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ciedad ganancial atrae el capital inver-  hip holding property in community
tido o su realidad econémica subroga-  attracts invested capital or the subro-
da, al margen de que su rendimiento o  gated economic reality thereof, regar-
beneficio también sea ganancial. dless of whether the vyield or profit is
also shared on a community basis.
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I. CONCEPTO DE HIPOTECAS FLOTANTES

La hipoteca «flotante» es aquella que se constituye en garantia de una
serie de obligaciones distintas (generalmente operaciones propias de la activi-
dad bancaria), ligadas normalmente a través de una cuenta corriente, sin que
entre ellas exista un nexo causal, y ni siquiera se funden o rednan en una
nueva obligacién resultante de una novacién.

Y estas hipotecas «flotantes» (1) se caracterizan, como dice REy Porto-
LES (2), «por intentar revestir de garantia real a un elenco de obligaciones
presentes y/o futuras que liguen a un sujeto (normalmente una entidad de
crédito) con otro (usualmente de solvencia personal no muy fiable), con la
doble pretensién de que la seleccién de las deudas que a la postre resulten
garantizadas la efectte el acreedor, y de que en ningtin momento éstas sufran
novacién por refundicién en el saldo de lo que no es mas que una mera si-
tuacion en la cuenta corriente contable entre aquellos dos sujetos». Estas son
las hipotecas flotantes que yo denomino puras, es decir, en sentido estricto, o
en su mas pura esencia.

Al lado de estas hipotecas flotantes existe otra pluralidad de hipotecas,
también de maximo, que a veces se confunden con dichas hipotecas flotantes
(por ciertas similitudes) pero que no son estrictamente hipotecas flotantes, y
que la DGRN ha venido admitiendo en nuestra jurisprudencia por su asimi-
lacién a las hipotecas en garantia de cuentas corrientes de crédito del 153 LH.
Basicamente la DGRN ha admitido su posibilidad cuando las distintas obliga-
ciones que se pretenden asegurar con la hipoteca tengan un nexo causal entre
ellas y se produzca (al igual que en la cuenta corriente de crédito) una nova-

(1) El nombre de «flotante» se acuna a partir de la RDGRN de 23 de diciembre de
1987, y es el que con mas frecuencia se ha utilizado por la doctrina para referirse a este
tipo de hipotecas.

(2) Rey Portorts, M., «Hipoteca con clatsula de endowment. Hipoteca flotante»,
en Jornadas sobre tipos especiales de garantia hipotecaria, CER, Madrid, 1993, pag. 136.
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cién de todas ellas en el saldo resultante de la cuenta expresamente querido
y admitido por las partes. Son las que denomino hipotecas semi-flotantes.

II. POSTURA TRADICIONAL DE LA DGRN SOBRE LA ADMISION DE LAS
HIPOTECAS FLOTANTES

Hasta las tltimas Resoluciones de 1 de junio y 26 de septiembre de 2006,
la DGRN ha rechazado sin paliativos la posibilidad de inscripcién de las hi-
potecas flotantes puras. Su posicién ha pasado por distintas etapas (3), pero
se puede sintetizar su doctrina en de la siguiente forma:

1. Admision de hipotecas en garantia de cuenta corriente crédito (153 LH).

2. Admisién de hipotecas en garantia de obligaciones distintas que no
tienen relacion causal de apertura de crédito en cuenta corriente o de
cuenta corriente (que produce la novacién), pero en las que se pacta
expresamente su novacion, convirtiéndose la causa novandi en la pro-
pia relacién juridica basica que las une. Son las hipotecas semi-flotan-
tes, que suponen la existencia de una hipoteca en garantia de una
obligacion futura: el resultado de esa novacion (4).

3. Rechazo de las hipotecas flotantes en sentido estricto, aquéllas en
garantia de obligaciones cuya relacién juridica basica no esta determi-
nada, y no se produce verdadera novacién de las mismas en una nueva
y resultante garantizada con hipoteca. Necesidad de establecer en estos
casos tantas hipotecas como obligaciones, pues de otro modo, se vul-
neran los principios de accesoriedad y especialidad (5).

Sin embargo, el considerable namero de resoluciones sobre este asunto en
los ultimos afios pone de relieve que en la realidad de la practica bancaria
cada vez son mas las veces que se establecen hipotecas en garantia de obliga-
ciones diversas y sin nexo causal que se incluyen en una cuenta de crédito
para obtener del saldo de la misma la obligacién finalmente asegurada con
hipoteca. Es decir, parece que existe una necesidad de la admision de este tipo
de hipotecas flotantes auténtica, por los beneficios que conlleva para las en-
tidades de crédito, pero, sin embargo, la DGRN las rechaza una y otra vez,
porque vulneran o contradicen los principios de accesoriedad y determinacién
registral.

