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PONENCIAS 

· El principio de especialidad de la hipoteca consiste en la fijación de la responsabilidad hipotecaria. El principio de accesoriedad se cumple indicando la obligación o crédito a que accede la hipoteca.
· Es posible hipotecar no sólo la propiedad superficiaria sino también el derecho real de superficie (conf. Arts. 2120, 2188 y 2206 del CCyCN), en este último caso el objeto de la hipoteca es el derecho real de superficie. Para cumplir con el principio de especialidad en cuanto al objeto en este caso, lo que debe individualizarse es el derecho real de superficie, sin perjuicio de establecer adecuadamente el objeto de este último, que sí será el inmueble. La extensión, plazo y extinción de la hipoteca irán unidos a los del derecho de superficie.
· El artículo 2189 del CCyCN vigente da por concluida la discusión doctrinaria y jurisprudencial, admitiendo en nuestro ordenamiento jurídico las llamadas "hipotecas abiertas de máximo".
· En virtud a lo prescripto por los art. 2187 y 2189 del CCyCN respetando los principios de accesoriedad y especialidad, es posible garantizar con hipoteca obligaciones presentes o futuras, de uno o varios créditos, determinadas o indeterminadas

· El principio de especialidad en cuanto al crédito en las hipotecas en garantía de créditos determinados (cerradas) se cumple con la expresión de los sujetos, el objeto y su causa en el contrato constitutivo.- 
· El principio de especialidad en cuanto al crédito en las hipotecas en garantía de créditos indeterminados, se cumple con la expresión del monto máximo del gravamen y un plazo máximo que no puede superar los diez años.. 

· La hipoteca constituida en garantía de una obligación futura no infringe el principio de accesoriedad ni puede ser considerada como un supuesto de quiebra del mismo. El reconocimiento legal expreso de esta variante hipotecaria muestra la flexibilidad interpretativa que permite la configuración del principio de accesoriedad en nuestro derecho
·  La posibilidad de garantizar obligaciones futuras será coherente con las exigencias del principio de accesoriedad en la medida en que las obligaciones objeto de la cobertura puedan considerarse determinables.
Hipoteca de crédito abierto o recargable

· El contrato de “crédito abierto” se caracteriza por su unicidad causal, que se instrumenta por medio de una serie de obligaciones a cargo de las dos partes a lo largo de la vida del contrato. Dicha unicidad causal justifica el contrato en cuestión ante el principio  de accesoriedad, por cuanto la hipoteca se constituye en garantía de la obligación de devolución del saldo resultante de la ejecución del contrato de cuenta corriente (y no de cualquiera de las disposiciones realizadas en el marco del mismo), obligación futura e indeterminada en cuanto a su importe. Por consiguiente, desde el punto de vista formal, conforme a los arts. 2186/87/89 del CCyCN, la hipoteca aseguraría una cuenta corriente de crédito (aunque con un modo de amortización peculiar) como “hipoteca de máximo” y podría ser ejecutado por el acreedor si al vencimiento definitivo del término fijado no se hubiere reintegrado el saldo de la cuenta
Hipoteca Flotante o global

· La accesoriedad de la hipoteca flotante, aunque matizada, existe, y ello haría imposible, por ejemplo, constituirla en garantía de ―todos los créditos que surjan entre acreedor y deudor sin más precisión. Se hace imprescindible identificar, cuando menos, el o los actos o negocios jurídicos de que puede derivar la deuda.

· La especialidad estaría respetada al ser necesario determinar las exigencias del art. 2189 del CCyCN de precisar el montante hipotecario con el monto máximo garantizado y fijar un plazo que no exceda los diez años.

· A pesar de apartarse de las características de la hipoteca clásica, la flotante se constituye a favor de un determinado acreedor (o acreedores) para la seguridad de obligaciones determinadas o determinables. Si estas quedan identificadas de forma inequívoca, de modo que no queden dudas en cuanto al ámbito de la cobertura, cabe entender que la existencia (aun hipotética) de las obligaciones ha quedado lo suficientemente acreditada como para justificar la constitución de la garantía desde el punto de vista del principio de accesoriedad.
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“Nunca Consideres al estudio como una obligación,

sino como una oportunidad para penetrar 

en el bello y maravilloso mundo del saber”

Albert Einstein

1- INTRODUCCIÓN

En el primer Capítulo del Título XII del Libro Cuarto del Código Civil y Comercial (CCyCN) se establecen las “Disposiciones Comunes” a los Derechos Reales De Garantía, siguiendo la metodología utilizada por el legislador para regular otras instituciones, que parte de normas genéricas aplicables al conjunto, para luego determinar las reglas particulares de cada instituto, reduciendo el número de artículos y sistematizando los principios generales.

La técnica legislativa aplicada al capítulo citado no incluye una definición genérica de los derechos reales de garantía, apartándose de sus antecedentes inmediatos (Proyectos de Unificación de 1993 y 1998) y limitándose a conceptualizar cada uno de ellos en su regulación particular. La definición que proponían era: “ los derechos reales de garantía son los que solo pueden constituirse por contrato formal, en seguridad de créditos, y que además de las facultades propias de los derechos reales, otorgan las de realizar bienes y de percibir los créditos sobre su producido”

Dentro de las disposiciones comunes, el nuevo ordenamiento legisla sobre los principios de convencionalidad, accesoriedad, especialidad en cuanto al objeto, especialidad en cuanto al crédito e indivisibilidad, definiéndolos como caracteres inherentes a todos los derechos reales de garantía (hipoteca, prenda y anticresis).

Doctrinariamente, estos principios rectores, han sido divididos en “Esenciales” y  “Naturales”.

     
Los Naturales son aquellos caracteres que si bien derivan del derecho, su existencia no es condición de vida del mismo, no son de orden público y pueden ser dejados de lado por las partes. Se incluyen en esta clasificación a la Indivisibilidad y a la Publicidad.

