expresaré 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.

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

37\/. QUESADA PAEZ (Hipotecas especiales, 2009, pag. 354).

3 Se introdujeron reformas en la transparencia en la contratacion de créditos y préstamos hipotecarios
(Capitulo 1); en los mecanismos de refinanciacion, en especial, en las cédulas y bonos hipotecarios
(Capitulo 11); en materia de entidades de tasacién (Capitulo I11); en el régimen de compensacién por
amortizacion anticipada (Capitulo IV); en los costes arancelarios (Capitulo V); y, bajo el titulo “Mejora y
flexibilizacion del mercado hipotecario” en la materia objeto de este trabajo (Capitulo VI).

39 (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, 2009, pag. 269) y (La inscripcion de la hipoteca.
Articulo 12 LH reformado por Ley 41/2007. Su lectura por la Direccion General de los Registros y del
Notariado y por el Colegio de Registradores. Contenido y efectos del asiento de inscripcion del derecho
real de hipoteca., 2009, pag. 159 y 160), respectivamente.

“Como QUESADA PAEZ (Hipotecas especiales, 2009, pag. 354).
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2/1981, de 25 de 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 formalizacion.

La Comision Nacional de Calificacion -Seccion de Hipotecas- del Colegio de
Registradores*! interpreta que lo que hace este precepto es “fijar el contenido minimo del
derecho real de hipoteca”. Se trata de que el asiento de inscripcion sea (i) el asiento
constitutivo del derecho real de hipoteca; (ii) “un asiento de publicidad, fiel y son
distorsiones, del integro contenido de la obligacion garantizada en cuanto configurador
del derecho real”; y (iii) de su interpretacion conjunta con el art. 130 LH*?, que sea un

asiento habil para complementar o servir de titulo ejecutivo.

De la redaccidon dada al art. 12 LH puede concluirse que las menciones necesarias en la

inscripcion seran:

M La responsabilidad maxima hipotecaria, en caso de constituirse una hipoteca
de maximo, en linea con las hipotecas introducidas por la Ley 41/2007, si bien
esto ya se exigia con anterioridad ex art. 219 RH; y

(1) La identificacion de la obligacion garantizada y, en particular, las siguientes
menciones: (a) el importe del principal e intereses, en su caso; (b) su
naturaleza; (c) su duracion; y (d) sus condiciones financieras y clausulas de
vencimiento anticipado, en su caso.

(111 Ello sin perjuicio de las matizaciones que ex lege procedan en determinados

casos concretos, como es el del art. 153 bis LH.

3.5. Cuarta etapa, de 2007 en adelante:

La DGRN ha obviado la linea aperturista que pretendia implantar la Ley 41/2007,
considerando la doctrina acufiada entre 1984 y 2007 como plenamente vigente y al art.

153 bis LH como una «sefialadisima excepcion».

“4Vid Informe sobre la calificacion e inscripcion del derecho real de hipoteca tras la reforma introducida
por la Ley 41/2007 del art. 12 LH y las consecuencias registrales de la sentencia del Tribunal Supremo de
16 de septiembre de 2009., 2010.
42 Precepto también modificado por la Ley 41/2007 y que, en su redaccion vigente (consecuencia de tal
modificacion), dispone:

El procedimiento de ejecucion directa contra los bienes hipotecados sélo podra ejercitarse

como realizacién de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos

en el titulo que se hayan recogido en el asiento respectivo.
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En lo que respecta a la hipoteca flotante, la RDGRN de 8 de junio de 2011 [RJ 2012/3168]

diferencia los tres supuestos que admite el art. 153 bis LH:

0] Hipoteca en garantia de obligaciones totalmente futuras, “solo identificadas
de manera somera (mediante los concretos datos exigidos por el articulo 153
bis de la Ley Hipotecaria)”;

(I)  Hipoteca en garantia de una “pluralidad de obligaciones en parte presentes, en
parte futuras™; y

(II)  Hipoteca en garantia de una “pluralidad de obligaciones que sin perder su
individualidad la suma de toda ellas exceda de la respectiva cobertura
hipotecaria, no sabiéndose por anticipado cuales son las obligaciones que van

a quedar garantizadas en su fase de ejecucion y cuales no”.

El precepto objeto de analisis inicamente admite esos tres supuestos y, asi, las RRDGRN
nam. 7822/2012 de 10 de mayo [RJ 2012/7861] y num. 7880/2012 de 16 de mayo [RJ
2012/7867] denegaron la inscripcion de hipotecas solidarias, cuya constitucion se

pretendia al amparo del art. 153 bis LH.

Ello en linea con la consideracion de este precepto como una «sefialadisima excepcion»
a la doctrina de la DGRN que, por virtud del aforismo latino exceptio est strictissimae

interpretationis, deja su aplicacion restringida a los estrictos términos del 153 bis LH.

Sobre esa vigencia de la doctrina de la DGRN, dice ésta en sus resoluciones nam.
15318/2012 de 29 de noviembre [RJ 2013/708] y nim. 3253/2013 de 2 de marzo [RJ
2013/2912]:
Frente a esta regulacion y doctrina, que sigue plenamente vigente como reconoce el
preambulo de la Ley 41/2007, el articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria consagra una
sefialadisima excepcion en beneficio de acreedores cualificados y sometidos a una rigida

disciplina bien por el caracter regulado del mercado en el que operan bien por formar parte de
la administracion publica.

Asimismo, las RRDGRN num. 1292/2013, de 2 de enero de 2013 [RJ 2013\1578] y num.
1294/2013, de 3 de enero de 2013 [RJ 2013\1797] reiteran la idea del art. 153 bis LH
como una «sefialadisima excepcion» y, tras exponer el rechazo inicial a las hipotecas
flotantes, sefialan que la Ley 41/2007 “vino a introducir en nuestro Derecho el
reconocimiento normativo de las hipotecas flotantes”. Si bien, eso si, “la admision de

tales hipotecas se restringe exclusivamente a dos tipos de acreedores”. De esta manera,
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en ambas se denegd la inscripcion de una hipoteca flotante a favor de una sociedad

cooperativa.

Aun asi, en el caso de hipoteca en garantia de una pluralidad de obligaciones la doctrina
vigente es la enunciada en la RDGRN de 26 de septiembre de 2006. Por tanto, la DGRN*?
ha venido admitiendo su constitucion, aun fuera del art. 153 bis LH, siempre y cuando:

0] las obligaciones tengan “conexion causal entre si o relacion de dependencia
reciproca, de unas respecto de otras”;

(I1)  “las distintas obligaciones estén determinadas en sus aspectos definidores”;

(II)  “la hipoteca constituida quede enlazada con esas distintas obligaciones, de
suerte que aquélla quede debidamente supeditada a éstas en su nacimiento,
vigencia y exigibilidad”; y

(IV) se establezca separadamente “la cantidad que respecto de cada obligacion
cubrird la garantia”, en el caso en que las obligaciones garantizadas no estén
sometidas al mismo régimen juridico y tengan distinto titulo para conseguir

su efectividad hipotecaria.