(3) Véase de forma detallada toda la evolucién jurisprudencial en torno a este
asunto en Goxt RopriGUEZ DE ALMEIDA, M., «La determinacion del crédito y la hipoteca
en la garantia hipotecaria», en RCDI, enero-febrero, 2004.

(4) En este sentido, la Resolucion de 21 de junio de 2001 admite la inscripcién de
una hipoteca en garantia de la deuda resultante de la suma de los principales de diver-
sas obligaciones anteriores, porque resulta clara la voluntad de los otorgantes de novar
todas las deudas por una nueva y Unica.

(5) Véase, entre muchas otras, las Resoluciones de 23 de diciembre de 1987, 26 de
noviembre de 1990, 6 de junio de 1998, 24 de julio de 1998, 6 de noviembre de 1990, 27
de julio de 1999; 6 de junio de 1998; 24 de julio de 1998; 6 de noviembre de 1999; 27 de
septiembre de 2000 y 10 de julio de 2001.
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III. LA NUEVA DOCTRINA DE LA DGRN

Con la Resolucion de 1 de junio de 2006, se vislumbra un nuevo cambio
jurisprudencial y una puerta abierta a la flexibilizacién de los requisitos exi-
gidos contundentemente hasta ahora, y por tanto y en definitiva, segin se
mire, una relajacién, o a mi modo de ver, una distinta forma de entender los
principios de accesoriedad y determinacién que afectan de forma distinta a
una hipoteca de seguridad y a una hipoteca ordinaria.

El supuesto de hecho que da lugar a esta Resolucion es el siguiente:

Se constituye una hipoteca cambiaria y al fijarse el objeto de la cobertura
se incluyen unos intereses de demora que exceden del limite establecido por el
articulo 58 de la Ley Cambiaria y del Cheque. El Registrador suspende la ins-
cripcién porque, a su juicio, al tratarse de una hipoteca cambiaria, no puede
amparar ésta mas intereses de demora que los legalmente establecidos, de suer-
te que por encima de ese tope legal no cabe procedimiento de ejecucién, aun-
que si el proceso declarativo ordinario, y por ello la obligacién de abonar in-
tereses de demora por encima de dicho limite legal puede ser garantizada
mediante una hipoteca ordinaria que habra de ser una hipoteca separada y
distinta de la cambiaria. La DGRN, repitiendo el criterio establecido en las
RRDGRN de 8 y 9 de octubre de 2002, y separandose del criterio de la mas
reciente RDGRN de 28 marzo de 2005, sostiene que «no hay problema para que
el librado-aceptante se comprometa a abonar un interés de demora superior,
en caso de impago, obligacion ésta que, aunque accesoria de la cambiaria, no
tiene ese cardacter, no deriva de la propia letra, sino del negocio que motiva su
emision, el cual servird de fundamento o causa juridica de su exigibilidad»; y
continta afirmando que «en consecuencia nada se opone a la posibilidad de
extender la cobertura de la hipoteca que se constituye a esta obligacién extra-
cambiaria de abonar el interés de demora mas alla del limite del articulo 58
LCyCH, siempre y cuando se respeten los limites que para la cobertura hipote-
caria de intereses establece el articulo 114 LH». Por tanto, admite que esas dos
obligaciones distintas se engloben bajo una tnica responsabilidad hipotecaria,
una sola hipoteca, a diferencia del criterio del Registrador y de la citada Reso-
lucién de 2005, que abogaba por la constituciéon de una nueva hipoteca para
garantizar esa obligacion de intereses (dos obligaciones = dos hipotecas).

Y el Centro Directivo, admitiendo la posibilidad de garantizar dos obli-
gaciones distintas con una sola hipoteca (y por tanto contraviniendo el viejo
axioma hipotecario una obligaciéon = una hipoteca) hace el siguiente razona-
miento para llegar a esa conclusion, y argumenta de la siguiente forma: «En
efecto, el hecho de que el pago de una letra de cambio sea objeto de una garan-
tia de naturaleza real como es la hipotecaria no implica que haya una total de-
pendencia entre una y otra, pues cada una tiene su propia virtualidad. Aunque,
por su caracter accesorio, el régimen de dicho derecho real esté condicionado
por el régimen del crédito cambiario, esa accesoriedad no puede llevarse al ex-
tremo de impedir que la hipoteca, como garantia extracambiaria, sea objeto de
una configuracion ajena al rigor cambiario... Y es que la hipoteca nace al mar-
gen de la letra de cambio, aunque en consideracion a ésta y con vida que sélo en
determinados aspectos discurre pari passu respecto de dicha letra».

