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I. LA SITUACION PRECEDENTE A LA LEY 41/2007

El gran calado de la reforma introducida en nuestro sistema juridico-
hipotecario mediante la incorporacién a nuestro ordenamiento del articulo
153 bis de la Ley Hipotecaria, fruto de la aprobacién de la Ley estatal 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 (a la
que, en adelante, nos referiremos como «la Ley 41/2007) dnicamente puede
ser cabalmente aprehendido si se toma en consideracion la situacién juridica
preexistente, tanto en lo referente a las normas vigentes hasta la reforma,
cuanto a la propia doctrina de la DGRN, resolviendo sobre la adecuacion a
nuestro Derecho de negocios juridicos denominados doctrinalmente hipotecas
globales, flotantes o de mdximo, hipotecas que ya antes de la reforma operada
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por la Ley 41/2007 se caracterizaban, a grandes rasgos, por la reunién de las
siguientes notas definitorias:

i) En primer lugar, por contraposicion a la tradicional regla una obli-
gacion, una hipoteca, se trataba de derechos reales susceptibles de
otorgar cobertura a una multiplicidad indiferenciada de obligaciones
cuya existencia y/o caracteristicas no venian exactamente determi-
nadas en el titulo constitutivo de la garantia, pero cuya individuali-
zacién se preveia que se realizase a posteriori conforme a lo con-
tractualmente pactado en el titulo constitutivo, siguiendo una serie
de reglas de integraciéon de la cobertura, contenidas en la llamada
cldausula de globalizacion (1).

ii) En segundo lugar, se caracterizaban por la existencia de una plura-
lidad de obligaciones garantizadas que, sin embargo, no determinaba
la existencia de multiples hipotecas. La garantia era tnica, si bien
las obligaciones garantizadas constituian una multiplicidad, asegu-
rando al mismo tiempo tanto obligaciones perfectamente determina-
das en el momento de constitucién de la garantia, cuanto obligacio-
nes que, sin reunir todas las circunstancias definitorias de las mismas
en dicho momento inicial, eran susceptibles de determinacién pos-
terior de acuerdo a las reglas de integracién de la cobertura con-
venidas por las partes en la escritura publica de constitucién de la
garantia.

iii) En tercer lugar, y como consecuencia del aseguramiento con estas
hipotecas de diversas obligaciones no determinadas inicialmente en
su existencia y/o en su cuantia, se caracterizaban por establecer,
como elemento esencial del contrato de hipoteca, un limite maximo
a la responsabilidad hipotecaria (2).

(1) En funcién de las mismas, distingue CORDERO LoBATO (CARRASCO PERERA, M.;
CorperO LoBaTo, E., y MARIN LOPEZ, M. J., Tratado de los derechos de garantia, Aran-
zadi, 2002, pag. 566) tres técnicas de globalizacion de la cobertura en garantia: a) aquélla
por la que se incluye en la cobertura un nimero indeterminado de obligaciones que tengan
su fuente en una relacion juridica material existente o futura que resulta especificada
en el titulo; b) aquélla por la que se incluye en la cobertura hipotecaria un nimero
ilimitado de obligaciones que puedan surgir de uno o varios tipos materiales que resultan
identificados en el titulo (por ejemplo, la hipoteca en garantia de todas las operaciones de
descuento cambiario, o la que asegure todos los pagos por avales prestados al deudor); y
c) aquélla por la que se incluyen en la cobertura hipotecaria todas las obligaciones que el
deudor tenga contraidas y/o que pueda contraer en el futuro en el dmbito de la concreta
actividad negocial a la que se dedique el acreedor hipotecario (por ejemplo, la hipoteca que
garantice las «operaciones regulares del negocio bancario»).

(2) Es por ello que, como veremos, la reforma de la legislacion hipotecaria operada
en Espafa a través de la Ley 41/2007, de 8 de diciembre, al introducir la regulaciéon de
la hipoteca flotante en el articulo 153 bis, la identifica con la hipoteca de maximo, al re-
saltar una de sus caracteristicas: el establecimiento de una responsabilidad méaxima des-
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iv) En cuarto y dltimo lugar, como consecuencia de la relativa indeter-
minacion inicial de las obligaciones garantizadas, se hacia necesaria
la determinacién por medios extra hipotecarios de aquéllas obli-
gaciones que finalmente habrian de resultar garantizadas. En efecto,
el hecho de que en la escritura de constitucién y en la inscripcién
registral de la hipoteca flotante constasen tinicamente las reglas de
integracion de la cobertura hipotecaria impedia al acreedor que pre-
tendiese proceder a la ejecucion de la garantia apoyarse tnica y ex-
clusivamente para el ejercicio de la accién hipotecaria en el conte-
nido del titulo o de los asientos registrales, debiendo determinar por
medios ajenos al Registro la existencia, cuantia y vencimiento de los
créditos garantizados. Es por ello que en esta modalidad hipotecaria
solia facultarse al acreedor para emitir una certificacion del saldo
debido susceptible de reclamacién judicial, procediendo de este modo
a la integracion extrarregistral del titulo a efectos ejecutivos.

En efecto, tal y como indicdbamos en las lineas introductorias preceden-
tes, la doctrina registral, tras unas primeras resoluciones inicialmente favora-
bles a la admisibilidad de esta suerte de hipotecas de seguridad, fue con
posterioridad particularmente intransigente con dicha figura (3), aduciendo en
sintesis, y sobre la base del ordenamiento vigente hasta la reforma intro-
ducida por la Ley 41/2007, que esta clase de negocios de garantia no eran
juridicamente admisibles, por las siguientes razones:

a) Vulneracioén del principio registral de especialidad o de determina-
cién de la obligacién garantizada (también conocido respecto del

vinculada de concretas obligaciones garantizadas. No obstante, esta equiparacién no es
juridicamente correcta en términos absolutos, pues si bien toda hipoteca flotante es de
maximo (incluso las hipotecas de trafico lo son), no toda hipoteca de maximo puede ser
calificada como flotante (vid. SAENz DE JUBERA, B., «Hipoteca de méaximo e hipoteca
flotante: su regulacion en la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario», en RCDI,
ndm. 707, 2008, pag. 1247).

(3) Ladoctrina inicialmente seguida por la DGRN, en diversas resoluciones dictadas
durante el primer tercio del siglo XX [vid. RRDGRN de 5 de marzo de 1929 (EDD 1929/
73), 28 de febrero de 1933 (EDD 1933/8) 6 16 de junio de 1936 (EDD 1936/14)] empren-
di6 un proceso de radical transformacion a raiz de la RDGRN de 4 de julio de 1984,
confirmada posteriormente por las RDGRN de 23 de diciembre de 1987 y 26 de noviem-
bre de 1990, a las que siguieron en aluvién multitud de resoluciones posteriores negando
validez juridica a la hipoteca flotante, con las de 3 de octubre de 1991, EDD 1991/9281),
17 de agosto de 1993 (EDD 1993/7772), 17 de marzo de 1994 (EDD 1994/6502), 11 de
enero de 1995 (EDD 1995/197), 22 de junio de 1995 (EDD 1995/4172), 17 de septiembre
de 1996 (EDD 1996/5531), 6 de junio de 1998 (EDD 1998/7491), 7 de junio de 1999
(EDD 1999/26341), 10 de julio de 2001 (EDD 2001/33485), 17 de enero y 30 de abril de
2002 (EDD 2002/3256 y 23444); y, finalmente, idéntico parecer muestra la mas reciente
RDGRN de 24 de abril del 2005 (EDD 2005/83435).
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derecho de hipoteca como principio de determinacion) (4), al preten-
der otorgar cobertura por medio de un derecho de garantia Unico a
diversas obligaciones, nacidas y/o futuras, entre las cuales no existe
una causa comun (relacién juridica bésica existente al tiempo de la
constitucién de la hipoteca), negando:

i) La posibilidad de asegurar hipotecariamente el saldo resultante
de una cuenta corriente de crédito en la que se anoten las diver-
sas obligaciones indicadas, si dicha anotacién no supone el na-
cimiento de una Unica y nueva obligaciéon como resultado de la
novacién extintiva de las precedentes (5).

ii) La licitud de la facultad atribuida por las partes al acreedor
hipotecario para que unilateralmente pueda proceder a la deter-
minacion de las concretas obligaciones que, finalmente, serdn
objeto de garantia hipotecaria, con infraccién tanto de lo dis-
puesto en el articulo 1256 del Cédigo Civil cuanto del principio
de la pars conditio creditorum (6).

b) Vulneraciéon del principio de accesoriedad hipoteca-obligaciéon ga-
rantizada, estableciendo la necesidad de que la hipoteca garantice
una concreta obligacion, sobre la base de lo dispuesto en los articu-
los 1857.1.° CC y 104 LH, determinando ello la imposibilidad de
que en una hipoteca garantice diversas obligaciones indistintamente,
de suerte que las obligaciones extinguidas sean sustituidas por otras
también susceptibles de aseguramiento mediante la hipoteca origina-
ria. Es por ello que, hasta la reforma introducida por la Ley 41/2007,
la DGRN ha venido exigiendo, para el aseguramiento de distintas
obligaciones, la constitucién de tantas hipotecas como obligaciones
pretendan garantizarse (7).

(4) Segitin nos indica, GoRNi RODRIGUEZ DE ALMEIDA [«la determinacién del crédito
en la garantia hipotecaria (hipotecas globales o flotantes en garantia de varias obligacio-
nes indeterminadas)», en RCDI, nim. 681, 2004, pag. 249], la denominacion referida se
debe a BERGEs, habiendo sido posteriormente asumida por la generalidad de la doctrina
hipotecaria.

(5) Son muestra de dicho parecer las RRDGRN de 23 de diciembre de 1987 (EDD
1987/9962), 3 de octubre de 1991 (EDD 1991/9281), 6 de junio de 1998 (EDD 1998/
7491), 27 de septiembre del 2000 (EDD 2000/36393) y 12 de marzo del 2003 (EDD
2003/5846).

(6) En tal sentido, vid. RRDGRN de 26 de noviembre de 1990 (EDD 1990/
10707), 17 de enero de 1994 (EDD 1994/6491), 12 de septiembre de 2003 (EDD 2003/
89458), 11 de octubre del 2004 (EDD 2004/173778) y 25 de abril del 2005 (EDD
2005/83435).

(7) Asf sucedia, por ejemplo, en las RRDGRN de 23 de diciembre de 1987 (EDD
1987/9962), 3 de octubre de 1991 (EDD 1991/9281) y 28 de julio de 1998 (EDD 1998/
30619), influenciadas quiza, como indica GARCiA ARANGO Y Diaz-SAAVEDRA, C. (Patologia
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c¢) Vulneraciéon de las normas juridico-imperativas sobre prelacion de
créditos cuando se pretenda el aseguramiento de obligaciones pura-
mente futuras (8), de suerte tal que los acreedores del deudor garan-
tizando titulares de créditos (9) posteriores en el tiempo a la consti-
tucién de la garantia pero anteriores al nacimiento de la obligacién
futura garantizada sean pospuestos por via contractual a un acreedor,
el hipotecario, cuyo crédito puramente futuro no ha nacido aun (10).

d) La inmovilizacién juridica de los bienes del deudor hipotecario, de
un lado porque, al soportar un gravamen que garantiza eventuales
operaciones futuras, supone un encadenamiento del deudor al acree-
dor hipotecario, quien no estd obligado, sin embargo, a concederle
crédito; y de otro, porque la cancelacién de esta modalidad hipoteca-
ria exigiria al deudor la prueba de hechos negativos (inexistencia de
futuras obligaciones garantizadas), lo que supondria perpetuar regis-
tralmente una hipoteca que podria no garantizar obligacién alguna.

Ante el criterio de la DGRN expuesto, negando la admisibilidad en
nuestro Ordenamiento Juridico de la hipoteca global o flotante, un sector
de la doctrina mostr6 su desacuerdo destacando en los ultimos tiempos,
por la profundidad de su estudio, CarRrasco PErera (11), CorDERO LoBaA-

actual de la hipoteca de mdximo, Hipotecas y seguridad juridica, Colegio de Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 191, pdg. 231) por una interpretacién his-
torica de nuestro Derecho, vinculada a la consideracion de la hipoteca en el Derecho
Romano, en el que, cuando una hipoteca se extinguia porque la obligacién garantizada se
extinguia (o no llegaba a nacer, en el caso de las obligaciones futuras o sujetas a condicién
suspensiva), lo procedente era la cancelacion del asiento registral, sin que el rango quedase
a favor del acreedor hipotecario, de modo tal que los principales beneficiarios eran los
restantes acreedores del deudor hipotecario, que venian desaparecer una carga preferente
a su derecho.

(8) Con la expresion obligaciones puramente futuras hacemos referencia a aquellas
obligaciones futuras que no tienen conexion con una relacion juridica existente al tiempo
de constitucién registral de la garantia.

(9) Entendemos que la pretendida vulneracién legal argumentada por la DGRN hace
referencia exclusivamente a la situacion juridica de los acreedores intermedios que no
son acreedores preferentes por ministerio de la ley, como los contemplados en los articu-
los 32.1 y 2 ET, o en el articulo 9.1.¢) LPH; y que tampoco han anotado registralmente
su derecho. En consecuencia, entendemos que la critica se centra en la tutela de la posicion
juridica de aquellos acreedores que, careciendo de preferencia legal, han anotado o inscri-
to su derecho con posterioridad a la inscripcion de la escritura de constitucién del grava-
men, pero con anterioridad a la fecha de nacimiento de la obligacién asegurada por dicha
hipoteca.

(10) Este argumento fue manejado también por la sentencia de la AP de Alicante, de
21 de febrero de 2007, Seccién 6.%, nim. 81/2007 (JUR 265461), FJ 1.°

(11) Vid. Carrasco PErera, M.; CorDERO LoBATO, E., y MARIN LOPEZ, M. J., Tratado
de los derechos de garantia, Aranzadi, 2002; CARRASCO PERERA, M., y COoRDERO LOBATO,
E., «El doble filo de la hipoteca global: caveat creditori», en Diario La Ley, nim. 6988,
julio 2008 (36908/2008).
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to (12) y GomEzZ GALLiGo (13), autores todos ellos que han formulado una
razonada critica juridica respecto a los argumentos empleados por el Centro
Directivo, abogando al tiempo por una interpretacién mds amplia de la nor-
mativa existente antes de la reforma, y de cuya ardua tarea, al menos en parte,
trae causa el nuevo articulo 153 bis de la Ley Hipotecaria. Asimismo, otros
autores, entre los que destaca el maestro REy PorToLEs (14), desde una pers-
pectiva eminentemente practica, propusieron modelos de hipotecas semi-flo-

(12) Vid. Corpero LoBATO, La hipoteca global: la determinabilidad del crédito ga-
rantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997; «Sentencia de 31 de julio de 2002: hipo-
teca de maximo en garantia de la restitucién de descubiertos en cuenta corriente que el
acreedor se obliga a aceptar: distinciones con la hipoteca en garantia de obligaciones
futuras y con la hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito», en Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 62, 2003, pags. 437 a 450; «Proyectadas novedades
en materia hipotecaria», en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 732, 12 de julio de 2007.

(13) Vid. Gomez GALLIGO, J., «La reforma hipotecaria desde la perspectiva del Mi-
nisterio de Justicia?, en RDCI, nim. 702, 2007, pag. 1675.

(14) Vid. Rey PortoLEs, J. M., «Hipoteca con cldusula de “endowment”. Hipoteca
flotante», en Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de embargo, Co-
legio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 1995, pags. 314-315.
También es de gran interés su articulo «<Bombazo contra la hipoteca sumidero», publica-
do en Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de embargo. Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, 1995, pags. 273-275; o, final-
mente, su «Comentario a la RDGRN de 23 de diciembre de 1987», publicado en la RCDI,
ndm. 590, 1989, pags. 156-157.

Este autor, siendo consciente sobre todo del problema que la exigencia de novacién
inicial (en el momento de anotacién en la cuenta corriente) suponia para el acreedor
hipotecario (fundamentalmente, pérdida de la exigibilidad aislada de cada obligacién y de
las garantias originariamente constituidas en aseguramiento de la misma), efectué un plan-
teamiento genérico de un modelo de hipoteca flotante configurada, no al amparo de la
hipoteca en garantia de cuenta corriente de crédito (ex art. 153 LH) de acuerdo al modelo
admitido por la DGRN, sino bajo el paraguas juridico de los articulos 142 y 143 LH (y
concordantes del RH), y cumpliendo, a su entender, las exigencias de las resoluciones
antes citadas; se trataria, en suma, de una hipoteca caracterizada por las siguientes notas:

a) Una hipoteca en garantia de una tnica obligacién futura, en la que una vez cum-

plido el plazo pactado, se agruparian las diversas obligaciones heterogéneas sub-
sumibles en las reglas de integracion de la cobertura convenidas en el titulo cons-
titutivo de la garantia.

b) Una hipoteca en la que el acreedor seria libre de incorporar o no como elementos

garantizados otras obligaciones nacidas antes del vencimiento del plazo pactado,
y subsumibles en la garantia segin las reglas de integracion de la cobertura pac-
tadas en la constitucién del gravamen hipotecario, del mismo modo que el deudor
podria oponerse a tal inclusién con el mero hecho de pagar con cardcter preferente
aquella obligacién cuya no inclusién en la garantia hipotecaria pretenda.

¢) Una hipoteca en garantia de una obligacién futura constituida por el resultado de

la novacién de un conjunto de obligaciones determinadas conforme a las reglas
de integracién previstas en el titulo constitutivo; novacién que se produciria, por
pacto inter partes, no en el momento de anotacién de la remesa en la cuenta co-
rriente, sino en el momento de cierre final de la cuenta, conservando las obli-
gaciones hasta ese momento su independencia e individualidad juridicas y, en
consecuencia, la posibilidad de reclamacién separada y las garantias originarias
asociadas a las mismas.
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tantes, susceptibles de cumplir con las exigencias expresadas por la DGRN
a través de sus resoluciones.

Es en este estado juridico en el que debemos enmarcar y entender el
trascendente giro copernicano que se ha operado respecto de la admisibilidad
de la hipoteca flotante en nuestro Derecho, como consecuencia de la reforma
operada por la Ley 41/2007, al afiadir el nuevo articulo 153 bis a la Ley
Hipotecaria, cuyo contenido, consecuencias y eventuales problemas de apli-
cacion practica centran las reflexiones contenidas en el presente trabajo.

II. LA REFORMA HIPOTECARIA POR LA LEY 41/2007. EL NUEVO
ARTICULO 153 BIS LH Y LA ADMISIBILIDAD DE LA HIPOTECA
GLOBAL

1. EL ALCANCE DE LA REFORMA EN LA LEY HIPOTECARIA

Como hemos indicado, ante la reticencia de la DGRN a admitir las nue-
vas figuras hipotecarias que la practica mercantil (15) venifa demandando
insistentemente, la promulgacién de la Ley 41/2007, ha venido a dar carta de
naturaleza en nuestro Derecho positivo a la hipoteca global o flotante, bajo
la denominacién de hipoteca de mdximo. En tal sentido, es particularmente
explicita la propia Exposicién de Motivos de la Ley cuando, en su aparta-
do VII, dispone lo siguiente:

«En el Capitulo VI se flexibiliza el mercado hipotecario regulando las
hipotecas de mdximo, también llamadas doctrinalmente “flotantes”. La acce-
soriedad y determinacion que rige en las hipotecas ordinarias excluye de
nuestro actual ordenamiento juridico como hipotecas ordinarias o de trdfico
a aquellas hipotecas en las que son diversas las obligaciones garantizadas o
en las que se mezclan obligaciones presentes y futuras. Eso determina nece-
sariamente que deban constituirse tantas hipotecas como obligaciones se
pretenden garantizar lo que, ademds de encarecer la operacion, no es com-
petitivo en la prdctica bancaria.

Lo que se pretende mediante esta reforma es generalizar la posibilidad
de garantizar con hipoteca de mdximo otras muy diversas relaciones juridi-
cas, si bien se ha considerado conveniente limitarlo a las entidades de cré-

(15) La existencia de dicho sentir en el conjunto de los operadores juridicos tuvo
su reflejo en sede legislativa a través de una proposicién no de ley para la reforma del
mercado hipotecario formulada por el Grupo Parlamentario Socialista, publicada en el
BOCG. Congreso de los Diputados, Serie D, nim. 154, de 15 de febrero del 2005, apro-
bada con ligeras modificaciones por la Comisién de Economia y Hacienda el 9 de marzo
de 2005 (BOCG. Congreso de los Diputados. Serie D, nim. 174, de 21 de marzo del 2005,

pag. 6).
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dito y no a cualquier acreedor, dada la especial normativa de supervision a
la que estdn sometidas aquéllas. La hipoteca de mdximo permitird admitir
nuevos productos hipotecarios hasta ahora rechazados».

En efecto, el articulo 11 de la citada Ley, con la simple modificacion de
un precepto (el art. 12 LH) y la introduccién de otro ex novo (el art. 153 bis
LH), ha supuesto definitivamente la inaplicacién, o aplicacién notablemente
atenuada, de los principios registrales de determinacién y accesoriedad, tal y
como habian sido interpretados hasta ese momento por la DGRN con respecto
a la hipoteca de mdximo, consagrando su definitiva admisién en nuestro or-
denamiento juridico, y dotdndola de un régimen juridico bdsico (quizd, como
se indicard, demasiado bdsico) susceptible de desarrollo al amparo de la au-
tonomia de la voluntad.

Veamos a continuacién con detalle los dos preceptos citados (arts. 12 y
153 bis LH):

a) En primer lugar, el articulo 11.1 de la Ley 41/2007 modifica el ar-
ticulo 12 de la Ley Hipotecaria, cuya redaccion, por lo que aqui in-
teresa (primer parrafo), pasa a ser la siguiente: «En la inscripcion del
derecho real de hipoteca se expresard el importe principal de la
deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o el importe mdxi-
mo de la responsabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones
garantizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su dura-
cion». Conforme a la redaccién anterior, inalterada desde la promul-
gacién de la Ley Hipotecaria en 1946, disponia este precepto que:
«Las inscripciones de hipoteca expresardn el importe de la obliga-
cion asegurada y el de los intereses si se hubiesen estipulado». Re-
pérese, en consecuencia, en la sustancial diferencia con la redaccioén
tras la reforma legal, donde la referencia al «importe de la obligacion
asegurada» se mantiene, en clara referencia a las hipotecas ordina-
rias o de trafico, en tanto que se introduce ex novo la expresion,
«importe mdximo de responsabilidad hipotecaria, identificando las
obligaciones garantizadas», que Unicamente cobra sentido en rela-
cioén con las hipotecas de seguridad, de las cuales la hipoteca global
o flotante, también denominada hipoteca de maximo por el articu-
lo 153 bis LH, constituye su principal exponente.

b) En segundo lugar, el articulo 11.4 de la Ley 41/2007 introduce un
nuevo articulo 153 bis en la Ley Hipotecaria, que dispone: También
podrd constituirse hipoteca de mdximo:

a) a favor de las entidades financieras a las que se refiere el ar-
ticulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del
mercado hipotecario, en garantia de una o diversas obligacio-
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b)

nes, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de
pacto novatorio de las mismas;

a favor de las Administraciones Puiblicas titulares de créditos
tributarios o de la Seguridad Social, sin necesidad de pacto
novatorio de los mismos.