4. ANALISIS DEL ARTiCcULO 153 BIS LH:

En este apartado se va a analizar la hipoteca regulada en el art. 153 bis LH, que dispone:

También podréa 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 regulacion 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 constitucién 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 méaxima 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.

43 RRDGRN de 17 y 18 de marzo y de 24 y 25 de abril de 2008 [RJ 2008/1309, RJ 2008/809, RJ 2008\2114
y RJ 2008\2115, respectivamente] y las citadas RRDGRN de 2 y 3 de enero de 2013.
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Al vencimiento pactado por los otorgantes, o al de cualquiera de sus prérrogas, 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 Civil.

De la lectura del precepto transcrito se desprende que:

0] La hipoteca flotante es aquella que se constituye “en garantia de una o diversas
obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto
novatorio de las mismas”;

(1)  Como elementos subjetivos, se limita la figura del acreedor a determinadas
entidades financieras y a las entidades publicas;

(1) Como elementos objetivos, serd preciso determinar: a) “su denominacion 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™; b) la
responsabilidad hipotecaria maxima; ¢) “el plazo de duracion de la hipoteca”;

y d) “la forma de calculo del saldo final liquido garantizado”.

Segun lo expuesto, para su correcto analisis se trataran -de forma separada y en el orden

que sigue- los elementos subjetivos, los elementos objetivos y los elementos formales.

4.1. Elementos subjetivos:

Como elementos subjetivos, o partes, estaran el deudor, el hipotecante -0 el deudor
hipotecante- y el acreedor hipotecario. Sobre los dos primeros no hay ninguna
particularidad con respecto al resto de hipotecas. No sucede lo mismo con la figura del
acreedor, que esta limitada a una serie de sujetos por el control de caracter administrativo

a que estan sujetos. Estos sujetos son:

e Las entidades financieras del art. 2 LMH?**, que son: a) “los bancos y, cuando asi
lo permitan sus respectivos estatutos, las entidades oficiales de crédito”; b) “las
cajas de ahorro y la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros”; c¢) “las
cooperativas de crédito”; y d) “los establecimientos financieros de crédito”;

e Las Administraciones Publicas;

e La Sociedad de Gestion de Activos Procedentes de la Reestructuracion Bancaria,
S.A. (SAREB), por expresa disposicion del art. 36.4.i) de la Ley 9/2012, de 14 de

4 Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario (BOE 15 de abril de 1981).
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noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito (BOE 15 de
noviembre de 2012)*°; y

e Las sociedades de garantia reciproca, ex art. 10.3 Ley 1/1994, de 11 de marzo,
sobre el Régimen Juridico de las Sociedades de Garantia Reciproca*® (BOE 12 de
marzo de 1994) (en adelante, “Ley 1/1994”).

En lo que respecta a las entidades financieras, baste con anotar que las hipotecas
constituidas a su favor se denominan hipotecas flotantes bancarias y son las que

responden en puridad al concepto de hipoteca flotante que regula el art. 153 bis LH.

En cuanto a las Administraciones Publicas, sélo podran constituir estas hipotecas en

garantia de créditos tributarios o de la Seguridad Social*’.

Por la diccién literal de los apartados a) y b) del precepto objeto de analisis, podria
entenderse que, a favor de las Administraciones Publicas, s6lo pueden constituirse
hipotecas de maximo sin necesidad de pacto novatorio. Mientras que la posibilidad de
constituir hipotecas “en garantia de una o diversas obligaciones, de cualquier clase,
presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio de las mismas”, queda restringida

a las entidades financieras.

Sin embargo, siguiendo a CARRASCO PERERA y CORDERO LOBATO (Tratado de
los Derechos de Garantia, Tomo |: Garantias personales e Hipoteca. Segunda edicion,
2008, pag. 889), una interpretacion conjunta de los dos parrafos del art. 153 bis LH, y
considerando el segundo aplicable a la totalidad del primero, lleva a distinta solucion. En
concreto, a que haya de considerarse que las hipotecas previstas a favor de las entidades
financieras también pueden constituirse a favor de las Administraciones Publicas en

garantia, eso si, de créditos tributarios o de la Seguridad Social.

Finalmente, sobre la posibilidad de constituir este tipo de hipotecas a favor de otras

entidades, la postura de la DGRN es clara*®. Se prohibe expresamente tal posibilidad y

4 Disposicion afadida por el Real Decreto-ley 6/2013, de 22 de marzo, de proteccion a los titulares de
determinados productos de ahorro e inversion y otras medidas de caracter financiero (BOE 23 de marzo de
2013).

% Tras la reforma operada por el art. 5 de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion
empresarial (BOE 28 de abril de 2015).

47 Si se diese el supuesto, también habria que atender a las leyes reguladoras de la materia en cuestion,
como la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE 18 de diciembre de 2003).

48 \Véase RRDGRN ntim. 11711/2012, de 28 de junio [RJ 2012/8829], niim. 12348/2012, de 18 de julio [RJ
2012/10092], num. 12445/2012, de 27 de julio [RJ 2012/10377], ndm. 10040/2012, de 20 de junio [RJ
2012\10067] y nim. 12443/2012, de 26 de julio [RJ 2012\10375].
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unicamente se admite la constitucion de hipoteca flotante en favor de los acreedores

sefialados anteriormente.

4.2. Elementos objetivos:

El necesario respeto a los principios hipotecarios y los peculiares rasgos de la hipoteca
flotante imponen la determinacion en su constitucion de una serie de aspectos que,

siguiendo a AZOFRA VEGAS, podemos denotar como elementos objetivos.

Esos elementos son: el plazo de duracién de la hipoteca, la responsabilidad méxima
hipotecaria, la identificacion de las obligaciones garantizadas y la forma de célculo del

saldo final liquido garantizado.

Ademas de esas menciones especificas que, como norma especial, requiere el art. 153 bis
LH, también son de obligada inscripcién, en lo que no resulte incompatible, las menciones

generales de toda inscripcién hipotecaria.

4.2.1. Duracién de la hipoteca:

La regla general es que, por virtud del principio de accesoriedad, la duracion de la
hipoteca viene determinada por la de la obligacion garantizada. Frente a ello, en la
hipoteca flotante cada obligacion garantizada puede tener un plazo distinto, que incluso

puede ser desconocido en el momento de la constitucion.

La indeterminacion en la duracion de la hipoteca resulta inadmisible®® y, en tanto que en
la hipoteca flotante la duracion no viene determinada por las obligaciones garantizadas,
el art. 153 bis LH establece como elemento esencial, estructural o de constitucion® de
esta hipoteca su propio plazo de duracion. Asi, al inscribir una hipoteca al amparo del art.
153 bis LH, con independencia del numero, clase o naturaleza de las obligaciones

garantizadas, serd preciso determinar un plazo de duracion de la propia hipoteca.

