Número de Orden:

Libro de Sentencia Nº: 27

En la ciudad de Bahía Blanca, Provincia de Buenos  Aires, a los  5        días del mes de octubre de 2006, reunidos en acuerdo los Señores Jueces de la Sala Dos de la Excma. Cámara Primera de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial Doctores Horacio C. Viglizzo, Abelardo Angel Pilotti y Leopoldo Peralta Mariscal y para dictar sentencia en los autos caratulados: "BANCO PATAGONIA SUDAMERIS S.A. c/ GRES Roque y Ot. S/ EJECUCION HIPOTECARIA." (Expediente Nro.126.905), y practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la Constitución de la Provincia y 263 del Código Procesal), resultó que la votación debía tener lugar en el siguiente orden: Doctores Pilotti, Viglizzo y Peralta Mariscal, resolviéndose plantear y votar las siguientes

          C U E S T I O N E S

1ra.) ¿Se ajusta a derecho la sentencia de fs. 137/142?

2da.) ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

                V O T A C I O N

A LA PRIMERA CUESTION EL SR. JUEZ DR. PILOTTI DIJO:

                I. La sentencia de  primera  instancia rechazó  la excepción de inhabilidad de título opuesta por los ejecutados, mandando llevar adelante la ejecución  en su contra por el capital reclamado, más intereses y costas del proceso.

                Los  accionados  apelaron  el  aludido pronunciamiento,  fundando  su  recurso a fs. 146/149, memorial que fue respondido por la contraparte  a  fs. 150/151. En su crítica, los apelantes sostienen que no se  les  puede endilgar dentro de esta limitada ejecución especial una responsabilidad solidaria de naturaleza extracontractual y de  índole  sancionatoria  por infracción a la ley de sociedades comerciales. También refieren que al no haberse convenido  en  el  contrato hipotecario que se garantizaban obligaciones de terceros, el fallo violenta los principios de  especialidad y accesoriedad propios del derecho real de hipoteca.

                II.  Si  bien los términos categóricos del  art. 595 del C. Procesal -al determinar taxativamente las excepciones admisibles en la ejecución hipotecaria- no contempla expresamente la falta de legitimación  procesal  del ejecutante o del ejecutado, ello no implica que no deba examinarse la idoneidad jurídica del mismo, en su faz extrínseca, y hacerse valer la misma  como  excepción de inhabilidad de título (arts. 518, 521 y 529 del cód. cit.).

                Con ese objeto, es preciso tener  presente que la legitimación procesal de las partes  debe resultar  de  la coincidencia entre quien interpone la pretensión y quien figura en el título como  acreedor, por  un lado, y entre la persona frente a quien se interpone  la  pretensión  y quien figura, también en el título, como deudor, por el otro. En este aspecto, sólo corresponde atenerse a las determinaciones insertas en el mismo, con prescindencia  de  quienes  sean  los verdaderos titulares de la relación jurídica  documentada en él, pues ello no puede ser objeto de debate  y decisión en el proceso de ejecución sino, eventualmente, en el de conocimiento posterior (arts. 542 inc. 4º y 551 del rito).

                En efecto, desde que constituye presupuesto inexcusable de este tipo de proceso la existencia de un título ejecutivo, los requisitos intrínsecos de admisibilidad de la pretensión que configura objeto de aquél deben  determinarse  sobre  la  base  de  las constancias que figuran en el mismo y de los  recaudos que, según la ley, condicionan su fuerza ejecutiva.

                Del  examen de los instrumentos que se ejecutan se infiere que el Banco accionante es  acreedor  por  una  obligación personal contra Farmacia Casinghino  S.C.S.,  y  ello surge del contrato de mutuo instrumentado  bajo  el  número 11237, y sería también acreedor por otra obligación personal contra la aludida  entidad  y  contra  los ejecutados de autos -Roque Juan Osvaldo Gres y Dora  Haydeé  Fernández-,  y  ello surge del certificado de saldo deudor de la cuenta corriente  bancaria  número  6093/8; y tiene, además, un derecho real de hipoteca contra las mencionadas personas físicas en garantía de todas las deudas y  obligaciones  que las mismas hayan contraído o contraígan en el futuro con el  Banco,  hasta  la  cantidad  de  U$S 55.000 y por el plazo de tres años a contar  desde  el día  de  su  constitución, que consta en las escritura pública número 70.

                Así como se puede comprobar de los títulos acompañados la vinculación jurídica de las  partes con relación a la obligación garantizada con derecho real de hipoteca que fue instrumentada en el referido certificado de saldo deudor (v. cláusulas 1º,  2º y 3º de la escritura pública nº 70), no hay,  sin  embargo, coincidencia entre la persona de los accionados y quien figura en el mencionado contrato de  mutuo,  y especialmente en el de cuenta corriente bancaria, como obligada.

                En  efecto,  si bien en el certificado de saldo deudor de cuenta corriente (nº  6093/8),  que rola a fs. 25 se sindica como deudores a "FARMACIA CASINGHINO S.C.S. O/C de ROQUE JUAN GRES Y  DORA  HAYDEE FERNANDEZ" en donde el aditamento "O/C"  (se  entiende que por orden conjunta) sería el único  que  pareciera dar  legitimación  pasiva  a  título  personal  a  los nombrados,  ello  no  se  compadece  con las restantes constancias  de la causa, en especial de la propia documentación acompañada por la actora.

