a hipoteca de maximum

1 trdfico entre los hombres, la reahidad de la vida, hace sur-
gir obligaciones cuvo importe no se conoce a pricri, \ situaciones
juridicas de las cuales no surge inmediatamente una obligacién,
pero puede surgir en lo futuro.

IZ1 asegurar el cumplimiento de estas obligaciones hipotéticas
o de valor indeterminado, es en la praciica tan conveniente, como
el aseguramiento de aquellas orras cuva existencia y valor estan
perfectamente fijados cuando los interesados en las mismas se de-
ciden a garantizar su cumplimiento por medio de fianza personal,
prenda o hipoteca.

Apartaré la atencién de ias obligaciones de existencia y valor
determinados v estudiaré, siquiera sea someramente en este mo-
desto articulo, la garantia exclusivamenie hipotecaria de las obli-
gaciones presentes o futuras de valor indeterminado.

Y como en maleria de garantia real cn todos sus aspectos, no
se puede prescindir de las ensefianzas que la ciencia alemana su-
ministra, empezaré por exponer el instrumento que la legislacién
alemana ofrece para asegurar estas obligaciones.

Et derecho prusiano derogado por el Cddigo civil vigente en
Alemania, ofrecia para esta finalidad la IKautionshypothek, de cu-
vo estudio creo conveniente prescindir, fijindome en la actual hi-
poteca de méaximum ; Hochshetragshypothek.

LLa hipoteca de maximum es una hipoteca de seguridad y den-
tro de este concepto general, pertenece a las hipotecas de seguri-
dad necesarias, o sea a aquellas que necesariamente han de cons-
tituirse en esta forma. por requerirlo asi la naturaleza de las obli-
gaciones por ella garantidas. A este grupo pertenecen las hipote-
‘cas en garantia de titulos endosables y al portador y la que
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aqui se estudia, o sea la de maximum. Ademas, tiene también ca-
racter de hipoteca de méaximum, una de las judiciales; la llama-
da Arresthyypothek.

[.a diferencia entre la hipoteca en gzrantia de titulos y la de
maximum esld, en que ; en la primera, la indeterminacién esti cn
el acreedor, pues nadie puede saber a priori quienes vendrin a
ser los tenedores de los titulos garantidos; mientras que en la se-
ounda, la incertidumbre estd en la obligacién garantida.

El nimero v clase de obligacién que pueden garantizarse con
la hipoteca alemana de mdximum, es extensisimo. Las leves an-
teriores (LLandesgeseize) al Cédigo civil, exigian que la obligacién
garantida fuese futura e incierta, actualmente puede ser presente
v cierta. El primer proyecto del Cédigo referia la incertidumbre
solamente al importe de la obligacién, pero en ¢l aprobado defi-
nitivamente, se permite garantir con esta hipoteca obligaciones in-
ciertas en cuanto a Su existencia solamente ¢ inciertas en cuanto
a su existencia e importe.

Con la hipoteca de maximum, puede garantirse una sola obli-
gacion ; varias obligaciones, expresando, naturalmente, en la ins-
cripcién cuales sean estas; o todas las obligaciones que el hipo-
tecante tenga o pueda tener para con el acreedor. Puede asimis-
mo garantir la obligacién u obl-gaciones que tenga no el hipote-
cante, sino una tercera persona. [En todos estos casos es de nece-
sidad que en la inscripcién conste de un modo claro y patente.
cuales sean las obligaciones garantidas por la hipoteca. En un
derecho inmobiliario como el alemén, fundado en el contrato abs-
ltacto, como base para las transimisiones de dominio v constitucién
de derechos recales, esta individualizacién de la obligacién asegu-
rada, con la indicacidn muchas veces necesaria del fundamento ju-
ridico o fuente de donde surge !a relacién de deuda, para su fija-
cién en el Registro v para su prueba procesal, origina proble-
mas no resueltos con unanimidad (1).

Una hipoteca de maximum j.uede ser constituida no sélo para
la seguridad de! crédito de un acreedor, sino, al mismo tiempo,
para la sequridad de los créditos de diferentes acreedores (2). (por

(1) Individealisierung der Forderung usw. Heinrich Siber. Therings Jahrbu-
~her, 75 Band, 1523,
{2) Foster v Turnau: Das licgen<chaflrecht, tomo 1. p4g 1.016.
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ejumplo, en favor de varios endosantes de una letra de cambio,
o de varios fiadores de una misma deuda).

Esta hipoteca es especialmente apropiada para la seguridad de
créditos que pueden originarse de una relacién de deuda conti-
nuada, o sea de una situacién juridica que perdura por un tiempo
mds o menos largo y de la cual surgen o pueden surgir warias obli-
gaciones simultdnea o sucesivamente, de valor no determinado ;
va sea esta relacidn de deuda continuada efecto de un contrato,
i)or ejemplo, un arrendamiento de cosas, del cual surge la obliga-
cién periddica de pagar el candn, de un contraio de obras, etc. ; ya
tenga como fuente directa la ley. como los usufructos y adminis-
traciones legales del marido, tutor vy oLros.

