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vor del banquero y lleg‘adLs 4 sus vencimientos. -tl*?sta ra-
nuncia, dice la sentencia de denegada, hecha xaceptada en
ejecucion de la apertura del crédito, equivale 4 una entrega
de fondos por el banguero al acredit-ad(lz; de un golpe e.x—
tingue la deuda antigua, exigible inmedlatament'e., y reallzg
el crédito, sometiendo el crédito del barquero 4 las con_d;-
ciones estipuladas en el acta de crédito. Elvbanqmberc? eje—
cuta su compromiso y evita un circuito inttil consintiendo
en la extincién de los vales en lugar de exigir su reempol-
s0; trata en esta circunstancia como banquero y adq‘m‘ere
como tal contra los acreditados ua nuevo crédlto'emgmle
s6lo en ocho afios, plazo de la apertura del c’ré_dlto, pero
garantizado por la hipoteca que garantiza el crédito, el cual
se halla asi ejecutado.n (1)

Resulta de esto que en verdad no hay excepcién,en-el_?a-
s0, al principio de que la apertura de} crédito, §a1vo estipula-
¢ién expresa, no garantiza los anticipos anteriores. ’1',9, den-
da de estos anticipos fué extinguida por una LOVACIOR, co-
0 lo decia 1a Corte de Bruselas en una reciente sentencia:
iLa hipoteca constituida para 1a seguridad de un erédito
abierto no cubre més que los anticipos de fondos hechos en
ejecucion de este crédito. No garantiza el reembo'lsq de en-
tregas de fondos anteriores 4 la apertqra de credétc.: 8ino
cuando se opera una novacién en cuanto 4 estos anticipos
de tal suerte que el banquero adquiere por estei pun?o un
nuevo crédito contra el acreditado. En esi‘ja.hlpétesm los
fondos prestados, anteriormente, queson exnglble:e,_p’ueden
<er considerados como mantenidos 4 la dlsp?s@uu d,el
acreditado en ejecucién de la apertura del crédito segun
las clausulas y condiciones de este contrato./n En‘el caso
1a Corte de Casacién comprueba que no Flabm h’ablil() no-
vacién entre las partes y que ningtiu anticipo habia sido he-

1 Depegade, 3 de Agesto de 1870 ¢Dalloz, 1871, 1, 281).
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cho; el contrato de apertura de crédito era, pues, una pura
ficeidn. (1)

537. Bl art. 80 dice que la entrega de los fondos podrd
ser establecida por todos los*medios legales. Esta disposi-
ci6n tiene por objeto decidir una controversia que existia
bajo el imperio del Cddigo Civil. Habia autores que exi-
gian que los anticipos constaran por acta auténtica, asi cos
mo se exigfa la autenticidad de la acta que establece la
apertura del erédito (nim. 529). Esto era un doble error.
El contrata de hipoteca &dlo es selemne para la coastitucién
de la hipoteca; en cuanto 4 las pruebas que hay que dar
amenudo el acreedor hipotecario quiere ejercer su derecho,
nada tiene de comun con la solemnidad del acta. La hi-
poteca, en el caso, garantiza los anticipos hechos en virtud.
de la apertura del crédito. ;Qué debe establecerse en for-
ma auténtica? La suma hasta concurrencia de la que el
banquero estd obligado 4 hacer anticipos, suma por la que
tendrd una hipoteca si los anticipos agotan el crédito; en
cuanto 4 los anticipos se hacen por ejecucion del contrato,
y esta ejecucidn no es una acta sclemns; queds, pues, so-
metida al derecho comin. Es en este sentido en el que la
ley dice que las pruebas legales son admisibles. ;Cudles son
estas pruebas legales? En materia mercantil, dice Lelievre
en su informe 4 la Cimara, la prueba se har4 por los libros
del acreedor y, en caso necesario, por testigos. (2) La cues-
tién ha sido decidida en este sentido por la Corte de Casa-
cién de Belgica. (3)

§ IX.—DEg LAS MODALIDADES DE LA HIPOTECA.

