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I. INTRODUCCION

El articulo 153 de la Ley Hipotecaria (1) regula la llamada hipoteca en
garantia de cuentas corrientes de crédito. Se trata de una modalidad de las

(1) Articulo 153 LH: «Podra constituirse hipoteca en garantia de cuentas corrientes
de crédito, determinandose en la escritura la cantidad méxima de que responda la finca
y €l plazo de duracién, haciendo constar s éste es 0 no prorrogable; y, caso de serlo, la
prérroga posible y los plazos de liquidacion de la cuenta

S a vencimiento del término fijado por los otorgantes o de la prorroga, en su caso,
el acreedor no se hubiere reintegrado del saldo de la cuenta, podra utilizar la accion
hipotecaria para su cobro en la parte que no exceda de la cantidad asegurada con la
hipoteca por € procedimiento establecido en los articulos 129 y sigs. A la escritura y
demés documentos designados en la regla 3.2 del articulo 131 debera acompaiiar € que
acredite @ importe liquido de la cantidad adeudada.

Para ello sera necesaria la presentacion del gemplar que obre en poder del actor de
la libreta que a continuacion se dice.

Para que pueda determinarse a tiempo de la reclamacion la cantidad liquida a que
asciende, los interesados llevarén una libreta de gjemplares duplicados; uno en poder del
gue adquiere la hipoteca y otro en € del que la otorga, en los cuaes, a tiempo de todo
cobro y entrega se haré constar, con aprobacion y firma de ambos interesados, cada uno
de los asientos de la cuenta corriente.

No obstante, en las cuentas corrientes abiertas por los Bancos, Cgas de Ahorro y
Sociedades de Crédito debidamente autorizadas, podra convenirse que, a los efectos de
proceder gecutivamente, € sado puede acreditarse mediante una certificacion de la
Entidad acreedora. En este caso, para proceder a la gecucion, se notificara judicia o
notariahnente a deudor un extracto de la cuenta, pudiendo éste alegar, en la misma
forma, dentro de los ocho dias siguientes, error o falsedad.

S e deudor opusiere error, e Juez competente, para entender del procedimiento de
gecucion, apeticion de una de las partes, citara a éstas, dentro del término de ocho dias,
a una comparecencia y, después de oirlas, admitira los documentos que se presenten y
acordarg, dentro de los tres dias, o que estime procedente. El auto que se dicte sera
apelable en un solo efecto, y € recurso se sustanciard por los tramites de apeacion de
los incidentes.

Cuando se alegare fasedad, y se incoe causa criminal, quedara interrumpido € pro-
cedimiento hasta que en dicha causa recaiga sentencia firme o auto de sobreseimiento
libre o provisional.

Opuesta por @ deudor alguna de estas excepciones, no podra aducirlas nuevamente en
los juicios gecutivos que, para hacer efectivo dicho saldo, puedan entablarse, sin perjui-
cio de que en su dia gercite cuantas acciones le competan en los procedimientos civiles
0 criminades correspondientes».
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[lamadas hipotecas de seguridad (por contraposicion a las hipotecas ordinarias
o de tréfico), dentro del grupo de las hipotecas de maximo.

La aplicacién del citado articulo tiene su dmbito propio para la garantia
del saldo final correspondiente a un contrato de apertura de crédito en cuenta
corriente, pero, como veremos, no solamente es susceptible de aplicarse a este
caso concreto, Sino que su mecanismo es susceptible de extenderse mas ala
del supuesto legalmente previsto. Podria decirse incluso que en la actualidad
el supuesto para el que se aplica en la generalidad de los casos no es e
originario previsto por €l legislador, sino que sirve de apoyo para que puedan
tener cabida, dentro de la garantia hipotecaria, diversas figuras de financia-
cién que se encuentran a mitad de camino entre el préstamo y |la apertura de
crédito en cuenta corriente.

1. CONCEPTO

Esta clase de hipoteca ha sido definida por Roca sasTRe como «forma o
modalidad de hipoteca de maximo, constituida en seguridad del saldo defini-
tivo resultante de la liquidacion de un contrato consensual de apertura de
crédito en cuenta corriente (2)», considerando como contrato de apertura de
crédito en cuenta corriente aquél en e que «una de las partes (entidad de
crédito en general) se obliga por tiempo fijo y cantidad maxima a poner a
disposicion de la otra una suma de dinero, de la cua ésta podra disponer de
una vez o en fracciones, ya directamente, ya mediante operaciones que per-
mitan obtenerlo, con facultad de reembolsarlo a voluntad durante e tiempo
prefijado, y de volver a disponer de é nuevamente, y reintegrarlo, y asi
sucesivamente, precediéndose, una vez transcurrido dicho plazo, alaliquida-
cién de la cuenta, a objeto de determinar € saldo definitivo a restituir, si lo
hay>» (3).

De una manera mas sintética dice MANUEL PENA BERNALDO DE QUIROS que
es una hipoteca de seguridad, de las de maximo, constituida en garantia del
saldo final de una cuenta corriente de crédito (4).

Por nuestra parte entendemos que este es el concepto que ha de darse al
supuesto de hipoteca en garantia de cuenta corriente de crédito en sentido
estricto, pero que el ambito puede ir algo mas all4, como posteriormente
Veremos.

(2) ROCA SASTRE, RAMON MARIA, Derecho Hipotecario, octava edicion realizada por
Luis ROCA-SASTRE MUNCUNILL, tomo V111, pag. 335.

(3) ROCA SASTRE, ob. cit., pag. 335-336.

(4) PENA BERNALDO DE QUIROS, MANUEL, Derechos reales. Derecho Hipotecario, ter-
cera edicion, tomo 11, pag. 289.
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2.  PRECEDENTES

La primera vez que se regula legalmente esta figura hipotecaria es en la
Ley de 1909 (5). Con anterioridad, la Unica posibilidad de constituirla era a
través de los articulos relativos a las hipotecas en garantia de obligaciones
futuras (arts. 142 y 143), aunque no sin grandes dudas (6). En este sentido en
la Resolucion de la DGRN de 28 de marzo de 1904, da por hecho que aesta
clase de hipotecas se les aplica la hormativa establecida para reflegjar en €
Registro el cumplimiento de las condiciones referentes a los actos o contratos
inscritos, aunque bien es verdad que ello 1o hace porque parte de la situacion
previa de una hipoteca en garantia de un crédito abierto que ya constaba en
€l Registro, pero no se plantea si debia o no haber sido inscrita dicha hipo-
teca.

La Ley de 1909 regulo la figura en términos muy parecidos a los que
existen en la actualidad, hasta el punto de que la redaccion vigente del pre-
cepto en gran parte responde todavia ala que en tal fecha se hizo, aunque con
la importante diferencia de que € plazo maximo de duracién que se admitio
fue el de tres afios, si bien podia prorrogarse mediante una nueva escritura
entre el acreedor y el deudor (es decir, en realidad no se trataba de una
prérroga sino del sefialamiento de un nuevo plazo). Al texto de la Ley de
1909 se llegd a partir de un Proyecto de Ley presentado por € Ministro de
Gracia y Justicia €l 29 de febrero de 1908 (7), lo que se hizo después de
varios intentos anteriores de reforma de la Ley Hipotecaria de 1869 (8).

(5) ROCA SASTRE, oh. cit., p4g. 341, cita como precedente un proyecto de ley de
1881, creando los Ingtitutos de Crédito Agricola y presentado por MONTERO RIOS, en
que se audia a operaciones de cuentas corrientes de crédito aseguradas con garantia
persona o real.

(6) Ad, SEBASTIAN PARES («Hipoteca en garantia de cuentas corrientes», en Revista
de Derecho Privado, nim. 52, enero de 1918) sostenia que con tales preceptos no era
posible condtituir la hipoteca en garantia de un crédito en cuenta corriente, dado que se
recibe y se entrega constantemente y es necesario una liquidacion de la cuenta para
conocer la deuda.

(7) Sobre los precedentes de este Proyecto («Prehistoria Parlamentaria» se le llama
a los mismos) puede verse Leyes Hipotecarias y Registrales de Espafia, Fuentes y evo-
lucién. Ley de 1909, Edicién preparada por €l Centro de Estudios Hipotecarios del Co-
legio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia con ocasién del 11 Con-
greso Internaciona de Derecho Registral.

(8) Las multiples vicisitudes parlamentarias pueden verse en la obra citada en la
nota anterior. Merece destacarse la discusion en e Senado, en la que se demuestra que
el dmbito de aplicacion nunca ha estado claro. Asi, € dia 26 de mayo de 1908, con €
primer turno en contra del sefior SANCHEZ ROMAN, sobre este punto, dijo lo siguiente:

«...Ademés, os habéis limitado a poner grandes reparos, a querer emplear las palabras
M&s respetuosas con vuestro proposito a laley de que se trata, y nos encontramos como
novedad hasta cierto punto materias que esa ley, y, por consiguiente, estimulo de su
reforma, la hipoteca en garantia de cuentas corrientes y crédito. ¢Qué tendriamos que
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El Reglamento de 1915 super6 el plazo de duracion maxima de la cuen-
ta (9) a permitir incorporar €l saldo mensual, trimestral, semestral o anual a
nueva cuenta, sin necesidad de escritura, aln transcurridos los tres afios pre-
vistos en la Ley, exigiendo para tal caso la constancia en la escritura de
constitucién de la prérroga posible, plazos de liquidacion y forma de acreditar
la cantidad liquida exigible a cada vencimiento.

decir a esto? Pues que hay algo aqui que no debe estar bien entendido, porque més que
hipoteca en garantia de cuentas corrientes resulta hipoteca en garantia de cuentas de
crédito. Que vosotros habéis confundido, haciendo una importacion extrafia, y habéis
querido hacerla de la hipoteca de seguridad del Codigo demdn, cuyo texto tengo aqui
para comprobar 1o que digo, olvidando que eso no se puede hacer, que aguella hipoteca
de seguridad es de un caracter subsidiario de otras que se llama hipoteca en genera; y
que lo que habéis perseguido y no habéis determinado, es la hipoteca independiente, la
hipoteca soi méme que establecian los mismos convencionaes franceses y que tiene ese
nombre y ese concepto en e Codigo aeman.

.S esto es del lado de la Ley Hipotecaria, miremos a la misma ley Hipotecariay ala
de Enjuiciamiento Civil, de rigurosa determinacion, de precision, respecto a la cuantia de
laresponsabilidad. La cuenta corriente es un elemento numérico movible. No cabe ya eso
sin entregarse a métodos completamente nuevos; no cabe emplazarlos en Ley Hipotecaria
como esta coordinada con € Caddigo Civil, con unalabor completamente exdticay sin pre-
cedentes ninguno. Eso paralos ciegos de Paris, para los que no entiendan ni sepan de estas
cosas y se encaprichen de objetos de novedad, por la nomenclatura, sin preocuparse de
concordarlos con los usos y regimen legal establecido. De suerte que s no es hipoteca de
seguridad, tomada del Cddigo aeman, no siendo hipoteca independiente, no hay esa géne-
Sis que habéis tenido, ni con todo vuestro régimen legal en e cua hacéis esa modificacion;
le fdtala cantidad determinada, la necesidad y todas aguellas cosas de que podria hablar.
jAh!l, ese es @ caos, € modernismo més desenfrenado y mas poco cauto.

Pero en fin, asi y todo, la nomenclatura habria que reformarla y tendria que decirse,
no hipoteca en garantia de cuenta corriente, Sno "cuenta corriente con garantia hipote-
caria’. No es lo mismo...»

Le contestd por la Comision € sefior ALVAREZ GUIJARRO. De dicha contestacion, por
lo que e refiere a esta figura hipotecaria, merece destacarse lo siguiente:

«..El sefior SANCHEZ ROMAN, con la autoridad que le asiste, acusaba a la Comision de
no haber entendido lo que es cuenta corriente y haber confundido lo que es la cuenta
corriente con lo que es la cuenta de crédito, porque a favor de la cuenta de crédito se
puede condtituir hipoteca y que hoy se constituye, pero que a favor de la cuenta corriente,
€s0 no puede suceder.

...Nosotros no hemos querido hacer mas que lo que decimos, esto es, que se pueda
constituir hipoteca, asi como se constituye en garantia de la tradicion de un capital, puesto
que se puede constituir hipoteca en garantia de una cuenta corriente. No hemos querido
hablar de las cuentas de crédito, y por eso no las hemos confundido con ésta, porque la
cuenta de crédito no tiene la movilizacion que tiene la cuenta corriente, porque la cuenta
de crédito no supone la entrega y € ingreso, a voluntad y segiin las necesidades del que
ha solicitado su apertura, creyendo que con esto respondemos mejor a la necesidad que
perseguimos y a la utilidad con que queremos beneficiar los intereses en nuestro pais, por
es0 nos hemos circunscrito y hemos expresado que lo que se ha de garantizar con esta
disposicion legal, son las cuentas corrientes...»

(9) En palabras de JORGE SALAZAR GARCIA, «Hipoteca en garantia de cuentas corrien-
tes de crédito», en Boletin del Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia, afio 1992, nim. 294, pag. 2565.
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La reforma hipotecaria del afio 1944 (10) modifica la regulaciéon de 1909
en tres extremos de interés (11):

a) No se sefiala tope o limite de plazo, dgjando en libertad a las partes
para determinarlo, imponiéndoles solamente la obligacién de hacer
constar si éste es 0 no prorrogable y, caso de serlo, la prérroga po-
sible y los plazos de liquidacion de la cuenta.

b) Tratdndose de cuentas de crédito entre particulares o Sociedades que
no sean de crédito, se impone € sistema de gjemplares duplicados de
libreta parajustificacion de saldos, suprimiendo la anterior libertad de
pacto en esta materia.

¢) Cuando se trate de cuentas corrientes abiertas por los Bancos o enti-
dades de crédito en general, se prevé la posibilidad de pactar que el
saldo pueda acreditarse mediante una certificacion de la entidad acree-
dora (12).

1. LA REFORMA REALIZADA POR LA LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO,
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

1 REGULACION UNITARIA

Puede decirse que la evolucion legislativa de esta figura ha continuado,
estando su punto final, de momento, en esta Ley procesal y no en la legisla
cion hipotecaria.

La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero del afio 2000, ha
llevado a cabo una nueva regulacion de las normas procesales. Por lo que se
refiere a la gjecucion forzosa, en palabras de la Exposicion de Motivos:

«...a diferencia de la Ley de 1881, presenta una regulacién uni-
taria, claray completa. Se disefia un proceso de ejecucion idéneo

(10) Por lo que se refiere d iter de estareforma, en lo que concierne a articulo 153,
muy brevemente puede decirse: su reforma estaba ya prevista en € Anteproyecto de
PORCIOLES; no fue objeto de enmienda alguna por lo que en € dictamen de la Comisién
queda como constaba en e Proyecto del Consgo de Ministros de fecha de 27 de abril de
1944. Por lo que se refiere a la presentacidn que la Comision de Justicia hizo a las Cortes,
nada significativo se dijo, como tampoco en las paabras del Ministro de Justicia. Por lo
que <e refiere d texto refundido, en € dictamen emitido por e Consgo de Estado a su
proyecto, no se hizo ninguna observacion a articulo 153.

(11) DE LA RICA Y ARENAL, RAMON, «Comentarios alalLey de Reforma Hipotecaria
de 1944», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1945.

(12) Las innovaciones de las letras b) y ¢) se contenian ya en € anteproyecto ela
borado por JOSE MARIA PORCIOLES cuando fue director general de los Registros y del
Notariado. Dicho anteproyecto sirvié de base a la comision que redacté €l proyecto
definitivo de la Ley Hipotecaria
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para cuanto puede considerarse genuino titulo gjecutivo, seajudicial
o contractual o se trate de una gecucién forzosa comun o de garan-
tia hipotecaria, a la que se dedica una especia atencién.»

En cuanto a la gecucién hipotecaria, 1o que hace la nueva ley es dedicar
un capitulo especial a las particularidades que la misma presenta respecto de
la gjecucion en general, manteniendo —se dice— las lineas fundamentales
existentes, caracterizadas por una dréastica limitacion de las causas de oposi-
cion del deudor a la gecucion y de los supuestos de la suspensiéon de ésta.
Sefiala, ademas, esta Exposicién de Motivos:

«La nueva regulacion de la gecucién sobre bienes hipotecados
0 pignorados supone un avance respecto de la situacion precedente
ya que, en primer lugar, se trae a la Ley de Enjuiciamiento Civil la
regulacién de los procesos de gecucién de créditos garantizados con
hipoteca, 1o que refuerza el carécter propiamente jurisdiccional de
estas g ecuciones, que ha sido discutido en ocasiones; en segundo
término, se regulan de manera unitaria (13) las ejecuciones de cré-
ditos con garantia real, eliminando la multiplicidad de regulaciones
existente en la actualidad; y, finalmente, se ordenan de manera mas
adecuada las actuales causas de suspension de la ejecucion, distin-
guiendo las que constituyen verdaderos supuestos de oposicién a la
gjecucion (...) de los supuestos de terceria de dominio y prejudiciali-
dad penal, aungue manteniendo, en todos los casos, el caracter res-
trictivo de la suspension del procedimiento».