Como cxponen Turnau y Foésier (1) v ambién Fuchs (2)
seria completamente correcto decir que la hipoteca de maximum,
prevee siempre que ¢l importe de la obhigacion garantida sea to-
davia incierto, pues la incertidumbre es un esiado simplementc
subjetivo al que la ley no puede anudar sus preceptos. La incer-
tidumbre reflejada en Ia hipoteca es meramente objetiva. J.o cuai
quiere decir que, con esta hipoteca no solamente pueden garanti-
zarse obligaciones inciertas, de importe indeterminado, sino tam-
bién obligaciones cuvo importe se reserven los interesados, porque
asi les convienc. Asi, si se trata de asegurar un crédito determi-
nado en cuanlo a su existencia e importe, pero los interesados lo
presentan como incierto, seiialando solamente por medio de una
cantidad maxima el grado de responsabilidad real de la finca hi-
potecada, tendremos una ‘hipoteca de maximum : por lo contra-
rio, es sefialado como firme el iiaporte de la obligacién, entonces
se inscribe una hipotera ordinaria.

Como se ve, el campo de las obligaciones ohjeto de esta hipo-
teca, es extensisimo en Alemania. A ello corresponde un instru-
mento de garantia sumamente fexible.

Hablemos de este tltimo.

En la hipoteca de madximum, como hipoteca de seguridad qu:
es, el acreedor no puede fundarse en la inscripcion para dar como
existente su crédito, sin que sea permitida en ella la condicién de
dquedar el duedo de la finca sujeto al procedimiento judicial sin
mis fundamento que la hipoteca.

(1) Obra citada, tomo 1, pag. 1.013.
(z) Das materielle Grundbuchrecht, pag v13.
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; Por qué esto? Si nos fijamos en una inscripctdén de hipoteca
ordinaria y en otra de hipoteca de seguridad, veremos la razén con
claridad. _

En la primera, consta la existencia de una obligacion garanti-
da, fijada por los interesados en su existencia, valor v elementos
personales y si los interesados al tiempo de la inscripcién la han
reconocido y fijado por medio del consentimiento material o sim-
plemente formal, necesario para la inscripcidn, es natural que ésta
pruche la existencia de aquélla. Por ejemplo: Si se trata de un
simple préstamo de 1.000 duros, garantizado con hipoteca, mien-
tras no conste cosa contraria en el Registro, la inscripcion de esa
Bipoteca demostrara la existencra clara v terminante de un crédi-
to de 1.000 duros a favor del acreedor.

En la inscripciéon de una hipoteca de seguridad, consta quc esta
s¢ ha constituido para garantir vna obligacién hipotética o de va-
lor no determinado, o de inciertos acr:edores, vy al proclamar de
esta mancra tan cxplicita la incertidumbre de la oblwgacién garan-
tida, ¢s natural que nadie pueda fundarse en el Registro para fun-
dar la prueba de la existencia de la misma. Por ejemplo : Tratase
de una hipoteca constituida por :-n funcionario piblico por valor de
1.c00 duros, en garantia de los posibles perjuicios que pueda cau-
sar ¢n el ejercicio de su cargo. De la inscripcién claramente se
deducird que nad:e puede saber al tiempo de la constitucién de la
hipoteca si estos perjuicios se originardn o no: por tanto, si el
funcionario llegard a deber algo o no; y en caso de suponerse
que causard algun perjuicio exigible por medio de la hipoteca,
nadie puede saber de antemano a cuanto ascenderd. Si el funcio-
nario ejerce su oficio prudentemente, nada deberd ; la garantia pres-
tada sera una hipoteca ~acia de deuda. Si hace algun perjuicio,
tendra que ser liquidado antes de hacerse efectiva, sin hacer caso
de que el inmueble hipotecado responda por 1.000 duros, pues el
dafio causado por el funcionario puede importar menos de esa
cantidad.

He aqui porqué la obligacion garantida por la hipoteca de se-
guridad, ha de probarse fuera del Registro v su vida se desenvuel-
ve fuera de la inscripcién con encera autonomia de la misma. Con-
secuencia de lo mismo, es que la prueba de la existencia y exten-
sién de la obligacién garantida con la hipoteca de maximum, com-
peta ab acreedor, incluso en el caso de que el propietario de la fin-
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ca gravada demande negatoriamente a aquél al reconocimiento de
la C\tmaén de la obligacién, a los fines de la rectificacion del Re-
gistro o de la conversién de la hipoteca de seguridad en hipoteca-
ordinaria. Solamente incumbe al propietario la prueba de su extin-
cién, cuando se trata de obligaciones cuya existencia hubiere éste-
reconocido, o de derechos ya establecidos, que el acreedor preten-
diese estar todavia subsistentes para él.

Con esta indeterminacién no padece en o mas minimo el prin-
cipio de especialidad. I.a finalidad de este principio tratandose de
hipoteca, consiste (como dice Wreland) en que la inscripcién re-
cje de un modo exacto la extensién en que el inmueble es gra-
vado, para que los acreedores hipotecarios sucesivos puedan cono-
cer con seguridad el montante de los gravimenes anteriores. Y
lo que verdaderamente interesa conocer a los terceros, en gencral,
¢s no la deuda, sino la responsabilidad, v ésta, estd determinada
en todo momenio en la hipoteca de maximum con la constancia en
Ja inscripcién del importe maximo expresado en dinera. Como ex-
presa Gierke (1) la deuda real se encuentra hmitada poi ¢l im-
porte mdximo que consta en el Registro, aunque la fijacion dcl
-rédito eventual se realice fuera del mismo. O como dice Fuchs
(2) en la hipoteca de maximum solamente se derermina el wdsimum
de responsabilidad, no del crédito.

Pzra comprender estos conceptos, es necesario acudir a la teo-
ria que distingue la deuda de la 1esponsabilidad.

