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Resumen: el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ha innovado en diferentes aspectos en ma-
teria de derechos reales de garantia. De acuerdo al crédito que garantice la hipoteca, ya sea deter-
minado o indeterminado, serdn aplicables diferentes reglas para su eficaz constitucién. Lo mismo
acurre con la extensién de la garantia y el privilegio del que gozan.

Palabras claves: hipoteca - hipoteca abierta o de méximo - hipoteca cerrada - garantias reales
Mortgage and characters in the Civil and Commercial Code of the Nation

Abstract: the Civil and Commercial Nation Code has innovated in different aspects in the field of
real rights of guarantee. According to the credit that guarantees the mortgage, whether determined
or undetermined, will apply different rules to the effective constitution. The same happens with the
extension of the warranty and the privilege they enjoy.
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I. Introduccion

Transcurrido el primer afio de vigencia del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, merece un
estudio particular el anélisis de cémo sus normas operativas han sido interpretadas y puestas en
préactica hasta este momento.

Como toda regulacién nueva, algunos aspectos han suscitado cierta incertidumbre en cuanto a
su aplicacién. Tarea fundamental realizan los doctrinarios y abogados al estudiar y razonar el nuevo
Cédigo. A suvez, los jueces como intérpretes de la ley, colaboran a la hora de disipar dudas, sentan-
do las bases de una nueva jurisprudencia.

La intencidn de este trabajo es aportar un anélisis de la regulacién de los derechos reales de ga-
rantia, en cuanto respecta especialmente a la hipoteca y dar a conocer los mayores cambios realiza-
dos en sus caracteres y como se estdn aplicando en la vida practica.

(*) Prof. Facultad de Derecho, UCALP. Adscripta al Instituto de Derecho Notarial y Registral, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, UNLP.
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IL. Ubicacion de los derechos reales en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCiv. y Com.) aporta una innovadora técnica legislativa
ala hora de regular los derechos reales. Estos se ubican en el Libro Cuarto, el que se divide en trece
Titulos diferentes. El primero de ellos contiene una parte general de todos los derechos reales, en
donde se regulan las disposiciones y principios comunes de la materia. En el segundo Titulo, se
regulan la posesion y la tenencia. Los restantes se dedican en particular a cada derecho real, hasta
llegar al Titulo XIII donde se encuentran las disposiciones acerca de las acciones reales.

Es importante destacar que, antes de comenzar con la regulacién de cada derecho real, se han
redactado disposiciones generales de acuerdo a la clasificacién de los mismos. Esto ha servido para
simplificar la codificacién de cada derecho real y evitar repeticiones innecesarias. En cuanto a los
derechos reales de garantia se observa que de los articulos 2184 al 2204 del CCiv. y Com. se encuen-
tran veintitin articulos de disposiciones comunes que anteceden a la regulacién en particular de los
derechos de hipoteca, anticresis y prenda.

El primer articulo del Titulo XII, dedicado a los derechos reales de garantia es el 2184, el cual
expresa: “Disposiciones comunesy especiales. Los derechos reales constituidos en garantia de cré-
ditos se rigen por las disposiciones comunes de este Capitulo y por las normas especiales que co-
rresponden a su tipo” De esta manera, por un lado debe entenderse que existen normas comunes a
la clasificacion de derechos reales de garantia, y por el otro, que cada derecho tendrd su regulaciéon
especifica de acuerdo a su estructura.

Si se detiene el estudio en la hipoteca, es interesante apreciar cémo han sido comprimidas las
disposiciones de este derecho, por cuanto en la legislacién anterior se le dedicaban 103 articulos,
mientras que en la actual, propiamente a este derecho se lo regula en siete. Por supuesto, si se
sumaran las disposiciones comunes a los derechos reales de garantia, este nimero ascenderia,
pero tampoco alcanzaria a la cantidad de articulos en que Vélez la regulé. Esta reduccién es en-
tendible, puesto que actualmente a través de mdas de un centenar de afios de aplicar e interpretar
el derecho se conoce qué acontece frente a determinada circunstancia y la postura de la juris-
prudencia. Mientras que el legislador del siglo XIX, no solamente codificaba el derecho, sino que
también hacia escuela, al ensefiar a través de los diferentes casos especiales que podian darse en
esta materia.

I1.1. Clasificacion de los derechos reales

Los derechos reales se clasifican segtin sean sobre cosa propia o ajena (articulo 1888 CCiv. y
Com.), principales o accesorios (articulo 1889 CCiv. y Com.), sobre cosas registrables (articulo 1890
CCiv. y Com.) y no registrables y segtin se ejerzan o no por la posesion (articulo 1891 CCiv. y Com.).

A su vez, dentro de la primera clasificacién, cuando el derecho real recae sobre una cosa ajena
existe una subclasificacién segtin sean derechos de disfrute o de garantia. La hipoteca, la prendayla
anticresis son los derechos reales sobre cosa ajena, de garantia (y por lo tanto accesorios) legislados
en el Cédigo Civil y Comercial.

En este trabajo se analizard concretamente a la hipoteca, sin embargo es importante tener pre-
sente que los caracteres esenciales que se desarrollardn en los préximos acapites son comunes a los
tres derechos reales de garantia.

III. Definicion analitica del derecho real de hipoteca

El articulo 2205 define a la hipoteca como “(...) el derecho real de garantia que recae sobre uno o
mds inmuebles individualizados que contintian en poder del constituyente y que otorga al acree-
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dor, ante el incumplimiento del deudor, las facultades de persecuciéon y preferencia para cobrar
sobre su producido el crédito garantizado” (Cédigo Civil y Comercial).

Al realizar un anélisis del concepto se puede decir:

a) La hipoteca es un derecho real por el cual una persona asegura el cumplimiento de una obliga-
cién (derecho personal) constituyendo en garantia la hipoteca que grava su inmueble.

b) Debe tenerse en cuenta que las partes serdn al menos dos o tres personas distintas. Por un
lado, estd el titular del derecho real de hipoteca, el cual puede ser una persona humana o juridicay
nada impide que sea més de una. A esta persona se la llamara acreedor o coacreedores, visto desde
la érbita del derecho personal. Por otro lado, se encuentra el constituyente, que es quien grava con
la hipoteca, un inmueble de su propiedad a favor del acreedor. No siempre el deudor es el constitu-
yente, pues puede serlo un tercero.