Plazo de duracién que no se refiere a las obligaciones, sino que se configura como un
plazo de caducidad de la hipoteca flotante. Y, como tal, en palabras de la RDGRN ndm.
5304/2016, de 13 de abril [RJ 2016/3958]:

49 Ello para evitar una “amortizacién «perpetua» del bien hipotecado en favor del acreedor hipotecario”
AZOFRA VEGAS, Hipotecas Flotantes, 2008, pag. 1208).

p pag
%0 RDGRN niim. 9437/2016, de 22 de septiembre [RJ 2016/5258].
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[U]nicamente durante su vigencia puede ser ejercitada la accion hipotecaria, quedando
totalmente extinguido el derecho real de hipoteca una vez vencido dicho plazo, salvo que en
ese instante estuviera ya en tramite de ejecucion hipotecaria.

Dicho esto, como sefiala la RDGRN num. 9437/2016, de 22 de septiembre [RJ
2016/5258], no se establece ningun limite a la determinacion de este plazo®!. Por tanto,
este no tendrd por qué coincidir con el de ninguna de las obligaciones garantizadas y

podré ser igual, inferior o superior.

Este plazo de duracion podra modificarse durante la vida de la hipoteca. Ahora bien, la
DGRN, en su resolucion de 13 de abril de 2016, exige el consentimiento de los titulares
de derechos inscritos o anotados con posterioridad, so pena de perderse el rango de la
hipoteca.

La razon es que tal modificacion tiene trascendencia y afecta a los derechos de tales
titulares. Ello, por suponer una alteracion “de la estructura del derecho real de hipoteca
que permitiria el ejercicio de la accion de ejecucion hipotecaria respecto de vencimientos

que antes podrian no estar garantizados” (RDGRN de 13 de abril de 2016).

Aun asi, como es sefialado en la propia resolucion, esta situacion unicamente tendria lugar
en dos casos: (i) “cuando inscrita la hipoteca flotante y existiendo cargas o derechos reales
intermedios se pretendiera ampliar el plazo de duracion de la hipoteca”; y (i) “cuando
estando pendiente de despacho varios asientos de presentacion afectantes a la misma

finca, se rectifica o modifica el plazo que consta en la escritura de constitucion”.

Por ello, podemos seguir a AZOFRA VEGAS (Hipotecas Flotantes, 2008, pag. 1209),
que diferencia segun el plazo se alargue o se acorte. En el primer caso, la extension del
plazo requeriria el necesario consentimiento de acreedor, deudor Y titulares posteriores
(cfr. art. 4 Ley 2/1994). Frente a ello, un acortamiento del plazo a todos beneficia, por lo
que ha de considerarse que el acreedor esta facultado para ello sin precisar consentimiento

alguno.

4.2.2. ldentificacion de las obligaciones garantizadas:

En virtud del art. 153 bis LH, podran constituirse estas hipotecas “en garantia de una o

diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto

51 Notese que la falta de un plazo méaximo legal podria llevar a la inscripcién de una duracidn excesiva, de
100 afios por poner un ejemplo. Sin embargo, de pactarse una duracion en fraude de ley el registrador ha
de denegar su inscripcion (vid RGRN ndm. 11457/2014, de 9 octubre [RJ 2014\5535]).
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novatorio de las mismas”. La identificacion vendra a través de “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”.

Ello nos lleva a diferenciar tres aspectos en estas hipotecas. El primero ser la pluralidad
de obligaciones, donde es preciso tratar la conexion causal y la indiferenciabilidad. El
segundo aspecto versara sobre las obligaciones presentes o futuras, lo que lleva a estudiar
su determinacion. Finalmente, también sera preciso referirse a la falta de necesidad de

pacto novatorio.
a) Pluralidad de obligaciones: conexion causal e indiferenciabilidad

Podra constituirse esta hipoteca en garantia de una pluralidad de obligaciones. Ahora
bien, es preciso preguntarnos si esas varias obligaciones han de tener una Unica causa o

se admite qué cada obligacién garantizada responda a una causa diferente.

La DGRN no se ha pronunciado expresamente sobre esta necesidad, o no, de nexo causal.
Podria entenderse que, por la vigencia de la doctrina anterior a la Ley 41/2007, ese nexo
causal es exigible. No obstante, frente a este argumento puede sefialarse que esa doctrina

no admitia la hipoteca flotante, existiese nexo causal o no.

Como caso concreto, la RDGRN de 8 de junio de 2011 hace varias referencias a la causa
unica o comun del acuerdo de refinanciacion garantizado. Aun asi, en ningdn momento

sefiala expresamente que tal causa comun fuese necesaria, Unicamente sefiala que existe.

En contra, podria citarse la Instruccion de la DGRN de 12 de mayo de 2012 [JUR
2012/210678], que obiter dicta se pronuncia en contra de la exigencia de nexo causal. En
concreto, afirma que, ex art. 153 bis LH, puede constituirse hipoteca flotante “con el fin
de asegurar todo tipo de deudas y saldos deudores que resulten de las relaciones juridicas,

cualquiera que sea la causa”.

Por parte de la doctrina, atendiendo a la mencion “de cualquier clase” que incluye el
precepto analizado, algunos han considerado que no se requiere un mismo nexo causal
(AZOFRA VEGAS®), mientras que otros han interpretado lo contrario (MARTINEZ-
GIL VICH®).

52 Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 227.
%3 Privilegio exorbitante, 2008.
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En cualquier caso, un tercer sector doctrinal mayoritario (entre otros, VALERO
FERNANDEZ-REYES® y CARRASCO PERERA y CORDERO LOBATO®) admite

sin discusion que las obligaciones garantizadas respondan a distintas causas.

El otro carécter de la hipoteca flotante en garantia de una pluralidad de obligaciones es la
indeferenciabilidad. Esto es, como ya se ha sefialado, la responsabilidad méaxima

hipotecaria no debe fragmentarse entre las distintas obligaciones objeto de cobertura.
b) Obligaciones presentes y futuras: Determinacion.

Las obligaciones garantizadas pueden ser presentes o futuras y, en funcion de ello, su

determinacién se hara de distinta manera.

Si se trata de obligaciones presentes sera de aplicacion el art. 12 LH, que exige la
identificacion®® de la naturaleza de la obligacion, el importe del principal e intereses, su

plazoy, en su caso, sus condiciones financieras y las clausulas de vencimiento anticipado.

Por el contrario, la determinacion de las obligaciones futuras se hara a través de los actos
juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro tales obligaciones. En
concreto, seré preciso indicar su denominacion y, si fuera preciso, su descripcion general,
indicacion que la doctrina®” ha denominado «clausula de globalizacion». Sobre ella, es
preciso detenerse en qué ha de entenderse por actos juridicos basicos, denominacion y

descripcion general.

En primer lugar, el acto juridico basico ser la fuente de la que nazcan las obligaciones a
garantizar. VALERO FERNANDEZ-REYES los denomina «actos juridicos bésicos de
derivacion», pues de ellos han de surgir las obligaciones que se garantizan. Pueden ser

cualesquiera actos que tengan efectos juridicos, si bien, normalmente seran contratos.