                Ha sido esta última quien trajo  copia del contrato de la cuenta corriente 6093/8 y que corre a  fs.  22  de autos. En el mismo leemos que la cuenta fue abierta a nombre de "FARMACIA CASINGHINO  SOCIEDAD COMANDITA  SOLIDARIA O/C de dos.", de donde sólo podemos concluir que, sin perjuicio de que el blanco dejado en la titularidad de la cuenta corriente, aparentemente para colocar la cotitularidad de  otra  u  otras personas,  no  puede ser entendido como completado mediante la certificación referida supra, sino como  una facultad  no  utilizada  (si  es  que  podía)   y   en consecuencia  sólo  aparece  como titular de la cuenta corriente   6093/8   la  mencionada  persona  jurídica (FARMACIA CASINGHINO S.C.S.).

                Debemos recordar que la Suprema  Corte Provincial tiene dicho que "la regla  que  limita  el  examen del  título  a  sus formas extrínsecas no puede llevarse al  extremo de admitir una condena fundada en una deuda   inexistente,   cuando  tal  circunstancia  resulta manifiesta de los obrados, pues lo  contrario  importaría privilegiar un excesivo rigor  formal  con  grave menoscabo de  garantías  constitucionales"  (Ac. 51.472, 17/5/94, Ac. y Sent. 1994-II-299).

                Por  lo  tanto,  cabe  concluir que la excepción   intentada   por  los  ejecutados  ha  sido inadecuadamente rechazada en la  instancia  de  grado, por lo que procede admitir el recurso en tratamiento y revocar  la  sentencia  en  todo  cuanto fue objeto de agravio, sin que sea necesario entrar  a  analizar  lo relativo a la licitud  o  ilicitud  de  las  hipotecas abiertas.

                Consecuentemente,    VOTO    POR    LA NEGATIVA.

                El  Sr.  Juez  Dr.  Viglizzo  por  los mismos fundamentos votó en igual sentido.

A LA MISMA CUESTION EL SR. JUEZ DR.  PERALTA  MARISCAL DIJO:

                I. La sentencia de  primera  instancia rechazó  la excepción de inhabilidad de título opuesta por  los  ejecutados,  mandando  llevar  adelante   la ejecución  en  su contra por el capital reclamado, más intereses y costas del proceso.

                Los  accionados  apelaron  el  aludido pronunciamiento,  fundando  su  recurso a fs. 146/149, memorial que fue respondido por la contraparte  a  fs. 150/151. En su crítica, los apelantes sostienen que no se  les  puede  endilgar  dentro  de   esta   limitada ejecución especial una  responsabilidad  solidaria  de naturaleza  extracontractual y de índole sancionatoria por infracción a la  ley  de  sociedades  comerciales. También refieren que al no  haberse  convenido  en  el contrato  hipotecario que se garantizaban obligaciones de terceros,  el  fallo  violenta  los  principios  de especialidad  y  accesoriedad propios del derecho real de hipoteca.

                II. Si bien los  términos  categóricos del   art.   595   del   C.  Procesal  -al  determinar taxativamente   las   excepciones   admisibles  en  la ejecución  hipotecaria-  no  contempla expresamente la falta de legitimación procesal del  ejecutante  o  del ejecutado, ello no implica que no deba  examinarse  la idoneidad jurídica del mismo, en su faz extrínseca,  y hacerse  valer  la misma como excepción de inhabilidad de título (arts. 518, 521 y 529 del cód. cit.).

                Si  bien  ello  no  está  en principio admitido por nuestro C.P.C.C. cabe tener presente  que genéricamente la excepción de  inhabilidad  de  título procede cuando el instrumento que se pretende ejecutar carece de idoneidad jurídica, ya sea  por  no  figurar entre  los  que  la  ley  enumera,  por  no reunir los requisitos extrínsecas que ella exige, por ausencia de legitimación sustancial  en  el  ejecutante  o  en  el ejecutado, o por no ser las mismas personas que en  el título  se  mencionan en calidad de acreedor o deudor. Debe referirse únicamente a las formas extrínsecos del título  y no a la causa de la obligación, salvo que la inexistencia,  falsedad  o  ilicitud de ésta surja del título mismo (Conf.Morello -Passi  Lanza-sosa-Berizonce: Códigos Procesales...t. VI-1, pág. 346).

                Aclarado  ello, debe tenerse en cuenta que  una ejecución hipotecaria sólo puede estar basada en una escritura pública (artículo 1.184 inciso 1º del Código Civil), circunstancia que determina la  necesaria intervención de un escribano público (artículo 997 del mismo código), profesional del derecho y a la  vez funcionario público habilitado  especialmente  por  el Estado  para  redactar y dar forma a este tipo de instrumentos. Ello así, el legislador bonaerense no  concibió como posible que una escritura pública pueda ostentar  defectos formales debido a la especial calidad del sujeto que la redacta. Y siendo este el único fundamento  que  habilita la instancia de la excepción de inhabilidad  de  título,  no la incluyó como admisible para el caso de la ejecución hipotecaria.

                Ahora  bien, la realidad supera en muchas  ocasiones la previsión del legislador, y aún mediando  la  prohibición  de interponer la excepción de inhabilidad  de  título,  en  muchas  ocasiones la jurisprudencia  se  ha visto obligada a marcar la huella de  su permisión puesto que de lo contrario se hubiera visto obligada a apañar injusticias intolerables.