¢) El constituyente ve limitada su facultad de disposicidn, tanto material como juridica, por el
gravamen que pesa sobre su inmueble.

d) El titular del derecho real, cobra su crédito de acuerdo a lo estipulado en el contrato. Este, de
acuerdo a las formalidades exigidas por la ley debe hacerse por escritura publica (articulo 1017
CCiv.y Com.).

e) Ante el incumplimiento del deudor, el acreedor debe iniciar un juicio de ejecucién hipotecaria,
donde se subastara el inmueble y con el producido de éste podra cobrar su crédito.

f) Como todos los derechos reales, la hipoteca otorga a su titular las facultades de persecucién y
preferencia (ius persequendi - ius preferendi) esto es, podra cobrarse del inmueble sin importar en
manos de quien esté y lo hard con preferencia a otros acreedores.

g) Recae sobre cosa ajena. Esto es asi pues el principio romano nemini res sua servit se aplica a
todos los derechos reales sobre cosa que no sea propia.

h) El derecho real de hipoteca no se ejerce por la posesion, pues la misma la detentar4 el constitu-
yente, por lo tanto es de fundamental importancia su registracién en el Registro de la Propiedad In-
mueble, para dar publicidad al derecho del acreedor y consecuentemente, ser oponible a terceros.

i) La hipoteca puede garantizar un crédito presente y determinado (hipoteca cerrada o propia-
mente dicha) o garantizar un crédito futuro y determinable (hipoteca abierta o de méximo). Debe
tenerse en cuenta que esta no es una clasificacion de la hipoteca. El derecho real es siempre el mis-
mo, varia la modalidad del crédito que se garantiza.

IV. Caracteres esenciales de la hipoteca

Debido a que el estudio de este trabajo se centra en la hipoteca, se hard mencién en especial a
este derecho. Sin embargo, no debe olvidarse que el andlisis que se hara a continuacién es aplicable
ala anticresis yla prenda, por cuanto estos caracteres surgen del capitulo dedicado alas disposicio-
nes comunes a los derechos reales de garantia. A continuacién se detallan los caracteres esenciales
que hacen a la eficaz constitucidn. Estos son la convencionalidad, la accesoriedad, la especialidad
en cuanto al objeto y en cuanto al crédito, y la publicidad registral.

IV.1. Convencionalidad

El carécter de la convencionalidad estd plasmado en el articulo 2185 del CCiv. y Com. que reza
“(...) los derechos reales de garantia s6lo pueden ser constituidos por contrato, celebrado por los
legitimados y con las formas que la ley indica para cada tipo”
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Por lo tanto, la hipoteca reconoce como tnica fuente la convencién o contrato. Asi se elimina
la posibilidad de constituir hipotecas judiciales, legales o t4citas. Es un criterio acertado el que ha
adoptado el legislador, puesto que aporta mayor seguridad juridica.

IV.2. Accesoriedad

La funcién de la hipoteca es garantizar un derecho creditorio. Entonces, se dice que el crédito es
el principal y su accesorio es la hipoteca, que le procura seguridad. La suerte del derecho real esta
ligada a la obligacion a la que accede. En consecuencia, si ésta nace, se transmite o se extingue, la
hipoteca sigue el mismo cambio.

El crédito principal al cual accede la hipoteca nace de una obligacion. “(...) la prestacién que
constituye el objeto de la obligacién debe ser (...) determinada o determinable (...)" (articulo 725
CCiv. y Com.). “No hay obligacion sin causa, es decir, sin que derive de algtin hecho idéneo para
producirla, de conformidad con el ordenamiento juridico” (articulo726 CCiv. y Com.).

“Los derechos reales son principales, excepto los accesorios de un crédito en funcién de garantia.
Son accesorios la hipoteca, la anticresis y la prenda” (articulo 1889 CCiv. y Com.). “(...) son intrans-
misibles sin el crédito y se extinguen con el principal (...). La extincién de la garantia por cualquier
causa, incluida la renuncia, no afecta la existencia del crédito” (articulo 2186 CCiv. y Com.).

Senala el Dr. Boretto, que en nuestra legislacién no puede existir hipoteca sin crédito al cual
garantice. Esto no implica consentir que la hipoteca sélo sea vélida si la obligacién asegurada es
preexistente o concomitante, pues ello implicaria negar que este derecho real pueda garantizar
obligaciones futuras (2002).

No ha traido inconveniente la aplicacién de este cardcter en la hipoteca cerrada, ya que el cré-
dito que asegura la misma es presente y determinado. Sin embargo, no sucede lo mismo cuando
la hipoteca es abierta. Se ha sostenido que la hipoteca abierta afecta el caracter de accesoriedad,
porque no cumpliria con el cardcter de ser accesoria a un crédito, por ser éste futuro y no existir al
momento de la constitucién del gravamen. Asf, lo ha entendido el Tribunal Superior de Cérdoba, en
el afio 2009 en la causa “Pirelli Neuméticos S.A.I.C. ¢/ Gémez Angel Alberto’, “(...) es improcedente
la ejecucién hipotecaria, pues dicha garantia, al garantizar un cimulo de obligaciones completa-
mente imprecisas, configura una hipoteca abierta que resulta nula en nuestro derecho por violar el
principio de accesoriedad” (TS Cérdoba Sala Civil y Comercial).

No obstante, debe entenderse que si existe una relacién juridica entre las partes, la que quedara
explicitada en el contrato fuente al cual accede la hipoteca, y ésta serd la base sobre la que el crédito
se generara. En otras palabras, existe una relacién causal de la cual se debe dejar constancia en el
acto constitutivo, de donde se derivardn obligaciones, las cuales son determinables. En el contrato,
deberén fijarse ciertos pardmetros que sirvan para determinar cudles son las obligaciones que que-
darén resguardadas.

De la misma forma lo ha entendido el Profesor Alterini, al decir:

“(...) asi como hay cosas que nos parecen poco discutibles, como este descarte de las hipotecas globa-
les (1), hay otras que igualmente nos parecen indiscutibles y tienen una cuota de permisién. No po-
demos discutir si se pueden garantizar hipotecas eventuales, que puede haber hipotecas en garantia
de contratos de apertura de crédito, porque el otro requisito que se le podria determinar es el contrato
fuente, y ahi estd, es el contrato de apertura de crédito, aunque la apertura de crédito se haga con el
mecanismo de cuenta corriente” (1981).

(1) Se llaman hipotecas globales a las que garantizan globos de crédito, que pueden ser presentes, pasadas, o
futuras, sin ninguna individualizacién ejemplificativa de los créditos que aseguran. Se diferencian de la hipoteca
abierta, que si sefala los posibles créditos que pueden nacer.
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Actualmente, con la posicién del cédigo vigente, la polémica acerca de si la falta de individualiza-
cion de la causa del crédito es motivo de invalidez de la hipoteca abierta, queda resuelta. E1 Codigo
contempla en el articulo 2189 la especialidad en cuanto al crédito, y dispone una excepcién para las
garantias de créditos indeterminados. Por ser motivo de andlisis del préximo acapite se profundi-
zara lo dicho mas adelante.

IV.3. Especialidad

El carécter de la especialidad debe entenderse en su doble faz, especialidad en cuanto al objeto
y en cuanto al crédito.

IV.3.1. Especialidad en cuanto al objeto

La especialidad en cuanto al objeto es una caracteristica comun a todos los derechos reales. El
objeto debe ser una cosa cierta y estar individualmente determinada.