En el derecho prusiano podian inscribirse cauciones de altura
indeterminada; en el derecho vigente, la fijacidon en ¢l Registro
del importe maximo ha sido elevada a principio necesario, de tal
manera, que no puede verificarse legalmente 'a inscripcién si en
el consentimiento para ésta, falta la indicacidén del maximum.

La hipoteca de maximum en el derecho alemdn, grava ai in-
mueble desde su inscripcién por el montante maximum que en elln
figura, de un modo determinado e incondicional, aunque la deu-
da no exista. Y, por lo mismo que es una hipoieca efectiva desde
su inscripcién, viene a ser una Grundschuld o una hipoteca del
propietario, cuando la obligacién no ha nacido, o se ha extingui--
do, asi como en las otras clases de hipotecas; si bien en la de ma--

(1) Deutsches Privatrecht, tomo I1, pag. o6.
(2) Das materielle Grundbuchrecht, pag. 618.
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xrmum surgen problemas de no técil solucién cuando la conversién
se realiza por extincién o renuncia parcial del crédito garantido (1).

También son aplicables a esta ‘hipoteca las reglas relativas a
la reserva de rango que tanta flexibilidad da a la garantia real ale-
mana v los efectos de las reglas del parrafo 1.180 del Cédigo civil,
segin las cuales, ¢s permitido que durante la existencia de la hi-
poteca de seguridad, pueda el propietario del inmueble hipote-
carlo con la aprobacién del acreedor inscrito, inscribir un segun-
do acrcedor garantizado con la misma hipoteca, o sea con la mis-
ma responsabilidad, en la parte que el primer acreedor no hava
usado. Es decir que la hipoteca, después de garantizar con todo
su valor la obligacién para cuva seguridad se constituye origina-
riamente, pueda garantizar con el mismo valor otra deuda. ¥ esto
de dos modos: «) de tal mancra, que =l propietario hgue inmedia-
tamentce la hipoicca vacante, por falta de la primera obligacidn, a
otra nueva ohligacion personal; b) de tal modo. que la sezunda
obligacién se liguc a la hipoteca con la condicién de que la hipo-
teca quede total o parcialmente vacante ; es decir, para ¢l caso de
que la primera obligacién garantida, llegue a desaparecer o dismi-
nuir, de modo aue no alcance al valor de Ia hipoteca.

Por ejemplo: Se constituve una hipoteca en garantia de una
cuenta de crédito por un maximum de 100.000 marcos. 51 deudor
liquida la cuenta satisfaciendo al acreedor lo que le dehe: enton-
ces puede con la misma hipoteca garantir una nueva ohligacién.
O men antes de liquidar la cuenta de crédito, el propietario del
inmueble gravado, con anuencia del primer acrcedor. garantiza
con la misma hipoteca otro crédito de otro acreedor, solamente
para el casn de que el saldo de !'a cuenta de crédito primeramente
garantida, no alcance a los 100.000 marcos por los que responde
el inmuehle. Si al vencimiento resulta que se ha pagado todo al
primer acreedor, el segundo puede disponer de los 100.000 mar-
cos de responsabilidad ; si s6lo se dehen al primero 30.c00. el res-
to aprovecha al segundo, v asi lo mismo, si el saldo del primero
es mds pequeiio.

En todos estos casos se trata de una sola hipoteca, que ha ser-
vido para garantizar varias obligaciones de diversos acreedores,
sin haber existido subrogacién de personas ni cesion de créditos.

(1) Foster v Turnau- PDas Liegenschaftrecht, tomo 1. pig. r1.023
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! lostén de cesidn de créditos presenta un aspecto intere-
sante en la lupoteca de méaximum alemana. El apartado 4.° del pa-
rrafo 1.1go del Cédigo civil aleman, dispone que, al ser cedido
un crédito garantido con esta cl.se de ‘hipoteca, segun las reglas
generales de transmisién de obligaciones, la hipoteca no se trans-

~a

mite con él.

Fisto constituye una excepciéon a los principios generales sobre
¢sta matcria, pués en dicho Cédigo, como en el espafiol, ia cesién
de una obligacién lleva consigo ia de los derechos de garantia. (Pa-
rrafos 401 : 1.033 del Codigo alemédn y art. 1.528 del espafiol). La
Lazon de la excepcién es la pluralidad y diversidad de obligacio-
nes que con una sola hipoteca de mdximum pueden garantirse. 5
lx cesion aislada de cada una de estas chligaciones llevara consigo
la wansmision de una parie de la hipoteca, ésta se pulverizaria en
una miititud de partes ideales dificilisima de armonizar y disci-
plnar.

Si la cesién de la obligacion, previo el necesario acuerdo de los
interesados, s¢ hace consiar en el Kegistro, entonces ticne lugar
'a transmisién del derecho hipotecario, pero esto supone en reali-
dad una transmision de la hipoteca, total o parcial.

Desde luego, subsiste en la }ipoteca de maximum, la prolibi-
cion general de ceder la hipoteca sin ¢l crédito.

También es una excepcidn la hipoteca de maximum alemana en
cianio a la extensién de la garantia a los intereses. En Alemania,
la hipotecy, en general, extiende su gararntia por los intercses hasta
¢l 5 por i00 contra los titulares de derechos de igual o posterior ran-
go, pero la hipoteca de maximum no garantiza nada que exceda del
maximum por ella garantdo. de manera que si las obligaciones
protegidas por elia devengan intereses, dstos quedardn asegurados
solamente en el caso de gue, sumado :l 'mporte de los que se de-
ban al de ia obligacién principai, no pasen del miximum inscrito.

