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El Presente estudio jurídico estará fundamentado en los aspectos legales, doctrinarios y jurisprudenciales que en torno a la garantía hipotecaria han sido desarrollados en nuestro sistema legal vigente, en la doctrina de los expositores y en la jurisprudencia de nuestros tribunales, a fin de establecer o concluir, si la figura de la “Hipoteca Abierta” es una modalidad hipotecaria aplicable como forma de caución de operaciones crediticias que realiza cualquier ente, natural o jurídico, que no reúna las condiciones de comerciante individual o social exigidas por el Código de Comercio.

La hipoteca, en términos generales, está concebida como aquel derecho real que se constituye sobre un bien raíz a favor de un acreedor para la seguridad de su crédito, conservando el deudor la tenencia material del bien hipotecado, por continuar siendo su legítimo poseedor y dueño; este es el sentido en que la define el Art. 2157 C.

El maestro salvadoreño Adolfo Oscar Miranda en su obra La Hipoteca, 1ª Edición del año 2005 de la Editorial Delgado, pág. 51, la define de la siguiente manera:

“La hipoteca es un derecho real que se constituye sobre bienes determinados, generalmente inmuebles, para garantizar el cumplimiento de una obligación principal, también determinada, propia o ajena; pudiendo disponer el dueño del bien gravado, y que confiere al acreedor los derechos de persecución, de venta y de preferencia en el pago, para el caso de incumplimiento de la obligación garantida.”

No obstante la sabia pluma del maestro, no compartimos de su definición que la hipoteca solamente garantice el cumplimiento de una obligación principal, que debe estar determinada, por cuanto la hipoteca en el régimen legal salvadoreño permite que una sola garantía hipotecaria también ampare el cumplimiento de varias obligaciones, determinadas o futuras, a ser contraídas por el deudor y por tanto, en la época de la constitución del gravamen las últimas son indeterminadas. Así lo confirman, el Art. 2162 C, en cuyo inciso final dispone que la hipoteca pueda otorgarse en cualquier tiempo antes o después de los contratos a que accede, y el Art. 1554 C Com., permite hipotecas denominadas abiertas, destinadas a respaldar cualesquiera obligaciones a cargo del hipotecante y a favor de la entidad hipotecaria, por un plazo fijado de antemano, reconociéndole vigencia al gravamen a pesar del hecho que el hipotecante no adeude nada en un momento determinado.

Lo que no es dable discutir es, que la hipoteca garantiza el cumplimiento de obligaciones, generalmente de dar y de naturaleza crediticia, de donde en el vínculo que se crea entre ambas, las últimas constituyen el elemento principal y la primera, el accesorio. 

En nuestro sistema legal, inspirado principalmente en los criterios romanistas sobre la accesoriedad de la hipoteca en relación con el crédito que garantiza, lo regula en diversas disposiciones del Código Civil. En este sentido, el Art. 44 C establece como conceptualización de la caución, que es aquella obligación que se contrae para la seguridad de otra obligación propia o ajena, citando como especies de caución la fianza, la hipoteca y la prenda. El Art. 1313 C define al contrato accesorio, como el que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de una obligación principal de manera que no puede subsistir sin ella. El Art. 2159 C indica que la formalización de una hipoteca es a través de una escritura pública y que ésta podrá ser la misma de la hipoteca y la del contrato a que accede. El Art. 2162 C, inciso final, también confirma la accesoriedad de la hipoteca, cuando menciona que se podrá otorgar el gravamen en cualquier tiempo antes o después de los contratos a que acceda. Igualmente la característica de accesoriedad de la hipoteca se confirma en el Art. 2180 C, estipulando la extinción de la hipoteca junto con la obligación principal. Finalmente, el Art. 2255 C dispone que la prescripción de las acciones hipotecarias y las demás que provienen de una obligación accesoria, se producen junto con la obligación a que acceden.

Más sin embargo de lo dispuesto sobre la accesoriedad de la hipoteca en el Código Civil, el maestro Adolfo Oscar Miranda expresa en su obra citada, pág. 80:

“Debe entenderse que la accesoriedad de la hipoteca con respecto a la obligación que garantiza está referida a su finalidad, pero no a su naturaleza jurídica intrínseca.”