No obstante, el gran cambio en materia de derechos reales es la ampliacién del objeto, el cual
no solo recae en cosas sino también en bienes. Asi se ve reflejado en el articulo 2188 que dice que
“(...) cosas y derechos pueden constituir el objeto de los derechos reales de garantia. Ese objeto
debe ser actual, y estar individualizado adecuadamente en el contrato constitutivo”

Esto es coherente con la regulacién de otros derechos reales, como la superficie, donde el super-
ficiario goza de la facultad de hipotecar la superficie sobre la cual recae su derecho.

Lo importante a la hora de determinar el objeto, es aportar los datos del inmueble sobre el cual
recaerd la garantia. Asi puede nombrarse como requisitos, el individualizar la provincia a la cual
pertenece, puesto que los registros inmobiliarios son locales; partido donde estd radicado el in-
mueble, nimero de folio real y nomenclatura catastral; ubicacion, superficie, medidas y linderos.

IV.3.2. Especialidad en cuanto al crédito

La concepcidn tradicional, considera que la garantia debe alcanzar a determinado crédito, sefia-
lando la fecha y naturaleza del contrato a que accede y también la indicacién del monto del crédito
(articulo 3131 inc. 2 y 4 del Cédigo derogado).

En contra del alcance tradicional, la Dra. Highton (2015) (2) sostiene que la especialidad en cuan-
to al crédito consiste en la fijacién de la responsabilidad hipotecaria, es decir el monto por el que la
finca responde hipotecariamente. Mientras que la determinacién de la obligacién garantizada en
cuanto a su causa esta vinculada con el caracter de accesoriedad.

En 1982, se realizaron las Primeras Jornadas de Derecho Civil sanjuaninas donde se agruparon
los basamentos de la doctrina tradicionales de la siguiente manera:

“IV. Para satisfacer la exigencia de determinacion del crédito garantizado es menester precisar los
sujetos, el objeto y la causa fuente de la obligacién, incluso para los créditos eventuales. V. La inde-
terminacion de los créditos garantizados por la hipoteca vulnera los principios estatutarios de los
derechos reales. VI. Los principios sefialados (...) rigen aunque se interpretara —alternativa no acep-
table— que la determinacién de la causa del crédito atarie a la accesoriedad y no a la especialidad”

Hasta aqui la postura cldsica, la cual se fue flexibilizando en pocos anos. Da cuenta de ello lo
dispuesto en el afno 1992 por los tribunales de Trenque Lauquen en la escritura publica que do-

(2) “Comentario al articulo 2186 del Cédigo Civil y Comercial’, en: Cédigo Civil y Comercial - Comentado, anotado y
concordado por Escribanos, Clusellas, Eduardo Gabriel (coord.) (2015). Buenos Aires-Bogota: Astrea y FEN Editora Notarial.
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cumenta la constitucién de la hipoteca se debe precisar: el monto del gravamen, el crédito que se
garantiza con indicacién de su causa fuente, entidad y magnitud, y el inmueble con cuya realizaciéon
se satisfara el crédito en caso de incumplimiento del deudor.

“Las disposiciones formales contenidas en el articulo 3131 del Cédigo Civil deben ser interpretadas
con una cierta laxitud; en tanto, el mismo Cédigo expresa que la constitucién de la hipoteca no se anu-
lara por falta de alguna de las designaciones prevenidas, siempre que se pueda venir en conocimiento
positivo de la designacién que falta, correspondiendo a los tribunales decidir el caso” (Cdm. Civ. Com.
Trenque Lauquen, “Banco Edificador de Trenque Lauquen v. Electricidad Los Vascos SRLy otro”).

El Proyecto de Cddigo Civil unificado del afio 1998, plasmaba finalmente un criterio mas amplio:
regular un régimen para los créditos determinados y otro para los indeterminados, siempre conside-
rando que se enmarcan en el cardcter de especialidad en cuanto al crédito. Se proponia que “(...) en
la constitucién de los derechos reales de garantia debe individualizarse el crédito garantizado, indi-
candose los sujetos, el objeto y la causa” y de ser créditos indeterminados, se considera satisfecho
el principio de especialidad en cuanto al crédito, cuando el instrumento contenga la indicacién del
monto méximo garantizado en todo concepto, que conste que la garantia que se constituye es de
maximo y el plazo al que se sujeta no puede exceder los diez afios” (articulo 2093).

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, toma al Proyecto de 1998 como fuente directa en este
temay regula que el &mbito propio para analizar la determinacién o la indeterminacién del crédito,
corresponde a la especialidad en cuanto al crédito, y que no hace a la accesoriedad.

Dispone el C4digo en el primer parrafo del articulo 2189 que “(...) la especialidad queda cumpli-
da con la expresion del monto maximo del gravamen”.

De acuerdo a la lectura del Dr. Alterini (2015), este concepto debe entenderse de dos maneras
diferentes segtin el crédito sea determinado o indeterminado. As{ para el primer caso, esta fijacién
de la responsabilidad hipotecaria del inmueble, seria provisoria, pues debe conjugarse esta dispo-
sicién con el articulo 2193. El mismo prevé la extension del crédito, y fija que la garantia cubre el
capital adeudado y los intereses posteriores a su constitucién, como asi también los dafios y costas
posteriores que provoca el incumplimiento. Asi las cosas, para la hipoteca cerrada esa fijacién del
gravamen es provisoria, pues la misma aumentara en caso de incumplimiento y posterior ejecu-
cioén. Serd en el marco del proceso ejecutorio donde se actualice y se fije de forma definitiva el
monto del gravamen que fue asegurado.

Por el contrario, cuando el crédito es indeterminado (abierto) el monto que se previ6 en la consti-
tucién del gravamen como méaximo, serd de cardcter definitivo. Cualquier suma que exceda el tope
fijado serd indiferente para la cuantia del gravamen, la cual se cristaliza en la individualizacién que
se haya realizado en el contrato.

Tal limite protege a otros acreedores del deudor hipotecante, que se verian relegados en su cobro
por un privilegio especial sobre un inmueble determinado, pero en pretendida garantia de cual-
quier relacion entre acreedor y deudor. Por ser el monto maximo una exigencia legal de orden pu-
blico, es indisponible por las partes.

En cuanto a la determinacién de la obligacidn, el articulo 2189 sélo se aplica para el caso en que
el crédito es indeterminado, pues la regla general se consigné en el articulo 2187 con la siguiente
redaccidn: “Al constituirse la garantia el crédito debe individualizarse adecuadamente a través de
los sujetos, el objeto y su causa, con las excepciones admitidas por la ley”

Entonces bien, la manera de especificar el crédito, es consignando de forma precisa quiénes son
los sujetos intervinientes, el objeto y la causa. Esto claro est4, es la regla siempre y cuando el crédito
esté determinado desde un principio.
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El articulo 2189 establece la excepcion a la regla, en el parrafo segundo, pues la misma no pue-
de cumplirse en caso de tratarse de un crédito indeterminado (abierto). Asi dispone que “(...) el
crédito puede estar individualizado en todos los elementos desde el origen o puede nacer poste-
riormente; mas en todos los casos, el gravamen constituye el méximo de la garantia real por todo
concepto (...)"