                Así,  se  ha  resuelto que "Si bien en principio  la  excepción  de  inhabilidad de título es inadmisible  en  la  ejecución  hipotecaria, podría la misma resultar viable, si el título en que  se  fundamente la ejecución no contiene una obligación exigible o el que intenta ejecutarlo no es el titular del  mismo,  o si se pretende accionar contra quien no resulta del  título  ser el deudor de la obligación. Es decir, cuando  se  demuestra la ineptitud del documento, como título ejecutable, y ello constituye la única vía idónea  para lograr una adecuada composición del litigio, ante la posibilidad de no haberse esgrimido  un  documento total o parcialmente apto, sea como título en la aceptación jurídica y formal de la palabra, por  falta e liquidez, exigibilidad o curso legal  de  la  moneda que  indica, o en cuanto a las calidades de acreedor o deudor de las partes" (Cámara Civil y Comercial de Junín, 29/10/81, J.A. 1982-II-675).

                La admisión de la excepción de inhabilidad de título en la  ejecución  hipotecaria,  dentro del marco legal de nuestra Provincia, es pertinente en casos no tenidos en mira por el legislador,  que  conforman por tanto un vacío legal que debe  ser  llenado por el intérprete (arts. 15 y 16 del Código Civil). De lo contrario, se llegaría a soluciones absurdas,  como sostener que el ejecutado no puede  defenderse  en  el ámbito de la Provincia de Buenos Aires demostrando que quien pretende ejecutar la hipoteca no es su acreedor, sólo  porque  este planteo no cuadra dentro de las defensas taxativamente enumeradas como admisibles.

                Como  hemos visto, en el ámbito nacional,  el  Congreso se hizo eco de este sendero marcado jurisprudencialmente  y  terminó permitiendo la oposición  de  la  excepción de inhabilidad de título en el marco de las ejecuciones hipotecarias. No lo ha  hecho aún  el Congreso de la Provincia de Buenos Aires, pero la  senda  se encuentra ya marcada por la jurisprudencia.

                La posibilidad de yerros por parte  de los escribanos no es un descubrimiento novedoso. Ya en las Partidas había sido advertida: "Debe el juez reconocer  las escrituras para cerciorarse por sí mismo si son o no ejecutivas, sin fiarse de escribanos poco inteligentes, pues si por haber despachado indebidamente la  ejecución, cualquiera que fuere el motivo se diere por nula, ha de satisfacer y restituir en pena los derechos que llevare, con las costas a  las  partes,  no pudiendo condenar en las dichas costas al  ejecutante, como  lo  hacen algunos imputándole la culpa que ellos tienen por no examinar debidamente las  escrituras,  o por  no saber su oficio" (Partida III y Novísima Recopilación).

                La experiencia actual, ya en el  siglo XXI, nos demuestra cuán intemporal puede llegar a  ser esta antigua legislación.

                Coadyuva a esta tendencia el hecho que los mutuos hipotecarios muestran  cada  día  cláusulas m…s complejas con intrincadas formas de calcular intereses,  muchas e las cuales requieren versación en matemática  financiera; en fin, la redacción de un mutuo con garantía hipotecaria es una tarea cada vez más difícil y no constituye ninguna quimera  la  posibilidad de  caer  en  yerros  a  la hora de confeccionar tales contratos, inexactitudes que muchas veces pueden  conculcar la habilidad del título como ejecutivo.

                En el caso, se  presentan  circunstancias suficientes como para que la excepción de inhabilidad  de  título opuesta pueda ser considerada, razón por la cual corresponde dedicarse a su tratamiento.

                Con  ese objeto, es preciso tener presente que la legitimación procesal de las partes  debe resultar de la coincidencia entre quien  interpone  la pretensión y quien figura en el título como  acreedor, por un lado, y entre la persona frente a quien se  interpone  la  pretensión  y quien figura, también en el título, como deudor, por el otro. En este aspecto, sólo corresponde atenerse a las determinaciones insertas en  el  mismo,  con  prescindencia de quienes sean los verdaderos titulares de la relación jurídica  documentada en él, pues ello no puede ser objeto de debate  y decisión en el proceso de ejecución sino, eventualmente, en el de conocimiento posterior (arts. 542 inc. 4º y 551 del rito).

                En efecto, desde que constituye presupuesto inexcusable de este tipo de proceso la existencia de un título ejecutivo, los requisitos intrínsecos de admisibilidad de la pretensión que configura objeto de  aquél  deben  determinarse  sobre  la  base de las constancias  que figuran en el mismo y de los recaudos que, según la ley, condicionan su fuerza ejecutiva.

                Del  examen de los instrumentos que se ejecutan se infiere que el Banco accionante es  acreedor  por  una  obligación personal contra Farmacia Casinghino S.C.S., y ello surge del  contrato  de  mutuo instrumentado bajo el número 11237, y es también acreedor  por  otra  obligación personal contra la aludida entidad y contra los ejecutados de autos  -Roque  Juan Osvaldo  Gres  y  Dora Haydeé Fernández-, y ello surge del certificado de saldo deudor de la cuenta corriente bancaria número 6093/8; y tiene,  además,  un  derecho real de hipoteca contra las mencionadas personas físicas en garantía de todas las deudas y obligaciones que las  mismas  hayan contraido o contraigan en el futuro con el Banco, hasta la cantidad de U$S 55.000 y por el plazo de tres años a contar desde el día de su constitución, accesorio del eventual saldo deudor de aquella cuenta corriente bancaria, que consta en las escritura pública número 70.