La hipoieca de maximum puede transformarse en hipoteca or-
dinaria, o en una hipoteca corriente de seguridad (va se dijo que
la de maximum es una variedad de esta dftima). Para ello se preci-
sa el acuerdo del propietario de la finca gravada y del acreedor,
v la inscripcidén consiguienie. Ademd4s, para la transformacién en
hipoteca ordinaria, se necesita el reconocimiento de la obligacién
garantida en el importe que realmente tenga al tiempo de la con-
versién, va que estas tlumas hipotecas requieren obligaciones de-
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terminadas en su existencia y valor. Una vez convertida la hipo-
seca de maximum en hipoteca ordinaria, esta exticnde su protec-
cién a los intereses devengados por la obligacidn garantida, desde
la conversién, hasta el 5 por 100.

No es neccsario para la transtormacion de la hipoteca de m4-
ximum, el consentimiznto de los titulares dc derechos de igual o
posterior rango, va que la responsabilidad del inmueble gravado
.permancce la misma después de la transformacién.

Desde luego, la hipoteca de maximum alemana necesita la ins-
cripcién en el Registro, previo el acuerdo (Einigung) materal o
‘formal.

Dos palabras acerca de la hipoteca de maximun en la legisla-
¢16n suiza. No me detendré mucho en ello, porque la téenica juri-
dica que sirve de hase a sus Cddigos v a su doctrina, en el fondo
es Ta téenica alemana.

121 Cédigo civil suizo trata de la hipoteca de méximum (art. 704)
en el capitulo primero, que dedica a la garantia inmobiliaria, ¢n
donde se contienen las disposiciones generales a toda clase de hi-
potecas. ‘Sin embargo, ¢l campo donde practicamente tiene su des-
arrollo, es dentro de aquella hipoieca que en la edicién alemana
del Cédigo se llama Grundpfandverschreibung, v en la francesa,
simplemente hipoteca (Hypothéque). De las tres clases de hipo-
teca que admite el Cadigo civil suizo, aquella es la que corresponde
con la hipoteca alemana de seguridad (1). Tanto en una como en
otra, la inscripeién contiene la afirmacidn de la garantia real, pero
no del crédito.

Esta hipoteca es, en Suiza como en Alemania, procedente para
varantizar las obligaciones futuras e inciertas en toda su amplisi-
ma variedad, 1eniendo entre zllas especial interés aquellas que pu-
diéramos decir conjuntas, o sea las que pueden surgir en lo fu-
turo a favor del acreedor, de un negocto juridico determinado que
tenga con el deudor (1).

A este grupo pertenecen. v son de grande importancia. las si-
guientes :

Las obligaciones que surgen de los contratos de cambio v de
cuenta corriente : especialmente el de cuenta corriente de crédito.

Las que se derivan de la devolucién y administracién de un

(1) "Wirand : Kommentar zum S. Z. G. Das Suchenrecht, pig. 2893453
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[¢]
w
[¢:]

patrimonio. (La de bienes de mujeres casadas, de meno
capacitados, enfrente del tutor, bienes a cargo de fiduciarios, etc.).

Aquellas que nacen de un derecho de indemnizacién de dafios
y perjuicios. (Las que pueden rausar ciertos empleados publicos
en el ejercicio de sus cargos ; los que puede ocasionar un contra-

tista de obras, etc.).

Las obligaciones que nacen de los contratos de un modo inme-
diato (como las de un arrendamiento, las del deudor principal
para con sus fiadores y otras de la misma fuente).

Todas estas chligaciones se zseguran en Suiza con la Grundp-
fandverschreibung, v si no tod+s, en su mavor parte, hactendo uso
de la hipoteca de méaximum, va que resultan obligaciones de im-
porte a priori indeterminado.

El amplio juego que a la reserva de rango concede la legista-
cién suiza en toda clase de hip.tecas, permite en su aplicacion a
la de maximum, efectos andlogos a los que antes se han indicado
en la misma hipoteca alemana.

El distinto concepto que la hipoteca de propietario tiene ¢n
Alemania v en Suiza, se refleja en la hipoteca de maximum. En
este ultimo pais, la hipoteca se origina materialmente con el na-
cimiento de la obligacién, aunque formalmente va desde el mo-
mento de la inscripcidn se produzcan importantes efectos, como
el de la reserva de rango si la oblhigacid:. Hega a racer (1). En Ale-
mania ya sc indicé que en este caso surge una Grundschuld o una
hipoteca de propietario. [in esie punto concreto, la legislacién sui-
za tiene una semejanza con nucstra lev hipotecaria cuando regula
la hipoteca en garantia de obligaciones futuras o sujetas a con-
dicién suspensiva (articulo 142 de la lev Hipotecaria). Por 1o
demas, sabido es que el Cédigo civil suizo permite la hipoteca de
propietario en amplio sentido.

LEGISLACION ESPAXOLA
La reforma de 19og introdujo en nuestra lev Hipotecaria una
expresa hipoteca de maximum, pero reducida a la garantia de las

obligaciones que surgen de lo que la lev llama cuentas corrientes

(1) Wieland: Obra citada, pag. 397.



