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1. PLANTEAMIENTO

Este tipo de hipoteca estd reconocida en nuestro ordenamiento en los
articulos 138 y 141 LH.

Ya desde la primitiva Ley Hipotecaria de 1861, se preveia en su articu-
lo 138 la posibilidad de constituir una hipoteca voluntaria por acuerdo de las
partes o por la voluntad unilateral del duefio de los bienes (1). Asi, el vigente

(1) Una de las discusiones doctrinales que surgieron en torno a la regulacién de la
hipoteca unilateral fue la de la admisibilidad de que se constituyera inter vivos. Habia
quien interpretaba el articulo 138 LH de 1861 como que sélo admitia las hipotecas cons-
tituidas por acuerdo de las partes y las testamentarias como unilaterales; y otros, sin
embargo, consideraban que también se admitfa la hipoteca unilateral constituida inter
vivos. Sobre esta controversia, vid., entre otros, SERRA RODRIGUEZ, ADELA, La hipoteca
unilateral, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pags. 16 y sigs.; Roca SASTRE, RAMON M.? y
Roca-Sastre MunNcuniii, Luts, Derecho Hipotecario, tomo VII, Ley del Suelo. Hipotecas,
8.7 ed., revisada, ampliada y puesta al dia, Bosch, Barcelona, 1998, pags. 546-547; ArRJONA
Gualarpo-Faiarpo, Jose Luts, «La hipoteca de constitucién unilateral», en ADC, octubre-
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articulo 138 LH dispone expresamente lo siguiente: «Son hipotecas volunta-
rias las convenidas entre partes o impuestas por disposicién del duefio de los
bienes sobre los que se establezcan...». Pero en este precepto simplemente se
reconoce la posibilidad pero no se desarrolla la misma, con una previsién
legal del procedimiento, requisitos y otras circunstancias.

Posteriormente el Reglamento Hipotecario de 1870 introdujo la necesidad
de la aceptacién, haciéndola constar en el Registro por una nota marginal con
eficacia retroactiva. Pero no es hasta la reforma hipotecaria que tuvo lugar en
1944-1946 (2), cuando se desarrolla en la Ley la figura de la hipoteca uni-
lateral. Y asi el vigente articulo 141 LH prevé que: «En las hipotecas volun-
tarias constituidas por acto unilateral del duefio de la finca hipotecada, la
aceptacién de la persona a cuyo favor se establecieron o inscribieron se hard
constar en el Registro por nota marginal, cuyos efectos se retrotraerdn a la
fecha de la constitucion de la misma. Si no constare la aceptacion después
de transcurridos dos meses, a contar desde el requerimiento que a dicho
efecto se haya realizado, podrd cancelarse la hipoteca a peticién del duefio
de la finca, sin necesidad del consentimiento de la persona a cuyo favor se
constituyon.

Este precepto tiene su complemento reglamentario en el articulo 237 RH:
«En el requerimiento prescrito por el pdrrafo segundo del articulo 141 de la
Ley se determinard expresamente que, transcurridos los dos meses sin hacer
constar en el Registro la aceptacion de la hipoteca, podrd cancelarla el duefio
de la finca sin necesidad del consentimiento de la persona a cuyo favor se
constituyé. Para practicar la cancelacion serd preciso el otorgamiento por el
duefio de la finca de la correspondiente escritura cancelatoria».

diciembre, 1994, pags. 86-87, 93 y sigs. y 148 y sigs.; ALBALADEJO GARCIA, MANUEL, «La
hipoteca unilateral», en ADC, 1950, pags. 55 y sigs.; ROMERO VIEITEZ, MANUEL A., «Notas
sobre la naturaleza juridica de la hipoteca constituida por acto unilateral regulada en el
articulo 141 de la Ley Hipotecaria espafiola», en Estudios Juridicos en Homenaje al
profesor Federico de Castro, 1I, Tecnos, Madrid, 1976, pags. 579 y sigs.; y CHAMORRO
PiNERO, SaNTIAGO, «El derecho real de hipoteca y su constitucién por acto unilateral», en
RGLJ, 2.* época, nim. 1, enero, 1943, pags. 10 y sigs. Tras la reforma hipotecaria de
1944-1946 y el desarrollo normativo de la hipoteca unilateral para la mayoria de la doc-
trina queda fuera de dudas la posibilidad de constituir una hipoteca unilateral inter vivos.

(2) En la LH de 1944 se introdujo la regulacién de la hipoteca unilateral en el
articulo 139, que vino a sustituir al antiguo 138 LH, que sefialaba lo mismo que el actual,
en cuanto a lo que ya se ha indicado. Pero ademds desarrollaba la regulacién de la
aceptacion, que se deberd hacer constar en el Registro de la Propiedad por nota marginal,
«cuyos efectos se retrotraerdn a la fecha de constitucién de la hipoteca». Asimismo se
preveia la posibilidad de que el duefio cancelase la hipoteca una vez que transcurrieran
dos meses desde el requerimiento de aceptacién y ésta no hubiera tenido lugar. También
se regulaba en este precepto la cancelacién de las hipotecas constituidas en garantia de
titulos transmisibles al portador, pero esto ya no pasé al vigente articulo 141 LH, pasando
a regularse la cuestién en el articulo 156 LH, pero de modo distinto.
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De modo que actualmente, en nuestra legislacién vigente ya se da desa-
rrollo normativo a la hipoteca unilateral, concretindose su alcance, su cons-
titucién y sus efectos, de la forma que veremos (3).

2. CONSTITUCION DE LA HIPOTECA UNILATERAL Y EFECTOS
DEL ACTO UNILATERAL DE INSCRIPCION POR EL DUENO
DE LOS BIENES

Sobre esta cuestion se ha debatido mucho en nuestra doctrina, sobre todo
antes de la reforma hipotecaria de 1944, atendiendo a lo dispuesto en el
articulo 138 LH, que, como se ha indicado, simplemente afirmaba la posibi-
lidad de que la hipoteca se impusiera por disposicién del duefio de los bienes,
sin desarrollar més esta posibilidad.

La discusién se centra basicamente en considerar o no a la hipoteca uni-
lateral como auténtica hipoteca; esto es, se dan distintas respuestas a la cues-
tién de la eficacia y contenido que hay que atribuir a ese acto unilateral del
duefio de los bienes; el valor registral y sustantivo que debe darse a esa ins-
cripcién unilateralmente consentida. Y en conexién con esto se encuentra la
discusion sobre si es posible separar como actos distintos, con eficacia propia
y plena, la constitucién de la garantia y la aceptacién.

Por parte de nuestra jurisprudencia y la DGRN también se acogen distin-
tas posturas. Para el Tribunal Supremo la hipoteca unilateral nace como hi-
poteca desde el momento de la inscripcién unilateral del duefio de los bienes
(cfr., entre otras, las SSTS de 11 de marzo de 1991, de 1 de junio de 1992
y de 3 de julio de 1997 (4); como excepcién a esta linea jurisprudencial, cabe

(3) Sobre el interés préctico de esta figura, vid., entre otros, DE ANGEL YAGUEZ,
Ricarpo, «La hipoteca unilateral», en Nieto CaroL, UeaLpo (coord.), Tratado de garan-
tias en la contratacién mercantil, tomo II, Garantias reales, vol. 2, Garantias inmobi-
liarias, Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, Civitas,
Madrid, 1996, pags. 192 y sigs. Seiiala que la hipoteca unilateral es un instrumento qtil
cuando se trata de constituir garantia hipotecaria a favor de un nimero de acreedores muy
elevado; asimismo puede responder a objetivos de discrecion o «estrategia»; y es también
un instrumento apto, o incluso necesario, para dar forma a las hipotecas constituidas en
garantia de titulos a la orden o al portador.

(4) Esta STS, de 3 de julio de 1997, sefiala: la hipoteca unilateral «se constituye
vilidamente por la voluntad unilateral (negocio juridico unilateral) del dueiio de la finca
hipotecada y para su eficacia como derecho real requiere la conditio iuris de la aceptacion
del acreedor en cuyo beneficio, que es la garantia de su derecho de crédito, se ha cons-
tituido». En relacién con esta sentencia, SERRA RODRIGUEZ advierte de que, aunque es una
de las sentencias en las que se quiere ver el apoyo y refrendo de nuestro Tribunal a la
teoria de la constitucién de la hipoteca por la inscripcién unilateral del duefio de los
bienes, si se analiza e interpreta adecuadamente su contenido, «se concluye que condicio-
nar la eficacia real del derecho de hipoteca a la aceptacién del acreedor supone negar
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seflalar la STS de 4 de octubre de 1915, en la que el Tribunal Supremo
rechazaba este tipo de hipotecas, exigiendo para la constitucién de este dere-
cho real el acuerdo de los interesados: mientras no fuera aceptada esa hipo-
teca inscrita careceria de toda eficacia juridica, ni siquiera la derivada del
rango o prioridad registral) (5).

Por su parte, la DGRN aunque en un primer momento sostuvo que con
la inscripcién la hipoteca unilateral es auténtica hipoteca (cfr., entre otras,
las RRDGRN de 27 de octubre de 1892, de 14 y 31 de agosto de 1893 y de
6 de septiembre de 1912), posteriormente acoge una postura contraria y con-
sidera que la aceptacién es un elemento esencial para la constitucién de la
hipoteca, de modo que el acto unilateral del duefio de los bienes de inscribir
la garantfa en el Registro de la Propiedad unicamente es una manifestacién
del principio de consentimiento formal (RDGRN de 31 de julio de 1928) o,
como ha sostenido en mds ocasiones y recientemente, una reserva de rango
a favor de una hipoteca que surgird en el momento de la aceptacién del
acreedor destinatario de la inscripcién (cfr., entre otras, las RRDGRN de
26 de octubre de 1982, de 28 de septiembre de 1983, de 19 y 20 de noviembre
de 1987 y de 22 de marzo de 1988).

Ahora bien, en su RDGRN de 22 de abril de 1996, 1a DGRN dejé claro
que de los articulos 141 LH y 237 RH se desprende que «desde su inscripcién
inicial la hipoteca existe como un hecho real, sin perjuicio de que para la
eficacia de la misma sea indispensable la aceptacién por la persona a cuyo
favor se ha establecido e inscrito la hipoteca». De esto parece desprenderse
que en tanto no conste la aceptacién de la hipoteca no se constituye el dere-
cho real (categoria a la que se contrapone la de «hecho real»), si bien de la
inscripcidn si surgen determinados efectos juridicos reales, frente a terceros,
lo que se explica, seglin esta Resolucién, a través de la figura del «hecho
real» (6).

En cuanto a nuestra doctrina, se pueden destacar las siguientes teorias
acerca de la configuracién juridica de la hipoteca unilateral (7):

cardcter constitutivo a la inscripcién de la hipoteca unilateral» (SERRA RODRIGUEZ, ADELA,
«La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 50-51). .,

(5) Sobre esta sentencia y las criticas recibidas, vid., entre otros, DE ANGEL YAGUEZ,
RicarDpo, «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 199-202.

(6) Cfr. SErRrRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pég. 52.

(7) Cfr., entre otros, Roca SASsTRE, RAMON M.* y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Luts, De-
recho Hipotecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pags. 547 y sigs.;
CHico Y Ortiz, JosE M2, Estudios sobre Derecho Hipotecario, tomo 11, 4.2 ed., Marcial
Pons, Madrid, 2000, pags. 1503-1505; Pau PEDRON, ANTONIO, «La constitucién unilateral
de hipoteca», en RCDI, nim. 631, noviembre-diciembre, 1995, pags. 1994 y sigs.; del
mismo autor: La hipoteca unilateral: constitucion, aceptacion, cancelacion, Coleccién
Jurisprudencia Préctica, Tecnos, Madrid, 1996, pags. 12 y sigs.; SERRA RODRIGUEZ, ADELA,
«La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 29 y sigs.; ALBALADEIO GARCiA, MANUEL, «La
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A) TEORIA DE LA HIPOTECA SOMETIDA A UNA CONDICION SUSPENSIVA

Es la tesis que dominé entre los hipotecaristas hasta la reforma de 1944-
1946 (GaLinpO y Escosura, MORELL y TERRY, CAMPUZANO, BARRACHINA, ARA-
GONES).

En opinién de sus defensores con la inscripcién por parte del dueiio se
constituye una hipoteca sujeta a la condicion suspensiva de la aceptacién del
acreedor beneficiario de la misma (en cuanto que hecho futuro e incierto que
es). La aceptacion también forma parte del proceso constitutivo, de modo
que si ésta no se produce, la hipoteca no llega a surgir realmente ni a producir
efectos, ya que en ningiin momento puede concebirse un derecho sin sujeto.
Pero si se cumple esa condicidn, si el beneficiario acepta, debe darsele publi-
cidad a tal circunstancia mediante la correspondiente nota marginal, y sus
efectos se retrotraerdn al momento de la inscripcion.

Al duefio de los bienes se le reconoce plena libertad y facultad para poder
gravar sus bienes con hipoteca, pero, dicen los defensores de esta teoria, a
nadie se le puede forzar a adquirir un derecho en contra de su voluntad.