Respondiendo a estas palabras, la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
dedica € Libro Ill ala gecucion forzosay las medidas cautelares; dentro del
mismo, €l Titulo IV se dedica a la gecucién dineraria, distinguiendo entre
Disposiciones Generales (Capitulo 1), Del requerimiento de pago (Capitulo
1), Del embargo de bienes (Capitulo I11), Del procedimiento de apremio
(Capitulo 1V) y De las particularidades de la gjecucion sobre bienes hipote-
cados o pignorados (Capitulo V).

Dentro de estas particularidades de la gecucion sobre los bienes hipote-
cados, €l principio general es que la accién ha de agjustarse para su gjercicio
a lo dispuesto en el Titulo 1V, con las especialidades del Capitulo V (art.
681.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000). Por €ello en la Disposicion
Final novena de esta misma Ley se lleva a cabo una nueva redaccion, entre
otros, de los articulos 129 a 135 de la Ley Hipotecaria, cuyo contenido,
después de repetir en el articulo 129, lo que ha quedado dicho anteriormen-

(13) El subrayado es nuestro, l6gicamente.



2824 ESTUDIOS

te (14), se limita principalmente a regular el alcance de la calificacion del
Registrador de |a Propiedad de los documentosjudiciales y a los asientos que
ha de practicar (15).

Pues bien, €l articulo 153 de la Ley Hipotecaria no estaincluido en lalista
de los preceptos que han sido modificados. Ello supone, a primera vista, que
el legislador ha querido que quede subsistente en todos sus términos, tal y
como ocurre respecto de otros articulos de la Ley Hipotecaria que también
contienen normas procesales y que han quedado subsistentes (16).

No obstante, ello es tan sdlo en apariencia. En efecto, no se trata simple-
mente de que las referencias que en € articulo 153 de la Ley Hipotecaria se
hacen alos articulos 129 y 131 de la Ley Hipotecaria haya que entenderlas
hechas a los correspondientes de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, sino
que hay que analizar €l contenido del precepto paraver si el mismo ha resul-
tado alterado por la nueva normativa.

2. CONTENIDO PROCESAL DEL ARTICULO 153 DE LA LEY HIPOTECARIA

En el articulo 153 de la Ley Hipotecaria es posible distinguir dos aspectos
con claridad: los requisitos para constituir la hipoteca, que estan establecidos
para dar cumplimiento al principio de determinacién (el aspecto sustantivo,
parrafo primero), y la viabilizacién (sic passim) (17) de los procedimientos de
gjecucién, habida cuenta de que el titulo del acreedor no acredita el importe
del crédito que se puedareclamar, ni, por tanto, consta en el Registro (aspecto
procesal, parrafos dos y siguientes). El primero de los aspectos aparentemente

(14) Articulo 129 de la Ley Hipotecaria, segin la redaccion dada por la Ley 1/2000:

«La accion hipotecaria podra gercitarse directamente contra los bienes hipotecados
sujetando su gjercicio alo dispuesto en € Titulo IV del Libro 11l de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, con las especialidades que se establecen en su Capitulo V. Ademés, en la
escritura de condtitucion de la hipoteca podra pactarse la venta extrgjudicia del bien
hipotecado, conforme d articulo 1.858 del Codigo Civil, para € caso de fdta de cumpli-
miento de la obligacion garantizada. La venta extrgudicial se realizard por medio de
notario, con las formalidades establecidas en € Reglamento Hipotecario».

(15) El contenido de los mismos responde més a la findidad de que no queden
vacios de texto que a una regulacion sistemética de algun aspecto de la gecucion hipo-
tecaria

(16) Por gemplo, articulos 38.3, 43, en donde hay una desfasada referencia d ar-
ticulo 1453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881; igua ocurre en los articulos 117
(con referencia a los articulos 720 y siguientes de la Ley de 1881), 155, 165, ...Quedan
iguadmente en pie las numerosas referencias que se contienen en los procedimientos que
se regulan en la Ley Hipotecaria a propésito del expediente de dominio, de liberacion de
cargas y gravamenes, para obtener diversas clases de anotaciones preventivas, etc., mu-
chas de las cuaes estan a la espera de la futura Ley de jurisdiccion voluntaria

(17) Resolucién de 16 de junio de 1999. Fundamento de Derecho II.
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no ha sido modificado (no obstante, también se ve aterado en la medida en
que el ambito del articulo sufre modificaciones como veremos en V), pero
el contenido procesal del articulo si, por las siguientes razones:

— Lapretension legislativa de llevar a cabo una regulacion unitaria de la
gecucion (v. supra, la transcripcion de la Exposicion de Motivos).
Como consecuencia de ello, la gecucion de los bienes hipotecados o
pignorados se convierte en una simple variante de la gecucion en
general; mas exactamente, se convierte en unaregulacion particular de
una de las fases de la gjecucion, €l apremio. Esta idea se repite en e
articulo 681.1 en cuanto que sefida que la accion contra los bienes
hipotecados ha de sujetarse a lo dispuesto en el Titulo relativo a la
gecucion dineraria, con las especialidades establecidas en el Capitulo
relativo a las particularidades de la ejecucion sobre los bienes hipote-
cados o pignorados (18). La idea se repite en la nueva redaccion dada
a articulo 129 de la Ley Hipotecaria, inciso primero (19).

— Ha desaparecido la remision expresa del articulo 1435 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ala Ley Hipotecaria (20), por méas que esta re-

(18) «Articulo 681. Procedimiento para exigir € pago de deudas garantizadas por
prenda o hipoteca.

1. Laaccion para exigir € pago de deudas garantizadas por prenda o hipoteca podra
gercitarse directamente contra los bienes pignorados o hipotecados, sujetando su gercicio
a lo dispuesto en este titulo, con las especiaidades que se establecen en & presente
capitulo».

(19) V. nota 14.

(20) Articulo 1435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, parafo IV y V:

«S en los contratos mercantiles otorgados por las Entidades de crédito, ahorro y
financiacion, en escritura pablica o en pdliza intervenida de conformidad con lo dispuesto
en d nimero 6 de articulo 1429 de esta Ley, se hubiese convenido que la cantidad
exigible por la entidad acreedora, aquélla se tendra por liquida sempre que conste en
documento fehaciente que acredita haberse practicado la liquidacion en la forma pactada
por las partes en € titulo gecutivo y que € saldo coincida con € que aparece en la cuenta
abierta a deudor. En € caso de cuentas corrientes garantizadas con hipoteca, abiertas por
Bancos 0 Cgjas de Ahorro, se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria.

En los casos a los que se refiere € parrafo anterior, la entidad acreedora debera
notificar previamente a deudor o a fiador & importe de la cantidad exigible».

Laredaccion del dltimo parrafo se debe alalLey 10/1992, de 30 de abril, de Medidas
Urgentes de Reforma Procesal.

En fecha inmediatamente anterior se produjo la sentencia del Tribunal Constitucional
de 10 de febrero de 1992. En esta sentencia se establecio que € precepto cuestionado no
era anticongtitucional por no producir un trato de privilegio no justificado a favor de las
Entidades de crédito, ni € trato dispensado a las mismas lleva a indefension a los deu-
dores, asi como tampoco vulneraba la normativa establecida para la proteccion de los
usuarios de los servicios bancarios. Como simple inciso hay que decir que parte de los
argumentos del Tribunal Constituciona se recogieron ya en una Resolucion de la Direc-
cion Genera de los Registros y del Notariado de 16 dejunio de 1936, en la que se dijo
(a propésito del pacto para la fijacion del saldo): «...d) Porque la seriedad y solvencia de
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misién estuviera llena de problemas, como dice PENA (21). En la ac-
tualidad, el articulo 572.2 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se
refiere alaliquidacion realizada por el acreedor en la forma convenida
por las partes en €l titulo gecutivo, sin hacer ningun tipo de salvedad
para el caso en €l que se tratara de obligacion garantizada con hipote-
ca (22). Ni tan siquiera se habla de certificacion, palabra que solamen-
te se utiliza al regular la oposicion a la gjecucion (art. 695.1.2.9).

— El mantenimiento integro del articulo 153 de la Ley Hipotecaria de-
vendria incompatible con la nueva LEC en lo relativo a la tramitacion
de la regulacion de la oposicion del deudor a la gjecucion. En efecto,
en el nuevo articulo 695.2 de la LEC se establecen plazos, tramites y

las Entidades bancarias, unida a la intervencion oficia que en cierto modo se gerce sobre
ellas através del Consgjo Superior Bancario, aejatodo temor de falsedad o de fraude...».

Pero, en lo que aqui interesa, se llega a decir, en la sentencia del Tribunal Constitu-
cional:

«...Las excepciones y motivos de nulidad que brinda la LEC, en € juicio gecutivo
permiten, en efecto, discutir con toda amplitud la liquidez de la cantidad reclamada, asi
como la eventual plus petitio en que hubiera podido incurrir la Entidad crediticia &
cuantificar su reclamacion. Es pertinente observar a este propésito que esa controversia
cuantitativa no queda limitada a las causas de error o fasedad a que se refiere d articulo
153 LH, y queda iguamente zanjada por resolucion del Juez, tras oir a las partes. La
diferencia es que en d juicio gecutivo, € Juez oye a las partes en una vista celebrada
después del periodo probatorio, en cuyo transcurso cabe aportar todo tipo de pruebas;
mientras que en la comparecencia que introduce € articulo 153 LH, en agunos juicios
hipotecarios solo se contempla la presentacion de documentos en € acto, régimen sin
duda més severo que e que suscitan las presentes cuestiones de inconstitucionalidads»
(Fundamento Juridico 9, péarrafo cuarto).

(21) Oh. cit., pag. 294. Como sintetiza este autor, no se sabia exactamente s dicha
remision significaba que dentro del juicio gecutivo ordinario era aplicable también e
sistema de la doble libreta, o s la remisién era solamente a la certificacion de las Enti-
dades de crédito o, por dltimo, que laremision no ateraba € régimen de la LEC, ya que
la LH solamente seria aplicable en € procedimiento judicial sumario.

(22) Articulo 572.2 de la Ley 1/2000:

Cantidad liquida. Ejecucién por saldo de operaciones.

«2. Tambien podra despacharse gjecucion por € importe del saldo resultante de
operaciones derivadas de contratos formalizados en escritura publica o en pdliza interve-
nida por corredor de comercio colegiado, siempre que se haya pactado en € titulo que la
cantidad en caso de gjecucion seralaresultante de laliquidacion efectuada por € acreedor
en la forma convenida por las partes en € propio titulo gecutivo.

En este caso, s9lo se despachard la gjecucion s € acreedor acredita haber notificado
previamente a gecutado y a fiador, s lo hubiere, la cantidad exigible resultante de la
liquidacion.

Acerca de la figura del corredor de comercio colegiado, hay que tener presente la
desaparicion de lamisma apartir dd 1 de octubre de 2000, en los términos que establece
la Disposicion Adicional vigésimo cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de
Medidas fiscales, administrativas y de orden social. Segln esta Disposicion, los notarios
y los corredores de comercio colegiados se integraran en un Unico cuerpo de Notarios,
dependiente del Ministerio de Justicia.
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recursos distintos que hacen que los establecidos en laLey Hipotecaria
no puedan sostenerse. La misma Exposicion de Motivos alude de
manera expresa a la supuesta disconformidad con el saldo reclamado
por el acreedor como una de las causas de oposicidon «que se regulan
de una manera més adecuada».

3. AMBITO DEROGATORIO DE LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Lo sera en todo aguello que se le oponga 0 sea incompatible (declaracion
expresa de la Disposicién Derogatoria tnica, nim. 3).

Pero eso no significa que quede derogado en su totalidad. Hay que enten-
der que sigue subsistente en todo lo relativo a los requisitos de constitucién
de la hipoteca, en los términos que se veran posteriormente, y, especialmente,
en lo relativo alaregulacion de la doble libreta como forma de determinar la
cantidad liquida reclamable, completado en este punto por el articulo 246 del
Reglamento Hipotecario, asi como en lo que se refiere a la especificacion que
se realiza de la «certificacion de la Entidad acreedora», complementado por
el articulo 245 del Reglamento Hipotecario, en los términos que también
veremos posteriormente al poner en relacion los articulos 572.2 y 695.1.2.% de
la misma, con el articulo 153 de la LH.

[1l. AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 153. OBLIGACIONES
QUE PUEDEN SER GARANTIZADAS CON ESTA HIPOTECA

No ha estado nunca suficientemente claro. Desde e mismo momento de
los trabajos legislativos (cfr. 1o expuesto en Precedentes, nota 8, a proposito
de la discusion parlamentaria de SANCHEZ ROMAN) ha existido la necesidad de
intentar precisar a qué tipo de obligacion se estaba refiriendo el precepto. Los
primeros comentaristas del mismo dedican casi todo su esfuerzo a determinar
qué clase de obligacion es la garantizada (23), y puede decirse que es una
constante hasta el momento actual (24). A esta necesidad de clarificacion se

(23) Especidmente se ve dlo en PARES (ob. cit.); también dedica gran parte de su
trabgjo a ello JESUS DAPENA MOSQUERA, «La hipoteca en garantia de cuentas corrientes de
crédito», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nims. 95, 96, 97 y 98, noviembre
de 1932 a febrero de 1933.

(24) En este sentido, RICARDO EGEA IBANEZ, «La hipoteca de méximo», en Boletin del
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, nm. 278, 1991, pag.
995; este trabgo tiene por objeto fundamental desarrollar la idea de que € articulo 153
regula dos clases de hipoteca de méximo que nada tiene que ver la una con la otra. En
opinion de este autor, después de recoger los caracteres generales de la hipoteca de
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suma €l que estamos hablando de figuras contractuales que carecen de tipi-
cidad legal en lamayoriade los casos, por 1o que incluso la claridad terminol 6-
gica es indispensable.

El supuesto mas caracteristico a que se aplica el precepto es la hipoteca
en garantia del saldo final correspondiente a un contrato de apertura de cré-
dito en cuenta corriente. En este punto se estd de acuerdo, pero a partir de
aqui es necesario empezar a hacer matizaciones. De una manera muy grafica
se ha dicho que podemos encontrarnos en situaciones de «cuenta corriente sin
crédito» y de «crédito sin cuenta corriente» (25).

1. EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE (BANCARIA)

Se trata del contrato através del cua se exterioriza la relacién duradera
entre el Banco y e cliente. Mediante este contrato, €l Banco se obliga a
realizar cobros y pagos por cuenta del cliente y a admitir ingresos o reintegros
por parte de éste. Presupone que existe una disponibilidad de fondos en poder
del Banco, hien por un depdsito previo del realizado por e cliente, bien por
el crédito concedido. No obstante, hoy en dia se le considera por la doctrina
unanimemente con caracter auténomo (siendo posible la apertura de cuenta
corriente con saldo cero), en cuanto que el elemento diferenciador ha pasado
a ser principalmente e servicio de cgja.

Es importante destacar que a diferencia del contrato de cuenta corriente
ordinaria o comercial, los créditos a favor y en contra del titular de la cuenta
no sufren modificacion alguna, por lo que créditos y deudas no pierden exi-
gibilidad inmediata, de tal manera que se va produciendo una compensacion
impropia reduciéndose €l saldo de una manera progresiva y continuada.

No se trata de estudiar aqui esta figura contractual (ni las que se citaran
posteriormente), sino Unicamente € destacar que nos encontramos ante una
relacion juridica que no es apta para ser garantizada con la hipoteca del
articulo 153 de la Ley Hipotecaria. En efecto, como se indicd en la Resolu-
cion de la DGRN, de 23 de diciembre de 1987, la simple reunion contable de
las diversas operaciones de crédito existentes entre dos personas, carece de
virtualidad para provocar € nacimiento de una obligacion sustantiva e inde-
pendiente por e saldo resultante; éste representa Uinicamente la posicion glo-
bal acreedora o deudora de cada parte y su realizacion solo procedera a través

méximo (art. 153.1.2 LH), € articulo 1534 regula la hipoteca en garantia de cuentas
corrientes, mientras que el articulo 153.5.6.7 y 8 regula la hipoteca en garantia de cuentas
corrientes de crédito.

(25) Situaciones no admisibles. AVILA NAVARRO, PEDRO, La Hipoteca (Estudio regis-
tral de sus clausulas), editado por € Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espaia, 1990, pag. 80.
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del gercicio individual de cada una de las relacionesjuridicas comprendidas,
cuya autonomia y régimen juridico especifico se mantienen inalterados sin
mas correcciones que las debidas al juego compensatorio.