410 LA HIPOTECA DE MANIMUM

de créditos. Esta regulada en los arts. 152 y 132 de la ley. Luego,
el Reglamento vigente de 6 de Agosto de 1915 se ocupé de la mis-
ma hipoteca en los arts. 205 y 200.

Examinaremos primero la obligacion y después la garaniia,
a que se refieren el articulo 153 de la ley y los correspondientes Jel
Reglamento.

I.a cuenla corriente es un concepto gendrico que comprende
varios contratos de especie muy diferente. Nuestro Cédigo civil
no conticne ninguna referencia a ellos; el Cédigo de comeicio
no los regula, solamente en los articulos 175, 177, 180, 182 vy
909 hace una alusién a las cuentas corrientes, pero sin determi-
nar lo que estas sean. Mas afortunados los marroquies v demds
habitantes de nucstra zona de influencia en Marruecos, les f{ué
dado un Cédigo de comercio (1o de Junio dec 1914), donde existe
un titulo (el XIV), que con la ribrica «De los contratos de cuen-
tas corrienles mercantiles» regula v determina esta materia, dis-
tinguiendo entre ellos: el contrato de deposito de dinero en cuen-
ta corriente ; el de imposicién de valores ¢n cuenta corrienic; &l
de depdsito en cuenta corriente ; ¢l de apertura de crédito en cuen-
ta corriente, v el contrato de compensacion mutua v oentrega de
saldo a plazo fijo.

Los tres primeros son contratos de depdsito. aunque las
practicas bancarias parece que tienden a desviarlos hacia el pres-
tamo, sobre todo tratdndose de depdsitos de metalico.

LLa apertura de crédito en cuenta corriente ¢s claramente un
préstamo, que en vez de perfeccionarse en un momento {la en-
trega del dinero) y resolverse en otro (de devolucién del nusmo),
como ocurre en el préstamo sunple, constituve una relacién de
deuda continuada mientras dura la cuenta corriente modificindose
el volumen del crédito segun las necesidades del prestatario v las
devoluciones que ¢l mismo realiza.

La cuenta corriente de compensacién mutua y entrega de saldo
a plazo fijo, la define Bepito v Endara (1) diciendo, que: «es
un contrato por el que dos comerciantes convienen en remitirsc
reciprocamente mercaderias o valores de cualquier clase, a titulo
de propiedad v con deduccién de intereses por su respectivo im-
porte, a condicién de que uno y otro figuren como crédito pasi-

(1) Manuat de Derecho mercanul, tomo 11, pag. 293.
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vo o Debe en la cuenta del que lo recibe, y como crédito activo
o Haber en la del que lo remite, v de que se liquiden y extingan
por compensacién los respectivos débitos en la época convenida
para ello, a excepcién del saldo definitivo que arroje a favor de
uno de los cuentarrentistasn. Como se ve, el autor de la defini-
cién considera que este contrato no puede existir sino entre co-
merciantes, cosa discuiible y contradicha por mercantilistas tan
notables como Vidari. Lo califica de compraventa, aunque no se
percibe claramente la existencia del precio: quizd pudiera Illamar-
se mejor permuta de valores v mercaderias.

Este contrato tiene su precedente en la stiputatio - quiliana del
derecho romano, que no cra otra cosa que la aplicacion de la no-
vacién, a un conjunto de derechos v obligaciones de variada espe-
cie, existentes entré un mismo acreedor v Jdeudor, cuvos derechos
v obigaciones, por medio de a acceptilatio podian transformarse
novationis jure, en una obligacidn total que sustituia y extinguia
el conjunto de todas ellas (1).

El contrato de compensacién mutua v entrega de saldo a plazo
fijo, Hamado por autonomia de cuenta corriente, se diferencia del
de apertura de crédito en cuenta corriente, en que en éste, el
acreedor y el deudor estan claramente determinados desde la perfec-
cién del contrato ; el que concede el crédito es siempre el acreedor,
el otro es el deudor. En el contrato de compensacién mutua, nadie
sabe quién de los contratantes resultard acreedor cuando llegue el
plazo de liquidarse la cuenta. Otra diferencia entre uno v otro con-
trato es que en el préstamo en cuenta corriente generalmente no
juega otra cosa que dinero, mientras que ¢l objeto del oiro puede
ser y es ordinariamente, valores de todas clases, dinero y aun mer-
caderias.

¢ A cual de estos contratos se refiere el articulo 153 dc nuestra
ley ? Desde luego, la frase cuentas corrientes de créditos no es ab-
solutamente explicita, porque de todas las cuentas corrientes, como
de todos los contratos surgen créditos. Por otra parte, ni ese ar-
ticulo ni el 132 ni los 205 v 206 del reglamento, hablan de otra cosa
que de acreedores v deudores, v estos conceptos son comunes a to-
da obligacién.

(1) Kuntze: Die obligationen im rémischen und heutigen Recht. usw,
pag. 14o.
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La cuestion no deja de tener importancia, ya que la hipoteca del
articulo 153 de la ley es una hipoteca especialisima dentro de nues-
tro sistema v claramente limitada a proteger las obligaciones que
surgen de un contrato que no resulte en nuestra ley con exactitud
determinada.

Los crédilos resultantes de cuentas corricntes de depdsito no sue-
len garantirse en la practica con hipoteca aun cuando esto seria una
cosa posible v permitida.