Las criticas a esta postura nacen fundamentalmente por la calificacion
dada a la aceptacidn del acreedor. Se la califica de mera condicién suspensiva
del fenémeno adquisitivo de un derecho, cuando realmente es una conditio
iuris: no es un mero obstdculo o presupuesto previsto por la voluntad del
disponente de cara a la adquisicién del derecho, sino un presupuesto legal,
una exigencia estructural esencial para la adquisicién de la hipoteca por el
acreedor. No se trata de un elemento accidental y voluntario del negocio
Jjuridico sino legal e institucional (8).

hipoteca unilateral», op. cit., pags. 59 y sigs.; SANZ FERNANDEZ, ANGEL, Comentarios a la
nueva Ley Hipotecaria, Academia Matritense del Notariado, Imprenta Viuda de M. Na-
varro, Madrid, 1945, pdgs. 402 y sigs.; ArioNa GuAJARDO-FAJARDO, JOsE Luis, «La hipo-
teca de constitucién unilateral», op. cit., pags. 88 y sigs.; DE ANGEL YAGUEzZ, RicArDO, «La
hipoteca unilateral», op. cit., pags. 206 y sigs.; RoMERO VIEITEZ, MANUEL A., «Notas sobre
la naturaleza juridica de la hipoteca constituida por acto unilateral...», op. cit., pags. 585
y sigs.; y CHAMORRO PINERO, SaNTIAGO, «El derecho real de hipoteca y su constitucién por
acto unilateral», op. cit., pags. 32 y sigs.

(8) En este sentido, cabe sefialar, ademas, como lo hace Roca SASTRE (Roca SASTRE,
RAMON M.? y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho Hipotecario, tomo VII, «Ley del
Suelo. Hipotecas», op. cit., pdg. 563), que no cabe equiparar el supuesto de la hipoteca
unilateral con el previsto en el articulo 142 LH de hipoteca en garantia de obligacién
sujeta a condicién suspensiva, en cuanto que en este dltimo caso la condicién es volun-
taria y afecta a la existencia del crédito garantizado y no propiamente al derecho de hi-
poteca. En la hipoteca unilateral, aunque aiin no se haya aceptado por el acreedor, puede
existir ya la obligacién garantizada. Cfr., asimismo, CHAMORRO PINERO, SANTIAGO, «El
derecho real de hipoteca y su constitucién por acto unilateral», op. cit., pags. 31-32, y
ArJoNA GuasarDo-FaJarDO, Jost Luis, «La hipoteca de constitucién unilateral», op. cit.,
pags. 123-125.
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B) TEORiA DEL CONSENTIMIENTO FORMAL

Es una tesis defendida por JErONIMO GonNzALEZ y DE BUEN y por la RDGRN
de 31 de julio de 1928, inspirindose en el principio germdnico del consen-
timiento formal (formelles Konsensprinzip) aplicado a la constitucién de hi-
poteca.

Tomando como fundamento lo dispuesto en el articulo 112.2.° RH de
1870 (de igual contenido que el posterior art. 197 RH de 1915) y a la vista
de lo dispuesto en el articulo 138 LH, se interpreta que en este tltimo pre-
cepto se da cabida a este principio de consentimiento formal, en cuanto que
lo que realmente hace el duefio no es constituir una hipoteca, sino simplemen-
te dar su consentimiento a que en el Registro se practique una inscripcién de
hipoteca (con ausencia de todo elemento sustantivo o material). La hipoteca
se constituird realmente cuando se produjera el acuerdo de las partes en ese
sentido; entonces se produciria una rectificacién del asiento registral practi-
cado (que al faltar el acuerdo bilateral constitutivo contenia una inexactitud
registral, que debia rectificarse) procediéndose a constituir realmente la hipo-
teca, que, sin embargo, gozaria del rango ganado con esa inscripcién imper-
fecta o «inexacta», sin necesidad de ninglin mecanismo de retroaccién. Ade-
mas, a pesar de no haber nacido ain el derecho, el asiento de inscripcion,
hasta el momento en que se produzca la aceptacién por el beneficiario o la
cancelacién por el disponente, producird los efectos derivados de los princi-
pios de exactitud registral y de fe publica registral, protegiendo a los terceros
que confiaron en la apariencia de la existencia de un derecho publicada por
el Registro.

Con esto se defiende que, aun siendo necesario para la constitucién de la
hipoteca el acuerdo de voluntades del acreedor y el hipotecante, cabe que
la inscripcidn de la hipoteca preceda a ese acuerdo. Cuando éste se produzca,
se rectifica positivamente el asiento de inscripcién y surge el derecho real; y
si al final tal acuerdo no tiene lugar, se procederd a cancelar, a rectificar
negativamente dicho asiento registral.

Roca SasTrRe y ArioNa GuaJarpo-FajarDo critican esta teoria advirtiendo
de que en nuestra legislacion, con base en el articulo 138 LH, no cabe fundar
la admisién del consentimiento formal propio de la legislacién alemana (9).
Y el primero de estos autores justifica tal postura indicando que el articu-
lo 138 LH, «a diferencia de la legislacién alemana, no autoriza un consenti-

(9) Segiin seiiala Roca SasTrE, la tnica manifestacion del consentimiento formal en
nuestro sistema se da en materia de cancelaciones, segin resulta del articulo 82 LH (Roca
SaSTRE, RAMON M.? y Roca-SastRE MuncuniLL, Luts, Derecho Hipotecario, tomo VI,
«Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pdg. 548). Vid. asimismo, ARIONA GUAIARDO-FAJAR-
po, Jost Luis, «La hipoteca de constitucién unilateral», op. cit., pags. 100-101.
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miento meramente formal, o sea, dirigido exclusivamente a la extensién de un
asiento, sino que se refiere a un consentimiento sustantivo o material, o sea,
encaminado a constituir la hipoteca, pues habla de hipotecas «impuestas por
disposicién del duefio de los bienes». [...] Una cosa es un consentimien-
to dirigido a provocar un asiento y otra distinta un consentimiento constitu-
tivo de un derecho real, en virtud de un acto dispositivo del duefio. Este es
un acto material inscribible comprendido en el articulo 2 de la Ley Hipote-
caria. El acto en que el titular registral consiente simplemente que se extienda
un asiento, con plena ausencia de un titulo material, es algo distinto» (10).

ALBALADEJO también critica esta teoria pero s6lo en el sentido de atribuir a
la inscripcién realizada unilateralmente por el duefio de los bienes una inexac-
titud registral. Considera admisible esta teoria del consentimiento formal, so-
bre todo teniendo en cuenta que coincide con €l (y en contra de la postura de
Roca SasTre, defensora de la teoria del negocio juridico dispositivo unilateral
constitutivo de hipoteca) en cuanto a estimar que de la sola voluntad del dispo-
nente no se deriva la constitucién de la hipoteca, no se modifica la realidad
juridica. Pero lo que entiende criticable es el que se sefiale que ese consenti-
miento formal provoca una inexactitud registral: esto es, que se haga piblico
como existente una hipoteca que atn no existe en la realidad juridica. En su
opinién, no hay ninguna necesidad de hacer al Registro inexacto, sobre todo
teniendo en cuenta que puede acudirse a soluciones mas perfectas que mues-
tran en todo momento la realidad juridica existente (11).

Por otro lado, como acertadamente sefiala Roca SASTRE (12), indicio im-
portante de que en nuestro ordenamiento no se admite esta teorfa del consen-
timiento formal es que el régimen de la cancelacién de estas hipotecas se
enfoca por el de cancelacion de un asiento registral, prescindiendo del pro-
cedimiento y de la accién de rectificacion de asientos inexactos y dejando de
lado el instituto del consentimiento formal.

C) TEORIA DEL DERECHO POTESTATIVO DE ADQUISICION DE HIPOTECA

Es la postura defendida por RoMERO VIEITEZ, que, partiendo de la idea de
que todos los derechos de adquisicién preferente pueden crearse unilateral-
mente, entiende que en este caso, el beneficiario de esa hipoteca unilateral
inscrita obtiene, desde la inscripcién, un derecho real de adquisicion (como

(10) Roca SasTRE, RAMON M.? y Roca-SAsTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho Hipoteca-
rio, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pig. 548.

(11) Vid. ALBALADEJIO GARCiA, MANUEL, «La hipoteca unilateral», op. cit., pigs. 60-61.

(12) Vid. Roca SasTre, RAMON M.? y Roca-SastrRe MUNCUNILL, Luis, Derecho Hipo-
tecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pag. 569.
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tal, potestativo) del derecho real de hipoteca, con independencia de que, efec-
tivamente, acepte o no esa hipoteca. Afirma que con la inscripcién de la
declaracion unilateral del duefio de la finca «se crea una situacidn juridica de
naturaleza real de la cual es titular el destinatario de la hipoteca, el cual
adquiere, desde la primera inscripcion, la potestad de hacerse titular del de-
recho de hipoteca configurado en la escritura de declaracién de voluntad del
duefio, mediante la anotacién en el Registro de su aceptacidn. Y ello indepen-
dientemente de que llegue a aceptar o no. Esta situacion juridica tiene el
tratamiento en la Ley Hipotecaria de un verdadero derecho real» (13). Y mads
adelante sefiala que «la constitucion unilateral de la hipoteca presupone ine-
ludiblemente la creacién con ella, de la facultad de adquirirla del destinatario
designado. Este presupuesto es contenido necesario del negocio juridico crea-
dor [...], lo que constituye el dueifio de la finca es un derecho real de hipoteca
para que lo pueda adquirir si quiere el destinatario, o una facultad o derecho
real en favor de €l de adquirir la hipoteca. La facultad de aceptar nace, pues,
de la naturaleza misma del acto unilateral creador, como consecuencia del
principio fundamental en Derecho Privado de que nadie adquiere sin su vo-
luntad. La declaracién unilateral creadora de una hipoteca es creacién conjun-
ta de ella y de la facultad de aceptarla por el destinatario: forman una tinica
realidad juridica. Asi lo ha reconocido el legislador espaiiol en el articulo 141
de la Ley Hipotecaria» (14).

Una critica que se le hace a esta tesis es la de que la voluntad unilateral
no es fuente de derechos reales y que seria una adquisicién de un derecho real
sin causa, sin necesidad de un contrato (15). Pero ésta seria una critica que

(13) RoMEero VIEITEZ, MANUEL A., «Notas sobre la naturaleza juridica de la hipoteca
constituida por acto unilateral...», op. cit., pdg. 601.

(14) RoMEero VIEITEZ, MANUEL A., «Notas sobre la naturaleza juridica de la hipoteca
constituida por acto unilateral...», op. cit., pdg. 611.

(15) Vid. Cuico vy Ortiz, JosE M2, Estudios sobre Derecho Hipotecario, tomo 11,
op. cit., pag. 1504.

Sobre la posibilidad y eficacia en nuestro ordenamiento del negocio juridico unilate-
ral, o con mayor precisién, sobre la cuestién de la voluntad unilateral como fuente de
obligaciones, se ha debatido en nuestra doctrina durante mucho tiempo sin llegar a con-
clusiones claras. Pero al respecto interesa poner de relieve la postura de LaLaGuNa Do-
MINGUEZ, que, con base en las ideas de FEDERICO DE CasTRO, afirma que «parece hoy abier-
ta la posibilidad de atribucién de efectos juridicos a expresiones de la autonomia priva-
da de carécter unilateral, que en la referencia a una causa suficiente encuentran una base
para su reconocimiento en el orden juridico» (LLALAGUNA DoOMINGUEZ, ENRIQUE, Estudios
de Derecho Civil. Obligaciones y Contratos, 3.7 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
pag. 147). Este autor entiende, con razén, que de la polémica y controversia acerca de la
eficacia y fuerza vinculante de la declaracién unilateral de voluntad deben quedar fuera
todos aquellos casos (como la hipoteca constituida por acto unilateral del duefio de los
bienes, prevista en el art. 141 LH) en los que el propio ordenamiento juridico reconoce
estos supuestos de negocio jurfdico unilateral de naturaleza irrevocable. Y se deben ex-
cluir, en su opinién y en la de un amplio sector doctrinal, porque «la fuerza vinculante de
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puede tener como destinataria también la teorfa del negocio dispositivo uni-
lateral constitutivo de hipoteca y todas aquellas teorias que admiten la cons-
titucién y el nacimiento de la hipoteca con la mera declaracién de voluntad
del duefio de los bienes y la inscripcién. Postura que, por otro lado, es la que
acoge la literalidad de la ley en el articulo 141 LH.

La critica fundamental a esta teoria surge de la configuracién de esta
hipoteca como derecho potestativo de adquisicién (critica compartida por
la teoria que se sefiala a continuacién de CHAMORRO). En los derechos potes-
tativos, con la sola declaracién de voluntad del sujeto, se transforma juridi-
camente el patrimonio ajeno; con estos derechos no surge una pretensién
ejercitable frente a otra persona, sino una facultad ejercitable erga omnes de
producir directamente (sin necesidad de la intervencién de otra persona) un
cambio juridico.

Pero se critican estas concepciones porque la ley se refiere a la consti-
tucién de «hipoteca» (no de un derecho de adquisicién), a lo que RoMEero
VIEITEZ replica que «estd clara la potestad del beneficiario de aceptar o no el
derecho real de hipoteca» y que «la aceptacién es un acto transformador de
la realidad juridica registrada» (16).

D) TEORIA DEL DERECHO DE ADQUISICION PREFERENTE DE UNA SUMA DE DINERO

Segin CHAMORRO PINERO, €l derecho real de hipoteca se constituye con la
inscripcién del acto dispositivo unilateral por parte del duefio de los bienes,
sin necesidad de la aceptacién del favorecido. Esta aceptacién sélo es ne-
cesaria cuando se ejecute la hipoteca y el acreedor acepte entonces tomar la
suma de dinero obtenida en la ejecucién como pago de la deuda que tenian
con él.