                Así como se puede comprobar de los títulos acompañados la vinculación jurídica de las  partes con relación a la obligación garantizada con derecho real de hipoteca que fue instrumentada en el referido  certificado de saldo deudor (v. cláusulas 1º, 2º y  3º  de la escritura pública nº 70), no hay, sin embargo, coincidencia entre la persona de los accionados y quien figura en el mencionado contrato de mutuo como obligada.

                Por  lo  tanto,  procede que se admita parcialmente el recurso en tratamiento, que se revoque la sentencia de primera instancia en cuanto rechazó la excepción de inhabilidad del contrato de mutuo opuesta por los ejecutados y que se mande llevar  adelante  la ejecución deducida en su contra por el capital  reclamado en el certificado de saldo deudor  de  la  cuenta corriente bancaria nº 6093/8, más intereses.

                Porque si bien en el contrato de apertura  de  cuenta corriente que corre agregado en autos no figura el nombre de los coejecutados, el mismo aparece con toda claridad en el certificado de saldo deudor que, como titulo ejecutivo, es autónomo y literal, siendo  impertinente  bucear en su causa - es decir el contrato  que  le  dio  origen-, debate que sólo puede quedar acotado al juicio ordinario posterior. Destacase, a mayor abundamiento, que bien puede existir  otra documentación  suscripta  por  las partes que avale la confección del certificado de saldo deudor tal como se hizo, no acompañada a la causa por  ser  completamente inncesario dado que está vedado en  el  presente  todo análisis atinente a la causa obligacional.

                Empero  el crédito de autos reviste el carácter de quirógrafo.

                Es que sin perjuicio de todo lo  anterior, la hipoteca constituida en  autos  resulta  nula por tratarse de  una  de  las  denominadas  "hipotecas abiertas" y, por lo tanto, el crédito por  el  que  se manda  llevar adelante la ejecución revestirá la antedicha condición de quirografario.

                En la hipoteca constituida en autos se pactó  que  "El  derecho  real de hipoteca referido se constituye  en  garantía de todas las deudas y obligaciones  que  los señores Dora Haydeé Fernández y Roque Osvaldo Gres hayan contraido o contraigan en el futuro con  EL BANCO, ya sea por operaciones pasadas, presentes o futuras, ciertas o eventuales, en moneda de curso legal, moneda extranjera o títulos valores, ya  sea por contratos de créditos o mutuos, adelantos o descubiertos en cuenta corriente, títulos de  crédito  (letras,  págares,  etc.) o sus operaciones de descuento, cheques endosos, deudas por tarjetas de crédito, obligaciones  con  garantías reales o preferidas de terceros,  etc;  hasta la cantidad de CINCUENTA Y CINCO MIL DOLARES ESTADOUNIDENSES (U$S 55.000), en  concepto  de capital,  amparando la hipoteca también los intereses, ajustes  y  demás  accesorios  que  correspondan a las obligaciones garantizadas."

                Esta cláusula, como adelanté, configura el típico supuesto de "hipoteca abierta".

                Es cierto que una minoría doctrinaria, pero  muy  firme en sus convicciones, sostiene que las hipotecas abiertas son válidas en nuestro contexto legislativo actual; pero no lo compartimos.

                Liminarmente decimos que se explicitan como  ventajas de su admisión la simplificación de las tramitaciones tendientes a la obtención  de  créditos, el abaratamiento de costos y la evitación  de  constituir sucesivos nuevos gravámenes reales, o  tener  que efectuar  ampliaciones  del primigenio acto escriturario,  evitándose  al mismo tiempo la afectación de los restantes bienes inmuebles pertenecientes  al  deudor, quien  los  puede ofrecer -si lo considera pertinente- en  garantía de distintas operaciones con otros acreedores (Arraga  Penido,  Mario:  Comentario   a   los   arts.3108 al 3203 del Código Civil en: Kiper,  Claudio (director): Código Civil Comentado - Derechos  Reales, tomo  3,  Ed.  Rubinzal-Culzoni,  Santa Fe, 2004, pág. 223/224).

                Más allá de que las referidas ventajas son  evidentes, ellas no pueden tomarse como argumento a favor de la validez de las hipotecas abiertas porque no se trata en este momento de establecer si este tipo de garantía real es o no beneficiosa, sino de determinar si es lícita o ilícita.

                Dejando de lado el plano de la  conveniencia y pasando al análisis jurídico de la cuestión, se ha sostenido que "La accesoriedad en cambio ha sido entendida  con un criterio teleológico o finalista, en el  sentido de que el fin de la hipoteca es garantizar una obligación. Este enfoque tiene  una  trascendencia muy  particular  en cuanto a sus efectos, pues permite conciliar  el principio de accesoriedad con la posibilidad de formalizar válidamente el derecho real de hipoteca cuando la obligación todavía no ha nacido" (Gómez,  Jorge  A.:  La hipoteca abierta como garantía de las operaciones bancarias, en L.L. 1999-F-926).

                Quienes  optan  por  la validez de las hipotecas  abiertas entienden que el artículo 3109 del Código Civil consagra la posibilidad de constituir dos tipos distintos de hipotecas:

                a) Las "típicas" o "cerradas", que garantizan créditos precisos y determinados.

                b) Las "abiertas", que aseguran créditos futuros, inciertos, condicionales y eventuales.