538. El contrato de hipoteca estd sometido 4 las reglas
generales que rigen todas las ecnvenciones, solo difiere por

1 Braselas, 27 de Julio de 1874 (Pasicrisia, 1874, 2, 325).
2 Leliévre, informe (Parent, p. 145). :
S Casacién, 27 de Diciembre de 1849 [Pasicrieia, 1850, 1, 53).
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la solemnidad. Asi puede hacerse 4 plazo 6 bajo condicion.
Fstas modalidades son raras porque quitan 4 la garantia
hipotecaria la certeza, gue es 8u grande ventaja; el plazo lo
limita 4 cierto tiempo; mientras que el objeto del acreedor
es estipular una seguridad que le garantice 8u deuda mien-

tras ésta existe; en cuanto 4 1a condicién suspende la eXis-

tencia misma de la hipoteca en ol sentido de que la hipo-

teca no existird si la condicion desfallece. (1)

No se encuentra en la jurisprudencia ejemplo de una hi=
poteca copstituida 4 plaze 0 bajo condicion. Ta tnica sen:
tencia que se cita ha sido, en nuestro concepto, mal inter—
pretada per Merlin. Constituci6n por un marido en favor
de su mujer y de sus hijos por nacer €n el matrimonio de
ana renta de 1200 francos upara tomar especial y limitada
mente en UNa casa sita en Paris, Calle de Lepelletier, y sub-
sidiariamente €n otra casa sita en Paris, Calle Roche-~
chouart.n Bl acta estipula que esta tultima hipoteca no se
adquirird mds que en ol caso de venta de la primera cass,
ien cuyo caso el constituyente tendra ¢l derecho de liber:
tarla de la hipoteca que la grave personalmente, aseguran-
do la hipoteca, ya sea en la casa indicada 6 en otra, con pro-
ducto seguro y fijo.n 1a mujer tomo inscripcién en la casa
hipotecada, agregando con facultad de reportar la hipo-
teca on la casa situada en la Calle de Rochechouart em el
caso en que el deudor llegare 4 cnajenar la primera.n La
casa fué vendida y l1a inscripcion tomada en el inmueble
fué borrada en virtud de una sentencia pasada & antoridad
de cosa juzgada. Posteriormente dos acreedores tomaron
inscripeion en la casa de la Calle de Rochechouart. Esta ca-
ga fué ignalmente vendida; el adquirente la purga, el acree-
dor rentista se presenta eil la orden y pretende prevalecer
4 los demdis acreedores inscriptos. Hstos gostienen que la
mujer no tuvo punca hipoteca. La Corte de Paris di6 gane

1 Aubryy Ran, . 1L, p. 284, nota B, pfo. 266.
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:’;:;;?au?]er. En el recurso la sentencia fué casada. ;Qué se

TLa Corte comprueba que el donante no entendia dar 4
]a acreedora rentista m4s que una hipoteca especial y limi.
thz?da, reservandose la facultad, en caso de venta de la casa
C;{;(;tzzaila,Cile[eas;jf:;:"g:hlz hipoteca de la'dona.-cién en la
cata d chouart 6 en otros inmuebles de su
eleccién. De esto la Corte concluye que la mujer no tenia
r'ealmente hipoteca més que en la casa de la Calle Lepelle-
tier, 4 reserva, en caso de venta de dicha casa, el reportar
1_a hipoteca en la casa de la Calle de Rochechounar 6 en otro
inmueble del donante. La sentencia atacada viclaba, pues
Islx.ley qlftczl' no concede hipoteca convencional mas %ue er;
el inmueble especialme y ' 1
do 1a acreedo?a renl:;s: ehd izb;tgezaad;}npf; 2}33 S ‘temen—

I sa de la Calle de

Rochechouart 1a inseripeién acumulativa que hubiera to-
mado en una y otra cass hubiera sido ineficaz, no pudién-
dose tomar pinguna iuscripcién sino en virtud de una hi-
poteca consentida especialmente en un inmueble determi-
nado. Pero, agrega la Corte, el donatario no habia siquiera
tomarjio upa inscripeién acumulativa, se habia limitado 4
menecionar en su inscripeion la facultad de reporiar la hi—
poteca en la casa de la Calle de Rochechouart. Y la ley no
cpncede efecto de la inseripeién 4 una acta que no con-
tiene més que la reserva de una simple facultad de inscri-
birse.