2. EL CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO (EN CUENTA CORRIENTE)

Se trata de un contrato que a pesar de las frecuentes referencias legales al
mismo carece de un regulacion tipica; no obstante, no hay problemética en su
conceptuacion (26) y es unanimemente definido, siguiendo a GARRIGUES (27),
como aquel contrato en virtud del cual, el Banco se compromete, a cambio
de una comision, a poner a disposicion del cliente una determinada suma de
dinero u otras prestaciones que le permitan obtenerlo, en forma de limite
maximo, dentro del cual el acreditado podraretirar esos fondos y reintegrarlos
en los términos pactados (28).

Es necesario destacar que se trata de un contrato consensual y bilateral. A
diferencia del préstamo (real) agui el crédito mismo es un bien econémico, de
tal manera que la esencia de la apertura de crédito reside en la promesa de
concederlo (GARRIGUES). ES la disponibilidad abstracta, en si misma conside-
rada (29).

La modalidad mas practicada (30) de apertura de crédito es la instrumen-
tada en cuenta corriente. El soporte técnico-contable que acompafia a contra-

(26) A laformacion de su concepto no son genas las Resoluciones de la Direccion
Genera de los Registros y de Notariado: en Resolucion de 23 de febrero de 1928, se dice:
«Considerando, que sin entrar en las doctrinas que fundamentan las hipotecas de seguri-
dad en la preexistencia de una deuda o embrion, potencialidad, concepcion —nascitu-
rus—, deuda preliminar o suposicion de su existencia, es lo cierto que en este recurso se
plantean las diferencias entre la hipoteca en garantia de crédito smple que asegura d
pago del precio en la compraventa de mercancias a realizar, combinando € crédito con
dicho contrato y la hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito, en la cud la
apertura de crédito estd combinada con la cuenta corriente.

Considerando que cdlificando € contenido de la escritura, dificilmente se podran
encontrar en dla las caracteristicas de la cuenta corriente de crédito, que aunque no sea
un modo de contabilidad, si es en su gercicio una deuda continuada e indivisible, en la
que se eimina d vdor individuad de cada partida para reflgarse en @ sddo que la
hipoteca garantiza en definitiva...»

(27) Desde un primer momento en su Curso de Derecho Mercantil. Igualmente
puede verse Contratos Bancarios, segunda edicion, revisada por S. Moli, Madrid, 1975.

(28) Esta es la definicion que da por buena lajurisprudencia del Tribunal Supremo.
Como Ultima referencia en la que se citan las sentencias anteriores y se reproduce la
definicion antes citada, puede verse la sentencia de 11 de junio de 1999 (sentencia nim.
521/1999).

(29) AURIOLES MARTIN, ADOLFO, Derecho Mercantil, obra colectiva coordinada por
GUILLERMO J. IMENEZ SANCHEZ, segunda edicion, vol. 1, pég. 470.

(30) Ult. ob. yloe. cit.
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to ofrece grandes ventgjas para los contratantes, puesto que permite al cliente
utilizar el crédito concedido, realizando retiradas en efectivo o girando che-
que u otras érdenes de pago a cargo del banco acreditante. Este, por su parte,
dispone de un medio adecuado para conocer €l saldo vivo del crédito y rea-
lizar un seguimiento puntual de la marcha de la operacion. En la cuenta
corriente se reflgiaran los movimientos de fondos que tienen lugar entre los
contratantes. El carécter fluctuante del saldo permite que la cuenta de crédito,
en la préctica, funcione como auténtica cuenta corriente en la que, ademés, se
pueden realizar otros asientos, de cargo o de abono, por operaciones diferen-
tes; incluso se suele pactar expresamente la comunicabilidad de todas las
cuentas corrientes que el acreditado mantenga abiertas en el banco con €
objeto de facultar a éste para cargar o abonar en la cuenta de crédito, los
saldos, tanto deudores como acreedores, existentes a nombre del acreditado.
No obstante, a la hora de examinar €l requisito de la determinacion de la
obligacion veremos hasta donde es posible este tipo de pacto.

3. EL CONTRATO DE CUENTA CORRIENTE (COMERCIAL)

Es un contrato atipico aunque no innominado (art. 909-6 del Cadigo de
Comercio). Diferenciandolo de la simple situacion (31) de cuenta corriente, €
Tribunal Supremo, en sentencia de 16 de febrero de 1965, dijo que «es un
contrato consensual de caracter normativo e implica la concesion reciproca de
crédito mediante la dispensa de reembolso inmediato de las singulares reme-
sas para sustituirlas por el pago del saldo a cierre de la cuenta, entrando
durante e mismo las remesas por su valor convencional, constituyendo dos
masas homogéneas de Debe y Haber indivisibles, que se enfrentan y compa-
ran, compensandolas por primera vez a cierre de la cuenta, dando lugar a
solo crédito del saldo».

La esencia del contrato radica, por tanto, en la reciproca concesién de
crédito a través del pacto sobre la inexigibilidad aislada de los créditos (cfr.
sentencia de 19 de enero de 1989). Ademés, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha venido manteniendo tradicionalmente que la inclusion del crédito
en la cuenta corriente produce su novacion (32), si bien (exista novacién en
el momento de la inclusion o e momento de la fijacion del saldo) lo funda-
mental es que en el momento del cierre nace una obligacion nueva correspon-
diente a saldo resultante y a cargo de quien aparezca en la posicién defici-

(31) En palabras de FRANCISCO VICENT CHULIA, Compendio critico de Derecho Mer-
cantil, tomo |1, tercera edicion, pag. 259.
(32) En contra, VICENT CHULIA, ob. y loe. cit.
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taria (Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
23 de diciembre de 1987).

4. EL PRESTAMO (EN CUENTA CORRIENTE)

El préstamo es de la obligacion por antonomasia soporte de la garantia
hipotecaria. En cuanto que sea un préstamo ordinario estara garantizado con
una hipoteca de dicha clase, s sus intereses son variables (33) (o que en la
actualidad es la regla general —cfr. e art. 131, regla tercera, punto cuarto
seglin redaccion dada por Ley 19/1986, de 14 de mayo—, sustituido en este
punto por e art. 574 de la Ley 1/2000, de 7 de enero), la hipoteca ha de
sefidlar un limite méximo (34).

Cuando el concedente del préstamo es una entidad de crédito, 1o normal
es que el mismo se instrumente en una cuenta corriente. Ello lleva a que nos
planteemos si es 0 no aplicable €l articulo 153 a tales supuestos (35).

Asi lo entendio la Resolucién de 16 de febrero de 1990, para la cua
cuando la entrega de la cantidad prestada se hace sdlo mediante abono en la
cuenta corriente del prestatario, aunque el caso no se trate estrictamente de
hipoteca en garantia de cuenta corriente, los problemas del saldo se presentan
como en ésta; por ello, tratdndose de estas operaciones crediticias, l0s pactos
sobre la gjecucion de la obligacion garantizada con hipoteca se han de some-
ter por remision del articulo 1435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la
legislacion hipotecaria; por tanto, € pacto sobre el procedimiento judicial
sumario ha de reunir los requisitos exigidos por el articulo 245 del Reglamen-
to Hipotecario; esta interpretacion —dice la Resolucion— es, ademas, con-
gruente con la necesidad de dar una interpretacion estricta al singular bene-
ficio que € articulo 1435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil confiere a
determinadas personas privadas y, en particular, a los Bancos (36).

Pero la respuesta no es tan sencilla. Esta Resolucion no ha sido seguida
con posterioridad. Muy al contrario, aungque formalmente no se haya cambia-
do la doctrina que en €ella se expresa, si se han dicho cosas diferentes en otras
Resoluciones y a partir de la de 19 de enero de 1996 (muy reiterada poste-

(33) Admitidos desde una Resolucion de 12 de septiembre de 1972,

(34) Resoluciones de 26 y 31 de octubre de 1984.

(35) No sempre es facil (dadas las diversas clausulas que lo acomparian) distinguir
entre e préstamo en cuenta corriente y la apertura de crédito en cuenta corriente. Sobre
la confusion que puede producirse entre una y otra figura puede verse la Resolucion de
la DGRN de 27 dejulio de 1999.

(36) Se encuentra aqui ya la preocupacion que posteriormente seria objeto de ané&
lisis en la sentencia del Tribunal Congtitucional 14/1992, de 10 de febrero, sobre la
congtituciondlidad del articulo 1435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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riormente) (37) se insiste en afirmar que no son admisibles las clausulas
hipotecarias que establezcan que la certificacion bancaria (en caso de présta-
mo ingresado en cuenta corriente bancaria) sobre el saldo adeudado hara fe
en juicio y fuera de é, ya que «..S se tiene en cuenta la naturaleza de
documento privado que corresponde a la documentacion bancaria (...) y que
€l valor probatorio de tales documentos esta prescrito legalmente (...) tenien-
do esta normativa caracter de ius cogens sin que quepa a la autonomia privada
otro margen que €l que la Ley expresamente le confiere (...), debera rechazar-
se la clausula debatida pues, sobre trascender su alcance a lo expresamente
autorizado en el articulo 1435 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (...), no sdlo
no se gjusta a lo dispuesto en la legislacion hipotecaria, aplicable al caso
debatido en virtud de la remisién contenida en €l articulo 1.435 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (...), Siho que ni siquiera se gusta a las propias exigen-
cias establecidas en esta Gltima norma, de forma general, para los contratos
celebrados por entidades de crédito, ahorro y financiacion, documentados en
escritura publica, en los que se estipule que la determinacién de la cantidad
exigible en caso de gecucion se haga por certificacion de la acreedorax.

5. EL LLAMADO CREDITO ABIERTO. CONCESION DE CREDITO INSTRUMENTADO
EN CUENTA CORRIENTE (38)

Se trata de una operacion de crédito de reciente (pero muy extendido)
desarrollo. No existe una Unica modalidad del mismo, pero la mas generali-
zada consiste en aquélla en la que una entidad financiera concede a acredi-

(37) Con anterioridad, € tema se habia abordado en la Resolucién de 26 de noviem-
bre de 1990. Aunque en esta Resolucion € tema que se trataba principalmente era la fata
de determinacion de la obligacion garantizada (concesion de espera por un grupo de
acreedores a cambio de hipoteca y atribucion a cada uno en relacion con la determinacion
de la deuda), se dice expresamente que «no tratandose de operaciones bancarias respecto
de las que € articulo 153 de la Ley Hipotecaria atribuye la posibilidad de pactar sobre
los efectos bastantes de la certificacion bancaria, recobran su eficacia las normas comunes
que impiden que entre personas privadas quede roto e principio de la aequabilitasy que,
para la congtitucién de hipoteca imponen —en cuanto a la determinacién de la obligacion
garantizada— exigencias minimas que en & presente no se cumplen, ni respecto de las
obligaciones existentes ni respecto de las futuras». o

(38) Sobre esta figura de crédito es fundamental leer a JOSE LOPEZ LIZ dentro de
libro Derecho Hipotecario, de ROCA SASTRE, octava edicion, pag. 62y sigs. (alli este autor
manegja otras fuentes a las que no es posible @ acceso) y a FRANCISCO JAVIER GOMEZ
GALLIGO, «Estudio sobre las modernas figuras del crédito abierto garantizado con hipote-
ca», dentro dd Libro homenaje a José Maria Chico Ortiz, pag. 803 y sigs. No tan
novedosa le parece esta férmula contractual a ENCARNA CORDERO LOBATO, La hipoteca
global (La determinabilidad del crédito garantizado), editado por € Centro de Estudios
Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 1997,
pég. 42.
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tado una determinada disponibilidad de dinero, que puede hacer efectiva en
una o en sucesivas veces, sin que las disposiciones puedan ser superiores ala
diferencia entre el limite méximo del crédito concedido y la parte dispuesta
anteriormente no amortizada, y en el que cada una de las disposiciones efec-
tuadas tienen una configuracion auténoma en cuanto atipo de interés y plazo
de amortizacion, el cua en ninglin caso puede exceder de la fecha de venci-
miento final del crédito, siendo el cierre de la cuenta instrumental articulada
el hecho determinante del saldo final exigible (39). Es decir, se trata de una
peculiar forma de la modalidad conocida por revolving, en e que, en la
misma medida que el deudor amortiza el préstamo, aumenta € saldo del
crédito del que puede disponer (40).

La razon econdmica se dice que es doble (41): permite una més gustada
utilizacion del capital, segun las necesidades del acreditado; por otro lado, €l
transcurso del tiempo va provocando una reduccion paulatina del limite de la
concesion, con lo que disminuye €l riesgo para la entidad concedente (42).

En cuanto a la naturalezajuridica de esta relacion contractual se ha dicho
por parte de LOPEZ L1Z que «es, desde luego, de cuenta de crédito» (43); por
U parte GOMEz GALLIGO (44) sostiene que estamos ante un contrato bancario
de financiacion de carécter consensual, innominado, no reglamentado
especificamente, que participa de las caracteristicas de contratos afines (prés-
tamo y apertura de crédito), en donde larelacion causal es Unica, aunque esté
fragmentada a efectos contables si existen disposiciones sucesivas (45).

Esta figura ha sido recogida en la Resolucion de 6 de noviembre de
1999, en cuanto que admite que acceda al Registro una hipoteca en garantia
de un crédito en cuenta corriente hasta un limite sefiadlado, por un plazo
sefialado, que se instrumenta a través de una cuenta corriente de crédito; en

(39 GOMEZ GALLIGO, ob. cit., pag. 803-804.

(40) LOPEZ LIZ, ob. cit, pag. 63.

(41) GOMEZ GALLIGO, ob. cit., pag. 806.

(42) En opinidn del dltimo autor citado, se trata de evitar € riesgo que tienen otras
férmulas contractuales (como la hipoteca en garantia de cuenta corriente de crédito [7)
que conllevan la necesidad de mantener abierta la cuenta durante e tiempo estipulado,
con € riesgo consiguiente derivado de poder disponer de la totalidad del crédito hasta e
Ultimo momento, y de no poder tener en cuenta la disminucién de la garantia de devo-
lucién del crédito apreciada durante € desenvolvimiento del mismo.

(43) Ob. cit.,, pag. 63. Tan rotunda afirmacion parece que lo que quiere es evitar
cualquier tipo de duda acerca de la posibilidad de que por parte de la entidad de crédito
pueda utilizarse € mecanismo de articulo 153 de la Ley Hipotecaria (certificacion de la
mencionada entidad).

(44) También ob. cit., pag. 806 y sigs.

(45) En dicho autor hay una gran preocupacion en dgiar claro que no es aplicable
aqui la doctrina de la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do, de 23 de diciembre de 1987, que rechaz6 la inscripcion de una hipoteca en garantia
de obligaciones diversas entre si no suficientemente delimitadas.
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dicha concesion de crédito, la parte obligada se compromete a la devolu-
cién de las cantidades dispuestas y de sus intereses en la fecha de venci-
miento, sin perjuicio de su obligacién de efectuar las amortizaciones parcia-
les que se pactan que comportan la correspondiente rebaja del limite de
disposicién. Pues bien, expresamente se dice que la apertura unilateral del
crédito «implica desde entonces la existencia de una relacién juridica bési-
ca, € contrato de apertura de crédito, de la que ya surge la obligacion
fundamental del concedente de tener a disposicion del acreditado la canti-
dad pactada, e incluso puede que obligaciones para éste por razén de las
comisiones de apertura o disponibilidad convenidas, pero no la connatura
a todo préstamo de reintegrar € importe de la cantidad prestada pues tal
obligacion tan sdlo surgird s efectivamente hace uso del crédito de que
dispone y en la medida en que lo haga. Se trata, por tanto, de una obliga-
cion futura para € caso de disposicién y de cuantia indeterminada, en
atencion a uso que del crédito concedido se haya hecho». EI nombre que
en la Resolucion se da a esta figura es el de apertura de crédito instrumen-
tado en cuenta corriente.

Igualmente, en esta Resolucidn se dice de una manera expresa que a esta
obligacion es aplicable € articulo 153 de la Ley Hipotecaria, ya que este caso
es también uno de «aquellos otros a los que claramente se refiere» (sic).

IV. AMBITO DE APLICACION DESPUES DE LA ENTRADA
EN VIGOR DE LA NUEVA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

1. EL NUEVO AMBITO HJADO POR LA LEY DE ENMJICIAMIENTO CIVIL

Como consecuencia de la nueva Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (en
vigor a partir del 8 de enero de 2001), el ambito sustantivo del articulo 153
de la Ley Hipotecaria, ademés del procesal, queda también alterado.