Serd suficiente que se especifiquen en la escritura de constitu-
cion de la hipoteca y se hagan constar en la inscripcion de la
misma: su denominacion y, si fuera preciso, la descripcion gene-
ral de los actos juridicos bdsicos de los que deriven o puedan
derivar en el futuro las obligaciones garantizadas; la cantidad
mdxima de que responde la finca; el plazo de duracion de la hi-
poteca y la forma de cdlculo del saldo final liquido garantizado.
Podrd pactarse en el titulo que la cantidad exigible en caso de
ejecucion sea la resultante de la liquidacion efectuada por la
entidad financiera acreedora en la forma convenida por las
partes en la escritura.

Al vencimiento pactado por los otorgantes, o al de cualquiera
de sus prorrogas, la accion hipotecaria podrd ser ejercitada de
conformidad con lo previsto en los articulos 129 y 153 de esta
Ley y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Centrando nuestra atencién en este dltimo precepto, nos parece interesan-
te, con cardcter previo a consideraciones ulteriores, exponer sucintamente los
distintos avatares que su redaccién ha sufrido en los diversos tramites parla-
mentarios hasta llegar a su publicacién en el BOE. Asi:

a) Figuraba ya con una redaccién sustancialmente similar a la final en
el Anteproyecto de Ley (16), si bien se seguia requiriendo el pacto
novatorio de las distintas obligaciones en la obligacién final ga-
rantizada. Asimismo, no se contemplaba la actual hipoteca de mdxi-
mo a favor de Administraciones Publicas.

b)

c)

En el Proyecto de Ley (17), remitido por el Gobierno a las Cortes,

figuraba en el articulo 10.4, y en €l se excluia expresamente la ne-
cesidad de pacto novatorio.

En el tramite ante el Congreso de los Diputados, retorna al texto la

exigencia de pacto novatorio, al desaparecer de la reforma la adicién
a la Ley Hipotecaria del articulo 153 bis.

(16) Anteproyecto de Ley de modernizacion del mercado hipotecario, de regulacion
del régimen de las hipotecas inversas y del seguro de dependencia, aprobado por el
Ministerio de Justicia en fecha 27 de octubre del 2006 (accesible en la direccion web
www.ahe.es/bocms/sites/ahe/pages/Home.jsp ?mID=98).

(17) BOCG. Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 127-9, de 25 de octubre de
2000, pags. 115-116.
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d) Finalmente, en el trdmite ante el Senado (18), con cardcter previo
a su definitiva aprobacidn, se retoma la exclusion expresa de la ne-
cesidad de pacto novatorio, introduciendo nuevamente el articu-
lo 153.bis suprimido, posibilitando ademds el aseguramiento median-
te esta modalidad hipotecaria de créditos tributarios y de Seguridad
Social a favor de las Administraciones Publicas, figura no contem-
plada en los tramites parlamentarios precedentes.

En consecuencia, superada por la reforma legal la discusién sobre la
admisibilidad en nuestro Derecho de la hipoteca global, flotante o de maxi-
mo, analizaremos en los apartados siguientes los distintos interrogantes que
se nos plantean a raiz de su entrada en vigor, a la espera de una nueva
doctrina de la DGRN que, respetando la voluntad del legislador, muestre el
camino que en el futuro ha de seguir en nuestro Derecho la hipoteca flotante.

2.  EL NUEVO REGIMEN NORMATIVO. LA HIPOTECA GLOBAL O FLOTANTE Y EL AR-
TicuLo 153 Bis LH

2.1.  El nomen iuris empleado: ;Hipoteca de mdximo?

En primer término resulta procedente plantearse hasta qué punto es juri-
dicamente riguroso el empleo por parte del legislador del término hipoteca de
mdximo para referirse a la modalidad hipotecaria que establece a través del
articulo 153 bis LH; utilizacién quizd motivada por la generalizacién de dicha
expresion en la practica mercantil para referirse, no unica y exclusivamente
a esta figura hipotecaria, sino con caracter general a hipotecas en garantia de
obligaciones indeterminadas ab initio e, incluso, a su uso por una parte de la
doctrina (19). Tomando como referencia las notas caracteristicas de la hipo-
teca flotante anteriormente expuestas, es posible colegir que el derecho real
de garantia regulado por el articulo 153 bis LH es susceptible de ser catalo-
gado como hipoteca flotante. Es mds, la propia Exposicién de Motivos de la
Ley, en su apartado VII aboga por dicha conclusién al sefalar que «en el
capitulo VI se regulan las hipotecas de mdximo, llamadas doctrinalmente
hipotecas flotantes».

Sin embargo, ha de quedar clara desde un principio la imposibilidad de
equiparar los términos hipoteca de mdximo e hipoteca flotante, por cuanto

(18) La enmienda del Senado afiadiendo el articulo 153 bis LH (art. 11.4) aparece
publicadas en BOCG, Serie A, num. 127-10, de 21 de noviembre del 2007, pags. 149-150,
su aprobacion consta en el Diario de Sesiones del Congreso, nim. 302, de 22 de noviem-
bre de 207, pag. 15072.

(19) Vid. Roca SasTrE, R. M., Derecho Hipotecario, 1V, 2.°, 6.% ed., 1968, pags. 706-
707.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 723, pags. 299 a 364 309



José Ignacio Canle Ferndndez

que la primera constituye el género del cual la segunda es especie (20).
Segtin nos indica GoNi RODRIGUEZ DE ALMEIDA (21), quizd el motivo para
esta equiparacion surja ante la imposibilidad de determinar en el momento de
constitucién de la hipoteca, el importe, cuantia o incluso existencia de las
obligaciones garantizadas, pues hasta el cierre de la cuenta en que se anotan
las obligaciones garantizadas, y previa eleccién del acreedor hipotecario, son
desconocidas las obligaciones concretas que van a quedar integradas en la
garantia y, por lo tanto, ha de establecerse un méaximo de responsabilidad
hipotecaria que las garantice.

Asi las cosas, hemos de entender, desde un punto de vista estrictamente
conceptual, mds acertada la denominacién hipoteca global o flotante, pues su
caracteristica esencial no radica en el establecimiento de una cifra mdxima de
responsabilidad hipotecaria, circunstancia comin a todo género de hipotecas
(incluso a las ordinarias o de trdfico), sino en que se trata de un gravamen que
no se acopla en origen a ninguna obligacién determinada, garantizando glo-
balmente (o flotando) sobre un conjunto de ellas (figurando en la escritura de
constitucién Unicamente «la descripcion de los actos juridicos bdsicos de los
que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones garantizadas»),
a todas las cuales cubre o protege en potencia, aun cuando al tiempo de la
ejecucién se cifia solo a las determinadas por el acreedor hipotecario (22).

Ahora bien, es obligado indicar, en segundo término, que la propia norma
parece ser consciente de la falta de adecuacion del concepto empleado pues,

(20) En efecto, en funcion del contenido, es posible distinguir entre hipotecas ordi-
narias y de seguridad, segun se asegure una obligacion existente e inicialmente determi-
nada, de suerte que la fe publica que dispensa su inscripcion en el Registro se extiende
tanto al derecho de garantia como al crédito garantizado (hipoteca ordinaria o de trafico)
o, por el contrario, se garantice el cumplimiento de una obligacion de cuantia o incluso
existencia indeterminada inicialmente, de modo que la fe publica registral inicamente se
extiende a la garantia hipotecaria, pero no al crédito o créditos asegurados, cuya existencia,
cuantia y exigibilidad debera acreditarse extra registralmente en el momento oportuno
(hipoteca de seguridad). As{ las cosas, en tanto que a través de la hipoteca flotante se
pretende otorgar cobertura a una multiplicidad de obligaciones cuya existencia y/o carac-
teristicas no vienen determinadas en el titulo constitutivo de la garantia, pero cuya indi-
vidualizacién se efectuara conforme a lo contractualmente pactado en el mismo, siguiendo
una serie de reglas de integracion de la cobertura, ha de ser clasificada ésta dentro de las
llamadas hipotecas de seguridad. A su vez, junto con la hipoteca flotante, constituyen
especies dentro del género constituido por las hipotecas de seguridad, la hipoteca en
garantia de titulos emitidos a la orden o al portador (art. 155 LH), la hipoteca en garantia
de obligaciones futuras o sujetas a condicion suspensiva (art. 142 LH), y la hipoteca en
garantia de cuentas corrientes de crédito (art. 153 LH).

(21) Vid. Goxnr RopriGUEZ DE ALMEIDA, M., «La determinacién del crédito en la ga-
rantia hipotecaria (hipotecas globales o flotantes en garantia de varias obligaciones inde-
terminadas)», en RCDI, nim. 681, 2004, pag. 254.

(22) Vid. Rey PortoLEs, J. M., «Hipoteca con clausula de “endowment”. Hipoteca
flotante», en Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de embargo. Co-
legio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 1995, pags. 295-296.
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aun de un modo indirecto, el propio articulo 153 bis LH, en sus lineas ini-
ciales hace referencia a la existencia de otras hipotecas de mdximo, en refe-
rencia, ha de entenderse, al precepto inmediatamente anterior en dicho texto
legal; esto es, al articulo 153 LH, que regula la hipoteca en garantia de cuenta
corriente de crédito, tradicionalmente considerada como el prototipo de las
hipotecas de maximo (23). Se nos indica asi de un modo claro que el legis-
lador tiene conciencia de la existencia de otras modalidades hipotecarias,
también merecedoras del calificativo hipoteca de mdximo, viniendo a consti-
tuir la contemplada en el articulo 153 bis LH una especie dentro de dicho
género, en los términos ya expuestos.

2.2.  ASPECTOS SUBIETIVOS
2.2.1. El acreedor hipotecario

Conforme a la teoria general de la contratacion, no pesan sobre el acreedor
hipotecario mayores limitaciones legales para la constitucién de una hipote-
ca, bastando con que dicha persona tenga capacidad juridica y de obrar (24).
Ahora bien, la posicién acreedora en el contrato de hipoteca flotante contem-
plado en el articulo 153 bis LH, exige requisitos adicionales respecto a los an-
teriormente expuestos. En efecto, dispone el referido precepto que «también
podrd constituirse hipoteca de mdximo:

a) A favor de las entidades financieras a las que se refiere el articu-
lo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado
Hipotecario, en garantia de una o diversas obligaciones, de cual-
quier clase, presentes y/o futuras, sin necesidad de pacto novatorio
de las mismas.

b) A favor de las Administraciones Publicas titulares de créditos tribu-
tarios o de la Seguridad Social, sin necesidad de pacto novatorio de
los mismos».

(23) A titulo de ejemplo, vid. Roca SasTrRe, R. M., Derecho Hipotecario, 1V, 2.°,
6.* ed., 1968, pag. 717; Gori RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., «La determinacion del crédito
en la garantia hipotecaria (hipotecas globales o flotantes en garantia de varias obligaciones
indeterminadas)», en RCDI, nim. 681, 2004, pag. 254; PRETEL SERRANO, J. J., «La hipoteca
en garantia de cuentas corrientes de crédito (Examen actual de la figura desde la perspec-
tiva de la Ley 1/2000)», en RCDI, ndim. 661, 2000, pags. 2818-2819.

(24) Con caracter general respecto de las condiciones para ostentar capacidad juridi-
ca, vid. articulos 29-34 del Cddigo Civil respecto de personas fisicas; y articulos 35-39 del
Cédigo Civil respecto de personas juridicas. Respecto de la capacidad de obrar necesaria
para ser acreedor hipotecario, vid. articulo 1263 del Cédigo Civil; sobre esta materia, vid.
CARRASCO PERERA, M.; CorDERO LoBATO, E., y MARIN LOPEZ, M. J., Tratado de los dere-
chos de garantia, Aranzadi, 2002, pags. 465-466.
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A la vista de dicha redaccién, y en cuanto a la posicidn juridica de acree-
dor hipotecario en la hipoteca flotante, entendemos posible extraer una doble
conclusion:

1.° Que no cualquier sujeto de derecho puede ostentar dicha condicidén
juridica, sino exclusivamente ciertas entidades de crédito (bancos,
cajas de ahorro, cooperativas de crédito y establecimientos financie-
ros de crédito, asi como las entidades oficiales de crédito autorizadas
estatutariamente al efecto) y las Administraciones Publicas.

2.° Que en funciéon de su titular, existen diferencias en cuanto a la
extension objetiva de la hipoteca flotante, en lo que a las obliga-
ciones susceptibles de aseguramiento se refiere, pues mientras el
primer grupo de sujetos (fundamentalmente, entidades de crédito)
estd facultado para ostentar la condicién de acreedor hipotecario
derivada de una hipoteca flotante en garantia «de una o diversas
obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras», las Admi-
nistraciones Publicas ven objetivamente cercenada dicha posibilidad
exclusivamente a la garantia de «créditos tributarios o de la Segu-
ridad Social».

Centrando la cuestién en la hipoteca constituida a favor de entidades
financieras, cumple indicar que las razones para el establecimiento de esta
discriminacion positiva las ofrece el propio preambulo de la Ley donde
se justifica la restriccién de esta modalidad desde el punto de vista activo «a
las entidades de crédito y no a cualquier acreedor, dada la especial norma-
tiva de supervision a que estdn sometidas aquéllas». Sin embargo, ninguna
referencia se contiene en la Exposicion de Motivos respecto a las Adminis-
traciones Publicas como potenciales acreedores hipotecarios al amparo del
articulo 153 bis LH, omisién quizd debida a que dicha posibilidad no fue
contemplada en las sucesivas versiones de la norma habidas a lo largo de su
gestacion en sede parlamentaria, hasta que fue objeto de postrera introduccion
en el tramite ante el Senado (25).

Esta opcién de politica legislativa empleada por el legislador en punto a
restringir el dmbito subjetivo expuesto, aun cuando ha sido objeto de critica
por parte de algin sector doctrinal (26), nos parece razonablemente acorde

(25) Vid. SAENz DE JUBERA, B., «Hipoteca de maximo e hipoteca flotante: su regula-
cién en la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario», en RCDI, nim. 707, 2008,
pag. 1271.

(26) Vid. Azorra, F., «Hipotecas flotantes», en RCDI, nim. 707, 2008, pags. 1203-
1205. En tal sentido, este jurista pone de manifiesto que esta opcion restrictiva podria ser
contraria a las dltimas tendencias en la Unién Europea, pues en el Libro Blanco sobre la
Integracién de los Mercados de Crédito Hipotecario en la Unién Europea, la Comisién
reconoce estar «en principio, a favor de autorizar que las entidades no bancarias desa-
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tanto con el predominio que las entidades de crédito tienen en la financiacién
de empresas y particulares (27), como con el plus de confianza que el some-
timiento de dichas entidades a la supervisiéon del Banco de Espana debe
generar en cuanto a la correcta utilizaciéon de esta nueva figura hipotecaria
por dichos operadores juridicos.

Ahora bien, el legislador no parece haber sido consciente de que la exigen-
cia de requisitos subjetivos adicionales para ser titular en la relacién juridico-
hipotecaria puede introducir dificultades en sede de transmisién de créditos
garantizado con la hipoteca del articulo 153 bis LH, al ser perfectamente
posible que, constituida la hipoteca flotante a favor de una de las entidades
legalmente habilitadas, se pretenda por €sta con posterioridad la cesién, total
o parcial, del crédito hipotecario a un tercer sujeto en el cual podrian no con-
currir dichas condiciones subjetivas especificas, lo que obligaria a pronunciar-
se sobre la posibilidad de que dicha transmision sea posible conforme a nuestro
Derecho vigente. E idénticas consideraciones deberian efectuarse en el supues-
to de que un acreedor no financiero se subrogue por la via del articulo 1211 del
Cddigo Civil. Cuestiones problematicas todas ellas que no han recibido aten-
cién normativa expresa por la reforma legislativa, y cuya solucién definitiva
estard pendiente de los pronunciamientos de la DGRN respecto de dichas cues-
tiones, cuando las mismas le sean planteadas.

2.2.2. El deudor hipotecario

En lo que a la posicién del deudor hipotecario respecta, a diferencia de lo
indicado en el apartado precedente respecto a las limitaciones introducidas en
relacion con la posicién acreedora, hemos de indicar que la Ley 41/2007 no ha
establecido particularidad alguna distinta de las exigidas, con caracter general,
para la constitucidn de cualquier garantia hipotecaria en aseguramiento de obli-
gaciones, propias o ajenas (28), debiendo dejar constancia, no obstante, de que,
a lo largo de su tramitacién legislativa, se ha planteado la posibilidad de limitar
su empleo a pequefias y medianas empresas, con exclusion expresa de las per-

rrollen actividades de préstamo hipotecario», preocupada solo porque «ello no vaya en
ningiin caso en perjuicio de una actitud responsable en la concesion de los préstamos, ni
en la estabilidad financiera y la eficacia de la supervision».

(27) En este mismo sentido se manifiesta SAENZ DE JUBERA, B., «Hipoteca de maximo
e hipoteca flotante: su regulacién en la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario»,
en RCDI, nim. 707, 2008, pag. 1271.

(28) Ademas de la capacidad juridica y de obrar antes referida respecto de la posicion
acreedora, para poder ser deudor hipotecario (deudor stricto sensu o hipotecante no deu-
dor) se requiere adicionalmente «que la cosa hipotecada pertenezca en propiedad al
que la hipoteca» 'y «que las personas que constituyan la hipoteca tengan la libre dispo-
sicion de sus bienes o, en caso de no tenerla, se hallen legalmente autorizadas al efecto»
(art. 1857.2.° y 3.° CC).
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sonas fisica no empresarias (esto es, de los consumidores), e incluso ha habido
algtin autor que ha llegado a afirmar que a tal conclusién conduce una interpre-
tacion conforme al espiritu de la norma, que atienda a la intencion del legisla-
dor, puesta de manifiesto en las enmiendas verificadas al Proyecto durante el
tramite parlamentario (29). En relacién con esta cuestion, nos parece que la
diccién de la Ley es clara en este punto y, en consecuencia, si nada nuevo se
nos dice respecto del deudor, debemos entender que rigen las reglas generales
antes referidas (ello en aplicacién de la regla ubi lex non distinguit nec nos
distinguere debemus y de los principios sobre la interpretaciéon de las normas
contemplados en el art. 3 del Cddigo Civil). A mayor abundamiento cumple
indicar que, si la voluntas legislatoris hubiese sido contraria a la diccién literal,
tiene abierta la posibilidad de manifestarlo claramente a través de una reforma
legislativa, habiendo transcurrido mds de dos afios desde la entrada en vigor de
la norma sin que la misma se haya producido.

2.3. Aspectos objetivos

Con independencia de lo manifestado respecto de los sujetos intervinientes
en el contrato de hipoteca flotante, es desde el punto de vista de las obligacio-
nes garantizadas (30) donde se han verificado innovaciones de mayor calado,
pues la reforma legislativa llevada a cabo, como ya hemos indicado, viene a
dar carta expresa de naturaleza en nuestro Derecho a la figura de la hipoteca
global o flotante, determinando su &mbito objetivo de modo diverso, tal y como
hemos apuntado anteriormente, en funcién del sujeto que ocupe la posicién de
acreedor hipotecario:

a) Si dicha posicién es ocupada por las entidades descritas en el articu-
lo 2 de la Ley 2/1981, la hipoteca podrd garantizar «una o diversas
obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras».

b) Si la posicion activa es ocupada por una Administracién Piblica, la
hipoteca podrd garantizar «créditos tributarios o de la Seguridad
Social» de los que dichas administraciones fuesen titulares.

En primer lugar, esta distinta extension del objeto garantizado por la
hipoteca flotante, otorgando mayor amplitud a la hipoteca flotante que pueda

(29) Vid. enmiendas de los Grupos Parlamentarios Popular (nim. 42 y 59) y de CIU
(nim. 59 y 96), que fueron objeto de retirada en beneficio de la enmienda del Grupo
Parlamentario Socialista (nim. 85) en la que, sin embargo, ya no se contemplaba limita-
cion alguna respecto de los posibles hipotecantes al amparo de la figura objeto de estudio.

(30) Desde la perspectiva del otro objeto del contrato de hipoteca (la finca hipoteca-
da), el régimen juridico de la hipoteca global no presenta diferencias significativas respec-
to al régimen general de la hipoteca establecido en nuestro Ordenamiento Juridico.
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garantizar operaciones de entidades de crédito, y limitando la hipoteca flotan-
te a favor de Administraciones Pudblicas a la garantia de los créditos tribu-
tarios y de Seguridad Social de que aquéllas sean titulares, nos hace afirmar
que la Ley 41/2007 ha introducido en nuestro ordenamiento dos tipos de
hipotecas flotantes: la que podriamos llamar hipoteca flotante pura o plena,
que es la que se prevé en favor de entidades financieras «en garantia de una
o diversas obligaciones, presentes o futuras», y la flotante a favor de Admi-
nistraciones Publicas, introducida ya en tiempo de descuento en el tramite en
el Senado, limitada exclusivamente a los créditos tributarios o de la Seguri-
dad Social. En linea con ello, centraremos el andlisis de la figura en la que
podriamos dar en llamar hipoteca flotante bancaria, por el extraordinario
juego que entendemos puede dispensar en la prictica a las entidades de cré-
dito indicadas por el articulo 153 bis en su apartado a).

Sentado lo anterior, en segundo término, hemos de llamar la atencidn
sobre la referencia expresa contenida en el articulo 153 bis, relativa a que la
garantia de las obligaciones se verificard sin necesidad de pacto novatorio
alguno. De dicha expresion, de breve extension pero intensa significacion
practica, es posible concluir que esta modalidad hipotecaria constituye la mas
clara excepcidn al principio de accesoriedad, manifestado tal y como ha sido
interpretado por la DGRN, en la regla una obligacion-una hipoteca.

En efecto, el propio articulo 153 bis, tras prever la posibilidad de asegurar
con una garantia Unica una o diversas obligaciones que pueden ser de cual-
quier clase, incluso futuras, establece la innecesaridad de pacto novatorio
para la integraciéon de las mismas en una tunica obligacién final objeto de
garantia hipotecaria, resultado de la refundicién de las obligaciones origi-
narias precedentes, mediante su integracién en una cuenta corriente, con la
consiguiente pérdida de su autonomia y exigibilidad independiente.