El anterior postulado se refiere a que el maestro considera y así lo compartimos plenamente, que el principio de la accesoriedad de las cauciones, entre las cuales encontramos a la hipoteca, no significa que necesariamente es una condición de existencia y validez del gravamen o caución; es decir, que para que exista garantía necesariamente debe precederle obligación principal a la cual acceda, no obstante así lo regule expresamente el Art. 1313 C en la definición que aplica a los contratos accesorios.

Al respecto de lo anterior, el maestro explica, lo siguiente:

“Este principio se ve atenuado por el inciso final del citado Art. 2162 que admite que tal gravamen puede otorgarse con anterioridad al crédito que cauciona ello, porque, si bien es cierto que el carácter de accesorio de la hipoteca significa que sigue la suerte de la obligación principal a donde quiera que ésta vaya; sin embargo, tal como se acaba de indicar, es dable que la hipoteca se constituya antes del contrato o deuda a que accede, lo cual requiere la posterior existencia de una obligación principal; o sea que el otorgamiento del gravamen es de carácter eventual o condicional, sujeto al nacimiento futuro de la obligación garantizada. Es así como el Art. 1554 Com., regula la denominada hipoteca abierta que se analizará después.” (Ibíd. pág. 80). 

Debe concluirse entonces, que tanto en la opinión del maestro como en lo regulado por el Art. 2162 C inciso final, se reconoce que la obligación caucionada por la hipoteca, puede ser actual o futura, aunque en la disposición no se haga referencia expresa a esta última clase de obligaciones, sino más bien alude a la permisibilidad de la hipoteca anterior a los contratos a los cuales accederá, pero es indudable que están incluidas en su ámbito de aplicación, por ser los contratos precisamente la fuente que las generarán, y como bien manifiesta el maestro Miranda (ibíd. Pág. 91), “…pues el Art. 2090 C referido a la fianza, que es una caución al  igual que la hipoteca, establece, en lo pertinente, que puede afianzarse una obligación futura.”
El inciso final del Art. 2162 C, regula pues, que el gravamen hipotecario puede establecerse antes o después de los contratos a que acceda, y correrá desde que se inscriba, confirmándose con ello que no solamente en materia mercantil puede crearse una gravamen hipotecario sin existir a la época de su otorgamiento, obligaciones principales que le anteceden o que nazcan conjuntamente con el gravamen que se formaliza, como sucede con la figura de hipoteca abierta que se regula en el Art. 1554 Com.; civilmente es admitida esta misma forma o modalidad de hipoteca. Adicionalmente, el Art. 2179 C preceptúa que la hipoteca deberá constituirse por una cantidad determinada, aunque no se deba actualmente, que es precisamente otra de las características de la hipoteca civil que la asemeja a la abierta mercantil, ya que la disposición del Código de Comercio relacionada, al señalar que se trata de un gravamen destinado a garantizar cualesquiera obligaciones a cargo de hipotecante, requiere que se determine en el contrato hipotecario el monto de cobertura del mismo; es decir, la cuantía determinada de dinero que la hipoteca abierta garantizará, a partir de la formalización de las obligaciones crediticias entre acreedor y deudor hipotecarios. En cuanto al plazo que de antemano debe fijarse para la hipoteca abierta mercantil, conforme señala el Art. 1554 Com., también el Código Civil indica en el Art. 2162, que la hipoteca civil podrá otorgarse desde o hasta cierto día; es decir, un plazo fijado también de antemano.

Como debe comprenderse entonces, entre la hipoteca civil y la abierta mercantil existen características coincidentes e idénticas, que permiten formalizarlas en los mismos términos, requisitos y condiciones de validez para su existencia. En ambas garantías se pueden amparar y asegurar el cumplimiento de obligaciones futuras y por tanto, pueden constituirse con anterioridad a los contratos obligacionales a los cuales accederán; también pueden ser  pactadas con un plazo fijado de antemano; ambas deben ser constituidas por una cantidad determinada, aunque no se deba actualmente; y asimismo, conforme se dispone en los Arts. 2159 y 2160 C en relación con lo expresado en el Art. 1554-A Com., para que ambas existan deben formalizarse por instrumento público y ser inscritas en el Registro de Hipotecas.