     
El principio de indivisibilidad, definido por el artículo 2191 del CCyCN, “consiste en que cada uno de los bienes afectados a una deuda y cada parte de ellos, están afectados al pago de toda la deuda y de cada una de sus partes. El acreedor cuya garantía comprenda varios bienes puede perseguirlos a todos conjuntamente, o sólo a uno o algunos de ellos, con prescindencia de a quién pertenezca o de la existencia de otras garantías.” La misma norma permite convenir la divisibilidad de la garantía respecto del crédito y de los bienes afectados, y faculta a disponerla judicialmente a pedido de parte interesada.

     
El requisito de la publicidad es inherente a todos los derechos reales y está incluido en las disposiciones comunes a ellos (art. 1893 CCyCN), implica que no serán oponibles a terceros interesados y de buena fe mientras no tengan publicidad suficiente (registración o posesión según el caso).  

Los caracteres Esenciales, en cambio, son permanentes y sustanciales, cualidades que distinguen al derecho real de garantía y cuya ausencia obsta a la existencia del mismo. Son caracteres esenciales: Convencionalidad, Accesoriedad y Especialidad.

El artículo 2185 del CCyCN establece que “los derechos reales de garantía sólo pueden ser constituidos por contrato, celebrado por los legitimados y con las formas que la ley indica para cada tipo”, reconociendo como única fuente a la convención, es decir al acuerdo de partes, y descartando la constitución por vía legal e incluso judicial. 

El Código Civil y Comercial mantiene el principio de accesoriedad consagrado en el sistema adoptado por Vélez Sársfield, determinando que los derechos reales de garantía son accesorios del crédito que aseguran, son intransmisibles sin éste último y se extinguen con él (art. 2186 CCyCN).  El derecho real no existe en forma independiente, sino que está unido a la obligación que garantiza, cuya fuente puede ser variada
.

El principio de especialidad debe ser analizado desde su doble aspecto: especialidad en cuanto al objeto y especialidad en cuanto al crédito.

 
La norma contenida en el artículo 2188 del CCyCN establece que el objeto del derecho real de garantía (conceptualizado en el artículo 1883) puede consistir en cosas o derechos, y que en ambos casos han de ser actuales, ciertos y determinados, y estar adecuadamente individualizados en el acto constitutivo.

     
 El principio de especialidad en cuanto al crédito se cumple individualizando el crédito garantizado con indicación de los sujetos, el objeto y la causa en el acto constitutivo, debiendo estimarse en dinero el monto de la garantía.

“Se considera satisfecho el principio de especialidad en cuanto al crédito si la garantía se constituye en seguridad de créditos indeterminados, sea que su causa exista al tiempo de su constitución o posteriormente, siempre que el instrumento contenga la indicación del monto máximo garantizado en todo concepto, de que la garantía que se constituye es de máximo, y del plazo a que se sujeta, el que no puede exceder de diez (10) años” (art. 2189 CCyCN).

El objeto del presente trabajo es analizar la posibilidad de otorgar  Hipotecas sobre obligaciones futuras y obligaciones indeterminadas a partir de la nueva legislación y sus posteriores modificaciones, abordaremos el examen de los principios de accesoriedad y especialidad, en cuantos caracteres esenciales del derecho real de hipoteca en particular.
2.PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD.-

       
El civilista español Jerónimo González y Martinez afirmaba que cuando “en los albores del régimen hipotecario el principio de publicidad se oponía a las hipotecas clandestinas, el de especialidad apareció como una reacción contra las hipotecas generales; entendiendo como tales a aquellas constituidas sobre los inmuebles de un determinado deudor sin referencia específica a cada una de las fincas. Al adquirir dicho término más amplitud de la que correspondía a la antítesis «general- especial», posteriormente fue sustituido por el principio de determinación, que hoy día ya no se concreta en la exigencia de una mayor precisión al describir la finca hipotecada, el contenido de la hipoteca o el rango registral, sino que trasciende el sistema entero y se infiltra en todos sus elementos orgánicos”
.

     
 Esta reflexión sintetiza la evolución del principio de especialidad en el derecho civil español, estableciendo su origen en la determinación del objeto de la hipoteca para luego extenderse a la faz “subjetiva” (crédito garantizado).

El principio de especialidad impone la necesidad de determinar la naturaleza y la extensión del derecho real, y tratándose de la hipoteca, “y dado su carácter accesorio del crédito garantizado, exige que, como regla general, se expresen circunstanciadamente las obligaciones garantizadas (causa, cantidad, intereses, plazo de vencimiento, etc.)”
. En una relación de subordinación con respecto a la obligación principal, la hipoteca no puede darse por determinada si no es en relación con esta última.

2.1Especialidad en cuanto al objeto.

La especialidad en su aspecto objetivo responde a la naturaleza de los  derechos reales de garantía que se ejercen sobre cosas o derechos actuales que constituyen su objeto (conf. Arts. 1883 y 2188 CCyCN). El derecho real de hipoteca recae sobre uno o más bienes inmuebles existentes a la fecha de constitución, exigiéndose que se encuentren “adecuadamente” determinados en el contrato constitutivo estableciendo su ubicación, medidas perimetrales, superficie, colindancias, datos de registración, nomenclatura catastral, y cuantas especificaciones sean necesarias para su debida individualización (arts. 2188 y 2209 CCyCN).

  
 El principio de especialidad en cuanto al objeto en el derecho real de hipoteca se encuentra íntimamente relacionado con las normas catastrales provinciales y las registrales que establecen los datos con los que los bienes deben individualizarse. 

Comentario aparte merece la posibilidad de hipotecar no sólo la propiedad superficiaria sino también el derecho real de superficie (conf. Arts. 2120, 2188 y 2206), en este último caso el objeto de la hipoteca es el derecho real de superficie y no el inmueble. El superficiario puede hipotecar su derecho a edificar, plantar o forestar y a medida que se edifique, plante o foreste, la propiedad superficiaria quedará afectada a la garantía hipotecaria. Siguiendo los conceptos esbozados, se infiere que, para cumplir con el principio de especialidad en cuanto al objeto en este caso, lo que debe individualizarse es el derecho real de superficie, sin perjuicio de establecer adecuadamente el objeto de este último, que sí será el inmueble. La extensión, plazo y extinción de la hipoteca irán unidos a los del derecho de superficie. 