Bien, es cierto que la hipoteca cambiaria tiene una naturaleza muy espe-
cial, pero las afirmaciones que hace la DGRN son sorprendentes y, desde mi
punto de vista, arriesgadas pero esperanzadoras, nos paramos brevemente a
analizarlas:
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— EIl Centro Directivo afirma que la accesoriedad no puede llevarse al
extremo; no es por tanto un dogma, tiene excepciones, y no puede ser
tan rigido. Y mas si estamos hablando de hipotecas flotantes, de segu-
ridad.

— Y anade que no existe una total dependencia entre hipoteca y crédito.
Reafirma la idea del distinto caracter de la hipoteca y la obligacién que
garantiza y de su accesoriedad basicamente funcional.

Pero, la Direccién sigue afirmando que: «Indudablemente obligaciones
distintas pueden recibir una tnica cobertura hipotecaria cuando aquellas tie-
nen conexion causal entre si o de dependencia de una respecto de la otra. No
lo impide la aplicacién del principio de especialidad ni el de accesoriedad de
la hipoteca, en tanto en cuanto las distintas obligaciones estén determinadas
en sus aspectos definidores (o al menos sean estos determinables, como —con
notable flexibilidad, a fin de facilitar el crédito— se permite en algunos su-
puestos, siempre que se cumplan ciertas exigencias minimas) y la hipote-
ca constituida quede enlazada con esas distintas obligaciones, de suerte que
aquélla quede debidamente supeditada a éstas en su nacimiento, vigencia y
exigibilidad». Es decir, si las obligaciones estan perfectamente determinadas
y tiene relacién con la hipoteca, pueden garantizarse varias con una sola hi-
poteca. Importante avance, pues ya no se exige ese pacto novatorio expreso,
0 esa novaciéon en una nueva y resultante para poder garantizar distintas
obligaciones con una sola hipoteca. Creo que este es el camino a seguir, y
comparto, en general, lo establecido en esta resolucién.

El Centro Directivo va todavia mas alla: aunque las obligaciones ni siquie-
ra tengan el mismo régimen juridico y tengan distinto titulo para su efectivi-
dad hipotecaria, esto no sera 6bice para que puedan asegurarse con una sola
hipoteca, pues en ese caso bastara establecer separadamente la cantidad que
cubra la hipoteca de cada una de las distintas obligaciones. Por tanto, habra
que determinar, dentro de la responsabilidad hipotecaria global, cuanto co-
rresponde a cada obligacién, para dar cumplimiento de este modo al principio
de especialidad.

Esta resolucién ha sido repetida palabra por palabra por la de 26 de
septiembre de 2006, y si tenemos en cuenta lo que establece el nuevo Proyecto
de Ley de Reforma del Mercado Hipotecario, parece que es ya es posible la
admision de las hipotecas flotantes: pues se permite que varias obligaciones
distintas, sin novacion de ellas en otra nueva, puedan ser garantizadas con
una misma hipoteca, y que, aunque no hubiera unidad de régimen o en cuanto
a la realizacion, si se pueden inscribir amparadas bajo una sola hipoteca y una
sola responsabilidad hipotecaria, siempre que en la misma se engloben y se
identifiquen la cuantia por la que se responde por cada obligacién.

En resumen, a la vista de estas nuevas resoluciones, podemos decir:

— Que se admiten las hipotecas flotantes puras.

— Eso si, con condiciones: perfecta identificacién de las obligaciones
(cumplimiento de la especialidad).

— Necesidad (todavia) de un nexo o relacién unitaria con la hipoteca
(accesoriedad cumplida).

— Necesidad de establecer separadamente, dentro de la responsabilidad
hipotecaria, la cantidad que respecto de cada obligacién cubrira la
garantia.
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IV. ADMISION LEGAL DE LAS HIPOTECAS FLOTANTES

La corroboracién de esta nueva doctrina jurisprudencial culminara con la
aprobacion y entrada en vigor de la Ley de Reforma del Mercado Hipotecario.
Analizamos brevemente su fase de elaboracion:

El primer borrador del Anteproyecto de Reforma del Mercado Hipoteca-
rio, presentado por la Comisién de la DGRN, abogaba directamente por la
admisién de las hipotecas flotantes como exponente de las hipotecas de maxi-
mo, es decir, de hipoteca inscrita sin perfecta determinacién de las obligacio-
nes garantizadas, la cual se hara extrarregistralmente.