En consecuencia, tras la reforma legal operada por la Ley 41/2007, las
obligaciones garantizadas por la hipoteca flotante mantienen su autonomia, y
con ella su exigibilidad independiente, subsistiendo integramente las garan-
tias originariamente constituidas para su aseguramiento (distintas de la hipo-
teca flotante). Y sin que ello implique en modo alguno que la hipoteca deje
de ser accesoria, entendida dicha accesoriedad como relacién entre la garantia
hipotecaria y el incumplimiento de las obligaciones aseguradas, de suerte tal
que si todas las obligaciones susceptibles de ser garantizadas son nulas, tam-
bién lo serd la hipoteca flotante (31).

(31) Ahora bien, hemos de tomar en consideracién que, aunque la hipoteca sea nula
por falta de causa (nulidad de la obligacién garantizada), el cesionario del crédito que lo
haya adquirido segun la informacién que publica el Registro, a titulo oneroso y de buena
fe, por virtud del articulo 34 LH, puede beneficiarse de la garantia, segtin ha manifestado
la STS de 23 de noviembre de 2004 (ntim. 1141/2004, rec. 3189/1998, EDJ 2004/184811).
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En otro orden de cosas, cumple indicar que, a raiz de la reforma llevada
a cabo por la Ley 41/2007, el principio de determinacién también se ha visto
notablemente afectado, pues si bien no ha resultado excepcionado totalmente
en relacién con la hipoteca flotante, si ha sido objeto de una extraordinaria
flexibilizacién, al permitir constituir una unica hipoteca flotante bancaria
en garantia de multiples obligaciones, de cualquier clase, presente o futuras,
siendo suficiente a tal efecto que se especifique en la escritura de constitucién
de la hipoteca y se hagan constar en la inscripcién registral oportuna «la
descripcion general de los actos juridicos bdsicos de los que deriven o pue-
dan derivar en el futuro las obligaciones garantizadas» (art. 153 bis. II LH).

Es patente la amplitud términos con que, segin la diccién de la Ley, pue-
den configurarse en el titulo constitutivo las reglas de integracién de la cober-
tura hipotecaria, con superacion de las exigencias formuladas por la DGRN al
amparo del principio de determinacién de la obligacién garantizada. De esta
forma, sobre la base del nuevo articulo 153 bis LH, entendemos que han sido
legalmente superadas las exigencias de expresion circunstanciada de los ele-
mentos identificadores de las obligaciones garantizadas (32), y de existencia al
tiempo de formalizacion de la garantia de una relacién juridica previa de la que
las obligaciones garantizadas futuras traigan causa, siendo ahora suficiente una
descripcion general de los tipos negociales de los que puedan traer causa las
obligaciones susceptibles de aseguramiento a través de la hipoteca flotante.
Ahora bien, ello no implica que el principio de determinacién se haya excep-
cionado y, por tanto, entendemos que no resultarian admisibles determinacio-
nes de la cobertura hipotecaria del tipo: «la hipoteca se establece en garantia

(32) Vid. la reciente RDGRN de 25 de abril del 2005 (EDD 2005/83435), que, con-
tinuando la doctrina sentada desde diciembre de 1987, nos dice en su FD 3.° que «es
doctrina reiterada de este Centro Directivo [cfr. Resoluciones de 23 de diciembre de
1987 (EDD 1987/9962), 3 de octubre de 1991 (EDD 1991/9281), 3 de noviembre de 2000
(EDD 2000/40056), 10 de julio de 2001 (EDD 2001/33485), 12 de septiembre de
2003 (EDD 2003/89458) y 11 de octubre de 2004 (EDD 2004/173778), entre otras] que
el principio de especialidad impone la exacta determinacion de la naturaleza y exten-
sion del derecho que se inscriba (cfr. arts. 9.2.° de la Ley Hipotecaria y 51.6.° del Regla-
mento Hipotecario), lo que, tratdndose del derecho real de hipoteca, y dado su cardcter
accesorio del crédito garantizado, exige que, como regla general, se expresen circunstan-
ciadamente las obligaciones garantizadas (causa, cantidad, intereses, plazo de vencimien-
to, etc.); y aunque —con notable flexibilidad, a fin de facilitar el crédito— se permite en
ciertos supuestos la hipoteca sin la previa determinacion registral de todos sus elementos,
siempre se imponen algunas exigencias minimas, para impedir que tal derecho constituya,
en realidad, una mera reserva de rango registral o una especie de hipoteca “flotante”, en
la que, si bien queda fijada la cifra mdxima de responsabilidad hipotecaria, queda,
en cambio, al arbitrio del acreedor determinar si esta cifra mdxima va a estar integrada
por los importes, totales o parciales, de obligaciones ya existentes o con el importe de
otras obligaciones que en el futuro pueda contraer el mismo deudor en favor del acree-
dor. Sobre una posible interpretacién de la expresion contenida en el articulo 153 bis LH,
vid. CarrAsco PErerA, M., y CorpERO LoBaTo, E., «El doble filo de la hipoteca global:
caveat creditori», en Diario La Ley, nim. 6988, julio de 2008 (36908/2008).
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de todos los créditos surgidos o que puedan surgir entre acreedor y deudor»,
o incluso del tenor: «la hipoteca garantiza las operaciones regulares del nego-
cio bancario que se verifiquen entre las partes», pues, a nuestro juicio, debe
darse cumplimiento al mandato legal en virtud del cual la indicacién de la co-
bertura debe referirse a la descripcién general de los actos o negocios juridicos
basicos de los que puedan derivar las obligaciones garantizadas, y ello requiere
una identificacion efectiva de tales aspectos, con proscripcion de referencias
absolutamente generales e imprecisas (33).

Sin perjuicio de todo lo manifestado, no es posible desconocer que tam-
bién en este punto habra de estarse al contenido doctrinal de las futuras Re-
soluciones de la DGRN sobre la interpretacion de dicha expresioén para cono-
cer el verdadero alcance de la reforma pretendida.

Continuando con la exposicién de las novedades que la hipoteca flotante
plantea desde un punto de vista objetivo, hemos de indicar que para su valida
constitucion también se exige la constancia de:

a) «La cantidad mdxima de que responda la finca»; exigencia inexcu-
sable derivada de su pertenencia al género de las hipotecas de segu-
ridad (34). En el caso de que sean varias las fincas hipotecadas, a
nuestro parecer resulta inexcusable la distribucién de la responsabi-
lidad hipotecaria entre ellas, frente al parecer contrario de un sector
doctrinal (35), e incluso de alguna antigua Resolucién de la DGRN
(relativa a la hipoteca de maximo) (36); opinién personal fundada en
la regla general que contempla el articulo 119 LH, y cuya aplicacién
tnicamente cabe excepcionar si existe una norma expresa en contra-
rio, referida concretamente a la hipoteca flotante; en su defecto, en-
tendemos que debe regir la regla general de distribucién de respon-

(33) A titulo de ejemplo, nos parece que cumpliria con las exigencias legales una
hipoteca flotante que estableciese como posibles obligaciones garantizadas los créditos
derivados de contratos de préstamo, crédito, leasing, renting, factoring, confirming, situa-
ciones de descubierto en cuenta corriente, lineas de descuento que las partes hayan con-
certado o concierten en un determinado plazo.

(34) Puesto que dicha cifra determina el riesgo maximo que tanto el deudor como,
en su caso, el hipotecante no deudor o el tercer poseedor de la misma deben soportar como
consecuencia de la hipoteca, siempre tendran la posibilidad de exigir la cancelacién de la
garantia, previo o simultdneo pago de dicha cifra. A este respecto, vid. RDGRN de 2 de
enero de 1996 (EDD 1996/237), por la aplicacién analdgica que efectiia a este supuesto
del articulo 124 LH.

(35) Un parecer contrario muestran Carrasco PErera, M.; CorbeEro LoBaTO, E., y
MARIN LopPEZ, M. I., Tratado de los derechos de garantia, Aranzadi, 2002, pags. 507-508;
CorpErO LoBAaTO, E., La hipoteca global: la determinabilidad del crédito garantiza-
do, Centro de Estudios Registrales, 1997, pag. 135; Azorra, F., «Hipotecas flotantes», en
RCDI, nim. 707, 2008, pag. 1197; y por todos citado, vid. GONZALEZ MARTINEZ, J., Estu-
dios de Derecho Hipotecario y de Derecho Civil, I, Ministerio de Justicia, 1948, pag. 431.

(36) Vid. RDGRN de 27 de agosto de 1912 (EDD 1912/26).
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sabilidad entre las diversas fincas objeto de hipoteca, aun cuando
ésta ultima sea flotante.

Cuestion distinta de la anterior es que el articulo 153 bis LH, en con-
sonancia con la naturaleza global o flotante de la hipoteca que regula,
no exija la distribucién de la responsabilidad hipotecaria entre los
distintos créditos susceptibles de ser garantizados, pues ello irfa en
contra de su propia naturaleza. En efecto, la hipoteca flotante garan-
tiza en su integridad, y hasta la responsabilidad hipotecaria mdxima
pactada, la totalidad de los créditos susceptibles de ser garantizados
conforme a las reglas de integracién de la cobertura convenidas en el
titulo constitutivo de la garantia. Ello no obsta, sin embargo, a que
si consideremos necesaria la distribucién de la responsabilidad hipo-
tecaria asignado partidas diferenciadas para intereses, ordinarios y/o
moratorios, con el fin de respetar la norma imperativa contenida en
el articulo 114 LH respecto de la limitacién del aseguramiento de
intereses en perjuicio de terceros.

b) «El plazo de duracion de la hipoteca». Al igual que se venia exi-
giendo ya en el articulo 153 LH, el nuevo precepto obliga al esta-
blecimiento de un plazo de duracién de la hipoteca (37). Ahora bien
entendemos que ello no implica en modo alguno que el deudor hi-
potecario esté sujeto al mismo, en los términos del articulo 1127 del
Cddigo Civil, pues éste, aun cuando no haya transcurrido el plazo de
vigencia de la hipoteca contractualmente establecido, tendrd derecho
a exigir del acreedor hipotecario la cancelacién de la garantia hipo-
tecaria flotante, si se cumplen cumulativamente las siguientes condi-
ciones (38):

1.° Que todas las obligaciones presentes susceptibles de asegura-
miento estén satisfechas.

(37) En relacién con esta cuestion, indica Azorra («Hipotecas flotantes», en RCDI,
ndam. 707, 2008, pag. 1208) que «el legislador ha entendido el plazo de la hipoteca
flotante como un elemento esencial cuya justificacion se incardina en la flexibilizacion del
principio de determinacion propia de la hipoteca flotante: dado que para la hipoteca
flotante se admite una mayor indeterminacion de las obligaciones garantizadas, incluso
aceptando las que vengan a surgir de negocios explicitados, pero aun no concluidos,
resulta necesario fijar un plazo mdximo a la hipoteca, en beneficio de los titulares regis-
trales posteriores sobre el bien, asi como de los acreedores del dueiio (hipotecarios o no)
que posibilite el ejercicio de acciones de caducidad y que impida, en consecuencia, la
“amortizacion perpetua” del bien hipotecado a favor del acreedor hipotecario», recordan-
do en este punto que la RDGRN, de 4 de julio de 1984, fundamenté6 la denegacién de la
inscripcion de la hipoteca por la inexistencia de plazo.

(38) Vid. CorpErO LoBATO, E., La hipoteca global: la determinabilidad del crédito
garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pags. 118-119; Azorra, F., «Hipotecas
flotantes», en RCDI, nim. 707, 2008, pags. 1199-1200.
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2.° Que para el nacimiento de las obligaciones futuras susceptibles
de garantia mediante la hipoteca flotante (en el supuesto de que
se haya pactado su aseguramiento) se requiera un nuevo con-
sentimiento por parte de deudor y acreedor o, no siendo asi, por
haberle sido conferidas facultades unilaterales a alguna de las
partes contratantes para la perfeccién de dichas obligaciones
futuras, que la parte cuyo consentimiento sea preciso para el
nacimiento de las obligaciones futuras garantizadas manifieste
irrevocablemente su voluntad contraria al mismo.

En todo caso, para evitar conflictos en torno a la posible aplicacién
del articulo 1127 del Cédigo Civil al plazo establecido en la hipoteca
flotante y la consiguiente vinculacién del deudor al mismo, CORDERO
Losato (39) propone que, sobre la base del principio de autonomia
de la voluntad, se faculte al deudor hipotecario para desistir en el
futuro del contrato, extinguiendo simultinea y anticipadamente la
posibilidad de nacimiento de nuevas obligaciones susceptibles de
integracion en la cobertura, y siempre que las obligaciones garanti-
zadas que ya hubieren nacido se hayan extinguido. Respecto a esta
cuestion, entendemos licito dicho pacto, siempre que se prevea, a
modo de periodo méaximo, el plazo de duracién exigido por el ar-
ticulo 153 bis LH.

Sea como fuere, parece que la voluntad del legislador en la exigencia
del establecimiento de un plazo a la hipoteca flotante tiene por fi-
nalidad permitir, al amparo del articulo 82.II LH, una mds sencilla
cancelacion del gravamen sin necesidad de recabar el consentimiento
del acreedor o, en su defecto, obtener la sentencia judicial firme
aludida el parrafo precedente del citado precepto legal (40); plazo
que entendemos de caducidad, operando de un modo automadtico por
su mero transcurso, sin necesidad de actuacién posterior de las par-
tes, y bastando, en consecuencia, la mera instancia del deudor ante
el Registro en orden a su cancelacién registral.

(39) Vid. Corpero LoBaTo, E., La hipoteca global: la determinabilidad del crédito
garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pags. 115-119; Azorra, F. («Hipotecas
flotantes», en RCDI, num. 707, 2008, pag. 1200) va aun mas alla, pues considera innece-
sario el pacto, dado que por virtud del principio de accesoriedad, la inexistencia de obli-
gaciones, ni presentes ni futuras, susceptibles de ser garantizadas por la hipoteca flotante,
determina automaticamente el nacimiento a favor del deudor del derecho a requerir al
acreedor la cancelacion de la garantia.

(40) Vid. SAENz DE JUBERA, B., «Hipoteca de maximo e hipoteca flotante: su regula-
cion en la Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario», en RCDI, nim. 707, 2008,
pags. 1273.
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c)

«La forma de cdlculo del saldo final liquido garantizado». La refe-
rencia entre las menciones obligatorias de la hipoteca flotante a la
forma de célculo del saldo liquido garantizado parece ser una remi-
niscencia de las exigencias novatorias contempladas por la DGRN
para la admisiéon de una suerte de modalidad hipotecaria parecida a
la hipoteca global autorizada por la reforma. En nuestra opinién, esta
referencia tiene pleno sentido en el marco del articulo 153 LH, donde
se produce una novacioén extintiva de las obligaciones que se anotan
en la cuenta corriente, cuyo saldo es el tnico crédito hipotecariamen-
te garantizado, pero su establecimiento en la hipoteca flotante carece
de rigor técnico, pues en ella las obligaciones garantizadas conservan
su independencia y autonomia, sin necesidad de novarse y, por adi-
cién, integrarse en saldo final alguno.

No obstante, quizad una lectura de esta exigencia con el parrafo ter-
cero del precepto, que permite en caso de ejecucion el pacto en
virtud del cual la cantidad exigible sera la resultante de la liquidacion
efectuada por la entidad financiera acreedora en la forma prevenida
en el contrato, nos permita concluir que la determinacién en la escri-
tura de constitucién de la forma de célculo del saldo garantizado
debe hacerse tnicamente a los indicados efectos ejecutivos; esto es,
efectuado la integracion de las obligaciones finalmente garantizadas
en una cuenta contable a efectos meramente operativos, proceder éste
que era el pretendido por los operadores juridicos con cardcter previo
a la reforma, y sistemdticamente denegado por la DGRN.

2.4. ASPECTOS FORMALES

320

Desde un punto de vista formal, la hipoteca flotante no presenta mayores
particularidades. Asi, constituirdn requisitos ad solemnitatem para su valida
constitucién la constancia en escritura publica (art. 145 LH), con las mencio-
nes especialmente indicadas en el propio articulo 153 bis LH, y la posterior
inscripcién de la misma en el Registro de la Propiedad donde se encuentre
inmatriculada la finca (vid. arts. 1875 CC y 130 y 145 LH). Hasta la practi-
ca de la inscripcion, la hipoteca no existird, si bien, en caso de calificacion
positiva, los efectos de la inscripcidn se retrotraerdan a la fecha del asiento de
presentacion (arts. 24 y 25 LH).

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 723, pags. 299 a 364



Consideraciones sobre la hipoteca flotante: el nuevo articulo 153 bis de la LH

3.  SITUACIONES DE PLURALIDAD SUBJETIVA EN LA POSICION ACTIVA DE LA HIPOTECA
FLOTANTE

Conforme se ha indicado previamente, la reforma de la legislacion hipo-
tecaria con la introduccion del nuevo articulo 153 bis, lamentablemente no ha
supuesto el establecimiento de un régimen juridico completamente acabado
de la hipoteca flotante, tanto desde el punto de vista de la reglamentacién de
situaciones especialmente vinculadas con dicha figura hipotecaria, cuanto con
otras que, afectando con cardcter general al derecho de hipoteca, no encuen-
tran una especifica solucién en la Ley Hipotecaria. Y en este ultimo grupo
se encuentran las dificultades interpretativas derivadas de situaciones de plu-
ralidad subjetiva, y mas concretamente, en lo que aqui interesa, en la posicién
juridica de acreedor hipotecario (41), con relevantes consecuencias, entre
otros aspectos, en sede de ejecucion de la garantia.

Asi, son patentes las particulares dificultades que puede plantear la exis-
tencia, con cardcter originario o sobrevenido, de una situacién de pluralidad
de sujetos que ocupen la posicion acreedora. En efecto, por regla general, la
posicién juridica de acreedor hipotecario serd ocupada por un dnico sujeto
(normalmente una entidad de crédito de entre aquellas a las que remite el
art. 153 bis LH), circunstancia que no plantea mayores problemas; no obstan-
te, en la practica se producen con relativa frecuencia situaciones en las que
varias personas ostentan a la vez dicha condicién, pudiendo distinguirse dos
supuestos bdsicos:

a) Uno primero, donde existen varios acreedores hipotecarios que son
coparticipes del crédito o créditos garantizados por hipoteca, es de-
cir, son copropietarios del crédito hipotecariamente garantizado.

b) Uno segundo, donde también existen varios acreedores hipotecarios,
que comparten garantia (hipoteca flotante), pero que ostentan titula-
ridades individualizadas sobre los distintos créditos garantizados.

A su vez, en ambas situaciones la existencia de coacreedores hipotecarios
puede verificarse al propio tiempo en que es objeto de constitucién la hipoteca

(41) En tal sentido, ha afirmado VERDERA SERVER, R. (La hipoteca a favor de dos o
mds acreedores, Tirant lo Blanch, 1999, coleccién privada, ndm. 24, pag. 27), que «nues-
tro Ordenamiento no sanciona de manera tajante la posibilidad de que la condicion de
acreedor hipotecario corresponda a una pluralidad de personas (...) desde el punto de
vista hipotecario, las especialidades de la obligacion garantizada a las que se presta una
mayor atencion son las que atienden a un enfoque mds objetivo [estas normas ocupan
buena parte de las dedicadas a las hipotecas voluntarias: para la seguridad de las obli-
gaciones futuras o condicionales (arts. 142 y 143 LH), para garantizar obligaciones
transferibles por endoso o titulos al portador (arts. 150, 154, 155y 156 LH), en garantia
de cuentas corrientes de crédito (art. 153 LH) y en garantia de rentas o prestaciones
periddicas (art. 157 LH)]».
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flotante, con lo cual nos encontrariamos ante situaciones de pluralidad subjeti-
va originarias; o puede producirse en un momento posterior, como consecuen-
cia de diversas vicisitudes (42), encontrindonos entonces ante coacreedores
hipotecarios con caracter sobrevenido. La relevancia de esta tltima distincion
(caracter originario o sobrevenido de la cotitularidad en la garantia) radica en
la propia capacidad de las partes, al tiempo de otorgamiento de esta hipoteca,
para poder establecer las reglas necesarias en orden a regular las relacio-
nes entre acreedores y evitar asi controversias futuras. En efecto, mientras en
las situaciones de pluralidad subjetiva originaria los coacreedores hipotecarios
estan plenamente capacitados para establecer la reglamentacion juridica de sus
relaciones intersubjetivas (ex art. 1255 CC), en los supuestos en que la pluri-
subjetividad se origine sobrevenidamente al acto de constitucion de la garantia,
ello supondra de ordinario la falta de prevision contractual respecto a las rela-
ciones entre cotitulares garantizados y, en consecuencia, la solucién habrd de
provenir de la escueta y parca regulacion legal existente.

Por ello, en la practica mercantil es frecuente que, cuando el deudor comtin
constituye una garantia a favor de diversos acreedores (normalmente entidades
de crédito), titulares de derechos de crédito diferenciados, en la escritura de
constitucién del gravamen se establezca, tanto la participacién de cada acree-
dor en la garantia y el cardcter mancomunado de la misma, cuanto un sistema
de ejecucion del gravamen que es sometido, normalmente, a un régimen de
mayorias (43), solucién intermedia entre las manejadas por la doctrina, segin
se ha expuesto.

En defecto de la indicada prevision expresa, entendemos que en los supues-
tos de pluralidad de acreedores cotitulares, bien de los créditos hipotecariamen-
te garantizados, bien de la garantia, ostentando titularidades individuales de los
distintos créditos objeto de aseguramiento, habrd de atenderse al régimen de
cotitularidad establecido entre ellos. Asi:

a) Si sus relaciones se rigen por la solidaridad, ha de concluirse que
cualquiera de ellos (sin el concurso de los restantes) podra ejercitar
de un modo independiente todas las facultades propias del acreedor
hipotecario, como la accién de devastacién (art. 117 LH) o el inicio
de la ejecucién de la garantia por el incumplimiento de la obligacién

(42) A titulo de ejemplo, fallece el acreedor hipotecario dejando varios herederos
titulares del crédito; el acreedor cede el crédito totalmente, pero a varios sujetos; el acree-
dor hipotecario cede parcialmente el crédito a otro u otros sujetos; se produce totalmente
la subrogacién en el crédito por varios acreedores o parcialmente por uno o varios.