De este modo este autor lo que hace es configurar la hipoteca constituida
unilateralmente como un derecho real de adquisicién de la propiedad de una
suma de dinero (obtenida mediante la enajenacidn judicial del bien hipoteca-
do). Y que esto es asi «lo prueba la misma tendencia, ya superada, a consi-
derarla como un derecho futuro, eventual o condicional; y sobre todo, la
existencia de la accién «especial» llamada «de devastacién»» (17). La ins-

la declaracién no se deriva del poder de la voluntad como expresién de la autonomia
privada, sino que es consecuencia de un precepto legal. En este sentido, se dice que la
fuente de las obligaciones no es la voluntad unilateral sino la ley» (LALAGUNA DOMINGUEZ,
ENrIQUE, «Estudios de Derecho Civil. Obligaciones y Contratos», op. cit., pags. 153-154).

(16) RoMEero VIEITEZ, MANUEL A., «Notas sobre la naturaleza juridica de la hipoteca
constituida por acto unilateral...», op. cit., pag. 607.

(17) CuaMoORRO PINERO, SANTIAGO, «El derecho real de hipoteca y su constitucién por
acto unilateral», op. cit., pag. 152. Asimismo este autor indica que «la consideracién de
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cripcién del acto unilateral provoca, por si misma, la constitucién y adquisi-
cién por el favorecido del derecho de hipoteca, que le concede al acreedor
tinicamente el derecho potestativo a adquirir una suma de dinero para cobrar-
se el crédito. En su opinidn, en este caso la hipoteca no otorga a su titular un
seflorio o poder sobre la finca gravada, sino sélo a obtener una suma de
dinero con caricter preferente.

La principal objecién hecha a esta tesis es que se le configure como un
mero derecho potestativo de adquisicion, pues desde que nace, ya en la fase
de seguridad, la hipoteca otorga muchas mas facultades que la mera adquisi-
cién de una suma de dinero cuando se ejecute y, ademds, desde entonces le
refuerza la seguridad en el cumplimiento de su crédito (18).

E) TEORIA DE LA RESERVA DE RANGO

Una de las posturas mds extendidas acerca de la configuracién ju-
ridica de la hipoteca es la que pretende ver en la regulacién conteni-
da en el articulo 138 LH una situacién de reserva de rango registral.
Viene apoyada, entre otros, por PEREZ GONZALEZ y ALGUER (19), GIMENEZ

la hipoteca como «derecho real de adquisicién» estd acorde, ademds, con el desenvolvi-
miento histérico de los derechos de garantia, y es la culminacién de un proceso de espi-
ritualizacién que parte de la transmisién incondicionada (en el aspecto dispositivo) del
«dominio» con fines de garantia (fiducia cum creditore), pasando por un derecho, todavia
excesivo, «de adquisicion del dominio» (pignus commisorium), para terminar en un sim-
ple «derecho de adquisicién de la suma dineraria debida» al momento del vencimiento de
la deuda» (pag. 154).

(18) Cfr. Serra RoDRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pag. 39 y Ar-
JoNa Guasarpo-Fajarpo, Josgé Luis, «La hipoteca de constitucién unilateral», op. cit.,
pag. 103.

(19) Respecto de estos autores hay que sefialar que, si bien se les considera pre-
cursores de esta teorfa de la reserva de rango, se advierte, como PAu PEDRON pone de
manifiesto (vid. Pau PEDRON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hipoteca», op. cit.,
pdg. 1995), un cambio de criterio que se ha operado entre la redaccién inicial de su obra
de anotaciones al Derecho de Cosas de WOLFF y la actualizada. Asi, mientras que en la
edicién de 1936 defienden que la constitucién unilateral de hipoteca origina una reserva
de rango a favor de la hipoteca que publica (hipoteca que no quedaria constituida con la
inscripcién sino sélo anunciada, pues para la constitucién se requerird la aceptacién del
beneficiario), en la edicién de 1971 sefialan: «La hipoteca impuesta por acto unilateral de
disposicién del propietario de la finca gravada [...] también nace cuando el documento en
que consta el acto de disposicion queda inscrito en el Registro. [...] Es posible afirmar que
la hipoteca se constituye en nuestro Derecho en virtud de un negocio juridico de dispo-
sicién. Este deja establecido el gravamen de manera inmediata y no puede confundirse
con el negocio obligatorio, es decir, con el contrato del que sélo nazcan obligaciones en
el sentido del articulo 1.862 del Cédigo Civil» (PEREzZ GONZALEZ, BLAS y ALGUER, JOSE,
«Anotaciones a Wolff, Martin: Derecho de Cosas», en ENNECERUS, LupwiG, Kipp, THEODOR
y WOLFF, MARTIN, Tratado de Derecho Civil, tomo 111, Derecho de Cosas, vol. 1.°, Pose-
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ArnAv, Diez-Picazo y GuLLON (20), PERA BERNALDO DE QUIRGS (21) y Brasco
Gasco (22).

Con la inscripcién de la hipoteca por el duefio de los bienes no se constitu-
ye el derecho real, sino que lo que se hace es otorgar a ese derecho real que
atin no ha nacido (futuro, por tanto), un puesto o rango registral. Este rango
serd ocupado posteriormente por la hipoteca cuando nazca tras la aceptacion
del acreedor (con la que ya se completa el acuerdo de voluntades necesario
para hacer surgir un derecho real). Entonces esa reserva de rango se convierte
en auténtica hipoteca.

El problema de esta tesis estd en que los términos en que se expresa el ar-
ticulo 138 LH son mas favorables a una interpretacion que defiende la existen-
cia de un acto dispositivo de imposicién o constitucién de hipoteca, que de una
mera reserva de rango en la que no se refleja ningin acto dispositivo. Ademas,
como sefiala PAu PEDRON, la hipoteca unilateral no retine los rasgos de bilatera-

sion, Derecho Inmobiliario, Propiedad, 3.* ed. al cuidado de Jost Puic Brutau, Bosch,
Barcelona, 1971, pdg. 235). Més adelante, en la pag. 262 de esta misma edicién de 1971,
afirma que: «Tampoco el articulo 141 LH adopta la t4ctica de la reserva de rango, sino
que regula la inscripcién de un derecho real de hipoteca constituido con plena validez,
aunque no adquirido todavia por su destinatario [...] En lugar de una reserva de puesto nos
hallamos en este caso ante un gravamen que goza del rango que le corresponde segiin el
principio de prioridad, lo mismo que otro cualquiera derecho real».

(20) Digz-Picazo, Luis y GULLON, ANTONIO, Sistema de Derecho Civil, vol. III,
Derecho de cosas y Derecho Inmobiliario Registral, 1.* ed., Tecnos, Madrid, 2001,
pags. 445-446.

(21) En cierto modo, a este autor podria situdrsele en la linea de la teoria de ALBaA-
LADEJO, que luego se verd: cfr. PENA BERNALDO DE QUIRGS, MANUEL, Derechos reales.
Derecho Hipotecario, tomo II, Derechos reales de garantia. Registro de la Propiedad,
4.7 ed., Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Es-
tudios Registrales, Madrid, 2001, pégs. 372-376.

(22) Respecto a este autor, su ubicacién como defensor de esta teorfa puede resultar
un poco forzada. Afirma que «la hipoteca se constituye en el acto juridico unilateral de
disposicion del duefio de los bienes, de manera que la aceptacién del acreedor produce
como efecto, no la constitucién del derecho real de hipoteca, sino su adquisicién (de lo
contrario, no podria hablarse de hipoteca unilateral)». Con esto parece defender que la
hipoteca nace desde la inscripcién. Pero a continuacién se pregunta por lo que sucede en
el interin entre la constitucién y la aceptacién. Considera que «es dificil pensar que se ha
creado un derecho (real) sin sujeto, aunque nuestro Ordenamiento conoce y regula situa-
ciones de interinidad o pendencia subjetiva». Y afiade, «posiblemente el problema no sea
tanto el de calificacién nominal, en que se ha entretenido la doctrina» (vid. las distintas
teorias sobre la configuracion juridica de esta hipoteca que se han apuntado en este
trabajo), «cuanto el de determinacién de los efectos». Desde esta perspectiva, en su opi-
nién, hay que tener en cuenta que los efectos de la aceptacién del acreedor son ex tunc,
se retrotraen al momento de la constitucién de la hipoteca. «As{, parece que nos hallamos
ante una reserva de rango a favor del acreedor, que debe mantenerse durante dos meses,
a contar desde el requerimiento realizado a efectos de la aceptacién del acreedor» (BLAsco
Gascd, Francisco DE P., La hipoteca inmobiliaria y el crédito hipotecario, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, pdgs. 141-142).
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lidad y temporalidad que caracterizan la reserva de rango (23) y produce mds
efectos que ella, por cuanto, «mientras que la reserva de rango se limita a anun-
ciar a terceros una hipoteca futura, la hipoteca unilateral despliega todo el con-
tenido de una hipoteca ordinaria (actual)» (24); «la reserva de rango es sélo un
aviso frente a terceros y la hipoteca unilateral tiene un contenido —voluntario
y legal— que es independiente de la existencia o no de terceros. En la medida
en que ese contenido de la hipoteca unilateral es independiente de los terceros
sobrepasa la esfera de eficacia de una reserva de rango» (25).

F) TEORIA DE LA EXPECTATIVA DE HIPOTECA

Postura similar a la anterior es la que defiende ALBALADEIO (26), que
entiende que con esta hipoteca «impuesta por disposicion del duefio de los
bienes sobre que se establezcan», lo que se crea es una expectativa de derecho
de hipoteca, avisando con la inscripcién a los terceros que como se produzca
la aceptacidn del favorecido por ese asiento registral, la hipoteca nacera for-
malmente y surtird efectos desde la inscripcién. Por esto le parece acertada
y comparte también la teoria de la reserva de rango.

Asimismo, considera que la sola voluntad del disponente no constituye la
hipoteca, esto es, no modifica la realidad juridica. Con la mera inscripcién no
se constituye la hipoteca, pues ésta requiere la aceptacién del acreedor refle-
jada en el Registro de la Propiedad por medio de la correspondiente nota

(23) Segun este autor, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 241.1.° RH, para que
Ia hipoteca unilateral fuera una verdadera reserva de rango, serfa necesario el acuerdo de
los interesados para su constitucién, lo que se contradice con el cardcter tipico unilateral
y de voluntariedad de este tipo de hipoteca (esta tesis incurre en la contradiccién o error
de convertir la hipoteca unilateral en bilateral, desdibujando la neta distincién legal entre
ambas formas de constitucién); ademds la reserva de rango segun sefiala ese precepto
es una situacién esencialmente temporal, mientras que la hipoteca puede subsistir inde-
finidamente (y a este argumento no es obstdculo el que se dé posibilidad de cancelar la
inscripcién de hipoteca tras dos meses a partir del requerimiento al destinatario favo-
recido, pues la cancelacién es una mera posibilidad o facuitad concedida al disponente,
pero no un supuesto de caducidad o cancelacién automadtica): vid. Pau PEDRON, ANTONIO,
«La constitucién unilateral de hipoteca», op. cit., pdg. 1996. Cfr. SERrRA RODRIGUEZ, ADE-
LA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 67-68, y ArRioNa GuaJARDO-FaJARDO, JOSE Lus,
«La hipoteca de constitucién unilateral», op. cir., pags. 100-101.

(24) Pau PeprON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hipoteca», op. cir.,
pags. 1996-1997. Sefiala este autor, ademds, que estos efectos mayores de la hipoteca
unilateral (vid. pags. 1997-1998 de esta misma obra citada) no pueden ser explicados por
la teoria de la reserva de rango ni tampoco por la eficacia retroactiva de la aceptacidn.

(25) Pau PEprRON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hipoteca», op. cit.,
pdgs. 1999-2000.

(26) Vid. ALBaLADEIO GaRCiA, MANUEL, «La hipoteca unilateral», op. cit., pdgs. 77
y sigs.
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marginal, lo cual (la «registracién» de esa aceptacién) seria una conditio iuris
para la constitucién del derecho (27). La inscripcién «es s6lo un elemento del
negocio juridico de disposicion y real base de la constitucién de la hipoteca
unilateral»; el otro es la aceptacién (28).

En su opinién, y en contra de lo defendido por la teorfa del negocio
dispositivo unilateral constitutivo de hipoteca, la constitucién y la adquisicién
de la hipoteca son dos momentos que coinciden: la hipoteca nace porque se
adquiere. No cabe que la constitucién preceda a la adquisicién, precisamente
porque para que se constituya, nazca, el derecho, es necesaria la adquisicién.
«El efecto de la registracién de la aceptacién del favorecido debe ser no sélo
la adquisicién del derecho, sino también su nacimiento, aunque se produzcan
efectos desde la fecha de la inscripcidn, que precisamente se realizé para eso,
para que los efectos de la registracién de la aceptacién pudiesen retrotraerse
erga omnes» (29).