De esta forma se proponia un nuevo articulo 153 bis de la LH, en el que
se definian las llamadas «hipoteca empresa», que no son sino hipotecas flotan-
tes, porque en ese articulo se contempla la posibilidad de inscribir una hipo-
teca en garantia de diversas obligaciones, presentes y futuras, sin conexién
causal y sin necesidad de acuerdo novatorio, siempre que se especifiquen
perfectamente dichas obligaciones. El nuevo articulo propuesto en este borra-
dor tenia el siguiente tenor literal: «También podra constituirse hipoteca de
maximo a favor de entidades financieras a las que se refiere el articulo 2 de
la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario, en ga-
rantia de una o diversas obligaciones, de cualquier clase, presentes y/o futu-
ras, sin necesidad de pacto novatorio de las mismas. Para la vélida constitucién
de estas hipotecas serd suficiente que se especifiquen en la escritura de cons-
titucion y se hagan constar en la inscripcion: la descripcion general de los
negocios juridicos basicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro
las obligaciones garantizadas; la cantidad méaxima de que responde la finca;
el plazo de duracién de la hipoteca; y la forma de calculo del saldo final
liquido garantizado. Asimismo debera regularse el derecho de cancelacién
anticipada por parte del acreedor, previo pago o extincién de las obligacio-
nes garantizadas y de las compensaciones establecidas contractualmente para
el supuesto de ejercicio de este derecho. Podra pactarse en el titulo que
la cantidad exigible en caso de ejecucién sea la resultante de la liquidacién
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 proérrogas, la accion hipotecaria podra ser ejecutada de
conformidad con lo previsto en los articulos 129 y 153 de esta Ley y concor-
dantes de la LEC».

Este primer borrador era absolutamente claro y no dejaba lugar a posibles
interpretaciones; en el mismo se admitian claramente las hipotecas flotantes,
sin necesidad de pacto novatorio. Sin embargo, el dltimo borrador del Ante-
proyecto modificaba la redaccién del nuevo articulo 153 bis, suprimiendo del
mismo, la frase, a mi juicio, emblematica y calificadora, de «sin necesidad de
pacto novatorio». Es decir, el nuevo articulo 153 bis, recoge la admision de las
nuevas hipotecas-empresa, en garantia de distintas obligaciones, pero al supri-
mir la esencial referencia a la no necesidad de pacto novatorio, nos vuelve a
hacer dudar. ¢Es que lo suprime —como asi se ha alegado— por ser reitera-
tivo y por tanto innecesario? ¢O es que no se atrevia el legislador a dar ese
paso de admisién de las hipotecas flotantes?

No creo que sea posible su supresién por reiteracion; pues, mas bien al
contrario, la primera redaccién del nuevo articulo 153 bis suponia una de las
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novedades mas importantes, ya que cambiaba el criterio mayoritario que la
jurisprudencia registral habia establecido hasta ahora sobre este tema. Y no
puede decirse que del resto del precepto se dedujera claramente esta idea.

La supresién de esa frase en el altimo borrador con audiencia publica del
anteproyecto ha sido, entonces, no una marcha atrds —pues tampoco hace va-
riar las consecuencias—, pero si un no avance, ya que si falta la alusién expresa
a la supresion del pacto novatorio, al leer el precepto, la idea general que se
transmite es que se va a permitir inscribir, y por tanto constituir, hipotecas en
garantia de diversas obligaciones, tal y como lleva admitiendo la DGRN a lo
largo de muchos afios, en todas las Resoluciones que hemos citado, pues ya se
permitia la inscripcion de las hipotecas semi-flotantes; es decir, aquellas en
garantia de obligaciones con nexo causal y que se novan en una nueva y resul-
tante. Pues bien, en este caso el anteproyecto daria cobertura legal a un supues-
to ya admitido jurisprudencialmente (6), lo cual es significativo e importante,
pero no seria el avance demandado por la practica mercantil.