                Bajo  estos  parámetros,  la exigencia legal  de individualizar en el acto constitutivo todos los elementos tipificantes del crédito garantizado estaría  sólo referida a las hipotecas "cerradas"; en el supuesto  de  las hipotecas "abiertas", en cambio, podrían obviarse estos requisitos sin desmedro de la validez  de  la  garantía.  En este orden de ideas se ha sostenido que "Las normas que aluden a la necesidad de especificar  el  crédito en el acto de constitución de la hipoteca se refieren a los casos de hipotecas comunes, como sucede con los incs. 2 y 4 del artículo 3131 del  Código  Civil. Asignarle una interpretación diferente  a estos preceptos sería negar la posibilidad de constituir hipotecas en garantía de créditos condicionales, eventuales o bien  indeterminados  provenientes de actos ilícitos, o de obligaciones de hacer o de  no hacer, etcétera" (Gómez, Jorge A.: La hipoteca abierta como  garantía  de  las operaciones bancarias, en L.L. 1999-F-926).

                En defensa de la validez actual de las hipotecas  abiertas  en  nuestro  derecho  se ha dicho (Arrága Penido, Mario: Comentario a los arts. 3108 al  3203 del  Código  Civil  en:  Kiper,  Claudio  (director):Código Civil Comentado- Derechos Reales, tomo  3, Ed.Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004, pág.224/225), con importante acompañamiento argumental, que es perfectamente posible pactar en la escritura  constitutiva  de la hipoteca que ella garantiza obligaciones que pueden ser de distinta naturaleza, siendo integrado el título con  constancias  ajenas a la escritura constitutiva y resultando prudente que la  emisión  de  documentación esté prevista en el acto escriturario y que  el  monto pueda determinarse con un sencillo cálculo aritmético. Con  la  hipoteca  abierta,  llamada "de máximo" en el proyecto de unificación de la legislación civil y  comercial  del  año  1998,  no se abre ninguna brecha en contra del principio de número cerrado en  materia  de derechos reales (artículo 2502, Código Civil),  habida cuenta  que no se trata de la creación de otro derecho real  de garantía ni de la modificación del existente; tampoco queda afectado el principio de accesoriedad ni se  impide  el  funcionamiento del rango de avance, ya que al constituyente de la garantía  real  abierta  le basta con cancelar las obligaciones contraídas abonando la suma cierta y determinada en el instrumento para liberar  al  inmueble del gravamen. De tal suerte, los terceros  interesados -entre los que se encuentran los acreedores- tomarán conocimiento a través de la publicidad registral del monto exacto del gravamen real. La hipoteca abierta no es más que una variedad atípica de la hipoteca; cuenta con los caracteres  esenciales  de ella, gozando el acreedor tanto  del  jus  praeferendi como del jus persequendi.

                El sistema hipotecario argentino no es tan cerrado, se dice, como  para  negar  de  plano  la existencia de las hipotecas abiertas y nuestros tribunales, aunque minoritariamente, vienen aceptando  cada vez más su procedencia.

                De la hermenéutica de nuestro  ordenamiento sustantivo resulta que el derecho real de hipoteca puede amparar la totalidad de las deudas  que  el hipotecante mantiene con su acreedor, aunque no se encuentren  expresamente  indicadas, sin que por ello se quiebren los principios de accesoriedad ni de especialidad en cuanto al crédito.

                Según  esta  concepción,  la  hipoteca abierta es válida y oponible erga omnes en  la  medida que  se "vislumbre" la razón de ser de la causa fuente generadora de las obligaciones incluidas en la  garantía real, siempre que se consigne la cantidad cierta y determinada de la deuda, plazos acordados  y  tipo  de interés  pactado si se tratare de una obligación dineraria, declarándose para las restantes obligaciones no dinerarias el valor estimativo de la deuda, todo  ello a  fin de que quede explícitamente fijado el límite de responsabilidad  del inmueble sobre el cual se asienta la garantía.

                El cumplimiento de estos recaudos  mínimos  revestirán importancia para aventar los grandes riesgos que corren este tipo de hipotecas,  sujetas  a probables declaraciones de nulidad por  parte  de  los jueces con base en el incumplimiento de los principios de especialidad en cuanto al crédito y accesoriedad.

                Los   partidarios   de  las  hipotecas abiertas  entienden que en esta materia la interpretación de los magistrados judiciales adquiere  importancia mayúscula, ante la previsión concreta  del  Código Civil en su artículo 3133 destinada a valorar el total de las cláusulas contenidas en la escritura de constitución de hipoteca, debiendo completar los  jueces  en una  suerte de acto de integración mental las designaciones  que  faltaren antes de declarar la nulidad del acto constitutivo de la garantía.

                La referida norma, que dispone que "La constitución de la hipoteca no se anulará por falta de algunas  de  las designaciones prevenidas, siempre que se pueda venir en conocimiento positivo de la designación  que  falte. Corresponde a los tribunales decidir el caso por la apreciación del conjunto de  las  enunciaciones del acto constitutivo de la hipoteca", prevé -a juicio de los defensores de la validez de las hipotecas abiertas en nuestro  derecho  positivo-  que  la omisión  de enunciaciones en el acto constitutivo atinentes a la individualización de la  obligación  puede subsanarse  en  los términos de dicho artículo, por lo que no es nula la hipoteca abierta.