2.2.Especialidad en cuanto al crédito.

El principio de especialidad en su aspecto subjetivo, ha sido de especial discusión doctrinaria en los análisis de los artículos 3131, 3109, 3153 del Código Civil de Vélez. 

Para una parte de la doctrina el principio de especialidad en cuanto al crédito se refiere únicamente a la fijación del monto garantizado, es decir a la determinación de la responsabilidad hipotecaria, la suma a la que la garantía se extiende. La individualización de la causa fuente, entidad y magnitud de la obligación garantizada no responden al principio de especialidad sino al de accesoriedad. Ello no significa que considera la validez de las hipotecas en las que no se individualiza la causa, sino que la nulidad se funda en el incumplimiento del principio de accesoriedad. 

Esta postura, que parte de la clara diferenciación entre el derecho creditorio y el derecho real de hipoteca, entiende que el principio de especialidad se cumple  estableciendo el monto por el que se extiende la garantía real, que determina el límite de la responsabilidad del bien
.
La especialidad consiste en la fijación de la afectación hipotecaria, limitando la responsabilidad que el propietario del bien asume, situación que resulta más clara cuando el inmueble dado en garantía pertenece a un tercero ajeno a la relación obligacional garantizada. Recordemos que en este supuesto el tercero queda obligado sólo hipotecariamente, es decir que responde con el inmueble afectado y hasta el valor estimado al constituirse el derecho real de hipoteca.

Para otra postura, el carácter de especialidad de la hipoteca, en lo que respecta al crédito, no se limita al deber de expresarla en una suma de dinero cierta y determinada, o en su caso, manifestar el valor estimativo en el acto de constitución del gravamen sino que requiere la individualización de la causa (origen o fuente) que se garantiza
.

  
 Para esta interpretación es tan significativa la importancia de la especialidad  que se la presenta como complemento ineludible de la publicidad y sustento necesario del principio de prioridad; protege al deudor y a los terceros, evita el despojo y limita la responsabilidad del primero estableciendo en forma inequívoca el privilegio que confiere la afectación frente a los demás acreedores.

El Artículo 2189 del Código Civil y Comercial de la Nación regula este principio y, en su redacción originaria (Ley 26.994) receptó la tesis que entiende que la especialidad en cuanto al crédito se cumple con la fijación del monto o responsabilidad del gravamen.

  
La norma expresaba: “Especialidad en cuanto al crédito. El monto de la garantía o gravamen debe estimarse en dinero. La especialidad queda cumplida con la expresión del monto máximo del gravamen.

 
El crédito puede estar individualizado en todos los elementos desde el origen o puede nacer posteriormente; mas en todos los casos, el gravamen constituye el máximo de la garantía real por todo concepto, de modo que cualquier suma excedente es quirografaria, sea por capital, intereses, costas, multas, u otros conceptos.

  El acto constitutivo debe prever el plazo al que la garantía se sujeta, que no puede exceder de diez años, contados desde ese acto. Vencido el plazo, la garantía subsiste en seguridad de los créditos nacidos durante su vigencia.”

Esta redacción se apartaba de su antecedente en el Proyecto de 1998 (art. 2093)
 generando una serie de inquietudes e interpretaciones contradictorias por la falta de claridad en el texto. 

El análisis literal de la norma conducía a un régimen unívoco aplicable para todos los créditos sin establecer ninguna diferenciación entre determinados e indeterminados, ello significaba que en todos los casos el monto del gravamen era límite máximo de la garantía incluyendo capital, intereses, costas, multas y otros conceptos, estableciendo además, la obligatoriedad de fijar un plazo al que la garantía debía sujetarse. La doctrina que llegaba a esta conclusión se apoyaba en los fundamentos expuestos por los propios autores del Código, quienes sostenían que se había tenido en mira la “seguridad jurídica dada por la exteriorización de cuánto cubre la hipoteca”, entendiendo que antes de la entrada en vigencia del nuevo ordenamiento “el tercero interesado no conocía cuál era el verdadero monto garantizado, pues los intereses y costas se pueden elevar a más del doble del gravamen originario inscripto”
. 

Una interpretación más “flexible” planteaba una pluralidad de regímenes
, sosteniendo que las exigencias de monto máximo y plazo se referían a los gravámenes constituidos en garantía de créditos indeterminados. Esta postura sostenía que el artículo 2189 constituía una excepción admitida por la ley, basándose en la última frase del artículo 2187. De esta manera concluía que la determinación del plazo máximo sólo era exigida para las garantías que accedieran a créditos cuyos elementos no estuvieran adecuadamente individualizados desde el origen. Con el mismo criterio interpretaban que las referencias del artículo 2189 a “todos los casos” y "por todo concepto" en relación al máximo de la garantía, aludían también a los créditos indeterminados, ya que para los determinados el artículo 2193 expandía la garantía hacia intereses, daños y costas.

Estas discrepancias doctrinarias y sus consecuentes implicancias prácticas llevaron a la modificación del artículo 2189. Con la sanción de la Ley 27.271 “Sistema para el Fomento de la Inversión en Vivienda” el texto de la norma en exégesis reproduce casi literalmente su fuente del Proyecto de 1998 (art. 2093). Dispone: “El monto de la garantía o gravamen debe estimarse en dinero. La especialidad queda cumplida con la expresión del monto máximo del gravamen.” y  que si la garantía se constituye en seguridad de créditos indeterminados, sea que su causa exista al tiempo de su constitución o posteriormente, el instrumento constitutivo debe contener la indicación del monto máximo garantizado en todo concepto, establecer que la garantía que se constituye es de máximo y fijar el plazo a que se sujeta, que no puede exceder de diez (10) años. Ante el vencimiento del plazo, la garantía subsiste en seguridad de los créditos nacidos durante su vigencia. 