En efecto, de no poder individualizarse el objeto por ser indeterminado a la hora de la constitu-
cion de la hipoteca, se permitird que pueda hacerse posteriormente, sin embargo se le afiade un
requisito a la estructura del derecho real de hipoteca en caso de asegurar créditos futuros: el monto
de la garantia valdrd como méximo del gravamen, sin poder éste ser aumentado bajo ningtin con-
cepto.

Se observa la influencia de las XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil de 2007 sobre los
codificadores. En dicha Jornada se postul6 que “(...) en una futura reforma legislativa seria con-
veniente flexibilizar el cardcter de especialidad en cuanto al crédito, estableciéndose, alternati-
vamente: a) Una suma maxima y un plazo maximo o b) Una suma maxima y una determinacién
suficiente de la causa” (XXI Jornadas Nacionales de Derecho Civil).

IV.4. Publicidad registral

Para que sea eficaz la constitucién de la hipoteca, es necesario que una vez constituido el de-
recho de acuerdo a las formalidades del acto (articulo 1017 CCiv. y Com.), es decir, plasmarse en
escritura publica, el mismo sea inscrito en el Registro de la Propiedad Inmueble. Recuérdese, que
al no ejercerse este derecho real por la posesion, es indispensable para que sea oponible a terceros
interesados, se realice la publicidad registral.

A través de esta publicidad, el acreedor podra dar a conocer su derecho, logrando el efecto de
oponibilidad frente a terceros que tengan interés en el acto. De acuerdo a la ley registral 17.801,
el plazo de la inscripcién del gravamen es de veinte anos, y puede ser renovado. Luego de pasado
tal plazo, la inscripcién caduca de pleno derecho sin necesidad de efectuarse un contra asiento de
cancelacién.

En cuanto a la hipoteca abierta y su publicidad, por el momento, no se ha dictado ninguna dis-
posicién técnico registral que contemple los requisitos que deberdn cumplimentarse. Sin embargo,
es recomendable que en el asiento registral del folio real se consigne el monto maximo y el tiempo
maximo al cual las partes sujeten la vigencia del gravamen. Esto es, teniendo en cuenta lo dispuesto
por el articulo 2189 que estipula el plazo maximo de 10 anos, el cual debe entenderse como plazo
excepcional y s6lo para el caso de garantia de créditos indeterminados, mejor seré publicitar el pla-
zo convenido en el contrato y no el legal pues pueden diferir. Por la sensibilidad del tema, cuanta
mayor precision se brinde se estima serd mas conveniente.

Igualmente, para cumplir con una acabada publicidad del derecho real, es recomendable que
el conjunto de enunciaciones y precisiones que se efectien en la escritura publica en relacién a la
causa fuente, sean consignadas en la minuta rogatoria, en el rubro observaciones a los fines de su
microfilmacién y posterior publicidad de ser requerida.

El Registro de la Propiedad Inmueble de la provincia de Buenos Aires cuenta con un sistema de
proteccion de la publicidad. Asi, las rogatorias de los documentos portantes de derechos reales se
microfilman y se guardan en un soporte computarizado. Esto permite que el acto que se haya re-
gistrado, pueda ser reproducido mediante copia, con el simple aporte del nimero de presentaciéon
que surja del asiento registral.

Esto servird a todo potencial acreedor de aquel deudor que haya constituido una hipoteca abierta,
en cuanto le seran de utilidad los datos que le brinde el Registro, como organismo estatal destinado
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a brindar y colaborar con la seguridad juridica. De tal manera, podra conocer cudles negocios son
los que protege la garantia ya constituida, y asi merituar si el deudor tiene la capacidad suficiente
pararesponder en caso de contraer una nueva deuda.

V. Concepto de hipoteca abierta

Se utiliza el nombre de hipoteca abierta para indicar que el derecho real de hipoteca garantiza
el cumplimiento de créditos eventuales o futuros. Ndtese el plural utilizado; ésto es asf en el marco
de determinado tiempo, naceran varias obligaciones entre el deudor y el acreedor, pero todas seran
afianzadas por una unica constitucién de hipoteca. Ante la imposibilidad de individualizar cada
uno de los créditos al momento del contrato constitutivo, pues atin no han nacido, se los denomina
como “indeterminados” Asi se diferencia de la hipoteca comtinmente conocida, que asegura un
crédito determinado de dar una suma de dinero. A la primera, se la denomina hipoteca abierta, de
maximo, o que asegura créditos indeterminados. A la segunda, hipoteca cerrada o propiamente
dichay asegura créditos determinados al momento de su constitucidn.

La hipoteca abierta puede definirse como aquel derecho real que recae sobre un inmueble deter-
minado, ya sea del deudor o de un tercero llamado constituyente, por el cual se garantiza el pago
de créditos eventuales o futuros, que irdn surgiendo en base a la relacién negocial segin se pacte
en el contrato fuente, al tiempo del acto constitutivo o posteriormente. Por ser indeterminada la
suma por la cual se generardn obligaciones, la ley impone que se prevea un monto maximo para la
garantia real —por el cual responde el inmueble— y prevé que la vigencia no puede superar los diez
anos (articulo 2189 CCiv. y Com.).

“En los supuestos de créditos futuros o eventuales, es necesario distinguir la obligacién actual y la
causa fuente de la misma; la obligacién puede ser futura o eventual, pero lo que debe inexorable-
mente existir a la época de la constitucion de la hipoteca, es el contrato u otra causa fuente de obliga-
ciones, a través de una descripcion detallada del acto constitutivo” (Suprema Corte de Justicia, 1983
[1987]: 662).

Es de buena técnica explicitar las bases (conjunto de enunciaciones) que originan el negocio juri-
dico en el contrato fuente, para que de esta manera puedan ser determinables las obligaciones que
serdn abarcadas por la garantia real.

La variedad de obligaciones que se pueden asegurar no altera la rigidez de la estructura del dere-
choreal de hipoteca. Como consecuencia de ello, la misma no sigue la suerte de la naturaleza de las
obligaciones que garantiza. Por tal, la obligacion es eventual, pero la hipoteca es actual y oponible
como todos los derechos reales a partir de su inscripcién en el Registro de la Propiedad Inmueble.