Por otro lado, como ya se sefialé anteriormente, ALBALADEIO se muestra
a favor de la teoria del consentimiento formal, salvo en cuanto a considerar
que en el Registro ese acto unilateral del disponente crea una inexactitud
registral. Y es que, en su opinidn, es cierto que con esa inscripcidn, el Re-
gistro no puede publicar la constitucién de una hipoteca, pero no es que se
haya producido una inexactitud registral (publicando como existente una hi-
poteca que realmente aiin no existe), lo que sucede es que lo que publica es
un «negocio unilateral que es base para constituir esa hipoteca cuando la
conditio iuris (la anotacién de la aceptacién del favorecido) se cumpla. [...]
Hasta entonces la mision de la inscripcién formalmente consentida es, funda-
mentalmente, reservar su rango; de forma que la retroaccién de los efectos del
cumplimiento de la conditio iuris, no tropiece con la proteccién que la Ley
habria de dispensar a los terceros que hubiesen confiado en un registro en el
que no hubiese existido semejante inscripcién» (30).

Aparte de las criticas que comparte con las realizadas a la teoria de la
mera reserva de rango, destaco una basada en un argumento literalista (argu-
mento en general muy criticado por el propio ALBALADEIO en cuanto a la falta
de caricter decisivo por el poco rigor terminolégico de nuestra legislacién
hipotecaria): en el articulo 141 LH se habla de inscripcién de la hipoteca
antes de la aceptacién; pero si, segin ALBALADEJO, ese asiento sélo provoca
una mera expectativa de hipoteca y no publica un auténtico derecho, el asien-
to adecuado a esa circunstancia seria el de una anotacién preventiva. El hecho

(27) De modo que, como queda manifiesto, este autor rechaza la teoria de la condi-
cién suspensiva. ’

(28) ALBALADEIO GARcCiA, MANUEL, «La hipoteca unilateral», op. cit., pag. 82.

(29) AvLBaLaDEIO GaRcia, MANUEL, «La hipoteca unilateral», op. cit., pag. 75.

(30) ALBALADEIO GARCiA, MANUEL, «La hipoteca unilateral», op. cit., pag. 79.
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de que se afirme que el asiento registral en el que se hace constar el acto
unilateral del duefio de los bienes es una inscripcién da muestras de que el
contenido de lo que se publica va mas alld que el mero aviso de la futura
constitucién de hipoteca (31).

El problema de estas teorias que exigen para el nacimiento del derecho
real de hipoteca la aceptacién del acreedor, es que no consiguen explicar los
efectos que ciertamente produce la inscripcién respecto al deudor, al consti-
tuyente y a terceros.

Con estas tesis lo que se hace es excepcionar la regla general de que con
la inscripcién del titulo constitutivo nace la hipoteca; de este modo se otorga
a la aceptacién un protagonismo y valor esencial en el proceso de consti-
tucion.

Pero claro, como sefiala SERRA RODRIGUEZ, «si admitimos que sin la acep-
tacion del acreedor no queda validamente constituido el derecho real de hi-
poteca, estaremos aceptando que se ha practicado la inscripcién en el Registro
sin haberse perfeccionado el titulo material, esto es, el negocio juridico causal
que plasma y recoge la escritura publica de constitucién unilateral, que seria
en realidad un negocio juridico bilateral (por ello le falta un elemento para
su validez: 1a aceptacién del acreedor hipotecario)» (32). Y hay que tener en
cuenta que en nuestro ordenamiento se acoge un sistema causalista (a diferen-
cia del sistema abstracto del Derecho alemdn), de modo que el titulo material
debe preceder a la inscripcién (ésta no puede practicarse con abstraccion del
negocio juridico que le sirve de causa).

La explicacién a esta posibilidad se encuentra en la admisibilidad de la
disociacién y dilatacién temporal de los dos momentos esenciales de la cons-
titucién de la hipoteca, como elementos integrantes, ambos, del consentimien-
to contractual: 1a inscripcién de lo que vendria a ser una oferta contractual
por parte del duefio de los bienes y la aceptacién de la misma. Con esto se
admitirfa la ruptura de la unidad del acto constitutivo: se permite inscribir el
primer elemento constitutivo (la oferta del duefio de los bienes) y se le reco-
nocen no sélo efectos obligacionales (vinculacién del disponente a esa oferta)
sino también ciertos efectos reales (los derivados de la reserva de rango), y
después se exige el otro elemento consensual conformador del negocio cons-
titutivo, que también se publicard en el Registro a través de la correspondien-
te nota marginal (33).

(31) Cfr. ArioNa GualarpO-Fasarpo, Josi Luis, «La hipoteca de constitucién unila-
teral», op. cit., pag. 123.

(32) Serra RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pig. 54.

(33) Cifr. SErra RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pdg. 55, y
ArIONA GuasARDO-Fajarpo, Josi Luis, «La hipoteca de constitucién unilateral», op. cit.,
pag. 111.
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G) TEORIA DEL NEGOCIO DISPOSITIVO UNILATERAL CONSTITUTIVO DE HIPOTECA

Esta es, ademds de la teoria de la reserva de rango, la otra gran tesis
defendida por nuestros autores acerca de la naturaleza y la eficacia de la
hipoteca unilateral a partir de la reforma hipotecaria de 1944-1946.

Para gran parte de la doctrina (entre otros, Sanz FERNANDEZ, DE Cossio Y
CoRRAL, DE Casso Y ROMERO, Roca SAsTRE, DE ANGEL YAGUEZ, ArJONA GUA-
1aRDO-FA1ARDO y PAU PEDRON) la hipoteca constituida unilateralmente es una
auténtica hipoteca, que se constituye con el acto unilateral del duefio de los
bienes desde el momento de la inscripcién, si bien cuenta con la particula-
ridad de que para ser adquirida por el acreedor en cuyo favor se inscribi6 este
derecho real, necesita de su aceptacién. Y este cardcter de auténtica hipoteca,
dicen, viene avalado por la propia redaccién dada al articulo 141 LH: éste
habla de «hipotecas voluntarias constituidas por acto unilateral del duefio de
la finca hipotecada», de modo que alude claramente a un negocio juridico
unilateral perfecto con la fuerza y eficacia suficiente para transformar la
realidad juridica, constituir una hipoteca e inscribirse (34).

El acto unilateral del disponente es suficiente por s{ mismo, junto con
la inscripcidn, para crear el derecho real de hipoteca, mientras que la acep-
tacion es la conditio iuris para la adquisicién por el acreedor de ese dere-
cho ya constituido, adquisicién cuyos efectos se retrotraerdn al momento de
la inscripcién. Mientras la aceptacién no tenga lugar, la hipoteca produce
efectos juridicos tanto respecto al hipotecante y acreedor como frente a ter-
ceros, ademas de los efectos derivados de la inscripcién registral en cuanto
al rango (35) y a la prioridad.

La base de esta teoria se encuentra en la admisién de la disociacion de dos
momentos o actos: el de constitucién y el de aceptacién. Segiin esta tesis,
constitucién y aceptacién son dos actos distintos, auténomos, de los que
derivan efectos propios y plenos: la constitucién unilateral por el duefio de los
bienes determina el nacimiento del derecho real, mientras que la aceptacién
supone su adquisicién por el acreedor. La aceptacién no seria uno de los
elementos del consentimiento contractual, uno de los requisitos esenciales del

(34) Cfr., entre otros, Roca SASTRE, RaMON M.* y Roca-SASTRE MuNcunILL, Luis,
Derecho Hipotecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pags. 557-558.

(35) La reserva de rango a favor del acreedor favorecido por la inscripcién es en
principio uno de los efectos reconocidos a la hipoteca constituida unilateralmente, de
acuerdo cen esta teorfa. Pero al respecto, pone de manifiesto SERRA RODRIGUEZ que bajo
esta concepcion del articulo 141 LH y atendiendo al articulo 241 RH y a los requisitos
en ese precepto exigidos para la reserva de rango, «predicar dicho efecto de la hipoteca
unilateralmente constituida es mds aparente que real, ya que técnicamente no existiria tal
reserva, sino més bien una confirmacién del principio de prioridad» (SERRA RODRIGUEZ,
ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pag. 67).
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proceso constitutivo de la hipoteca, sino s6lo el mecanismo necesario para
que ese derecho constituido ingrese en el patrimonio del acreedor.

ALBALADEJO critica esta teoria por cuanto significa admitir (en el periodo de
tiempo desde la inscripcién y nacimiento de la hipoteca hasta su aceptacién por
el favorecido) la existencia de un derecho real de hipoteca sin sujeto, lo que no
es posible en nuestro ordenamiento (36). A esta objecién replica Pau PEDRON
sefialando que la reserva de rango «supone también un derecho; y de gran valor
econémico y eficaz erga omnes, establecido a favor de una persona que apare-
ce mencionada en la «constitucion de la reserva» sin que esta persona lo haya
aceptado» (37). [gualmente reacciona frente a esta critica ARIONA GUAJARDO-
Fararpo, que pone de manifiesto que hay que tener en cuenta que si que existe
una conexién entre la hipoteca y el favorecido por la inscripcién; que aunque
ese derecho real no haya ingresado en el patrimonio de nadie, y por tanto en
rigor juridico no tiene titular, lo cierto es que se constituyd a favor de un sujeto
determinado, nace a favor de éste y de ahi que si ese sujeto la rechaza pierde su
razén de ser (38). En su opinién, la hipoteca antes de la declaracién de volun-
tad del acreedor beneficiario, rechazando o aceptando esa hipoteca en su favor
constituida, «debe entenderse integrada ya de alguna forma en el patrimonio
del favorecido, si bien que todavia no de un modo cierto y definitivo, sino ines-
table y eventual: en caso de que esa voluntad sea favorable, el efecto se conso-
lidara y vendrd a ser pleno y definitivo; en caso contrario, se deshari retroac-
tivamente, como si nunca hubiera existido» (39).

(36) Vid. ALBaLaDEIO GARCia, MANUEL, «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 67
y sigs.

(37) Pau PeprON, ANTONIO, «La constitucidén unilateral de hipoteca», op. cit.,
pag. 2001. Como prueba de que el destinatario de la reserva de rango que implicaria
la hipoteca unilateral tiene atribuido un derecho sin haberlo aceptado, menciona: su de-
recho a ser notificado en caso de ejecucién de hipoteca anterior; derecho a la subsistencia
de la reserva en tanto no se le haya requerido y haya transcurrido el plazo para contestar
(art. 237 RH); que tiene un derecho como elemento activo de su patrimonio susceptible
de transmisidén mortis causa e inter vivos; que en consecuencia tiene la facultad de optar
por rechazar o denunciar la hipoteca en lugar de aceptarla; y que ese derecho de modi-
ficacion juridica que corresponde al acreedor-destinatario puede ser objeto de accién
subrogatoria por sus propios acreedores (PAu PEDRON, ANTONIO, «La constitucién unilate-
ral de hipoteca», op. cit., pags. 2001-2002).

(38) Vid. ArioNa GUAIARDO-FAIARDO, Josk Luis, «L.a hipoteca de constitucién unila-
teral», op. cit., pags. 119-121. Segiin este autor, «el significado de esa «aceptacién» no es
dar titular a una hipoteca que no lo tenfa —ésta se constituy6 en favor de alguien deter-
minado—, sino resolver la situacién de incertidumbre, interinidad o pendencia que carac-
teriza a los primeros momentos de esa hipoteca. [...}] [Mlientras tal aceptacién no se
verifique, la operatividad del negocio atraviesa una fase interina de eficacia debilitada»
(ArIONA GuAIARDO-FAIARDO, JOSE Luis, «La hipoteca de constitucién unilateral», op. cit.,
pags. 119-120). De modo que este autor configura la aceptacién como un requisito de
eficacia del negocio.

(39) ArioNa GuasarRDO-FaJARDO, Josk Luis, «La hipoteca de constitucién unilateral»,
op. cit., pag. 121. Asi pues, este autor parece mostrarse en cierto modo favorable a la tesis
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En relacién con esta critica también se ha afirmado que defender esta teoria
lleva a admitir en nuestro ordenamiento la figura de l1a hipoteca de propietario
(cuya existencia en el Derecho espafiol ha sido reiteradamente negada por nues-
tra jurisprudencia) (40), ya que hasta que no tenga lugar la aceptacion, se dice,
el propio constituyente aparecera como titular de la hipoteca constituida sobre
sus propios bienes. Pero lo cierto es que hacer esta interpretacion del articu-
lo 141 LH y de esta teoria va mds alld de la l6gica y de la intencién del legis-
lador, en cuanto que lo que se afirma es que con la inscripcién se constituye un
derecho de hipoteca en garantia de un derecho ajeno, del que es titular el acree-
dor, no el propietario de los bienes (si asi fuera entrarian en juego las reglas de
la confusién ex arts. 1.156 y 1.192 y 513.3.° y 546.1.° del Cédigo Civil). El
hecho de que durante un tiempo (entre la inscripcién y la aceptacion) ese dere-
cho se encuentre sin titular, no significa que el titular sea el duefio de los bie-
nes; la constitucién unilateral de la hipoteca busca favorecer a otra persona,
titular del crédito que se asegura (41).

En opinién de ALBALADEIJO no hay constitucién de hipoteca sin adquisi-
cién de este derecho. Para €l la constitucién de la hipoteca se produce, no en
el momento de la inscripcidn del acto unilateral, como defiende esta teoria,
sino en el momento de la registracién, a través de la nota marginal, de la
aceptacion del acreedor. Para €l la constitucién y la adquisicién de la hipoteca
son momentos que coinciden.