Dicho esto, sefiala SAENZ DE JUBERA HIGUERQ®® que el uso “de la expresion «actos

juridicos basicos» en lugar de «relacion juridica basica», como hasta ahora venia haciendo

54 La hipoteca del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, denominada flotante o global, 2011.

% Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo |: Garantias personales e Hipoteca. Segunda edicion, 2008,
pag. 883.

6 V. Modelos VIl y VIII RH.

57V, PARRA LUCAN (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, 2009, pag. 276).

%8 Hipoteca de maximo e hipoteca flotante: su regulacion en la Ley 41/2007, de reforma del mercado
hipotecario, 2008, pag. 1272.
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la DGRN (...) puede interpretarse como cierta inclinacion a admitir la falta de necesidad

de que esos actos juridicos sean ya existentes”.

En segundo lugar, por denominacién ha de entenderse su denominacion técnica (v.
VALERO FERNANDEZ-REYES, La hipoteca del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria,
denominada flotante o global, 2011) o nomen iuris (v. CARRASCO PERERA y
CORDERO LOBATO, Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo I. Garantias
personales e Hipoteca. Segunda edicion, 2008, pag. 883).

En tercer lugar, sobre la descripcion general de los actos juridicos, la DGRN, en su
Instruccion de 12 mayo de 2012 [JUR 2012\210678], considero obiter dicta que ha de ser
lo suficiente precisa como para que las obligaciones garantizadas sean previsibles o
determinables en el momento de la inscripcion®® (la negrita es propia):

En cuanto a la descripcion de los créditos empefiados [...] no debe llevarse el «principio de
especialidad» o de «determinacion hipotecaria/registral» al extremo de exigir un mayor grado
de determinabilidad en relacion con los créditos futuros contemplados que la que se precisa
para la determinacion de las obligaciones garantizadas con hipoteca de maximo. O sea: que
bastara una descripcion general de los actos juridicos basicos de los que deriven o
puedan derivarse en el futuro los créditos empefiados (cfr. art. 153 bis LHMyPSD por
analogia). O, como dice la jurisprudencia del TS en materia de fianza de obligaciones
futuras: que las obligaciones no nacidas en el momento de constituir el contrato sean
«previsibles» 0 «determinables» en ese momento, haciendo innecesario un nuevo

contrato (cfr. SSTS 23 febrero 2000, 18 marzo 2002, 13 octubre 2005, 30 octubre 2006, 22
febrero 2008, 26 de junio 2009).

En la misma linea, considera VALERO FERNANDEZ-REYES que, pese a ser
innecesaria “la constatacion circunstanciada de sus elementos identificadores”, si que se
exige que “queden perfiladas en sus lineas generales -actos juridicos bésicos de
derivacion-" con el objetivo de “que los terceros puedan hacerse cargo de la posible
existencia de responsabilidades y para que los tribunales puedan, en su dia, determinar

qué obligaciones realmente se hallan cubiertas por la garantia”.

59 Ello lo hace equiparando la determinacion que exige el art. 153 bis LH a la doctrina del Tribunal Supremo
en materia de fianzas, que concreta esa determinacion de las obligaciones futuras en la de “las partes cuyas
relaciones juridicas hagan nacer las obligaciones que se garantizan y el importe maximo de las mismas” y
de aquellos extremos por los que “la obligacién futura «quede determinada en este acto o sea susceptible
de serlo en el futuro sin necesidad de un nuevo consentimiento entre fiador y quien con él hubiere
contratado»” (RRDGRN num. 12348/2012, de 18 julio [RJ 2012\10092] y nim. 11711/2012, de 28 junio
[RJ 2012\8829]).

No obstante, esa exigencia no parece suficiente en sede registral, donde parece necesario una mayor
descripcion de las obligaciones garantizadas (v. sentencia de la Seccion 12 de la AP de Pontevedra, nim.
307/2015, de 18 septiembre [AC 2015\1497]).
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La jurisprudencia no se ha pronunciado sobre las exigencias concretas de esa descripcion
general, pero si ha sefialado que, frente a la hipoteca en garantia de una pluralidad de
obligaciones, donde “el contrato basico que constituye la fuente de las obligaciones es
unico y perfectamente determinado”, el art. 153 bis LH se refiere a “distintos actos o
contratos basicos y con una indeterminaciéon mucho mayor” (RDGRN num. 10040/2012,
de 20 junio [RJ 2012\10067])%.

En definitiva, queda por definir el alcance de esa descripcion general de los actos juridicos
basicos derivativos de las obligaciones garantizadas, pero si puede apuntarse que, sin
exigirse una determinacion exhaustiva y perfecta, ésta habra de ser lo suficientemente
extensa como para que las obligaciones garantizadas sean previsibles o determinables en
el momento de la inscripcion. Conforme a lo expuesto, a mi juicio puede entenderse que
esas lineas fundamentales pasan por determinar su denominacion juridica, las partes, el
objeto de esos actos y aquellos extremos que en cada caso resulten necesarios para la

posterior inclusion de las obligaciones que nazcan en la clausula de globalizacion.

En esa linea, ha sido objeto de discusion por la doctrina la mayor, o menor, amplitud en
la definicidn de esos actos juridicos basicos que puede admitirse. Asi, bajo la postura
defendida por cierto sector doctrinal (por todos, CARRASCO PERERA y CORDERO
LOBATO®) se admitiria la cobertura de todas las obligaciones surgidas, entre acreedor
y deudor, en el seno de unas relaciones definidas genéricamente (a modo de ejemplo, la
doctrina habla de “relaciones bancarias”, “operaciones regulares del negocio bancario” o,

incluso, simplemente “todas las que surjan entre acreedor y deudor”).

En contra, se han posicionado autores como AZOFRA VEGAS o CANLE
FERNANDEZ, que mantienen que la aplicacion del principio de accesoriedad -que,
aunque matizado, sigue existiendo- hace imposible tal indeterminacién de las
obligaciones. De igual manera, sefiala VALERO FERNANDEZ-REYES que el art. 153
bis LH exige una “descripcion o especificacion de los actos juridicos basicos” y “en estas
férmulas genéricas lo que se viene a hacer es una mera referencia a una determinada

relacion juridica mas o menos precisada en el mercado”, sin cumplir asi la exigencia legal.

60 En la misma linea, RRDGRN ndm. 12445/2012, de 27 de julio [RJ 2012\10377] y nim. 1292/2013, de
2 de enero [RJ 2013\1578] y sentencia de la Seccion 52 de la AP de Islas Baleares nim. 468/2013, de 16
diciembre [AC 2014\112].

®1 Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo |: Garantias personales e Hipoteca. Segunda edicién, 2008,
pag. 886.
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En apoyo de esta segunda postura puede citarse la RDGRN de 11 de enero de 2011 [RJ
2011\269]:

[AJungue el nuevo articulo 153 de la Ley Hipotecaria exija "la descripcion general de los
actos juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones
garantizadas", el articulo 12 de la misma Ley requiere que "se identifiquen las obligaciones
garantizadas". No puede estimarse que las obligaciones garantizadas queden identificadas con
la genérica remision a "cualquier incumplimiento de la escritura”.

c) Falta de necesidad de pacto novatorio:

No serd necesaria la novacion ni refundicion de las obligaciones garantizadas. De esta
forma, las obligaciones garantizadas no perderan su identidad, a diferencia de lo que

sucede en las hipotecas constituidas al amparo del art. 153 LH.