Por un lado, €l nuevo articulo 572.2 a la hora de establecer cudndo esta-
mos ante una cantidad liquida para la gecucion, considera como tal laresul-
tante de la liquidacion efectuada por € acreedor en la forma convenida en €
propio titulo gjecutivo, siempre que se haya pactado tal posibilidad y que se
trate de contratos formalizados en escritura publica o en pdliza intervenida.
No se especifica mas: no hay ninguna referencia a entidades de crédito, ni a
la doble libreta, ni tampoco salvedad o modificacion alguna para €l caso en
el que la obligacion estuviere garantizada con hipoteca.

Por otro lado, a la hora de sefidar las particularidades de la gecucion
sobre bienes hipotecados o pignorados, a propdsito de la oposicion a la ge-
cucion, se dice en @ articulo 695.1.2.%, que puede oponerse la causa de error
en la determinacion de la cantidad exigible cuando exista discrepancia entre
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el saldo de la libreta del deudor y del acreedor, respecto del cierre de una
cuenta. Pero se precisa también que la libreta no es necesaria para el caso en
el que se trate de entidades de crédito, ahorro o financiacion y el procedimien-
to serefiera a saldo resultante del cierre de cuentas corrientes u operaciones
similares derivadas de contratos mercantiles, siempre que se hubiere conve-
nido que la cantidad exigible en caso de gecucion sea la especificada en
certificacion expedida por la entidad acreedora (46).

Es decir, nos encontramos ante innovaciones introducidas por la Ley pro-
cesal respecto de las obligaciones que pueden ser garantizadas con hipoteca
y paralas cuales € titulo gecutivo, ademas de la escritura de hipoteca debi-
damente inscrita en el Registro de la Propiedad (o certificacion registral sus-
titutiva) (47) ha de completarse con aquellos otros que justifiquen el saldo
resultante de la liquidacion (art. 573 Ley 1/2000).

Combinando los elementos objetivos y subjetivos de los articulos 572,
573 y 695 de la Ley 1/2000, a ponerlos en relacién con e articulo 153 de
laLH, se puede extraer € siguiente ambito (Unicamente en el supuesto en €
gue estemos persiguiendo bienes pignorados o hipotecados):

A) Ejecucion cuando se garantice con hipoteca €l saldo de una cuenta
corriente u operacion similar.
De la legislacion se desprende a su vez una doble distincién:

1. Cuando se trate de particulares (es decir, no entidades de
crédito); en este caso el Unico mecanismo posible parafijar €l saldo
serd el de doble libreta (que no hay que pactarlo expresamente) y
solamente se aplicara a los contratos de cuenta corriente que exista
entre ellos, ya sea de apertura de crédito unilateral o bilateral (igual
gue se deduce del art. 153 de la Ley Hipotecaria) (48).

(46) Articulo 695. Oposicion a la gecucion:
«1. En los procedimientos a que se refiere este capitulo sdlo se admitirala oposicion
del gecutado cuando se funde en las siguientes causas:

22 Error en la determinacion de la cantidad exigible, cuando la deuda garantizada
sea € sddo que arroje € cierre de una cuenta entre gecutante y gecutado. El gecutado
deberd acompafiar su gjemplar de la libreta en la que consten los asientos de la cuentay
s0lo se admitira la oposicion cuando € sdldo que arroje dicha libreta sea distinto del que
resulte de la presentada por € eecutante.

No serd necesario acompafiar libreta cuando € procedimiento se refiera d sado re-
sultante del cierre de cuentas corrientes u operaciones similares derivadas de contratos
mercantiles otorgados por entidades de crédito, ahorro o financiacion en los que se hu-
biere convenido que la cantidad exigible en caso de gecucion sera la especificada en
certificacion expedida por la entidad acreedora, pero € gecutado debera expresar con la
debida precision los puntos en que discrepe de la liquidacion efectuada por la entidad.»

(47) Articulo 685 de la LEC 1/2000.

(48) De cierre de una cuenta habla € articulo 695.1 de la LEC.
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2. Cuando se trate de entidades de crédito, ahorro o financia-
cién (49), podra utilizarse la doble libreta o pactarse que €l saldo se
determine por certificacion expedida por la entidad acreedora (igual
gue en el art. 153 de laLey Hipotecaria), pero no solamente paralos
contratos de cuenta corriente, sino también —y ésta es la novedad—
para operaciones similares derivadas de contratos mercantiles.

B) Cuando no se trate de obligaciones de cuenta corriente u operaciones
similares:

Por aplicacion del articulo 572.2, podra pactarse en la escritura la forma
en la que ha de realizarse la liquidacion, que no tiene que ser necesariamente
ni certificacion de la entidad acreedora ni doble libreta, sino que es posible
pactar cualquier otro, siempre y cuando no exista riesgo posterior de pluspe-
ticion (cfr. art. 558.2 de la Ley 1/2000) o de incertidumbre derivada del tipo
de calculo aredizar (cfr. art. 575.3 de la Ley 1/2000).

Existe, por tanto, una mayor libertad de pacto cuando no se trata del
supuesto de hipoteca en garantia del saldo de una cuenta corriente, 10 que no
deja de ser contradictorio. Es mas, esta mayor libertad de pacto no esta pro-
hibido que se haga también en las obligaciones en garantia de cuenta corriente
y operaciones similares. Se produce asi una aparente contradiccién en los
términos en los que estan redactados |os nuevos articulos de la LEC.

La antinomia encuentra su solucion en dos momentos posteriores a la hora
de formar € titulo gecutivo y en las causas de oposicion.

En efecto, con caracter general (art. 681 de lanueva LEC y el 129 de la
LH en su nueva redaccion) sera necesario acompafiar a la demanda (entre
otros) el documento fehaciente que acredite haberse practicado la liquidacion
en la forma pactada por las partes en €l titulo gecutivo (art. 573.1.2.° y 685.2
de la nueva LEC), mientras que cuando se trate del supuesto de saldo en
cuenta corriente y se acomparie doble libreta o certificacion de entidad de
crédito, no serd necesaria la intervencion de fedatario que dé fehacienciaala
liquidacion (art. 695.1.2.% de la nueva LEC).

Y en e momento de la oposicién del deudor: cuando no se trate del
contrato de cuenta corriente u operaciones similares o no se haya pactado la
certificacion bancaria, las causas de oposicion se modalizan, ya que podra el

(49) Expresion aparentemente més genérica que la de «Bancos, Cgas de Ahorro y
Sociedades de crédito debidamente autorizadas» que es la de la Ley Hipotecaria, pero que
no difieren entre si, sdvo en lo méas actuad de la terminologia. Acerca de qué debe
entenderse por «entidad de crédito, ahorro o financiacion», debe estarse ala Ley 26/1988,
de 29 dejulio, sobre Disciplina e Intervencidn de las Entidades de Crédito, y la Ley 3/
1994, de 14 de abril, por la que se adapta la legislacion espafiola en materia de Entidades
de Crédito a la Segunda Directiva de Coordinacion Bancaria 'y se introducen otras mo-
dificaciones relativas a sistema financiero.
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deudor alegar posible pluspeticién (cfr. art. 558.2 de la nueva LEC) en cuyo
caso €l tribunal, a solicitud del ejecutado, podra designar perito que emita
dictamen sobre el importe de la deuda (50); en cambio, cuando se trate de
contrato de cuenta corriente (u operacién similar) y se utilice la certificacion
bancaria, el deudor lo que puede alegar directamente es error en la determina-
cion de la cantidad exigible (art. 695.1.2.2 de la nueva LEC), expresando con
la debida precisién los puntos en los que discrepe de la liquidacion efectuada
por la entidad.

Posteriormente, a la hora de hablar de la formacion del titulo gjecutivo y
de las causas de oposicién, se volvera sobre esta cuestion.

2. ALCANCE DE LA EXPRESION «OPERACIONES SIMILARES»

Con anterioridad ala reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil se habian
producido diversos intentos de extender el articulo 153 de la Ley Hipotecaria
mas ala de los limites que parecen desprenderse de sus términos (51).

Entre los primeros puede sefidlarse a LA RICA, quien utilizd6 como princi-
pal argumento € articulo 245 del Reglamento Hipotecario, que habla en
general de operaciones «cambiarias y crediticias» (52).

También es destacable la opinidn que sostuvo REY PORTOLES (53), quien
defendi6 la aplicabilidad de la certificacion del articulo 153 de la Ley Hipo-
tecaria a los supuestos en los que se pudiera estar ante una hipoteca «flotante»
mediante la técnica de acudir a la figura de la hipoteca futura, estableciendo
el necesario efecto novatorio de la cuenta corriente solamente en el momento

(50) Ha de reconocerse que las remisiones de laley no son del todo claras, porque
lo hacen hacia adelante y hacia atrés, y a partes de la ley que estan fuera del Titulo que
expresamente se ha dicho que es € que ha de regir las gecuciones dineradas.

(51) Debe destacarse la importante excepcion de CESAR GARCIA-ARANOO Y DIAZ
SAAVEDRA, «Patologia actual de la hipoteca de méximo», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 593, julio-agosto de 1989. Para este autor la certificacion se aplica
Unica y exclusvamente a las cuentas corrientes en sentido estricto, dado lo excepciona
del procedimiento, que encuentra justificacion Unicamente en la propia naturdeza de la
cuenta corriente y por razones de agilidad del trafico mercantil. Mas argumentos en la ab,
cit., especiamente pégs. 1149 y 1150.

(52) DE LA RICA Y ARENAL, «Comentarios a nuevo Reglamento Hipotecario», Ma
drid 1948, recogido dentro del Libro homenaje a don Ramén de la Rica 'y Arenal, tomo
I, pag. 434.

(53) En € trabgjo Hipoteca con clausula de «endowment». Hipoteca flotante. Con-
ferencia recogida dentro del ya citado libro de Escritos varios sobre hipotecas y anota-
ciones preventivas de embargo. Editado por e Centro de Estudios Registrales del Colegio
Naciona de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espania. El propio autor
declara que parte de posturas fijadas previamente, en parte, por CELESTINO RICARDO PARDO
NUNEZ, en su trabgo «La hipoteca flotante», resumen de una conferencia, publicado en
el Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, nim. 4.
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de la fijacion del saldo (en contra de esta posibilidad, véase la Resolucién de
6 de junio de 1998) (54).

A soluciones en parte similares, se llega por ENCARNA CORDERO LOBA-
TO (55), para quien la excepcionalidad del articulo 153 de la Ley Hipotecaria
no impide su aplicacién aotro tipo de obligaciones distintas de las contempla-
das en dicho precepto, en concreto alo que llama hipoteca global (aguélla por
la que se pacta una inclusion en la cobertura en garantia de un ndmero ilimi-
tado de obligaciones que no vienen determinadas ab initio, pero que son de-
terminables conforme a ciertos criterios de integracién pactados por las par-
tes) (56), ya que —entre otras razones— en los contratos contemplados en
articulo 153 de la LH, €l fundamento de la presuncion de responsabilidad del
deudor no es € titulo constitutivo de la hipoteca (esto es, la constancia de la
celebracion de un contrato de cuenta corriente o de apertura de crédito),
sino la certificacion del saldo, documento que para el legislador reviste la su-
ficiente apariencia de certeza en la existenciay cuantia de la obligacion asegu-
rada (57).

Desde otra perspectiva también JOSE MANUEL GARCIA GARCIA ensanché el
ambito del articulo 153 de la LH para defender su aplicacion ala liquidacion
de los intereses de demora, ya que a través de este mecanismo se daba la
oportunidad a deudor, dentro del procedimiento judicial sumario, de impug-
nar o aceptar los intereses de demora, evitando tener que acudir a un juicio
declarativo sobre nulidad de actuaciones (58).

Estas posiciones se ven reforzadas, en parte, tras la reforma de la Ley
procesal, ya que, como se ha dicho, la gjecucién hipotecaria no es ahora sino
una particularidad dentro de la comin regulacion del procedimiento gecutivo,
en el cua la certificacion de la entidad de crédito tiene todo el campo de
aplicacion que le reconoce € articulo 57.2 de la nueva Ley 1/2000.

Ahora bien, una cosa son los supuestos en 10s que nos encontramos ante
la gecucion dineraria en general (arts. 571 y sigs. de la nueva LEC) y otra
cuando se pueden aplicar las particularidades que se establecen para el caso
de perseguir bienes hipotecados o pignorados, especialmente en lo relativo a
las causas de oposicion.

(54) En & mismo sentido que REY PORTOLES se manifiesta PEDRO AVILA NAVARRO,
que en sus Formularios Notariales, tomo |11 (cuarta edicién), pag. 142 y sigs., propone,
incluso un modelo para este supuesto, criticando la postura contraria de la Direccion
Generad de los Registros y del Notariado en la Resolucion de 6 de junio de 1998.

(55) Ohb. cit., pag. 209.

(56) Ob. cit., pag. 25.

(57) Ob. cit., pag. 213.

(58) GARCIA GARCIA, JOSE MANUEL, El procedimiento judicial sumario de ejecucion
hipotecaria, 1994, pag. 160. También sostiene esta idea para la liquidacion de gastos y
prestaciones accesorias, pdg. 190.
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Ya dijo e Tribunal Constitucional en la sentencia de 10 de febrero de
1992 (FJ5) que e articulo 1435 de la LEC (léanse en la actuaidad los
articulos 572 y 695 de la nueva Ley procesal) no facilita la €ecucién de
cualesquiera derechos de crédito de que sean titulares los Bancos y otras
Entidades financieras. El precepto restringe su acance alos contratos mercan-
tiles que, ademés de documentarse mediante formas que garantizan su auten-
ticidad, implican la existencia de una situacion de cuenta corriente entre las
partes, Unico contexto en el que cobra sentido la regulacion de operaciones
de liquidacion y de certificacion de saldos. La expresién «operaciones simi-
lares», no englobara a cualesquiera operaciones financieras o crediticias que
no supongan una concesion de crédito, unida a una situacion de cuenta co-
rriente que vaya més ala de ser un instrumento contable. Este es el dmbito
de las obligaciones respecto de las cuales puede utilizarse la certificacion de
la Entidad de crédito a las cuales se aplica directamente el articulo 695.1.

En la nueva Ley se encuentran también argumentos para esta distincion.
En e articulo 558.2 se habla de «saldos de cuentas e intereses variables» (59),
mientras que en el articulo 695.1 se dice expresamente «saldo resultante del
cierre de cuentas corrientes u operaciones similares» (60).

Ademas, para que la obligacion de que se trate sea susceptible de cober-
tura hipotecaria ha de cumplir con los requisitos que establece la normativa
tabular, la cual impone una clara determinacion a la hora de la constitucién,
en los términos que se analizan en e epigrafe siguiente.

V. CONSTITUCION DE LA HIPOTECA
1 DETERMINACION DE LA OBLIGACION GARANTIZADA

Al tratarse de una hipoteca de maximo, como quedd dicho anteriormente,
el principio de especialidad se exige con «notable flexibilidad» (en expresion
de reiteradas Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado), por lo que la obligaciéon garantizada no tiene que estar determi-
nada en todos sus elementos, sino tan solo en una forma minima que permita
posteriormente su determinabilidad. Ahora bien, resulta 16gico las que muy
diversas relaciones existentes entre las entidades de crédito y sus clientes se

(59) Articulo 558. Oposicién por pluspeticién. Especialidades.

«2. En los casos a que se refieren los articulos 572 y 574, sobre saldos de cuentas
e intereses variables, podra d tribunal, a solicitud dd eecutado, designar mediante pro-
videncia perito que emita dictamen sobre e importe de la deuda. En tal caso, se dara
trasado del dictamen a ambas partes y la vista no se celebrard hasta pasados diez dias
a contar desde el siguiente a dicho traslado».

(60) De «operaciones cambiarias o crediticias» habla € articulo 245 del Reglamento
Hipotecario.
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pretenda que puedan ser objeto de cobertura hipotecaria, por lo que son re-
lativamente abundantes los pronunciamientos registrales sobre la materia.

El presupuesto necesario es que nos encontremos ante una obligacion a la
que sea aplicable el articulo 153 de laLey. Sirve aqui lo dicho en el epigrafe
anterior, pudiendo sintetizarse el tema de la siguiente manera:

— Ha de tratarse de supuestos en los que exista concesion de crédito,
garantizandose un saldo final, por lo que ademéas del supuesto de
apertura de crédito en cuenta corriente, también son susceptibles de
garantizarse con este tipo de hipoteca el contrato de cuenta corrien-
te (61) y los supuestos de concesion de crédito que han venido a
Ilamarse «crédito abierto», o de apertura de crédito instrumentado en
cuenta corriente (Resolucion de 6 de noviembre de 1999).

