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La hipoteca en garantia de cuen-
tas corrientes de crédito

Los Tribunales de estos paises adoptaron diversas posiciones. En
Francia, la ‘Corte de Colmar, en 29 de Marzo de 1852, consideraba
que para el caso del embargo todos estos deredhos son emanacio-
nes del principal. La fecha no es la de la cesién, sino la de la ins-
cripcion del acta de apertura de crédito.

La jurisprudencia italiana se plantca. primero, el problema de
la cesibilidad de la hipoteca. Declarase en favor la Corte de ape-
lacién de Catania, en ¢ de ‘Marzo de 1883, y en contra la Casacidén
-de Napoles ¢n Sentencia de 10 de Mayo de 1892, que decide, con
relaciéon a un Instituto de crédito, que cuando éstos requieren y
obtienen garantia wreal hipotecaria, acostumbran a establecer el
pacto de que tal garantia se dispuso exclusivamente en favor dei
Instituto \que abri6 el ¢rédito y no para los terceros en cuyo poder
se encuentre algun efecto emitido, v donde no hava mediado tal
pacto restrictivo, dehe sobreentenderse que existe en viriud dei uso
del comercio.

La jurisprudencia belga, siguiendo la Sentencia de Bruselas de
26 dc Diciembre de 1883, estima que sélo gozan de la hipoteca los
terceros poseedores cuando se da el requisito del previo pacto y,
en los casos relacionados con el Banco Nacional Belga, cuando los
efectos son a noventa dias (Cit. por Falloises, nimero 248).

* ¥ %

Al lado de estos supuestos, en que la garantia hipotecaria por
medio de la leira de cambio se ha transmitido a una tercera per-.

(¥) Veéanse los numeros 95, 96 y 97 de esta Revista,
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sona, distinta del acreditante y del acreditado, es preciso habiar del
caso de la cesién pura y simple. ¢ Es cedible el crédito producto de
una cuenta corricnte? Parés distingue dos casos: primero: des--
pués de cerrada y liquidada la cuenta; segundo: la situacién en
un momento dado. En el primero, constando por acia notarial
anotada marginalmente, existe una hipoteca ordinaria cedible, si-
guiendo los articulos 1.526 y siguientes del Codigo civil y 150 de-
la lev Hipotecaria. Pero si no es asf y no aparcce en el Registro ¢l
importe liquido, no hay posibilidad de cesidon, pues de la inscrin-
cién no resulta nada, y sin deuda no hay crédito. Sélo hay un de-
recho hipotecario abstracto. El acreditante, mientras dura la cuen-
ta, no puede ceder el saldo, que es una simple operacidén aritméti-
ca; la cuenta corriente es un contrato \que funciona hasta el fin
mediante sucesivas entregas y remesas, y €n ningan contrato pue--
de una de las partes, sin estar autorizada por la Ley o por la otra,
ceder su derecho (Parés).

‘Acerca de esta materia es muy interesante la Resolucion de la
Direccidn general de los Registros de 12 de Septiembre de igio.
Un deudor a cierta sucursal del Banco de Espafa constituyé ¢n su
favor una hipoteca, aceptada sin compromiso de prérroga. Media-
ba la garantia de un fiador que tuvo que pagar a requerimiento de
la sucursal y con conocimiento del deudor. El director le subrogé-
en los derechos de la sucursal. Se lleva esta subrogacion al Regis-
tro, y €l Registrador exige la conformidad del deudor por la can-
tidad misma y la prueba de la identidad de fa deuda satisfedha,
con la que el deudor habia garanuzado thipotccariamente. El Juez
y ¢l Presidente de la Audiencia dejaron sin efecto la resolucién
del Registrador. La ‘Direccidn resolvié que si bien las hipotecas.
se constituyen en garantia del saldo del deudor, es principio del
régimen que en perjuicio de terceros no se transmita més que lo
inszrito y solamente lo que consta en intensidad y en extensién
yue csta subrogacion esta acordada con arreglo al articulo 1.839
(Cédigo civil) v la escritura es vélida, porque no se transfiere mds
derecho que ios propios; que estando hecha la cesién por escritura
publica se¢ ha cumplhdo los requisitos del 150 (ley Hipotecara) v
del 1.870, que no exigen consentimiento del deudor, y en su virtud
procedia la inscripeidn.