4.2.3. Responsabilidad maxima hipotecaria:

La determinacion de la cuantia maxima por la que va a responder la finca hipotecada es
un elemento comun a las hipotecas de maximo -v. apartado 2.3-. Su existencia radica en
la proteccion de los acreedores hipotecarios posteriores a traveés de esta singular

aplicacion del principio de especialidad.

4.2.4. Célculo del saldo final liguido garantizado:

La forma de célculo del saldo final liquido garantizado se configura como un elemento
constitutivo de la hipoteca flotante. Ademas, conforme al art. 153 bis p.3 LH® podra
pactase en el titulo que esa forma de célculo se realice mediante “liquidacion efectuada

por la entidad financiera acreedora en la forma convenida por las partes en la escritura”.

Asi, como distingue GARCIA GARCIA®, por un lado, sera obligatorio pactar en la
escritura la forma de calculo referida y, por otro, sera potestativo pactar que tal calculo lo
realizard la entidad financiera segun la forma pactada.

En cualquier caso, ex art. 153 bis in fine LH, la fijacion de ese calculo debera realizarse a

través de una cuenta de crédito o Cuenta General®, que debera identificarse,

62 VVid RDGRN nuim. 9152/2016, de 14 septiembre [RJ 2016\4645].

83 Cadigo de Legislacion Inmobiliaria, Hipotecaria y del Registro Mercantil, Tomo I, Sexta Edicién, 2009,
pag. 297. )

6 V. RDGRN nim. 10040/2012, de 20 junio [RJ 2012\10067] y VALERO FERNANDEZ-REYES
(Estudios sobre la hipoteca de maximo del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria y su modalidad de hipoteca
flotante, 2011, pag. 73).
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determinando las concretas partidas del debe y del haber, conforme a lo dispuesto en los
arts. 153 LHy 572 y 573 LEC.

4.3. Elementos formales:

La hipoteca flotante no presenta ninguna especialidad desde el punto de vista formal. Por
tanto, como sefiala CANLE FERNANDEZ®, dos seran los requisitos ad solemnitaten
para su valida constitucion: (i) la constancia en escritura publica (art. 145 LH) con las
menciones del 153 bis; y (ii) su posterior inscripcion, con caracter constitutivo, en el
Registro de la Propiedad donde se encuentre inmatriculada la finca (arts. 1875 CC y 130
y 145 LH).

5. ELART. 153 LH FRENTE A OTRAS FIGURAS:

Es necesario distinguir la hipoteca aqui tratada de la hipoteca en garantia de cuentas
corrientes o de crédito, de la hipoteca en garantia de una pluralidad de obligaciones y de

la hipoteca en garantia de obligaciones futuras.

En primer lugar, la distincion con la hipoteca en garantia de cuentas corrientes o de crédito
(arts. 153 LH y 245 y 246 RH) tiene especial relevancia en tanto que, como ya se ha
tratado, a través de esta figura se intentaban constituir las hipotecas flotantes con

anterioridad a la promulgacion de la Ley 41/2007.

La diferencia fundamental estriba en que el art. 153 LH Gnicamente permite la cobertura
de una obligacién: una cuenta corriente o de crédito. Cuestion distinta es la posibilidad
de, mediante un pacto novatorio, refundir varias obligaciones en una sola. Esta nueva
obligacion, siempre y cuando sea una cuenta corriente o de crédito, podréa ser garantizada
bajo el art. 153 LH.

Ahora bien, tal operativa conlleva, necesariamente, la desaparicion de las obligaciones
novadas que, por tanto, perderan su individualidad y su posibilidad de ejecucidn aislada
(vid RRDGRN num. 9236/2014, de 23 julio [JUR 2014\224769] y num. 3253/2013, de 2
marzo [RJ 2013\2912]).

8 Consideraciones sobre la hipoteca fotante: el nuevo articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, 2011, pag.
320.
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Frente a ello, el art. 153 bis LH si contempla la cobertura de una pluralidad de
obligaciones. Al no ser refundidas en una nueva estas obligaciones no desapareceran vy,
por tanto, no perderan su individualidad ni su posibilidad de ejecucion aislada.

En segundo lugar, conforme a la DGRN de 26 de septiembre de 2006, se puede constituir
una hipoteca en garantia de una pluralidad de obligaciones, pero exigiéndose: (i) conexion
causal; (ii) determinacion de las obligaciones; (iii) que la hipoteca quede enlazada con las
obligaciones garantizadas y supeditada a éstas en su nacimiento, vigencia y exigibilidad;

y (iv) que se establezca la cantidad garantizada que corresponde a cada obligacion.

Frente a ello, bajo el art. 153 bis LH, puede constituirse cobertura hipotecaria Gnica de
una pluralidad de obligaciones y (i) no parece exigirse conexion causal; (ii) el principio
de especialidad se exige con menos rigor; (iii) la hipoteca tiene una vida préacticamente
independiente a las obligaciones que garantiza, con su propio plazo de caducidad; y (iv)

se permite la indiferenciabilidad de las obligaciones garantizadas.

Finalmente, en la constitucién de hipoteca en garantia de obligaciones futuras, ex arts.
142 y 143 LH y segun la citada RDGRN de 17 de enero de 1994, se exige que, en el
momento de la constitucion, exista una relacion juridica basica, que juridicamente vincule
al deudor, y de la que nazcan -0 puedan nacer- las obligaciones garantizadas. Asimismo,
queda expresamente proscrita la hipoteca en garantia de «obligaciones totalmente

futuras».

Frente a ello, al amparo del art. 153 bis LH, se podra constituir hipoteca en garantia de
«obligaciones totalmente futuras», identificando su nomen iuris o, a falta de este, los actos

juridicos bésicos de los que pueda surgir.

6. PROBLEMAS:

La escasa regulacion de esta hipoteca plantea problemas en ambitos especificos de su
aplicacion préactica. Asi sucede en materia de pluralidad de acreedores, de ejecucion, de
ejecucion parcial, de cesion, subrogacion y modificacion de los créditos garantizados, de

consumidores y usuarios o concursal®®.

En la mayoria de los casos la DGRN no se ha pronunciado al respecto, por lo que, a falta

de ese criterio a seguir, la doctrina ofrece diferentes soluciones, agudizando el debate. En

8 Véase RDGRN niim. 1544/2014, de 20 enero [RJ 2014\1545].
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cualquier caso, bajo este apartado se expondran someramente los problemas y posturas

doctrinales considerados mas importantes.