— ¢Puedeirse mas alla? (62). Como hemos dicho anteriormente, una cosa
es que una determinada obligacién pueda ser garantizada con hipoteca
de seguridad (por establecerse en garantia de una obligacion futura, por
gemplo) y otra cosa es que estemos precisamente ante e supuesto del
articulo 153 de laLH (63), en el que aplicariamos e nuevo articulo

(61) En la Resolucion de la DGRN de 23 de diciembre de 1987, se habla de que
e articulo 153 recoge un «grupo de hipotecas», pero lo degja reducido a solamente la
hipoteca en garantia de apertura de crédito en cuenta corriente y a contrato de cuenta
corriente.

En & mismo sentido, PENA, ob. cit., p4g. 291.

(62) Para SALAZAR GARCIA, ob. cit., pag. 2569 «...6l articulo 153 de laLey Hipotecaria
fue concehido pensando en la apertura o concesion de crédito en cuenta corriente, pero no
parece que deba haber obstéculo para su aplicacion a cuaesquiera otras figuras juridicas
que impliquen una concesion, ya unilateral, ya reciproca, de crédito en régimen de cuenta
corriente o @ nacimiento de obligaciones computables en tal régimen de cuenta corriente.
Cabria asi garantizar con esta hipoteca, por emplo, en d contrato mercantil de cuentas en
participacion € crédito que del mismo surja a favor del participe en funcion del resultado
del negocio; o echando avolar laimaginacion, por gemplo, € eventual derecho a cobro de
premios del socio de una pefia quinielistica o andloga, contabilizando en ambos casos los
resultados en un régimen de cuenta corriente adaptada a las circunstancias del caso».

Por nuestra parte, entendemos que tales casos son supuestos de obligaciones futuras,
que pueden ser garantizadas con hipoteca de méximo, pero que no es posible que se les
aplique € articulo 153 de la Ley Hipotecaria i

(63) En este sentido puede citarse también a JJAN MANUEL REY PORTOLES, en «Bom-
bazo contra la hipoteca-sumidero. Comentario a la Resolucion de 23 de diciembre de
1987. BOE de 1 de febrero de 1988», publicado en & nimero 3 de la Revista Lunes 4,30
y recogido en e libro Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de
embargo, editado por € Colegio Naciona de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espaiia. Nos dice este autor (pag. 271): «..admito esa vision estrecha y dud del
articulo 152 de la Ley Hipotecaria porque su deficiente y encorsetada regulacion (medi-
tese, por gemplo, en la decimonénica prevision de una libreta doble y su absoluta incom-
patibilidad con las modernas précticas de distribucion de género y de facturacion o en la
hierdtica y sacramental precison acerca de su posible prorroga, cuando s se sefida una
fecha cierta para € cierre de la cuenta ya se esta indicando que no cabe prérroga alguna)
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6.951.2.% de la LEC, porque como ha sefidlado la Resolucion de la
DGRN, de 16 dejunio de 1999, en este tipo de hipoteca se plantean dos
problemas basicos alahora de la constitucién: de un lado, la determi-
nacion de la obligacion garantizada, y, de otro, la viabilizacion de los
procedimientos de gjecucion, aspecto en €l que no hay que olvidar lo
dicho anteriormente de que nos encontramos ante una normativa con
caracter de ius cogens, sin que quepa a la autonomia privada otro mar-
gen que e que la Ley expresamente le confiere (64).

A continuacion se examinaran los requisitos relativos a la constitucion de
esta clase de hipotecas, que pueden sintetizarse diciendo que debe tratarse de
una obligacion Unica, la garantia ha de ser € saldo resultante de la mismay
han de quedar, eventualmente, bien delimitadas las distintas operaciones que
pueden usarse para la efectividad del crédito concedido.

A) Ha de garantizarse una Unica obligacion

No se trata de un requisito que sea aplicable solamente a esta clase de
hipotecas, sino atodas en general. Ello es como consecuencia de la accesorie-
dad de la garantia respecto de la obligacién principal. No es posible vulnerar
este principio a través de lo que se ha denominado «hipoteca flotante» (Re-
solucion de 27 de diciembre de 1987) (65) que seria aquélla en la que s bien
queda fijada la cifra méxima de responsabilidad hipotecaria, queda, en cam-
bio, a arbitrio del Banco determinar si esta cifra maxima va a estar integrada
por los importes totales o parciales de las deudas que con é pueda contraer
determinada persona.

El que se trate de una Unica obligacion garantizada obliga a que quede
claro o bien que nos encontramos ante una Unica concesion de crédito (paralas
cuentas corrientes de crédito), o bien que las distintas partidas pierden su in-
dividualidad e independencia (en € supuesto de la cuenta corriente comercial).
Como reiteradamente se viene sefialando (Resoluciones de 23 de diciembre de
1987, 3 de octubre de 1991, 6 de junio de 1998 y 27 de julio de 1999) lasimple
reunién contable de las diversas operaciones de crédito existentes entre dos
personas carece de virtualidad suficiente para provocar el nacimiento de una
obligacion sustantiva independiente por el saldo resultante, cuando la misma
no aparece como instrumento de una relacion contractual subyacente.

no conviene extenderla a otros planteamientos hipotecarias que se pueden asi cobijar en
determinados preceptos menos rigidos».
(64) No sempre ha existido esta orientacion. V. Resolucion de 16 de junio de 1936.
(65) También Resoluciones de 26 de noviembre de 1990, 3 de octubre de 1991, 6
de junio de 1998.
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B) La obligacion ha de ser existente

En todo caso, ha de tratarse de una obligacion ya existente (Resolucion de
17 de enero de 1994), de tal manera que para la entidad de crédito ha de ser
vinculante desde el primer momento, siendo rechazables los supuestos en los
que lo que se pretende garantizar son obligaciones futuras que queden cons-
tituidas ex novo por libre decision individualizada de acreedor y deudor (Re-
solucion de 11 de enero de 1995), o cuando dependa del acreedor el quedar
0 no vinculado en el futuro (Resolucion de 27 de julio de 1999).

Respecto del supuesto de «apertura de crédito instrumentado en cuenta
corriente», la Resolucién de 6 de noviembre de 1999 dice expresamente que
la apertura unilateral de crédito implica desde entonces la existencia de una
relacion juridica basica (aunque la obligacion de reintegrar € importe de la
cantidad prestada no nacera hasta que se haya hecho uso del crédito y en la
medida en que se haya usado.

C) El objeto de la garantia es € saldo final

Solamente en el momento de finalizacion del plazo pactado puede saberse
si hay saldo deudor y hasta dénde llega € mismo. Ello significa que estas
hipotecas participan de la naturaleza de las hipotecas en garantia de obliga-
ciones futuras (en concreto es aplicable €l régimen de la hipoteca en garantia
de obligacones sujetas a condicién suspensiva) (66).

D) Deerminacion de las distintas operaciones que permitiran disponer
del crédito o que podran ser cargadas en la cuenta corriente

Debe distinguirse entre los supuestos de crédito en cuenta corriente, con-
trato de cuenta corriente y apertura de crédito instrumentado en cuenta co-
rriente.

1. En el supuesto de crédito en cuenta corriente, en opinién de
ROCA (67), cuando se pueda disponer del crédito exigiendo entregas en nume-
rario, esta especificacion inicial no es indispensable hacerla en la escritura de
constitucion de hipoteca, pues ya se deducira del contexto de esta misma.
Pero si, en cambio, que es necesaria cuando el Banco, Entidad de crédito o
acreditante venga obligado a hacer otras prestaciones que permitan al cliente
0 acreditado obtener dinero, sea por medio de descuento de letras, sea por

(66) PENA, ob. cit, pag. 292.
(67) Ob. cit., pag. 345.
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pago de créditos, etc. El articulo 245 del Reglamento Hipotecario habla de
«operaciones cambiarlas y crediticias» con referencia a una cuenta especia en
la que serén partidas de cargo y abono «el importe de los efectos descontados,
el de los que hayan sido satisfechos a su vencimiento y €l de los que hubiesen
sido devueltos impagados».

La idea de disposicién del numerario es fundamental, de tal manera que
aungue €l pacto en virtud del cua la determinacion de las obligaciones que
hayan de extinguirse con cargo a crédito concedido puede ser realizada por
la Entidad de crédito, ello sera siempre y cuando, ala vez, exista la posibi-
lidad de disposicién del crédito mediante numerario por parte del acreditado;
si no es asi se considera que se esta vulnerando el articulo 1.256 del Cédigo
Civil (Resolucion de la DGRN de 27 de julio de 1999).

2. Para €l contrato de cuenta corriente (comercial) serd necesario que se
pacte expresamente que las respectivas relaciones de crédito existentes entre
las partes pierdan su exigibilidad aislada al ser incluidas en la cuenta. Ahora
bien, de cara al Registro de la Propiedad, ¢es suficiente que se diga que €l
objeto del contrato lo seran las prestaciones reciprocas derivadas de sus rela-
ciones normales de negocio? Parece que si seria suficiente, pero ello traeria
como consecuencia € que solamente podran formar parte de la cuenta los
créditos de caracter pecuniario que deriven directamente de las relaciones de
negocios entre las partes, es decir, los derivados de remesas dinerarias y de
remesas de mercancias (68); es posible que se pacten otras inclusiones u otras
separaciones, mas ello habra de hacerse en manera expresa.

3. Respecto de la apertura de crédito instrumentado en cuenta corriente,
deberd pactarse y reflgjarse en el Registro el pacto relativo a la apertura de
la cuenta corriente, ya que a pesar de que no se produzcan los efectos nova-
torios propios del contrato de cuenta corriente, no carece de transcendencia
para terceros, ya que esa forma de contabilizar el crédito le otorga una espe-
cial caracteristica, cua es su elasticidad. En palabras de la Resolucién de 6
de noviembre de 1999: «...Del contrato de apertura unilateral de crédito surge
para el acreditado el derecho de disponer de la suma concedida, pero no
necesariamente €l de reintegrarla a su voluntad, pues esta facultad tan solo
existira si asi se ha convenido, en tanto que la instrumentacion del crédito en
cuenta corriente Ileva consigo esa posibilidad permitiendo al prestatario redu-
cir el monto de lo debido a través de abonos en la cuenta, reduciendo asi la
base de célculo de los intereses a devengar y aumentando la posibilidad de
hacer disposiciones futuras. Igualmente, si los pagos a que e deudor viene

(68) La doctrina mercantil suele considerar excluidos los créditos no susceptibles de
compensacion diferida (por gemplo, los que tienen vencimiento fijo); respecto de las
remesas de titulos valores se entienden hechas salvo buen fin.
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obligado han de hacerse mediante abono en la cuenta, resulta de obligado
reflegjo en el Registro como modo de extinguir la deuda» (69).

E) Otros posibles pactos admisibles

Nos encontramos ante contratos (el de crédito en cuenta corriente 'y € de
cuenta corriente) atipicos, lo que permite un ampliojuego de la autonomia de
la voluntad de tal manera que (en palabras de la Resolucién de 16 de junio
de 1999) el unico limite es el de la necesaria refundicion en una sola obliga-
cion, la constituida por e saldo resultante de la liquidacion de la cuenta a
tiempo y en la forma convenidos, de los débitos y cargos que en €ella se
asienten, que quedan reducidos a simples partidas contables, perdiendo asi su
autonomiay exigibilidad aislada; a partir de aqui, «las particularidades pue-
den ser multiples». De conformidad con ello, segiin la Ultima Resolucion
citada, se consideran admisibles los siguientes pactos:

— Fijacion de plazos para la disponibilidad.

— Fijacion de instrumentos y de medios para esa misma disponibilidad
(siempre que no quede a arbitrio de la entidad acreedora —Resolu-
cién de 27 dejulio de 1999—).

— El sefialamiento de cuantias minimas para cada disposicion o amorti-
zacion.

— El establecimiento de liquidaciones periddicas.

— Reducciones o ampliaciones del limite del crédito disponible.

— Forma y tiempo de liquidar los intereses.

2. DETERMINACION DE LA CANTIDAD MAXIMA DE QUE RESPONDA LA FINCA.
LOS INTERESES

Al tratarse de una hipoteca de maximo, resulta l6gica dicha exigencia ex-
presa del articulo 153. Por otro lado, al no estar asegurandose directamente

(69) PEDRO AVILA NAVARRO (en € Boletin del Centro de Estudios de Catalufia, ndm.
84) se plantea en un breve comentario («La primera disposicion en las hipotecas de
"crédito abierto" de "La Caixa'») s debe hacerse constar en @ Registro de la Propiedad,
la cantidad de la primera disposicién que rediza € acreditado. Frente a una primera
impresion de que no se debe reflgar (por carecer de transcendencia real y por inducir a
confusién), opina que si, con la finalidad de que la hipoteca pueda servir en la parte que
conste registralmente de cobertura para la emision de titulos en e mercado hipotecario
(art. 32 del Decreto de 17 de marzo de 1982). Desde € punto de vista de la técnica
hipotecaria, la primera 0 eventuaes ulteriores disposiciones se haran constar por nota
marginal, aunque también la primera es posible que (s consta en la escritura de consti-
tucion) se haga constar en @ cuerpo de la inscripcion.
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una cifra de capital (adiferenciadel préstamo) no es posible que se establezcan
clausulas de estabilizacion segun € articulo 219 del Reglamento Hipotecario.

Esta cantidad funciona tanto respecto de las partes como respecto de ter-
ceros. En ninglin supuesto es posible intentar que la cobertura de la garantia
hipotecaria vaya més alla del limite marcado [art. 153 de la Ley Hipoteca-
ria (70), 219 del Reglamento Hipotecario y —por todas— Resolucién de la
DGRN, de 16 de febrero de 1990].

Pero la cuestion fundamental es si en dicha cantidad estén o no incluidos
los intereses y, en su caso, en qué formay con qué limitaciones.

Hay un lgjano eco de esta cuestion en el hecho de que la hipoteca siga
precisando el que se le sefiale un plazo de duracion. En efecto, €l primer plazo
que se establecio de tres afios como méaximo, lo justificaba la Exposicion de
Motivos de laLey de 1909, «por ser € que se sefidlaen los articulos 114y 115
de la Ley». Pero como hemos visto en la evolucion histérica de la figura,
pronto € Reglamento se olvidé de esta limitacion temporal. Y lo cierto es,
salvo lo dicho, que nunca ha tenido que ver directamente con el tema de los
intereses.

Se trata de una cuestién que ha preocupado desde €l primer momento.

Para PARES, los intereses no estan comprendidos en la cantidad maxima
asegurada (71).

Para ROCA SASTRE (72) los intereses deben computarse (al igual que en €
Derecho alemén) dentro de la cantidad maxima fijada, lo Unico que ocurrira
es que s la cantidad de que se ha dispuesto agota € méaximo asegurado, los
intereses quedan sin garantia hipotecaria.

Para SALAZAR GARCIA (73) la cuestion es realmente dudosa. Es posible
el pacto en virtud del cual los intereses queden incluidos en la cantidad
méxima de la cuenta corriente. Sin dicho pacto, no serd posible la inclu-
sion, puesto que el acreedor no podria realizar por si solo € cargo. Cuando
dicho pacto no exista seria admisible la fijacion de una cifra independiente
de responsabilidad, la cual, en caso de pacto, solamente podria cubrir aque-
[los intereses que no cupieran en e maximo previsto. Por lo que se refiere

(70) En d parafo primero de este articulo se habla de cantidad maxima de que
responda la finca; en € parrafo segundo se habla de la utilizacion de la accion hipotecaria
para su cobro en la parte que no exceda de la cantidad asegurada con la hipoteca.

(71) Ob. cit., pag. 11. Dice este autor: «...s a acreditado se le abre una cuenta por
10.000 pesetas, puede a dia siguiente hacer uso de todo € crédito, sn dgjar margen a los
intereses. Para estar comprendidos en la cantidad maxima deberia ser objeto de especia
convencion; pero anuestro juicio, no precisa esta estipul acion para obtener su aseguramien-
to. Basta que la hipoteca se haya congtituido en garantia de capital e intereses. No acerta-
mos ver en este punto distincion entre la hipoteca de cuenta corriente de crédito y la hipo-
teca ordinaria; unay otra aseguran por ministerio de laLey, ademés del capitd, tres afios
de intereses».

(72) Ob. cit., pag. 343.

(73) Ob. cit., pags. 2567-2568.
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a los intereses de demora, hasta que no se haya producido € impago del
saldo fina no puede hablarse de los mismos, por o que pueden ser objeto
de garantia con independencia del maximo.

Para PeNiA (74), en rigor, tras cada vencimiento no hay intereses exigibles
con independencia por el Banco o acreedor sino gque, conforme con el con-
trato, son solo objeto de un cargo como una partida més de la cuenta corrien-
te; correspondientemente la hipoteca no garantiza, independientemente, cada
vencimiento de intereses, sino el saldo final de la cuenta. Para estos intereses
que sean cargados en la cuenta no puede aplicarse la norma del articulo 317
del Codigo de Comercio, segun la cual los intereses vencidos y no pagados
no devengaran intereses, ya que para €l Banco no hay otra posibilidad que
capitalizarlos en la cuenta. Hasta que no hay saldo final no hay deudas (ni de
capital ni de intereses) impagadas. Sdlo con el saldo fina surge la deuda
exigible y sdlo para ésta puede preverse que la garantia se extienda a los
intereses sucesivos que, por ser de deuda vencida y no satisfecha, seran in-
tereses moratorios.