Para la validez de esta hipoteca en garantia de cuenta corriente
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de crédito imponen las legislaciones cierlos requisitos formales
que varian de una a otras.

Respecto de Alemania y Suiza nada tengo que anadir a lo di-
oho anteriormente, con referencia a la relacidn entre esta lhipoteca
y la de mdxtmum. Las formalidades se regularan, como el con-
tenido, conforme a las normas de aquéllas.

En Francia se ha debatido la cuestiéon de si es necesario para
constituir esta hipoteca el acta notarial (Cédigo civil, 2.137), cuando
puede constituirse sous seing privé, en el caso de la Hipoteca ma-
ritima (ley de 1o de Julio de 1885, articulo 2.°). Discutiése tam-
bién si era necesaria la prueba del importe, como cxigia la anti-
gua jurisprudencia francesa. Posieriormente, en cambio, se ad-
mite la lihertad de las partes, en cuanto a la determinacién de la
forma de constatar el importe del débito. Sobre todo, tratdndose
de comerciantes, son admisthles los documentos privados, libros
de comercio, etc. ‘

Clement afirma que para sujetar dos inmuebles es preciso que
el acita auténtica esté contenida en el primer conmandement, que
constituve el verdadero titulo ejecutivo; pero, se pregunta: (e€s
necesario anadir copia de los documentos que prueban que el cré-
dito es cierto y liqudo? La Corte de Casacién tha decidido que
basta dar la notificacién del contrato, a los fines de los articu-
los 2.213 del Cddigo civil y 663 del Cédigo procesal civil, y solo
es necesaria la justificacion cudndo sc tha formalizado oposiciéon.
Cree, pues, innecesarios los requisitos que seifiala Le Frangois, el
cual exige, no soélo tonificacién del acta de apertura de crédito,
sino ¢l reconocimienio por el acreditado o los sindicos de la
gquiebra.

La jurisprudencia sigue un criterio intermedio, senalando la
prueba segin las circunstancias.

Clement tampoco cree necesaria la fijacién de una fecha cierta,
como exigia una sentencia francesa.

Los requisitos formales de la constitucién de esta hipoteca en
la legislacién espafiola estdn descriptos en el articulo 153 de la ley
Hipotecaria y en los 4035 y 406 del Reglamento. El 133, que esta-
blece la figura juridica de la hipoteca en garantia de cuenta co-
rriente de crédito en la legislacion espanola, exige, en primer lu-
gar, la fijaciéon del maximum que garantiza la hipoteca, como sus



84 LA HIPOTECA EN GARANTIA DE CUENTAS CORRIENTES

andlogos de otros paises, de acuerdo con los principios del régi-
men hipotecario (especialidad).

En segundo lérmino requiere el citado articulo que el plazo
por que se abra la cuenia sea menor de tres afios.

Segin Parés, este plazo fué establecido de acuerdo con lo pres-
crito por el articulo g3zo del Cddigo de comercio. Aunque la lev
fija este plazo mdximo, es prorrogable por otros \que no excedan
del tiempo indicado, mediante escritura en que conste el acuerdo
de acreedor y deudor.

Antcs del Reglamento, algin tratadista creia necesario una
nueva escritura; pero en el articulo 205 del mismo se establece
que no es necesario, para llevar el saldo de comin acuerdo a cuen-
ta nueva, que se otorgue escritura publica por el deudor y por el
acreedor, aunque hayan transcurrido mas de tres afios desde que
aquélla se hubiese abierto. Basta con «que los interesados determi-
nen en la escritura, la prérroga posible, los plazos de liquidacién y
la forma en que deba scr acreditada la cantidad liquida exigible al
vencimiento de cada uno.

Otra de las condiciones que han de constar en la constitucion
de hipoteca es la manera de acreditar las entregas, segun la libre
determinacién de las partes, estableciendo el Reglamento, para ¢l
caso de que ¢stas no thagan dicha determinacidn, un procedimiento
subsidiario en el articulo 206.

Segtin ¢l, los ejemplares duplicados de las libretas que para
acreditar el estado de las cuentas corrientes abiertas con garantia
de hipoteca puedan llevar los interesados, deberdan estar selladas y
tubricadas por el Notario autorizante de la escritura en todas las
thojas, con expresion certificada en la primera del numero que con-
tenga.