Si bien con el nuevo Cddigo se le agregan dos requisitos a la estructura de la hipoteca en caso de
asegurar créditos indeterminados, no deja la misma de ser de acuerdo al articulo 2205 CCiv.y Com.,
un derecho real de garantia, que recae sobre uno o mas inmuebles individualizados que contintian
en poder del constituyente y que otorga al acreedor, ante el incumplimiento del deudor, las faculta-
des de persecucion y preferencia para cobrar sobre su producido el crédito garantizado.

A través del juego armonico de las leyes civiles, comerciales y financieras, durante la vigencia del
c6digo derogado, en el tltimo cuarto de siglo se observé el uso de la hipoteca para garantizar el
cumplimiento de obligaciones de dar sumas de dinero, prestaciones o suministros indeterminados
(aunque determinables) de gran envergadura. Los primeros usos que se le dieron a la hipoteca
como garantia de créditos futuros fueron para asegurar el pago de saldos de cuentas corrientes
mercantiles y cuentas corrientes bancarias.

Un ejemplo muy tipico es el siguiente: una industria, tal podria ser el caso de YPE, mantiene una
relaciéon comercial con determinado comerciante, duefio de una estacién de servicio que vende los
productos de la industria citada. YPF de forma periddica le entrega suministros de combustibles,
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productos y mercancias, le otorga préstamos a pagar en pronto/mediano plazo cada vez que la
estacion de servicio lo solicita. Esta ultima, en vez de pagar cada vez que recibe dichos insumos, lo
hace a final de ano. Esta comodidad de la cual goza el comerciante se debe a que al comenzar la re-
lacién comercial con YPE, celebraron un contrato donde pactaron los créditos que podrian nacery
la forma de pagarlos. Como desde un primer momento, no podian establecer con exactitud cuantos
insumos se necesitarian para satisfacer la demanda de la estacién de servicio, se estimé una suma,
que fue protegida con la constitucién de una hipoteca. Si el comerciante al final del tiempo pacta-
do, incumple con el pago, el acreedor —YPF— puede cobrar su crédito del producido del inmueble
con el que se garantiz6 la deuda. Normalmente dicho inmueble, es aquel donde estd emplazada la
estacién de servicio.

El Cédigo Civil y Comercial le reconoce al acreedor la atribucién patrimonial de adquirir un de-
recho real como condicién de un préstamo en dinero, suministros que realice, fianzas que preste y
demds actividades propias de la esfera comercial y financiera, y al deudor contar con todas aquellas
ventajas que el acreedor le facilita, asegurando el pago de las mismas al constituir una hipoteca.

VI. Innovacion legislativa

Alahora de tutelar un crédito, existen varias figuras de garantia disponibles, ya sean personales o
reales. Dentro de la actividad financiera y comercial, era frecuente que se constituyeran hipotecas
abiertas, pero muchas veces se encontraban los acreedores con el vallado de una antigua regula-
ci6én, que ponia en duda la validez de utilizar una figura tradicional para afianzar varios créditos y
futuros.

El codificador se ha inclinado por consagrar un sistema de garantias mas amplio, adaptado a
las practicas negociales modernas; coadyuvando a la finalidad practica del derecho de hipoteca,
cuando es utilizado en resguardo de grandes operaciones comerciales o financieras. Asi el Cédigo,
dentro de las disposiciones comunes a los derechos reales de garantia, recepta la posibilidad de
garantizar créditos indeterminados al tiempo de la constitucién del gravamen.

Como advierten los Esc. Dodda y Urbaneja:

“(...) lamodificacién més importante se da en materia de especialidad en cuanto al crédito, en donde
se admite la doctrinalmente llamada hipoteca ‘abierta’ o ‘de maximo! A través de ella, ampliando cla-
ramente la regulacion actual, se permite que la constitucién de derecho real sefiale el monto maximo
que serd garantizado con la hipoteca, pero sin necesidad de una enumeracioén precisa de la cantidad
de actos juridicos que podran celebrarse entre deudor y acreedor para alcanzar esa suma” (2012:
972).

Hasta el presente, se ha conocido la utilizacién de la hipoteca abierta, pero por la ubicacién de la
disposicion es dable entender que se extienda a los otros derechos de garantia.

Es sabido que el Proyecto de 1998 fue tomado como fuente para la redaccién del Cédigo actual.
No escapa a ello la redaccion del articulo 2189, el que con palabras mds, palabras menos, recoge el
precepto del proyecto mentado. Sin embargo, debe inferirse que se legisla sobre créditos indeter-
minados, puesto que se omitié decirlo expresamente.

No se le resta importancia a la omisién, puesto que entorpece la interpretacion del articulo. Sin
embargo, teniendo en cuenta los requisitos que plasma en el parrafo segundo del articulo 2189, no
cabe duda alguna. Asi, al decir: “El crédito puede estar individualizado en todos los elementos des-
de el origen o puede nacer posteriormente’, debe concluirse que dispone para el caso de garantias
que aseguran créditos indeterminados. Estos, al formar un ciimulo de obligaciones garantizadas,
es posible que alguna obligacién sea concomitante con la constitucién de la hipoteca, empero y
por sobre todas las cosas, se prevé el nacimiento de otras obligaciones con posterioridad, a futuro.
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Este mismo criterio no puede establecerse para el caso de un crédito determinado, puesto que al
momento de constituirse la hipoteca, se conoce el crédito que se garantiza, pues nace con el mis-
mo contrato. Asi lo regula el Cédigo en el articulo 2187 “Al constituirse la garantia, el crédito debe
individualizarse adecuadamente a través de los sujetos, el objeto y su causa, con las excepciones
admitidas por la ley”.

Entonces bien, con el final de la redaccién del articulo 2187 se piensa que la excepcion es la refe-
rida en el articulo 2189 al decir que puede no estar individualizado en todos los elementos, por lo
tanto a falta de esa individualizacién admitida por la ley, el gravamen que se estipule en el contrato,
valdra como tope méximo de la garantia.

En cuanto a la estructura del derecho real de hipoteca, debe entenderse que se amplia el campo
del carécter de especialidad en cuanto al crédito imponiendo pautas especificas —un monto maxi-
mo y plazo méximo de diez afos— solamente a los fines de la constitucién de la hipoteca abierta.
La estructura de la hipoteca como derecho real no ha variado en general. Solamente, en el caso
de ser garantizados créditos indeterminados, es que existe la excepcién de individualizar la causa
en el acto constitutivo. Por tal, se requiere el cumplimiento de dos requisitos nuevos, el monto del
gravamen como suma definitiva para valorar la responsabilidad hipotecaria y el plazo de 10 anos,
como maximo dentro del cual pueden nacer los créditos.