Por lo que se refiere a los intereses remuneratorios, recientemente se ha
dicho por MARTIN MARTIN (75), que no debe de haber ningin inconveniente
a la posibilidad de garantizar los intereses con independencia del crédito
principal. Lo normal sera que se integren en la cuenta como una partida mas
de lamisma; el problema surge cuando se ha agotado el saldo, en cuyo caso
al no poderse incluir en la cuenta sera posible estipular una garantia indepen-
diente (sélo para la parte no novada en la cuenta corriente).

El tema puede considerarse en la actualidad que estd en gran parte resuel-
to por las Resoluciones de la DGRN:

a) En la Resolucion de 26 de noviembre de 1990, se dice que no hay
ningdn inconveniente en que s las partes lo pactan, € saldo defini-
tivo, unavez que la cuenta ha sido cerrada, puede ser pagado a plazos
y, mientras tanto, devengue a su vez intereses (art. 317 del Cédigo de
Comercio), sin que haya inconveniente en que éstos también puedan
ser garantizados con hipoteca.

b) En las Resoluciones de 16 dejunioy 13 dejulio de 1999, se dice, a
su vez, que «..nada impide que en materia de intereses se fije no sdlo la
formay tiempo de liquidarlos, sino también, y es lo que aqui interesa, que los
mismos se configuren como créditos independientes, aungque accesorios del
principal, no asentables en la cuenta y exigibles con independencia del saldo

(74) Ob. cit., pag. 292.

(75) MARTIN MARTIN, ABEL, «DOS cuestiones en torno a la hipoteca del articulo 153
LH», dentro del Libro homenaje a Jestis Lépez Medel, editado por €l Colegio Naciona
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 1999, tomo |, pag. 811 y sigs.
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de la misma, o, por el contrario, se convenga en que se integren como una
partida més a los efectos de contabilizarlos para fijar el saldo de liquidacion
perdiendo asi su relativa autonomia. No obstante, en todo caso, €l abono tan
solo es vinculante hasta € limite pactado».

Para las cantidades que excedan de la cifra total méxima, habran de tener
su propia causa de pedir, «por lo que no ha de rechazarse, por tanto, la
posibilidad de que esos intereses, ante la eventualidad de que no pueden ser
adeudados en la cuenta, hayan de quedar necesariamente sin cobertura
hipotecaria si asi se conviene».

Respecto de los intereses de demora, no ofrece dificultad alguna el que se
garanticen con independencia, ya que constituyen una obligacion nueva, no
susceptible de integrarse ya en € saldo de la cuenta ni alin en el caso de que
no se hubiere agotado su limite de disponibilidad.

3. PLAZO DE DURACION
El articulo 153 exige expresamente que se haga constar en la escritura:

— ¢l plazo de duracion,

— s es 0 no prorrogable, y, en caso de serlo, la prorroga posible,
— vy los plazos de liquidacién de la cuenta.

Como hemos visto anteriormente en la evolucion histérica, e articulo 153
de laLey de 1909 exigialafijacion de un plazo maximo de tres afios, aunque
podia prorrogarse por plazos que no excedieran del tiempo indicado mediante
convenio entre acreedor y deudor formalizado en escritura publica

El Reglamento de 1915 superd € plazo de duracion méxima de la cuenta
al permitir incorporar €l saldo mensual, trimestral, semestral o anual a nueva
cuenta, sin necesidad de escritura, aln transcurridos los tres afios previstos en
laLey, exigiendo parata caso la constancia en la escritura de constitucion de
la prérroga posible, plazos de liquidacion y forma de acreditar la cantidad
liquida exigible a cada vencimiento (76).

(76) Articulo 205 de dicho Reglamento de 1915: «Podra condtituirse hipoteca en
garantia de cuentas de crédito, cuya liquidacion deba practicarse mensual, trimestral,
semestral 0 anualmente, sin necesidad de que para llevar € sado de comin acuerdo a
cuenta nueva se otorgue escritura publica por € acreedor y € deudor, aunque hayan
transcurrido més de tres afios desde que aquellas se hubiesen abierto.

En ta caso, los interesados determinaran en la escritura de congtitucion la prorroga
posible, los plazos de liquidacion y laforma en que deba ser acreditada la cantidad liquida
exigible a vencimiento de cada uno».
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En la actualidad no hay limite temporal alguno al sefialamiento de plazo
ni a de las prorrogas (como tampoco o hay respecto de cuaquier obligacion
en general por e hecho de que vaya a ser garantizada con hipoteca).

A) Naturaleza del plazo

El plazo que se establezca es solamente a efectos de la determinacion del
saldo exigible. Por ello no es posible que se entienda que dicho plazo es de
caducidad del asiento para poder cancelar la hipoteca en e Registro de la
Propiedad. Muy a contrario, a partir del momento en que ha transcurrido €
plazo y se ha determinado el saldo, puede €l acreedor no reintegrado de su
crédito utilizar la accion hipotecaria para hacer valer su derecho durante €l
plazo general de prescripcidn de veinte afios sefialado en € articulo 128 de
la Ley Hipotecaria (Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 18 de mayo de 1992 y de 27 de noviembre de 1999).

B) La prorroga

a) En € supuesto en el que se prevea la prorroga ha de precisarse hasta
donde Ilega la misma (de «prorroga posible» habla la Ley). Es decir,
ha de estar perfectamente determinada la duracion méxima del crédi-
to en la cuenta corriente, bien por ser un plazo improrrogable, bien
por sefialarse hasta cuando es posible la prérroga. De conformidad
con las més elementales reglas del funcionamiento registral, es nece-
sario gue los terceros conozcan con exactitud no solamente la canti-
dad maxima de que puede responder la finca, sino también el plazo
méximo de tiempo que va a estar respondiendo. Es por ello que
podria decirse que para los supuestos en los que se establezca la
posibilidad de prorroga ha de contarse con la eventualidad de que la
relacion de crédito pueda durar el méximo tiempo previsto, de mane-
ra que no es que se esté prorrogando un plazo inicial, sino que sim-
plemente se esta utilizando €l que se pactd; podria decirse que es la
no utilizacion de la prorroga lo que hace acortar €l mayor plazo que
estaba inicialmente sefialado.

b) La utilizacién de la prérroga supondra la eliminacién de una incerti-
dumbre que existia acerca de la duracion del contrato garantizado,
por lo que es posible aplicar analdgicamente o establecido en €l
articulo 238 del Reglamento Hipotecario (77), por lo que se podra

(77) Recuérdese, ademas, que ha quedado dicho que esta hipoteca participa de la
naturaleza de las hipotecas constituidas en garantia de una obligacion futura
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hacer constar en el Registro de la Propiedad mediante solicitud firma
da por ambas partes, con firmas legitimadas o ratificada ante el Re-
gistrador.

c) Laprorroga normalmente se gercitara de comun acuerdo, pero puede
pactarse en la escritura de constitucion de la hipoteca que la misma
pueda ser gjercitada a instancias solamente del acreditado. Es decir,
existe un consentimiento anticipado por el concedente del crédito, por
lo que, eventualmente, €l acreditado podria solicitar que se reflgjare
en € Registro que se ha hecho uso de dicha prorroga, firmando él
solo la solicitud.

d) ¢Es posible establecer una prorroga inicialmente no prevista una vez
gue ya ha pasado €l plazo? Tal supuesto se entiende como una nova-
cién gque supone una ateracion esencia de la obligacion garantizada,
por lo que para €l supuesto en el que existan titulares de cargas
posteriores a la hipoteca no serd posible la prérroga de la misma sin
su consentimiento (Resolucion de la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado de 27 de noviembre de 1999).

€) En e supuesto en que no existan titulares de cargas posteriores que
deban prestar su consentimiento, ¢es posible pactar la prérroga no
prevista inicialmente? De un comentario incidental de la Resolucion
de 27 de noviembre de 1999, parece que si seriaposible. Pero €llo no
se trataria de una auténtica prorroga, sino simplemente de una nova
cién gque solamente surtira efectos desde su inscripcion en € Registro
de la Propiedad (art. 144 de la Ley Hipotecaria); aqui, ademas, seria
necesaria la escritura piblica para hacer constar esa pretendida pro-
rroga, pues no es de aplicacion e sistemadel articulo 238 del Regla-
mento Hipotecario.

C) Plazos de liquidacién de la cuenta

Se trata de una prevision que encuentra su ambito en el contrato de cuenta
corriente comercial de larga duracion. En tales casos suele estipularse unos
plazos periddicos de liquidacion de la cuenta, de tal manera que, fijado €l
saldo en e plazo convenido, e mismo pasa a ser exigible, salvo que se
acuerde llevarlo como primera partida del siguiente periodo (78).

Esta posibilidad, por contra, no cuadra adecuadamente en el supuesto de
apertura de crédito en cuenta corriente (79), en donde en cambio es posible

(78) La doctrina mercantil no habla de liquidacién de la cuenta (6 contrato sigue)
sino de cierre de cuenta.
(799 MARTIN MARTIN, ob. cit, pag. 819.
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que se acuerde la obligacion de efectuar las amortizaciones parciales que se
pacten con la correspondiente rebaja del limite de disposicion (Resolucién de
6 de noviembre de 1999).

D) Cierre de la cuenta y pago del saldo. Conversion en hipoteca ordinaria

Nada se opone a un posible desfase entre cierre de la cuenta y pago del
saldo correspondiente (SALAZAR GARCIA) (80). En opinidn de este autor, seria
posible la conversion de esta hipoteca en una hipoteca ordinaria, dividiendo
su duracion en dos periodos o fases: una primera que responde a esquema del
articulo 153 de la Ley Hipotecaria, y una segunda fase a partir de la fijacion
del saldo definitivo, en donde estariamos ante una hipoteca ordinaria. La
conversion requerira la constancia registral del saldo resultante, lo que puede
hacerse por nota marginal (art. 143 de la Ley Hipotecaria) por analogia con
lo establecido para las hipotecas en garantia de obligaciones futuras, utilizan-
do como documentacion la prevista en e articulo 238 del Reglamento
Hipotecario (81).

4, PACTOS SOBRE LA JUSTIFCACION DEL SALDO EXIGIBLE

Potestativamente, «...en las cuentas corrientes abiertas por los Bancos,
Cajas de Ahorro y Sociedades de crédito debidamente autorizadas, podra
convenirse que, a los efectos de proceder gecutivamente, e saldo puede
determinarse mediante una certificacion de la Entidad acreedora» (art. 153 de
la Ley Hipotecariay 572 y 695.1.2.% de la Ley 1/2000). Sobre este punto v.
infra VI.

VI. LA FORMACION DEL TITULO EJECUTIVO. DOCUMENTOS
QUE HAN DE ACOMPANARSE A LA DEMANDA

1. PRECEDENTES

En la Ley Hipotecaria de 1909 (v. supra) se establecié que s a venci-
miento del término fijado por los otorgantes, e acreedor no se hubiera rein-

(80) Ob. cit., pag. 2571.

(81) Se trata de una posibilidad que fue admitida ya por la Resolucién de 28 de
marzo de 1904. En opinién del autor citado, este mecanismo puede ser muy interesante
en la préctica en los supuestos de un necesario 0 deseable control del destino de las
sucesivas entregas de dinero en los préstamos hipotecarios (por gjemplo, en los casos de
entregas sucesivas en la construccion de edificios).



ESTUDIOS 2851

tegrado del saldo de la cuenta, podria utilizar la accion hipotecaria para su
cobro, pero debiendo acompafiar a los documentos pertinentes, ademas, aquél
que acredite el importe liquido de la cantidad adeudada en la forma convenida
en la escritura de constitucion de hipoteca. Solamente si en la escritura no
existe pacto sobre ello, sera necesario acudir a sistema de doble libreta.

Es decir, se parte originariamente de un sistema de libertad de pacto
acerca de la forma en la que ha de quedar determinada la cantidad exigible.
En la préctica bancaria de la época (82), en los pocos casos en los que se
congtituian hipotecas de esta clase, era frecuente pactar que se consideraba
como suficiente para determinar €l saldo definitivo, la certificacion librada
por €l jefe de contabilidad del Banco acreedor. En la Resolucién de 16 de
junio de 1936 se admitié el pacto en virtud del cual el importe de la
obligacion asegurada se determinaria por €l saldo que resultare de los libros
de contabilidad de la entidad bancaria acreedora, entre otras, por las si-
guientes razones: el valor probatorio de los libros de los comerciantes lle-
vados en forma legal, la seriedad y solvencia de las entidades bancarias, y
porque tal pacto no ha de ser obstaculo para que el deudor pueda ejercitar
en el juicio correspondiente las acciones que le asistan para impugnar €l
saldo fijado por el acreedor, y aln para justificar la inexistencia de la
obligacion.

Es de destacar que ya desde un primer momento, a pesar de la clara
permisibilidad de pacto que se establecia legalmente, PARES se mostro contra-
rio a esta libertad de acuerdo (83).

2. REFORMA DE LA LEY DE 1942

Con lareforma operada por la Ley de 1942, el texto que en la actualidad
contindia en su redaccién integra en la Ley Hipotecaria distingue entre enti-
dades de crédito y particulares. Para éstos no hay mas mecanismo que el de
la doble libreta como medio de determinar e saldo; para aquéllas es posible
el pacto de acudir a la certificacion bancaria.

(82) Dice ROCA SASTRE, ob. cit., pag. 352.

(83) Ob. cit., pag. 14. «...Y esalibertad pugna con e Derecho publico porque que-
branta € conocido principio de que las leyes procesales no pueden variarse por conven-
cion de las partes. Y nadie negara que la forma acordada para acreditar la liquidacion de
la cuenta, no afecta d derecho sino a la gecucién del derecho, a la accién. Por la fuerza
del pacto se declarard documento bastante a los efectos de proceder gecutivamente por
la accidn hipotecaria € saldo que aparezca en los libros de contabilidad del acreedor, y
acaso otros titulos, aunque no se hayan cumplido los preceptos exigidos por € articulo
1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo cua eguivale a multiplicar en forma inadmi-
sible los titulos que llevan apargjada gecucion y a restringir a precarios limites, por no
decir anular del todo, la defensa'y excepciones oponibles del deudor o tercer poseedors.
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Pero € tema agui es € siguiente: ¢es posible un pacto que vaya més alla?

La cuestion la resume muy bien SALAZAR GARCIiA (84): aunque pudiera
sostenerse que € pacto referido a la certificacion bancaria es requisito sola-
mente para poder utilizar el procedimiento judicial sumario, lo cierto es que
(como se sefiala desde la Resolucion de 4 de julio de 1984) e carécter rigu-
rosamente imperativo de las normas procesales, hace que no sea posible pac-
tar otros titulos que vayan mas ala de los previstos en la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (en e mismo sentido se pueden citar las Resoluciones de 26 de
noviembre de 1990, 19 de enero de 1996y 9y 10 de octubre de 1997). Y alin
estimando —nos dice este autor— que tal pacto de las partes no es propiamen-
te en relacion al titulo gecutivo, sino a un complemento del mismo en cuanto
determinante de la cuantia de la obligacion asegurada, el articulo 1.435 de la
LEC (tras la reforma de 6 de agosto de 1984) el prever e pacto referente a
la certificacion de la entidad bancaria acreedora, parece a sensu contrario
cerrar €l camino a otras previsiones en tal sentido (85).

3. LA REFORVA DE LA LEY 1/2000

Adolece de fata de claridad, en este punto, por las dos ideas que se han
venido exponiendo:

— No existe remision a la Ley Hipotecaria, pero, a su vez,
— d articulo 153 de la Ley Hipotecaria, tedricamente, queda subsistente
en su integridad, salvo en lo que sea incompatible con la nueva norma.

Por lo que se refiere a la formacion del titulo ejecutivo, se dice en la
nueva Ley que el titulo de gecucidn es la escritura de hipoteca debidamente
inscrita, 0 en su defecto, certificacion del Registro que acredite la inscripcién
y subsistencia de la hipoteca (art. 685.2 de la nueva LEC).

A la demanda (cfr. art. citado) «se acompafiaran los demés documentos a
los que se refieren el articulo 550 y, en sus respectivos casos, los articulos
573 y 574 de la presente Ley».

Dejando a lado el articulo 550, que no plantea singularidad que deba ser
comentada, resulta de los otros dos articulos (86) a los que se hace la remi-
sion, que deberdn acompafiarse:

— El documento o documentos en que se exprese el saldo resultante de
la liquidacién efectuada por el acreedor, asi como el extracto de las

(84) Ob. cit., pag. 2573.