Aquella libertad que la ley :Hipotecaria concede a las partes
para fijar el procedimiento la juzga Parés excesiva. Segun este
autor, no existe, realmente, tal libertad absoluta en el préstamo
(pruébanlo las disposiciones prohibitivas del comiso, anatocismo,
usura, etc.). No se puede acreditar el saldo por los libros de con-
tabilidad de una casa, sin conformidad del acreedor: de lo con-
trario se multiplicarian los casos de titulo ejecutivo, sin estar in-
cluidos en el articulo 1.429 de la ley de Enjuiciamiento civil.

También sc plantea la hipdtesis de que una de las partes no
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sepa firmar, estimando obligatoria la determinacién del procedi-
‘miento a seguir e inaplicable el subsidiario del articulo 206 del
Reglamento hipotecario que implica Ja firma.

Parés se muestra de acuerdo por la Resolucién que antes cité
de la Direccién general de los Registros y del Notariado de 28 de
Marzo de 1904, y, comentando la conveniencia de extender aquella
nota marginal de entrega, dice que la hipoteca es eficaz desde el
principio, 'aun contra terceros, por lo qué no €s necesario que se
haga constar, mediante nota marginal, la entrega. El Registro
no debe seiialar las oscilaciones, y los inmuebles quedan gravados
desde el principio.

Si se tiene en cuenta esa independencia, que da valor propio
y sustantivo al asiento, resulta que el articulo 153 origina una re-
lacién similar a la Grundschuld.

Esta independencia deberd redundar en beneficio del crédito
territorial ; pero debe hacerse constar, por nota marginal, la suma
de quc se haga uso para seguridad de los terceros, siendo proce-
denre la anotacidn del acta notarial, en e caso de desacuerdo de
Jas dos libretas.

Acerca de esta materia €s muy interesante la citada Resolucién
de la Direccién general de los Registros de 28 de Marzo de 1904,
segun la que procede hacer constar, por nota al margen de la ins-
cripcién de la hipoteca en garantia de crédito mercantil, la cir-
cunstancia de ser acreedor del maximum sefalado a dicho crédito,
segin resulte del requerimiento hecho al deudor y al fiador hipo-
tecario, sin .que de la extensién de dicha nota pueda resultar per-
juicio para el derecho de los adquirentes de las fincas o de cual-
quier otra persona que legalmente pueda pedir v obfener la can-
celacién de la referida hipoteca, pues en tal caso ésta seria tam-
bién cancelada, al serlo la nota marginal.

IEn cuanto al procedimiento, sélo ohservaré que, una vez liqui-
dado el importe del crédito y obtenido el saldo, se convierte la
hipoteca de mdximum en hipoteca ordinaria y es aplicable, por
lo tante, el ordinario.

Parés analiza el caso especial de que los ejemplares de la li-
breta arrojen saldos distintos. 'El Juez convocard a jos interesados,
v en un plazo de cuatro dias oird y admitir4 documentos, deci-
diendo dentro de dos dias, mediante auto apelable en ambos efec-
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tos. Estudia a continuacién un caso especial de cancclacion @ si
se presentan en blanco las libretas, transcurridos los tres afios v
la prérroga, unidas a la escritura de constitucién (sefial de no ha-
ber sido utilizada la cuenta corriente), ; puede realizarse la can-
celacion con estos documentos tan sélo? No; porque la extin-
cidon en el presente caso resulta de un hecho negativo, extraiio al
documento inscrito, y al que no son aplicables las reglas generales
de la cancelacién.

Intencionadamente retrasé el desarrollo del problema del ran-
go de esta hipotcca, estimando que debia hablar antes de temas
que tocan a la misma entraria del derecho protegido. 121 problema
estd en intima relacidn con el de la admisibilidad de tal hipoteca,
del que hablé al principio, en donde pude desenvolverlos junta-
mente.

La solucién que alli se adoptase daria resuelto el problema de
la determinacidén del momento en que la hipoteca queda valida-
mente constituida, comenzando a surtir efecto con relac’on a ter-
cero.