6.1. Pluralidad de acreedores:

Por su caracter accesorio, la titularidad de la hipoteca sera la misma que la del crédito
garantizado. Asi, podra haber una pluralidad de acreedores organizados de forma
solidaria, mancomunada indivisible (0o en mano comun, colectiva, unitaria o de destino)

0 mancomunada simple (o parciariedad)®’.

En el caso de la hipoteca flotante, por el caracter “plural” y “futuro” de las obligaciones
garantizadas, se ha debatido sobre esa pluralidad activa y, especialmente, sobre la

hipoteca en mano com(in®,

La DGRN®® ha admitido la organizacion de los acreedores en cualquiera de las tres formas
citadas, asi como de aquellas que surjan de la libertad de pactos y que sean admisibles en
nuestro ordenamiento -como es el caso del crédito sindicado-. Sera preciso, eso si, la
determinacion de la organizacion por la que se opte, con indicacion, en su caso, de las

cuotas.

6.2. Ejecucion:

Los cauces procesales para la ejecucion hipotecaria son el juicio ordinario (arts. 399 y ss.
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE 8 de enero de 2000) (en
adelante, “LEC”)), el juicio ejecutivo (arts. 517 y ss. LEC), el procedimiento ejecutivo
directo o sumario sobre los bienes hipotecados (arts. 517 y ss. LEC, con las
particularidades de los arts. 681 y ss. LEC; y arts. 130-135 LH) y el procedimiento
extrajudicial notarial (arts. 129 LH y 234-236 RH).

La hipoteca objeto de andlisis podra ejecutarse por cualquiera de esas cuatro vias. Si bien,

con particularidades en la ejecucion extrajudicial y en procedimiento ejecutivo sumario.

67 Vid CANLE FERNANDEZ (Consideraciones sobre la hipoteca fotante: el nuevo articulo 153 bis de la
Ley Hipotecaria, 2011, pags. 323-323).

88\/éase VALERO FERNANDEZ-REYES (Estudios sobre la hipoteca de méaximo del articulo 153 bis de
la Ley Hipotecaria y su modalidad de hipoteca flotante, 2011, pags. 52-60).

8 Doctrina acufiada en la RDGRN de 8 de junio de 2011 [RJ 2012/3168] y mantenida por la DGRN (por
todas, resoluciones nim. 11457/2014, de 9 octubre [RJ 2014\5535], nim. 134/2012 de 4 de diciembre [RJ
2013/1142], ndm. 133/2012, de 4 de diciembre [RJ 2013\1141] y ndm. 129/2012 de 1 diciembre [RJ
2013\1137]).

Vid ALVAREZ ALVAREZ (La titularidad de la hipoteca flotante, 2012).
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En primer lugar, la ejecucion extrajudicial esta expresamente prevista por el art. 153 bis
LH in fine. Ahora bien, siguiendo a CANLE FERNANDEZ y a AZOFRA VEGAS™,
sera preciso que las obligaciones cuyo cumplimiento ejecutivo se pretenda estén

determinadas ab initio.

En segundo lugar, el caracter registral del procedimiento sumario’? hace preciso matizar

la ejecucion de la hipoteca flotante por esta via.

Asi, el art. 685.2° LEC exige la aportacion del titulo de crédito apto para el despacho de
la ejecucion, para lo que se requiere que contenga la perfecta determinacion de la

obligacion a garantizar.

Por tanto, este titulo, como regla general, sera la escritura de la hipoteca inscrita o la
certificacién de dominio y cargas del registro. Sin embargo, en el caso de la flotante, la
obligacion no estara perfectamente determinada en tal titulo y, por ende, su aportacion no

serd suficiente.

Como ya ha sido sefialado -v. apartado 4.2.4- el art. 153 bis in fine LH, por remision al
art. 153 LH, contempla expresamente la liquidacion efectuada por el acreedor e
instrumentada a través de una cuenta corriente. De esta forma, se admite la ejecucion por
medio de la certificacion del saldo por parte de la entidad de crédito’ que regulan los
arts. 153 LH y 572 y 573 LEC.

Conforme a tal regulacion, lo que se exige es la aportacion del certificado del saldo final
liquido garantizado, ademés de la escritura de constitucion y la certificacion registral.
Ahora bien, estos documentos acreditan el saldo y que ha sido calculado conforme a lo
pactado, pero no acreditan el nacimiento, vencimiento y cuantia de las obligaciones

garantizadas.

70 Consideraciones sobre la hipoteca fotante: el nuevo articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria, 2011, pag.
341.

"L Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 462 y ss.

72 Segin DIAZ FRAILE, el procedimiento sumario “[s]e trata de un procedimiento de base registral, esto
es, basado en la legitimacién registral y en los pronunciamientos de los asientos del Registro de la
Propiedad” (La ejecucion hipotecaria y el mercado secundario, 2008, pag. 52).

73 Pese a que la jurisprudencia (v. RDGRN ndm. 10040/2012, de 20 junio [RJ 2012\10067]) y la doctrina
mayoritaria (vid VALERO FERNANDEZ-REYES y PARRA LUCAN, 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, 2009, pag. 280) consideran que Unicamente puede seguirse esta via, cierto sector doctrinal (por
todos, CARRASCO PERERA y CORDERO LOBATO, v. Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo I:
Garantias personales e Hipoteca. Segunda edicién, 2008, pags. 1090-1093 y 1097) considera que la
determinacion también se podra lograr a través de la extension de nota marginal prevista para las
obligaciones futuras de los arts. 142 y 143 LH.

43



Por consiguiente, se plantea si sera suficiente con tales documentos, o si también sera
preciso aportar el titulo concreto de cada obligacion cuya ejecucion se pretende.
Siguiendo a VALERO FERNANDEZ-REYES (Estudios sobre la hipoteca de maximo
del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria y su modalidad de hipoteca flotante, 2011, pag.

274) ™, la respuesta depende de si el saldo final bancario tiene virtualidad novatoria o no.

En caso afirmativo, se constituye como una obligacion nueva con eficacia ejecutoria (arts.
695.2° LEC y 153 LH). Por tanto, con ese certificado del saldo final liquido garantizado

serd suficiente.

En caso contrario, deben acompafiarse los titulos ejecutivos concretos de cada una de las
obligaciones garantizadas. Esos titulos ejecutivos concretos seran los “documentos

complementarios” a que se refieren los arts. 572 y 573 LEC.

6.3. Ejecucién parcial

La regla general de la extincién de la hipoteca tras su ejecucion tiene como excepcion la
ejecucion parcial. En determinados casos (arts. 693.1° LEC o 155 LH) se admite la
ejecucion de la hipoteca por una parte del crédito garantizado, subsistiendo la hipoteca en
garantia de la parte restante del crédito.

La DGRN vy la jurisprudencia han admitido, con caracter general, la ejecucion parcial de
hipotecas en garantia de una pluralidad de obligaciones’. Ahora bien, en el caso de la
flotante, su indeterminacion e indiferenciabilidad Ilevan a algunos autores’ a
considerarla incompatible con la ejecucion parcial. En contra, VALERO FERNANDEZ-
REYES (Estudios sobre la hipoteca de maximo del articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria
y su modalidad de hipoteca flotante, 2011, pags. 109-123).