(85) En d mismo sentido, PENA, ob. cit., pég. 293.

(86) El articulo 573 se denomina precisamente Documentos que han de acompariar-
se a la demanda ejecutiva por saldo de cuenta.
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partidas de cargo y abono y las correspondientes a la aplicacion de
intereses que determinan el saldo concreto por el que se pide el des-
pacho de la gecucion. En casos de intereses variables, o cuando se
trate de gjustar la paridad de distintas monedas, debera expresarse en
la demanda las operaciones de calculo que arrojan como saldo la can-
tidad determinada por la que se pide e despacho de la gecucion.

— El documento fehaciente que acredite haberse practicado la liquida-
cién en la forma pactada por las partes en € titulo gecutivo.

— El documento que acredite haberse notificado al deudor (y a fiador,
s 1o hubiere) la cantidad exigible.

Estos documentos ¢han de acompariarse también en el caso de la hipoteca
en garantia de cuentas de crédito u operaciones similares? Veadmoslo por
separado respecto de la doble libreta 'y de la certificacion bancaria.

4. EL SSTEMA DE LA DOBLE LIBRETA (87)

El sistema se regula en la Ley Hipotecaria, y la nueva LEC lo presupone
simplemente a hablar de la oposicion a la gecucion para e supuesto en €
que se oponga error en la determinacion de la cantidad exigible (art. 695.1.2.9).
Segun el articulo 153 de laLH, cadauno de los interesados llevara unalibreta
idéntica en la que a tiempo de todo cobro y entrega se hard constar, con
aprobacion y firma de ambos interesados, cada uno de los asientos de la
cuenta corriente.

A su vez, segin el articulo 246 del Reglamento Hipotecario, debe tenerse
en cuenta que «los ggemplares duplicados de las libretas que, para acreditar el
estado de las cuentas corrientes abiertas con garantia de hipoteca, pueden
[levar los interesados, deberan estar sellados y rubricados por €l Notario au-
torizante de la escritura en todas las hojas, con expresion certificada en la
primera del nimero de las que contenga».

Por su propio mecanismo de funcionamiento, resulta obvio que aqui no
han de acompariarse esos documentos complementarios a los que se refieren
los articulos 573 y 574 de la nueva LEC (88).

Se trata de un sistema inoperante en la préctica (89).

(87) «Sigtema que en la actudidad ... suena cas a chiste», SALAZAR GARCIA, oh. cit.,
pég. 2574.

(88) Unicamente podria intentarse que € sistema de doble libreta entrara en €
nimero 2 del articulo 573: «También podran acompafiarse a la demanda cuando € ge-
cutante lo conddere conveniente, los justificantes de las diversas partidas de cargo y
abono».

(89) ROCA SASTRE, ob. cit., en nota de pie de la pagina 351, se plantea e tema
de hipoteca por débito gjeno o fianza real, en cuyo caso habria que contar con d fiador
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5. EL SISTEMA DE LA CERTIFICACION BANCARIA

Como ha quedado expuesto a lo largo de este comentario, este sistema
aparece como una modalidad del méas amplio que permite pactarse en el
articulo 572 de la nueva LEC.

Es decir, nos encontramos con que e articulo 572 prevé que pueda pac-
tarse laforma en la que va a realizarse la liquidacién de la cantidad a recla-
mar, y en e articulo 695.1.2.%, se da por supuesto que la forma que va a
convenirse para los casos de cuentas corriente de crédito u operaciones simi-
lares derivadas de contratos mercantiles otorgados por entidades de crédito,
ahorro o financiacién, es la certificacion expedida por la entidad acreedora.
Nuevamente tenemos que acudir ala LH para completar la regulacion de este
supuesto, que se desarrolla en € articulo 245 del Reglamento Hipotecario y
en € cual se exigen los siguientes requisitos cumulativos:

— Que se trate de una entidad de crédito debidamente constituida y la
hipoteca sea en garantia de una operacién cambiaria o crediticia (v.
supra).

— Que se pacte expresamente.

— Que se consignen en la escritura los «demas requisitos sefialados en el
articulo 142 y cuatro Ultimos parrafos del articulo 153 de la Ley».

El dltimo requisito encuentra su justificacion actual en la informacion que
ha de darse alos particulares con arreglo a la legislacion sobre consumidores
y usuarios (90). No obstante, posteriormente volveremos sobre € tema a la
hora de hablar de la oposicion del deudor a saldo.

La cuestion importante en este punto es la siguiente: si a la certificacion
de la entidad de crédito, con arreglo ala nueva LEC, le es 0 no aplicable el
articulo 685.2, que es € que exige con caracter general los documentos que
han de acompafarse a la demanda. En otras palabras, ¢Ja certificacion de la
entidad de crédito ha de acompafiarse por el documento fehaciente que acre-
dite haberse practicado la liquidacion en la forma pactada por las partes en el
titulo ejecutivo? Asi ocurre con caracter general cuando (como hemos visto)

red en la llevanza de las Jibretas, debiendo también estampar su firma En contra se
manifieta SALAZAR GARCIA, ob. cit., pag. 2474, para quien esto no debe ser asi, pues €
hipotecante no deudor es geno alarelacion de débito que garantiza con la hipoteca sobre
su finca; de hecho, la condtitucion de hipoteca puede ser posterior a la operacion cuyo
resultado se materializa en cuenta corriente; y € necesario control que € fiador redl
debiera tener sobre la existencia y montante del débito seria también predicable de cud-
quier otro adquirente del dominio o derechos posteriores sobre |a finca hipotecada. Pero
dicho control se produciria més bien a posteriofi por la viajudicial ordinariay en ningiin
caso por intervencion directa ni en la documentacion de la cuenta corriente ni en los
procedimientos de ejecucion fuera de las causas expresamente previstas en la Ley.
(90) SALAZAR GARCIA, ob. cit., pag. 2575.
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no se trate de hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito u opera-
ciones similares, pero ¢también en este supuesto? La cuestion no es sencilla
de resolver, existiendo argumentos en uno y otro sentido.

a) Argumentos a favor de la supresién de la peculiaridad de la Ley
Hipotecaria:

— Se ha suprimido la remision que se hacia a la LH, que era la base
principal para sostener que dentro del procedimiento judicial sumario
no era necesario completar la certificacion bancaria.

— EI procedimiento gecutivo es Unico y cuando se trata de bienes hipo-
tecados Unicamente existen una serie de peculiaridades expresamente
sefidladas en la Ley.

— Laliteralidad de los articulos no parece degjar lugar a la duda, puesto
gue expresamente se dice en el articulo 685.2 que han de acompafiarse
los documentos a los que se refieren los articulos 573 y 574 de la
nueva Ley.

b) Argumentos afavor del mantenimiento de la peculiaridad de la legis-
lacién hipotecaria en este punto:

— Aungue no existe la remisién que se hacia en este punto a la LH,
también es destacable que €l articulo 153 de la misma, que es € que
regula el tema, no ha sido derogado ni alterado en su redaccion.

— Aungue €l procedimiento gjecutivo sea Unico, las peculiaridades que
se establecen para los casos en que se persiguen bienes hipotecados
ponen de manifiesto que no todo es uniformidad, y en este caso con-
creto lo que ocurre es que € legislador simplemente presupone que en
esta clase de hipotecas ha de seguir contandose con la regulacion
hipotecaria, excepto en lo que se regula expresamente, que es la opo-
sicién del deudor a saldo.

— Los argumentos basados en la literalidad nunca han resultado ser
decisivos si no van acompafiados de otros que en verdad pongan de
manifiesto e verdadero sentido de la norma

A todos estos «contraargumentos» podria afiadirse como argumentos en
pro de la subsistencia:

— En € caso de la hipoteca en garantia de esta clase de operaciones (y
de todas las hipotecas en general, |6gicamente) siempre nos vamos a
encontrar con la existencia de una escritura publica (91) (a diferencia

(91) No se trata agqui de discutir acerca del valor de la escritura y de la podliza,
méxime después de la prevista integracion de los Corredores de Comercio en € cuerpo
de Notarios.
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del art. 572 donde también puede existir como titulo una péliza) y una
cifra méxima de responsabilidad.

— La comprobacion hecha por Corredor o Notario (o sélo Notario desde
gue se produzca la entrada en vigor de la Disposicién Adicional vigé-
simo cuarta de la Ley 54/1999) (92), segun la orientacion jurispruden-
cial mayoritaria (93), no tiene como finalidad realizar una auténtica
«auditoria» o labor pericial, sino posibilitar que se llegue a conoci-
miento de que lo reclamado verdaderamente esté4 en conformidad con
lo pactado, con lo que su finalidad préctica queda muy desvirtuada
desde el momento en que ala certificacion se le puede oponer por el
deudor error en la determinacion de la cantidad exigible (art. 695.1.2.2
de la nueva LEC).

— La oposicién de error es precisamente a la liquidacién efectuada por
laentidad (art. 695.1.2.% inciso fina) y en nada se ve entorpecida por
la existencia 0 no de documento fehaciente que acredite haberse prac-
ticado la certificacion en la forma pactada por las partes, por 1o que su
utilidad préctica es bastante dudosa.

VIL PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION APLICABLES
1. SITUACION ANTES DE LA LEY 1/2000

El articulo 153 de la LH sefiala que el acreedor podra utilizar la accién
hipotecaria por €l procedimiento establecido en los articulos 129 y siguientes.
Aunque hubo agunas opiniones que entendieron que ello significaba que
solamente era posible utilizar el procedimiento judicial sumario, se ha enten-
dido que la expresion es facultativa y por lo tanto no impedia acudir a otros
procedimientos.

El cuadro posible de procedimientos de gjecucion es el siguiente, de con-
formidad con la LEC y la LH:

(92) Respecto de la actuacion de los Notarios, dice d articulo 207 del Reglamento
Notarid: «...Este tipo de actas [de exhibicion de cosas 0 documentos] sera utilizable,
entre otros supuestos:. ...4.° Parafijar € saldo liquido exigible en los préstamos o créditos
en cuenta corriente concedidos por entidades de crédito, ahorro o financiacion, siempre
que tales operaciones y esta modalidad de fijacion hayan sido pactadas en escritura
publica. En virtud de la documentacién exhibida por la entidad acreedoray de su concor-
dancia con certificacion de ésta, que se unira a la matriz, € Notario levantara € acta en
la que quede determinado € saldo de la cuenta».

(93) Puede verse un elenco de las sentencias de las Audiencias en € libro «El juicio
gecutivo», de MIGUEL ANGEL FERNANDEZ BALLESTEROS JOSE MARIA RIFA SOLER y JOSE
FRANCISCO VALLS GOMBAU, La Ley Actualidad, 1997.



ESTUDIOS 2857

a) Procedimiento judicial sumario

Para su utilizacién es necesario que se acredite el saldo por € mecanismo
de la doble libreta 0 que se hubiere pactado el mecanismo de certificacion
bancaria cuando el acreedor sea una entidad de crédito debidamente autoriza-
da (art. 153 parafo Il y 132.4.° de la LH). También podra utilizarse este
procedimiento cuando la hipoteca se haya convertido en ordinaria por fijacion
de la cantidad de que responda la finca, bien por convenio entre las partes,
bien por decision judicial (94).

b) Procedimiento ejecutivo ordinario

Su utilizacion se desprende del articulo 1.435 de la LEC (Ultima redaccion
dada por la Ley de reforma 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes
de reforma procesal), e cua establece en el Ultimo inciso de su pendltimo
parrafo que «en €l caso de cuentas corrientes garantizadas con hipoteca, abier-
tas por Bancos o Cgjas de Ahorro, se estard a lo dispuesto en la Ley Hipo-
tecaria».

Como se ha dicho anteriormente (v. supra), laremision ala Ley Hipote-
caria esta llena de problemas. No obstante, por lo menos sirve para que se
entienda que en lo que se refiere a la determinacion de la cantidad liquida no
rige e articulo 1435 de la LEC sino € articulo 153 de la LH (95).

c) Procedimiento extrajudicial

No esta prevista su utilizacién (96). Ello no quiere decir que signifique
exclusion (97), ya que de la LH no resultan obstéculos insuperables (98).

No obstante, €l articulo 235.1 del Reglamento Hipotecario (segin redac-
cién dada por € Real Decreto 290/1992, de 27 de marzo), la gecucion ex-
trgjudicial solo podra aplicarse a las hipotecas constituidas en garantia de
obligaciones cuya cuantia aparezca i nicialmente determinada, de sus intereses

(94) SALAZAR GARCIA, ob. cit., pag. 2577.

(95) PENA, ob. cit, pag. 294.

(96) Lo que s hajudtificado diciendo que es debido a que en  momento en que
s redacta @ articulo 153 originariamente, en los articulos 129 y sigs.,, solamente se
regulaba e procedimiento judicial sumario; posteriormente fue admitido el procedimiento
extrgjudicia, pero € articulo 153 sigue hablando de procedimiento en singular porque
dicho precepto no fue retocado en este punto.

(97) SALAZAR GARCIA, ob. cit., pag. 2577.

(98) PENA, ob. cit., pag. 293.
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ordinarios y de demora liquidados de conformidad con lo previsto en €l titulo,
y de los gastos de gjecucion. Es por ello que las causas de oposicion son méas
limitadas y no hay posibilidad de alegacion de error en la determinacion de
la cantidad exigible (art. 236-f).

2. STUACION DESPUES DE LA LEY 1/2000

Después de la entrada en vigor de esta Ley, no hay nada més que un
procedimiento de gecucion, y éste es € que habra de utilizarse (Libro 111 de
laLey), con las normas establecidas para el caso de gecucion dineraria (Titu-
lo IV). Cuando se cumplan los requisitos del articulo 682 (99) también se
aplicarén las particularidades de la gecucién sobre los bienes hipotecados o
pignorados, previstas en e Capitulo V (art. 681 de la nueva LEC y 129 de
la LH en su también nueva redaccion). Y més ain, cuando se utilicen los
mecanismos de la doble libreta o de la certificacion bancaria para determinar
la cantidad que se reclama, se aplicara el procedimiento especial de oposicion
del deudor por alegacién de error contemplado en €l articulo 695 de la nueva
LEC.

3. CON ARREGLO A LA NUEVA NORMATIVA, (PUEDE UTILIZARSE EL PROCEDIMIENTO
EXTRAJUDICIAL?

El llamado procedimiento extrgjudicial de gecucion previsto en el articulo
129 de la LH (100) y desarrollado en los articulos 234 y siguientes del
Reglamento Hipotecario (en redaccion dada por Real Decreto 290/1992, de
27 de marzo) parecia condenado a su desaparicion después de las sentencias
del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 4 de mayo de 1998 y de 6 de abril
de 1999, que lo habian considerado inconstitucional por € muy dudoso argu-
mento de que la potestad de juzgar y gecutar lo juzgado corresponde exclu-
sivamente a los Juzgados y Tribunales (101).

(99) — Que = determine en la escritura de constitucion € precio de tasacion de la
finca para que sirva de tipo en la subasta

— Que conste un domicilio para la préctica de los requerimientos y de las notificacio-
nes.

(100) Parafo segundo: «Ademas, en la escritura de constitucion de la hipoteca podra
véidamente pactarse un procedimiento gecutivo extrgjudicia para hacer efectiva la ac-
cion hipotecaria, € cual serd aplicable, aln en € caso de que existan terceros, con arreglo
a los tramites fijados en € Reglamento Hipotecario».

(101) En contra de esta argumentacion se habian manifestado dos sentencias de la
Sda Tercera del Tribuna Supremo de 18 y 23 de octubre de 1995.
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Haciendo un requiebro a estas objeciones, en e inciso segundo del ar-
ticulo 129 de la LH, en la redaccién dada por la Ley 1/2000, se dice: «Ade-
mas, en la escritura de constitucién de la hipoteca podra pactarse la venta
extrajudicial del bien hipotecado conforme a articulo 1.858 del Cadigo Civil,
para el caso de fata de cumplimiento de la obligacion garantizada. La venta
extrajudicia se realizard por medio de notario con las formalidades estable-
cidas en e Reglamento Hipotecario» (102).

De momento las formalidades establecidas en el Reglamento Hipotecario
son las que se contienen en los articulos 234 y siguientes, antes citados, por
lo que surgen los mismos inconvenientes para este tipo de hipoteca que los
que se han sefialado en el nimero 1.c) de este epigrafe, al no existir posibi-
lidad de alegacion de error (art. 236-fi). Pero en la necesaria reforma que ha
de hacerse del Reglamento Hipotecario para adecuarlo a los huevos preceptos
reguladores de la gjecucion, €l inconveniente es soslayable si se prevén me-
canismos de oposicion que, a su vez, no hagan que el Notario tuviese que
dirimir la posible controversia; por ejemplo, puede procederse al nombra-
miento de un perito para que emita dictamen (tal y como se prevé para la
gjecucion en genera en caso de saldos de cuentas e intereses variables en €
art. 558.2 de la nueva LEC).