   
La reforma determina la aplicación de dos regímenes diferentes ya sea que se trate de derechos reales que garanticen créditos en los que todos sus elementos (objeto, sujetos y causa) se encuentren debidamente individualizados desde el origen (determinados o cerrados), o que su causa se establezca o nazca con posterioridad a la constitución del gravamen (créditos indeterminados o abiertos). Para estos últimos es necesario determinar el monto máximo garantizado por todo concepto (responsabilidad hipotecaria) y fijar un plazo que no exceda los diez años. Consideramos que el plazo exigido se refiere al derecho real de garantía y no al crédito al que accede, ya que la propia norma determina que “la garantía subsiste en seguridad de los créditos nacidos durante su vigencia” lo que conduce a inferir que estos últimos no están sujetos a plazo alguno.

 
 La importancia del límite temporal se pone de manifiesto ante la posibilidad de garantizar créditos indeterminados, ya que el derecho real podrá receptar todas  las obligaciones que vayan surgiendo entre acreedor y deudor durante su vigencia. Por eso, establecer un plazo resguarda la capacidad de endeudamiento del constituyente de la garantía real quien, de lo contrario, quedaría sujeto al peligro de "vivir endeudado".  

Por el contrario, cuando la garantía se constituya en seguridad de créditos claramente determinados desde su origen, en los que el capital, intereses compensatorios y punitorios y demás obligaciones garantizadas surgen del instrumento constitutivo, bastará “con una liquidación aritmética para saber cuál es el monto garantizado con el derecho real, aún cuando no coincida con el del gravamen”
, extendiéndose la garantía al capital adeudado y los intereses posteriores a su constitución, como así también a los daños y costas posteriores que provoca el incumplimiento (conf. Art. 2193 CCyCN).

  
 En síntesis, las garantías reales pueden garantizar créditos determinados o indeterminados, y en este último caso necesariamente deben constituirse como garantías de máximo. 

En consecuencia, la modificación del artículo 2189 del CCyCN da por concluida la discusión doctrinaria y jurisprudencial, admitiendo en nuestro ordenamiento jurídico las llamadas "hipotecas abiertas de máximo".

Es receptado el criterio de amplia jurisprudencia, que falló en favor de la validez de la hipoteca abierta. Así la Cámara Nacional Civil, en el año 2006 afirmó que: “(…) la hipoteca en nuestro régimen legal puede garantizar todo tipo de obligaciones —artículos 3109 y 3153, Código Civil— aún las eventuales y futuras, bastando para cumplir con el principio de especialidad que conste en el instrumento la fijación de la responsabilidad hipotecaria sobre el inmueble, pues toda obligación lícita es garantizable con hipoteca, en tanto el derecho real consiste en un gravamen por monto determinado o determinable” y “contiene todas las especificaciones del artículo 3131 del C.C. el acto constitutivo del la hipoteca, si aparece en la escritura la fecha y naturaleza del contrato al que accede en el que está descripta la causa fuente de la obligación (…)”
. 

La Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires en el año 2009 manifestó: “El principio de especialidad en la hipoteca rige con certeza cuando se trata tanto de la cosa hipotecada, como del monto de la deuda, no exigiéndose igual precisión en cuanto al crédito asegurado con el gravamen real. Así, aquel puede ser condicional o indeterminado en su valor o la obligación eventual, supuestos donde, aunque la individualización ha desaparecido, el gravamen resulta válido siempre que se declare el valor estimativo de la obligación garantizada en el acto constitutivo de la hipoteca”. “El requisito de la especialidad apunta, ante todo, a la expresa mención en el acto constitutivo de la hipoteca de la causa fuente de la obligación que garantiza, bastando, en el caso de las obligaciones eventuales, que se declare el valor estimativo de la cobertura hipotecaria en la escritura pertinente” 


Entendemos que esta nueva regulación es positiva para el mercado crediticio, al otorgar  una mayor flexibilidad para la constitución de las garantías reales, permitiendo garantizar una pluralidad de operaciones que se vayan suscitando entre acreedor y deudor, sin necesidad de detallar cada una de aquellas en el acto constitutivo y sin necesidad de conformar una nueva garantía por cada crédito que nazca entre las parte, con sus consiguientes erogaciones, tal como lo analizaremos al estudiar el Principio de accesoriedad.

3. PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD.-


Como regla, las garantías reales, entre ellas la hipoteca, no se conciben de manera autónoma y requieren del crédito que aseguran y al cual acceden. Por eso son intransmisibles sin el crédito y se extinguen con el principal, excepto en los supuestos legalmente previstos; en cambio, la extinción de la garantía (lo accesorio) por cualquier causa, incluida la renuncia, no afecta la existencia del crédito (que es el principal) (art. 2186, CCCN).

La Accesoriedad de la hipoteca está referida a su dependencia de un derecho personal: el crédito. La hipoteca es accesoria a uno o varios créditos y es inseparable de la obligación personal a la que accede.


Se constituye una hipoteca para servir de garantía a un derecho creditorio, pero asimismo la existencia de ese derecho real se halla en accesoriedad con el derecho personal.


La relación causal de la Accesoriedad se establece entre la hipoteca y un derecho personal o creditorio.- La doctora Highton  explica que “..... la hipoteca es accesoria en función de garantía por que su existencia depende de otro derecho de carácter creditorio al que procura seguridad. La accesoriedad de la hipoteca está referida a su dependencia respecto de un derecho personal: el crédito”.

De ahí que, aun cuando en principio puedan ser objeto de garantía obligaciones de cualquier naturaleza, según analizaremos, la hipoteca es un derecho real de realización de valor, siempre garantizará la percepción de una cantidad o montante económico en caso de incumplimiento de la obligación asegurada.

Del principio de accesoriedad se desprenden las siguientes consecuencias: 1) es indispensable la existencia de una obligación válida; 2) la transmisión del crédito lleva consigo la de la hipoteca, pero la hipoteca no podrá ser transmitida independiente y separadamente del crédito y trasladada para garantizar otro crédito; 3) la extinción de la obligación determina la del derecho real de hipoteca,
  excepto en los supuestos expresamente previstos.