Los tratadistas repetian, al discutir este tema, sus argumen-
tos, extraidos de las afiejas doctrinas, sobre la posibilidad de ase-
gurar con ‘hipoteca la obligacion condicional v la futura. Nue-
vamente recurren a {os textos launos y analizan la irretroactivi-
dad en el caso de la condicién potestativa. Se constdera el ca-
rédcter accesorio de la hipoteca, que no podria nacer hasta que
naciese la obligacién principal (en este caso, la anticipacion del
dinero, etc.).

[Los términos del dilema cran los siguientes: ;es vdlida la hi-
jpoteca y toma rango hipotecario desde la inscripcién o sélo desde
ique se efectia el préstamo?

No cabe duda que la primera solucidn goza hoy de la aco-
gida casi undnime de las legislaciones, de la doctrina y de la ju-
risprudencia, como no podia menos de serlo, ya que la garantia
que la hipoteca ofrece al acreditante seria ilusoria si, por no cons-
tituirse la hipoteca vélidamentc hasta el dia de suministrar los
fondos, pudiese el acreditante gravar a favor de terceros los inmue-
bles hipotecados ¥ fuesen eslas hipotecas preferidas a las de aquél.
¢ Qué ventajas le reportaria entonces el haber asegurado con hipote-
ca, si esta garantia iba a quedar pendiente de la voluntad del acre-
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-ditado v en el momento de ‘hacerla efectiva sélo podria hacerse
efectiva la obligacion sobre las cosas thipotecadas que el deudor
conservase libres en su poder?

El acreditante necesitaria cerciorarse de que la finca continuaba
libre, o, por lo menos, de que su derecho no habia sido perjudi-
cado, e investigar en el Registro cada vez que fuese requerido
por el acreditado para cfeciuar un desembolso. Tal regulacién da-
ria lugar a un entorpecimiento en el funcionamiento de la aper-
tura de crédito, contradictorio con su flexibilidad caracteristica.

La solucién opuesta ha sido defendida en algtn tiempo, sobre
lodo en IFrancia, de acuerdo con ei Cédigo Napoledn, si bien ésta
fué la misma arma que utilizaban los contrarios.

IEntre los argumentos alegados en sentido favorable a la tesis
moderna merece citarse, por el progreso que para su <¢poca supone
v para el estado de la doctrina corriente entre los franceses, el
informe emitido por la Facultad de Derecho de Estrasburgo so-
bre esta solucion: «No daria—dice—al prestamista la garantia que.
busca. St cada vez que fuese utilizado el crédito tuviese que exa-
minar el Registro, la reglamentacién seria incompatible con la
apertura de la cuenta, v si ¢sta fuese utilizada por descuento, per-
deria todas las ventajas.»

La doctrina francesa se preocupa de justificar fa posibilidad
de que la hipoteca nazca antes del crédito que garantiza, anali-
zando el caso de las hiputecas legaies del tutor, de la mujer y del
IEstado. Baudry cree que debe aplicarse la doctrina general civil,
-porque no hay disposicidn derogatoria, 0 sea que la hipoteca toma
rango desde el dia siguiente de la inscripcidn. Cree que no es
practica la solucidén de que la hipoteca tome rango al realizarse
los préstamos, ademas de que la indiv.sibilidad de la cuenta co-
criente no permite escindir el contenido de clla. En parecidos tér-
minos se expresan Lyon Caén, Thaller y los autores italianos,
-deduciendo de ello que si en las hipotecas legales es valida y per-
fecta la constitucién antes del nacimiento del crédito, por dispo-
sicién de la ley, no hay razén que se oponga a que se produzca
dicha anticipacidén en las voluntarias.

'Clement, comentando la ley de 10 de Junio de 1833 (que an-
1es cité), organizadora del «Crédit Fonciern, en cuyo articuio 4.°
se admite que dicha hipoteca quede validamente constituida, an-
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tes de la obligacion garantizada, desenvuelve su doctrina exami--
mando : primero, la admisién condicional del préstamo ; segundo,.
la purga; tercero, cl efecto retroactivo, y termina estudiando la
impracticabilidad del sistema adverso.