En efecto, es receptado el criterio de amplia jurisprudencia, que fall6 en favor de la validez de la
hipoteca abierta. Asi la CAmara Nacional Civil, en el afio 2006 afirm6 que:

“(...) lahipoteca en nuestro régimen legal puede garantizar todo tipo de obligaciones —articulos 3109
y 3153, Codigo Civil— atin las eventuales y futuras, bastando para cumplir con el principio de espe-
cialidad que conste en el instrumento la fijacién de la responsabilidad hipotecaria sobre el inmueble,
pues toda obligacion licita es garantizable con hipoteca, en tanto el derecho real consiste en un grava-
men por monto determinado o determinable” y “contiene todas las especificaciones del articulo 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 esta descripta la causa fuente de la obligacidn (...)” (Cadmara Nacional Civil
“Shell Companfa Argentina de Petréleo S. A. c. Navalya S.A.”).

La Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires en el ano 2009 manifesté:

“El principio de especialidad en la hipoteca rige con certeza cuando se trata tanto de la cosa hipoteca-
da, como del monto de la deuda, no exigiéndose igual precisién en cuanto al crédito asegurado con el
gravamen real. Asi, aquel puede ser condicional o indeterminado en su valor o la obligacién eventual,
supuestos donde, aunque la individualizacién ha desaparecido, el gravamen resulta valido siempre
que se declare el valor estimativo de la obligacién garantizada en el acto constitutivo de la hipoteca”
“El requisito de la especialidad apunta, ante todo, a la expresa mencién en el acto constitutivo de la
hipoteca de la causa fuente de la obligacién que garantiza, bastando, en el caso de las obligaciones
eventuales, que se declare el valor estimativo de la cobertura hipotecaria en la escritura pertinente”
(SC Buenos Aires “Mar del Plata Golf Club C. Dalfarra, Elda Amanda”).

VII. Utilizacion de la hipoteca abierta y sus ventajas

La envergadura de ciertas operaciones, en lo que respecta a las cifras involucradas, conduce a
la eleccion de asegurar tales transacciones con el derecho real de hipoteca —de uso comtun en los
bancos y en compainias productoras de bienesy servicios— por la entidad de la cual goza este dere-
cho, en cuanto al cobro concreto y preferencial que ampara.

La implementacién de este régimen de garantia, estd directamente relacionado con la preven-
cion de los riesgos que puede sufrir una relacién comercial o financiera en un mediano plazo, en
un pais donde la economia fluctiia constantemente. Un factor que potencia la constitucién de
la hipoteca de méaximo en la actualidad, es sin dudas la busqueda de prevenir las contingencias
econdmicas.
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La hipoteca abierta es utilizada en operaciones bancarias para asegurar y promover el flujo de
actividades propias del sistema bancario. La relacién entre la institucién financiera y su cliente,
quedard garantizada por la hipoteca que se constituya al comienzo de la relacién. Asi se evita tener
que volver a constituir otros gravdmenes para proteger cada obligacidn que se vaya gestando en el
curso de la vinculacién.

En el marco de las relaciones comerciales, la hipoteca abierta, también es utilizada para afianzar
prestaciones, suministros, préstamos, y otros conceptos.

Es muy ventajoso contar con la posibilidad de garantizar varias obligaciones con una sola hipo-
teca, puesto que disminuye los costos de las operatorias aseguradas, las que de otro modo, requeri-
rian la formacién de una hipoteca para cada una de ellas. Asimismo, acelera la entrega de los prés-
tamos otorgados al deudor, lo cual en la hipoteca cerrada desde que es solicitado hasta la efectiva
entrega del dinero, transcurre un tiempo considerable.

Se ha hecho énfasis en el perjuicio que le ocasiona al deudor la constitucién de una hipoteca
abierta porque le restaria posibilidades para contraer un nuevo crédito con otro acreedor. Debe
tamizarse ese pensamiento, debido a que en la practica registral se observa que las hipotecas de
segundo grado, en la mayoria de los casos suelen constituirse con el mismo acreedor. De hecho, si
se quisiera buscar un ejemplo de hipotecas ulteriores con diferente acreedor no seria tarea facil.
Por tal debe desestimarse la creencia de que el otorgamiento de una hipoteca abierta provoca al
deudor un perjuicio relevante respecto de sus posibilidades de obtener nuevos créditos hipote-
carios.

Asimismo, piénsese en el hipotético perjuicio que podria provocar una hipoteca abierta a los
terceros eventuales acreedores —sean estos hipotecarios o quirografarios— porque se tornaria in-
cierto el cobro por parte de aquellos, dado que estaria en mejor posicion el acreedor de la hipoteca
abierta, debido a que su garantia de cobro podria extenderse sin limites a cualquier obligacion.
Empero, esto fue meditado por el legislador y asf se limité el acuerdo entre partes, estableciendo
un monto y un plazo de vigencia maximo, en post de la seguridad juridica. De esta forma, cualquier
potencial acreedor podré evaluar sile conviene o no contratar con el deudor, frente a la preexisten-
cia de la hipoteca abierta, de la cual conocer4, a través de la publicidad registral, cudl serd el tiempo
que reste de vigencia y el tope maximo de la responsabilidad hipotecaria.

VIIIL. Numerus clausus

En el marco de los derechos reales, la autonomia de la voluntad se ve netamente reducida, pues
las normas que operan en esta materia son de orden publico. Vélez, sostenia que “(...) la naturaleza
de los derechos reales en general (...) estd fijada en consideracién al bien ptiblico y al de las institu-
ciones politicas, y no depende de la voluntad de los particulares” (nota al articulo 2828 del Cédigo
derogado).

La exclusion de la autonomia de la voluntad favorece la claridad de las relaciones juridicas reales
y en el caso de inmuebles se pone a salvo a la propiedad de una multiplicidad de cargas imposibles
de prever, incluso el registro solo es eficaz si el nimero de derechos reales es limitado y su conteni-
do fijado por la ley (Wolff, Enneccerus y Kipp, 1971: 14).

Se ha dicho que la hipoteca abierta vulnera el numerus clausus, empero, debe precisarse que esto
no es asi, por cuanto no se crea un nuevo derecho real. De hecho, no estd enumerado en el articulo
1887. La nueva normativa, ha ampliado la estructura de la hipoteca y hoy permite la constitucién
tanto de una hipoteca que garantice un crédito determinado, como asi también que asegure crédi-
tos indeterminados. El derecho real de hipoteca es siempre el mismo, lo que varia es la caracteris-
tica del crédito garantizado.
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IX. Extension del privilegio

El nuevo Cédigo cambia el paradigma en lo que respecta al privilegio del cual goza la hipoteca,
solamente cuando asegura créditos indeterminados. El texto del articulo 2189 CCiv. y Com. dispone
que el gravamen constituye el méximo de la garantia real por todo concepto, de modo que cual-
quier suma excedente es quirografaria, sea por capital, intereses, costas, multas u otros conceptos.

A pesar de una falta de precision en la redaccién y que en la nota de elevacién del Anteproyecto
diga que la novedad més importante en cuanto derechos reales de garantia sea el monto de la hipo-
teca, mal podria pensarse que esta manda se extiende tanto para la hipoteca de créditos determina-
dos como indeterminados de la misma manera.