Para asegurar con hipoteca el resultante de la cuenta corriente
de compensacion mutua, habria que constituir dos hipotecas, ya que
a prion no se sabe en este contrato cual de los confratantes sera en
dehnitiva acrecdor v cual deudor.

lLa garantia de préstamo en cuenta corriente, parece tener su
molde adecuado en la hipoteca del articulo 153. Pero obsérvese que
ni ¢ste ni los otros articulos de la ley y el reglamento hablan de
préstamos, v opor consiguiente, creo que no puede afirmarse de un
modo concluyvente, que los créditos que nacen de las otras especies
de cuentas corricnies quedan excluidas de esta hipoteca.

L.a hipoteca del articulo 153 de nuestra ley es una hipoteca de
méaximum. Claramente se dice que se determinara en la escritura
la cant'dad mdxima de que responde la finca hipotecada. canti-
dad maxima que naturalmente <c hari constar en la inscripcién.

Al no constar en ésta mas que el maximum de responsabilidad: v
tratandose de asegurar una obligacién de importe indeterminado v
hasta de existencia eventual, puesto que al tiempo de liquidarse la
cucnia corriente, puede ocurrir que nada deba al hipotecante, la
mscripeién no puede probar la existencia de la deuda. Esto no lo
dice el articulo 153 : pero el 132, al enumerar las excepciones que el
deudor uene contra el acreedor. al hacerse efectiva 1a hipoteca por el
procedimiento regulado cn la ley, sefiala como una de ellas el no
cowncidir el saldo que arroja la hibreta deudor con la del actor. Creo
que seria interpretar esa regla de un modo muv estrecho, si se
quisiera limitar la excepcidn al caso preciso de usar los interesados
-an la cuenta corriente ¢l procedimiento de las libretas para determi-
nar sus créditos. Entiendo que la excepcidn ha de ampliarse a todos
los casos en que no hay coincidencia en el saldo, aunque los conten-
dientes hayan usado otro procedimiento para la constancia de sus
obligaciones. TFundo esta opinién ¢n que la ley permite otros pro-
cedimientos que el de las libretas v en el mismo articulo 133 se lec
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.que «a la escritura y demas documentos designados en ia regia ter-
cera del articulo 131, tendrd que acompaiiar e! que acredite el impor-
te liquido de la cantidad adeudada en la forma convenida en la escri-
tura de constitucién de la hipotecan. Y este importe liquido no seria
justo que se admitiese estando realizado por sélo el acreedor. (Véase
la resolucién de 21 de Marzo de 1918.)

Por consiguiente, existe en esta hipoteca algo fuera del Registro,
indispensable para probar la existencia y valor de la deuda; o sea
que la obligacién garantida desenvuelve su vida dentro del campo
del derecho de obligaciones, fuera del Registro, no reflejindose en
$ste sus vicisitudes. Es, por consiguiente, en este aspecto igual a las
‘hipotecas de seguridad alemanas v la Grundpfandverschreibung
suiza.

Sin embargo. ¢s mucho menos flexible, por no reconocerse en
nuestro sistema hipotecario las reservas de rango que producen ¢n
Alemania v Suiza aquellas combinaciones de las que he procurado
dar idea y que permiten exprimir, si se permite la frase, el crédito
rcal de que es capaz un inmueble.

Tampoco es conocida en nuestra legislacién la hipoteca de pro-
pietario, que conduce al mismo resultado. Solamente en alguna si-
tuacion eventual de cierras hipotecas pueden vers2 con mas o menos
claridad efectos parecidos a aquella hipoteca, pero con muy limitado
desarrollo.

La cesién de créditos que en general puede dar flexibilidad a la
hipoteca, subrogando las personas interesadas en la obligacién, sin
que aquélla cambie de rango. es pocu apropiada para las obligaciones
que la hipoteca de maximum garantiza, por tratanse de créditos even-
ruales. Ademas la cesion de créditos hipotecarios resulta en nuestro
pais sumamente cara. (La lev del impuesio de derechos reales la gra-
vd con un 4 por 100.) Esto. aunque no es una razédn juridica, es un
motivo practico que paraliza los buenos efectos que la cesién podia
producir en ei desenvolvimiento del crédito territorial.

Una de las pocas resoluciones de la Direccién general que se han
ocupado de esta ‘hipoteca, fué¢ la de 12 de Septiembre de
1910 que resolvid un caso de cesién sin consentimiento del deudor :
pero aqui se trataba de un crédito ya liquidado, o sea de la cantidad
que de un modo efectivo habia pagado un fiador, el cual se subro-
gaba en todos lns derechos del acreedor pagado, segin dispone la
iev (articulo 1.839 del Cddigo civil).



420 LA HIPOTECA DE MAXIMUM

La constitucién de la hipoteca del articulo 153 exige, como
todas, el consentimiento por medio de escritura publica, la inscrip-
cién en el Registro y la cantidad maxima por la que responde la
finca.

Su duracién, segin la ley, no puede ser por un plazo mayor de
tres afios, pudiendo prorrogarse éste por plazos que no excedan del
tiempo indicado, por convenio entre acreedor y deudor, mediante
escritura publica. El reglamento (articulo 205) permiie inscribir hi-
potecas de cuentas de crédito por un plazo mayor de tres aios,
cuando la liquidacién deba practicarse, mensual, trimestral, semes-
tral o anualmente, sin necesidad de otorgarse escritura publica para
ilevar el saldo de comin acuerdo a cuenta nucva. Se exige en este
caso que en la escritura de constitucion se determince la prérroga po-
sible, los plazos de liquidacién v la forma en que debe ser acreditada
la cantidad liquida exigible al vencimiento de cada uno. Se hacen
por consiguiente posibles la constitucién de hipotecas por cuentas
corrientes por mas de tres aiios ; pero a condicién de que se prac-
tiquen liquidaciones periddicas anuales, semestrales, trimestrales o
mensuales. Si se practica una sola liquidacién al terminar el plazo
pactado, entonces rige la limitacién de los tres afios indicada en el
articulo 153 de la ley.