JESUGs Darena MOSQUERA,
Abugado,

Observaciones.—EL! ilustre secretario del Banco Hispano Ame-
ricano, D. Ramén Alvarez Valdés, a quien hemos remitido, para.
conocer su opinidn, el trabajo del Sr. Dapena, nos la comunica
cn los términos siguientes :

«He recibido el trabajo del Sr. Dapena sobre «La hipoteca en
garantia de cuentas corrientes de créditon, que adjunto devuelvo.

Debo confesar que si deferi a la atenta indicacién que ustedes
han tenido la bondad de hacerme verbalmente para que examinara
ese trabajo fué guiado del explicable deseo de ver si en él se ha-
bian recogido com exactitud las ensefianzas de la practica banca-
ria acerca de la forma de constituirse, actuar y extinguirse la hi-
poteca que garantiza la cuenta corriente de crédito.

Por eso, al enterarme, por la lectura de ese escrito, que se .-
mita a tratar tan importante cuestién en el terreno doctrinal, re-
sumiendo lo mis saliente de las opiniones de los tratadistas y de
Jas declaraciones jurisprudenciales en Italia, Bélgica v Francia,
he comprendido que no soy yo el llamado a formar opinién acerca.
de ese opusculo, maxime si éste ha de pasar por el tamiz de quien,
a mi juicio, es la primera autoridad en la materia.

Ahora bien: por si a ustedes les place que aproveche esta oca-
sidn para exponer brevemente la opinién que, como {ruto de una
larga experiencia, he podido formar sobre lo que es y lo que debe
ser la garantia hipotecaria de las operaciones bancarias, me per-
mitiré consignar algunas indicaciones relacionadas con tan im-
portante particular.

Ante todo, conviene hacer notar que son muy contados los ca-
s0s en -que los establecimientos bancarios de caricter propiamente
comercial conciertan con sus clientes hipotecas de seguridad para
iniciar, con esa garantia, determinadas operaciones de crédito o
descuento. Lo corriente es que ese afianzamiento se busque cuan-
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do las operaciones han adquirido una importancia que, en cual--
quicr concepto, se considera desproporcionada con el crédito per-
sonal del cliente. Es norma de los Bancos comerciales basar sus
nperaciones en la solvencia de las firmas que en ellas intervienen
0 ¢n la garantia pignoraticia de titulos cotizables, efectos al cobro
o mercancias representadas por warrants. El préstamo o el descu--
bierto en cuenta corriente, garantizado con lhipoteca, es operacién
propia de flas instituciones de crédito territorial, que, si estdn bien
organizadas, deben tener como contrapartida de esas inmoviliza-
ciones lo 'que represente la emisién de cédulas o bonos hipoteca--
rios de facil colocacién en el mercado.

I.os Bancos comerciales, que deben mantener en todo momento
la mas perfecta ecuacién entre las obligaciones exigibles y las dis-
ponibilidades inmediatas, v evitar, con ese fin, todo 'lo que su-
ponga inmovilizacién del activo, tienen que rehuir en lo posible
la iniciacién de operaciones con garantia inmobiliaria, que, por lo
menos, moralmente, obliga al seiialamiento de dilatados plazos-
para la liquidacién de los saldos, va .que la constitucién de hipo-
teca exige cuantiosos desembolsos y «quebranta en cierto modo el’
concepto crediticio de quien la presta.

Por eso es lo corriente que sélo en casos excepcionales se con-
cierte una operacién de crédito ¢n un Banco estrictamente comer-
cial a base de garantia inmobiliaria. I.o que si es mds frecuente-
es que tal afianzamiento se adicione a operaciones en curso, cuan--
do surge el recelo de que el riesgo \que ofrecen es supcrior a la
apreciacién del crédito personal de la firma o firmas que avalan
dichas operaciones y a la garantia pignoraticia que a las mismas
afecta.

En estos ¢tasos, bastante niimerosos en época e crisis comer-
cial e industrial, es cuando se hace precisa la constitucién de la.
hipoteca, que de ordinario tiende a asegurar el cohro de un saldo
deudor ya existente; pero \que, para facilitar la normalizacidn de
los negocios del titular de la cuenta, se hace extensiva a una suma
mas amplia, cuyo limite sefiala el maximum de la hipoteca.

Siempre que esto acaece, y, repilo, que es el supuesto mas fre-

cuente, la hipoteca asegura obligaciones preexistentes, y en ese as-
pecto puede calificarse de ordinaria, y al mismo tiempo es una.
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hipoteca de mdximum en cuanto garantiza la posible amplidcion de
esas obligaciones.