Ademds, sefiala, ese argumento literalista que atiende a la redaccion del
articulo 141 LH no tiene peso suficiente en cuanto que nuestra legislacién
hipotecaria utiliza con poco rigor e imprecision los términos «constitucién»,
«adquisicién», «inscripcién» e «imposicidn» de hipotecas (42). A esta critica
responde Pau PeprON advirtiendo de que, aunque es cierto que terminoldgi-
camente nuestra legislacién hipotecaria no es en ocasiones muy precisa, ello
no basta para desvirtuar el argumento normativo alegado por la teoria del
negocio dispositivo unilateral constitutivo de hipoteca: «con independencia
de las palabras empleadas, el articulo 138 atribuye la misma eficacia al «con-
venio entre partes» que a la «disposicién del duefio»: las surgidas por cual-
quiera de estas dos vias «son hipotecas voluntarias»» (43).

de una adquisicién automatica del derecho de hipoteca una vez inscrita; €sta formaria
parte del patrimonio del favorecido aunque los efectos de tal incorporacién quedan pen-
dientes de la declaracién de voluntad de ese sujeto beneficiario.

(40) Cfr., entre otras, la STS de 16 de noviembre de 2000 y las RRDGRN de 22 de
marzo de 1988, de 9 y 17 de enero de 2002 y de 8 de junio de 2002.

(41) Cfr. SErRrA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pdgs. 57-58.

(42) Vid. ALBaLapeio GARcia, MANUEL, «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 70
y sigs.

(43) Pau PEeDRON, ANnTONIO, «La constitucién unilateral de hipoteca», op. cit.,
pig. 1994.
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Dentro de esta teoria del negocio dispositivo unilateral del que deriva la
constitucién de la hipoteca, cabe apreciar cdmo los distintos autores basan esa
posibilidad de que el derecho real de hipoteca se constituya sin una correla-
tiva adquisicién en distintos fundamentos.

Asi, Sanz FERNANDEZ (44) considera que la eficacia de ese acto constitu-
tivo unilateral se funda en el enérgico poder dispositivo que al titular inscrito
concede el Registro de la Propiedad.

Similar es el fundamento alegado por Roca SasTrRe (45). Este autor se
apoya sobre todo en el poder de disposicidn del duefio de los bienes. En su
opinién hay que reconocer, y no existe ningiin obsticulo legal para ello, al
dueiio del bien la facultad de disponer del mismo constituyendo un gravamen
como es la hipoteca. De ese acto dispositivo unilateral se producird una
modificacién juridica de trascendencia real en el patrimonio del disponente
que debe ser plenamente reconocida. Asimismo, como ARIONA GUAJARDO-
Fasarpo, considera también que debe admitirse esta hipoteca, pues de esa
inscripcién de hipoteca se deriva una ventaja para el acreedor destinatario (al
menos no le suponen ninguna carga ni contraprestacion); se trata de un acto
en el que la declaracién unipersonal del disponente tiene consistencia propia
y que, por las ventajas que de él se derivan, puede apreciarse una alta pro-
babilidad de aceptacién (y por tanto de adquisicion), lo que «atribuye una
energia especifica a la declaracién unilateral» (46). Segin este autor, la acep-
tacién es ciertamente importante para perfeccionar y completar el acto cons-
titutivo provocando la adquisicion del derecho por el acreedor, y los efectos
de la misma deben retrotraerse al momento de inscripcion, esto es, de la
constitucién unilateral de la hipoteca, momento en el que ha adquirido ya el
rango registral.

Por su parte, ArioNa GuaJARDO-FAJARDO, como ya se ha sefialado, basa su
postura en que los efectos de esa hipoteca son plenamente favorables al des-
tinatario de ese acto unilateral. En su opinidn, la razén que fundamenta esta
figura es «la posibilidad que debe existir de relativizar (flexibilizar), cuando
nos encontremos en presencia de un negocio cuyos efectos signifiquen un
beneficio neto para el destinatario, el principio de no afectacién de las esferas
juridicas ajenas sin contar con la voluntad del incidido» (principio de inde-
pendencia o «intangibilidad») (47). Ademds, sefiala, hay que distinguir entre

(44) Vid. Sanz FErNANDEZ, ANGEL, «Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria»,
op. cit., pag. 403.

(45) Vid. Roca SasTre, RAMON M.* y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Luts, Derecho Hipo-
tecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cir., pdgs. 550 y sigs.

(46) Roca SasTre, RAMON M. y Roca-SAsTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho Hipoteca-
rio, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cir., pdg. 551.

(47) Arsona Guasarpo-Fajarpo, Jost Luis, «La hipoteca de constituci6n unilateral»,
op. cit., pag. 104.
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la adquisicién de derechos contra la voluntad del sujeto y la adquisicién sin
su voluntad, porque en este ultimo caso el derecho no es impuesto y el sujeto
titular puede decidir rechazarlo o no ejercitarlo.

Como consecuencia de todo esto, ARIONA GUaJARDO-Fasarpo afirma que
la constitucién de una hipoteca es una circunstancia totalmente favorable para
su destinatario, y por €so no es necesaria su intervencién en el negocio cons-
titutivo. Si se requiere su aceptacion no es para integrar el negocio constitu-
tivo (como contrapartida reciproca de la oferta contractual), sino como una
declaracién de voluntad que persigue el ingreso de ese derecho en su patri-
monio (48).

Mientras, Pau PEDRON considera que esos fundamentos dados por Roca
SASTRE y por ARIONA GUAJARDO-FAJARDO no son aceptables. El basar la posi-
bilidad de constituir unilateralmente una hipoteca sin correlativa adquisicién
en el enérgico poder dispositivo del duefio de los bienes (tanto entendido en
sentido hipotecario-registral como civil o sustantivo) no es justificable, entre
otras razones, por cuanto por esta misma via no se entiende por qué s6lo cabe
constituir unilateralmente una hipoteca y no en cambio cualquier otro derecho
real. Igualmente el apoyarse en el cardcter beneficioso para el acreedor que
tiene la constitucién de una hipoteca implicaria la adquisicién automatica de
otras atribuciones distintas de la hipoteca, también favorables, en contra del
principio invito creditori aliud pro alio solvitur; y, ademads, «justifica no sélo
la adquisicion del derecho a aceptar o no, sino también la adquisicién inme-
diata del derecho real de hipoteca, sin necesidad de aceptacién, porque la
hipoteca unilateral también es «plenamente favorable» para el acreedor» (49).

Asi que, en opinién de Pau PEprON, lo dnico que justifica la posibili-
dad de la constitucién unilateral de la hipoteca es la peculiar naturaleza de
este derecho real de garantia. Y lo argumenta diciendo que: «De la hipoteca
s6lo deriva una «carga de pagar» que afecta Gnicamente al bien hipotecado.
La esencia de la hipoteca —a la vista del art. 1.876 del Cddigo Civil— radica
en que sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se impone.

(48) ArJoNa GUAJARDO-FAJARDO insiste en que esa declaracién de voluntad del favo-
recido por la inscripcién, aunque usualmente se le denomine «aceptacién», lo cierto es
que no hay que confundirla con la aceptacién de cardcter contractual que en su encuentro
con la oferta contractual forman juntas el negocio constitutivo tipico contractual bilateral.
A su juicio, para la constitucién de la hipoteca unilateral basta la voluntad del hipotecante,
pero, al igual que opina Roca SASTRE, se requiere la declaracién del beneficiario para
determinar si esa hipoteca ya constituida ingresa o no en su patrimonio (declaracién que
a su vez garantiza la intangibilidad o indemnidad e independencia patrimoniales del su-
jeto, respetando el principio nemo nolens acquiri potest: nadie adquiere sin su consenti-
miento). Vid. ARJONA GuasAarRpo-FAJaRrDO, Jost Luis, «La hipoteca de constitucién unila-
teral», op. cit., pags. 108-109. .

(49) Pau PEDRON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hipoteca», op. cit.,
pags. 2009-2010.
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El lado pasivo o de gravamen absorbe todo el contenido de la figura; el lado
activo o de derecho implica unicamente la facultad de hacer efectivo el gra-
vamen: la facultad de exigir la enajenacién. Esta «carga» que supone la hi-
poteca unilateral —como toda hipoteca— no exige, necesaria y automética-
mente, una correlativa adquisicién por el acreedor. [...] La constitucién de
hipoteca no implica una desmembracion de la propiedad que exija una corre-
lativa adquisicién de la parte desmembrada» (50).

Segiin Pau PEDRON, en nuestro ordenamiento la constitucién de la hipo-
teca no implica su adquisicién, como claramente lo pone de manifiesto el
articulo 141 LH: «Ja constitucién grava el inmueble: que este gravamen be-
neficie al acreedor depende de su aceptacién» (51). Asi pues, es la aceptacién
la que determina la adquisicién del derecho real de hipoteca, pero no asi su
constitucion.

En opinién de SErRrRA RODRIGUEZ, el auténtico problema de esta teoria es
como calificar esa situacién temporal en la que existe el derecho pero sin
titular en cuanto que no se ha producido la aceptacién por el acreedor favo-
recido, de manera que el derecho no ha ingresado ain en su patrimonio. No
puede decirse que por la mera inscripcién se produzca la adquisicién auto-
madtica de la hipoteca (pues eso no es lo que quiso el legislador atendiendo
al art. 141 LH), pero si es cierto que con ella el acreedor se hace titular de
unas facultades.

Esta falta de explicacién satisfactoria de esta situacion temporal o de
interinidad es la critica que, segin esta autora, comparten la teoria del
negocio juridico unilateral constitutivo de la hipoteca y la teorfa de la
reserva de rango. Como sefiala SERRA RODRIGUEZ la cuestién estriba en
determinar si las facultades derivadas de la inscripcién que se conceden al
acreedor «se agotan en una simple reserva de rango, en que se traducirfa
la inscripcién de la hipoteca unilateral, o suponen algo mas, pudiéndose
configurar, incluso, como un auténtico derecho subjetivo, y, en particular,
un derecho potestativo» (52).

A juicio de esta autora, la aceptacién es un elemento esencial para inte-
grar, junto con esa declaracién unilateral del hipotecante, el negocio juridico
constitutivo del derecho real de hipoteca. Pero también es cierto, sefala, que
los efectos que produce la hipoteca constituida unilateralmente desde la ins-
cripcion hasta la aceptacién (o cancelacion) no se limitan a la reserva de

(50) Pau PeDRON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hipoteca», op. cit.,
pags. 2006-2007. Igualmente en su trabajo: «La hipoteca unilateral: constitucién, acepta-
cién, cancelacién», op. cit., pag. 13.

(51) Pau PeEDRON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hipoteca», op. cit.,
pag. 2007.

(52) Serra RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pg. 59.
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rango sino que pueden alcanzar tanto a terceros como al constituyente y al
acreedor favorecido por la inscripcién (53).

H) CoNCLUSIONES

Como se ha puesto de manifiesto, son varias las soluciones dadas a la
cuestién de la configuracién juridica de la hipoteca.

Grosso modo se puede decir que son fundamentalmente dos las posturas
en torno al momento de constitucién de la hipoteca: o bien ésta nace desde
la inscripcién del acto unilateral del deudor; o bien desde la aceptacién del
acreedor favorecido por la inscripcidn.

En mi opinidén, a tenor de lo dispuesto en nuestra legislacién hipoteca-
ria, ésta es mds favorable a una interpretacién de que la hipoteca nace desde
el momento de la inscripcidn del acto unilateral y que la llamada aceptacion
del acreedor beneficiario no es una declaracion de voluntad relativa a la
constitucién del derecho sino al ingreso del mismo (que ya ha nacido) en su
patrimonio.

(53) Vid. SErrA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 66 y 68.
Entre el periodo que media entre la inscripcion de la hipoteca unilateral y la aceptacién
por el acreedor favorecido o la cancelacién por el disponente pueden producirse distintos
supuestos en los que la existencia de ese gravamen atin no aceptado produce ciertos efec-
tos. Es el caso de, por ejemplo:
a) la transmisién de la finca hipotecada a un tercero (este tercero deberd soportar el
gravamen, hacer, en su caso, el requerimiento al favorecido y proceder a cancelar
la hipoteca); o

b) de pérdida o destruccién de la finca: aqui entrard en juego la posibilidad de ejer-
cicio por el acreedor de la accién de devastacién; posibilidad ésta que precisard
de una previa aceptacién de esa hipotea, aunque algunos autores como ARJONA
Guaiarpo-Fasarpo (vid. su trabajo «La hipoteca de constitucién unilateral», op.
cit., pags. 133-134), ven en el ejercicio de esta accién una aceptacién tdcita.
Efectos similares se producirian ante el incumplimiento de la obligacién garanti-
zada y ejercicio de la accién hipotecaria; o

c) supuestos de cesién del crédito (entonces el cesionario adquirird el crédito con
una hipotca pendiente de aceptar); o

d) de ejecucién de una hipoteca anterior (entonces en el procedimiento de ejecucién
debera llamarse a los titulares de las cargas posteriores, entre ellos el beneficiario
de la hipoteca unilateral, para repartirse lo que sobre del remate) o posterior (aqui
la hipoteca unilateral seguirfa gravando la finca mientras no se cancele); o

e) el supuesto de concurrencia de esa hipoteca unilateral atin no aceptada con una

anotacién preventiva de embargo por crédito ordinario.