El Artículo 2186 del CCyCN se refiere a este principio:”Accesoriedad. Los derechos reales de garantía son accesorios del crédito que aseguran, son intransmisibles sin el crédito y se extinguen con el principal, excepto en los supuestos legalmente previstos. La extinción de la garantía por cualquier causa, incluida la renuncia, no afecta la existencia del crédito. ”
De este modo, la constitución de la hipoteca permite verificar dos relaciones jurídicas: (A) el crédito garantizado, y (B) la garantía real garantizante. Ambas relaciones reconocen sujeto, objeto y causa fuente. Asi la ultima parte del art. 2187 dice: “Al constituirse la garantía, el crédito debe individualizarse adecuadamente a través de los sujetos, el objeto y su causa, con las excepciones admitidas por la ley.”

La parte final del artículo autoriza en forma excepcional y por concesión legal a que se incumpla con esa individualización, lo que procederá en los supuestos previstos en el artículo 2189 que establece: “…..si la garantía se constituye en seguridad de créditos indeterminados, sea que su causa exista al tiempo de su constitución o posteriormente, siempre que el instrumento contenga la indicación del monto máximo garantizado en todo concepto, de que la garantía que se constituye es de máximo, y del plazo a que se sujeta, el que no puede exceder de diez (10) años…..” 

Tanto en el ámbito doctrinario como en el jurisprudencial
 algunas conceptualizaciones confundían los límites entre la accesoriedad y la especialidad, llegando incluso a considerar que se trataban de un mismo y único presupuesto, cuando en realidad siempre obedecieron a dos ámbitos u órbitas distintas, por una lado la crediticia y por el otro la real.
 A diferencia del Código Civil anterior nos encontramos con una norma que determina explícitamente el principio de accesoriedad, teniendo un tratamiento legislativo diferenciado.

El carácter accesorio de los derechos reales de garantía esta ratificado por el art. 1889 del CCyCN que dice:”los derechos reales son principales, excepto los accesorios de un crédito en función de garantía. Son accesorios la hipoteca, la anticresis y la prenda”.

Este carácter esencial que determina que la hipoteca es inseparable del o de los créditos a que accede, caracteriza al derecho argentino y hace imposible la existencia de la llamada “hipoteca del propietario“ permitida en el derecho alemán, por la cual adquiere sustantividad propia, existe con independencia del crédito y subsiste respecto de terceros mientras no se cancele su inscripción. 

3.1.Créditos garantizables

De acuerdo a lo establecido en el Artículo 2187 del CCyCN “se puede garantizar cualquier crédito, puro y simple, a plazo, condicional o eventual, de dar, hacer o no hacer.”

En consecuencia pueden ser garantizadas: a) según su objeto: obligaciones de dar (cosas ciertas, inciertas, cantidades de cosas y de sumas de dinero), de hacer o de no hacer;b) según su modalidad:obligaciones puras, simples o modales y dentro de estas últimas condicionales, a plazo, con cargo; y c) obligaciones eventuales.

3.2Obligaciones Eventualeso Futuras
De la norma citada en el apartado anterior surge  la posibilidad de garantizar obligaciones  eventuales. Dentro de ellas se incluyen las llamadas “Obligaciones Futuras”, debe entenderse como obligación futura, a aquella obligación que, naturalmente, no existe todavía pero que existirá en razón de que hay cierta seguridad o posibilidad que ello ocurra. Es decir que  existe una situación previa vinculante o de ligamen preliminar entre las partes que implique un supuesto de crédito futuro. Son créditos futuros cuya existencia no es segura ni necesaria. La posibilidad de garantizar créditos no nacidos al momento de constituirse la garantía hace que la doctrina y jurisprudencia sostengan que el principio de accesoriedad se encuentre “flexibilizado o debilitado”.

El autor español Jerónimo González y Martínez, en el estudio de hipotecas sobre obligaciones futuras y con el objetivo de salir del ámbito de lo abstracto que presupone la futuridad, acude al sentido común sentando la siguiente premisa: “al hablar de posibilidades es necesario referirse a algunas de suficiente probabilidad que entren dentro del campo de los negocios, porque, de no ser así, el derecho no tiene porqué emplear sus razonamientos ni su técnica en resolver problemas fantásticos”
.Por ello, tras analizar la posibilidad de garantía hipotecaria de créditos futuros desde el derecho romano hasta la actualidad, el autor acaba recordando la postura de Chironi, quien sostiene que es suficiente una cierta consistencia: “para garantizar una deuda futura, no se requiere que haya de existir, basta con que el aparato jurídico creado tenga consistencia suficiente para merecer garantía de sus consecuencias”
.

La constitución de hipotecas en garantía de obligaciones futuras siempre fue posible en nuestro ordenamiento civil. El artículo 3109 del Código velezano disponía ”…. crédito es condicional o indeterminado en su valor, o si la obligación es eventual…” y el art. 3153: ”La hipoteca garantiza los créditos a término, condicionales o eventuales, de una manera tan completa como los créditos puros y simples”.  “Pueden asegurarse con hipoteca las obligaciones……..de créditos eventuales o sea futuros de existencia no segura o necesaria….”
. Salvat decía: “ La hipoteca puede igualmente constituirse para garantizar créditos eventuales o futuros, es decir créditos que actualmente no tienen existencia real, ni siquiera como condicionales, pero que pueden llegar a existir. El caso más importante de esta especie es el de la hipoteca constituida para garantizar el saldo resultante de una cuenta corriente mercantil".

Debe entenderse que existe una relación jurídica entre las partes, la que quedará explicitada en el contrato fuente al cual accede la hipoteca, y ésta será la base sobre la que el crédito se generará. En otras palabras, existe una relación causal de la cual se debe dejar constancia en el acto constitutivo, de donde se derivarán obligaciones, las cuales son determinables. En el contrato, deberán fijarse ciertos parámetros que sirvan para determinar cuáles son las obligaciones que quedarán resguardadas. De la misma forma lo ha entendido el Profesor Alterini, al decir: “No podemos discutir si se pueden garantizar hipotecas eventuales, que puede haber hipotecas en garantía de contratos de apertura de crédito, porque el otro requisito que se le podría determinar es el contrato fuente, y ahí está, es el contrato de apertura de crédito, aunque la apertura de crédito se haga con el mecanismo de cuenta corriente” 

Admitida la posibilidad de garantizar obligaciones futuras e indeterminadas, surge la necesidad de establecer los elementos que deben individualizarse desde el origen para permitir la constitución del derecho real.