VIIl. REQUERIMIENTO DE PAGO Y NOTIFICACION
DEL SALDO

1 LA NECESDAD DE NOTIFICACION DEL SALDO CON ARREGLO A LA LEGISLACION
HIPOTECARIA

Cuando se trata de certificacion bancaria (103), dicho documento por si
mismo no puede considerarse como ejecutivo, por lo que es logico que €l
articulo 153 de la LH diga que «se notificara judicial o notarialmente a
deudor un extracto de la cuenta...».

A) Por lo que se refiere a cdmo se ha entendido esta notificacion en
relacién con el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la LH,
podemos seguir a JOSE MANUEL GARCIA GARCIA (104): La notificacion debe

(102) Se habla de venta —cfr. también e art. 1.872 del Codigo Civil— para eludir
el posible peligro de que se quiera sostener que se trata de un procedimiento de g ecucién.
Es d gercicio dd ius distrahendi que es esencia de las garantias de prenda o hipoteca.

(103) Cuando d sistema utilizado es la doble libreta, no puede hablarse de la nece-
sidad de natificacién del saldo, puesto que se tiene conocimiento constante de dicho saldo
ante cada apunte que de comin acuerdo vaya haciéndose en dicha libreta.

(104) El procedimientojudicial sumario de gjecucién hipotecaria, ob. cit., pag. 145
y sigs.
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entenderse como un requisito cumulativo y no sustitutivo del requerimiento
de pago. Lo que ocurre es que cabria formular simultdneamente en un mismo
documento (notarial) €l requerimiento de pago y la notificacién del saldo de
la cuenta, puesto que se notifica el saldo para que se pague.

En cuanto a qué personas ha de hacerse la notificacion, €l articulo 153 de
la LH se refiere exclusivamente a deudor, pero ello no significa que no
tengan que ser notificados también, en su caso, € hipotecante no deudor y €
tercer poseedor (remision a la regla tercera del art. 131 de la LH).

B) Cuando se haya utilizado € procedimiento de gecucién ordinario
(por via del art. 1435 de la LEC) la notificacion del articulo 153 de la LH
no es necesaria, puesto que en el juicio gecutivo existen suficientes defensas
al existir fase de audienciay de alegacion de excepciones (105) (106).

2. EL REQUERIMIENTO DE PAGO Y LA NOTIFICACION EN LA LEY 1/2000
A) Sstema general introducido

Cuando se trata de gecucion dineraria, el Ultimo parrafo del articulo 572
establece que «sdlo se despachard la gecucion s €l acreedor acredita haber
notificado previamente a eecutado y a fiador, s lo hubiere, la cantidad
exigible resultante de la liquidacion». Por esta mismarazon, en los documen-
tos que han de acompafiarse a la demanda €ecutiva por saldo de cuenta, €
articulo 573 en el nimero segundo exige «el documento fehaciente que acre-
dite haberse practicado la liquidacion en la forma pactada por las partes en €l
titulo gecutivo».

Este sistema (previsto para la gecucion dineraria en general) es aplicable
también a los supuestos de bienes hipotecados o pignorados, dado que a los
preceptos citados se remite € nimero 2 del articulo 685.

La demanda gecutiva debera dirigirse frente a deudor y, en su caso,
frente a hipotecante no deudor o frente al tercer poseedor de los bienes
hipotecados, siempre que este Ultimo hubiese acreditado a acreedor la adqui-
sicion de dichos bienes (art. 685.1 de la nueva Ley). Presentada la demanda
gjecutiva, € tribunal despachara en todo caso (mediante auto) la eecucion,

(105) GARCIA GARCIA, ob. y loe. cit.

(106) De la misma opinién es VALENTIN CORTES (citado por SALAZAR GARCIA, ob. cit.,
pag. 2576) para quien la referencia que hace € articulo 1435 de la LEC alaLH carece
de sentido, pues € procedimiento de liquidacién que se hace en esta norma estd pensado
para € procedimiento especial sumario dd articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en € que
la escritura de hipoteca juega como titulo de gecucion y no como titulo gecutivo. Si no
se caeriaen € absurdo de llevar a cabo todo un proceso declarativo cuyo objeto serd saber
s la liquidacion es exacta y auténtica, para después abrir € procedimiento gecutivo.
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siempre que concurran los presupuestos y requisitos procesales, € titulo ge-
cutivo no adolezca de ninguna irregularidad formal y los actos de eecucién
que se solicitan sean conformes con la naturaleza y contenido del titulo (art.
551). En € mismo auto en el que se despache la gjecucién, se mandara que
se requiera de pago a deudor y, en su caso, a hipotecante no deudor o a
tercer poseedor, contra quienes se hubiere dirigido la demanda en e domicilio
que resulte vigente en e Registro, salvo que se hubiere realizado € requeri-
miento ya extrgjudicialmente mediante acta notarial (arts. 581 y 686).
Segln este sistema, entendemos que:

a) La notificacién es un acto previo e imprescindible para iniciar e
procedimiento, puesto que se trata de un documento que ha de acom-
pafiarse a la demanda.

b) A suvez, lanctificacién de la cantidad y el requerimiento de pago se
han regulado como requisitos cumulativos: €l haber realizado la pri-
mera no exime de hacer el segundo. Ahora bien, o 16gico es apro-
vechar la notificacion para hacer a mismo tiempo el requerimiento
mediante acta notarial (arts. 573.1 tercero y 581.2).

B) ¢Esaplicable este sistema a los supuestos que hemos defendido que caen
dentro del articulo 153 de la Ley Hipotecaria?

Ya hemos visto anteriormente que se considera que la notificacion y el
requerimiento son cumulativos en € articulo 153 de la LH.

La cuestion, por lo tanto, es solamente acerca de si la notificacion es
necesario que se haga previamente a la presentacién de la demanda. Del texto
del articulo 153 puede entenderse que existe una particularidad, ya que habla
de «natificacién judicial», lo que supone que ya debe haberse presentado
previamente la demanday haberse despachado la gecucion, por lo que cabria
que s solamente se harealizado € requerimiento de pago, sera posteriormen-
te cuando se haga la notificacién ordenandolo € Juez en el mismo auto que
se despache la gecucion (art. 686.1). Pero realizar un requerimiento de pago
sin notificar cua es la cantidad que se reclama es un absurdo.

La interpretacion logica que puede hacerse es que si existe requerimiento
de pago previo extrgjudicial, también habra de haberse realizado la notifica-
cién de la cantidad reclamada. Ahora bien, excepcionalmente por aplicacion
del precepto hipotecario que permite la notificacion judicial, puede entender-
se que dicha notificacién no tiene que hacerse antes de la demanda sino que
posteriormente se puede cumplimentar, cumulativamente, en el momento del
reguerimiento de pago.
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IX CPOSI O ON DEL DEUDOR AL SALDO
1 SISTEMA DE LA LEGISLACION HIPOTECARIA
A) Supuesto de la doble libreta

En e caso en e que la libreta que presente el deudor arroje un saldo
distinto del que resulte de la presentada por e actor, con arreglo a articulo
132.4.° de laLH nos encontramos ante un supuesto de suspension del proce-
dimiento judicial sumario. El Juez convocara a las partes a una comparecen-
cia, debiendo mediar cuatro dias desde la citacion; oira a las partes, admitird
los documentos que se presenten y acordara en forma de auto lo que estime
procedente dentro del segundo dia (art. 132 de la LH).

B) Supuesto de certificacion bancaria

Ante la notificacién y € requerimiento de pago, el deudor tiene las si-
guientes posibilidades:

a) Manifestar su conformidad o al menos guardar silencio, lo que tam-
bién se interpreta como manifestacion de conformidad (107).

b) Alegar (dentro de los ocho dias siguientes a la notificacion) error. En
este caso se abre un procedimiento especial, puesto que el Juez com-
petente para entender del procedimiento de gecucion y a peticion de
una de las partes, «citaraa éstas, dentro del término de ocho dias, auna
comparecenciay, después de oirlas, admitird los documentos que se
presenten y acordara, dentro de lostres dias, |0 que estime procedente.
El auto que se dicte sera apelable en un solo efecto, y €l recurso se
sustanciara por los tramites de apelacion de los incidentes».

c) Alegar (en el mismo plazo antes indicado) falsedad, en cuyo caso si
se incoare causa criminal «quedard interrumpido el procedimiento
hasta que en dicha causa recaiga sentencia firme o autor de sobresei-
miento libre o provisional».

2. SISTEMA INTRODUCIDO FOR LA LEY 1/2000
A) Supuesto de la doble libreta

La nueva Ley se refiere a este punto diciendo simplemente que se puede
alegar error en la determinacion de la cantidad exigible cuando el saldo que

(107) ROCA SASTRE, ob. cit., pag. 354. En el mismo sentido, SALAZAR GARCIA, ob. cit.,
pag. 2575.
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arroje dicha libreta sea distinto del que resulte de la presentada por €l €ecu-
tante. Es decir, en este punto no se cambia el régimen del articulo 153 de la
LH, ni tan siquiera cambia respecto del procedimiento que ha de seguirse con
posterioridad puesto que en el nimero 2 del articulo 695 dice lo mismo que
el articulo 132:

Articulo 695.2: «Formulada la oposicion a que se refiere el apar-
tado anterior, se suspendera la gjecucion. El tribunal, mediante pro-
videncia, convocara a las partes a una comparecencia, debiendo
mediar cuatro dias desde la citacion; oira a las partes, admitira los
documentos que se presenten y acordard en forma de auto lo que
estime precedente dentro del segundo dia».

B) Otros supuestos

En los casos en los que no se trate de doble libreta, delaLey se desprende
una doble distincion:

1. Cuando la obligacion garantizada no sea «el saldo resultante del cie-
rre de cuentas corrientes u operaciones similares», o aunque lo fuere, no se
pactd el sistema de certificacion bancaria.

En este supuesto hay que aplicar € régimen que se establece en general
para los casos de gecucion dineraria, de tal manera que por aplicacién del
articulo 558.2 (que se remite alos arts. 572 y 574) podra oponerse pluspeti-
cion, y el tribunal, a solicitud del ejecutado, designara mediante providencia
perito que emita dictamen sobre el importe de la deuda. En tal caso, se dara
traslado del dictamen a ambas partes y la vista no se celebrard hasta pasados
diez dias a contar desde el siguiente a dicho traslado.

2. Cuando la obligacién garantizada sea «el saldo resultante del cierre de
cuentas corrientes u operaciones similares derivadas de contratos mercantiles»
y, ademéds, por tratarse de una entidad de crédito, ahorro o financiacién, se
hubiere convenido que la cantidad exigible sea la especificada en certificacion
expedida por la entidad acreedora. Este es el supuesto del articulo 695.1.2.%,
parrafo I1. Pues bien, €l gecutado podra alegar error en la determinacion de
la cantidad exigible, pero debera expresar con la debida precision los puntos
en los que discrepe de la liquidacion efectuada por la entidad.

C) Otras causas de oposicién

Segun el articulo 695 no caben més causas de oposicion que la aegacion
de error (en laforma que hemos visto) o extincién de la garantia, siempre que
se presente certificacion del Registro expresiva de la cancelacion de la hipo-
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teca, 0 escritura publica de carta de pago o cancelacion. Pero el articulo 697
recoge el supuesto que en el 153 de la LH se denomina oposicién por false-
dad, ya que dice e precepto de lanueva Ley que «...los procedimientos a que
se refiere este capitulo sdlo se suspenderan por prejudicialidad penal, cuando
se acredite, conforme a lo dispuesto en € articulo 569 de esta Ley, la exis-
tencia de causa criminal sobre cualquier hecho de apariencia delictiva que
determine la falsedad del titulo, la invalidez o ilicitud del despacho de la
gjecucion» (108).

D) Plazo para la oposicién y sustanciacion de la misma

El plazo de ocho dias de la LH hay que entenderlo modificado por el
plazo que con caracter general se establece en la nueva Ley. Asi por aplica-
cién de los articulos 556, 557 y 558, € gecutado podra oponerse «dentro de
los diez dias siguientes a la notificacion del auto en que se despache la
gjecucion» (sobre despacho de la gecucion, v. supra).

A partir del momento en que se haya formulado la oposicién, se suspen-
derd la gjecucion. El tribunal, mediante providencia, convocara a las partes a
una comparecencia, debiendo mediar cuatro dias desde la citacién; oira a las
partes, admitira los documentos que se presenten y acordard en forma de auto
lo que estime procedente dentro del segundo dia (art. 695.2).

El auto que estime la oposicion fijard la cantidad por la que haya de
seguirse la gjecucion (art. 695.3) y no sera susceptible de recurso alguno (art.
695.4).

X. OTRAS CUESTIONES
1 CESION DEL CEDITO GARANTIZADO CON LA HIPOTECA

Durante lavida del contrato, dado que todavia no se hallevado a cabo la
determinacién del saldo resultante, todo |0 més que puede hacerse es la cesion
de la total posicién juridica del acreedor hipotecario, pero por la via de la

(108) Articulo 569. Suspensién por prejudicialidad penal.

«1. La presentacion de denuncia o la interposiciéon de querella en que se expongan
hechos de apariencia delictiva relacionados con € titulo gecutivo o con € despacho de
la gecucion forzosa no determinaran, por si solas, que se decrete la suspension de ésta

Sin embargo, S se encontrase pendiente causa criminal en que se investiguen hechos
de apariencia delictiva que, de ser ciertos, determinarian la fasedad o nulidad del titulo
o lainvalidez o ilicitud dd despacho de la gecucién, € tribuna que conozca de ela,
oidas las partes y e Ministerio Fiscal, acordara la suspensidn de la ejecucion.
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cesion del contrato, que requeriria € consentimiento del deudor (SALAZAR
GARCIA) (109).

Una vez cerrada y liquidada la cuenta y reflejado el saldo en el Registro
por nota marginal, la cesion se hara conforme a las reglas generales (110).

2.  SUBROGACION

Para los supuestos en los que se adquiera la finca hipotecada con descuen-
to o retencion del importe de la obligacion garantizada (art. 118 de la LH),
0 bien se lleve a cabo el pago de la obligacion por el deudor que vendio la
finca o por € tercer poseedor que soportd la gecucion, tales interesados
guedan subrogados en los derechos del acreedor hipotecario, 10 que se con-
templa en su aspecto registral en los articulos 230 y 231 del RH. Pues bien,
afiade € articulo 232 del RH que: «Lo dispuesto en los dos articulos anterio-
res sera aplicable a las hipotecas en garantia de obligaciones futuras, cuentas
de crédito u otras andlogas si se acreditase, mediante el documento correspon-
diente, que la obligacion garantizada no lleg6 a contraerse o se ha extinguido,
acompafiando en su caso instancia del deudor pidiendo que se haga constar
la subrogacion en el Registro».

En palabras de saLAZAR GARCIA (111), curioso supuesto este en el que la
hipoteca (que esta vacia de contenido) despliega todo su potencial frente al
adquirente en virtud de la subrogacion de éste, reforzando la posicién del
anterior propietario frente a enriquecimiento injusto del adquirente con la
hipoteca en que se subroga.

3. CANCELACION

En cuanto que, como ha quedado dicho, €l régimen que ha de aplicarse a
esta clase de hipotecas es el de las obligaciones sujetas a condicion suspen-
siva (v. supra), es légico que puedan aplicarse los articulos 238 y 239 del
Reglamento Hipotecario (112).

4. EL MERCADO HIPOTECARIO

Con arreglo a Real Decreto de 17 de marzo de 1982 (modificado por el
de 2 de agosto de 1991), este tipo de obligaciones no relinen los requisitos

(109) Ob. cit., pag. 2578.

(110) Ob. y loe. cit.

(111) Ob. y loe. cit. i

(112) En & mismo sentido, SALAZAR GARCIA, ul. loe. cit.
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necesarios para servir de base a la emisién de cédulas, bonos o participaciones
hipotecarias (cfr. art. 32). No obstante, dentro de esta figura ha quedado
también incluido el supuesto que se ha denominado de «apertura de crédito
instrumentado en cuenta corriente», de tal manera que de conformidad con o
que se deduce de la Resolucion de 6 de noviembre de 1999, habra de prece-
derse en los términos que ya destac6 PEDRO AVILA NAVARRO (113): debe
hacerse constar en el Registro de la Propiedad, la cantidad de la primera
disposicion que realiza el acreditado, con la finalidad de que la hipoteca
pueda servir en la parte que conste registralmente de cobertura para la emi-
sion de titulos en el mercado hipotecario.
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