                La  expresión  "designaciones prevenidas", redactada en plural, demostraría -en el entendimiento  de los adalides de las hipotecas abiertas- que no pueden ser motivo de anulación las omisiones en que se incurra en el acto escriturario inicial y a que hacen referencia las distintas normas del Código  Civil. Se sostiene en este sentido que la alocución "designaciones  prevenidas"  del artículo 3133 no puede aludir únicamente al artículo inmediato anterior  (3132,  que se refiere a la designación precisa del inmueble objeto  de  la  garantía), sino que también abarca los supuestos del artículo 3131, cobrando especial  relevancia en este sentido su inciso 2º, en cuanto hace referencia a la fecha y la naturaleza del contrato al  que accede y el archivo en que se encuentra (Aclaramos que contrariamente,  pensamos que el artículo 3133 sólo se refiere a las "designaciones" mencionadas en el  artículo 3132 y, por lo tanto, no incluye las  previsiones del artículo 3131 (Conf. Nuta, Ana Raquel y otros: Derecho Hipotecario, Ed. Abeledo Perrot,  Buenos  Aires, 1993, pág.84 in fine). 

                Concluyen los partidarios de las hipotecas  abiertas, en virtud de la interpretación amplia que hacen del artículo 3133 del Código Civil,  que  en su  admisión  no están comprometidos los principios de especialidad  en cuanto al crédito ni de accesoriedad, sin que les pueda caber -entonces- la sanción de nulidad  prevista  en el artículo 3148 del mismo cuerpo de normas.

                Sin  dejar  de reconocer el importante cortejo argumental que secunda a las  ideas  plasmadas en las líneas anteriores, en cuanto se inclinan por la validez de las hipotecas abiertas en  nuestro  derecho positivo,  entendemos que ellas no son legítimas en el estado actual de nuestra legislación, resultando decisivos  los argumentos que se han expuesto en contra de la posibilidad de constituirlas.

                Ciertamente, desde un punto  de  vista absolutamente opuesto e irreconciliable con las  ideas precedentemente plasmadas, se ha sostenido  con  razón la  invalidez  de  las hipotecas abiertas en el estado actual de nuestra legislación.

                De  acuerdo  a  los términos en que se encuentra  regulado  el  derecho  real  de hipoteca en nuestro  Código Civil, la hipoteca no puede ser abierta.  Sólo puede ser cerrada, tanto que, como se ha señalado  muy  gráficamente,  "puestos en la necesidad o conveniencia de dar soporte plástico a la idea hay que representarse la imagen de una puerta cancel y con cerradura fuerte" (Nuta Ana Raquel y otros: Derecho  Hipotecario,  Ed.  Abeledo-Perrot,  Buenos  Aires, 1993, pág. 80). En el sentido de la invalidez de las hipotecas abiertas se ha inclinado la mayoría de la doctrina nacional (Alterini, Jorge Horacio: Hipotecas Abiertas, Revista Notarial nº 868, pág. 492; Highton, Elena: Hipoteca:  La especialidad en cuanto al crédito, 2¦ edición actualizada, Ed.  Depalma,  Buenos  Aires,  2000, pág. 172, nº209; Mariani de Vidal, Marina:Curso de Derechos Reales, 4¦ edición actualizada, tomo 3, Ed. Zavalía, Buenos Aires, 1997, pág. 167; Rivera, Julio César: Conveniencia de admitir las  hipotecas  abiertas, en  Revista de Derecho Privado y Comunitario; Garantías, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1996, pág. 175 y siguientes; Papaño, Ricardo J.: La especialidad crediticia y la accesoriedad en la hipoteca, L.L. 1995-A-39).

                Entonces, y sin perjuicio de la  validez genérica de la garantía hipotecaria constituida en seguridad de obligaciones condicionales, para que  esa eficacia genérica se concrete en cada caso -dejando de ser  tal y transformándose en específica- es necesario que en el acto constitutivo de la garantía se  especifiquen  todos  los  elementos  que individualizan a la obligación que se pretende asegurar. Así, si lo que se procura  es garantizar con hipoteca el saldo deudor de una  cuenta corriente bancaria, lo que debe hacerse es individualizar  su número y, además, especificar todos los tipos de operaciones bancarias (préstamos personales, operaciones con tarjeta de crédito, descuentos de documentos, adelantos en cuenta corriente, etc.) cuyos saldos  habrán  de reflejarse en la cuenta corriente e indicar, además, los alcances precisos (cuantitativa y cualitativamente)  que esas distintas operaciones pueden tener.

                Lo  que distingue las hipotecas abiertas de las cerradas, y por lo tanto  las  ilícitas  de las lícitas, es que las obligaciones condicionales garantizadas deben surgir de un contrato que se haya celebrado  con  anterioridad  o  en  el mismo momento de constituirse la hipoteca, sin perjuicio de estar sujeto  a  condición  suspensiva. Si el contrato aún no se celebró, todavía no existe la obligación  (ni  pura  y simple ni condicional), por lo que  no  puede  constituirse hipoteca alguna ya que la  misma  no  cumpliría con los principios de accesoriedad ni de especialidad. Palmaria muestra de la razón de nuestra afirmación  es el  artículo  3131  del Código Civil, que en su inciso segundo  exige que la escritura de constitución de hipoteca contenga "la fecha y la naturaleza del contrato a que accede y el archivo en que se encuentra".