La adopción de posturas amplias o restringidas dividió a la doctrina y jurisprudencia anteriores a la sanción del nuevo ordenamiento, delineando argumentos aplicables a la legislación vigente.

Una de las corrientes exige que la causa fuente de la cual puede nacer la obligación garantizada exista al momento de celebrarse el acto constitutivo, debiendo constar en el mismo
 ya que, aún siendo inexistente en el momento de creación de la garantía, debe surgir de un vínculo jurídico preexistente. 

Otro grupo doctrinal considera que la hipoteca puede constituirse válidamente en forma anticipada a la existencia del crédito, infiriendo que la exigencia de individualizar en el acto constitutivo los elementos del mismo no corresponde cuando se garantizan obligaciones condicionales, eventuales y futuras
.

            Una postura intermedia considera que, si bien no es requerida la preexistencia de un vínculo jurídico del que habrá de nacer la obligación principal, resulta necesaria la concurrencia de circunstancias objetivas que permitan su determinación. “Sólo la obligación futura, determinada o indeterminada, pero determinable sin necesidad de nueva declaración de los interesados, es susceptible de afianzamiento y exigirá que, al menos, sean conocidas las partes entre quienes surgirá la obligación principal y que al constituirse la garantía concurran circunstancias objetivas para concretar el límite de ésta y el de la obligación fiada”
.

En los casos de créditos eventuales, la obligación es futura, pero la hipoteca no. La obligación a la que accede la hipoteca debe estar determinada en sus elementos sustanciales, de modo que cuando nazca no podrá confundirse o sustituirse por otra. En el acto constitutivo de la hipoteca deben constar las líneas generales que harán posible su reconocimiento de llegar a nacer y creemos que debe haber una “legítima expectativa” de que eventualmente nacerá el crédito garantizado. La hipoteca toma rango desde que es inscripta en el Registro y no desde que nace el crédito
.

Para cumplir las exigencias del principio de accesoriedad, la garantía debe nacer para la seguridad de una obligación principal, y si ésta es todavía inexistente debe estar lo suficientemente determinada y ser identificable al menos en el plano hipotético, para justificar la constitución del derecho real. Es decir, la posibilidad de garantizar obligaciones futuras será coherente con las exigencias del principio de accesoriedad en la medida en que las obligaciones objeto de la cobertura puedan considerarse determinables.


La conclusión a la que arribamos, es coherente con la máxima que recordábamos al principio de este apartado: el derecho surge para regular los negocios habituales, no son éstos los que nacen porque lo diga el derecho. En consecuencia, en situaciones en las que la obligación, aún siendo futura y aún no proviniendo de una relación jurídica existente, pueda ser identificada de tal modo que resulte innecesario un pacto posterior entre los intervinientes (quedando conformada en lo esencial y por tanto merecedora de aseguramiento), es lógico que la constitución de la hipoteca esté amparada por el ordenamiento jurídico.

Ahora bien, al ser posible la constitución de hipotecas garantizando obligaciones futuras, debemos dejar establecido que la extinción del derecho real se produciría al extinguirse (o devenir imposible que se contraigan) las obligaciones garantizadas. Si el nacimiento de relaciones jurídicas futuras precisa del consentimiento del deudor y del acreedor, la manifestación de voluntad firme e irrevocable de las partes de no perfeccionar esas relaciones jurídicas hace imposible su nacimiento. El mantenimiento de la garantía en estas circunstancias, es decir, cuando las obligaciones garantizadas noexisten ni siquiera hipotéticamente, resultaría incompatible con la exigencia de accesoriedad.

4. ANALISIS DE  HIPOTECA SOBRE CRÉDITOS INDETERMINADOS

 En virtud a lo prescripto por los art. 2187 y 2189 y respetando los principios de accesoriedad y especialidad, ya no caben dudas sobre la posibilidad de garantizar con hipoteca obligaciones presentes o futuras, de uno o varios créditos, determinadas o indeterminadas.  

Esta recepción legislativa, que “flexibiliza“ los conceptos tradicionales, permite analizar la posibilidad de incorporar a la realidad negocial de nuestro país ciertas figuras jurídicas utilizadas en el derecho comparado que podrían propiciar la agilización del mercado hipotecario .

La Ley hipotecaria española modificó la regulación de los requisitos para la constitución de garantías reales sobre créditos indeterminados, centrándose “en la eliminación de los obstáculos a la oferta de nuevos productos y en la modernización del régimen de protección mediante la búsqueda de una transparencia más efectiva, de modo que permita a los prestatarios tomar sus decisiones en función del riesgo real de los productos y la mejora de los instrumentos de financiación”,
 quizás sean los mismos parámetros a tener en consideración a fin de admitir nuevas formas crediticias en nuestro derecho.

El mercado financiero moderno exige la posibilidad de la realización de negocios crediticios a través de la mejora y modernización del llamado mercado hipotecario. En este orden de ideas se ha dicho “la accesoriedad y determinación en sus clásicas concepciones que rigen en las hipotecas ordinarias, excluye a aquéllas hipotecas en las que son diversas las obligaciones garantizadas o en las que se mezclan obligaciones presentes y futuras. Eso determina necesariamente que deban constituirse tantas hipotecas como obligaciones se pretenden garantizar lo que, además de encarecer la operación, no es competitivo en la práctica bancaria. Lo que se pretende es generalizar la posibilidad de garantizar con hipoteca de máximo otras muy diversas relaciones jurídicas ”.

Los analistas financieros europeos venían denunciando “la rigidez que deriva de algunas interpretaciones arcaicas y ultraconservadoras del principio de accesoriedad de la hipoteca que hace extraordinariamente difícil la innovación y creación de nuevos productos”
. También en el seno de la Unión Europea se había señalado el aumento de la gama de los productos hipotecarios como “factor esencial para obtener la mayoría de los beneficios que cabe esperar de la integración de los mercados hipotecarios”.