Merlin dice que esta sentencia est fundada en dos motivos:
el primero, que la hipoteca subsidiaria en la casade la Ca-
llo de Rochechouart no era susceptible de inseripcion an-
tes de la venta de la casa de la Calle Lepelletier; el segun-
d?’ que la fi(‘,reefinm no habia tomado inscripcion de esta
2;_5:;;??13(:1;1381%u;i?n:lrztivo era,{sin'duda, perent?r.io; pero

sro que una hipoteca condicional es
tanto como una hipoteca para y simple, susceptible de ser
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inscripta. (1) La critica estarfa fundada si realmente hubie-
ra habido hipoteca condicional. Pero el acta no decia esto;
el donante prometia sélo reportar la hipoteca en otro in-
mueble, 4 su eleccién, en caso de venta de la casa hipoteca-
da. Por esto la Corte de Casacién no dice que la donataria
tenfa una hipoteca condicional; dice, al contrario, que la
mujer no tenfa hipoteca y que, por tanto, hubiera tomado

simplemente inscripcion.

539. La ley permite 4 las partes agregar 4 sus contratos
toda clase de condicicnes. Hay una excepcién en la ley de
15 de Agosto de 1854 para la cldusula llamada apargada
ejecucidn. Bl art. 90 dice: uSe permite estipular en las con-
venciones que 4 falta de ejecucién de los compromises to-
mados para con &l el acreedor privilegiado 6 hipotecario
tendrd el derecho de mandar vender su prenda en la forma
de venta voluntaria.w Pero la ley no autoriza esta cidusu-
la m4s que bajo la condicién que determina: es necesario
que el acreedor esté inscripto el primero ¥ que la estipu-
laci6n de aparejada ejecucién haya sido publicada por la
inscripeién. La venta tiere lugar, en este caso, en subasta,
ante un notario nombrado por el presidente del tribunal.

L legislacién francesa prohibe la cldusula de aparejada
ejecucién. Segin el art. 942 del Cédigo de Procedimientos
revisado es nula toda cldusula que dice que 4 falta de eje-
cucién de los compromisos tomados para eon él el acree-
dor tendr4 el derecho de mandar vender los inmuebles de
su deudor sin llenar las formalidades prescriptas para el
embargo inmobiliar.

Perteneciendo esta materia al procedimiento translada—
mos al excelente comentario de nuestro sentido colega M.
Waelbroeck acerca de la ley de 1854. (2)

1 Merlin, Cuestiones de derecho, en !a palabra Hipoteca, pfo. X1V, sec. I1
(t, VIII, p. 173). La sentencia de Casacién de b de Diciembre de 1503 estd re.

latada por Merlin. .
9 Waelbroeck, Comentario de la ley de 15 de Agesto de 1854, t. 111, ps. 666
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540. 1’21 art. 2078 prohibe al acreedor prendista estipu—
lar que 4 f'a.[l,_a, de pago podr4 apropiarse Ia prenda 6 dispo-
ner dc? ella sin las formalidades preseriptas porla ley. Ha
uaa disposicidn andloga para la anticresis (art. ‘30881. .-ng
apIICfl esta prohibicién al contrato de hiputc:ca? Las i;a:tes
couvienen que el acreedor 4 falta de pago se \-'olve-r{u pro-
pietario del inmueble hi otecado. ¢ Es vilida esta cl4usula?
La cue§ti:'3r1 esta controvertida. En nuestro concepto debe.
ser decidida negativamente. La hipoteca y los derechos que
resultan de ella son de orden ptblico; el acreedor tiene un
dfﬁl‘&it:llo de preferencia y un derecho de prosecucién que
ejerce por la via de expropiacién. ;Puede realizar su dere-
cho por otras vias? Nj, pues esto serfa derocar las leyes
del embargo inmobiliar, que son ignalmente d:z orden publi-
co. El texFo.de la Ley Hipotecaria lo prueba. Se necesita
una d‘[sposacr'm terminante para autorizar la cliusula de
u.parejad& ejecucidn, y la ley solo la permite bajo las condi-
clones que det-rmina (num. 539). Se necesitaria también un
texto para validar en materia de hipoteca !a cldusula que
los arts. 2078 y 2088 prohiben en materia de empefio.

Las sentencias en pré 6 en contra tienen poca autoridad
porque estin muy mal motivadas. Hay una sentencia de la
L:‘ort.e de Agén, conforme con nusgstra opinién pero
t.undarda tinicamente en el temor de favorecer el ao‘io,. (1) La
Corte de Tolosa, que validé Ia cldusula, invoca cloada gio de
que la ley permite todo lo que no prohibe; (2) esto e: ver—
dad en -Ir)q contratos ordinarios en que la ley sélo prevee lo
que quieren las partes; esto no es verdad en las convencio-
nes, que #on de orden piblico. La mayor parte de las sen-
tencias declaran la cldusula vilida interpretdndola como

y signientes, Compérense, sobro el de ancds, 2 : ;