Esta interpretacion es determinante, pues entonces, de qué vale lo dispuesto en el articulo 2193,
especifico a la extensién del crédito. Alli es donde se legisla que la cobertura de la garantia se ex-
tiende al capital més intereses (compensatorios y punitorios) y a los dafos y costas que provoca el
incumplimiento por parte del deudor. Asimismo prevé, que de existir obligaciones anteriores, que
hayan devengado intereses y que ahora se garantizan con hipoteca, especialmente deben preverlo
las partes en el contrato, consignando el monto o detallando las pautas para que puedan ser de-
terminables en un futuro. Claramente, la fuente de este articulo son los articulos 3111 y 3152 del
Cédigo velezano.

Cuando se estipule el monto del gravamen en una hipoteca cerrada, aquella determinacién serda
provisoria y no limitard la cobertura de la garantia ni el privilegio que disponen los articulos 2582,
2583 inc.byc.

En cambio, para los créditos indeterminados, a fin de no generar incertidumbres, se requiere un
monto maximo por todo concepto. He aqui el limite del privilegio. Si fueron incluidos dentro aquel
monto méximo, quedardn protegidos. De lo contrario, los nuevos montos serdn quirografarios.
Cuando la suma de la deuda supere el monto estipulado, y a pesar que su causa haya sido prevista
en el contrato fuente, no gozaré la misma de privilegio, puesto que el monto méximo es el techo de
la responsabilidad hipotecaria.

Haciendo una interpretacion finalista, el Dr. Alterini también sefiala, que este limite del privilegio
debe entenderse que rige solamente para los derechos reales de garantia de créditos indetermina-
dos (Alterini y Alterini, 2015).

X. Alcance del monto del gravamen. Aplicacion practica

En cuanto al monto méximo, el articulo 2189 establece que para “todos los casos’, el gravamen
constituye el méximo de la garantia real por todo concepto, de modo que cualquier suma excedente
es quirografaria.

;Podria pensarse, que el monto del gravamen consignado en el contrato constitutivo, sera el tini-
[

co que goce de privilegio, tanto para los casos de hipotecas que garanticen créditos indeterminados
como determinados?

Se entiende que a fin de no generar incertidumbre a los terceros interesados, en el caso de la
hipoteca abierta, se aplica el articulo 2189, por lo cual gozaré de privilegio el monto estipulado, y
cualquier otra suma que lo exceda serd considerada como quirografaria.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta lo dicho acerca de los supuestos que garantizan créditos
determinados, en cuanto a que se considera provisorio el monto del gravamen convenido en el
contrato. Por tal, cuando la hipoteca recaiga sobre créditos determinados, la garantia cubrird el
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capital adeudado y los intereses posteriores a su constitucién, los cuales aumentaran el monto del
gravamen pactado y gozard de privilegio (articulo 2193 CCiv. y Com.).

Avala esta postura el Dr. Alterini (2015) al explicar cémo fue pensado el Proyecto de 1998,
“(...) se proponia la existencia de dos sistemas para satisfacer el requisito de la especialidad en
cuanto al crédito, segin que estuviera determinada o no la causa fuente de la obligacién ga-
rantizada” De la misma forma, se piensa que el codificador ha querido implementar dos técnicas
distintas de acuerdo a la caracteristica del crédito.

No es feliz 1a expresion genérica “en todos los casos’, previo a disponer que el gravamen constitu-
ye el maximo de la garantia real por todo concepto. No obstante, parece ser una manera de estable-
cer una pauta inflexible, que no podré incumplirse bajo ningtin aspecto, ni excepcién, siempre que
de créditos indeterminados se trate.

De la practica Registral en la provincia de Buenos Aires, luego de un ano de vigencia del nuevo
Cédigo, se observa que no ha sido uniforme la interpretacion de los articulos 2189 y 2193 CCiv. y
Com. Se expondré un analisis de casos concretos que han sido elegidos en base a la mayor frecuen-
cia y/o caracteristicas de los mismos.

El Banco Ciudad elige la modalidad de constituir hipoteca mds letra hipotecaria escritural. El
crédito es destinado para la adquisicién de un inmueble para vivienda familiar y permanente. El
monto del gravamen y el valor de la letra son coincidentes. Al individualizar el valor de esta tiltima
agregan la leyenda: més el interés pactado en cldusula X, demés gastos y comisiones, impuestos y
seguros que se hayan convenido. Se advierte la aplicacién del articulo 2193 CCiv. y Com. y descarte
absoluto del articulo 2189 CCiv. y Com.

El Banco Naciodn, en casos donde ha otorgado créditos destinados a la vivienda familiar, tinica, de
uso propio y ocupacién permanente para el beneficiario y su familia como también en créditos con
destino de capital de trabajo en préstamos al sector privado, se observa que coinciden la suma pres-
tada con el monto del gravamen. Estipulan que el monto del contrato se integrard en cada momen-
to con la suma que resulte de liquidar accesorios de la deuda, de conformidad con lo estipulado en
los articulos 2190, 2193 y 2582 inc. e, y 2583 inc. b y c. CCiv. y Com.

El Instituto de Ayuda Financiera para Pagos de Retiros y Pensiones Militares, al otorgar créditos
para la refaccion de la vivienda, opta por consignar mismo valor de crédito y mismo monto de gra-
vamen. Se entiende que los intereses y demads conceptos se rigen bajo la 6rbita del articulo 2193
CCiv.y Com.

En hipoteca constituida entre particulares, bajo el asesoramiento del notario autorizante, estipu-
lan el mismo monto para el crédito como para el gravamen. Expresamente determinan que a partir
de la mora, se devengara un interés del seis por ciento mensual en concepto de interés punitorio, el
que se aplicard sobre todo lo adeudado y hasta su efectivo pago, con mds los intereses y las costas
y costos que se originen como consecuencia del procedimiento de ejecucién. Se aplicé también el
articulo 2193.

A continuacién se analizard la linea de créditos que mayormente es elegida por la sociedad. Es
el caso de las hipotecas del conocido programa social de préstamos para la construccién o adqui-
sicién de la vivienda familiar iinica llamado PRO.CRE.AR. El Banco Hipotecario a través de un fi-
deicomiso hace entrega de un préstamo en dinero y utiliza el sistema de la creacién de una letra
escritural. Esta tiene un monto que coincide con el préstamo dado. Sin embargo, han aplicado otra
interpretacion de la nueva legislacién y el monto del gravamen comprende el importe del capital
prestado con mas la suma presupuestada para atender a intereses compensatorios y punitorios y
demads conceptos previstos en el articulo 2193.
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El monto que convienen garantizar con hipoteca es mayor al valor del crédito, como si el monto
méaximo por el cual se garantizan créditos indeterminados fuera aplicable al supuesto de créditos
presentes y determinados. Tal suma asciende a casi un 20% del valor del préstamo. El monto de
la hipoteca (en esta interpretacién, monto mayor al del crédito otorgado) es al tinico que se le da
publicidad registral, por ser el monto del derecho real. Segtin se explica de acuerdo a los contratos
leidos, se aplica una interpretacién del articulo 2189 en cuanto a que podria verse limitado el pri-
vilegio de la garantia de no incluirse en el monto de la hipoteca. No desconocen lo normado en el
articulo 2193, pero lo toman como precepto explicativo mas que de alcance real de la garantia.