Analizaremos dos figuras admitidas en el derecho comparado:

4.1. Hipotecas sobre “créditos Abiertos” o Hipoteca recargable


En el derecho anglosajón y en algunos derechos europeos ( Alemania, Francia, España) se entablan entre Acreedor y deudor relaciones jurídicas que permiten al deudor ir disponiendo del crédito, cuando quiera, en la cantidad y sobre todo para la finalidad que desee, pudiendo, además, volver a disponer nuevamente del dinero amortizado o utilizar el dinero aún no dispuesto (por lo que dicho crédito suele calificarse como revolving
o recargable ); ese crédito es asegurado con una hipoteca a favor del dador del crédito sobre un inmueble del deudor. Así, por ejemplo, después de adquirir una vivienda, y en la medida en que haya amortizado parte del importe recibido del banco para la adquisición, el deudor podrá volver a disponer del crédito cuando quiera renovar la casa, cambiar de auto, u otra finalidad.


El “contrato de crédito abierto” garantizado con hipoteca responde a una doble finalidad económico-jurídica: por una parte, permite una utilización del capital dispuesto más acorde con las necesidades económicas del deudor, pues cada una de las disposiciones puede tener un destino distinto y una configuración autónoma (en lo que se refiere al tipo de interés y el plazo de amortización); en segundo lugar, la reducción paulatina del límite de concesión de crédito a medida que vaya acercándose el vencimiento final, evita el riesgo que conlleva la hipoteca en garantía de cuenta corriente de crédito bancario «convencional », que obliga al acreedor mantener abierta la cuenta durante el tiempo estipulado, permitiendo que el deudor pueda disponer de la totalidad del crédito hasta el último momento.

Como notas propias del “crédito abierto con garantía hipotecaria” la doctrina española señala las siguientes: 

a) Existencia de una relación crediticia entre el cliente y una entidad de crédito, en el marco de la cual surgirán deudas a favor de esta última. b) En ocasiones, a fin de evitar que el banco tenga que proceder judicialmente contra su cliente en caso de incumplimiento, la cobertura del crédito se extiende, mediante la concesión de nuevo plazo, a obligaciones ya contraídas. c) Las deudas que vayan surgiendo se cargan en la cuenta corriente y, a partir de dicho momento, comienzan a devengar los intereses pactados en el contrato. d) Normalmente se pacta que sea el acreedor hipotecario quien decida, vigente el contrato, las deudas a cargar en la cuenta.  e) Finalizado el plazo del contrato de crédito abierto en cuenta corriente, resultará un saldo —cero si el cliente no ha dispuesto del crédito o lo ha reembolsado— el cual será exigible el día del cierre, que es lo que asegura la hipoteca.

Lo característico del crédito abierto, sin embargo, no son sus disposiciones recargables (recordemos que la posibilidad de volver a disponer de lo amortizado también caracteriza la apertura de crédito en cuenta corriente bancaria o comercial o convencional), sino la forma en la que se procede a su devolución, pues, a diferencia de la cuenta corriente comercial, en la que el saldo adeudado se abona enteramente una vez líquido (es decir, lo dispuesto se devuelve íntegramente al final de cada período liquidatorio), la amortización del crédito abierto se efectúa mediante el pago de cuotas mensuales que comprenden amortización de capital e intereses

El contrato de “crédito abierto” se caracteriza por su unicidad causal, que se instrumenta por medio de una serie de obligaciones a cargo de las dos partes a lo largo de la vida del contrato. Dicha unicidad causal justifica el contrato en cuestión ante el principio  de accesoriedad, en cuanto la hipoteca se constituye en garantía de la obligación de devolución del saldo resultante de la ejecución del contrato de cuenta corriente (y no de cualquiera de las disposiciones realizadas en el marco del mismo), obligación futura e indeterminada en cuanto a su importe. Por consiguiente, desde el punto de vista formal, conforme a los arts. 2186/87/89 del CCCN, a hipoteca aseguraría una cuenta corriente de crédito (aunque con un modo de amortización peculiar) como “hipoteca de máximo” y podría ser ejecutado por el acreedor si al vencimiento definitivo del término fijado no se hubiere reintegrado el saldo de la cuenta.

Desde el año 2000, la utilización del “crédito abierto” (home equity line of credit, o HELOC) ha sido bastante frecuente en los EE.UU, esta figura, basada en la idea de liquidez conseguida a cargo de un inmueble, tiene un uso bastante extendido; así, por ejemplo, se conoce como home-EquityKreditlinieohypotheken-kreditlinieen Alemania, hypothèqueouverteen Francia o atvirakreditolinijaen Lituania.

4.2 HIPOTECA FLOTANTE O GLOBAL.

Las entidades financieras, han ideado distintas variables para situaciones crediticias complejas asi ha nacido como una figura autónoma, la llamada “hipoteca flotante” o global en el derecho español.

Esta figura ha sido clasificada, por la doctrina española, como una “hipoteca de seguridad” en contraposición con la “Hipoteca de trafico” ( la de garantía obligaciones clásicas o tradicionales) y de máximo, con los caracteres especiales de flotabilidad, indiferenciabilidad y globalidad.

La principal característica de esta hipoteca es que garantiza una masa de créditos solo genéricamente identificados. Los autores españoles señalan que “la cifra de responsabilidad hipotecaria sirve de garantía a una pluralidad de obligaciones, por ello se dice que la hipoteca «flota» entre las distintas obligaciones, por ser susceptible de asegurarlas indistintamente, sin fragmentación del máximo”.
 La cuantía o el monto de la responsabilidad hipotecaria puede servir de garantía genérica (global) a una pluralidad de obligaciones presentes y/ o futuras.

 Una hipoteca es flotante, entonces, cuando es susceptible de asegurar indistintamente diferentes obligaciones que se suceden en el tiempo, entre las que flota, va pasando de ser susceptible de garantizar unas obligaciones que se extinguen, a ser susceptible de garantizar otras. 

Frente a ello, la indeferenciabilidad, implica “que no existe una fragmentación de la cuantía de la responsabilidad hipotecaria entre las distintas obligaciones garantizadas”.