No se explica hien esta limitacidén temporal de la hipoteca. El se-
fior Figueroa, ministro que present6 a las Cortes el provecto de re-
forma de la ley en 1909, dié como razén el ser tres ~fios el tiempo
sefialado por los articulos 114 v 115 de 'a ley para que la hipoteca
proteja ticitamente los intereses vencidos en perjuicio de tercero.
Parece, por tanto, que se queria enlazar la cuestién de duracién de
la hipoteca, con la extensién de la misma a los intereses devengados
por el capital protegido. Pero ni en la ley ni el reglamenio tiene
csta idea ningun desarrollo. Morell v Terry (1) opina que en la
cantidad maxima «se¢ comprende lo mismo la cantidad principal que
otras accesorias por razén de costas, inlereses, elc.», de modo que
en perjuicio de tercero existe siempre un maximum del actual. del
cual no ha de exceder nunca la responsabilidad. Ya se ha indicado
que en Alemania asi sucede ; pero alli la regla general de extension
de la hipoteca a los intereses vencidos, est4 exceptuada de un modo
expreso respecto de la hipoteca de maximum (2). Aqui, en cuan-

(1) Comentarios, tomo 1V, pig. 24s3.
(2) Parrafo 1.190 del Cédigo civil de Alemania.
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to a las costas, no hay duda: pero en cuanto a los intereses, nos
encontramos con los articulos 114 v 115 de la ley, que rigen para
todas las hipotecas en genreral. ; Dénde estd la excepcién? No se
encuentra, y por ello considero aplicables a la hipoteca en garantia
-de cuentas corrientes las reglas contenidas en dichos articulos,
aunque dada la indole de las obligaciones objeto de esta hipoteca,
creo seria conveniente la excepcidn.

Par lo que va expuesto se dedice la impartancia que tiene
la cuestién de la determinacién del importe liquido del saldo de la
cuenta corriente asegurada con la hipoteca. La ley deja a los inte-
resados en libertad de elegir el procedimiento para realizar esta de-
terminacion. bien que cualauiera que éste sca, no puede dejarse la
fijacién de! crédito arbitrario de una sola de las partes. Asi lo de-
clard la resolucion de la Direccién gencral de 21 de Marzo de 1917,
con criterio juridico indiscutible. El procedimiento elegido por los
interesados nara esta finalidad, ha de constar en la escritura de cons-
titucién de la hipoteca: pero si en ella no aparece pacto sobre
esto, la ley impone un procedimiento subsidario, consistente en dos
libretas con los requisitos que indica el articulo 206 del reglamento,
una en poder del acreedor v otra en poder del deudor, en donde cons-
tcn, con la aprobacion v firma de los interesados, cada una de
los asientos de la cuenta corriente.

Oira cuestién que surge del articulo 152, es la del procedimiento
para hacer efectiva la hipoteca. Dice tal articulo, en su segundo
parrafo, que: «Si al vencimienio de! término fijado por los otor-
gantes el acreedor no se hubiera reintegrado del saldo de la cuen-
ta. podra utilizar la accién hipotecaria por ¢l procedimiento esta-
blecido en los articulos 129 v siguientesy.

Al referirse a este procedimiento v no a otro, parece que no
deja en libertad al actor para «iercitar distinto medio procesal para
hacer efectivo su crédito. Sin embargo, Morell v Terrv (1) opina
que «se trara de un derecho, no de una necesidad, pudiendo ¢l
-acreedor seguir otro precedimientor. Se funda en la palabra podrd que
<e ha subravado: pero la facultad que ella entrafia entiendo que ha
de referirse mdas bien al derecho del actor de hacer efectiva la
hipoteca en el caso de nu <erie reintegrado su cridin ; si se refiriese
a .« libertad de elegir procecimiento, la afirmacién transcrita del

v Coententamnas, (o 1V oo, 213,
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articulo 153 seria una repeticién valdia de la contenida en el 129,
donde permite en genera! hacer uso del regulado en los articulos
siguientes.

El mismo autor deduce de la resolucidn citade de 21 de Marzo
de 1917, que no puede pactarse el procedimiento extrajudicial, «en
las hipotecas no ordinarias, como las de tipo maximo, seguridad o
fianzan. La resolucién no expresa, a mi juicio, tal alirmacién. En uno
de sus considerandos dice que: «mientras no se transforme la hi-
poteca de maximum, requiere desenvolvimientos procesales distin-
tos de los establecidos por los articulos 131 ¥ siguientes de la ley
Hipotecaria v 201 de su reglamento, para casos en que la deuda se
halle determinada y sus modificaciones registradas». lLa frase muen-
tras no sc¢ transforme la hipoteca (corriente en la téenica germa-
na) (1), considero quiere decir en ¢l texto de la resolucion @ mientras
no se fije de un modo indubitado y bilateral la existencia e importe
de la obligacién garantida ; base justa y antecedente necesario para
entrar en un procedimiento de ejecucién, que por su indole pre-
supone v da por probada y determinada la obligacidon a cuva reali-
zacién tiende. Esta es la finalidad del precepto det articulo 153 cuan-
do ordena que, al escrito en cue se inicie el procedimiento se acom-
pafiard el documento que acredite el importe liquido en la cantidad
adeudada, en la forma convenida en la escritura de constitucién de la
hipoteca.