(43) Esta préactica, comin en procesos de reestructuracion financieras de grandes
compaiiias llevadas a cabo con su pool bancario, suele concretarse en el establecimiento,
como condicidn previa para instar validamente la ejecucion de las garantias, alcanzar una
mayoria, no inferior al 50 por 100 ni superior al 75 por 100 de entidades cuyos créditos
representen dichos porcentajes en el endeudamiento global sujeto a reestructuracion.
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garantizada (44). En estos supuestos, la DGRN ha venido exigiendo
uUnicamente que se desprenda de la escritura de constitucion el cardc-
ter solidario del crédito, sin que sea preciso determinar la proporcidén
en que cada acreedor participa en el mismo (45).

b) Si se trata de créditos en mano comin (0o mancomunados indivisi-
bles) (46); esto es, sometidos, como consecuencia de su indivisibili-
dad ex articulo 1139 del Cédigo Civil, a las reglas de la comunidad
de bienes, ningtn acreedor podra exigir aisladamente el cumplimien-
to de la obligacion, debiendo para ello contarse con el consentimien-
to undnime de todos ellos (47).

c) Finalmente, si en sus relaciones internas se rigen por la mancomuni-
dad o parciariedad (48), son diversas las soluciones aportadas la doc-
trina. Asi:

(44) Vid. RRDGRN de 1 y 23 de marzo de 1994 (EDD 1994/6925 y 6503). En
relacién con esta cuestion, vid. CAMY SANCHEZ-CANETE (Garantias patrimoniales. Estudio
especial de la hipoteca, Aranzadi, 1993, pag. 530), para quien «en la hipoteca solidaria
existe una sola hipoteca, sin que la pluralidad de acreedores haga surgir asi una comu-
nidad de derechos, en ningiin caso, sino solo el que son varias las personas facultadas
para actuar respecto de toda ella». Ahora bien, GARcia GARciA (El procedimiento judicial
sumario de ejecucion de hipoteca, Civitas, 1994, pag. 115) pone de manifiesto que, si bien
cualquier acreedor puede solicitar la ejecucion de la hipoteca, por imperativo del articu-
lo 54 RH, ha de indicarse registralmente la proporcién en que se atribuye dicho derecho
a cada acreedor, indicando ademds que para la cancelacion de la hipoteca por el ejerci-
cio de la accion hipotecaria por uno solo de los coacreedores solidarios, serd precisa re-
solucién judicial o el consentimiento de todos aquéllos.

(45) En relacién con esta materia, vid. RRDGRN de 23 de marzo de 1994 (EDD
1994/6503) y 28 de julio de 1998 (EDD 1998/30619). En la primera de estas resoluciones,
se planteaba la inscripcidn de una hipoteca constituida en garantia de un crédito pertene-
ciente a dos personas, sin que resulte de la escritura constitutiva el cardcter solidario de
la obligacion ni la participacion correspondiente a los coacreedores. La DGRN, entendien-
do que es principio basico de nuestro sistema juridico registral la exigencia de determina-
cién precisa e inequivoca del contenido y extensién de los derechos que pretenden su
acceso al Registro, concluye que, en los supuestos de cotitularidad de un derecho real,
deberd expresarse en el asiento, de forma precisa, bien la participacién en el crédito
hipotecario de los acreedores mancomunados, bien el caracter solidario del mismo, sin que
se admita la mera referencia a las presunciones de igualdad derivadas de los articulos 393
y 1138 del Cédigo Civil. La segunda de dichas resoluciones confirma la doctrina expuesta
en su FD 3.°

(46) Vid. VERDERA SERVER, R., La hipoteca a favor de dos o mds acreedores. Tirant
lo Blanch, 1999, coleccion privada, nim. 24, pag. 41.

(47) Si bien el precepto dispone que «si la division fuere imposible, solo perjudi-
cardn al derecho de los acreedores los actos colectivos de éstos, y solo podrd hacerse
efectiva la deuda procediendo contra todos los deudores», puesto que Ginicamente a pos-
teriori es posible determinar si una accién llevada a cabo por un cotitular ha sido o no
perjudicial para los intereses del conjunto, parece que la regla mas aconsejable viene cons-
tituida por la exigencia de actuacién conjunta de todos ellos, tanto en fase de seguridad,
cuanto en fase de ejecucion del derecho real.
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a) Roca Sastre (49) entiende que «la fragmentacion del crédito en
varias partes, de posible ejercicio independiente, ha de repercu-
tir necesariamente en la hipoteca (...) bien en el sentido de
producirse tantas hipotecas parciales como acreedores, bien en
el de provocar una hipoteca por cuotas indivisas», decantindose
finalmente por esta ultima opcién. No obstante, también advierte
que ambas soluciones conducen a un resultado sustancialmente
idéntico, pues en ambos supuestos la garantia asociada a las
fracciones de crédito no ejecutadas son preferentes, a los efectos
de su subsistencia tras el auto de adjudicacién del remate, con-
forme a la solucién que ofrece el articulo 227 RH.

b) Para PENa BErRNALDO DE Quir6s (50), los acreedores mancomu-
nados son propietarios de la hipoteca en régimen de comunidad
ordinaria, lo que determina la imposibilidad de que cualquier
acreedor ejecute la hipoteca sin contar con el consentimiento
unanime de todos ellos, otorgando asi una solucién anéloga a la
dispuesta para los supuestos en los que se verifica una situacién
de comunidad romana antes examinados. No obstante, y siendo
consecuencia con la naturaleza de comunidad ordinaria a que se
encuentra sometido el derecho de hipoteca, entiende juridica-
mente posible que un coacreedor, actuando en beneficio de la
comunidad, solicite ejecucién por la totalidad del crédito, lo que
supondria que el precio de remate hubiere de quedar a disposi-
cién de todos los coacreedores hipotecarios, y no solo de aquel
que ejercitd la accién. En este mismo orden de cosas, indica que
aun cuando alguno de los acreedores haya cobrado su parte, la
hipoteca no puede ser cancelada en perjuicio de los demads (51).

c) Finalmente, Garcia Garcia (52) considera que ha de distinguir-
se segun el caracter originario o sobrevenido de la pluralidad de

(48) Vid. VERDERA SERVER, R., La hipoteca a favor de dos o mds acreedores. Tirant
lo Blanch, 1999, coleccion privada, nim. 24, pag. 43.

(49) Vid. Roca Sastrg, R. M., Derecho Hipotecario, 1V, 1.°, 6.* ed., 1968, pags. 560-
576. Esta posicién es sostenida también por Camy SANCHEZ-CARNETE (Garantias patri-
moniales. Estudio especial de la hipoteca, Aranzadi, 1993, pag. 532), y CHico Y ORTIZ
(Estudios sobre Derecho Hipotecario, 11, 3.* ed., 1994, pags. 1623-1624).

(50) Vid. PeNA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos Reales. Derecho Hipotecario,
Madrid, 2.% ed., 1986, pags. 489-490. En sentido critico, vid. OrTi VALLEJO, A., Garantias
de los titulos en el mercado hipotecario, Civitas, 1993, pags. 146-147.

(51) Vid. Diez Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, 111, Tecnos, 1993,
5.% ed., pag. 517.

(52) Vid. Garcia Garcia, J. M., El procedimiento judicial sumario de ejecucion
de hipoteca, Civitas, 1994, pags. 112-113. Este autor valora para alcanzar su conclu-
sién, el perjuicio que se le produce al deudor que, habiendo convenido la hipoteca con un
unico acreedor, se enfrenta de un modo sobrevenido a la posibilidad de varias ejecuciones
parciales.
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acreedores hipotecarios. Y concluye que, mientras en el supues-
to de la pluralidad subjetiva sobrevenida (en general, por suce-
sion inter vivos o mortis causa) uno solo de los acreedores no
puede ejercitar la accién hipotecaria sin la concurrencia de los
demads, pues el crédito hipotecario se constituyé como unico, y
el articulo 1860 del Cédigo Civil dice que «la prenda y la hipo-
teca son indivisibles, aunque la deuda se divida entre los cau-
sahabientes del deudor o del acreedor» (53), en el caso de que
la pluralidad subjetiva en la posicién acreedora se haya produ-
cido con cardcter originario, habrd de estarse a los pactos entre
las partes: por tanto, si se pacta la mancomunidad, bien debe-
ran constituirse tantas hipotecas como acreedores haya, bien
deberd constituirse una tnica garantia, si bien sefalando el por-
centaje que en la misma corresponde a cada acreedor, y pactan-
do el sistema de igualdad de rango del articulo 227 RH (54).

4. LA CESION Y LA SUBROGACION CONVENCIONAL DE CREDITOS GARANTIZADOS POR
HIPOTECA FLOTANTE

En cuanto a la transmisién convencional del crédito hipotecario, por la
similitud de las cuestiones que suscitan en relaciéon con la hipoteca flotante,
entendemos conveniente tratar de modo unitario los supuestos de transmision
que operan por voluntad de las partes contratantes (cesién y subrogacién con-
vencional de créditos, ex arts. 1205 y 1209 CC).

Por el contrario, tal transmisién no es voluntaria, sino que se trata de
una consecuencia juridica impuesta por una norma legal, derivada del pago
del crédito efectuado por ciertos terceros (los indicados en los arts. 1210 y
1211 CC, y las entidades referidas por el art. 1 de la Ley 2/1994), la sub-
rogacion alcanza tanto al crédito como a las garantias constituidas para su
aseguramiento por imperativo legal, sin que sea admisible, a nuestro juicio,
el juego de la autonomia de la voluntad en este punto.

(53) En consonancia con la regla expuesta, el parrafo 3.° del citado articulo 1860 del
Cédigo Civil dispone que: «tampoco podrd el heredero del acreedor que recibio su parte
de la deuda devolver la prenda ni cancelar la hipoteca en perjuicio de los demds here-
deros que no hayan sido satisfechos».

(54) En este punto, considero que carece de sentido pactar la igualdad de rango por
referencia al articulo 227 RH, puesto que si solo existe una hipoteca, no alcanzo a com-
prender respecto de que otro negocio juridico se predica tal igualdad. En su caso, entien-
do que lo que debe ser objeto de pacto es el régimen de ejecucién parcial, en el sentido
de que, ejecutada la hipoteca en la porcién correspondiente por uno de los coacreedores
hipotecarios, la porcion restante de la garantia tendrd la condicién de carga preferente, a
los efectos de evitar su cancelacion tras el auto de adjudicacién del remate.
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Por ello, las cuestiones apuntadas a continuacion respecto de la cesion de
créditos deben entenderse aplicables mutatis mutandis a la subrogacién con-
vencional. En el siguiente apartado del presente estudio serdn objeto de ana-
lisis las particularidades que la subrogacion legal tiene en el ambito de la
hipoteca global o flotante.

4.1. La cesion y subrogacion convencional de créditos futuros e iliquidos.
Cesion y subrogacion convencional total y parcial

Cumple indicar, en primer lugar, que, a falta de regulacién expresa ex
articulo 153 bis LH, el crédito garantizado con la hipoteca flotante debe
seguir la regla general por virtud de la cual todos los derechos adquiridos en
virtud de una obligacién son transmisibles con sujecién a las leyes, salvo
pacto en contrario (arts. 1112 y 1526 a 1537 CC). Por su parte, la transmi-
sibilidad del crédito hipotecario es contemplada por los articulos 1878 CC y
149, 150 y 152 LH, al establecer que aquél puede ser enajenado o cedido a
un tercero, en todo o en parte, con las formalidades que establezcan las leyes.
Finalmente, cumple indicar que la transmisién convencional del crédito hipo-
tecario lleva consigo el traslado de la hipoteca al cesionario, salvo disposicién
contraria de las partes (arts. 1209 y 1526 CC) (55).

Por ello, entendemos que no existe obstaculo juridico alguno para admitir
la cesién tanto de los créditos futuros, cuando de créditos iliquidos a la fecha
de la cesién, que se encuentren garantizados por hipoteca flotante. En efecto,
respecto de los créditos futuros, no siendo objeto de discusion la posibilidad
de su cesion, la cuestién radica en determinar si la meritada cesién puede
implicar la transmision de la titularidad del crédito futuro o iliquido hipote-
cariamente garantizado antes de la constancia registral del nacimiento de la
obligacién (ex art. 143 LH). En este punto, nos parece acertada la opinién de
Corpero LoBato (56), quien entiende transmisible el crédito futuro o iliquido
garantizado por hipoteca con independencia de que se haya practicado o no
la anotacién marginal del articulo 143 LH, sin perjuicio de que, llegado el
momento de ejecucion de la garantia hipotecaria, y puesto que la legitimacion
registral solo alcanzaria a la garantia (y no a la obligaciéon asegurada), el
acreedor hipotecario deba proceder a la integracién extrarregistral del titulo,
acreditando la existencia, cuantia y exigibilidad del crédito hipotecariamente
asegurado (57), con objeto de acudir a los procesos sumarios de ejecucion.

(55) La consideracion de la posibilidad de cesién independiente de la garantia sera
objeto de andlisis en apartados posteriores del presente estudio.

(56) Vid. Corpero LoBaTo, E., La hipoteca global: la determinabilidad del crédito
garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pags. 138-144.

(57) Ademas, en ambos supuestos el cesionario no disfrutard del amparo del articu-
lo 34 LH, pues la fe publica no puede extenderse a la existencia o cuantia de las obliga-
ciones aseguradas, cuando tales datos no constan en el Registro.
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Partiendo por tanto como regla general de la posibilidad de ceder los
créditos (incluso los futuros e iliquidos) garantizados por hipoteca flotante,
entendemos preciso efectuar una nueva distincién en funcién de las diversas
situaciones que pueden darse en la practica. Asi:

a) En caso de cesion total de todos los créditos (nacidos y/o futuros)
susceptibles de ser garantizados mediante la hipoteca flotante, las
alternativas posibles consistirdn, bien en la cesiéon del derecho de
hipoteca junto con los referidos créditos (si la cesién pactada com-
prende la transmisién de la garantia), bien en la extincién del dere-
cho de hipoteca (si la cesién no la comprende), por cuanto que el
articulo 1528 del Codigo Civil prohibe que el cedente sea titular de
la garantia después de haber dejado de ser acreedor.

Operada la cesion, el cesionario, ademds de las obligaciones ya na-
cidas entre cedente y deudor que han sido objeto de cesidén actual,
podrd garantizar también las nuevas obligaciones dimanantes de ope-
raciones que en el futuro lleve a cabo con el deudor hipotecario,
siempre que las mismas estén comprendidas en las reglas de integra-
ciéon de la cobertura y hayan sido contraidas dentro del plazo, cir-
cunstancias ambas contempladas en el titulo constitutivo de la hipo-
teca flotante concertada previamente entre cedente y deudor.

En este orden de cosas, cumple indicar asimismo que la cesién total
de los créditos futuros asegurados por la hipoteca flotante, sin cesién
de crédito actual alguno, no supone transmision de la hipoteca al
margen de las obligaciones garantizadas (lo que implicaria la cons-
tituciéon de una hipoteca de propietario, rechazada por la doctri-
na) (58); los tnicos créditos futuros susceptibles de asegurarse serdn
aquellos que encajen con lo establecido en las reglas de integracion
de la cobertura contempladas en la escritura de constitucién de la
hipoteca, si bien ahora no tendran como partes contratantes a cedente
y deudor, sino que el vinculo obligacional se establecerd entre este
ultimo y el cesionario.

b) Si lo que se produce es una cesién parcial de créditos (nacidos y/o
futuros) susceptibles de ser garantizados con la hipoteca flotante,
puesto que cedente y cesionario van a ostentar la titularidad de cré-
ditos garantizados por dicha hipoteca, entendemos que habrd de es-
tablecerse en la escritura de cesion un reparto de la responsabilidad
hipotecaria médxima originariamente establecida entre las obligacio-
nes de las que el cedente sigue siendo titular, y las obligaciones
transferidas al cesionario o, en el caso de que se cedan créditos fu-

(58) Vid. Garcia Garcia, J. M., «Comentario a los articulos 1874 y siguientes», en
Comentarios al Codigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1912.
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turos, constituidas en el plazo y de acuerdo a las reglas de integra-
cién de la cobertura contemplados en la escritura de constitucion de
la hipoteca flotante (59). No obstante, al amparo de la autonomia
de la voluntad, entendemos perfectamente posible convenir expre-
samente la cesién de alguno de los créditos potencialmente garan-
tizados, sin transmision simultinea de la garantia potencialmente
asociada al mismo y, en consecuencia, conservando el cedente en su
integridad la garantia hipotecaria originaria respecto de las obliga-
ciones que, de acuerdo a la cldusula de globalizacién y en el plazo
pactado en la escritura, sean susceptibles de integracién en la garan-
tfa por parte del acreedor originario.

Debe sefialarse asimismo que tanto en supuestos de cesidn total como
parcial, consideramos asimismo posible la cesién de créditos hipotecarios
futuros, aun cuando para el nacimiento de dichas obligaciones susceptibles de
ser garantizadas al amparo de la hipoteca flotante sea preciso recabar nueva-
mente el consentimiento del deudor hipotecario, pues de lo que en definitiva
se trata es de posibilitar al cesionario la integracién en la cobertura hipote-
caria de los créditos que en el futuro convenga con el deudor y sean suscep-
tibles de subsuncién dentro de los tipos negociales contemplados en la cldu-
sula de globalizacién, sin necesidad de constituciéon de una nueva garantia
hipotecaria, con los costes adicionales a ella asociados.

Otro aspecto relevante a considerar en sede de cesidon de créditos es la
posibilidad de que el cesionario pretenda integrar en la cobertura créditos que
ostente contra el deudor ya nacidos a la fecha en que se celebre el contrato de
cesion. En efecto, dada la especial configuracién de la hipoteca flotante, y la
determinabilidad conforme a la cldusula de globalizacién de las obligaciones
susceptibles de ser garantizadas por la misma, en sede de cesion, es posible que
un sujeto que ostente un crédito contra el deudor hipotecario, carente de garan-
tia real, tenga interés en obtener la cesidén de la hipoteca flotante, tanto para
poder garantizar las obligaciones nacidas objeto de cesién anteriormente exis-
tentes entre cedente y deudor, o las obligaciones que en el futuro concierte con
aquél, cuanto para poder asi integrar en dicha garantia hipotecaria las obliga-
ciones preexistentes a la cesion, concertadas entre deudor y cesionario, siem-
pre que ello sea posible segtin las reglas de integracion de la cobertura. En esta
situacién, puesto que cuantos mas créditos queden asegurados por la hipoteca

(59) Se verificara de este modo una situacion de pluralidad subjetiva en la posicion
de acreedor hipotecario, la cual ha sido ya objeto de andlisis en un apartado precedente,
siendo conveniente recordar aqui sus relevantes consecuencias précticas, en funcién del
establecimiento entre coacreedores hipotecarios de una relaciéon de mancomunidad, comu-
nidad romana o solidaridad, a la hora de proceder a la ejecucion parcial de la garantia, con
subsistencia de la parte no ejecutada.
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flotante, menor serd el importe disponible dentro del mdximo garantizado y, en
consecuencia menores incentivos tendrd el acreedor cesionario para conceder
al deudor crédito adicional, consideramos razonable, siguiendo el planteamien-
to efectuado por Azorra (60) que, si el deudor no ha consentido la cesién, pue-
da oponerse, ex articulo 1198 del Cédigo Civil (61), a que el cesionario ex-
tienda la cobertura hipotecaria obtenida por cesion a créditos ya existentes entre
éste y el deudor al tiempo de celebracién de la cesiéon por importe superior al
de los créditos ya nacidos entre el cedente y el deudor en dicho momento.

Como ya ha sido apuntado, en esta modalidad hipotecaria, como resulta
consustancial al cardcter global o flotante que imbuye al gravamen, cada
crédito garantizado no tiene asignada una parte del importe de la responsa-
bilidad hipotecaria total. Siendo asi las cosas, el acreedor podrd elegir las
obligaciones que, por ser susceptibles de integracién en la cobertura con-
forme a las reglas contempladas en la escritura de hipoteca, pueden ser be-
neficiarias de la garantia hipotecaria, de suerte tal que serd posible que éste,
unilateralmente, establezca al tiempo de la cesién una distribucién de la res-
ponsabilidad hipotecaria entre los créditos cedidos y los no cedidos, sin que
para ello sea preciso el consentimiento del deudor, el hipotecante no deudor,
el tercer poseedor o los titulares de derechos anotados o inscritos con poste-
rioridad a la hipoteca flotante. La necesidad o, al menos, conveniencia, res-
pecto del establecimiento de dicha distribucién de responsabilidad hipotecaria
viene determinada por la practica pues, celebrada la cesién, y en ausencia de
la misma, cada acreedor continda siendo beneficiario de la garantia hipote-
caria por el importe maximo garantizado, con los problemas derivados de la
existencia de pluralidad subjetiva en la posicién acreedora a los que ya nos
hemos referido.

4.2. Posibilidad de cesion de la hipoteca flotante con independencia de los
créditos nacidos

Para finalizar el presente apartado, consideramos de interés plantearnos si
resulta juridicamente admisible la cesiéon auténoma de la hipoteca flotante,

(60) Vid. Azorra, F., «Hipotecas flotantes», en RCDI, nim. 707, 2008, pag. 1213;
en el mismo sentido se manifiesta CorpERO LoBATO, E., La hipoteca global: la determi-
nabilidad del crédito garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pdg. 156.

(61) Precepto que dispone: «El deudor, que hubiere consentido en la cesion de de-
rechos hecha por un acreedor a favor de un tercero, no podrd oponer al cesionario la
compensacion que le corresponderia contra el cedente.

Si el acreedor le hizo saber la cesion y el deudor no la consintio, puede oponer la
compensacion de las deudas anteriores a ella, pero no la de las posteriores.

Si la cesion se realiza sin conocimiento del deudor, podrd éste oponer la compensa-
cion de los créditos anteriores a ella y de los posteriores hasta que hubiese tenido cono-
cimiento de la cesion».
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manteniendo el cedente la titularidad de los derechos de crédito susceptibles
de dicha garantia, que serd transmitida al cesionario para que éste pueda
proceder al aseguramiento de nuevos créditos, de la clase de los contempla-
dos en la cldusula de globalizacién. Para CorbpeEro LoBaTO (62) es posible la
cesion auténoma de la garantia, en el entendimiento de que no se trata de
admitir una hipoteca de propietario, sino de la cesién de una hipoteca ya
constituida, que va a poder otorgar garantia a las obligaciones futuras que,
entre cesionario y deudor, se establezcan, dentro del plazo y de acuerdo con
las reglas de integracion de la cobertura pactadas en el titulo constitutivo de
la garantia, sin que, en consecuencia, la cobertura deba ser objeto de nuevo
convenio, lo que acarrearia la nulidad de la cesién (ex art. 1273 CC). Ademas,
dicha transmisién auténoma de la garantia hipotecaria no perjudica a terceros,
siempre que no se extienda el plazo de vigencia del gravamen, se incremente
la suma mdxima garantizada o se modifiquen las reglas de integracion de la
cobertura, pues las obligaciones susceptibles de garantia a través de la hi-
poteca flotante no varian; y, no siendo objeto de modificacién los extremos
resefiados, tampoco la posicién del deudor resulta agravada, considerando su
derecho a oponerse a que se perjudique su capacidad de endeudamiento con
cargo a la hipoteca (ex art. 1198 CC).