Sobre estos y otros supuestos en los que se puede hallar la finca, la hipoteca o el
crédito garantizado con esa hipoteca unilateral atin no aceptada, vid., entre otros, SERRA
RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pigs. 71 y sigs. y 111 y sigs.; y
Ariona Gualarpo-Falarpo, Josi Luss, «La hipoteca de constitucién unilateral», op. cit.,
pags. 133 y sigs.
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Y es que hay que tener en cuenta que esta hipoteca se contempla sélo en
orden a la especialidad de su constitucion. Esto es, més que de una modalidad
de hipoteca, se trata de un modo de constitucién de este derecho real, y asi
lo evidencian los articulos 138 y 141 LH: junto con las hipotecas constituidas
por acuerdo de ambas partes nos encontramos con las constituidas por deci-
sién unilateral del hipotecante, y ambas son igualmente derechos reales de
hipoteca (54). '

Y a pesar del poco rigor terminolégico con que en general se desarrolla
nuestra Ley, lo cierto es que la interpretacién més légica de estos preceptos
es la de que éstos admiten la constitucién unilateral de la hipoteca (55); y si
es «constituciéon» unilateral, ello significa que nace desde la inscripcién sin
necesidad de esperar a la aceptacién del acreedor, porque si ésta fuera un
requisito constitutivo, lo cierto es que no habria motivo para regular dos
modos distintos de constitucién de la hipoteca (como hace el art. 138 LH):
con la aceptacién como requisito esencial para el nacimiento de la hipoteca,
ésta seria ya de constitucidn bilateral. Lo que se haria en este caso realmente
seria regular, junto con el modo de constitucién bilateral (y dnico posible), un
simple mecanismo de reserva de rango de una hipoteca futura que nacera
cuando acepte el acreedor. Pero, en mi opinién, ésta no era la intencién del
legislador al prever los articulos 138 y 141 LH; la intencidn es clara: regular
dos modos de constitucién, unilateral y bilateral, en los que, para ambos, sin
excepcidn, la inscripcidén es constitutiva (56), y por tanto, con ella nace el
derecho.

Cuestién distinta es que, a pesar de que haya nacido con la inscripcidn,
sus efectos no sean plenos, en cuanto que mientras no se acepte el acreedor
no puede actuarlo como titular pleno, pues el derecho no ha ingresado atin en
su patrimonio (57). A nadie se le puede obligar a adquirir algo que no quiere
y, por tanto, no se puede considerar que en el articulo 141 LH se prevé una
adquisicién automadtica de la hipoteca; hasta la aceptacién el acreedor no se

(54) Cfr., entre otros, Pau PEDRON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hipote-
ca», op. cit., pags. 2.004 y sigs.

(55) Cfr. Pau PeEDRON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hipoteca», op. cit.,
pdg. 1994, y RoMERO VIEITEZ, MANUEL A., «Notas sobre la naturaleza juridica de la hipo-
teca constituida por acto unilateral...», op. cir., pdg. 594, nota 37.

(56) Cfr. el articulo 145 LH, que para toda hipoteca voluntaria (por tanto, bilateral
o unilateral: art. 138 LH) se requiere para su nacimiento escritura piblica donde conste
el negocio juridico (bilateral o unilateral) de constitucién e inscripcién.

Sobre la posibilidad y eficacia en nuestro ordenamiento del negocio juridico unilateral,
o con mayor precisién, sobre la cuestién de la voluntad unilateral como fuente de obli-
gaciones, vid. lo indicado en la nota 15 de este trabajo.

(57) Vid., entre otros, SERRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit.,
pdg. 52, y LaLacuna DomiNGuez, ENRIQUE, «Estudios de Derecho Civil. Obligaciones y
Contratos», op. cit., pag. 152.
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podrd comportar como auténtico titular, en el sentido de que no podra ejer-
citar y ejecutar su derecho real de hipoteca.

Pero, por otro lado, hay que reconocer que tras la inscripcién y hasta el
momento de la aceptacién, se generan ciertos efectos derivados del principio
de prioridad registral (gozando desde la inscripcién del correspondiente ran-
go) (58) y del principio de legitimacién tambi€n registral, al presumirse como
existente y exacto aquello que se publica en el Registro: un gravamen ya
nacido y la vocacién o potencialidad de una persona de ser su titular (59).
Estos efectos tienen sus implicaciones tanto frente a terceros como respecto
de las partes implicadas (constituyente y acreedor favorecido por la inscrip-
cién). El propio acreedor aiin no aceptante tiene respecto de esa hipoteca
ciertas facultades reconocidas, como el de aceptar o rechazar activamente esa
hipoteca, el de oponerse a una cancelacién que se pretenda realizar antes del
requerimiento (cfr. art. 237 RH) o antes de que pasen los dos meses tras
el requerimiento a partir de los cuales se le permitirfa al constituyente can-
celar también unilateralmente la hipoteca (cfr. art. 141.2.° LH). Y el consti-
tuyente de la hipoteca se encuentra también vinculado por la misma (60).

En cualquier caso, hay que tener claro también que, a efectos pricticos,
toda esta cuestién queda resuelta en cuanto que el propio articulo 141.1.° in
fine LH prevé que los efectos de la aceptacién publicada por el Registro a
través de la correspondiente nota marginal se retrotraerdn al momento de «la
constitucién de la misma (de la hipoteca)». Y destaco que esa fecha de cons-
titucién a la que se retrotrae se ha interpretado mayoritariamente como la
fecha de la inscripcién; de modo que éste es otro argumento mds en orden a
la defensa de la teoria de que la hipoteca se constituye con la inscripcién. De
hecho no cabe otra interpretacién en cuanto que si habla de retroaccién eso
significa que los efectos se reputan producidos desde un momento anterior;
esto es, que la constitucién de la hipoteca se produce en un momento anterior

(58) Un rango adquirido ya con la inscripcidn, sin que se trate de una mera reser-
va de rango, pues, como ya se sefialé antes, tampoco se dan los requisitos para que se
pueda apreciar en estos casos la existencia de una mera reserva de rango. Vid. al respec-
to la nota 23 de este trabajo y Pau PEDRON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hi-
poteca», op. cit., pag. 1996, y SERRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit.,
pégs. 67-68.

(59) Vid. Roca SasTtrg, RAMON M." y Roca-SASTRE MuNcuNILL, Luis, Derecho Hipo-
tecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pdg. 564. Cfr. asimismo, DE
ANGEL YAGUEZ, RicARDO, «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 220-221; SANz FERNAN-
DEZ, ANGEL, «Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria», op. cit., pags. 404-406, y ARIONA
Gualarpo-Fa1arpo, Josk Luis, «La hipoteca de constitucion unilateral», op. cit., pags. 133
y sigs.

(60) Cfr., entre otros, PAu PEDRON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hipote-
ca», op. cit., pigs. 2001-2002 y 2012; y SERRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilate-
ral», op. cit., pags. 111 y sigs.
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a la aceptacion, y si es asi, ello implica que la aceptacién no es un elemento
esencial en la constitucién del derecho real.

As{ que con la nota marginal en la que se hace constar la aceptacion del
acreedor, los efectos de la adquisicién del derecho por éste se reputan produ-
cidos desde la inscripcién, lo que tendra trascendencia en relacién con los
distintos supuestos y vicisitudes por las que haya pasado la hipoteca y la
relacion juridica real en su conjunto desde el momento de la inscripcidn (por
ejemplo, en caso de declaracién de insolvencia y de quiebra del acreedor
aceptante; o la posibilidad de ejercitar la accioén de devastacién por deterioros
sufridos por la finca hipotecada antes de la aceptacion) (61).

En cuanto a la critica de que en ese perfodo transitorio entre la inscripcién
y la aceptacién nos encontramos con que existe un derecho sin titular, como
ya se coment6 y con referencia a lo afirmado por Pau PEDRON, ésta no es una
circunstancia que se da exclusivamente en estos casos de hipoteca unilateral,
sino que también de la mera reserva de rango surgen derechos sin que ain
exista un titular. De modo que no es comprensible tal critica procedente de
quienes defienden la existencia tnicamente de una reserva de rango tras la
inscripcién unilateral de la hipoteca.

Ademds en nuestro ordenamiento se prevén y regulan diversas situaciones
en las que surgen y se reconocen derechos a unos sujetos que ain no pueden
ser considerados en rigor jurfdico titulares de los mismos. Me refiero a la
situacién de herencia yacente y la del concepturus (concebido pero ain no
nacido: cfr. entre otros, los arts. 29, 627 y 959-967 del Cédigo Civil). Igual-
mente se prevén situaciones registrales andlogas en las que en el Registro se
publica un derecho a favor de una determinada persona que atin no lo han
aceptado, ni por tanto adquirido: es el caso, por ejemplo, de los llamamientos
a reservatarios o a fideicomisarios (62).

Pero, en cualquier caso, la cuestién relevante no es si se trata o no, segiin
algunos, del dnico caso en nuestro ordenamiento de existencia de un derecho
sin sujeto (lo que serfa inconcebible para esos autores), sino si las circunstan-
cias en que vive el derecho de hipoteca hasta su aceptacién ponen de mani-
fiesto una situacion contraria a nuestro ordenamiento y, posiblemente, de la
que se deriven perjuicios para alguna parte o terceros.

En mi opinién, lo mismo que podemos aceptar una indeterminacién en la
existencia de la obligacién garantizada (v.gr., hipoteca en garantia de obliga-
ciones futuras y condicionales), la indeterminacién también puede darse en

(61) Cfr., entre otros, Roca SASTRE, RAMON M.* y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Luis,
Derecho Hipotecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pag. 567; y Pau
PEDRON, ANTONIO, «La constitucidn unilateral de hipoteca», op. cit., pag. 2016.

(62) Cfr. Roca SAsTRE, RAMON M.? y Roca-SastRE MuNcuNILL, Luts, Derecho Hipo-
tecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cir., pag. 564.
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cuanto al sujeto, como asi pasa en la hipoteca en garantia de titulos a la orden
o al portador. En el caso de hipoteca unilateral durante ese periodo entre la
inscripcion y la aceptacién nos encontramos con que hay un derecho nacido
pero no adquirido. Desde la inscripcién se pone en conexion el derecho real
de garantia con un sujeto (el acreedor favorecido por esa inscripcién); hasta
su aceptacién el derecho no ingresard en su patrimonio y, por tanto, hasta
entonces en rigor no es su titular. Pero a pesar de ello la vinculacién con un
sujeto determinado es clara, como lo demuestra el hecho de que si ese sujeto
(y no otro) al final no acepta la hipoteca constituida, ésta dejara de existir por
no tener ya razén de ser (63).

El Registro publica la hipoteca desde su inscripcién, tal y como existe
desde entonces: esto es, como un derecho real nacido pero ain no adquirido
por el favorecido, que lo puede hacer con su aceptacion en cualquier momen-
to. Desde la inscripcién hay constancia expresa en el Registro de quién es el
potencial acreedor y titular de la hipoteca. De modo que no hay ningiin
perjuicio ni para las partes ni, lo que es mds importante, para terceros (y en
este caso son de especial referencia los acreedores del constituyente y a los
del favorecido por la inscripcién). A estos dltimos les afecta la inscripcién en
relacion con el rango, la prioridad y la legitimacidn registrales y saben per-
fectamente a qué se atienen respecto al potencial acreedor hipotecario: si éste
llega a aceptar se mantendran en la misma situacidén que estaban antes (esto
es, con una hipoteca sobre bienes sobre los que pesard la preferencia hipote-
caria en orden a su ejecucién; o un derecho de su propio deudor que les
permitird confiar mejor en las posibilidades futuras de cobrar sus propios
créditos contra el ya acreedor hipotecario); si al final se cancela la hipoteca
por rechazo expreso del acreedor o por falta de aceptaciéon expresa en los dos
meses tras el requerimiento, se encontrardn simplemente con la situacién
propia de reclamacién ordinaria de sus créditos sin que por encima exista un
derecho preferente. Pero lo mds importante es que sus derechos no quedan
menoscabados en nada, porque el tnico beneficiario de la hipoteca es el que
se sefiala en la inscripcidn y éste es, asimismo, el que se veria perjudicado por
la no aceptacién (64).

(63) Cfr. ArioNna GuasarDO-Falarpo, Jose Luis, «La hipoteca de constitucion uni-
lateral», op. cit., pdgs. 119-121. En opinién de este autor, la hipoteca antes de la decla-
racién de voluntad del acreedor beneficiario, rechazando o aceptando esa hipoteca en su
favor constituida, «debe entenderse integrada ya de alguna forma en el patrimonio del
favorecido, si bien que todavia no de un modo cierto y definitivo, sino inestable y even-
tual: en caso de que esa voluntad sea favorable, el efecto se consolidard y vendrd a ser
pleno y definitivo; en caso contrario, se deshard retroactivamente, como si nunca hubiera
existido» (ArioNa GuasarDo-Fasarpo, Josk Luis, «La hipoteca de constitucién unilateral»,
op. cit., pag. 121).

(64) Ciertamente también el constituyente podria verse perjudicado porque al recha-
zar la hipoteca habrd podido perder la posibilidad de obtener cierta financiacién. No hay
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Por otro lado, como sefiala CHAMORRO, los acreedores no hipotecarios del
duefio de los bienes no cuentan con la facultad de ejercitar una accidn directa
contra el titular de la hipoteca anteriormente constituida por acto unilateral,
aunque se haya practicado anotacién preventiva de embargo a su favor; pero
si pueden, a través de la accién subrogatoria (art. 1.111 del Cédigo Civil),
exigir la cancelacién de esa garantia, «dando por renunciada, en nombre del
duefio, la obtencién futura del crédito asegurado» (65).