Como diferencias entre la hipoteca civil y la abierta mercantil, únicamente identificamos las siguientes:

La actual denominación entre ambas, que no constituye en el fondo una forma de diferenciación que posibilite llegar a la conclusión que solamente en materia mercantil está permitida la figura de hipoteca abierta, ya que esta denominación es únicamente una mera diferenciación de naturaleza doctrinal, y aunque la recoge la legislación vigente, no desnaturaliza en nada a la hipoteca civil que se constituya con las mismas características de la abierta mercantil. Y es que necesariamente debe tenerse siempre en consideración, que la fuente de la figura hipotecaria mercantil, es la hipoteca civil, de donde la terminología utilizada por la ley mercantil tiene la única finalidad de identificar que en materia de comercio, también existe la posibilidad de constituir un gravamen hipotecario que puede llegar a garantizar varias obligaciones, presentes o futuras, al igual que lo ha establecido el derecho común para la hipoteca civil.

En cuanto a los sujetos que intervienen en la constitución de los gravámenes hipotecarios, sean civiles o mercantiles abiertos, si existe una diferencia sustancial. En la hipoteca abierta civil intervienen personas naturales o jurídicas que no se requiere que reúnan las condiciones de comerciantes individuales o sociales, sean éstas la deudora hipotecaria o la acreedora hipotecaria, sin perjuicio que debe admitirse que el deudor si podría ser un ente de naturaleza mercantil, como sería el caso en que una sociedad anónima recurriera al financiamiento conferido por un prestamista persona natural, el cual asegurara con un gravamen hipotecario a la luz de lo que disponen los Arts. 2162 y 2179 C pactando una hipoteca civil a plazo determinado, hasta por una cantidad también determinada y para respaldar cualesquiera obligaciones futuras; en cambio, en la abierta mercantil, el acreedor hipotecario debe ser siempre un ente que se le califica como comerciante, por cuanto en el Art. 1554 Com., se indica que la figura debe ser otorgada a favor de instituciones de crédito y de las empresas mercantiles que hagan estas operaciones; también en lo referente al deudor, la disposición mercantil a diferencia de lo establecido en el Art. 2163C, regula que la hipoteca abierta únicamente puede constituirse para garantizar créditos a su cargo, de donde resulta inadmisible que un tercero se obligue hipotecariamente con sus propios bienes para la seguridad de una obligación ajena. 

Al respecto de todo lo anterior, en la Casación referencia 1219-2001, referente a resolver el Recurso Extraordinario de Casación de la sentencia definitiva pronunciada por la Cámara Primera de lo Civil de la Primera Sección del Centro, a las 15 horas del día 31 de julio de 1998, que decide la apelación de la dictada por el señor Juez Segundo de lo Civil de ese Municipio , a las 9 horas del día 22 de enero de 1997, en el Juicio Civil Ordinario Declarativo de Nulidad de Hipoteca y contratos de mutuo, por considerar el impetrante que la Honorable Cámara dejo de aplicar el Art. 1554 Com., al haber confirmado el fallo pronunciado por el señor Juez Segundo de lo Civil de San Salvador, y haberse adicionado a la resolución por medio de la cual dicho funcionario absolvió de la acción de la nulidad de la hipoteca abierta y de los contratos de mutuo con garantía de la misma, otorgados por el señor N (persona natural) a favor del doctor N1 (también persona natural). El precepto que consideró el impetrante infringido por la sentencia de la Cámara es el artículo 1554 Com. y sostuvo que la Honorable Cámara incurrió en Infracción de Ley y especialmente violación de ley al no aplicar el artículo expresado y no respetar lo dispuesto en él, ya que el mismo dispone: "Art.1554.- Pueden otorgarse a favor de las instituciones de crédito y de las empresas mercantiles que hagan estas operaciones, hipotecas abiertas destinadas a respaldar cualesquiera obligaciones a cargo del hipotecante y a favor de la entidad hipotecaria, por un plazo fijado de antemano. Estas hipotecas no se extinguirán por el hecho de que el hipotecante no adeude nada en un momento determinado, a la institución hipotecaria, mientras esté vigente el plazo de constitución o cualquiera de sus prórrogas y no se haya otorgado cancelación del gravamen con las formalidades legales". Por lo que el impetrante argumentó que desde el momento en que se otorga una hipoteca abierta a favor de un particular se está violando está disposición puesto que la hipoteca abierta sólo puede otorgarse a favor de una institución de crédito y de las empresas mercantiles y no a una persona particular como en este caso etc., y que en lugar de aplicar este artículo la Honorable Cámara aplicó los artículos 1316 y 2179 ambos C.C., por lo que consideró que el Art. 1554 Com. fue violado ya que la Honorable Cámara dejó de aplicarlo al no respetar lo dispuesto en él; y a este respecto, la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, dictaminó en su fallo de las  8 horas y 5 minutos del día 9 de febrero de 2001, lo siguiente:

”””””””””””….sostiene además el impetrante, que el Art. 2179 C. ha sido interpretado erróneamente por la Cámara sentenciadora, ya que considera que dicha norma legal no autoriza para que se otorgue hipoteca abierta y los tres mutuos con una persona natural como se hizo, sino con una institución de crédito o con una empresa mercantil y que por lo tanto eran nulos de nulidad absoluta.

Sobre este punto considera esta Sala, que el Art. 2179 C. es la disposición legal que sustenta la legalidad al crédito otorgado, el cual cumple con los requisitos que ahí se establecen, en cuanto a que la hipoteca debe constituirse por una cantidad determinada, aunque no se deba actualmente dice ese artículo, requiriéndose en consecuencia para que exista, la posterior constitución de una obligación principal, o sea sujeta al futuro nacimiento de la obligación principal. 

La Hipoteca Abierta es un tipo de hipoteca eventual o condicional, según el autor Alvaro Pérez Vives en su libro "Garantías Civiles", que consiste en "otorgar la garantía en favor de quien eventualmente pueda llegar a ser con posterioridad acreedor del constituyente" y que generalmente dice, es un banco o institución de crédito, lo que quiere decir, que las personas naturales no quedan excluidas.(los resaltados y subrayados, son nuestros). 

El rango del gravamen dice el mismo autor, se "determina por la fecha de inscripción de la hipoteca y no por la del nacimiento del crédito. Y el monto de este, por los respectivos documentos, que deben responder a las previsiones de la escritura de hipoteca". 

Lo expresado por dicho autor, aparece contemplado en nuestra legislación en los Arts. 2160 C. y el citado Art. 2179 C. 

No existe pues la interpretación errónea que alega el impetrante, ya que además dicho artículo 2179 C. que cita no hace distingo alguno sobre a favor de quien puede constituirse hipoteca, la distinción que hace el recurrente se encuentra en el Art. 1554 del Código de Comercio que también cita, que habla precisamente a favor de quienes puede otorgarse hipotecas abiertas, mencionándose a las instituciones de crédito y empresas mercantiles, pero en el caso de estudio nos encontramos en presencia de personas naturales exclusivamente, no teniendo en consecuencia aplicación ese cuerpo de leyes.(Idem). 

Es de mencionar, que antes de la entrada en vigencia del Código de Comercio en el año de mil novecientos setenta y uno, era este artículo 2179 C. el que regulaba las operaciones civiles y mercantiles en lo que a hipoteca abierta se refiere, o sea la relación entre personas naturales exclusivamente o entre personas jurídicas ( instituciones de crédito y empresas mercantiles que realicen esas operaciones de crédito ) y personas naturales; posteriormente, con la entrada en vigencia del Código de Comercio, es el Art. 1554 de ese cuerpo de leyes el que regula esas operaciones entre ese tipo de empresas y personas naturales. 

No puede hablarse tampoco en este punto de nulidad alguna, porque nuestra legislación lejos de prohibir este tipo de contratos entre personas naturales, lo regula en el Art. 2179 C. ya referido; en todo caso, los contratos de hipoteca y mutuos celebrados reúnen los requisitos legales, entre otros, el de la personería con que actuó el ingeniero N como apoderado de la señora N1, como se dejó expuesto en párrafos anteriores.”””””””””

CONCLUSION
Con base en lo expresado anteriormente, en las disposiciones de ley citadas, así como en la doctrina y jurisprudencia relacionadas, somos de la opinión siguiente:

Que los entes de naturaleza jurídica distinta de la de un comerciante social, están facultados para la utilización de la figura legal de “Hipoteca Abierta” e implementarla como una forma de caución de los créditos que son negociados entre ellos, y por tanto inscribible en las oficinas registrales hipotecarias del país, todo al amparo de las disposiciones reguladas en el Código Civil, principalmente los Arts. 2160 y 2179, sin aplicación del Art. 1554 Com., tal cual ha sido definido en el contexto que fundamenta esta conclusión y especialmente por la jurisprudencia establecida en el fallo de casación 1219-2001.