Esto, que pudiéramos Hlamar parte interna del negocio juridico,
se concreta v exlerioriza para acomodarlo a los preceptos de la vi-
gente legalidad, en una declaracién explicita, consignada ¢n la es-
critura de constitucién de hipoteca, de que ésta asegura hasta el
maximum que se fije €l resulrado de las operaciones bancarias que
tiene en curso el cliente de que se trata y las que le fueren acepta-
das en lo sucesivo; resultado que habra de reflejarse en ¢l saldo
deudor de su cuenta corriente de crédito en la fecha seiialada para
la lrquidacion.

LLas operacioncs que pueden qquedar garantizadas en esa forma
son todas aquellas susceptibles de producir un asienio al thaber o
al debe de la cuenta corriente del Llitular ; es decir, cuantas se ini-
cien y terminen con un abono o adeudo en didha cuenta. Esas ope-
raciones en si no tienen relacion directa con la garaniia hipoteca-
ria. Por eso me parece poco explicable que se discuta por los auto-
res si las letras de cambio y los pagarés cuva creacién, descuento
o pago producen dichos asientos llevan afectos, mientras circulan,
la garantia hipotecaria a favor de sus legitimos tenedores. Lsos
efectos no llevan otras garantias que la de las firmas de los que en
ellos intervienen como libradores, endosantes o aceptantes. Sélo
cuando son recogidos por la entidad acreedora y adeudados en la
cuenta corriente del deudor adquiere su importe €] caracter de sal-
do reclamable con cargo a ia hipoteca en la fedha sefialada para
la liquidacidén de aquélla.

En realidad, por lo tanto, sblo existe una cuenta corrienic de
crédito en la que se reflejan, por abonos y adeudos, todas las ope-
raciones que rcaliza el utular en ¢l establecimiento que abre la
cuenta, v el saldo deudor de ésta es lo que garantiza la hipoteca
con relacidn a tercero. Es, pucs, indispensable que quede hien es-
tablecido en la escritura de constitucidén de esa *hipoteca de mdxi-
mum que la entidad acreedora queda plenamente facultada para
adeudar en la cuenta corriente del deudor todos los efectos que éste
se thalle obligado a recoger v que por su cuenta pague dicha
entidad.

Claro esta que en esa escritura se hace también constar que
para fijar ¢l saldo deudor a los efectos de la regla segunda del ar-
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ticulo 131 de la ley Hipotecaria se presentard una certificacion
expedida por e Jefe de Contabilidad del Banco acreditante pun-
tualizando el estado de la cuenta corriente el dia en que se proce-
de al cierre para iniciar la reclamacién judicial ; v se establece el
pacta de que esc docuinento no serd impugnable en da via ejecu-
iiva v sf sblo en la ordinaria, después de icrminado el procedimien-
to sumario o el ejecutivo. Igualmente se consigna en la escritura,
para «que quede cumplido 1o dispuesto cn el articulo 130 de la ci-
tada l.ey, el precio en que se tasa la finca lhipotecada y el domi-
cilio de! deudor para la practica de los requerimientos v notifica-
ciones.

Tal es, expuesto en breve resumen, la préactica bancaria mas
seguida en la ordenacidn de las cuentas corrientes de crédito con
garantia thipotecaria.

A mi entender, se halla en perfecto acuerdo con las normas le-
gales vigentes; pero no se me oculla que esta afirmacion pudiera
ser discutida.

Para evitarlo, parece lo méas indicado modificar el articulo 153
de la ley Hipotecaria con objeto de recoger en su nuevo texto, en
lo que fuere procedente, la resciada prictica bancaria v lo dispues-
to en el articulo 203 del Reglamento, cuya eficacia, en el momenio
actual, puede ser objeto de controversia, por discrepar, en punto
de 1mportancia, del precepto legal que se propone desarrollar.

Ya sé que, en cuanto va expuesto, no hay nada que ustedes no
conozcan, quizds con mayor detalle. Pero aunque asi sea, no huel-
ga, a m1 entender, que ustedes puedan contrastar otras referencias
con ta menos autorizada, si hien muy sincera, que se refleja en
las anteriores lincas.»n