Afortunadamente, el Consejo de Ministros, en fecha 2 de marzo de 2007,
ha aprobado la remision a las Cortes Generales del Proyecto de Ley de Refoma
del Mercado Hipotecario, con una nueva redaccién. En lo que concierne al
articulo 153 bis, se vuelve a la redacciéon que se establecié en el primitivo
borrador. Es decir, se incorpora la frase —fundamental—, de «sin necesidad
de pacto novatorio»; por lo tanto, si la futura Ley se aprueba sin modificacio-
nes, se estara dando carta de naturaleza a la posibilidad de las hipotecas
flotantes puras.

Es de agradecer la vuelta a la primitiva redaccién, pues, siempre segin ni
opinién, y como ya hemos indicado, la frase que excluye el pacto novatorio es
clave a la hora de dar soporte legal a esta figura de hipotecas flotantes tan
demandadas por la practica bancaria; poniendo fin, de este modo, a su dudosa
admision y zanjando las discusiones en torno a las mismas. Creo que podemos
afirmar que, hoy, las hipotecas flotantes puras, son —o van a ser— una rea-
lidad innegable en nuestro ordenamiento.

RESUMEN
HIPOTECAS FLOTANTES

Las RRDGRN de 1 de junio y 26 de
septiembre de 2006, junto con la remi-
sion a las Cortes de la Ley de Reforma
del Mercado Hipotecario, abren la
puerta a la admision en nuestro orde-
namiento de las hipotecas flotantes
puras. Desde estas lineas se analizan
esas Resoluciones y el cambio produ-
cido en la jurisprudencia registral al
admitir las hipotecas flotantes puras,

ABSTRACT
FLOATING MORTGAGES

The Directorate-General of Regis-
tries and Notarial Affairs’ Decisions of
1 June and 26 September 2006, plus
the submission of the Mortgage Market
Reform Act to the Cortes, open the door
to the admission of laws on pure floa-
ting mortgages in Spanish legislation.
This article analyses these decisions
and the change that has happened in
registration case-law with the admis-

(6) Hay que tener en cuenta que, conforme al articulo 327 LH, los pronunciamien-
tos de la DGRN en sus Resoluciones son vinculantes para los registradores, luego su
obligatoria inscripcién por los registradores ya era una realidad.
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diferencidndolas de las semi-flotantes  sion of pure floating mortgages. It also

ya admitidas tradicionalmente por el  discusses the difference between pure

Centro Directivo. floating mortgages and the semi-floa-
ting mortgages already traditionally ad-
mitted by the Directorate-General.
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CIVIL.

por

TERESA SAN SEGUNDO MANUEL
Profesora Titular de Derecho Civil UNED

I. PLANTEAMIENTO

Este estudio tiene como objeto analizar la intangibilidad de la legitima en la
Jurisprudencia. La legitima ha de respetarse, si bien, en no pocas ocasiones se
intenta burlar esta institucién procediendo a llevar a cabo una compraventa
simulada entre el futuro causante y una persona llamada a su sucesién, de modo
que se vacia de contenido material la sucesion. Se trata de una donacién encu-
bierta. A menudo el causante trata de mejorar a alguno de los legitimarios en
detrimento evidente del resto, hecho que ocurre en los casos de donacién inter
vivos cuando excede de la parte correspondiente al tercio de legitima y al de
libre disposicién sin que haya dispuesto de la mejora a su favor o cuando se
encubre dicha donacién bajo la apariencia de una compraventa.

En los supuestos de simulaciéon de compraventa para encubrir una dona-
cién, posteriormente impugnada por los legitimarios, merecen destacarse los
siguientes aspectos.

II. LA INTANGIBILIDAD DE LA LEGITIMA

El Coédigo Civil parte del principio de intangibilidad de la legitima al decir
del articulo 806, ya que, segun é€l, legitima es la porcién de bienes de que el
testador no puede disponer por haberla reservado la ley a determinados here-
deros llamados por esto herederos forzosos. Como dice la sentencia del Tri-
bunal Supremo, de 19 de abril de 1963, la legitima es de orden publico, no
pudiendo el testador disponer de ella por venir impuesta por la Ley ni hacer
recaer sobre la misma gravamen ni limitacién alguna.

La inviolabilidad de la legitima se proclama en otras sentencias como la de
9 de julio de 1917, que la considera un derecho superior y anterior a la voluntad
del testador o, como dicen las sentencias del Tribunal Supremo, de 9 de julio de
1917 y 29 de diciembre de 1939, las disposiciones del articulo 813 del Cédigo
Civil estan encaminadas a salvaguardar los derechos de los legitimarios.
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