                Con similar base conceptual se ha sostenido que "En virtud de la conveniencia para las  entidades  prestamistas  de asegurarse con una cobertura real, han apelado al derecho real de hipoteca,  aún  a riesgo  de que a tales convenciones les puede alcanzar la nulidad prevista en el artículo 3148. Nos referimos a  aquellas  obligaciones  cuyas causas generadoras no nacieron  aún. Estos gravámenes que lo son en garantía de todas las sumas que el banco acreedor tenga derecho a  cobrar  del  deudor por operaciones concertadas o a concertar,  donde usualmente se enumeran las operaciones  posibles  que  la  entidad  pueda celebrar con su cliente, pero con un carácter  meramente  enunciativo, ya que se deja abierta la posibilidad de incluir en la nómina a todo tipo de facilidades crediticias, o cuando  se  estipula  que la hipoteca garantizará el saldo deudor de la cuenta corriente  bancaria,  cualesquiera que  fueren  los  conceptos por los cuales se hubieran producido los débitos, determina para nosotros que tales convenciones están alcanzadas por  la  sanción  de nulidad por defecto de accesoriedad,  porque  a  pesar que  el  artículo  3148  aparentemente sólo impone tal sanción  para el defecto de especialidad, en virtud de la relación causal de accesoriedad -ínsita en la hipoteca- y del vínculo inescindible entre estos  dos  requisitos,  corresponde extender la solución legal para ambos defectos" (Papaño, Ricardo J.: La  especialidad  crediticia y la  accesoriedad  en  la  hipoteca,  L.L. 1995-A-42).

                El  artículo 3133 del Código Civil, en cuanto dispone que "La constitución de la hipoteca  no se  anulará  por falta de algunas de las designaciones prevenidas, siempre que se pueda venir en conocimiento positivo  de  la  designación que falte. Corresponde a los  tribunales decidir el caso por la apreciación del conjunto de las enunciaciones del acto constitutivo de la  hipoteca", sólo permite salvar los defectos de especialidad en cuanto al objeto mencionados en el artículo 3132. No admite, en cambio, completar  las  demás designaciones  referidas  en el artículo 3131 (Contra: Arraga Penido,  Mario O.: Comentario al Título XIV del Libro tercero del Código Civil, en Código Civil Comentado - Derechos Reales, Tomo  III  -Director:  Claudio Kiper-,  Ed.  Rubinzal  Culzoni,  Santa Fe, 2004, pág. 321/322; Gómez, Jorge A.: La hipoteca abierta como garantía  de  las operaciones bancarias, en L.L. 1999-F-926, autor que sostiene que "En las hipotecas abiertas el requisito de accesoriedad queda satisfecho  al  momento de constitución de la hipoteca con la indicación de las posibles causas o negocios jurídicos que podrían generar eventualmente el crédito u  obligación  que se quiere garantizar con el gravamen hipotecario. Esta referencia a los posibles negocios jurídicos susceptibles  de  generar la obligación garantida debe ser interpretada de manera razonable, teniendo en cuenta las características y naturaleza de la relación exsistente entre  el deudor y el acreedor y los tipos de negocios jurídicos que habitualmente celebran. El artículo 3133 del Código Civil dispone al respecto  que  el  conocimiento de la causa y de la obligación  garantizada  se puede  realizar por cualquier medio") especialmente la referida en su inciso segundo (la fecha y la naturaleza  del  contrato  a que accede y el archivo en que se encuentra), porque la precisión de la redacción no deja lugar a ambig�edades: mal puede "venir  en  conocimiento positivo" la fecha de un contrato que aún no se celebró  y,  mucho  menos,  "el  archivo en que se encuentra". Cabe señalar, asimismo, que de "la  apreciación  del  conjunto  de  las  enunciaciones  del  acto constitutivo de la hipoteca" puede surgir la posibilidad de individualizar adecuadamente el inmueble a  pesar  de la falta de expresión de algunos datos identificatorios;  mas  difícilmente  pueda  resultar de tal evaluación  la individualización de una obligación que aún no ha nacido y que puede ocurrir que  ni  siquiera las partes hayan vislumbrado al constituirse la garantía.

                Como  ya  decía  Segovia  (aún  cuando erróneamente entendía que la referencia legal a que no se  anula  la  hipoteca "siempre que se pueda venir en conocimiento  positivo  de  la  designación que falte" permite suplir  todas  las  previsiones  del  artículo 3131, (Segovia, Lisandro: El Código Civil de la  República Argentina  -  Su  explicación  y crítica bajo la forma de notas, "Nueva edición", Tomo Segundo, Ed.  La Facultad, Buenos Aires, 1933, pág. 358, nota  nº  68), "...El  conocimiento debe ser cierto o positivo, e inducirse del instrumento mismo hipotecario, de la  toma de razón, en su caso... o de otros instrumentos públicos a que este se refiera determinadamente, y  no  de  otros  papeles o conocimientos extraños... (la bastardilla nos  pertenece)"  (Segovia,  Lisandro: El Código Civil de  la  República  Argentina  - Su explicación y crítica  bajo la forma de notas, "Nueva edición", Tomo Segundo,  Ed.  La  Facultad,  Buenos Aires, 1933, pág. 358, nota nº 69).

                También Salvat se enrola en la postura que prohijamos: "Supongamos que la escritura hipotecaria  no contenga las enunciaciones que acabamos de estudiar  o que ellas sean defectuosas. Si la falta o el defecto  de las enunciaciones se refiere a la designación  del inmueble o los inmuebles hipotecados, el artículo 3133 establece: La constitución de la hipoteca  no se anulará por falta de alguna de las designaciones prevenidas, siempre que se pueda venir en conocimiento positivo de  la designación que faltare. Corresponde a los tribunales decidir el caso por la apreciación del  conjunto de las enunciaciones del acto constitutivo de la hipoteca... Es necesario, para que el artículo 3133 sea aplicable, que por el conjunto del  contenido  del acto pueda llegarse a  la  individualización  absoluta del  inmueble, porque si esta condición llegase a faltar,  estaría  violado el principio de especialidad en cuanto al mismo y la constitución de la hipoteca sería nula..."(Salvat, Raymundo:Tratado de Derecho Civil Argentino. Derechos Reales, cuarta  edición  actualizada por Manuel J. Argañarás,  Ed.  Tipográfica  Argentina, Buenos Aires, 1960, pág. 138/139).