¢ Existen otras hipotecas de maximum ademis dc aqudélia recu-
lada en el articulo 133 de la ley? Indudablemente, si miramos al
campo de las obligaciones garantidas. Muchas de las hipotecas lzga-
les tienen este caracter. ya que la responsabilidad de las fincas hivo-
tecadas se fija con un maximum, por la sencilla razén de no po-
derse determinar el tiempo de constitucién, si el hipotecante con-
traerd en la gestién de intereses o hienes ajenos alguna obliga-
cién o no, v cuél serd su cuantia. En las llamadas hipotecas vo-
luntarias, todas las que garantizan obligaciones futuras, cuando son
de importe indeterminado, tienen este caricter, v otras muchas que
no son obligaciones futuras; en suma, todas aquellas obligaciones
que ‘hemos sefialado como propias para ser garantidas con la hipo-
teca de maximum en Alemania y Suiza, se producen aqui como

(1) Ya se tratdé antes someramente de la tiansformacion de tas R otecas
alemanas.
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aili y en todas partes, porque ia reaiidad de ia vida de donde sur-
gen se desenvuelve sin atender a las construcciones legislativas y
al legislador incumbe el adaptar las leyes a la realidad.

Nuestro Cédigo civil (articulo 1.861) permite asegurar con hipo-
seca toda clase de obligaciones, principto que no contradice la ley
hipotecaria ; pero ésta no contiene una hipoteca apropiada para ase-
gurar las obligaciones de que nos ocupamos, fuera de la del ar-
ticulo 133, va examinado, v la del 154 para obligaciones de acree-
dor indeternunado.

La hipoteca ordinaria est4 regulada como instrumento propio de
garantia de aquellas obligaciones de existencia, importe v elemen-
tos personales determinados al constituir la garantia real, y cons-
rando asi en la inscripcién, no es extrafio que ésta pruebe la exis-
tencia de la obligacidn v ¢ésia se confunda en cierto modo y forme
un todo con la responsabilidad. De aqui se sigue la necesidad
en estas hipotccas de que todas las vicisitudes de la obligacién
consten en ¢l Registro, o no responda de ellas el tercero: asi, ¢!
pago, compensacion, espera, novaciéon, etc. (articulo 144). Pero
cuando la hipoteca asegura una obligacién incierta y asi se des-
prende de la inscripcién, la aphicacidon de ese principio puede re-
sultar absurda. ‘

Igualmente puede dar lugar a situaciones sumamente injustas,
v por los mismos motivos. la aplicacidén del procedimiento regu-
lado en los articulos 129 y siguicntes para hacer efectiva una hipo-
teca en garantia de un crédito eventual.

[Iste procedimiento se inicia en virtud de un escrito en el que
el autor, bajo su responsaRilidad, pero de un modo unilateral, afirma
la certeza, subsistencia v exigibilidad del crédito. Como titulo del
crédito puede bastar una certificacion del Registro que acredife ia
inscripcion v subsistencia de la hipoteca, con Jo cual no quedara
aquél probado si se trata de créditos, como los que aqui exami-
namos.

¢ Qué excepcién podrd oponer el hipotecante que nada deba al
actor, en el caso de que se trate de una hipoteca sin deuda o de deuda
no fijada de antemano ? Estrictamiente ninguna ; porque el procedi-
miento no admite la de inexistencia total o parcial de la deuda (a no
ser que conste en una escritura de cancelacién ya presentada en el
Registro). La excepcién cuarta del articulo 132 se refiere a los
créditos de cuentas corrientes. El acta de requerimiento de pago al
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supuesto deudor, preliminar del procedimiento (regla tercera del
articulo 131) probara que éste no ha pagado; pero no que deba o
no deba, cosa muy diferente. Solamente queda al duefio de la
finca ejecutada el remedio tardio y posiblemente ineficaz para resar-
cirle de los perjuicios originados, de un largo juicio declarativo, des-
pués de haber vendido la finca que puede constituir todo su haber.

Conveniente seria, como s¢ deduce de lo expuesto, regular en
nuestras leyes la hipoteca de seguridad, dotindola de efectos es-
peciales diferentes de los de la hipotcca ordinaria, para que sirviera
de apropiado instrumento de garantia real que asegurase todas
aquellas obligaciones que hoy tienen que acogerse a ésta de un modo
defectuoso. Y como ¢l camino no es corto, pues habria que tener
en cuenta ideas v técnica, no del todo vulgarizadas entre nos-
otros, podia desde luzgo hacerse algo practico, ampliando el ambito
de la hipoteca regulada en el articulo 153 de la ley Flipotecaria, en ¢]
sentido que en ella wuvieran cabida, no sélo las obligaciones que sur-
gen de las cuentas corrienies de crédito, sino todas aquéllas, cier-
tas o inciertas, de un importe indeterminado, cnalquiera que fuese
la fuente de donde surgieren.

De este modo, méas o menos perfecta, existiria una hipoteca pro-
pia, si no para todas las oblicaciones que forman el campo de las de
seguridad, cuando menos para las que garantiza la hipoteca ma-
ximum.

Marraxo Rigo.

Notatio

Aranda de Duero, abril de 1925.