LT [ ) erecho francds, Aubry y Rau, t. IIL, phgi-
1 Agén, 28 Diciembr: 842 (Dallor. ar - ~

1.5) gén, 28 de Diciembre do 1842 (Dalloz, en la palabra Empefio, nim, 274,
o
2 G

o de 1812 [Dalloz,en la palabra Empefio, ndm. 275, 1. =]
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venta condicional. (1) Si las partes entendieran hacer una
venta, y si su convenciin presenta todos los caracteres de
este contrato, debe sin duda, ser validada; pero serfa desco-
nocer la intencién de los contratantesy las disposiciones de
1a ley el confundir la cl4ausula de los arts. 2078 y 2088 con
]a venta. Esta es esencialmente translativa de propiedad,
aunque sea condicional, ¢i 1a venta se realiza por el cumpli-
mierito de la condicién; mientras que el contrato de hipo—
teca deja la propiedad al deudor. Hay otras diferencias en-
tre ambas convenciones que es inttil seinialar.

SECCION IV.—De la lipoteca testamentaric.

541. Seglun elart. 43 la hipoteca es legal, convencional
6 testamentaria. El art. 44 define la hipoteca testamentaria
en los siguientes términos: uEs la que est4 establecida por
el testador en uno 6 varios inmuebles especialmente desig—
nados por el testamento para la garantia de los legados he-
chos por él., Esta es la Ginica disposicién que la ley con—
tiene acerca de la hipoteca testamentaria. (lreemos que los
vacios que presenta tienen que ser llenados por los princi-
pios generales que Tigen nuestro sistema hipotecario. Asi
el art. 44, que somete la hipoteca testamentaria al principio
de la especificacion en lo relativo 4 los bienes, nada dicede
1a especificacién del crédito. :Quiere esto decir que la hi-
poteca testamentaria no tenga quo ser especial en cuanto al
legado cuya ejecucion asegura? Esto seria inadmisible. La
nueva ley sujeta 4 la especificacion las hipotecas mds favo-
recidas: las de los incapaces; hace, pues, de la especificacién
un principio general sin excepcién; no habrd, seguramente,
razén para exceptuar la hipoteca testamentaria. El legisla-
dor habrd pensado que el crédito est4 determinado por la

1 Casaci6n, 1. © de Julio de 1844; Montpellier, 30 de Julio de 1833 y 6 de
Marzo de ), Tolosa, 16 de Marzo de 1812 (Dalloz, en la palabra Empeno,
(néms. 313 y 275).

DE LA HIPOTECA TESTAMENTARIA

misma naturaleza del
naturaleza del lecado: p
. 2gado; pero esto no seri:
la ceosa leoad : e
1 CCGSa legada Ejl}'ff'-l

v
10 apli
pl

e eSS

® consisiir en una prestacidn;
’; CAr por analoois 1

e por analogia lo que la iey dice de last
aciones impuastas al dona > s
t ts 8 C al

ik tario; para que el donatario tens
g10 por este punto el carco debe T
o8 8L cargo debe ser liquidado

10 la prestacid : 1
prestacion legada debiera ser ligui
gada debiera ser liquidada para

p
hipoteca testamentaris 1
Bt 3 .L\n.‘sl,.;.\:li;; pudiera ser inscripta. No se

es nula por falt
: 1 por ialta E]O esta es-—
» nulidad

sin texto; pero la inseripe
e -
credito; en efecto,

Pry o exige la mencién
11150, es8 apliieable e e
s las hipotecas. En

C10A €S una con-

hay gae admitir = SR = 8 ¥ convencionales
- ; | e SNSRI R ) H 1 I ] te é i
pues los motivos sot hipoteeca testamentarii

3. D

lencio de Ja ley, puest I

¢ Y

8 niiest .

i J.-:}!.“!,rf}“]
h |
1

uede objetar el si-

eyes no contienen un
n lag anptaa 1 3
de las actas inexisten-
:

de analogia
A

1
eca testamentaria de

cesitaba deecirlo.
1

" 2 £
1 log efectas de la

, a la garan-
gun el proyecto de la comi.
b ey ta R R s
L también ser constituida pa-
s del + af 7.
7 1€L LG fltf';‘ 32 palabr: ;
das (iass:zl;m-\_\ ¥ o gt
;Debe concluirse d

una hipoteca 4 uno d

11V \,i‘