5. LA SUBROGACION LEGAL EN LOS CREDITOS GARANTIZADOS POR HIPOTECA FLO-
TANTE

Como ya hemos expuesto, a diferencia del régimen juridico de la cesién
y subrogacion convencionales, la subrogacion legal de un tercero en el crédito
garantizado por hipoteca flotante determina la obligatoria transmisién de la
garantia asociada al mismo (63). En efecto, el pago efectuado por ciertos

(62) Vid. CorpErO LoBATO, E., La hipoteca global: la determinabilidad del crédito
garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pags. 151-156. Como indica esta au-
tora, esta posibilidad, que para REY PorToLEs («Hipoteca con clausula de “endowment”.
Hipoteca flotante», en Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de em-
bargo. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, 1995, pag. 317)
constituia un supuesto de ciencia ficcion juridica, puede ser interesante en el caso de que
el acreedor hipotecario atraviese dificultades financieras que le hagan gravoso atender las
peticiones de crédito del deudor amparadas por la garantia, y prevea que no va a poder
rentabilizarla. Contempla asimismo el supuesto en el que una entidad de crédito, como
consecuencia de una escisién, recomponga su activo patrimonial, cediendo la hipoteca a
la entidad resultante o a alguna de sus filiales.

(63) Son supuestos de subrogacion legal el pago por un acreedor del crédito de otro
acreedor preferente [arts. 1210.1.° CC, 659.3 LEC y 236.e) RH]; el pago por tercero ajeno
a la obligacion con la aprobacion expresa o tacita del deudor (art. 1210.2.° CC); el pago
realizado por quien tenga interés en el cumplimiento de la obligacién (art. 1210.3.° CC),
que seran normalmente el hipotecante no deudor y/o el tercer poseedor (no obstante, en
estos supuestos si bien existe subrogacién en el crédito, no la puede haber en la garantia
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terceros tiene el efecto legal de transmitir al solvens (el sujeto que paga y se
subroga) tanto el crédito objeto de transmisién como las garantias constitui-
das en aseguramiento del mismo. En todos estos supuestos, la subrogacion es
un efecto legal que no precisa ser convenido expresamente, y que no puede
ser excluido, total o parcialmente, por el accipiens (el sujeto que recibe el
pago y es subrogado), ni aun bajo el argumento de que no tenia intencién de
integrar dicha obligacién en la cobertura hipotecaria global. Es por ello que
a continuacién trataremos las peculiaridades que la subrogacién legal presen-
ta cuando se refiere a créditos garantizados por hipoteca flotante.

En tal sentido, cumple indicar, en primer lugar, que la subrogacién legal
da lugar al traslado de la hipoteca al nuevo acreedor respecto de los créditos
objeto de subrogacién, que siempre serdn existentes al tiempo de la subroga-
cién, bien porque consten identificados en la propia escritura de constitucién
de la hipoteca flotante, bien porque, tratindose de créditos futuros suscepti-
bles de aseguramiento por aquélla, los mismos han nacido al mundo juridico
al tiempo en que haya de operarse la subrogacién legal (entendemos que no
cabe subrogacién legal respecto de créditos futuros). Es por ello que, en esta
materia consideramos necesario distinguir diversos supuestos segin la confi-
guracién de la cldusula de globalizacién y el alcance de la subrogacién legal
que se opere:

a) Si la cldusula de globalizaciéon contempla exclusivamente créditos
existentes al tiempo de operarse la subrogacion legal (bien existentes
al tiempo de constitucién de la garantia, bien futuros en dicho mo-
mento, pero existentes al tiempo de la subrogacion legal), y la subro-
gacién opera sobre la totalidad de los mismos, el solvens pasard a
ostentar la titularidad dnica de la garantia, pues ninguna obligacién
a favor del accipiens puede surgir ya susceptible de aseguramiento
por medio de la hipoteca flotante.

b) Si la clausula de globalizacién contempla tanto créditos existentes
al tiempo de la subrogacién legal como futuros, puesto que la subro-

por efecto de la confusién de derechos ex art. 1192 CC); el pago por fiador de la obli-
gacién no cumplida por el deudor (art. 1839 CC) y los cofiadores solidarios; asi como el
pago por el propio deudor tomando dinero prestado por escritura ptbica y haciendo constar
en ella su propdsito, con expresion en la carta de pago de la cantidad pagada (art. 1211
CC y, con otros matices, la Ley 2/1994), y, finalmente, la subrogacién del vendedor en
caso de descuento o retencion del importe de la deuda hipotecada, cuando aquélla no es
atendida por el comprador (art. 118.11 LH).

Sin embargo, CARRAsco PERerA y CorDERO LoBaTO [«El doble filo de la hipoteca
global: caveat creditori», en Diario La Ley, nim. 6988, julio de 2008 (36908/2008)] se
han manifestado recientemente en contra de la posibilidad expuesta, considerando que
«tampoco la subrogacion por pago de un tercero en el crédito supone subrogacion en la
hipoteca, pues ni puede detraerse del mdximo el importe del crédito satisfecho, ni puede
tampoco estimarse que el solvens es cotitular en una cuota indeterminada (la que repre-
sente el crédito satisfecho en el total de créditos de la cesta) en el derecho de hipoteca».
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gacion legal unicamente puede operar sobre los primeros (aquellos
existentes al tiempo de la subrogacién), el accipiens conservard la
facultad de extender la hipoteca a las obligaciones que concierte con
posterioridad a la subrogacién legal del solvens. En esta situacion,
a diferencia del régimen de cesidn/subrogacién convencional antes
analizado, el accipiens no tendra incentivo alguno para compartir
la garantia con el solvens, siendo improbable que acepte pactar una
distribucién de la responsabilidad hipotecaria entre los créditos de
los que cada uno resulta ser titular. En ausencia de dicho pacto, se
hace preciso determinar en qué modo ha de efectuarse el reparto
entre los créditos garantizados (titularidad de solvens y accipiens)
de la suma resultante de la realizacién de la hipoteca flotante, en
el supuesto de que dicha suma no sea suficiente para la integra sa-
tisfaccion de la totalidad de los créditos garantizados. En este punto,
las posibles soluciones podrian plantearse en alguno de los siguientes
sentidos:

i) La aplicacion analdgica de la preferencia concedida al acci-
piens en caso de pago parcial, contemplada por el articulo 1213
del Cédigo Civil, no nos parece adaptable al supuesto contem-
plado, pues la obligacién subrogada es atendida totalmente (64).

ii) El establecimiento entre solvens y accipiens de una comunidad
romana sobre el derecho de hipoteca flotante, si bien es juri-
dicamente factible, presenta el grave problema derivado de la
posibilidad de que el accipiens siga garantizando créditos futu-
ros con cargo al importe maximo, minorando as{ indirectamente
la participacién del solvens en la garantia flotante que también
asegura la satisfaccién de sus créditos.

iii) Que como consecuencia de la subrogacién legal, propone Cor-
DERO LoBaTO (65), se le otorgue al solvens una «parcela de
mdximo en garantia de los créditos en que se haya subrogado»,
de suerte tal que la inicial hipoteca flotante pasaria a ser de
titularidad mancomunada de solvens y accipiens: a favor del
solvens en garantia de los créditos legalmente subrogados y con
responsabilidad hipotecaria por el importe de los mismos; a
favor del accipiens por el importe restante hasta la cantidad
inicialmente garantizada, para responder de los restantes crédi-

(64) Adicionalmente, la aplicacion de esta regla supondria dejar al arbitrio del acci-
piens la determinacién del alcance de la garantia respecto de las obligaciones de las que
el solvens fuese titular, concediendo aquél crédito adicional hasta cubrir el importe total
de la suma garantizada.

(65) Vid. CorpEro LoBaTo, E., La hipoteca global: la determinabilidad del crédito
garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pdg. 170.
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tos, presentes y/o futuros. Para CorbpERO LoBaTO (66), «si la
subrogacion consumio todo el mdximo, entonces la titularidad
del gravamen serd unica. En caso contrario, existird una plu-
ralidad de titulares de hipoteca».

iv) Por su parte, Azorra (67) considera mas adecuado prorratear la
responsabilidad hipotecaria sobre la base de los créditos exis-
tentes al tiempo de la subrogacién, «correspondiendo al sol-
vens una hipoteca en garantia de los créditos subrogados con
responsabilidad hipotecaria igual a la porcion de la responsa-
bilidad hipotecaria inicial que representen los créditos subro-
gados sobre el total de los créditos presentes del accipiens al
tiempo de la subrogacion legal y al accipiens otra hipoteca por
la diferencia de responsabilidad hipotecaria hasta la inicial en
garantia de los restantes créditos presentes y/o futuros». En
nuestra opinién, si bien esta parece la solucién mds adecuada
desde un punto de vista respetuoso con el principio de equidad,
no cabe duda alguna que habra de estarse a los futuros pronun-
ciamientos de la DGRN en esta materia.

Otra cuestién relevante en cuanto a la subrogacion legal en la hipoteca flo-
tante, es el modo en que ha de producirse la constancia registral de tal situacién
juridica. En nuestra opinidn, ello requerird de una doble operacién registral,
al no constar en el Registro identificadas las obligaciones cuya subrogacion se
ha producido:

a) En primer lugar, en los supuestos en los que el registro no da fe de
la obligacién subrogada (supuesto comiin en el caso de la hipoteca
flotante en garantia de obligaciones no existentes al tiempo de su
constitucidn), deberd procederse a dotarla de tal constancia mediante
nota marginal ex articulo 143 LH. Para ello, debera presentarse do-
cumento publico en el que conste el nacimiento de la obligacién
asegurada, junto con una solicitud firmada por acreedor y deudor,
ratificada ante el Registrador o con firmas notarialmente legitimadas.
En caso de negativa de alguno a la firma de la solicitud, serd preciso
sentencia judicial firme, ordenando la prictica de la nota marginal
(art. 238 RH) (68).

(66) Vid. Corpero LoBaTto, E., La hipoteca global: la determinabilidad del crédito
garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pag. 171.

(67) Vid. Azorra, F., «Hipotecas flotantes», en RCDI, nim. 707, 2008, pag. 1215.

(68) Como indica CorDERO LoBATO (La hipoteca global: la determinabilidad del
crédito garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pags. 171-172), «no habrd
dificultad alguna para practicar la nota marginal de subrogacion en el caso del articu-
lo 131.5.“ LH donde, para instar el procedimiento judicial sumario, el acreedor ejecutante
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b) En segundo término, una vez tomada razén por el registro de la
existencia de la obligacién garantizada, deberd procederse, también
por medio de nota marginal, a anotar la subrogacién legal llevada
a cabo, adjuntando acta notarial o escritura publica acreditativas
del pago.

Practicada la nota marginal de subrogacidén, una parte del maximo queda-
ra garantizando los créditos ya determinados del solvens, en tanto que otra
garantizard los créditos ya nacidos, o los futuros (si estdn previstos en las
reglas de integraciéon de la cobertura) en los que el accipiens ocupe una
posicién acreedora. Respecto de la distribucién del importe mdximo garanti-
zado entre solvens y accipiens, habra que estar a la solucién que, de entre las
expuestas previamente, se acoja (aplicacién analdgica del art. 1213 CC, co-
munidad romana, situacién de mancomunidad).

6. LA EJIECUCION DE LA HIPOTECA FLOTANTE

Para proceder a la ejecucién de la garantia hipotecaria, el acreedor dispo-
ne, con cardcter general, de cuatro posibilidades procedimentales: i) el juicio
declarativo ordinario, mediante el ejercicio de la accién personal fundada
en crédito asegurado a través de hipoteca; ii) el juicio ejecutivo ordinario, a
través del ejercicio de la accidn personal fundada en el crédito asegurado
a través de hipoteca, y documentado conforme establece el articulo 517 LEC;
iii) el juicio ejecutivo sumario (arts. 681 y sigs. LEC); y iv) el procedimiento
de venta extrajudicial (arts. 129 LH y 234 y sigs. RH).

En concreta relacion a la hipoteca flotante, es indiscutible la posibilidad de
su ejecucion a través de los dos primeros procesos indicados (declarativo ordi-
nario y ejecutivo ordinario). Por el contrario, con anterioridad a la reforma in-
troducida por la Ley 41/2007, tanto una parte de la doctrina (69) cuanto la

ya habrd tenido que acreditar el nacimiento, vencimiento y cuantia de la obligacion in-
satisfecha (...) El problema podrd presentarse en los casos de subrogacion por pago.
Obsérvese que aunque el acreedor originario cooperase, para acreditar el nacimiento de
la obligacion no bastaria el mero acuerdo entre acreedores, sino que seria preciso que
consintiera el deudor».

(69) Sobre la imposibilidad de ejecucién de deudas garantizadas hipotecariamente
pero de cuantia registralmente indeterminada, vid. GARcia GARcia, J. M., El procedimiento
judicial sumario de ejecucion de hipoteca, Civitas, 1994, pags. 135-136; vid. GARcia
ARANGO Y Diaz-SAAVEDRA, C. (Patologia actual de la hipoteca de mdximo, Hipotecas y
seguridad juridica, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia,
191, pdgs. 1145-1148); PENA BERNALDO DE QUIROS, M., Derechos Reales. Derecho Hipo-
tecario, 11, 2001, 4.% ed., pags. 297-298.

Esta opinion, no obstante no era undnime en la doctrina, pues, como pone de manifies-
to REY PorTOLES («Hipoteca con cldusula de “endowment”. Hipoteca flotante», en Escritos
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DGRN (70) consideraban que no era juridicamente posible proceder a la ejecu-
cién de la hipoteca flotante tanto a través del proceso judicial sumario cuanto
mediante el procedimiento de venta extrajudicial, argumentando, en sintesis,
que el procedimiento de integracion extrarregistral del titulo ejecutivo contem-
plado en los articulos 153 LH y 245 RH para las hipotecas en garantia de cuen-
tas corrientes de crédito no era susceptible de aplicacién analdgica a la hipote-
ca flotante, pues dichos preceptos presuponen una relacién de crédito vinculante
entre las partes; relacion inexistente en la hipoteca flotante (71), ademads de que
el principio de igualdad entre partes contratantes tinicamente resulta excepcio-
nado por la ley para la hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito, y
no respecto de otros supuestos (72). Esta interpretacion, discutida por parte de
la doctrina (73), privaba a la hipoteca flotante de utilidad practica, al excepcio-

varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de embargo. Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 1995, pdgs. 317-321), aun en las hipotecas de
trafico, puesto que ordinariamente garantizan contratos de préstamo o crédito sometidos a
un sistema de amortizacion, y es harto infrecuente el otorgamiento con cada pago parcial
de carta de pago en documento publico y posterior inscripcion registral de dicho hecho,
llegada la ejecucion por el procedimiento judicial sumario, cuya posibilidad no es discu-
tida, se da el riesgo de pluspeticion del actor, dentro del importe maximo a que asciende
la obligacién asegurada. Concluye el autor que, si ello es asi en las hipotecas de trifico,
y se permite su acceso al procedimiento ordinario, no es de recibo por dicho motivo
otorgar peor tratamiento a las hipotecas de seguridad, siempre que se permita al deudor
oponerse al saldo liquidado unilateralmente por el banco, con aplicacién analégica de los
mecanismos previstos en el articulo 153 LH.

(70) Vid. RDGRN de 11 de enero de 1995 (EDD 1995/197). No obstante, lo cierto
es que, en otras resoluciones precedentes, la DGRN admiti6 la inscripcién de una hipoteca
global que preveia la ejecucién de la misma a través del proceso judicial sumario del
antiguo articulo 131 LH, pese a que la hipoteca no acreditaba fehacientemente la existencia
y vencimiento de la deuda, permitiendo para ello la integracion extrarregistral del titulo
ejecutivo a través, bien de un protesto de letra de cambio (RDGRN de 28 de febrero de
1933, EDD 1933/8), o a través de la certificacion del saldo de una cuenta bancaria rea-
lizada unilateralmente por el acreedor (RDGRN de 16 de junio de 1936, EDD 1936/14).

(71) Vid. RDGRN de 26 de noviembre de 1990 (EDD 1990/10707) y RDGRN de 11
de enero de 1995 (EDD 1995/197).

(72) Vid. RDGRN de 26 de noviembre de 1990 (EDD 1990/10707).

(73) Asi se manifiesta Azorra («Hipotecas flotantes», en RCDI, nim. 707, 2008,
pags. 1223-1224), para quien, si se efectia una interpretacion analégica de lo preceptuado
en el articulo 153 LH respecto de las hipotecas en garantia de cuentas corrientes de crédito,
no hay obstaculo que impida acudir al procedimiento de integracién extrarregistral del
titulo ejecutivo constituido por la certificaciéon unilateral del saldo, «incluso aun cuando
no constase en titulo que llevase aparejada ejecucion el nacimiento y vencimiento del
crédito garantizado con hipoteca flotante, con tal de que en la escritura se hubiere atri-
buido al acreedor facultad certificante». No obstante, advierte asimismo del obstdculo que
para este planteamiento supone la exigencia contenida en el articulo 685.2 LEC, en el
sentido de exigir que se acompaiien con la demanda «el titulo o titulos de crédito reves-
tidos de los requisitos que esta ley exige para el despacho de ejecucion». Por ello, finaliza
con la advertencia de la conveniencia, respecto de las obligaciones futuras garantizadas por
hipoteca flotante, de que el nacimiento de la obligacién se evidencie mediante documento
con fuerza ejecutiva ex articulo 517 LEC, sin perjuicio de la prevision expresa de atribuir
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nar su ejecucion por medio de los procedimientos ejecutivos sumarios judicial
y notarial, dotados de la agilidad y celeridad precisas para obtener la realiza-
cién del valor de los bienes hipotecados.

Sea como fuere, dichas objeciones se han visto superadas por efecto de
la reforma hipotecaria introducida por la Ley 41/2007 que, si bien no ha
efectuado una modificacién sustancial en los preceptos reguladores de ambos
procedimientos (procesos ejecutivos sumarios judicial y notarial) (74), ha
supuesto, en nuestra opinién, una inequivoca extension a la hipoteca flotante
del régimen de certificacién unilateral de saldos con efectos ejecutivos, al
disponer el nuevo articulo 153 bis LH que «podrd 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», manifestando asimismo que «la accion hipotecaria
podrd ser ejercitada de conformidad con lo previsto en los articulos 129 y
153 de esta Ley y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

En definitiva, consideramos que no existe en la actualidad obsticulo ju-
ridico alguno para proceder a la ejecucién de la hipoteca flotante a través del
juicio ejecutivo sumario previsto en la LEC para la realizacién de bienes hi-
potecados (75). Respecto a la posibilidad de acudir al proceso de ejecucién
notarial, nos remitimos al apartado 2.6.3 del presente estudio.

al acreedor facultad certificante. Sobre esta cuestion, vid. también, CorDERO LoBATO (La
hipoteca global: la determinabilidad del crédito garantizado, Centro de Estudios Regis-
trales, 1997, pags. 212-213), concluye que: «si en los contratos de apertura de crédito en
cuenta corriente y de cuenta corriente comercial, el legislador ha permitido que la exis-
tencia y cuantia de la obligacion sea acreditada a efectos ejecutivos por medio de la
certificacion de saldo emitida por la entidad acreedora, no hay ninguna razoén convincen-
te para excluir esta forma de ejecucion de cualquier otro caso en el que una entidad de
crédito pretenda la ejecucion de una hipoteca por el incumplimiento de obligaciones que
hayan sido objeto de asiento contable».

(74) En cuanto a esta cuestion, Azorra («Hipotecas flotantes», en RCDI, nim. 707,
2008, pag. 1215) lamenta que se eliminase del Proyecto que finalmente fue remitido a las
cortes una Disposicién Final 2.* que figuraba en el anteproyecto, y que suponia la modi-
ficacion de los articulos 656 y 688 LEC. Al articulo 656.1 LEC se afiadia un nimero 3,
que decia: «el importe del principal reclamado o del saldo final exigible en caso de hi-
poteca de mdximo», en tanto que se afadia al articulo 688.2 un inciso final por cuya virtud
se obligaba al Registrador a hacer constar esa misma referencia en la nota marginal acre-
ditativa de la expedicion de la certificacion de dominio y cargas.

(75) Con caracter general, la constitucionalidad de esta clase de proceso sumario fue
aceptada por la STC de 18 de diciembre de 1981 (nim. 41/1981, rec. 55/1981, EDJ 1981/
41), la cual, pese a admitir el riesgo potencial de pluspeticion por parte del acreedor eje-
cutante, razon por la cual este proceso no produce efectos de cosa juzgada, dejando abierta
la puerta al proceso declarativo que corresponda, concluye que el caracter constitutivo del
derecho de hipoteca, y las garantias que supone su otorgamiento en escritura ptblica y su
examen previo a la inscripcion por el Registrador, operan como mecanismos de defensa
del deudor, justificando asi la oportunidad del juicio sumario vinculado a la ejecucion de
la garantia real. En concreto, respecto de la hipoteca flotante, entendemos que la existen-
cia de garantias suficientes para protegerse contra una ejecucion injustificada, por la via
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6.1. Proceso judicial sumario: Presupuestos de la accion ejecutiva

Partamos de que para la ejecucién de una hipoteca a través del procedi-
miento ejecutivo sumario, contemplado en los articulos 681 a 698 LEC, de-
ben cumplirse los siguientes presupuestos:

a) Que, bien el propio titulo documente una obligacién liquida, vencida
y exigible, bien se haya procedido a la integracion extrarregistral del
mismo (bilateralmente entre acreedor y deudor o, si asi se ha pacta-
do, de modo unilateral por el acreedor a través del sistema de la cer-
tificacion de saldos, ex arts. 153 LH y 245 RH).

b) Que se haya determinado en la escritura de constitucién de la hipo-
teca y conste en la inscripcion registral correspondiente (art. 682.1.1.°
y 2.° LEC):

i) El precio de los inmuebles a efectos de su venta en subasta.
ii) Un domicilio del deudor a efectos de requerimientos y notifica-
ciones.

c¢) Que la ejecucién se dirija exclusivamente contra bienes hipotecados
en garantia de la deuda reclamada (art. 682.2 LEC).

6.2. Admisibilidad de ejecucion judicial sumaria de la hipoteca flotante.

Conforme a lo expuesto en el apartado precedente, es requisito esencial
para acceder al procedimiento judicial sumario que la demanda ejecutiva se
acompaiie con el titulo de crédito, revestido de los requisitos que la LEC
contempla en el articulo 517 LEC para proceder al despacho de ejecucion
(es decir, primera copia o segunda copia dada en virtud de mandamiento
judicial o con citacién de la persona a quién deba perjudicar o de su causa-
habiente, o que se expida con conformidad de todas las partes, ex art. 517.2.4.°
LEC). Por tanto, la regla general viene determinada por la necesaria apor-
tacion de la escritura de hipoteca debidamente inscrita y, en defecto de su
posibilidad de aportacién, deberd acompaiiarse con el titulo que se presen-
te certificacion del Registro que acredite la inscripcién y subsistencia de la
hipoteca (art. 685.2.11 LEC).

Ahora bien, tratdindose de la hipoteca flotante, donde la acreditacién de
la existencia y exigibilidad de los créditos hipotecariamente garantizados no

de la obligacién de indemnizar dafnos y perjuicios (art. 538.4 LEC), el sobreseimiento
del proceso en caso de cancelacién de la hipoteca (art. 688.3 LEC) y, sobre todo, la no
generacion de efectos de cosa juzgada y, en consecuencia, la posibilidad de acudir a un
proceso declarativo ulterior, permiten que se entienda compatible hipoteca flotante y eje-
cucién hipotecaria.
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resulta del propio titulo, por tratarse de obligaciones indeterminadas inicial-
mente en su existencia y/o cuantia, es preciso que tal acreditacion sea llevada
a cabo por medios extrarregistrales, sin que, tras la reforma legal operada,
exista obstaculo alguno para ello. En efecto, en la hipoteca flotante, el acree-
dor garantizado, respetando tanto la responsabilidad hipotecaria mdxima con-
templada en el titulo, como las reglas de integracién de la cobertura y el plazo
convenidos en el mismo, puede dotar discrecionalmente de garantia hipoteca-
ria a los distintos créditos que ostente frente al deudor, bien en la actualidad,
bien en el futuro, de suerte tal que ni el titulo constitutivo de la garantia, ni
la informacién que el Registro suministra permiten conocer si tales créditos
han nacido efectivamente, son liquidos, estdn vencidos y resultan exigibles.

En efecto, como la determinacién de las concretas obligaciones garan-
tizadas es efectuada por el acreedor con posterioridad a la constitucion del
gravamen hipotecario, y la misma no consta de la inscripcion registral prac-
ticada, resulta preciso proceder, a efectos ejecutivos, a la integracion extrahi-
potecaria del titulo, con el fin de acreditar la existencia, liquidez y exigibi-
lidad de las obligaciones por cuyo incumplimiento se pretende la prosecucion
del proceso judicial sumario (76). Dicha integracién del titulo puede ser lle-
vada a cabo de diversos modos:

a) Un primer método de integraciéon consistiria en el convenio entre
acreedor y deudor sobre la certeza, cuantia y exigibilidad de la can-
tidad reclamada, si bien, como resulta obvio, serd dificil la tarea de
obtener la aquiescencia del deudor en el momento en que lo preten-
dido es la ejecucion de la garantia.

b) Un segundo sistema vendria determinado por la previa constancia
registral, a través de la aplicacién analdgica del articulo 143 LH, de
la obligacién u obligaciones que finalmente van a recibir asegura-
miento a través de la hipoteca flotante. En tal sentido, el articulo 238
RH permite la extensiéon de la nota marginal mediante la presenta-
cion en el Registro de documento publico que acredite el nacimiento
de la obligacién, o por medio de una solicitud firmada por las partes,
y ratificada ante el Registrador o, en su defecto, con firmas notarial-
mente legitimadas. Pues bien, consideramos que, en sede de ejecu-
cion de la hipoteca flotante, este método de integracién presenta dos
claros inconvenientes, asociados al incremento de costes que la prac-
tica de la anotacién marginal lleva aparejados. Asi:

(76) En tal sentido, la propia DGRN, en su ya vetusta Resolucién de 21 de marzo de
1921 (EDD 1921/33), afirmé que en esta clase de hipotecas «se niega al acreedor la
facultad de ampararse en presunciones hipotecarias para probar la existencia de la deuda
y la cantidad a que asciende», pero, «se da valor a los hechos o convenios entre las partes
que puedan modificar o destruir la eficacia de la obligacion garantizada, aunque tales
circunstancias no se hagan constar en el Registro».
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i) Si las obligaciones cuyo aseguramiento se pretenda son varias,
habrd que efectuar tantas anotaciones registrales como obliga-
ciones, con el correlativo incremento de costes asociado a las
mismas (asumido de ordinario por el deudor).

ii) Si se pretende practicar la nota marginal mediante la presen-
tacion de documento puiblico que acredite el nacimiento de la
obligacion, vuelve a ser precisa la satisfaccion de los costes de
otorgamiento del referido documento.

c) Finalmente, el método de integracién cuyo empleo ha sido mas con-
trovertido, a la par que generalizado en la prictica de las entidades
financieras, es el constituido por la certificacién unilateral del saldo
debido por parte de la entidad financiera acreedora (hipotecariamente
garantizada), en aquellos supuestos en que, habiéndose formalizado el
contrato en escritura publica o pdliza intervenida, se haya pactado en
el titulo que la cantidad exigible en caso de ejecucidn serd la resultan-
te de la referida liquidacién unilateral, practicada de acuerdo con lo
convenido por las partes en el titulo ejecutivo (vid. arts. 517, 572.2
LEC y 153 bis LH). En este supuesto, por imperativo del articu-
lo 572.2 LEC in fine, «solo se despachard la ejecucion si el acreedor
acredita haber notificado previamente al ejecutado y al fiador, si lo
hubiere, la cantidad exigible resultante de la liquidacion».

Como hemos indicado, es a este dltimo sistema al que se acoge el
legislador en el articulo 153 bis LH, al autorizar a las partes para que
la liquidaciéon de la cantidad ejecutivamente exigible se determine
como consecuencia de la liquidacién efectuada unilateralmente por la
entidad financiera «en la forma convenida por las partes en la pre-
sente escritura»; prevision, a nuestro juicio, coherente con el valor
probatorio atribuido a los libros de los comerciantes (art. 31 C.Com.),
la posibilidad de convenir inter partes la eficacia ejecutiva de la
certificacion unilateral de saldo (art. 1255 CC), la ineludible noti-
ficacién de la misma al deudor con cardcter previo al inicio del pro-
cedimiento hipotecario, y la posibilidad de oposicidn de este ultimo
de acuerdo con lo dispuesto en los cuatro dltimos apartados del ar-
ticulo 153 LH, argumentos todos ellos vdlidos con anterioridad a la
reforma, y que han determinado a nuestro juicio la definitiva exten-
sién por parte del legislador del procedimiento de integracion extra-
rregistral del titulo ejecutivo ya previsto respecto de la hipoteca en
garantia de cuenta corriente de crédito a la nueva hipoteca flotante.
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6.3. ;Admisibilidad de ejecucion notarial de la hipoteca flotante?

Respecto a la posibilidad de ejecucion de la hipoteca flotante a través del
procedimiento sumario extrajudicial (notarial), entendemos que la respuesta
nos la ofrecen sendos preceptos del Reglamento Hipotecario reguladores de
esta modalidad ejecutiva. Asi, establece el articulo 235.1 RH que «la eje-
cucion extrajudicial solo podrd aplicarse a las hipotecas constituidas en
garantia de obligaciones cuya cuantia aparezca inicialmente determinada,
de sus intereses ordinarios y de demora liquidados de conformidad con lo
previsto en el titulo y de los gastos de ejecucion a que se refiere el articu-
lo 236.k)». Por su parte, el articulo 236.a.2.h) RH, establece que el requirente
debe aportar «el documento o documentos que permitan determinar con exac-
titud el interés, ya sea directamente, ya a través de simples operaciones
aritméticas, en los casos de hipoteca en garantia de créditos con interés
variable».

Vistos los preceptos legales de referencia, entendemos posible extraer las
siguientes conclusiones:

a) El articulo 235 RH tnicamente permite canalizar a través del pro-
cedimiento ejecutivo extrajudicial las hipotecas constituidas, bien
en garantia de obligaciones determinadas ab initio, bien en garan-
tia de aquellas otras que, inicialmente indeterminadas, han tenido
constancia registral con anterioridad a la ejecucién (nota margi-
nal del art. 143 LH). En definitiva, de lo que se trata es de que el
Registro ofrezca informacién sobre la existencia, cuantia y exigibi-
lidad del crédito o créditos garantizados (bien de modo directo, o
bien indirectamente, con la realizacién de simples operaciones arit-
méticas, como se ha indicado respecto de los créditos con interés
variable).

b) En consecuencia, no cabe ejecucidn a través del procedimiento eje-
cutivo extrajudicial de hipotecas en garantia de obligaciones a cuya
ejecucion pueda oponerse el deudor por la via del articulo 153 LH y
que necesariamente ha de sustanciarse ante el Juez, inico funcionario
con potestad para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

c) Cabe cuestionarse, por dltimo, la ejecutabilidad extrajudicial de las
hipotecas formalizadas para aseguramiento de obligaciones inicial-
mente determinadas en cuanto a su cuantia, pero indeterminadas
en relacién al nacimiento de la relacién obligatoria; duda que se
acrecienta si se considera que es ejecutable a través del procedi-
miento extrajudicial la hipoteca en garantia de intereses moratorios,
paradigma de garantia de obligaciones cuyo nacimiento es incier-
to, pero su cuantia determinable conforme a simples operaciones
aritméticas. En estos supuestos, consideramos con CORDERO LOBA-
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to (77) que para dicha ejecucion serd conditio sine qua non la pric-
tica de la nota marginal del articulo 143 LH, pues en caso contrario
el notario seria el encargado de calificar la suficiencia de los titulos
ejecutivos aportados por el acreedor que documentasen la obligacién
garantizada, y dicha funcidn se encuentra constitucionalmente reser-
vada al Juez.

Para concluir, consideramos con Azorra (78) que, a la pregunta sobre si
cabe ejecutar notarialmente una hipoteca flotante, la respuesta debe ser de-
pende; si las obligaciones cuyo cumplimiento ejecutivo se pretende estdn
determinadas ab initio o, no siendo asi, han sido concretadas por medio de
anotacion marginal conforme al articulo 143 LH, no existe objecién alguna
para proceder a la misma. En caso contrario, la ejecucién notarial no serd
admisible.

6.4. La ejecucion parcial

Cumple recordar en primer término que, con caracter general, la ejecucién
de una hipoteca, aun cuando solo sea por una parte del crédito garantizado
vencido, determina su cancelacién en el momento en que concluye el proce-
dimiento de realizacién del bien (arts. 642 y 674 LEC; arts. 133 y 134 LH).
En efecto, el acreedor puede ejercitar la accién hipotecaria para el cobro de la
totalidad o solo una parte de los importes y conceptos adeudados, pero admi-
tiendo la cancelacion de la carga, aun cuando existan otros créditos no ven-
cidos amparados por la cobertura hipotecaria, sin perjuicio de las posibilidades
de reclamacién de los mismos a través de los procedimientos que correspon-
dan, para perseguir, al amparo de la responsabilidad patrimonial universal del
articulo 1911 del Cédigo Civil, los restantes bienes del deudor (79).

Por excepcion a la regla general expuesta en el parrafo precedente, cuan-
do el deudor hipotecario no paga a su vencimiento una parte del capital del
crédito o los intereses (quedando otra parte de la obligacién hipotecariamente
garantizada pendiente de vencimiento), el articulo 693 LEC, ofrece la posi-
bilidad de ejecutar la hipoteca para que tras su publica subasta, se produzca

(77) Vid. Corpero LoBaTo, E., La hipoteca global: la determinabilidad del crédito
garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pags. 222-223. En este mismo sentido se
manifiesta AZorra, F., «Hipotecas flotantes», en RCDI, nim. 707, 2008, pags. 1236-1237.

(78) Vid. Azorra, F., «Hipotecas flotantes», en RCDI, num. 707, 2008, pags. 1236-
1237.

(79) Ello, claro est4, sin perjuicio del derecho legalmente reconocido al ejecutante de
solicitar la ampliacién de la ejecucién a los plazos de la misma obligacién que, no estan-
do vencidos en el momento de presentacion de la solicitud de ejecucion, vayan venciendo
durante el procedimiento ejecutivo (art. 578 LEC).
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su adjudicacion al mejor rematante gravada con hipoteca correspondiente a la
parte del crédito que no estuviere satisfecha, siempre que tal estipulacién
conste en la escritura de hipoteca y esté inscrita en el Registro (80). En el
mismo sentido, el articulo 155 LH, en relacién con el ejercicio de la accion
hipotecaria por el impago de titulos nominativos o al portador hipoteca-
riamente asegurados, cuando se mantengan pendientes de vencimiento otros
titulos de la misma emisién, permite la ejecucién de los vencidos, con sub-
sistencia de la garantia hipotecaria por los restantes, sin que sea preciso en
este supuesto pacto expreso al efecto.

Dicho lo anterior, entendemos que en esta materia es especialmente rele-
vante el estudio de los siguientes supuestos:

a) Aquellos casos en que, habiendo sido inicialmente constituida la hi-
poteca flotante a favor de un acreedor, concurran con posterioridad
en la posicion juridico-activa una pluralidad de sujetos.

b) Aquellos otros supuestos en los que sin existir pluralidad de acree-
dores, el acreedor hipotecario pretenda la ejecucién parcial de la
hipoteca por las cantidades efectivamente adeudadas, pero conser-
vando su derecho de garantia respecto de las restantes obligaciones
susceptibles de aseguramiento, sin perjuicio de la reduccién del limi-
te maximo garantizado en la cantidad concurrente con la suma obte-
nida en ejecucion.

6.4.1. Ejecucion parcial por existencia de pluralidad de acreedores

Los supuestos en los que se verifica una situacioén de cotitularidad activa
en la garantia hipotecaria flotante han sido objeto de andlisis en el aparta-
do 2.3 precedente, a cuyo contenido nos remitimos integramente, recordando
en este punto la especial incidencia que el caricter originario o sobrevenido
de tal situacion de pluralidad activa sobrevenida tiene en la cuestion relativa
a admitir como juridicamente posible la ejecucién parcial de la hipoteca, en
general, que, compartiendo la opinién de Corpero LoBaTo (81), considera-

(80) No obstante esta posibilidad, la practica bancaria demuestra su falta de uso, pues
suele pactarse en la escritura de constitucion de la garantia, al amparo de lo dispuesto en
el apartado 2 del articulo 692 LEC, como causa de vencimiento anticipado de la totalidad
del crédito el impago de alguno de los plazos de pago del mismo, siempre que dicho pacto
se contenga en la escritura de constitucion hipotecaria, y el mismo haya sido objeto de
inscripcion en el Registro correspondiente. En tal sentido, vid. apartado 4.6.5.3 del presen-
te estudio.

(81) Vid. CorpErO LoBATO, E., La hipoteca global: la determinabilidad del crédito
garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pags. 228-229. Entiende esta autora que
el articulo 1860 del Cédigo Civil lo que prohibe es que el gravamen pueda cancelarse con
respecto a una parte de la finca o a una de las varias fincas hipotecadas, sin que, a su juicio,
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mos admisible, por aplicacidon analdgica del antiguo articulo 135 LH, cuyas
previsiones, tras la entrada en vigor de la LEC 2000, han pasado a contem-
plarse en el articulo 692 de dicha norma.

Por tanto, concluida la posibilidad de ejecucién parcial de una hipoteca
con pluralidad sobrevenida de acreedores cuando sus relaciones, aun sobre-
venidamente, se rigen por la parciariedad, resta interrogarse sobre la posibi-
lidad de ejecutar parcialmente una hipoteca flotante, especie hipotecaria en la
que, como hemos visto, la exacta determinacién de la obligacién u obligacio-
nes garantizadas no se produce en el momento de constitucién de la garantia,
y en la que la existencia, cuantia y vencimiento de las obligaciones suscep-
tibles de aseguramiento no tienen, de ordinario, constancia registral.

Para ello, siguiendo nuevamente la opinién de CorpErRO LoBATO (82), con-
sideramos preciso distinguir dos situaciones:

a) Si la hipoteca estd establecida a favor de varios acreedores, de modo
originario o sobrevenido (como consecuencia de una subrogacion
parcial o una cesién parcial), y cada uno de ellos tiene asignada en
garantia de sus respectivos créditos una parte en la responsabilidad
hipotecaria maxima, cualquiera de los coacreedores estd habilitado
para instar la ejecucién parcial hasta donde alcance su cuota de par-
ticipacion en la responsabilidad hipotecaria, quedando salvaguardado
el derecho de los ejecutantes por la via de la subsistencia de cargas
del articulo 227 RH.

b) Si la hipoteca estd establecida a favor de varios acreedores, con
independencia también del cardcter originario o sobrevenido de la

nada impida que, pagada parte de la deuda, el acreedor consienta la cancelacion parcial del
quantum asegurado o se alcance dicha solucién por una ejecucion parcial. De otro lado, la
objecidn relativa a la posibilidad de que el acreedor ejecutante parcial, dada la subsistencia
de cargas de los coacreedores no ejecutantes, salga perjudicado, no es admisible, pues no
esta obligado a entablar ejecucion parcial, sino que ésta es simplemente una posibilidad. Y,
finalmente, respecto del supuesto perjuicio ocasionado al duefio de la finca por la multipli-
cidad de ejecuciones, el mismo no existe, por cuanto que, tras el remate, el inmueble se
adjudica, aun cuando la garantia subsista, y ante una nueva ejecucion parcial, el propietario
serd, no el antiguo, sino el rematante, que conocia la preexistencia de cargas.

(82) Vid. Corpero LoBaTto, E., La hipoteca global: la determinabilidad del crédito
garantizado, Centro de Estudios Registrales, 1997, pags. 229-231; Azorra, F., «Hipotecas
flotantes», en RCDI, nim. 707, 2008, pags. 1228-1236. No obstante, debe indicarse que
la opini6n de esta autora parece haber sufrido un cambio, reflejado en el articulo que, con-
juntamente con CARRASCO PERERA, ha publicado recientemente La Ley, titulado «el doble
filo de la hipoteca global: caveat creditori» (Diario La Ley, nim. 6988, julio de 2008),
al afirmar ambos autores que «la hipoteca global se extingue con la ejecucion, aun cuan-
do quede mdximo no consumido, aunque quede plazo de duracion no consumido, aunque
queden obligaciones vencidas y no pagadas que no hayan sido objeto de reclamacion en
la ejecucion hipotecaria. Conforme a los articulos 674 y 692.3 LEC y 133 y 134 LH, el
Jjuez expedird mandamiento para la cancelacion de la hipoteca en cuestion y de las cargas
posteriores inscritas».
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situacion de pluralidad subjetiva, pero no existe asignacién de cuotas
a cada uno de ellos en la responsabilidad hipotecaria mdxima,
la ejecucion parcial no serd admisible, pues su ejercicio por uno de
ellos determinaria un perjuicio para los demds, que verian reduci-
do el limite maximo de responsabilidad hipotecaria en garantia de
sus créditos, y sin que la regla del articulo 227 RH les otorgue pro-
teccién alguna.

En estos supuestos, las relaciones entre acreedores, ex articulo 1139
del Cédigo Civil, se regirdn, a nuestro juicio, por las reglas de la
comunidad de bienes, que no permiten a uno solo de los comuneros
pueda servirse de la cosa comun en perjuicio de los restantes (83) y,
en consecuencia, su ejecucién requeriria bien acuerdo undnime de
todos los conduefios, bien resolucién judicial acordando la divisién
de la cosa (en este caso, del derecho de hipoteca). No obstante, en
este punto llamamos la atencién sobre las siguientes cuestiones que se
nos plantean:

i) En primer lugar, en previsiéon de una futura ejecucién parcial,
(seria posible pactar en la propia escritura de hipoteca e inscribir
en el Registro el modo de distribucién de la responsabilidad hi-
potecaria entre las distintas obligaciones garantizadas para el su-
puesto de su ejecucion parcial? A nuestro juicio, el articulo 1255
del Cédigo Civil nos otorga amparo, y la respuesta a la cuestion
planteada ha de ser afirmativa, trasladindonos al primero de los
supuestos comentados (esto es, existencia de una distribucion de
cuotas dentro del maximo garantizado). Asi, si se pactase la
distribucién del maximo entre las obligaciones cuya ejecucién
parcial se interesa y las obligaciones subsistentes, la hipoteca
flotante subsistiria en este tGltimo importe. Si por el contrario, se
pactase la atribucién, en caso de ejecucion parcial, de un maxi-
mo determinado a cada una de las obligaciones garantizadas, la
hipoteca flotante se transformaria en tantas hipotecas de trafico
como obligaciones se garanticen.

ii) En segundo lugar, ;seria licito apoderar irrevocablemente al
acreedor para que unilateralmente distribuya la responsabilidad
no consumida por la ejecucion parcial entre las obligaciones pen-
dientes seglin su criterio, sin elevar su limite mdximo? De este
modo, el acreedor podria asignar la responsabilidad hipotecaria

(83) En tal sentido, ante una actitud obstruccionista por uno de los coacreedores que
se encuentren en la situacion antes indicada (ausencia de distribucién de cuotas en la
responsabilidad méaxima), la unica alternativa vendra constituida por el ejercicio de la actio
communis dividundo, conforme a lo dispuesto en el articulo 402 del Cédigo Civil, pues
ningin comunero puede ser obligado a permanecer en indivision (art. 400 CC).
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restante a todas ellas en su conjunto (subsistiendo la hipoteca
flotante) o establecer parcelas de responsabilidad hipotecaria aso-
ciadas a cada una de las obligaciones garantizadas (en cuyo caso
existirian tantas hipotecas de trafico como obligaciones). A nues-
tro juicio, no existen objeciones a la admisibilidad de dicho pac-
to, sobre la base del reiterado principio de la autonomia de la
voluntad, y de la inexistencia de perjuicio para el deudor o para
los terceros acreedores, al moverse siempre la discrecionalidad
apoderada dentro del marco constituido por el plazo, la respon-
sabilidad hipotecaria mdxima y la cldusula de globalizacién ini-
cialmente convenidos en el titulo constitutivo de la hipoteca.

6.4.2. Ejecucion parcial por existencia de obligaciones no vencidas. Pactos
de vencimiento anticipado cruzado (cross default agreement)

Como hemos indicado anteriormente, la posibilidad de la ejecucion par-
cial de la hipoteca flotante no se plantea inicamente en hipétesis de plurali-
dad de acreedores, sino también en aquellos supuestos en los que el acreedor
hipotecario pretende la ejecucién de la hipoteca por las cantidades efectiva-
mente adeudadas, si bien conservando incélume su derecho de garantia res-
pecto de las restantes obligaciones susceptibles de aseguramiento, sin perjui-
cio de la reduccién del limite maximo garantizado en la cantidad concurrente
con la suma obtenida en ejecucién. En estas situaciones, es perfectamente
posible a nuestro juicio la ejecucion parcial de la hipoteca flotante, por apli-
cacion analdgica de la prevision contenida en el articulo 693 LEC, o la con-
templada en el articulo 155 LH respecto de la hipoteca en garantia de titulos
a la orden o al portador (84).

No obstante, ante las objeciones que en su caso esta ejecucion parcial pue-
de plantear, y como alternativa a aquélla, desde el punto de vista del acreedor
hipotecario quizd resulte mds prudente pactar en la escritura de constitucién
del gravamen el vencimiento anticipado de todas y cada una de las obligacio-
nes garantizadas por la hipoteca flotante ante el incumplimiento de cualquiera
de ellas, sean estas de titularidad dnica de un solo acreedor hipotecario, sean de

(84) Por el contrario, Azorra («Hipotecas flotantes», en RCDI, nim. 707, 2008,
pag. 1230) indica que «en sede especifica de la hipoteca flotante, me parece dificil apli-
car analégicamente las reglas previstas en los articulos 693 LEC y 155 LH (que parten
de la absoluta correlacion entre deuda y responsabilidad hipotecaria) para un supues-
to de hecho distinto (indiferenciabilidad de las obligaciones garantizadas por la flotan-
te) en ausencia de prevision contractual al efecto». En el mismo sentido, se manifiestan
en contra de dicha aplicacion anal6gica, CARRASCO PERERA y CorDERO LoBaTO [«El doble
filo de la hipoteca global: caveat creditori», en Diario La Ley, nim. 6988, julio de 2008
(36908/2008)].
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titularidad de una multiplicidad de ellos (situacién comiin en procesos de refi-
nanciacion empresarial). Este pacto, conocido en la practica anglosajona como
cross default o cross aceleration agreement, celebrado con amparo en el ar-
ticulo 693.2 LEC, y objeto de la correspondiente inscripcion registral, faculta
al acreedor o acreedores hipotecarios para proceder a ejecutar por la totalidad
de la deuda garantizada, pese a que Unicamente haya sido objeto de incumpli-
miento una pequefia parte de la misma (85).

En este sentido, hemos de recordar que la DGRN, al amparo de la nueva
redaccidn del articulo 12 LH, tras la reforma operada por la Ley 41/2007, ha
admitido recientemente la posibilidad de acceso al Registro de pactos de ven-
cimiento anticipado en contratos bancarios (86). Como facilmente puede apre-
ciarse, la admision de esta posibilidad es considerablemente mas gravosa para
el acreedor que proceder a la ejecucion parcial de la garantia exclusivamente

(85) En la prictica bancaria, y especialmente en los procesos sindicados de refinan-
ciacion empresarial, cuando se establece contractualmente la posibilidad del vencimiento
anticipado cruzado, para mitigar su extraordinario rigor, suele establecerse una cuantia
minima a la que deben ascender los incumplimientos de las obligaciones garantizadas
(bien una cuantia fija, bien calculada estableciendo un porcentaje sobre el importe total de
las obligaciones aseguradas).

(86) Vid. RRDGRN de 21 de diciembre de 2007 (EDD 2007/241202), 1 de febrero de
2008 (EDD 2008/6470) y 15 de marzo de 2008 (EDD 2008/10649), disponiendo esta ulti-
ma que «la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, que en su Exposicion de Motivos proclama que
las medidas contenidas en ella y dirigidas a impulsar el mercado hipotecario de préstamos
hipotecarios “tienen por objeto precisar el contenido que haya de tener la inscripcion del
derecho real de hipoteca, evitando calificaciones registrales discordantes que impidan la
uniformidad en la configuracion registral del derecho que impone su contratacion en
masa”, anadiendo tal Exposicion que “a tal fin se establece que en la inscripcion del
derecho real de hipoteca se expresard el importe del principal de la deuda y, en su caso, el
de los intereses pactados, o, el importe mdximo de la responsabilidad hipotecaria, identi-
ficando las obligaciones garantizadas, cualesquiera que sea la naturaleza de estas y su
duracion”, de donde “las demds cldusulas financieras, tales como las relativas al venci-
miento anticipado, garantizadas por hipoteca, se hardn constar en el asiento en los térmi-
nos que resulten de la escritura de formalizacion, pero ello siempre que se haya obtenido
la calificacion registral favorable de las cldusulas de contenido real”.

La conclusion légica de esa voluntad del legislador es que, respecto de la hipoteca,
sea quien sea el acreedor en cuyo favor se haya constituido y como regla general, el
registrador solo puede calificar y, por tanto inscribir si su calificacion es favorable, las
clausulas de trascendencia juridico real inmobiliaria que son el importe del principal de
la deuda y, en su caso, el de los intereses pactados, o el importe mdximo de la respon-
sabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones garantizadas, cualquiera que sea la
naturaleza de éstas 'y su duracion (art. 12, pdrr. primero de la LH).

Lo que sucede es que como excepcion y, resultando aconsejable para el trdfico juri-
dico por la publicidad con efectos de mera noticia que dimana del asiento registral,
respecto de las cldusulas que carecen de dicho contenido real, la Ley 41/2007 en la
modificacion del articulo 12 de la LH ha incluido un pdrrafo segundo que permite que,
respecto de las hipotecas constituidas a favor de las entidades financieras a que se refiere
la Ley 2/1981, de 25 de marzo, ademds puedan hacerse constar en el Registro las cldu-
sulas financieras, incluidas las de vencimiento anticipado, aun cuando carezcan de tras-
cendencia real inmobiliaria y queden extramuros de la calificacion».
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por la cantidad vencida, lo que supone una razén adicional en orden a admitir
su procedencia (87).

7. LA EXTINCION DE LA HIPOTECA FLOTANTE

Conforme nos indica Roca SASTRE (88), «la hipoteca es un derecho o
relacion que dentro del mundo juridico nace, vive y muere». En consecuen-
cia, habiendo analizado hasta este punto los requisitos de constitucién de la
hipoteca flotante, asi como su régimen de transmisién y ejecucion, resta fi-
nalmente abordar la cuestion relativa a la desaparicién del referido derecho
real del mundo juridico, y, finalmente, al modo en que dicha circunstancia
adquiere reflejo registral.

En cuanto al régimen juridico de la extincién de la hipoteca flotante,
es plenamente aplicable en este punto la tradicional distincién doctrinal,
ya apuntada por CHico Y OrTiZ (89), en funcién de la vinculacién o no de la
hipoteca con las vicisitudes sufridas por la obligacién garantizada, si bien
algunas de sus categorias sufren ciertas alteraciones por las particulares ca-
racteristicas objetivas de la hipoteca objeto de andlisis. Asi:

a) En primer lugar, analizaremos las causas de extincion de la hipoteca
como consecuencia de la extincién de las obligaciones garantizadas.

b) A continuacién abordaremos las causas de extincién de la hipoteca
que operan con independencia de la suerte que sufran los créditos
objeto de aseguramiento.

7.1. La extincion de la hipoteca flotante por extincion de la obligacion
garantizada

Por regla general, y sin perjuicio de las matizaciones que se indicardn pos-
teriormente respecto de la flotante, la hipoteca se extingue por la extincién
de las obligaciones garantizadas como consecuencia del acaecimiento de cual-
quiera de las circunstancias contempladas en el articulo 1156 del Cédigo Civil.
De entre ellas, la condonacién de la deuda, la compensacién, y la novacién
no presentan mayores peculiaridades en su aplicacién a la hipoteca global.
Por ello, cumple centrar la cuestion respecto del pago como causa de extincién
de la hipoteca flotante, y las diferencias del régimen juridico en esta materia

(87) Vid. Azorra, F., «Hipotecas flotantes», en RCDI, nim. 707, 2008, pag. 1236.

(88) Vid. Roca SasTrE, R. M., Derecho Hipotecario, IV, 2.°, 6.* ed., 1968, pag. 1101.

(89) Vid. CHico Y Ortiz, J . M., Estudios sobre Derecho Hipotecario, 11, 3.* ed.,
1994, pags. 1692-1697.
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con la hipoteca ordinaria o de trafico. En efecto, como consecuencia directa
del principio de accesoriedad, el pago de la obligacion garantizada es la causa
de extincién mds habitual de las hipotecas de trifico, por cuanto que la extin-
cién por pago de la obligaciéon garantizada lleva inexorablemente aparejada
la extincién de los derechos de garantia a ella asociados (90).

En la hipoteca flotante, durante la fase de seguridad, y a diferencia de lo
que sucede en las hipotecas de trafico, la suma méaxima que se garantiza hipo-
tecariamente no se ve reducida por cada uno de los pagos que de los créditos
asegurados efectie el deudor hipotecario, pues éste ha ofrecido al acreedor
hipotecario una garantia real para aseguramiento de una multiplicidad indife-
renciada de obligaciones, nacidas y/o futuras, respetando el limite de la canti-
dad méaxima establecida en el titulo constitutivo de la misma (91). Por el con-
trario, el acreedor verd reducida la cuantia maxima de la que la finca responde
hipotecariamente en garantia de la totalidad de las obligaciones comprendidas
dentro de la cldusula de globalizacién si el pago efectuado por el deudor es
consecuencia de la realizacion de la garantia; esto es, de la transicién de la
hipoteca flotante desde la fase de seguridad hacia la fase de ejecucién o reali-
zacion forzosa. Pero resulta que, llegado el caso expuesto, el pago realizado
como consecuencia de la realizacién de la garantia no es causa de extincién de
la hipoteca como consecuencia de la extincién por pago de la obligacién u
obligaciones garantizadas, sino porque dicho pago se ha llevado a cabo a través
de la realizacién forzosa del derecho de hipoteca (salvo que se admita la posi-
bilidad de ejecucion parcial) (92).

Efectuadas las anteriores consideraciones, consideramos que, en relacion
con las consecuencias juridicas del pago del crédito garantizado respecto de
la extincién del derecho de hipoteca, ha de distinguirse segtin el mismo sea
llevado a cabo por el deudor o por un tercero (hipotecante no deudor o tercer
poseedor), y en el primero de los supuestos (pago por el deudor), si se efectia
en fase de seguridad o en fase de realizacién de la garantia:

a) Si el pago lo efectia el deudor en fase de seguridad, como ya hemos
indicado, no se produce la correlativa extincién de la hipoteca flotan-
te, que continuard garantizando los créditos que en el futuro existan
entre acreedor y deudor, dentro de los términos de la cldusula de

(90) Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que, por excepcion, existen algunos supues-
tos donde el pago de la obligacién garantizada no supone extincién del derecho de hipo-
teca. Asi, a titulo de ejemplo, vid. articulo 118.11 LH.

(91) Ello sucede no solo en la hipoteca flotante, objeto de estudio, sino en todas las
hipotecas en garantia de obligaciones inicialmente indeterminadas, pero determinables ex
articulo 1273 del Cédigo Civil. Por ejemplo, en la hipoteca en garantia de intereses va-
riables o intereses de demora, el maximo de responsabilidad hipotecaria no estd en funcién
de los intereses de cada clase efectivamente devengados, sino de los que, en el momento
de realizacion de la garantia estén vencidos e impagados.

(92) Vid. apartado 2.6.4 del presente estudio.
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globalizacién, y respetando, en todo caso, el plazo y la suma maxima
garantizada.

b) Si el pago lo efectia el deudor en fase ejecutiva, salvo que se admita
como posible la ejecucién parcial de la garantia, se produce la extin-
cion del derecho de hipoteca, si bien, como se ha indicado, no por
pago de la obligacién garantizada, sino por realizacidn judicial de la
misma.

c¢) Con independencia de que el pago se efectie en fase de seguridad o
de ejecucion de la garantia, si éste lo efectda el hipotecante no deu-
dor o, en su caso, el tercer poseedor del bien hipotecado, se produce
la extincién de la hipoteca flotante, puesto que el pago no es reali-
zado por éstos para continuar con la relacion de aseguramiento, sino
para extinguir el gravamen hipotecario; esto es, el tercer poseedor o
el hipotecante no deudor que paga no tiene interés alguno en que se
le conceda crédito futuro al deudor hipotecario, sino que la tnica
finalidad del pago es la liberacién de una carga que pesa sobre un
bien de su propiedad. En el supuesto de que las obligaciones garan-
tizadas no se encuentren vencidas y, en consecuencia, no sean exi-
gibles, entendemos que dicha cantidad deberd ser consignada hasta
que se produzca el vencimiento, quedando afecta a dicho pago por
el principio de subrogacién real (interpretando analdgicamente el
art. 110.2.° LH). A tal efecto, entendemos asimismo que no plantea
especiales inconvenientes en cuanto a licitud el pacto de conversion,
total o parcial, de la hipoteca global en prenda sobre los derechos de
crédito derivados del pago por tercero para la extincion de la hipo-
teca flotante.

7.2. La extincion de la hipoteca flotante por causas independientes de la
extincion de las obligaciones garantizadas

Como hemos recordado, la hipoteca flotante también puede extinguirse
por causas independientes de la extincién de la obligacién asegurada en los
diversos supuestos contemplados en el articulo 1156 del Cédigo Civil. Ana-
licemos a continuacién que supuestos integran dichas causas:

a) El convenio entre deudor y acreedor (93) para extinguir la hipoteca
flotante o la renuncia a dicha garantia por parte del acreedor hipote-
cario, siempre ello no encierre fraude para los derechos de terceros
(ex art. 6.2 CC).

(93) Debe entenderse incluida dentro de esta causa de extincion la cesion total de los
créditos nacidos (y, en su caso, futuros) garantizados excluyendo por pacto entre cedente
y cesionario la correlativa transmision de la garantia.
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b) La pérdida de la cosa hipotecada (94). No obstante, en supuestos
de pérdida de objeto hipotecado que se encuentre asegurado o como
consecuencia de un procedimiento de expropiacién forzosa, las
cantidades percibidas quedardn afectas, por via de subrogacién
real, a las responsabilidades aseguradas por la de la hipoteca flotante
(art. 110.2.° LH).

c¢) La ejecucion de la garantia que, para Roca SASTRE (95) supone
un modo natural de extincién de la hipoteca cuando por impago
de la obligacién garantizada se produce la ejecucién forzosa de la
garantia. En tales supuestos, salvo que se produzca un supuesto de
ejecucion parcial y la hipoteca subsista por la diferencia entre el
importe ejecutivamente obtenido y la suma mdxima garantizada
(vid. art. 693.1 LEC), la ejecuciéon de la garantia determina su can-
celacién (arts. 674 LEC y 134 LH).

d) La purga de las inscripciones registrales posteriores por realizacién
forzosa de garantias o derechos con preferencia registral a la hipo-
teca flotante, si ésta se encuentra en tal situacién juridica (arts. 674
LEC y 134 LH).

e) La confusién de derechos, por confluir en un mismo sujeto la propie-
dad de la finca hipotecada y la titularidad activa de la hipoteca, pues
en nuestro Derecho no se admite la existencia de una hipoteca sobre
cosa propia (96). Es por ello que el pago efectuado por el hipotecan-
te no deudor o el tercer poseedor no comporta en ningtn caso subro-
gacion en la hipoteca contra el deudor, sin perjuicio del derecho de
crédito que contra éste aquéllos ostenten.

f)  La extincién por prescripciéon o caducidad del derecho de hipoteca,
que analizaremos a continuacion.

7.3. La extincion por prescripcion de la hipoteca flotante

El régimen juridico vigente en materia de prescripcién del derecho de
hipoteca es el establecido en los articulos 128 LH y 1964 CC, cuando deter-

(94) Aun cuando se trata de un supuesto extintivo contemplado por el articulo 1156
del Cédigo Civil, se trata de un supuesto de extincion de la hipoteca por causa indepen-
diente de la extincién de la obligacién garantizada.

A titulo de ejemplo, se extingue la hipoteca por extinciéon del usufructo gravado
(art. 107.1.° LH), por extincién de la hipoteca gravada (art. 107.4.° LH), por extincién
o caducidad de las concesiones administrativas gravadas (art. 107.6.° LH), por pérdida del
hipotecante del bien litigioso gravado (art. 107.9.° LH), por cumplimiento de la condicién
resolutoria de rango preferente en negocio sobre el bien gravado (art. 107.10.° LH).

(95) Vid. Roca Sastrg, R. M., Derecho Hipotecario, IV, 2.°, 6.* ed., 1968, pag. 1109.

(96) Vid. Cuico vy Ortiz, J . M., Estudios sobre Derecho Hipotecario, 11, 3.* ed.,
1994, pag. 1696.
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minan la prescripcion de la accidn hipotecaria por el transcurso del plazo de
veinte anos. La diferencia del mismo con el plazo general de quince afios para
la prescripcion de las acciones civiles que no tengan sefialado uno especifico,
ha sido objeto de multiples interpretaciones por parte de la doctrina, cuya
exposicidn prolija excederia objetivamente las pretensiones del presente estu-
dio (97), si bien puede indicarse, aun cuando sea someramente, siguiendo a
GoMEz GALLIGO (98), que ha habido posicionamientos: «desde quién defiende
que en tanto subsista la hipoteca no se puede producir el ejercicio aislado e
independiente de la accion personal (LALAGUNA); pasando entre quienes dis-
tinguen entre las relaciones entre el acreedor y el deudor que se regirdn por
el plazo de prescripcion de las acciones personales, y las acciones entre el
acreedor y el tercer poseedor, que se regirian por el plazo de veinte afios
(REGLERO CAMPOS); hasta quienes sostienen que, prescrita la accion personal,
solo puede ejercitarse la accion real sobre los bienes hipotecados, sin posi-
bilidad de ejecutar otros bienes (Diez Picazo)».

En este mismo orden de cosas, a nuestro entender resulta especialmente
interesante la interpretacién efectuada por PENA BERNALDO DE QUIRGS (99),
para quien «el derecho de hipoteca puede quedar extinguido por prescripcion
de dos modos: por via de consecuencia, es decir, cuando prescriba el crédito;
o por via directa, cuando aunque persista el crédito, prescriba, sin embargo,
el derecho real». Indica el referido autor que: «esto guarda armonia con la
naturaleza del derecho de hipoteca: como es un derecho accesorio no puede
existir sin el crédito y se extingue y prescribe con el crédito; pero también
como el derecho de hipoteca en si es un propio derecho subjetivo, puede
extinguirse y prescribir con independencia».

No obstante, este ltimo no es el parecer que recientemente ha mostrado
la Jurisprudencia, pues la STS de 10 de diciembre de 2007 (100), tratindose
de créditos hipotecariamente garantizados, considera aplicable el plazo de
prescripcion de veinte afios tanto a la hipoteca como al crédito, al entender
que la existencia de una hipoteca como garantia de un crédito le otorga a este
ultimo un régimen juridico distinto, extensivo al instituto de la prescripcion.

Antes de finalizar el apartado relativo a la extincién por prescripcion de la
hipoteca flotante, cumple abordar el andlisis de los especiales problemas que

(97) Sobre las distintas posturas doctrinales existentes, vid. nota al pie, nim. 85.

(98) Vid. GomEz GALLIGO, J., «La reforma hipotecaria desde la perspectiva del Mi-
nisterio de Justicia», en RDCI, num. 702, 2007, pags. 1673-1674.

(99) Vid. PENa BErRNALDO DE QUIRGS, M., Derechos reales. Derecho Hipotecario,
Madrid, 2.* ed., 1986, pags. 458-459.

(100) Sentencia numero 1331/2007, recurso 4154/2000, EDJ 2007/233280. Haciendo
referencia a una resoluciéon precedente del Alto Tribunal, de 8 de noviembre de 1960,
analiza un supuesto en el que, iniciado el computo de la prescripcion, el acto interruptivo
de ésta se produjo cuando habian transcurrido mdas de quince afos, pero sin llegar a los
veinte.
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esta modalidad hipotecaria plantea como consecuencia de la indeterminacién
inicial de las concretas obligaciones objeto de aseguramiento. En efecto, como
consecuencia de la falta de constancia registral de las concretas obligaciones
garantizadas, el Registro no otorga publicidad a la fecha de vencimiento de las
mismas, momento a partir del cual se inicia el computo del plazo de prescrip-
cion de la accién hipotecaria (y de la accién personal). Por tanto, quien preten-
da aducir como excepcion material la prescripcién de la accidn para exigir el
cumplimiento de la obligacién garantizada, deberd acreditar extrarregistralmen-
te tanto su vencimiento cuando el transcurso del plazo prescriptivo correspon-
diente, y ello respecto de todas las obligaciones susceptibles de ser aseguradas
a través de la hipoteca flotante.

7.4. La extincion por caducidad de la hipoteca flotante

A diferencia de lo que sucede en materia de anotaciones preventi-
vas, donde existe una regulacién especifica de la caducidad en el articulo 86
LH, hasta la reforma del RH efectuada por el Real Decreto 1867/1998, no
existia en nuestro Derecho una regulaciéon de la caducidad de los asientos
registrales (101). Por lo que al derecho de hipoteca respecta, solo se con-
templaba un plazo de caducidad para la hipoteca de constitucién unilateral
(art. 141.1I LH) y para la hipoteca en garantia de rentas o prestaciones perio-
dicas (art. 157.1V LH).

Con la nueva redaccién reglamentaria, el articulo 177 RH pasé a disponer
que «los asientos relativos a derechos que tuvieren un plazo de vigencia para
su ejercicio convenido por las partes, se cancelardn por caducidad trans-
curridos cinco afios tras su vencimiento, salvo caso de prérroga legal, y
siempre que no conste asiento alguno que indique haberse ejercitado el de-
recho, modificado el titulo, o formulado reclamacion judicial sobre su cum-
plimiento. Del mismo modo se procederd respecto (...) de las hipotecas en
garantia de cualquier clase de obligacion, cuando hayan transcurrido, salvo
que las partes pacten un plazo mds breve (...) veinte aiios en el caso de las
hipotecas, contados desde el dia en que la prestacion cuyo cumplimiento se
garantiza debio ser satisfecha en su totalidad segiin el Registro». No obstan-
te, esta regla ha sido objeto de anulacién por la STS de 31 de enero de 2001
(RJ 1083), de suerte tal que esta materia, en la actualidad, continiia carente
de régimen juridico expreso.

Ahora bien, pese a la referida ausencia de regulacién legal expresa, no
solo no era discutida la posibilidad de establecer un plazo de caducidad con-
vencional respecto del derecho de hipoteca en general, sino que, respecto de

(101) Ello a salvo de las reglas transitorias contenidas en la DT 3.* LH, respecto de
hipotecas constituidas con anterioridad al 1 de enero de 1945.
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la flotante, dicho extremo ha sido elevado a la condicion de mencién inexcu-
sable en la escritura de constitucién con la reforma introducida por la Ley 41/
2007 pues, como pone Azorra (102) de manifiesto, «resulta necesario fijar
un plazo mdximo a la hipoteca, en beneficio de los titulares registrales pos-
teriores sobre el bien, asi como de los acreedores del dueiio (hipotecarios o
no) que posibilite el ejercicio de acciones de caducidad y que impida, en
consecuencia, la amortizacion perpetua del bien hipotecado a favor del acree-
dor hipotecario». En tal sentido, el transcurso del plazo de duracién de la
hipoteca flotante constituye, a nuestro juicio, un supuesto de extincién de
la hipoteca flotante por caducidad.

Ademads, hemos de recordar en este punto lo manifestado respecto a la
posibilidad de que el deudor, aun cuando no se haya cumplido el plazo citado,
pueda proceder a extinguir la hipoteca flotante cuando las obligaciones ga-
rantizadas hayan sido totalmente satisfechas y no sea posible el nacimiento
de otras, bien porque no fue contemplado en la cldusula de globalizacién,
bien porque para ello sea preciso un nuevo consentimiento contractual y
medie renuncia irrevocable al mismo por una de las partes obligadas a pres-
tarlo (103); posibilidad esta de la que dispondria, no por virtud de la cadu-
cidad de la hipoteca, sino como consecuencia del cumplimiento de la tota-
lidad de las obligaciones garantizadas y la imposibilidad de nacimiento de
otras futuras susceptibles de aseguramiento a través de dicha garantia real.

Al contemplar el articulo 153 bis LH como obligatoria la indicacién de
un plazo de duracién de la hipoteca flotante, entendemos (104) que la ca-
ducidad debe operar de un modo automdtico, sin necesidad de establecer
un plazo especifico para que tenga reflejo registral el inicio de la ejecucién
instada con anterioridad por el acreedor; margen temporal exigido en alguna
ocasién por la DGRN (105) y que carece a nuestro juicio de todo fundamento,
pues las normas que permiten la cancelacién de asientos por el transcurso de
un plazo de caducidad no incorporan requisito adicional alguno (106).

(102) Vid. Azorra, F., «Hipotecas flotantes», en RCDI, nim. 707, 2008, pag. 1208.

(103) Vid. apartados 2.5.3.2 y 2.4.2.3 del presente estudio.

(104) En este punto nos parece razonable la opiniéon mostrada por CorpELO LoBATO,
en CARRAScO PERERA, M.; CorDERO LoBaTO, E., y MARIN LoPEZ, M. J., Tratado de los
derechos de garantia, Aranzadi, 2002, pag. 657.

(105) Vid. RDGRN de 22 de junio de 1995 (EDD 1995/4172).

(106) Asi puede verse, a titulo de ejemplo, respecto de las menciones de derechos
legitimarios (arts. 15 LH y 85 RH), respecto de las anotaciones preventivas (arts. 86 LH
y 206.13 RH).
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8. LA CANCELACION DE LA HIPOTECA FLOTANTE

8.1. Cancelacion de la hipoteca flotante por extincion de las obligaciones
garantizadas

8.1.1. Cancelacién instada por el deudor (107)

Para finalizar el presente estudio, analizaremos de qué modo puede el
deudor del bien hipotecado, una vez producida la extincién de la obligacion
u obligaciones garantizadas por cualquiera de las causas analizadas en los
apartados precedentes, conseguir la cancelacion registral, total o parcial, de la
hipoteca flotante.

En tal sentido, recuerda Roca SASTRE que la cancelacion no es una de las
causas por las cuales se produce la extincidén del derecho de hipoteca, sino
que es la consecuencia registral de su extincion; el acto juridico-formal por
virtud del cual se extingue el asiento registral correspondiente (108). Asi,
segin el articulo 79 LH, podrd pedirse y deberd ordenarse en su caso la
cancelacion total de un asiento «cuando se extinga por completo (...) el de-
recho inscrito». Por lo tanto, de lo que se trata con la cancelacién es adecuar
la realidad registral a las vicisitudes sufridas por la hipoteca en el mundo
extra tabular, de modo tal que la extincién de la garantia es condicién previa
para la cancelacidon de la misma.

De acuerdo con lo previamente manifestado en cuanto a la extincion de
la hipoteca flotante por extincién de las obligaciones garantizadas, en sede
de cancelacion de la misma a instancia del deudor, habremos de distinguir
segin aquélla se interese total o parcialmente:

a) Respecto de la cancelacion total de la hipoteca flotante a instancia
del deudor, cumple indicar que si las obligaciones extinguidas son
las unicas garantizadas, y conforme a las reglas de integracion de la
cobertura, bien no es posible que nazcan mds o, si ello es posible,
bien resulta preciso para su nacimiento el concurso de nuevos con-
sentimientos contractuales prestados por acreedor y deudor, y media
renuncia irrevocable de alguno de ellos en tal sentido, se produci-
ria la extincién del derecho de hipoteca por extincién total de las
obligaciones por aquélla aseguradas; no obstante, por imperativo de

(107) Respecto de esta materia, vid. Roca SASTRE, R. M., Derecho Hipotecario, 1V,
2.% 6.% ed., 1968, pags. 1101-1131; Cuico v OrTiz, J . M., Estudios sobre Derecho Hipo-
tecario, 11, 3.* ed., 1994, pags. 1697-1703; Carrasco PERERA, M.; CorDERO LoBaToO, E., y
MARIN LoPEZ, M. J., Tratado de los derechos de garantia, Aranzadi, 2002, pags. 658-670.

(108) Vid. Roca Sastre, R. M., Derecho Hipotecario, 1V, 2.°, 6.* ed., 1968,
pags. 1101-1102; Carrasco Perera, M.; CorbDERO LoBaTo, E., y MaRIN LoPEZ, M. J.,
Tratado de los derechos de garantia, Aranzadi, 2002, pags. 658-659.
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lo preceptuado en los articulos 82 LH y 179 RH, su cancelacién
registral exigird el consentimiento del acreedor hipotecario o, en su
defecto, la obtencién de sentencia judicial firme ordenando, por la
concurrencia de la situacién factica expuesta, la cancelacién del co-
rrespondiente asiento registral.

b) En lo que a la cancelacién parcial de la hipoteca global a instancia
del deudor, debe recordarse, en los términos antes expuestos, que la
extincién de obligaciones potencialmente asegurables hipotecaria-
mente no determina, al amparo de dicha figura, la reduccién de la
responsabilidad hipotecaria pactada, salvo que tal extincién se haya
efectuado mediante la realizacién de la hipoteca, en cuyo caso €sta
se extingue totalmente por su ejercicio (salvo, como hemos indicado,
que se admita la posibilidad de ejecucion parcial de la garantia). Por
otra parte, ha de recordarse asimismo que, por virtud de lo dispues-
to en el articulo 122 LH, «la hipoteca subsistird integra, mientras
no se cancele, sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aunque
se reduzca la obligacion garantizada», de forma que, salvo pacto
en contrario, la extincién parcial de las obligaciones garantizadas, no
constituye, ni siquiera en las hipotecas de trafico causa para la can-
celacion parcial del derecho de garantia (109), a salvo de lo dispuesto
en el articulo 124 LH para los supuestos de pago parcial de un cré-
dito hipotecariamente garantizado con distribucién de responsabili-
dad hipotecaria sobre varias fincas (110).

8.1.2. Cancelacién instada por el tercer poseedor o por el hipotecante no
deudor

Conforme hemos indicado previamente, cuando no es el deudor, sino el
hipotecante no deudor o el tercer poseedor de la finca hipotecada quién paga
las obligaciones aseguradas, la suma médxima de responsabilidad hipoteca-
ria se extingue en cuantia equivalente al importe pagado. De este modo, si
la cantidad pagada por el hipotecante no deudor o por el tercer poseedor
de la finca hipotecada no alcanza a cubrir el importe total de la cifra maxi-

(109) Vid. Carrasco PErRErA, M.; CorpERO LoBATO, E., y MARIN LOPEZ, M. J., Tra-
tado de los derechos de garantia, Aranzadi, 2002, pag. 653.

(110) En concreto, dispone el articulo 124 LH que: «dividida la hipoteca constituida
para la seguridad de un crédito entre varias fincas, y pagada la parte del mismo crédito
con que estuviere gravada alguna de ellas, se podrd exigir por aquel a quien interese la
cancelacion parcial de la hipoteca en cuanto a la misma finca. Si la parte de crédito
pagada se pudiere aplicar a la liberacion de una o de otra de las fincas gravadas por no
ser inferior al importe de la responsabilidad especial de cada una, el deudor elegird la
que haya de quedar libre».
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ma de responsabilidad hipotecaria, ésta se reducird en la cantidad concurren-
te, pudiendo el tercero exigir la cancelacién parcial de la garantia; en el otro
supuesto; esto es, cuando el pago equivalga a la responsabilidad hipotecaria
total, el tercero podrd exigir la cancelacion integra del gravamen.

En ambos supuestos, si el acreedor no concurre voluntariamente al otor-
gamiento de dicha cancelacion, total o parcial, el tercero deberd obtener sen-
tencia judicial firme ordenando la inscripcién de la cancelacién (art. 82 LH),
previa acreditacién en juicio ordinario del hecho del pago realizado.

8.2. La cancelacion de la hipoteca flotante por causas independientes de la
extincion de las obligaciones garantizadas

Respecto de la cancelacién de la hipoteca flotante por causas indepen-
dientes de las obligaciones garantizadas, no existen en esta modalidad hipo-
tecaria diferencias respecto al régimen juridico general de la cancelacién de
las hipotecas de trafico, de suerte tal que la constancia registral de tal can-
celacion requerird, bien acuerdo de las partes en tal sentido, bien sentencia
judicial firme dictada tras juicio declarativo ordinario en el que hayan sido
objeto de cumplida prueba las circunstancias determinantes de la cancelacién
del derecho real (art. 82 LH).

Ahora bien, en relacién con la cancelacién de la hipoteca por extincién
de la misma como consecuencia de la existencia de prescripcién, valga lo
sefialado anteriormente (111) respecto a los especiales problemas que en esa
cuestion plantea la modalidad hipotecaria objeto de estudio, como consecuen-
cia de la indeterminacion inicial de las concretas obligaciones objeto de ase-
guramiento, pues al no otorgar el Registro publicidad a la fecha de venci-
miento del crédito o créditos garantizados, fecha que determina el dies a quo
para el computo de plazo de prescripcion de la accién hipotecaria, quien
pretenda aducir como excepcion material la prescripcién deberd acreditar por
medios extrarregistrales tanto el vencimiento de los créditos hipotecarios
garantizados, cuando el transcurso del plazo prescriptivo correspondiente, y
ello respecto de todas las obligaciones susceptibles de aseguramiento por la
hipoteca flotante.

Para finalizar, en cuanto a la posibilidad de cancelacién por extincioén de
la hipoteca como consecuencia del transcurso del plazo de caducidad pactado
en el titulo constitutivo, cumple indicar que el transcurso del plazo de dura-
cién de la hipoteca que obligatoriamente debe establecerse en la escritura de
constitucion de la misma, segun el articulo 153 bis LH, y que opera, a nuestro
juicio, tal y como se ha indicado, como plazo de caducidad, determinard la

(111) Vid. apartado 7.3 del presente estudio.
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posibilidad de cancelacidon de la hipoteca flotante sin necesidad de obtener
bien el consentimiento del acreedor, bien sentencia judicial firme ordenando
la cancelacion, exigidos por el parrafo 1.° del articulo 82 LH (y 174 RH), por
cuanto que dicho precepto dispone a continuacién en su parrafo 2.° que «po-
drdn, no obstante, ser canceladas sin dichos requisitos cuando el derecho
inscrito o anotado quede extinguido por declaracion de la ley o resulte asi
del mismo titulo en cuya virtud se practico la inscripcion o anotacion preven-
tiva» (112). Se facilita asi al deudor la cancelacién del gravamen, liberandolo
de la carga de prueba alguna, al producirse aquella como consecuencia de un
dato, el plazo, dotado de publicidad registral directa.

III. CONCLUSIONES

I. La reforma hipotecaria introducida por la Ley 41/2007 ha supuesto la
definitiva admision en nuestro Derecho de la hipoteca flotante. Se trata de una
hipoteca en la que tinicamente pueden ser acreedores hipotecarios entidades
financieras y Administraciones Publicas (en este ultimo caso, solo para garan-
tizar créditos tributarios y de Seguridad Social), y que otorga aseguramiento a
«una o diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futuras, sin
necesidad de pacto novatorio de las mismas». No existen para el deudor limi-
taciones similares a las configuradas respecto del acreedor hipotecario, pese a
que fue una cuestion debatida en el tramite parlamentario de la norma.

II. Las novedades mds significativas se introducen en cuanto al objeto
de la garantia hipotecaria flotante, al permitir el aseguramiento de multiples
obligaciones, sin conexién causal, ni entre si ni con una pretendida relacion
juridica previa existente al tiempo del aseguramiento, siendo suficiente que
en la escritura de constitucion de la hipoteca flotante se identifique «la des-
cripcion general de los actos juridicos bdsicos de los que deriven o puedan
derivarse en el futuro las obligaciones garantizadas». Asimismo, y por im-
perativo legal, habrd de determinarse en el titulo constitutivo de la hipoteca
flotante la cantidad médxima de que responda la finca, el plazo de duracién de
la hipoteca y la forma de cdlculo del saldo final liquido garantizado.

III. En cuanto al régimen juridico de la cesién y subrogacién conven-
cional:

(112) Vid. Carrasco PErerA, M., y CorberO LoBaTo, E., «El doble filo de la hipo-
teca global: caveat creditori», en Diario La Ley, nim. 6988, julio de 2008 (36908/2008).
Exponen estos autores el peligro que, a su juicio, supone la falta de establecimiento de un
Iimite, tanto a la duracién de la hipoteca flotante, como al maximo de responsabilidad,
pues en situaciones de necesidad crediticia del deudor, los concedentes de crédito es pro-
bable que pretendan imponer sus condiciones contractuales, de ordinario, gravosas para el
deudor asfixiado econdmicamente.
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a) Si se transmiten todos los créditos nacidos y futuros susceptibles de
aseguramiento, la hipoteca, bien se transmite junto con los mismos,
bien se extingue. Operada la transmisién el cesionario (o el solvens)
podra asegurar las obligaciones que en el futuro constituya con el
deudor dentro de los pardmetros establecidos en la cldusula de glo-
balizacién contenida en la escritura de constitucién de la garantia.
Respecto a la integracién en la garantia de créditos ya nacidos al
tiempo de la cesiéon que el cesionario tuviese contra el deudor, éste
podra oponerse a que aquél extienda la cobertura hipotecaria cedida
por importe superior al de los créditos garantizados existentes entre
cedente y deudor, ex articulo 1198 del Codigo Civil.

b) Si se produce transmision parcial de la obligacién garantizada, junto
con la garantia, deberd establecerse en la escritura de cesién una
distribucién de la responsabilidad hipotecaria entre los créditos trans-
mitidos al cesionario (o al solvens) y los retenidos por el cedente
(o accipiens). La situaciéon de pluralidad subjetiva en la posicién
activa de la relacién juridico-hipotecaria planteard dificultades en
cuanto a la ejecucién de la garantia.

c) Finalmente, es posible la cesién de la hipoteca flotante con indepen-
dencia de que no se transmita crédito actual alguno, para que el ce-
sionario proceda a garantizar, dentro de las reglas de integracién de
la cobertura convenidas por cedente y deudor en el titulo constitutivo
de la garantia, las obligaciones que en el futuro celebre con el deu-
dor. Respecto de la posibilidad de aseguramiento de obligaciones ya
nacidas al tiempo de la cesidn, idéntico derecho de oposicion corres-
ponderd al deudor ex articulo 1198 del Cédigo Civil.

IV. En cuanto a la subrogacién legal, la misma siempre implica la trans-
mision de la garantia, sin que el accipiens pueda aducir que no tenia intencién
de incorporar dicha obligacién a la relacién de aseguramiento.

Si la cldusula de globalizacién dnicamente contempla créditos nacidos, y
la subrogacién opera respecto de todos ellos, el solvens pasard a ser titular
Unico de la garantia. Por el contrario, si la cldusula de globalizacién compren-
de créditos nacidos y/o futuros, o exclusivamente futuros, el accipiens seguira
conservando la posibilidad de garantizar créditos encuadrables en la cldusula
de globalizacién, siendo preciso establecer la proporcién en que estardn ga-
rantizados los créditos subrogados y los que el accipiens pueda ostentar.

V. Consideramos posible la ejecucion de la hipoteca flotante a través
del proceso judicial sumario de los articulos 681 y siguientes LEC, siempre
que bien el titulo ejecutivo documente una obligacidn existente, liquida y
vencida, bien se proceda a su integracidon extrarregistral a través de la certi-
ficacioén unilateral del saldo por la entidad financiera.
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Consideramos posible la ejecucién de la hipoteca flotante a través del
procedimiento de venta extrajudicial tnicamente cuando la obligacién garan-
tizada tenga constancia registral, bien desde un inicio, bien porque se ha
procedido con caricter previo a la ejecucién a practicar la nota marginal del
articulo 143 LH.

Consideramos posible la ejecucién parcial de la hipoteca flotante por
obligaciones no vencidas, efectuando una aplicacién analégica de los articu-
los 693.2 LEC y 155 LH, conservando parcialmente la misma por el rema-
nente del importe mdximo de responsabilidad hipotecaria para las restantes
obligaciones garantizadas.

Respecto a la posibilidad de ejecucién parcial de la hipoteca flotante insta-
da, en una situacién de pluralidad subjetiva en la posicion acreedora, hemos de
concluir: a) Si la solidaridad rige las relaciones entre cotitulares, cualquiera
de ellos podrd ejercitar la garantia por el todo; b) si lo que estd establecido es
una situacién de comunidad de bienes, sin distincion de cuotas de participacién
en la garantia, serd preciso el consentimiento unanime de todos los comuneros
para el ejercicio de los derechos asociados a la garantia compartida; finalmen-
te; c¢) si se trata de una relacion parciaria, en la que estd determinada la parti-
cipacién de cada conduefio en la garantia, es posible la ejecucién parcial de la
hipoteca, con aplicacién de la regla contenida en el articulo 227 RH.

En relacién con la ejecucion parcial, consideramos licito el pacto por vir-
tud del cual se convenga un modo de distribucién de responsabilidad hipote-
caria para el supuesto de ejecucion parcial de las obligaciones garantizadas,
estableciendo en previsiéon de una futura ejecucion parcial, los criterios para
distribuir la responsabilidad entre todas las obligaciones garantizadas (ejecuta-
das y no ejecutadas). Asimismo, entendemos licito que en la escritura de cons-
titucién de la hipoteca se apodere irrevocablemente al acreedor hipotecario para
que distribuya la responsabilidad no consumida por la ejecucién parcial entre
las obligaciones pendientes segun su criterio, sin elevar su limite maximo.

Como alternativa a la posibilidad de ejecucién parcial desde el punto de
vista del acreedor hipotecario, sea uno o varios, también consideramos admi-
sible pactar el vencimiento anticipado de todas las obligaciones garantizadas
por la hipoteca flotante ante el incumplimiento de cualquiera de ellas, sean
estas de titularidad tnica de un solo acreedor hipotecario, sean de titularidad
de una multiplicidad de ellos.

VI. A diferencia con las hipotecas ordinarias, la hipoteca flotante, du-
rante la fase de seguridad, no se extingue parcialmente con las obligaciones
que el deudor vaya atendiendo, sino que continda asegurando, hasta la fecha
de su vencimiento, los créditos que, conforme a la cldusula de globalizacion,
el acreedor pueda ostentar contra el deudor.

Distinto régimen sigue la cancelacién de la hipoteca interesada por el hipo-
tecante no deudor y, en su caso, por el tercer poseedor, pues el pago que reali-
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zan tiene por Unico fin la extincién de la garantia, procediendo asi a la libera-
cién de la carga que pesa sobre un bien de su propiedad.

Como consecuencia de las dificultades probatorias para acreditar la extin-
cién por prescripciéon de la hipoteca flotante, resulta especialmente relevante
que el legislador 41/2007 haya previsto como elemento esencial de la hipo-
teca flotante el establecimiento de un plazo de duracién de la hipoteca, que
opere como plazo automdtico de caducidad.
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RESUMEN

HIPOTECA GLOBAL
HIPOTECA FLOTANTE

El presente estudio tiene por objeto
el andlisis del régimen juridico actual-
mente aplicable en Derecho espaiiol a
la hipoteca global o flotante. Su admisi-
bilidad juridica, negada sistemdticamen-
te por la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado en sus resoluciones
desde mediados de los anos ochenta, ha
obtenido carta de naturaleza mediante la
incorporacion a la Ley Hipotecaria del
nuevo articulo 153 bis, como consecuen-
cia de la reforma operada por la Ley 41/
2007, de 7 de diciembre.

Son objeto de andlisis: i) los distin-
tos elementos del contrato, con especial
atencion a los problemas derivados de
la existencia de una pluralidad subjeti-
va, bien originaria, bien sobrevenida, en
la posicion de acreedor hipotecario;
it) el régimen juridico de la transmision
voluntaria (por cesion o subrogacion
convencional), bien de todos o parte de
los créditos hipotecariamente garantiza-
dos, bien de la propia hipoteca flotan-
te; iii) los posibles problemas derivados
de la subrogacion legal, total o parcial,
de los créditos hipotecariamente garan-
tizados; iv) la ejecucion de la hipoteca
flotante, con especial atencion a los su-
puestos de ejecucion parcial, bien en
cuanto a los sujetos (ejecucion por uno
de los coacreedores hipotecarios), bien
en cuanto al objeto (subsistencia de la
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ABSTRACT

«GLOBAL» MORTGAGE
MORTGAGE AS COLLATERAL
SECURITY UP TO A CERTAIN
CEILING

This paper looks the legal framework
currently applicable in Spanish law to
the «global» mortgage, where mortgage
acts as collateral security up to a certain
ceiling. The legal admissibility of such
mortgages, which has been systemati-
cally rejected by the Directorate-Gene-
ral of Registries and Notarial Affairs in
its decisions since the mid-eighties, has
now been naturalised by a new article
added to the Mortgage Act, article 153
bis, as a consequence of the reform
wrought by Act 41/2007 of 7 December.

The paper looks at: i) the different
elements of the mortgage agreement,
paying special attention to the problems
stemming from the primal or supervening
existence of subjective plurality in the
position of the mortgage lender; ii) the
legal framework for voluntary transfer
(by assignment or conventional subro-
gation), either of all or part of the cre-
dits secured by the mortgage, or of the
mortgage itself; iii) possible problems
stemming from full or partial legal su-
brogation to the credits secured by the
mortgage; iv) foreclosure, paying special
attention to cases of partial foreclosure,
as regards the subjects (foreclosure by
one of the mortgage co-lenders) and as
regards the object (subsistence of the
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hipoteca sobre los créditos no vencidos);
v) y la aplicacion a la hipoteca flotante
de las normas generales en materia de
extincion y cancelacion registral de la
misma.

mortgage on the credits not yet due);
v) and the application of general rules
on mortgage termination and cancella-
tion of mortgage registration where this
sort of mortgage is concerned.

(Trabajo recibido el 27-7-2010 y aceptado

para su publicacion el 19-11-2010)
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