3. REGIMEN DE LA ACEPTACION DE LA HIPOTECA
CONSTITUIDA UNILATERALMENTE

Para la plena eficacia de las hipotecas constituidas por acto unilateral del
duefio de la finca hipotecada es precisa la aceptacion del favorecido por la
misma, que, segin el articulo 141 LH se hara constar en el Registro de la Pro-
piedad por nota marginal, retrotrayéndose los efectos de la aceptacién a la
fecha de constitucién de la hipoteca (esto es, a la del asiento de presentacién
ex art. 24 LH) (66).

Esta aceptacién aparece configurada, de acuerdo con la postura que en
este trabajo se ha acogido respecto a la constitucién de la hipoteca unilateral,
como una conditio iuris para la adquisicion de este derecho real en el patri-
monio del favorecido por la inscripcioén, y ello en garantia del principio nemo
nolens acquiri potest. Pero no es un requisito para la constitucién de Ia
garantia: ésta nace con la inscripcién, y con ella, entre otros efectos, se ad-
quiere el rango registral.

Normalmente es el favorecido el que realiza la aceptacién, pero también
podradn hacerlo sus representantes legales en caso de incapacitacién (cfr. los
arts. 222 del CC y 760.2.° LEC) o, en su caso, los administradores del con-
curso (67). Por otro lado, no hay ningtlin inconveniente para admitir la posi-
bilidad de una aceptacién de los propios acreedores del favorecido por la via
de la accién subrogatoria prevista en el articulo 1.111 del Cédigo Civil. De

que olvidar que en la mayoria de los casos de hipoteca unilateral, el duefio inscribe con
la intencidn de que, al otorgar ya la garantia, le sea mds fécil convencer al acreedor de
que le conceda el crédito que necesita. Pero este hipotecante ya sabia a qué atenerse
cuando inscribid unilateralmente el derecho real de garantfa sin esperar al consentimiento
del acreedor.

(65) CnaMORRO PINERO, SaNTIAGO, «El derecho real de hipoteca y su constitucién por
acto unilateral», op. cit., pag. 166.

(66) A este respecto se ha puesto de manifiesto que, a pesar de la redaccién de este
articulo 141.1 LH, los efectos que se retrotraen son los de la aceptacién, y no los de la
nota marginal en que consta ésta. Asi, vid. DE ANGEL YAGUEZ, RicarRDO, «La hipoteca
unilateral», op. cit., pag. 227.

(67) Vid. SErRra RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cir., pdg. 249.
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este modo, estos terceros acreedores garantizan indirectamente sus propios
créditos, pues se aseguran de que si el favorecido no les paga voluntariamente
podrdn obtener satisfaccién a través del cobro (ex art. 1.111 del CC) del
concreto crédito garantizado con la hipoteca unilateral o de la ejecucién (tam-
bién por la via de la accién subrogatoria del art. 1.111 del CC) de esa garantia
constituida unilateralmente y aceptada por ellos (68).

Por lo que se refiere al plazo en que debe efectuarse la aceptacién, ni la
Ley ni el Reglamento Hipotecario lo sefialan expresamente, si bien segin el
segundo pdrrafo del articulo 141 LH, «si no constare la aceptacién después
de transcurridos dos meses, a contar desde el requerimiento que a dicho
efecto se haya realizado, podra cancelarse la hipoteca a peticién del duefio de
la finca, sin necesidad del consentimiento de la persona a cuyo favor se
constituy6», precisando el articulo 237 RH que dicha posibilidad se determi-
nard expresamente en el requerimiento.

Asfi pues, la aceptacién puede tener lugar en cualquier momento a partir del
requerimiento (incluso antes del mismo, pues, como parece derivarse del tenor
literal del art. 141 LH, no es presupuesto de la aceptacion, sino de la posibili-
dad de cancelacién de la hipoteca instada por el duefio de la finca) (69). Ahora
bien, una vez transcurridos dos meses desde ese requerimiento, el duefio de los
bienes podra cancelar unilateralmente la hipoteca. Pero mientras no se practi-
que dicha cancelacién, a pesar de que haya pasado ya ese plazo de dos meses,
el acreedor podrd aceptar en cualquier momento y esa aceptacion serd plena-
mente valida.

Por tanto, el plazo para efectuar la aceptacién no existe, pero el acreedor
debe tener en cuenta que, mientras que dentro del plazo de los dos meses
desde el requerimiento no debe temer a que el duefio de los bienes haya
cancelado la hipoteca, esa posibilidad la debe tener muy presente tras esos
dos meses, pues una vez practicada la cancelacién su aceptacién posterior
careceria de toda validez y eficacia (70).

(68) Vid., entre otros, SERRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit.,
pags. 250-251, y Roca Sastre, RaMON M.* y Roca-SasTRE MuNcuniLL, Luis, Derecho
Hipotecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pag. 565.

(69) Si este requerimiento no se ha realizado el plazo para aceptar es también in-
definido desde que se tenga conocimiento del hecho de la inscripcién. La peculiaridad
de esta situacidn es que, al no haberse practicado el requerimiento, tampoco contard
en contra del favorecido el plazo de dos meses a partir del cual el duefio de los bienes
podré cancelar unilateralmente la hipoteca ex articulo 141.2.° LH; por esta via el duefio
no podré cancelar la hipoteca inscrita.

(70) Cfr., entre otros, Pau PEDRON, ANTONIO, «La hipoteca unilateral: constitucién,
aceptacion, cancelacién», op. cit., pags. 22-23; SERRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca
unilateral», op. cit., pags. 230-235; y Roca SAsTRE, RaMON M.* y Roca-SASTRE MUNCUNILL,
Luis, Derecho Hipotecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pags. 568-569.
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En cuanto a la forma de realizar la aceptacién, en virtud del articulo 3
LH, para que se extienda la nota marginal en el Registro de la Propiedad,
la aceptacién deberd constar en escritura publica, ejecutoria o documento
auténtico. Al respecto, SANZ FERNANDEZ seifiala que «el caracter esencialmen-
te formalista de la institucion registral impone que la aceptacién sea expre-
sa, solemne y publica. Por ello exige nuestra Ley implicitamente que tenga
lugar en escritura publica (art. 3.°) y de un modo expreso que se haga cons-
tar en el Registro por nota al margen de la inscripcién de la hipoteca» (71).
Otros autores, sin embargo, discrepan de esta postura y afirman que aunque
para practicar la nota marginal se debe presentar al Registrador un documen-
to publico del que derive la aceptacién, ello no significa que la aceptacién
deba ser expresa o formal, pues consideran suficiente que del documento
ptblico se derive simplemente que se ha producido la aceptacién, aunque
ésta sea tacita mediante facta concludentia (72). Por su parte, ArRioNA GUA-
JARDO-FAJARDO (73) admite la posibilidad de aceptacién ticita sélo en el su-
puesto de que no hubiera mediado requerimiento al beneficiario de la hi-
poteca (pudiendo verse implicita esta aceptacién en el hecho de ejercitar
la accién hipotecaria), pues en caso de que éste si se efectuase, debera el
acreedor manifestar expresamente su voluntad conforme y hacerse constar
en el Registro, no considerdndose de lo contrario la aceptacién como realiza-
da. Sin embargo, en opinién de Pau PEDRON (74), en nuestro ordenamiento no
se admite la aceptacidn ticita de una hipoteca unilateral como consecuencia
de haberse ejercitado la accidn hipotecaria e iniciarse el procedimiento de
ejecucién.

La aceptacién de la hipoteca por parte del favorecido por la inscripcion
unilateral deberd constar registralmente por nota al margen de dicho asiento
de inscripcién (cfr. el primer parrafo del art. 141 LH).

Entre nuestros autores se aprecian posturas contrarias acerca de la natu-
raleza y eficacia de esta nota marginal. As{, mientras unos autores atribuyen

(71) Sanz FERNANDEZ, ANGEL, «Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria», op. cit.,
pag. 404.

(72) Vid. SERRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pdg. 227; y
Roca Sastre, RaMON M.? y ‘Roca-SasTRe MuncuniLL, Luis, Derecho Hipotecario, to-
mo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pidg. 565 (este autor sefiala que «es admisi-
ble el caso de aceptacién técita declarada judicialmente tal, en cuyo supuesto, presenta-
da la ejecutoria en el Registro, no cabe duda que deberd extenderse la procedente nota
marginal»).

(73) Vid. ArioNna Gualarpo-FaJarpo, Jost Luis, «La hipoteca de constitucién unila-
teral», op. cit., pags. 129-131.

(74) Vid. Pau PEDRON, ANTONIO, «Comentario al articulo 141 de la Ley Hipotecaria»,
en ALBALADEJO, MANUEL y Diaz ALABART, SiLvia (dirs.): Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales, tomo VII, vol. 8.°, Articulos 138 a 197 de la Ley Hipotecaria,
EDERSA, Madrid, 2000, pag. 32.
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a la nota marginal de aceptacién una eficacia constitutiva, configurandola
como uno de los elementos esenciales para provocar la creacién del derecho
real de hipoteca o su adquisicién (75), otros autores la consideran meramente
declarativa de la constitucién o adquisicién del derecho real por el acreedor
producida extrarregistralmente mediante la aceptacién de éste (76). Por su
parte, ARIONA GuaJarpo-Fajarpo (77) diferencia entre dos supuestos: si ha
habido requerimiento la nota marginal tiene cardcter constitutivo de la acep-
tacién (no de la hipoteca que ya estd constituida); en cambio si no hubo
requerimiento, la nota marginal tiene meros efectos declarativos, surtiendo
plenos efectos la aceptacién desde que el acreedor emitié su declaracién de
voluntad en ese sentido.

Otro efecto de la constancia registral de la aceptacién por el acreedor es
la imposibilidad del duefio de la finca de cancelar unilateralmente la inscrip-
cién de la hipoteca conforme a lo dispuesto en los articulos 141-2.° LH y 237
RH, debiendo someterse al régimen general de cancelacién previsto en el
articulo 82 LH, que exige sentencia firme o documento auténtico en el que
conste el consentimiento para la cancelacién de «la persona a cuyo favor se
hubiese hecho la inscripcién o anotacién» (en este caso, del acreedor aceptan-
te), o de «sus causahabientes o representantes legitimos» (78).

En caso de falta de constancia de la nota marginal, la consecuencia
principal de ello se produce en las relaciones entre partes, puesto que, como
seflala SERRA RODRIGUEZ, «los terceros, en virtud de la inscripcién de la
escritura publica de constitucién de hipoteca, ya han podido conocer de
la existencia de un derecho real (todavia no perfecto) y de los peculiares
efectos que producird la aceptacién por el acreedor (la retroaccién a la
fecha del asiento de presentacién)» (79). Por su parte, el duefio de los
bienes podrd prescindir de la aceptacién no registrada promoviendo la
correspondiente cancelacidn, sin perjuicio de que si conocia la aceptacién
del acreedor éste pueda entablar acciones en el procedimiento declarativo
oportuno para hacer valer las reglas de la buena fe (pudiendo entonces el
cancelante alegar la falta de diligencia del acreedor al no hacer constar la
nota marginal) (80).

(75) Vid. SErra RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 237-238;
y Roca Sastre, RAMON M.? y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Luis, Derecho Hipotecario, to-
mo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pags. 565-566.

(76) Vid. Pau PeprON, ANTONIO, «La constitucién unilateral de hipoteca», op. cit.,
pag. 2014.

(77) Vid. ArioNa GUAIARDO-FAJARDO, JosE Luis, «La hipoteca de constitucién unila-
teral», op. cit., pags. 128 y sigs.

(78) SerrA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pdgs. 252-253.

(79) SeErrA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pag. 239.

(80) Vid. SErrA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., padg. 227.
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Como supuestos de constitucion unilateral de hipoteca que no exigen la
constancia registral de la aceptacion del acreedor, produciendo ésta todos sus
efectos fuera del Registro, se suelen sefialar los siguientes (81):

-—— Las llamadas fianzas hipotecarias que, como garantia de la responsa-
bilidad en que puedan incurrir en el desempefio de sus funciones,
deben prestar los Notarios y Registradores. En este caso, la aprobacién
por la Direccién General de los Registros y del Notariado constard en
el correspondiente documento administrativo.

— Las hipotecas constituidas en garantia de titulos-valores transmisibles
por endoso o al portador, exceptuando algunos autores la hipoteca
cambiaria por razones de seguridad juridica.

— Las denominadas hipotecas testamentarias, constituidas para garanti-
zar un legado, que se adquirirdn automaticamente a la muerte del tes-
tador, sin necesidad de aceptacion, al igual que se adquiere el legado
mismo segun el articulo 882 del Cédigo Civil.

4. CANCELACION DE LA HIPOTECA UNILATERAL

Antes de analizar el régimen de la cancelacién de esta modalidad de
hipoteca propiamente dicho, haré una breve referencia al requerimiento a que
se alude en los articulos 141, segundo parrato, LH y 237 RH.

Este requerimiento esta previsto en los articulos 141 LH y 237 RH y
podrd hacerse judicial o notarialmente (bajo la forma de acta) (82).

Es este un requisito que viene a servir de enlace entre la constitucién y
la aceptacién de la hipoteca; pero también como se vera, entre esa constitu-
cién unilateral y la posibilidad de cancelacién del asiento también unilateral-
mente por el dueiio de los bienes.