Debe tenerse en cuenta que en el curso del corriente ano han mermado el tréfico inmobiliario y
los créditos hipotecarios. Esto hace que aunque sea un s6lo banco el que haya entendido de ma-
nera diferente la extensién del privilegio, dicha postura repercuta negativamente y en gran escala
en la sociedad. Esto es asi pues al analizar qué cantidad de créditos otorga el plan PRO.CRE.AR. en
comparacion a la suma de todos los créditos otorgados por otros acreedores, resulta que es mayor
la cantidad que otorga el primero. Entiéndase que el impacto social es muy grande.

La interpretacién que se ha hecho en base a poder cobrar todo concepto resultante de la eje-
cucion de la hipoteca con privilegio, perjudica gravemente al deudor, por cuanto se encarece su
préstamo, debido a que tanto los gastos de escrituracién, los impuestos que gravan el acto, tasas
registrales, etcétera, tienen en cuenta ese monto aumentado, el cual en la mayoria de los casos no
es el real ya que sélo en caso de incumplimiento varia el quantum.

En efecto, no toda hipoteca constituida finaliza con un juicio hipotecario, sino que es la excep-
cién. Lo mas frecuente, es que el pago en término de las cuotas que hacen al cumplimiento de la
obligacion, finalicen en una cancelacién por pago total de la deuda. Con esta modificacién, se ve
perjudicado el deudor que cumple, que de ahora en mas deberd pagar intereses punitorios y costas
que seguramente nunca se generen.

Tal como dice la Esc. Dodda (2012):

“El verdaderamente perjudicado serd el deudor, ya que el acreedor, al fijar las condiciones para otor-
gar el crédito, pedird que el monto de la garantia sea muy superior al crédito para asegurarse los
intereses compensatorios, pero también montos eventuales tales como los intereses punitorios y las
costas de un posible proceso judicial. Esto implicara que el valor del bien en la mayoria de los ca-
sos quedard absolutamente cubierto por la hipoteca en primer grado; los gastos que se generaran,
a cargo del deudor, aplicando las tasas de impuestos y honorarios sobre el monto del gravamen y
no del crédito, como fijan las normas vigentes, implicara abonar montos que en algunos casos in-
sumirdn una parte importante del crédito acordado y finalmente la supuesta proteccion a terceros
interesados no serd tal, ya que el monto del gravamen alejara a otro posible acreedor de la posibilidad
de continuar adelante con la ejecucion en su caracter de acreedor embargante, porque basara sus
apreciaciones en el monto del gravamen, que puede no tener aproximacién con el monto realmente
adeudado y garantizado”

Como ensenia el Dr. Alterini (2015) “(...) el derecho real de garantia en su modalidad tradicional,
al tener intima conexién con un crédito determinado garantizado, queda firmemente ligado a él,
de donde no seria plausible que la cuantia del gravamen no se correspondiese inicialmente con el
capital de la deuda”

XI. Hipotecas abiertas y su aplicacion

Apesar de la entrada en vigencia de la nueva regulacion, que impone limites a la constitucién de ga-
rantias de créditos indeterminados, los bancos acreedores no se han hecho eco de su implicancia.

Lo dicho resulta del andlisis de la practica registral durante la vigencia de la actual legislacién, y
lo que se observa es que contintia la antigua modalidad donde se realizan modificaciones del plazo
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o del monto de la hipoteca, aumentandolas, llevadas a cabo en nuevas escrituras complementarias
del contrato constitutivo.

Esto se ha advertido a nivel registral y estd en proyeccién una nueva disposicion técnico registral
donde, de acuerdo al principio de legalidad, el registrador limite el otorgamiento de tales actos, al
calificar el cumplimiento de la manda del c6digo de forma.

En una clara violacién a la ley, tanto empresas de combustibles o préstamos comerciales con-
tindan realizando garantias amplias, sin el techo del monto del gravamen; sin prestar atencién al
limite establecido de diez afnos, viéndose superado en algunos casos hasta dos veces dicho tiempo.

Es absurda la situacion actual referida a las hipotecas abiertas. Cudnta tinta ha corrido para lle-
gar a la sancién de una nueva legislacién, que con preceptos més contundentes avale la validez de
las garantias hipotecarias a favor de créditos indeterminados y sin embargo no se aplica ain. No
obstante, se cree que cuanta mayor publicidad se dé a estos acontecimientos, mds pronto la justicia
pondré un limite.

XII. Conclusion

Las exigencias de la sociedad actual y sus précticas comerciales y financieras han exigido la mo-
dernizacién de la legislacién civil y comercial. En consecuencia se ha consagrado la hipoteca abier-
ta, favoreciendo el uso del crédito hipotecario.

Existen ciertos recaudos a tener en cuenta a la hora de su constitucion. Por un lado, se establece
un monto maximo como responsabilidad hipotecaria. El mismo goza de privilegio, excluyéndose
de esta manera todo rubro componente del crédito que no se halle por él comprendido, al cual se
lo considera quirografario. Por otro lado, se debe estipular un plazo maximo al que la garantia se
sujeta, que no puede superar los diez anos desde el momento de su constitucion.

Como se ha expuesto, un factor que ha potenciado la implementacién de este régimen de ga-
rantia es la busqueda de prevenir las contingencias econdmicas y los riesgos que puede sufrir una
relacion comercial o financiera en un mediano plazo.

La nueva regulacién acerca de las garantias sobre créditos indeterminados, es acertada y recoge
las recomendaciones de Jornadas de Derechos Civiles, y que doctrinarios y juristas han propuesto.
En un futuro cercano se vera, que no existe motivo para dudar en la conveniencia de la validez de la
hipoteca abierta. Esto tltimo, siempre y cuando las relaciones comerciales o financieras se ajusten
alaley, cosa que en la prictica no se estaria realizando.

En cuanto al monto del gravamen y su extensién es importante diferenciar los supuestos segiin
que el crédito sea determinado o indeterminado. Para el primero, se aplica solamente el articulo
2193 y la garantia cubrird el capital adeudado, los intereses, dafnos y costas posteriores a su consti-
tucién. Mientras que para el segundo, el monto del gravamen convenido en el contrato serd el tinico
que goce de privilegio, siendo otras sumas que excedan al mismo, consideradas quirografarias.

Finalmente, sera la préactica de los préximos afos la que demuestre si los cambios legales son
favorables a la moderna sociedad.
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