"En la misma linea, PAZ-ARES (Estudios sobre la hipoteca de maximo del articulo 153 bis de la Ley
Hipotecaria y su modalidad de hipoteca flotante, 2011, pags. 280-282) y ALVAREZ ALVAREZ (La
titularidad de la hipoteca flotante, 2012). En contra, CARRASCO PERERA y CORDERO LOBATO.

> RRDGRN de 20 julio 1999 [RJ 1999\4762] y de 18 diciembre 1996 [RJ 1996\9384]). En la misma linea,
SAP de Madrid (Seccion 12), nim. 837/2009, de 17 de diciembre [AC 2010\757] y Auto AP Asturias
(Seccién 7), nim. 96/2000, de 26 de diciembre [AC 2001\1149].

6 Por todos, AZOFRA VEGAS (Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 428) y CARRASCO
PERERA y CORDERO LOBATO (Tratado de los Derechos de Garantia, Tomo |: Garantias personales e
Hipoteca. Segunda edicion, 2008, pag. 1147).
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Por la indiferenciabilidad no se discute que, a priori, no seria posible la ejecuciéon parcial,
pues no se sabria qué cantidad de la responsabilidad méxima hipotecaria corresponde a

la obligacion que quiera ejecutarse.

Ahora bien, tal obstaculo puede salvarse renunciando a la indiferenciabilidad o pactando
la cantidad a sustraer de la responsabilidad maxima hipotecaria. Este Gltimo caso ha sido
expresamente admitido por la DGRN en su resolucion’’ de 8 de junio de 2011:

[L]o importante es que quede claramente determinada la cuantia por la que queda vigente
la hipoteca en relacion con el resto de obligaciones, con arreglo a la regla general en materia
de pluralidad de créditos garantizados (regla deducida de las normas establecidas en los
articulos 154, 155 y 157 de la Ley Hipotecaria), que no es otra que la de la subsistencia de la
hipoteca en relacion con las obligaciones que no han ido a la ejecucion, subsistencia que se
extiende al mantenimiento del rango que le correspondia antes de la ejecucién parcial de la
misma (cfr. articulo 227 del Reglamento Hipotecario). Y si bien es cierto que tales ejecuciones
parciales pueden resultar problematicas, desde el punto de vista del principio de determinacion
y sus exigencias de certeza en el trafico juridico (empezando por la necesidad de conocer cuél
es la responsabilidad hipotecaria en que se subroga el rematante), en los casos en que la suma
de las obligaciones garantizadas excede de la total responsabilidad hipotecaria de las fincas
gravadas —como el que es objeto de este recurso—, no €s menos cierto que en este caso tal
dificultad aparece salvada por el pacto expreso segun el cual se acuerda que la cantidad que

habré de sustraerse a la cifra de responsabilidad hipotecaria en caso de ejecucion parcial es la
cantidad de la deuda por la que se insta la ejecucién.

En consecuencia, la hipoteca flotante puede ejecutarse parcialmente. Ahora bien, la
DGRN sdélo ha admitido casos en que las obligaciones garantizadas superaban la
responsabilidad maxima hipotecaria y se pactaba que la cantidad a restar de la

responsabilidad méxima hipotecaria fuese la cantidad reclamada.

Nada dice la DGRN sobre que los créditos cubiertos sean presentes o futuros. A juicio de
VALERO FERNANDEZ-REYES, la hipoteca subsistente no podra garantizar
obligaciones futuras y la nueva responsabilidad maxima hipotecaria sera para las

obligaciones presentes, entre las que sigue habiendo indiferenciabilidad.

Sobre que la suma de los créditos garantizados sea superior o inferior a la responsabilidad
maxima hipotecaria, la RDGRN dice “tales ejecuciones parciales pueden resultar
problematicas en los casos en que la suma de las obligaciones garantizadas excede de la
total responsabilidad hipotecaria de las fincas gravadas”. Por tanto, entiendo que si son

inferiores también puede ejecutarse parcialmente la hipoteca.

" En la misma linea, RRDGRN ndm. 11186/2014, de 3 octubre [RJ 2014\5512], nim. 11188/2014, de 3
octubre [RJ 2014\5514], nim. 11457/2014, de 9 octubre [RJ 2014\5535], nim. 11521/2014, de 6 octubre
[RJ 2014\6721] y nim. 12511/2014, de 24 octubre [RJ 2014\6409].
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Finalmente, sobre el pacto de sustraer otra cifra, distinta a la cantidad reclamada, a la
responsabilidad maxima hipotecaria. La DGRN no se ha pronunciado sobre tal cuestion
por lo que podria parecer admisible. Ahora bien, siguiendo a VALERO FERNANDEZ-
REYES, la cantidad reclamada es la cifra idonea para ello por (i) es lo que tendria que
pagarse para la liberacion de la finca; (ii) se conoce desde el principio, por lo que todos
podréan conocer la responsabilidad m&xima hipotecaria que resulte de la ejecucion parcial;
y (iii) en caso de pluralidad de acreedores, se evita trasladar a estos el riesgo de una mejor

0 peor realizacion del primer acreedor ejecutante.

En otro orden de cosas, de haber una pluralidad de acreedores para la ejecucion parcial

habra que atender a lo que hayan pactado al respecto’®.

Asimismo, si hay una pluralidad de fincas hipotecadas’®, la finca sobre la que se ejerza el
ius distrahendi dependera de si ha habido una asignacion especifica de obligaciones a
fincas. En caso afirmativo, el acreedor tendra que ir contra una finca especifica. En caso

contrario, podra ir contra todas o cualquiera de ellas, ex arts. 122, 123y 127.5 LH.

6.4. Cesion y subrogacion:

La cesion de la obligacion garantizada comprende, por su caracter accesorio, la de la
hipoteca, ex art. 1528 CC. Asi, siguiendo a BLANCO PEREZ-RUBIO®, por un lado,
estara la cesion del crédito cuya normativa se contiene en los arts. 1526 y ss. CC; y, por
otro, la cesion de la hipoteca que, ex art. 149 LH, “debera hacerse en escritura publica e

inscribirse en el Registro de la Propiedad”.

Sin embargo, el art. 1528 CC tiene caracter dispositivo y, por tanto, podra cederse el
crédito sin cederse la hipoteca. Ahora bien, esto conllevara la extincién del referido
derecho real de garantia, pues no es admisible la subsistencia de esta Gltima sin el crédito

al que garantiza.

De la misma forma, la hipoteca no puede cederse por si misma, tiene que seguir al crédito
garantizado. De lo contrario estariamos ante una hipoteca de propietario.

78 \Véase VALERO FERNANDEZ-REYES (Estudios sobre la hipoteca de maximo del articulo 153 bis de
la Ley Hipotecaria y su modalidad de hipoteca flotante, 2011, pags. 123-131).

Vid VALERO FERNANDEZ-REYES.