Ahora bien, el uso del término «requisito» quizd sea excesivo, por cuanto
lo cierto es que en la ley se configura no como un deber sino como una
posibilidad o facultad (83). Y es que si el favorecido conoce de la constitu-
cioén de la hipoteca antes de haberse realizado un requerimiento y manifiesta

(81) Cfr., entre otros, SERRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit.,
pags. 240-247; ArioNa GuaJArRDO-Fa1arDO, Josk Luis, «La hipoteca de constitucién unila-
teral», op. cit., pags. 142 y sigs.; y DE ANGEL YAGUEZ, RicarRDO, «La hipoteca unilateral»,
op. cit., pags. 233 y sigs.

(82) Vid., entre otros, PAu PEDRON, ANTONIO, «La hipoteca unilateral: constitucién,
aceptacion, cancelacién», op. cit., pg. 21; Roca SASTRE, RAMON M.? y RoCA-SASTRE MUN-
cuNiLL, Luis, Derecho Hipotecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit.,
pdg. 568; y SErrA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 260-263.

(83) Asf lo entiende también Ariona GualarDo-Fajarpo, JosE Lurs, «La hipoteca de
constitucién unilateral», op. cit., pag. 129.
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entonces su voluntad expresa de aceptar o rechazar dicha garantia, el hecho
de que no se haya efectuado realmente el requerimiento no deberia obstacu-
lizar el proceso normal de la adquisicién o cancelacién de la hipoteca.

Pero claro, mientras no se efectie el requerimiento, el duefio de los bienes
no podrd cancelar la hipoteca; por mucho que el beneficiario se haya enterado
de la constitucién de la hipoteca, no comenzard a computarse el plazo de dos
meses previsto en el articulo 141 LH a partir del cual el duefio del bien podra
cancelar libremente la hipoteca anteriormente constituida y adin no acepta-
da (84). En este sentido, ese requerimiento pasa a ser requisito para que se
pueda acudir al especial modo de cancelacién unilateral reconocido en el
articulo 141 LH, mientras no conste en el Registro la aceptacién del bene-
ficiario. Aunque ciertamente bien podria ser configurado como una carga
para el constituyente, pues si no lo realiza la situacién de pendencia e in-
certidumbre acerca de la hipoteca sobre sus bienes se prolongaria indefini-
damente; y esto es, por otro lado, algo que nuestro ordenamiento quiere
evitar. De ahi que se establezca el plazo de dos meses a partir del cual,
mientras el favorecido por la inscripcidn siga sin pronunciarse al respecto, el
duefio de los bienes podrd cancelar dicho asiento sin necesidad del consen-
timiento de ese acreedor. Lo contrario, como digo, supondria prolongar la
situacién de pendencia, interinidad e incertidumbre, lesionando los intereses
de certidumbre del estado juridico de la propiedad y de seguridad del trafico
inmobiliario (85).

En cuanto al contenido de este requerimiento, hay que precisar que junto
con la comunicacién al acreedor de que se ha constituido la garantia hipote-

(84) En este sentido, la DGRN en varias Resoluciones (vid., entre otras, las
RRDGRN de 6 y 21 de noviembre de 1990, de 4 de abril de 1991 y de 28 de octubre
de 1992) afirma que para proceder a esa cancelacién unilateral de la hipoteca es necesa-
rio que se haya efectuado previamente el requerimiento previsto en el articulo 141 LH,
sin que a esos efectos sea suficiente probar que el beneficiado conocia ya la existencia de
esa inscripcién a su favor. Cfr., asimismo, DE ANGEL YAGUEz, Ricarpo, «La hipoteca
unilateral», op. cit., pags. 226-227; y SERRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral»,
op. cit., pags. 257 y sigs.

En relacién con lo anterior, se sefiala que a la hora de determinar el momento a partir
del que se empieza a contar los dos meses de plazo en que se puede aceptar sin temer la
cancelacién unilateral del duefio de los bienes, se debe tener en cuenta la fecha del
requerimiento o de la diligencia de su notificacién, y no puede atenderse a la fecha de
otorgamiento de la escritura de constitucién de la hipoteca ni el dia en que el acreedor
tuvo conocimiento de tal constitucién por un medio distinto al requerimiento. Cfr. Pau
PEDRON, ANTONIO, «Comentario al articulo 141 de la Ley Hipotecaria», op. cit., pag. 32;
y Roca SasTrRe, RAMON M.* y Roca-SasTRE MuNcuNiLL, Luis, Derecho Hipotecario, to-
mo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pig. 572.

(85) Cfr., entre otros, ArRIoNA GUAIARDO-FAIARDO, JOSE Lus, «La hipoteca de cons-
titucién unilateral», op. cit., pags. 126-127; y Roca SaSTRE, RAMON M.? y Roca-SASTRE
MuncuniLL, Luts, Derecho Hipotecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit.,
pag. 570.
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caria a su favor, también deben sefialarse expresamente, en cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 237 RH, los efectos que se derivarian de una
actitud pasiva por su parte: esto es, se le avisaria de que si en dos meses no
responde, la ley concede al duefio de los bienes la facultad de cancelar uni-
lateralmente esa hipoteca constituida pero no aceptada (86).

Por iiltimo, por lo que respecta a la finalidad de este requerimiento, la doc-
trina se halla dividida: seglin PENA, el fin es avisar al acreedor de que si no
responde en dos meses podré cancelarse la hipoteca; para Pau PEDRON lo que se
busca fundamentalmente con el requerimiento es poner en conocimiento del
acreedor favorecido la constitucion de la garantia (se trataria entonces bdsica-
mente de una notificacién, mas que de un requerimiento propiamente dicho),
siendo el aviso de cancelacidn secundario, pues s6lo serviria para asegurar que
conoce un efecto previsto en la ley, que en cualquier caso se produciria; y en
opinién de ArioNA GUAJARDO-FAJARDO, SANZ FERNANDEZ y Roca SASTRE se trata
de un medio de compeler al acreedor para que acepte o rechace la hipoteca. A
mi juicto, en la linea de SERRA RODRIGUEZ, la finalidad es doble y de importan-
cia equivalente: dar a conocer al favorecido la constitucién de la garantia a su
favor y advertirle de que si no acepta en dos meses podrd el duefio de los bienes
cancelarla sin contar con su consentimiento (87).

A continuacién, y para terminar el estudio de esta figura hipotecaria,
procederé a analizar el régimen de su cancelacién.

Una vez inscrita la hipoteca, al duefio de la finca hipotecada sélo tiene
dos vias si posteriormente desea cancelarla:

— Una, es acudir al especial modo de cancelacién previsto para esta
modalidad de hipoteca en los articulos 141.2.° LH y 237 RH (88).

(86) Como consecuencia de lo dispuesto en la citada norma reglamentaria, no serfa
posible que el tnico contenido del requerimiento fuera el de notificarle la constitucién de
la hipoteca, menos aiin si cabe, si ello fuera hecho simplemente con el envio de una copia
de la escritura de constitucién de la hipoteca sin avisarle de la posible cancelacién uni-
lateral (cfr. art. 202.5 del Reglamento Notarial). Cfr., entre otros, Pau PEDRON, ANTONIO,
«La hipoteca unilateral: constitucién, aceptacién, cancelacién», op. cit., pdg. 20; SERRA
RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 257 y sigs.; y PERA BERNALDO
DE QUIRGS, MANUEL, «Derechos reales. Derecho Hipotecario», tomo II, «Derechos reales
de garantfa. Registro de la Propiedad», op. cit., pag. 378, nota 9.

(87) Vid. PeNa BErNALDO DE QUIRGS, MANUEL, «Derechos reales. Derecho Hipoteca-
rio», tomo II, «Derechos reales de garantia. Registro de la Propiedad», op. cit., pag. 378,
nota 9; Pau PEDRON, ANTONIO, «La hipoteca unilateral: constitucién, aceptacién, cancela-
cién», op. cit., pags. 21-22; ArioNA GualaRDO-FAIARDO, JpsE Luts, «La hipoteca de cons-
titucién unilateral», op. cit., pdg. 132; Sanz FERNANDEZ, ANGEL, «Comentarios a la nueva
Ley Hipotecaria», op. cir., pag. 406; SERRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral»,
op. cit., pags. 260-262; y Roca SASTRE, RaMON M.? y Roca-SASTRE MUNCUNILL, Luis,
Derecho Hipotecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pags. 568 y 570.

(88) Al respecto es preciso destacar que en estos preceptos se sefiala que quien estd
legitimado para cancelar unilateralmente es el «duefio de los bienes»; en ningin momen-
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Para poder acudir a esta via, previamente debe haber realizado el reque-
rimiento al acreedor favorecido por la inscripcién para que manifieste su
voluntad de aceptar o no la hipoteca (practicandose tal requerimiento con el
contenido imperativo fijado en el art. 237 RH). Y si el beneficiario de la
hipoteca unilateral no ha hecho constar registralmente su aceptacién una vez
transcurridos dos meses desde ese requerimiento, el duefio de la finca podrad
instar la cancelacién unilateral de la hipoteca conforme al articulo 141-2.°
LH, debiendo hacerse, segiin los articulos 3 LH y 237-2.° RH, mediante la
presentacién de la correspondiente escritura piblica a la que se acompafiard
la copia de los requerimientos efectuados conforme a la legislacién notarial.
A pesar del tenor literal no parece que exista ninglin obstaculo para admitir
que, ademds de por escritura publica, la cancelacién pueda realizarse por
sentencia judicial (89).

Este modo de cancelacion especial, que viene a contemplar una excepcion
al régimen general de cancelacién de inscripciones previsto en el parrafo
primero del articulo 82 LH, lo que hace es interpretar la inactividad del
favorecido por la inscripcién como un rechazo ticito a esa garantia. Y ello
porque si no se sefialase un plazo concreto a partir del cual la inactividad del
acreedor puede derivar en una cancelacion unilateral por el constituyente de
la hipoteca, se permitirfa una situacién de incertidumbre juridica indefinida
que la ley quiere evitar.

Pero a este modo de cancelacién también podrd acudirse cuando, a pesar
de no haber transcurrido esos dos meses, el favorecido haya manifestado su
voluntad de no aceptar y asi se haya hecho constar (por escritura piblica) en
el Registro. El duefio de los bienes no tiene entonces porqué esperar a que
pase la totalidad del plazo legal, y ello incluso cuando ese rechazo se haya
efectuado antes de que se practicase el requerimiento: se podrd cancelar
unilateralmente la hipoteca ex articulos 141.2.° LH y 237 RH desde el mo-
mento en que constase registralmente la no aceptacién de la hipoteca (90).

to se refiere al «hipotecante». De modo que si tras la constitucidn unilateral de la hipo-
teca y antes de la aceptacién, la finca es transmitida a un tercero, es ese tercero duefio
del bien hipotecado el legitimado para cancelar el derecho real que grava el bien adqui-
rido. Vid., en este sentido y entre otros, SERRA RODRIGUEZ, ADELA, «La hipoteca unilate-
ral», op. cit., pags. 117-11.

(89) Cfr., entre otros, Pau PEDRON, ANTONIO, «Comentario al articulo 141 de la Ley
Hipotecaria», op. cit., pag. 33; SERRA RODR{GUEZ, ADELA, «La hipoteca unilateral», op. cit.,
pags. 289-290; PENa BERNALDO DE QUIRGS, MANUEL, Derechos reales. Derecho Hipoteca-
rio, tomo II, «Derechos reales de garantia. Registro de la Propiedad», op. cit., pag. 378;
y De ANGEL YAGUEZ, RicARDO, «La hipoteca unilateral», op. cir., pag. 229.

(90) Cfr., entre otros, Roca SASTRE, RAMON M.* y RocA-SasTRE MUNCUNILL, Luis,
Derecho Hipotecario, tomo VII, «Ley del Suelo. Hipotecas», op. cit., pag. 568; DE ANGEL
YAGUEZ, RicarRDO, «La hipoteca unilateral», op. cit., pdg. 229; y SERRA RODRIGUEZ, ADELA,
«La hipoteca unilateral», op. cit., pidgs. 282-283.
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Por tltimo, respecto de este modo de cancelacién, recordar que esta hi-
poteca podré cancelarse unilateralmente a partir de esos dos meses del reque-
rimiento (o antes si consta el rechazo del acreedor) siempre que no conste
antes la aceptacién del favorecido; porque si esa aceptacién consta en el
Registro, a pesar de haber transcurrido ese plazo legal de dos meses, la can-
celacién unilateral serd imposible y habrd que acudir a la segunda via de
cancelacién que a continuacién indico.

— Esta segunda posibilidad que tiene el duefio de los bienes de can-
celar la hipoteca es la de acudir a las reglas generales de cancelacién pre-
vistas en el articulo 82 LH. No cumpliéndose los requisitos indicados
en el apartado anterior (ya sea porque no se practica el requerimiento por
el duefio de la finca, ya sea porque dentro del plazo de dos meses desde
el requerimiento se publica en el Registro la aceptacién de la hipoteca
unilateral por el acreedor), la cancelacién queda sometida al régimen gene-
ral del articulo 82-1.° LH, que exige sentencia firme o documento auténtico
en el que conste el consentimiento para la cancelacién del titular registral
(esto es, del acreedor aceptante), o de sus causahabientes o representantes
legitimos.
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