La globalización significa que en estas Hipotecas ” van a ser integradas en la cobertura en garantía un número indefinido de obligaciones, todas aquellas que coincidan con los criterios de integración en la cobertura que se hayan especificado en el título.. En otras palabras, es global porque según nazcan las obligaciones, pasarán a estar garantizadas por la hipoteca.”

Lo que garantiza una hipoteca global no es el saldo de la cuenta bancaria (o dicho de otro modo, la obligación —una sola— de reintegrarlo), sino las particulares obligaciones que sean probadas a su vencimiento, de modo que la cuenta ya no es el instrumento contable de una sola operación, sino potencialmente de muchas (y no necesariamente relacionadas entre sí). La extinción de alguno de ellos no  implicaría la extinción de la hipoteca. Pero la ejecución (incluso parcial) de la hipoteca flotante determinaría su extinción total.

En consecuencia las obligaciones garantizadas pueden ser «de cualquier clase», y se podrían garantizar, incluso, créditos pertenecientes a varios acreedores, sea desde el acto constitutivo de la hipoteca, sea como consecuencia de la cesión o subrogación parcial en alguno de los créditos garantizados. Las obligaciones garantizadas pueden ser presentes o futuras, sin que sea necesario que tengan una conexión causal entre sí. Al lado de créditos futuros y/ o indeterminados, pueden garantizarse con la flotante créditos líquidos, vencidos y exigibles.

 Sin lugar a duda, la admisión de la hipoteca flotante constituye una nueva muestra de la flexibilidad del principio de accesoriedad y de especialidad, pero en ningún caso significa su supresión. La vaga determinación de la obligación garantizada hace necesaria que el acreedor  acredite el nacimiento de la obligación, así como su incumplimiento, pero, en ningún momento podrá la hipoteca desvincularse de la obligación garantizada determinada tan sólo en cuanto a sus características básicas. 

Para cumplir las exigencias del principio de accesoriedad, la garantía debe nacer para la seguridad de una obligación principal, y si ésta es todavía inexistente, debe estar lo suficientemente determinada (existir y ser identificable al menos en el plano hipotético) como para justificar la constitución de la garantía. Es decir, la posibilidad de garantizar obligaciones futuras puras —y ya no una, sino varias, sin que fuese necesario que tengan conexión alguna entre sí— será coherente con las exigencias del principio de accesoriedad en la medida en que las obligaciones objeto de la cobertura puedan considerarse posibles.

La accesoriedad de la hipoteca flotante, aunque matizada, existe, y ello haría imposible, por ejemplo, constituirla en garantía de ―todos los créditos que surjan entre acreedor y deudor sin más precisión. Se hace imprescindible identificar, cuando menos, el o los actos o negocios jurídicos de que puede derivar la deuda.

La especialidad estaría respetada al ser necesario determinar las exigencias del art.. 2189 del CCyC de precisar el montante hipotecario con el monto máximo garantizado y fijar un plazo que no exceda los diez años .

A pesar de apartarse considerablemente de las características de la hipoteca clásica, la flotante no puede ser equiparada a la hipoteca del propietario del derecho aleman, pues se constituye a favor de un determinado acreedor (o acreedores) para la seguridad de determinadas obligaciones. Si la cláusula de globalización identifica a estas de forma inequívoca, de modo que no queden dudas en cuanto al ámbito de la cobertura, cabe entender que la existencia (aun hipotética) de las obligaciones ha quedado lo suficientemente acreditada como para justificar la constitución de la garantía desde el punto de vista del principio de accesoriedad.

La figura tiene su origen en ordenamientos jurídicos de derecho comparado. De entre los sistemas continentales, aquellos que responden a un sistema causalista -con una regulación más estricta del principio de accesoriedad-
 rechazan estas figuras; siendo los sistemas jurídicos abstractos los que las admiten como en Francia y en Alemania.

En los sistemas anglosajones existen figuras de efectos similares a la hipoteca flotante, pero son instituciones jurídicas diferentes por la escasa similitud de las instituciones del derecho continental y del anglosajon, aunque los negocios de créditos realizadas por los bancos tienden a asemejarse.

4.3 Analisis  final.

Es muy ventajoso contar con la posibilidad de garantizar varias obligaciones con una sola hipoteca, puesto que disminuye los costos de las operatorias aseguradas, las que de otro modo, requerirían la formación de una hipoteca para cada una de ellas. Asimismo, acelera la entrega de los préstamos otorgados al deudor, lo cual en la hipoteca clasicas desde que es solicitado hasta la efectiva entrega del dinero, transcurre un tiempo considerable.

Las dos figuras analizadas  ( La hipoteca en garantía de créditos abiertos y la hipoteca flotante) requieren una regulación de sus requisitos a fin de que no se produzcan excesos en su utilización en perjuicio de los posibles tomadores del crédito y consecuentemente deudores. En primer lugar en el derecho comparado en este tipo de negocios creditorios se exige que el acreedor únicamente pueda ser una entidad bancaria o crediticia, debido, sobre todo, a las reglamentaciones legales, bancarias, impositivas, administrativas y financieras que estas entidades se encuentran obligadas a cumplir. Asimismo para protección a los derechos del consumidor bancario,  es de tener en consideración que el acreedor debe estar obligado  a la evaluación de la solvencia del deudor  y al deber de brindarle toda la información, sobre todo  de las condiciones para cualquier nueva operación que pretenda quedar amparada en las hipotecas,así el deudor podrá decidir  concertar la operación o contraer nuevo crédito hipotecario con otro acreedor.


Estas nuevas figuras implican un gran compromiso y concientización de los operadores del derecho, en el  preámbulo de la Ley española 41/2007, ya mencionada, podemos leer “La sentida necesidad de avanzar y flexibilizar el régimen jurídico de las hipotecas, con requisitos y figuras jurídicas que acojan las nuevas demandas, obliga también a todos los operadores que intervienen en el proceso formativo de los contratos y de las garantías reales, especialmente a los Notarios….., de manera que como operadores jurídicos, en la redacción de los documentos y en la práctica de los asientos, entiendan dirigida su labor en el sentido de orientar y facilitar el acceso al registro de los títulos autorizados por los medios legales existentes”.

                                     *******************************
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