8 La cesion de créditos garantizados con hipoteca, 2009, pags. 63-73.
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En el caso de la hipoteca flotante, el art. 153 bis LH nada dice sobre la cesion de las
obligaciones garantizadas. La DGRN Unicamente se ha pronunciado, obiter dicta,
admitiendo la posible existencia de esa cesion (RRDGRN ndm. 12511/2014, de 24
octubre [RJ 2014\6409] y de 8 junio de 2011).

AZOFRA VEGAS (Tesis Doctoral: La hipoteca flotante, 2014, pag. 268 y ss.) y
VALERO FERNANDEZ-REYES (Estudios sobre la hipoteca de maximo del articulo 153
bis de la Ley Hipotecaria y su modalidad de hipoteca flotante, 2011, pags. 72-82),

diferencian dos supuestos en tal cesion.

En un primer supuesto, se cederian alguno o algunos de los créditos garantizados. Si esos
créditos estan determinados, su cesidn conllevaré, salvo pacto en contrario -que supondria
la extincidn parcial de la hipoteca-, la cesion de la hipoteca que los garantiza. En realidad,
por la indiferenciabilidad propia de la hipoteca flotante, pasara a haber una pluralidad de
acreedores en su titularidad y, por ende, sera preciso inscribir su forma de organizacion,

como Yya se ha tratado.

Sin embargo, también podrian cederse créditos no determinados. En concreto, segun
VALERO FERNANDEZ-REYES serian las obligaciones «genéricamente garantizadas»

o0 «totalmente futuras».

En este caso, discute la doctrina si, por no constar los créditos en el registro, su cesion no
comporta la de la hipoteca. Ello por estar desligadas, hasta el momento de su ejecucion,
las obligaciones garantizadas de la hipoteca (VALERO FERNANDEZ-REYES). De la
misma manera, esa cesion tampoco comportaria la extincién parcial de la hipoteca

flotante.

En contra, considera AZOFRA VEGAS que, por el principio de accesoriedad, la cesion

de alguno de esos créditos si conllevara la cesion parcial de la hipoteca.

Un segundo supuesto pasaria por la cesion, total o parcial, de la “relacion juridica global”,
0, en palabras de VALERO FERNANDEZ-REYES, la cesion de “la posibilidad de
garantizar obligaciones “puramente futuras” encuadrables en la clausula de
globalizacion”. En tal caso, coinciden los dos autores en que se transfiere la posicion

juridica del cedente -acreedor hipotecario-, requiriéndose el consentimiento del deudor.

Cuestion distinta es, en caso de subrogacion o modificacion de la obligacion garantizada,

la aplicacion, o no, de la Ley 2/1994. En efecto, su aplicacion queda restringida a los
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préstamos hipotecarios (art. 1.2 Ley 2/1994) y a los créditos hipotecarios (RDGRN de 29
febrero 2008 [RJ 2008\8269]).

Ello lleva a parte de la doctrina (por todos, CARRASCO PERERA, CORDERO
LOBATO y LARRONDO LIZARRAGA®) a considerar que la naturaleza de la hipoteca
aqui tratada haré inviable la aplicacion del referido texto legal. Frente a ellos, defiende
VALERO FERNANDEZ-REYES que si la obligacion garantizada por la hipoteca
flotante tiene la naturaleza de préstamo o crédito hipotecario seria de aplicacion la Ley
2/1994.

7. CONCLUSIONES:

El art. 153 bis LH permite constituir una hipoteca en garantia de (i) una o varias
obligaciones, entre las que habra indiferenciabilidad, esto es, la garantia no se troceara
entre las obligaciones garantizadas; (ii) que podran ser presentes o futuras, exigiéndose,
en este Ultimo caso, que sean determinadas por su nomen iuris o por los actos juridicos

béasicos de los que puedan surgir.

Asimismo, en virtud del principio de especialidad, se exige la determinacion de: (i) el
plazo de caducidad de la hipoteca; (ii) la responsabilidad méxima hipotecaria; (iii) las
obligaciones garantizadas, en los términos expuestos; y (iv) la forma de célculo del saldo

final liquido garantizado.

Ademas, la figura del acreedor queda limitada a los bancos, las entidades oficiales de
crédito, las cajas de ahorro, la Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros, las
cooperativas de crédito, los establecimientos financieros de crédito, la SAREB, las

sociedades de garantia reciproca y las Administraciones Publicas.

Conforme a lo expuesto, estas hipotecas son indistintas -término que erroneamente se ha
equiparado a flotantes-, globales y de maximo. Son estos tres elementos los que
caracterizan a esta figura que la doctrina y el legislador han bautizado como «hipoteca

flotante».

Como novedad, por este precepto pueden garantizarse una pluralidad de obligaciones sin

necesidad de pacto novatorio (frente al art. 153 LH), sin nexo causal ni fragmentacion de

81 Subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios, 2012, pag. 99.
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la responsabilidad maxima hipotecaria entre ellas (frente a la doctrina sentada por la
RDGRN de 26 de septiembre de 2006) y dando cobertura a obligaciones «totalmente
futuras» (frente a la doctrina consagrada por la RDGRN de 17 de enero de 1994).

Sin embargo, no por ello estamos ante una hipoteca solidaria, de propietario, ni
recargable. Figuras foraneas que no encajan con nuestros principios hipotecarios y que

este precepto no ampara.

En consonancia con lo anterior, la DGRN mantiene una postura inflexible en su
interpretacion de los principios de especialidad y accesoriedad. Ello justificado en que,
por la naturaleza esencialmente accesoria de la hipoteca inmobiliaria y la seguridad
registral, la determinacion del derecho real de hipoteca a inscribir es un elemento
indispensable para el fomento del crédito territorial.

Asi las cosas, el art. 153 bis LH se considera una «sefialadisima excepcion» a tal doctrina.
Y, por este caracter de excepcion, es interpretado de forma restrictiva y su aplicacion se

limita a sus estrictos términos.

En otro orden de cosas, la escasa regulacién de esta figura genera problemas
interpretativos en su aplicacién en &mbitos especificos. Asi, pueden citarse los casos de
pluralidad de acreedores, ejecucion, ejecucién parcial o cesién, subrogacién o
modificacion de los créditos garantizadas. En algunos de ellos la DGRN ya se ha
pronunciado sobre la interpretacion a seguir. Sin embargo, la gran mayoria sigue a la

espera de que la DGRN o el legislador se decanten por alguna de las posturas doctrinales.

En cualquier caso, el criterio relevante en la interpretacion de esta figura y de los
problemas que plantea es el de la salvaguarda del principio de especialidad. Asi, por ser
una excepcion a tal principio, su aplicacion seré rigurosa. Sin embargo, no por ello habré
de perjudicarse esta figura, impidiendo, por ejemplo, su ejecucién parcial. Al contrario,
mientras se respete ese principio de determinacion, protegiéndose asi el trafico basado en
la informacion registral, su aplicacién practica no ha de generar ningun problema (vid
RDGRN de 8 de junio de 2011).
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