                Igualmente Cammarota se  expide  indirectamente en sentido análogo: "Más que  inobservancia del  principio  mediarían  simples errores que, por no alterarlo,  no se traducen en la nulidad de la hipoteca.  Al  efecto rige el concepto de que el gravamen no se anula si de las demás circunstancias  del  acto  se suple la omisión (arg. artículo 3133). Se hipoteca  el inmueble X con indicación de calle y número del partido  de  Floresta,  siendo su actual denominación la de Vélez Sarsfield... Igual criterio se aplica  en  casos de falta de mención de situación y linderos de la finca...  Desde este punto de vista, la fuente del Código es persuasiva. Es así -dicen Aubry et Rau- que la  designación de inmuebles hipotecados puede ser declarada suficiente, a pesar de la falta de ubicación de la comuna  donde ellos están situados..." (Cammarota, Antonio:  Derecho  Hipotecario  Argentino, Ed. J. Lajouane &Cía., Buenos Aires, 1929, pág.94, nº 172).

                En definitiva, las hipotecas  abiertas no son válidas en nuestro derecho positivo actual pues su constitución viola los principios de accesoriedad y especialidad  en  cuanto  al  crédito. Es que a fin de respetar estos dos caracteres  esenciales  no  resulta suficiente expresar en el acto constitutivo de la  hipoteca el monto máximo hasta el cual el  inmueble  garantizará la obligación sino  que  deviene  necesario, además,  mencionar  los  elementos constitutivos de la obligación condicional que se pretende asegurada. Aunque ella no haya nacido al constituirse  la  hipoteca, su causa fuente debe existir inexorablemente y mencionársela al constituirse la garantía real, bajo pena de nulidad  por  no cumplirse con los requisitos de especialidad y accesoriedad (Conf. Mariani de Vidal, Marina:  Derechos  Reales, Tomo 3, Ed. Zavalía, Buenos Aires, 2004, pág. 204) y sin que pueda suplirse la  omisión  acudiéndose  al  artículo  3133 del Código Civil porque esa norma es inaplicable al caso.

                En  este  sentido,  se ha resuelto que "Debe rechazarse la ejecución basada en el título  que documenta la hipoteca constituida para garantizar  todas las deudas que el ejecutado contrajera con el ejecutante,  por cualquier concepto, pactando de antemano la vía ejecutiva, pues media  falta  total  de  certidumbre sobre la existencia y exigibilidad del  crédito reclamado, lo que determina su inhabilidad, no pudiendo suplirse tales extremos con la certificación contable de los asientos del acreedor, aun cuando las  partes  lo hayan acordado expresamente, si tales asientos se  confeccionaron  sin  la  intervención  del deudor, quien  sí los ha cuestionado" (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G (CNCiv)(SalaG) 2004/04/16 Yacimientos  Petrolíferos  Fiscales  S.A.  c.  Vaquero S.C.A. LA LEY, 2004/07/12, 5 - ED, 2004/06/25, 7).

                Consecuentemente,  voto por la NEGATIVA.

A LA SEGUNDA CUESTION EL SR. JUEZ DR. PILOTTI, DIJO:

                Atento  el resultado arribado al votar la anterior cuestión, corresponde revocar la sentencia apelada en cuanto desestimó la excepción de  inhabilidad de título opuesta por los ejecutados,  la  que  se admite,  debiendo rechazarse la ejecución impetrada en su contra. Propongo que las costas causadas  en  ambas instancias se impongan a la ejecutante en su condición de vencida (arts. 274 y 556 del C.P.C.).

                ASI LO VOTO.

                Los  señores  Jueces  Dres. Viglizzo y Peralta Mariscal, por los mismos  motivos  votaron  en igual sentido.

                Con lo que terminó este  acuerdo  dictándose la siguiente

                S E N T E N C I A

Bahía Blanca,    5  de octubre de 2006.

                Y  VISTOS:  CONSIDERANDO:  Que  en  el acuerdo  que  antecede  ha  quedado resuelto que no se ajusta a derecho la sentencia de fs. 137/142.

                POR ELLO, se revoca  la  sentencia  de fs. 137/142 en cuanto desestimó la excepción de  inhabilidad de título opuesta por Roque Juan Osvaldo  Gres y Dora Haydeé Fernández, la que se admite, rechazándose  en  consecuencia  la  ejecución  impetrada  en  su contra. Las costas en ambas instancias se imponen a la ejecutante vencida (arts. 274 y 556 del C.P.C.), a cuyo fin, teniendo en cuenta la importancia del asunto y el mérito de la labor desempeñada en ambas instancias, fíjanse  los honorarios profesionales de los Dres. César E. Lombardi, Sergio F. Caro y Virginia M. Milanesi en las sumas de SIETE MIL SETECIENTOS Pesos, TRES  MIL SEISCIENTOS  Pesos  y UN MIL CUATROCIENTOS Pesos, respectivamente (arts. 13, 14, 16, 21, 23, 26, 31,  34  y cctes. dec. ley 8904).Deposítese el adicional de ley.

                Hágase saber y devuélvase.

                Ante mí:

