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Lamento que mi mediano estado de salud no me
haya consentido corresponder antes, como debiera,
a la honrosa invitacion que me ha dirigido esta Real
Academia.

Las lecciones que voy a permitirme explicar ante
un publico de quien pudiera recibirlas, comprende-
ran, bajo el epigrafe «La hipoteca de seguridad»,
una serie de cuestiones que el comercio y el crédito
han planteado en estos tiltimos tiempos; que la préc-
tica notarial no ha sabido resolver ni vaciar en mol-
des juridicos; que la doctrina ha abandonado o ha
desconocido, y que la Direccién general de los Re-
gistros y el Tribunal Supremo han resuelto dando,
como quien dice, palos de ciego.

El programa de mis lecciones, que se inspirarén
en el Derecho germénico, es el siguiente. En esta
primera explicaré lo que se llama hipoteca de segu-
ridad: las caracteristicas en general, y especialmen-
te la hipoteca de seguridad voluntaria. En la segun-
da examinaré las hipotecas de seguridad necesarias,
O sea aquellas que por su naturaleza son tales: la hi-
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poteca en garantia de titulos endosables o al porta-

dor (1), y la hipoteca de maximum.
.Dentro de la segunda estudiaré la resurreccion de

un tipo romano, el fiduciario, que a traves del Sal-
man 'y Provasallus de la Edad Media ha llegado
muy cerca del préfenom firancés, ha ennoblecido
nuestro festaferro, ha tomado elementos del frustee
inglés y ha cristalizado en el freuhdnder alemdn,
para facilitar el manejo de las hipotecas en garantia
de titulos.

La denominacién Aipofeca de seguridad no pa-
rece dar ninguna indicacion seria sobre su conteni-
do; al menos no nos revela ninguna de las notas ca-
racteristicas. Lo mismo puede decirse de las otras
denominaciones kipofeca de crédito, de mdximum
Yy accesoria, con que ha sido distinguida.

Realmente, cualquier estudiante de Derecho que
tenga de la hipoteca la nocién de que es un derecho
real que sujeta los inmuebles al cumplimiento de
obligaciones personales, o una carga impuesta sobre
fincas para que pueda llegarse al pago de una can-
tidad asegurada, o la enajenacién del valor futuro
que pueda tener el mismo inmueble, o una responsa-
bilidad real, admitiendo la descomposicién moderna
de la deuda en dos «lementos —el débito y 1a respon-
sabilidad—; cualquiera que parta de esta nocién para
estudiar lo que se llama Aipoteca de seguridad, se
encuentra con que todas las hipotecas aseguran; y

(1) Se suprimieron estos desarrollos para poder
terminar el asunto en la segunda conferencia. — . del C.
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aunque Oberneck nos haya dicho: «La hipoteca de se-
ouridad asegura, las demds pagan o satisfacen», es
indiscutible que la mejor seguridad es aquella que
satisface, como la mayor satisfaccién es aquella que
principia en una seguridad. De modo que tiene para
i razén Fuchs cuando se niega a admitir como dite-
rencia especifica de la hipoteca de seguridad esta
tiltima nota.

Para llegar a fijar sus caracteres juridicos, es ne-
cesario que examinemos dentro de aquellos concep-
tos, o de cualquier otro del derecho real hipotecario,
la relacién entre el crédito garantizado y la hipo-
teca.

El crédito y la hipoteca que lo garantiza pertene-
cen a dos esferas del mundo juridico que, segtin los
estudios modernos, se hallan completamente sepa-
radas.

Yo no sé si debemos sostener la independencia de
las obligaciones personales y de los derechos rea-
les con la exageracién con que se hace en la doctri-
na moderna alemana. Yo no sé si tendrd razén Kin-
del, y podriamos considerar como un gran error to-
das las construcciones técnicas del libro 3.° del Co-
digo civil alemdn, de manera que, mediante derechos
que pudieran llamarse reivindicatorios y derivados
de la posesiéon o de la obligacién, montdramos un
mecanismo juridico que nos daria el mismo resulta-
do que nos estd dando hoy la descomposicion, que
aquél llama ilégica y antijuridica, de los derechos
patrimoniales, en derechos reales y derechos de obli-
gacion. No sé si, realmente, podremos volver otra
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vez al tipo de jus ad rem que sostuvo la doctrina
feudal y canonista; pero conformandome con la ma-
nera de discurrir espafiola, sobre todo desde que te-
nemos ley Hipotecaria, voy a establecer que los la-
zos entre los derechos reales y los derechos perso-
nales presentan, para la solidez de la misma union,
las dificultades técnicas que encontraba en las escue-
las la descomposicion del hombre en dos substan-
cias—cuerpo y alma—;y asi como entonces habia so-
luciones que tendian a buscar una substancia inter-
media que sirviera de lazo entre las dos substancias,
y llegaban a la conclusion de que si la substancia era
corporal no podia tener ningtin contacto con la subs-
tancia espiritual, y al revés; nos encontramos ahora
con figuras juridicas que si son derechos reales no
puedensujetarse a normas del derecho de obligacio-
nes, y si son derechos personalesno pueden desenvol-
verse como el derecho real. Hay que buscar, cuando
llegamos a una de estas figuras, unos procedimientos
medios, eclécticos, arrastrando a uno u otro campo
toda la relacion, toda la figura, con objeto de que no
resulte una serie de incongruencias. Dentro de la téc-
nica corriente, cuando la hipoteca se inclina decidi-
damente hacia el lado del derecho real, surge la lla-
mada deuda territorial, la Grundschuld, que no es
mas que una obligatio rei, una especie de grava-
men o carga real sobre la misma cosa en la que na-
die debe, nadie es deudor, aunque parezca que esto
va sencillamente contra el fundamento tradicional de
la relacion juridica, en la que el mismo inmueble es
€l que estd, en cierta manera, obligado a pagar; en
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la que se hace anticipadamente como un descuento
sobre el valor futuro que ha de tener en una subasta
el inmueble.

En el polo opuesto, podemos encontrar otra figura
que lleve la mayor parte de las relaciones de la hipo-
teca hacia el campo del derecho personal. Es decir,
que resuelva todo lo referente a cesién, embargo,
pignoracion del crédito por las reglas del tratado de
obligaciones. Esta seria la llamada hipoteca de segu-
ridad.

En ella, los principios hipotecarios no sostienen
mds que el derecho real de hipoteca; pues todo lo re-
ferente a su contenido, o sea a la misma deuda ase-
gurada y a sus contingencias, todo eso va a vivir en
el campo del derecho de obligaciones. Y en fin, ten-
dremos otra figura intermedia que serd la hipoteca
corriente, la hipoteca simple, la hipoteca normal, la
hipoteca ordinaria.

Esta hipoteca, mientras esté en poder del ptrimiti-
vo acreedor frente al primitivo deudor, que vamos a
considerar como propietario, se desenvolverd hacien-
do una referencia directa al derecho de obligaciones;
pero en el momento en que se interpone un tercero,
en el momento en que comienza el juego de los prin-
cipios hipotecarios, se transforma casi en una Grunds-
chuld, en una deuda territorial, que garantiza me-
diatamente una deuda personal; y mientras que la
deuda personal es arrastrada constantemente hacia la
deuda territorial, la deuda territorial se basa en los
principios hipotecarios para conservar su vitalidad y
sus efectos ergo omnes.
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Asi, y este es un principio que desgraciadamen-
te no han puesto los tratadistas de derecho hipoteca-
rio espafiol de relieve, cuando en la hipoteca normal,
ordinaria, hay una cuestion que debiera decidirse,
prima facie, por el derecho de obligaciones, los
principios hipotecarios orientan todas las cuestiones
hacia el polo del derecho real.

Si se ha constituido un gravamen hipotecario de
treinta mil pesetas y el cesionario del crédito ha ins-
crito su derecho mediante los requisitos que sefiala
nuestra ley, tendremos que aunque no exista deuda
personal, aunque haya habido un sinntimero de equi-
vocaciones, aunque la hipoteca originaria se haya
pactado con falta de capacidad por el constituyente,
aunque pongamos mtiltiples defectos en el acto de su
constitucion, y supongamos pagado el crédito total,
el cesionario se prevalecerd de los principios Hipote-
carios para la ejecucion, para la cesion, para todas
las manifestaciones de su derecho subjetivo.

Si la inscripcién dice treinta mil pesetas, serd inti-
til probarle que estd equivocada, y por absurda que
parezca la cesion de un crédito inexistente, 1a ley hi-
potecaria exige para la seguridad del trafico, que las
treinta mil pesetas se entiendan transmitidas y que
no se dé ninguna excepcién no insctita sobre el pat-
ticular del pago, de la compensacién, de la espera,
etcétera, ninguna de aquellas a que se refiere nues-
tro art. 144 de la ley Hipotecaria, y la de Enjuicia-
miento civil al hablar de la oposicién en el juicio eje-
cutivo. Los problemas de la hipoteca ordinaria se re-
suelven, en cuanto hay tercero, sobre todo, dando un
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predominio que en algunos momentos puede parecer
exagerado a los principios hipetecarios.

Esto se pone de relieve si examinamos el enorme
valor que a la inscripcién concede el procedimiento
regulado en los articulos 131 y siguientes de nuestra
ley Hipotecaria. Se ha llevado el canon fundamental
hasta la exageracion de no considerar que podia ha-
ber un caso sencillisimo: el litigio entre el primer
acreedor y el deudor propietario, que debia regirse
pot lo que prescribe la ley de Enjuiciamiento civil en
el procedimiento ejecutivo, en vez de llegar, para
mayor estimulo del crédito territorial, al atropello, a
la coaccion que significa un procedimiento de carac-
ter real por excelencia, que s6lo debia estar precep-
tuado con vistas al tercero.

Pues bien, todos estos efectos que acabo de sefia-
lar en 1a hipoteca ordinaria, se desvanecen en la de
seguridad. En ésta, el derecho real, propiamente di-
cho, se halla protegido por los principios hipoteca-
rios; pero su contenido estd regido por el derecho de
obligaciones, y aunque parezca que no hemos quita-
do nada al valor de la hipoteca ordinatia al transfor-
marla en hipoteca de seguridad, resulta que, preci-
samente por haber llevado al campo del derecho de
obligaciones todas las que puedan surgir entre el
deudor, acreedor y tercero, vamos a desvanecer la
sombra de proteccion que conceden los principios hi-
potecarios.

¢Que fin perseguird entonces esta hipoteca? De
las dos finalidades que puede perseguir la hipoteca
€n general, asegurar una obligacion y desamortizar
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la propiedad inmueble; esta iltima no se ha tenido
en cuenta. Es decir, la ley, al admitir la hipoteca de
seguridad, no se preocupa de que el crédito hipote-
cario pueda circular libremente; por el contrario, pa-
rece que tiende a establecer un crédito que se inmo-
bilice €l a su vez, y si desarrolldsemos muchisimo la
hipoteca de seguridad, llegariamos a una amortiza-
cién parecida a la de la €poca teudal.

En cambio, la hipoteca de seguridad se preocupa
en prestar una garantia a las relaciones juridicas, que
cuanto mayor vaguedad presentan, mds necesita-
das estdn de proteccién, més congruas son con la fi-
nalidad sefialada; llegando en algtin momento a ser
hipotético el contenido obligatorio de la misma hipo-
teca examinada. Y aqui se plantea una antinomia,
una contradiccién interna del concepto.

Si nosotros decimos que la hipoteca de seguridad
es eminentemente accesoria, mucho mds accesoria
que la hipoteca ordinaria, ¢c6mo es posible que exis-
ta sin deuda? Por esfumar la deuda, podemos llegar
al caso en que el deudor no exista. Este es uno de los
problemas que hay que resolver antes de comenzar
el desenvolvimiento de la hipoteca de seguridad.



DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION 13

I

El art. 142 de nuesta ley Hipotecaria trata de la
constitucion de una hipoteca, no sélo para garantizar
créditos a plazos o condicionales, sino también para
garantizar obligaciones futuras. ¢Y qué es una obli-
gacion futura? Hace més de cien aiios que se inicié la
discusion, aparte de las escaramuzas de la Glosa, so-
bre cudl es el concepto de la obligacién futura. Para
Sintenis el término técnico obligacion futura es in-
exacto y antijuridico. Sélo—dice—hay obligaciones
pure factas o in diem vel sub conditione concep-
fas; o las obligaciones son puras, o son a aplazo, o
son condicionales. Pero Brinz hace observar que pue-
de muy bien existir una obligacién de la cual surjan,
por estar en ella en potencia, futuros créditos, y en
este sentido hay que admitir ya como garantizables
con hipoteca las obligaciones, de las cuales no existe
mas que una mera potencialidad. Dernburg indica
que esas obligaciones pueden derivarse de un nexo
obligatorio existente, como en un contrato de arrien-
do puede haber una serie de obligaciones que naz-
can inmediatamente del mismo contrato primitivo, o
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pueden venir s6lo como meras posibilidades de un
contrato. Avanza bastante mds Regelsberger, que
dice: Por deuda futura hay que entender toda deuda
posible, y Windscheid sostiene que el concepto de la
obligacién futura debe distanciarse, porque en los
textos romanos estd distanciado, de las obligaciones
a plazo y condicionales, para comprender a las obli-
gaciones que todavia no tienen base. En este punto
nos encontramos tan perdidos, como cuando al exa-
minar la teorfa de la nulidad del acto juridico, nos
hablan de contratos inexistentes. El concepto de Ila
inexistencia, como el de la futuridad, son tan amplios
que rebasan toda concrecion juridica. Claro es que
podria considerdrseme como un hombre de sentido
comtin si afirmo que aqui no hay ninguna pianola
(que puede haber); pero si yo digo que aqui hay una
catedral, un planeta inexistente, estare ya en un
tono que no se ajusta al lenguaje corriente, ni mucho
menos a la técnica juridica. Por lo tanto, es necesa-
rio que al hablar de posibilidades me refiera a algu-
nas de suficiente probabilidad que entren dentro del
campo de los negocios, porque de otra manera no
tiene por qué el derecho emplear sus razonamientos
ni su técnica en resolver problemas fantésticos.

Ex eo quod plerumque [it, de lo que corriente-
mente se hace, sale la ley, no de alucinaciones ni de
hipotesis extrafias. Pero, ¢donde empieza lo extrafio,
lo no posible? El problema es casi insoluble. Si yo
digo: quiero constituir una hipoteca para asegurar a
cierto amigo mio los estudios que va a hacer sobre
la construccion de un ferrocarril que una la Mar de
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las Crisis con el Circo de Tico en la Luna, la cosa
parecerd completamente desatentada, y no se necesi-
ta tener mucho sentido juridico para comprender que
no debe respetarse esta hipoteca, ya que acaso en el
fondo haya una afiagaza para que mis acreedores re-
sulten burlados, y se vean obligados a entrar en pro-
cedimientos paulianos.

Pero si yo digo: constituyo una hipoteca para cos-
tear los gastos que puedan ocasionar los estudios de
investigacion de las comunicaciones del planeta
Marte con la Tierra, desde el momento en que acaba
de llegar Marconi al puerto de C4diz para hacer es-
tas investigaciones, ya no resulta tan fuera de lugar
y de sentido. ¢Dénde comienza y termina lo posible?
Es una discusion metafisica que apenas si puede ser
traducida en términos juridicos.

Por eso debemos contentarnos con una construc-
cion menos elevada para buscar soluciones préc-
ticas.

En el Derecho Romano, textos de Paulo y Gayo,
que no he de examinar, acreditan la posibilidad de
constituir una hipoteca en garantia de deudas futu-
ras; pero indican, a renglén seguido, que la hipoteca
- o nace mas que cuando se ha contraido la deuda.
Hay otro texto de Papiniano que habla de hipoteca
constituida en seguridad de dote prometida, y afir-
ma que la hipoteca nace desde el momento de su
constitucién. Sobre este texto se ha desenvuelto
toda la doctrina moderna. ¢En que forma? La prime-
ra teoria, que data ya de mediados del siglo pasado,
apelaba ala equidad. Esta palabra, dicha ante un pti-
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blico que viene a oir una leccién de derecho hipote-
cario, es una excusa medianisima, porque precisa-
mente lo especial de nuestra vocacién impide que
vayamos a palabras tan vagas que trasciendan des-
de el campo del derecho al de la moralidad. Por eso
ha sido necesario acudir a otras construcciones.
Dernburg parte de que la deuda es lo principal, la
hipoteca, lo accesorio,.y para justificar que lo acce-
sotio tenga vida antes que lo principal, dice: Para
asegurar un crédito es necesasio constituir a veces
hipoteca, antes del nacimiento de la misma deuda;
protege tanto la hipoteca a la deuda, que nace antes
que ella. Asi, como los textos romanos permitian ia
fianza por obligaciones futuras, no hay mas que
transformar la hipoteca en una especie de fianza,
para tener garantizadas obligaciones que actualmen-
te no lo son. Efectivamente, nuestros autores se han
preocupado muchisimo de que el Codigo se haya
equivocado al preceptuar que la fianza del tutor sea
hipotecaria o pignoraticia, pero se han olvidado, y
aqui estd la debilidad de nuestra investigacién doc-
trinal, de examinar qué particularidades tiene esa
cualificacién de fianza en el terreno hipotecario. Ahi
se encuentra verdaderamente el eje de todas las hi-
potecas de seguridad. Es necesario, por lo tanto, que
haya fianza hipotecaria como término técnico, como
término correcto. Y en ese supuesto, nos bastaria apo-
yarnos sobre el texto romano (del que procede €l ar-
ticulo 1.825 de nuestro Cddigo <civil) para justificar
la hipoteca en garantia de obligaciones futuras. Mas
la fianza es un contrato sustantivo, es algo que tie-
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ne vida sin necesidad de que exista lo principal, ga-
rantiza el cumplimiento de obligaciones que no son
perfectas, como las obligaciones naturales, y tiene la
ilimitada potencialidad de los derechos de obligacion;
mientras que la hipoteca no puede tener tanto valor,
tanta energia, ni mucho menos tanta expansibilidad.
Schott, para resolver esta dificultad, sostiene que no
hay inconveniente en suponer que lo accesotio nace
antes que lo principal. Indudablemente, yo puedo, en
un juego de escribania, fabricar uno de los dtiles,
cualquiera, una salvadera, antes de que esté fundido
el tintero y el resto de la escribania; y en este mo-
mento digo: Lo accesorio ha nacido antes que lo
principal. Pero aqui estoy jugando, me parece, con
los conceptos, porque antes de existir unos gemelos,
el estuche no es accesorio de ellos, y antes de exis-
tir la escribania, la salvadera no es accesoria de ella,
sino que ambos son entes particulares con sustanti-
vidad propia.

Es necesario, por tanto, para salir de este in pace,
dar sustantividad a la hipoteca, o ir a una construccion
completamente distinta de la tradicional, partiendo
de que la hipoteca es un derecho real que tiene en
algunas ocasiones relacién con los créditos, pero que
puede vivir completamente alejada de ellos. Lo par-
ticular es que hayamos llegado a esta conclusion
examinando una hipoteca completamente accesoria.
Esta es una antinomia, repito, que se presenta al fijar
el concepto.

Para salvar la dificultad, Enneccerus, desarrollan-
do una teoria de Ihering, habla de que en los nego-

VoL, XXVII 2
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cios juridicos se da, como entre la causa y el efecto,
una cierta simultaneidad, pero que el etecto puede
estar distanciado de la causa; y consecuentemente
podemos admitir negocios juridicos que viven antes
de llegar, como si dijésemos, a su perfecto des-
arrollo. |

Esta explicacién deja pendiente la hipoteca, y lo
que hay que justificar es por qué la hipoteca puede
estar in pendenti, no se sabe de qué, mientras se
contrae o no la relacién obligatoria.

A un lado de este grupo de teorias, que pudiéra-
mos llamar el grupo de los que sostienen que la hi-
poteca de seguridad vive de su carécter accesorio,
forman otro grupo los que establecen un lazo real
entre la cosa y el crédito, no por virtud de un dere-
cho real, porque falta el debifum, sino por un efecto
juridico de la voluntad, y asi el citado Regelsberger
habla de 1ina especie de vinculo, de un jus pignoris
que se establece en cuanto se constituye una hipo-
teca en seguridad de deudas futuras. ¢De dénde le
viene la fuerza a esta figura juridica?

Ihering llega en algtin momento a decir que es una
teoria que podria equipararse a la del nasciturus—
al concebido se le tiene por nacido para todo lo que
redunde en su provecho—, o sea que aqui se tiene
la deuda concebida por nacida.

Saltar del derecho de la personalidad al patrimo-
nial me parece un salto mortal; y contra la analogia,
VOy a exponer un argumento que me parece convin-
cente.

El acto juridico inicial proyecta como un faro, so-
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bre la via que se ha de recorrer, una luminosidad ju-
ridica que guia a los interesados en el desarrollo de
las consecuencias queridas y tuteladas por la ley;
pero precisamente hay muchas hipotecas de seguri-
dad que se constituyen por empleados o funcionarios
con una intencion evidente de evitar un acto que
ptieda ser ilicito, con una voluntad patente de traba-
jar sin incurrir en censura, con la energia que lleva
consigo el deber previsto, el no querer incurrir en
una pena; de modo que esta voluntad inicial se pro-
yecta sobre el camino, no para que los contratantes
lo recorran, sino para que no lo recorran, es decir,
porque no tienen ni el posible deudor ni el acreedor
ningtin deseo de ir por camino extraviado, porque
tienen la verdadera intencion de permanecer en €l
camino derecho.

El ejemplo estd claro. Cuando se constituye una
hipoteca para garantizar el cargo de Notario o de
Registrador, cuando una sociedad pide una fianza a
un cajero, ¢qué es lo que se estéd haciendo? ¢lnvitan-
do a que se quebranten los deberes? No hay tal cosa.
Al contrario, se estd creando una seguridad, un me-
dio preventivo; se estd poniendo todos los obstdcu-
los posibles para que el acto criminoso o antirregla-
mentario no se realice.

De modo que la analogfa de Ihering cae por su
base. Realmente hay aqui, siguiendo el ejemplo, un
aborto que provocar, poniendo todos los impedimen-
tos posibles para que el posible deudor no incurra en
la responsabilidad que va a estar garantizada por la
hipoteca de seguridad.



20 PUBLICACIONES DE LA REAL ACADEMIA

Karlowa sienta que hay un lazo juridico entre los
sujetos que constituyen esta clase de hipotecas, y
Exner habla de una especie de hipoteca embrionaria,
o de deuda en embridn, que realmente nos lleva otra
vez a la potencialidad de Brinz, o al nascifurus de
lhering.

Hay que reconocer que la ciencia alemana no ha
podido dominar esta dificultad, hasta tal punto, que
Otton Elias viene a indicar con una frase gréfica la
pobreza espiritual en que se encuentra la teoria. Glo-
sdndola, os digo, que podriamos salir por estas Aca-
demias, por estas Universidades y por el mundo cien-
tifico pidiendo una limosna tedrica para las pobres
hipotecas de seguridad que no tienen seguridad nin-
guna, Asi es, en efecto.

La ciencia italiana ha ido, sobre poco mds o me-
nos, por el camino trazado por la ciencia alemana.
Gabba dedica uno de sus estudios a la hipoteca en
garantia de créditos futuros, y después de examinar
el libro de Carabelli en que se admiten las hipotecas
de cuentas corrientes, dote, tutela, intereses que
todavia no se han devengado, etc., etc., y de discu-
tir si todo esto se debe a un crédito abierto, conclit-
ye por hacer unas construcciones que son también
raquiticas, desde el instante en que habla en algunos
momentos de que todas estas hipotecas son efectivas,
pero sujetas a una condicién resolutoria: la de que si
no tienen contenido quedaran sin fuerza.

En Francia la construccién doctrinal ha sido esca-
sa. La jurisprudencia se ha encargado de ir abriendo
el camino, y en la iltima edicién de Baudry-Lacan-
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tinerie no he encontrado mas que un parrafo dedica-
do al cardcter eventual de la deuda que debe ser
protegida en esta clase de hipotecas.

Y en Espafia, dcudles son los precedentes espafio-
les? Muchos tenemos y algunos de ellos indiscutible-
mente valiosos. En primer lugar, las antiguas hipo-
tecas derivadas del tipo romano que era accesorio
por excelencia, se acercaban muchisimo a estas lla-
madas ahora hipotecas de seguridad; y como no exis-
tia el régimen hipotecario actual que presenta el ma-
yor obstdculo para la regulacién de estas, habia po-
sibilidad de que se subordinase siempre el derecho
real al derecho personal. Por andloga razon, al dis-
cutirse el Codigo civil alemdn, Meibon sostuvo que
el desarrollo de la materia era un puro error, una
equivocacion, y Bédhr indicé que podia identificar
se la hipoteca de seguridad con la ordinaria, o de
libro.

Nuestras Partidas llegaban a admitir la posibili-
dad de una deuda futura garantizada por hipoteca,
mas indicaban, que nacia con la deuda la garantia
real. -

Como la Exposicién de motivos de la primitiva ley
Hipotecaria cometid, igual que Galileo, el error de
tener razon antes de tiempo, sentd una atirmacion
que no fué perfectamente entendida por la doctrina
posterior, y ha habido una especie de retroceso en
la investigacion. La Exposicién de motivos hacia no-
tar que en la hipoteca por obligacién futura existe
otra obligaci6n preliminar que lleva implicita la nece-
sidad o la suposicion de la existencia de aquélla, y.
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contraponia perfectisimamente a la hipoteca por obli-
gacion condicional o a término, la constituida para
asegurar una obligacion que no ha tenido aiin naci-
miento, dandoles a todas efectos retroactivos.

Galindo y Escosura, con una ligereza, y no qui-
siera faltar a su memoria, que revela por lo menos
desconocimiento de la gran batalla que se estaba li-
brando hacia medio siglo en el extranjero, dicen que
la comision redactora o la ley no tuvo ningtin motivo
para abandonar la doctrina del derecho comtin.

Morell, que algunas veces les contintia y otras les
comenta, rectifica en este punto a su precursor,
concediendo que no se puede extrafiar que el legis-
lador aplique la misma regla a unas y otras hipo-
tecas.

Barrachina pone un ejemplo con dos equivocacio-
nes, por lo menos, que no quiero examinar; Gayoso
apela para justificar el criterio legal @ un jus singu-
lare, propter utilitatem, y Diaz Moreno, con la 16-
gica escoldstica que le distingue, decide terminan-
temente que no es lo mismo la obligacién futura que
la sujeta a condicién. Son, efectivamente, cosas com-
pletamente distiutas, y por lo mismo, de resultados
diferentes. _

Desde la palabra empleada por Ia Exposicion de
motivos hasta la técnica moderna, se ha caminado
muy poco. Para la Exposicién de motivos bastaba
que existiese una suposicion. Para Chironi, en su
magnitico Tratado de privilegios, hipoteca y prenda,
no es necesario que exista la deuda, aunque viene a
Ser un elementum juris de la hipoteca. Basta una
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cierta consistencia; es decir, que para garantizar una
deuda futura, no se requiere que haya de existir, bas-
ta con que el aparato juridico creado tenga consis-
tencia suficiente para merecer la garantia de sus
consectiencias. Y con esto paso ya a los desenvolvi-
mientos doctrinales.
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[11

Esta especie de fianza hipotecaria presenta miilti-
ples figuras. Puede referirse a casos como el de usu-
fructo, en que la defensa del derecho de nudo pro-
pietario lleva a veces consigo la obligaci6én de garan-
tizar la gestion del usufructuario. En el matrimonio,
dejando a un lado la hipoteca por dote estimada (para
no obscurecer la discusién) las demds son casi figu-
ras de fianza hipotecaria; no hay posibilidad de saber
por el Registro si el marido debe o no a la termina-
cion del matrimonio; es necesaria una liquidacién de
cuentas muy compleja. Serd fécil demostrar, en tal
extremo las equivocaciones de la Direccién de los
Registros y del Tribunal Supremo, porque el marido
no es un deudor como otro cualquiera, sino que sen-
cillamente afianza en la mayoria de los casos.

Después, los caracteres se nos presentan muchisi-
mo mas claros en el tutor: el Cédigo civil admite los
supuestos de que al terminarse la tutela haya un sal-
do en pro o en contra; puede el tutor deber o ser
acreedor. De modo que no hay posibilidad de consi-
derar ésta como una hipoteca ordinaria. Lo mismo
pasa con las hipotecas establecidas para garantizar



DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION 05

la gestion de los funcionarios: Registradores, Nota-
rios, empleados en general. Nada de esto es transmi-
sible, en la forma ordinaria, nada de esto es hipote-
cable, nada de esto tiene en la inscripcion un conte-
nido positivo.

La equivocacion aqui ha sido tan grande, que al
examinar el art. 155 de la primitiva ley Hipotecaria,
que se referia a la cesién de los derechos o créditos
asegurados por una hipoteca legal, los autores se
preocuparon muchisimo con la distincion de si los
créditos eran los que formaban parte del patrimonio,
o si eran el mismo crédito asegurador en cierto
modo. Y se les olvid6 lo principal: ver el cardcter de
fianza que tenian las hipotecas legales por regla ge-
neral. Hasta tal punto se les olvid6 esto que es tan
sencillo, que a pesar de que el articulo primitivo
dice, como el moderno, que s6lo podran cederse los
derechos o créditos cuando haya llegado el caso de
exigir su importe, y cuando sean legalmente capaces
para enajenarlos las personas protegidas, a este ex-
tremo exclusivamente han dado valor, cuando bajo
el primer extremo estaba toda la teoria: la semilla
del frondoso 4rbol de las hipotecas de seguridad.

Han pasado indiscutiblemente nuestros autores de
derecho hipotecario por encima de las reglas del ar-
ticulo 155, sin ver que con los articulos 142 y 144
fundamenta una nueva teoria, abre un campo inex-
plorado. Las hipotecas en garantia de la gestion del
tutor, del empleado o funcionario, no pueden ceder-
se por dos condiciones, una, la expuesta por los tra-
tados, y otra, que tiene una importancia quiza ma-
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yor: la no exigibilidad. ¢Por qué el Estado no puede
ceder la hipoteca constituida por el Notario o Regis-
trador, como un Banco no puede negociar 1a hipote-
ca que ha constituido su cajero? ¢Porqué son meno-
res y necesitan proteccion? No hay que hablar de
ello. Porque la constituida es una hipoteca sin con-
tenido concreto.

Las especies de la hipoteca de seguridad pueden
clasificarse en varios tipos. Ateniéndose a las leyes
alemanas son: voluntarias, necesarias, judiciales y
especiales.

Voluntarias: cuando se constltuyen libremente
con esa modalidad; en este caso es necesario hacer
constar en el Registro que la hipoteca es de seguri-
dad, casi con palabras sacramentales.

Necesarias: cuando por la misma naturaleza del
acto o contrato constitutivos lo son. Ya he indicado
las hipotecas en garantia de titulos al portador y de
titulos endosables, y l1a hipoteca de maximum, cuen-
tas corrientes y aseguradoras de toda clase de deu-
das.

Judicial: este es el tipo que presenta para nos-
otros menos interés en los casos que nosotros resol-
Vemos con anotaciones preventivas. Encontramos en
Alemania la hipoteca de seguridad por sentencias,
embargos, cantidades ofrecidas en una subasta judi-
cial, y a su lado la hipoteca del tutor y la constitui-
da en favor de algunos Establecimientos.

Considero hipotecas especiales la del constructor,
parecida a nuestra anotacién de crédito refacciona-
rio, y la hipoteca sin 1n5cr1pc16n Parece raro,que
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n sistema tan formal como el alemdn permita una
hipoteca de seguridad sin inscripcién; pero el caso
es sencillisimo. Cuando el derecho de reclamar la
propiedad de un inmueble (acci6n personal) se halla
pignorado o embargado, el acreedor pignoraticio o
ejecutante adquiere una hipoteca de seguridad, en
cuanto se realiza la prestacion, sobre la finca trans-
mitida al pignorante o ejecutado, sin necesidad de
inscripcion. -

¢Cuadles sonlas caracteristicas de todas estas hipo-
tecas? Voy a seifialar cuatro de las mds importantes.

La primera es la que la inscripcion no tiene valor
probatorio. El acreedor no puede invocarla en apoyo
de su derecho. Ninguna presuncion se deriva de ella
a su favor. Ha de probar que la deuda ha nacido,
segtin Fuchs, y segtin Oberneck que subsiste.

La segunda es que frente a tercero la misma ins-
cripcién queda, en cuanto se refiere al derecho per-
sonal, sin valor positivo ni negativo. De suerte que
asi como respecto al derecho real la publicidad pro-
duce todos sus efectos (si la hipoteca ha sido cons-
tituida sin facultades para ello, sigue bien constitui-
da para el tercero adquirente del crédito, y si tiene
alguna limitaci6n inicial que no aparezca en la ins-
cripcion, subsiste en toda su integridad para el ce-
sionario), en cambio, en lo que se refiere al derecho
personal no se aplican los principios hipotecarios.
Lo que dice la inscripcién serd vélido para tercero
en la hipoteca ordinaria; aqui no lo es. Lo que pasa
fuera del Registro tiene tanta fuerza como si estuvie-
ra consignado en el mismo; la compensacion, el pacto
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o promesa de no pedir, la quita y espera, el pago pat-
cial, la novaci6n, cualesquiera de las mil circuns-
tancias que puedan alterar la vida de las obligacio-
nes, repercuten en el derecho del acreedor cesionario.

Tercera caracteristica: No se expide cédula. La
cédula en el derecho hipotecario alemdn tiene dos
finalidades. En primer lugar, respecto a la transmi-
sibilidad, concreta todo el derecho en el trozo de pa-
pel para que el crédito pueda circular mas rapida-
mente que en la hipoteca ordinaria, la cual requiere
mayores solemnidades para su transmision. En se-
gundo lugar, la cédula tiene por objeto resguardar
al deudor contra los peligros de la falta de entrega
del capital y de la cesion del crédito por el acreedor,
despues de cobrarlo.

Cuando constituyo una hipoteca en garantia de
un préstamo de cantidad, que no he recibido, esta-
blezco un gravamen sin que todavia exista la obliga-
cion, porque soélo si recibo el dinero es cuando sur-
ge la de devolverlo. En la hipoteca de cédula me re-
servo este documento hasta que me dan el dinero, y
por eso la ceédula se entrega al deudor, a menos que
no se autorice al acreedor para recogerla. Igualmen-
te, puedo pagar el crédito contra entrega de la cé-
dula, dejando sin peligro alguno, la cancelacién
para otro momento. Pues bien, ni estos fines son
atendidos ni estas precauciones son necesarias en
la hipoteca de seguridad. El primero, o sea el de la
transmisibilidad, porque las hipotecas de seguridad
no se establecen para ser transmitidas de persona a
persona con el crédito garantizado.
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Ya veremos que no se transfiere el derecho real
casi nunca; hay dificultades técnicas y solemnidades
legales, que impiden el paso de la hipoteca de un
titular a otro. Lo que puede ser transferido, en cam-
bio, es el titulo o el crédito protegido.

En cuanto a los peligros, indicados en segundo
término, no se dan en la hipoteca de seguridad, por-
que la exceptio non nummerata pecunia o la de
pago las opone el deudor, no s6lo al acreedor primi-
tivo, sino a todos los cesionarios.

Por iltimo, lo que caracteriza especialmente a la
hipoteca de seguridad es el momento de la determi-
nacion, de la fijacion de la deuda protegida. Duran-
te el tiempo que media entre la constitucién de la
hipoteca y la fijacién decisiva de la deuda hay una
substancia vacilante que va de una a otra persona,
del propietario al acreedor, sin que el derecho real
se encuentre concretado sobre nadie.

Aqui las teorias se multiplican y no puedo hace-
ros mas que una indicacién comiin a todas ellas.
Afirman que mientras se va llenando el hueco de la
nipoteca de mdximum, hay una hipoteca a favor del
acreedor o a favor del propietario; que el deudor
provoca estas ondas juridicas, y mueve esta subs-
tancia oscilante de un patrimonio a otro, de tal ma-
nera, que puede en algtin momento tener el acree-
dor una obligacion a su favor que rebase el méxi-
mum, aunque no esté protegido mas que por él mis-
mo, mientras que en otros momentos, puede ser el
presunto acreedor hipotecatio un deudor, como en el
caso del tutor previsto en nuestro Cédigo civil. Pre-
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cisamente por esto, sobre el maximum, no s€ compu-
ta el interés.

Sentadas aqui las caracteristicas de la hipoteca
de seguridad, se pregunta uno: ¢pero esta hipoteca
puede existir en nuestro derecho civil?

E pur si muove, como decia Galileo, y sin embar-
oo existe; sin embargo, el comercio estd moviéndose
dentro de esta esfera juridica a que me vengo refi-
riendo. No necesitaria yo repasar muchas resolucio-
nes y sentencias para sefialaros, dejando a un lado
las fianzas tradicionales, casos en que se constituye
una hipoteca a favor de un Banco en garantia de to-
das las letras, todos los avales, todas las operacio-
nes, todos los documentos en que haya puesto su fir-
ma un individuo. Me parece que el concepto es am-
plisimo. ¢Y por qué preceptos van a regirse estas
hipotecas, y como va a desenvolverse la doctrina re-
ferente a las mismas? En primer lugar, el art. 144
prohibe terminantemente que ninguna modificacion
de la obligacién garantizada por la hipoteca produz-
ca efecto contra terceros si la compensacion, el
pago, la promesa de no pedir, las excepciones en ge-
neral a que alude la ley, no se hacen constar en la
inscripcion; y admitiendo que todo esto queda rele-
gado al terreno extrahipotecario en las hipotecas de
seguridad, surge un conflicto.

En un régimen coactivo, como es el de los dere-
chos reales, ¢podemos suponer que la voluntad pri-
vada llegue a borrar las consecuencias que la ley
Hipotecaria ha establecido con independencia de la
misma y por consideraciones de piiblica utilidad?
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Realmente el art. 144 no es taxativo, sino que
pone como ejemplo la novacion, el pacto y promesa
de no pedir, etc., lo que indica que bien pueden ve-
nir otras circunstancias, exigencias naturales o ele-
mentos accidentales de los actos juridicos a modifi-
car el contenido mismo de la hipoteca. ¢Pero es po-
sible consignar a priori estos supuestos y desvir-
tuar el natural alcance de articulo tan fundamental?

Admitidas, como se han admitido en Espafia, las
hipotecas en garantia de cuentas corrientes, y no ha-
biendo elaborado la doctrina (a pesar de remontarse
a la Real orden de 26 de Febrero de 1867 la inscrip-
cion de hipotecas en garantia de titulos, y de existir
desde 1909 las de cuentas de crédito) una sistemati-
zacién de la materia, tanto los Notarios como los
Registradores caminan por una selva virgen sin
orientacion técnica.

Ha habido momentos en los cuales la Direccion
ha llegado a considerar bastante un mero requeri-
miento del acreedor al deudor para la fijacién del
saldo (Res. de 28 de Marzo de 1904), y a declarar
suficiente la subrogacién por cesién dentro del méaxi-
mum garantizado (Res. de 12 de Septiembre de
1910). Nadie duda, sin embargo, de que la fianza hi-
potecaria tiene un contenido hipotético, y el mismo
Centro directivo ha llegado al limite en este punto,
aceptando que un Recaudador de contribuciones res-
pondiera con la misma fianza al Banco de Espafia y
al Estado (Res. de 25 de Enero de 1889).

En la mayor parte de las llamadas hipotecas lega-
les encontraremos casos andlogos, cuya solucién no
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debe arrancar de la presuncién de crédito preexis-
tente.

dPodemos figurarnos que el tutor responda como
un fiduciario al cual se han entregado los bienes del
pupilo y que tenga la obligacion de restituir? Esto
catece de base en el Derecho civil y en el orden
cientifico.

dCémo es posible que por un mero requerimiento
fije yo la cantidad que me esta debiendo el fiador?
Casos ha habido, sin embargo, en que no se ha
exigido la conformidad de acreedor y deudor-hipo-
tecante, atribuyendo valor ejecutivo a certifica-
dos expedidos por los jefes de contabilidad de un
Banco. -

Y si con arreglo a la sentencia de 2 de Diciembre
de 1887 las cuentas corrientes se entienden liquida-
das en cada momento, o por lo menos en el momento
esencial determinado por el contrato de apertura, re-
sultaria que basta una mera decisién del acreedor
para que se fije la cantidad y para que el deudor
o el propietario deban sufrir los perjuicios consi-
guientes.

No es posible llegar a estas consecuencias. Y vale
mas que la doctrina se dedique a elaborar el concep-
to de las hipotecas de seguridad en Espafia y sus na-
turales desenvolvimientos.

Si se dice a un Notario: asegure usted con hipote-
ca sobre mis bienes estas letras, cheques o avales
que voy a extender, o las cuentas que tengo abier-
tas en tal Banco o los negocios que concluiré en 1921
con tal persona, se encontraré con que no puede va-
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ciar en molde alguno esas relaciones juridicas que la
préctica impone.

Debiéramos entrar ahora en el examen de la cons-
titucion de hipotecas de seguridad, de las particula-
ridades de su cesion, de su transformacion, de su eje-
cucion y extincion, pero me parece que he fatigado
ya bastante vuestra atencion. Y puesto que me ha-
béis abierto un crédito inagotable de bondad y de
paciencia sin exigirme la correlativa hipoteca, estoy
en el caso de no abusar.

En la proxima leccion, si puedo, estudiaré todas
estas particularidades. He expuesto los fundamentos
y sobre ellos discurriremos.

VoL, XXVII | 3
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IV

Vamos a examinar hoy la constitucion de la hipo-
teca de seguridad, la cesién y la determinacion de la
deuda garantizada, la transformacién de esta hipote-
ca en ordinaria o deuda territorial y, por dltimo, su
extincion.

La hipoteca de seguridad puede constituirse por
negocio juridico o en acto mortis-causa o por de-
cisién judicial. Existe, ademds, como he indicado,
una hipoteca de seguridad sin inscripcion, que nace
cuando al ejercitar una accién pignorada se trae la
finca o derecho a poder del deudor, transformandose
el derecho real que sobre la accién correspondia al
acreedor pignoraticio en una hipoteca de seguridad
sobre la misma finca. Mientras esta especie de su-
brogacién no se ha hecho constar en el Registro,
éste se halla, en cierto modo, equivocado y puede
solicitarse su rectificacion.

Acaso seria interesante estudiar si los legados de
hipoteca en nuestro Codigo civil se acercan al tipo
obligatorio germanico, de suerte que sea necesaria
la intervencién de los herederos para inscribir la hi-
poteca, y también mereceria especial consideracion
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e

la constitucion de esta clase de hipotecas por dispo-
sicién judicial; pero los problemas sobre los que
llamo la atencioén de todos, son los referentes al es-
tablecimiento de la hipoteca de seguridad por nego-
cio juridico.

Tales problemas presentan un gran interés, sobre
todo para los notarios, porque—confesémoslo—en
Espaiia los principios aplicables han sido tan desco-
nocidos, y si conocidos tan poco observados que,
por regla general, las hipotecas de seguridad se ha-
llan mal constituidas. Y no s6lo mal constituidas,
sino que en los desenvolvimientos practicos se valen
de apoyos que no lo son, se sujetan a reglas inapli-
cables y viven de los préstamos tedricos que les hace
la hipoteca ordinaria, aunque en muchos particulares
son de naturaleza distinta.

Para llegar facilmente a conclusiones précticas so-
bre la constitucion de la hipoteca en general, y en
especial de la de seguridad, voy a dar unas nociones
sobre los principios hipotecarios que regulan la cons-
titucion de derechos reales.

La transmisién de la propiedad y el establecimien-
to de derechos reales sobre inmuebles no se realiza-~
ba en nuestra nacién antes de la vigencia de 1a ley
Hipotecaria por la sola virtud de un contrato.

Kindel dice que las diferencias que pueden encon-
trarse entre el derecho romano, el francés y el ger-
manico son m4s bien de forma, de apariencia, que de
fondo.

Fundamentalmente, la constitucion de los dere-
chos reales nunca ha podido ser obra exclusiva de la
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voluntad. Tiene una transcendencia de orden pibli-
co evidente, que impide se conceda un valor decisi-
vo y absorbente a las declaraciones de voluntad o a
la intencién de los contratantes.

Asi, la antigua tradicion romana ha venido desen-
volviéndose a través de la Edad Media sin grandes
retrocesos, y ha llegado, merced a los principios hi-
potecarios, a una fase, cuyo estudio es preliminar in-
dispensable para la mejor comprension de la técnica
hipotecartia. |

A partir de Savigny, principi6 a reconocerse que
jos contratos no solamente sirven para crear o modi-
ficar obligaciones, sino también para transferir la
propiedad. Pero el contrato que sirve inmediatamen-
te para hacer que una cosa o derecho real pase de un
titular a otro, es un contrato real, como si dijésemos
sine causa, contrato abstracto en cuanto se halla
juridicamente desligado o, por lo menos, no se halla
intimamente unido con los motivos y supuestos que
lo provocan.

De las afirmaciones de Savigny, parece deducirse
que la causa precedente u objetiva no es necesaria
para la transterencia de la propiedad, y esta conclu-
sion ha sido puesta en evidencia por Puchta, Boc-
king, Warnkonig, etc., apoyada por Strempel en sus
estudios sobre la justa causa en la traditio y siste-
matizada por Winscheid.

Sea €sta 0 no una equivocacion de la Glosa que
los romanistas elevaron a 1a categoria de principio
fundamental, es lo cierto que en el tiltimo tercio del
pasado siglo predominaba en las Universidades ale-
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manas, y llevé a los legisladores germdnicos a dis-
tinguir con toda energia, ya que no con toda clari-
dad, tres momentos fundamentales en la adquisicion
de cosas por negocio juridico: 1.°, un negocio cau-
sal; 2.°, un acuerdo traslaticio entre el transferente
y el adquirente, y 3.°, la inscripcién (o la tradicion
en muebles).

El acuerdo traslaticio (einigung), que la primera
Comision del Codigo civil denomind atrevidamente
contrato real, existe, acaso, 1o mismo en nuestra
técnica hipotecaria que en la germdnica.

Es un tipo intermedio de los contratos ordinarios
y de la inscripcion: como aquéllos, se basa en un
acuerdo de voluntades; como ésta, tiene una finali-
dad real, hipotecaria. Pero asi como la sustancia
ideada por las Escuelas a que me referia en la lec-
cion anterior, para unir lo espiritual y lo corporal,
carecia de ambos caracteres, asi este acuerdo tras-
laticio no constituye derechos reales ni engendra
obligaciones.

Si no crea derechos reales, ni derechos personales,
dque es entonces? La discusién no acaba, las opinio-
nes se dividen y subdividen. Las m4ds radicales
(Bruck, Ostlieb, Eccius) se apoyan en la esterilidad
del llamado contrato real, en la circunstancia de no
provocar efectos juridicos, para excluirle del campo
de los negocios y llevarlo al de los conceptos juri-
dicos, o considerarlo simplemente como parte esen-
cial del acto transmisivo.

Por el contrario, Biermann, Bohm, Cosack, Cro-
me, Dernburg, etc., le han definido como un acuer-
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do, dirigido a alterar una situacion juridica y de na-
turaleza contractual. Para incluirle dentro de la cate-
ogoria de los contratos, tendriamos que ensanchar las
definiciones que dan nuestros autores en la forma
siguiente: Contrato es la concordancia de volunta-
des reciprocamente manifestada para producir una
finalidad juridica.

Contra la teoria que vengo exponiendo, aplicable
a muebles e inmuebles, se ha argiiido que el contrato
real es un concepto artificioso que no responde a
ningtin hecho externo, y que el pueblo lo confundir4
con el contrato obligatorio, o no se hard cargo de su
existencia. Stintzing, con referencia a los muebles,
reconoce que enla realidad no se encuentra una ex-
presion concreta del acuerdo de transferir la propie-
dad, que va implicito en los hechos de las partes al
cumplir el contrato; pero hace notar que los profanos
pensarian como los especialistas si se les plantearan
ciertos problemas.

La indicada distincién de momentos presenta una
notable particularidad en el Derecho inmobiliario,
por virtud de las facilidades que el régimen de ins-
cripcion da para que el acuerdo se verifique después
de extendido el asiento, y por el escaso valor que
concede al negocio causal. Sucede con esto lo que
pasa en gramatica con las oraciones. La sintaxis re-
gular o natural exige un sujeto, el verbo y un atri-
buto; aqui, en lo que pudiéramos llamar sintaxis hi-
potecaria, un negocio causal (venta, pago, dona-
cion...), el acuerdo traslaticio y la inscripcion.

Pero existe también una sintaxis figurada que pet-
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mite elidir el sujeto (aqui el negocio causal) y colocar
el atributo antes que el verbo, como aqui puede ir la
inscripcién antes que el acuerdo. La transposicion
esta autorizada por nuestra ley Hipotecaria, y aun-
que estas reglas sintdxicas no hayan sido puestas de
relieve por la jurisprudencia, las conclusiones se han
obtenido legitimamente en la mayoria de los casos,
por una intuicién juridica que vale a veces mas que
una técnica rigurosamente logica.

El principio del consentimiento material, o sea, la
necesidad del acuerdo previo de los interesados en
la constitucion de un derecho real, se halla hipoteca-
tiamente subordinado al principio del consentimiento
formal, que para alterar el contenido de una inscrip-
¢cién se contenta con la manifestacion permisiva del
favorecido por aquélla y lesionado por la solicitada.

Al amparo de los articulos 7, 20, 29, 82 y 138 de
la ley Hipotecaria viven una serie de actos juridicos
de naturaleza transmisiva que no se pueden llamar
contratos ni acuerdos, a pesar de presuponer nego-
cios infervivos; y como los principales se refieren al
tipo de hipotecas que estoy explicando, por eso me
he permitido tan largo predmbuilo.

Para completarlo he de afiadir que el consentimier-
to material (substantivo) no es necesario en Derecho
alemdn para cancelar, adquirir por razén de matrimo-
nio, etc., como tampoco en las sucesiones mortis-
causa; pero anterior o posterior a la inscripcion, es
imprescindible para transmitir y gravar la propiedad
inmtueble por negocio juridico.

Es necesario, pues, averiguar en cada caso si las
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leyes exigen o no el acuerdo, y si ha tenido o no lu-
gar, antes de intentar resolver cualquier problema
hipotecario. Si el acuerdo va antes que la inscrip-
eion, el camino es normal, la inscripcion completara
la transferencia. Si va después, el asiento indicard
que existe una gran probabilidad de que la relacién
se consume, pero la prueba del traspaso se apoyard
en hechos extrahipotecarios, ajenos en cierto modo
al Registro.

¢Cuél seré’el papel que desempefia la inscripcidn
sin acuerdo, cuando éste sea necesario? Muy im-
portante: 1.° Coloca al titular en una situacién pro-
tegida de antemano por el régimen inmobiliario. El
derecho inscrito goza de una presuncién procesal,
contra la cual deberd, en la mayoria de los supues-
tos, estrellarse la prueba de quien niegue la consti-
tucion o transferencia. 2.° La apariencia de Derecho,
acreditada por la inscripcion, puede convertirse en el
derecho efectivo de un tercero que lo adquiera so-
bre la fe publica del Registro. 3.° La prioridad de la
inscripcién se mantiene, aunque el acuerdo sea poste-
rior al segundo asiento. Si el propietario P. constitu-
ye unilateralmente, e inscribe, una hipoteca a favor
de A., y antes de que éste acepte, establece de
acuerdo con B. una nueva hipoteca a su favor, la se-
gunda inscripcién quedard automaticamente subordi-
nada a la primera, en cuanto sea aceptada por A. la
hipoteca correspondiente. 4.° La accién emanada de
la inscripci6n es imprescriptible; y por paraddjico que
resulte hablar de la no prescripcion de un derecho
cuya existencia es dudosa o que no se ha perfeccio-
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nado, en la préctica los efectos son andlogos. 5.° La
usucapiéon puede apoyarse en la inscripcidon sin
acuerdo.

La aplicacién de estos principios y de sus conse-
cuencias al régimen hipotecario espafiol, es innega-
ble en la generalidad de los casos.

Nosotros hemos admitido la posibilidad de inscribir
sin necesidad de que estuviese acreditada la acepta-
cion de la persona favorecida por el Registro. Y de
conformidad con el péarrafo 1.° del art. 82 de la ley
Hipotecaria y con sus concordantes del Cdédigo ci-
vil, damos por buenas las cancelaciones de servidum-
bres por la sola renuncia del duefio del predio domi-
nante, sin necesidad del acuerdo con el dnefio del
predio sirviente; estimamos extinguido el usufructo
a base de la renuncia del usufructuario, si no hay per-
juicio de tercero, etc.

Pero no hemos puesto en claro que el contrato
reaql es necesario para la transferencia o gravamen
en virtud de negocio juridico, ni los casos que son
excepcion de esta regla.
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Y paso ya a examinar, dentro de tan capitales
principios, la constitucién de la hipoteca de segu
ridad.

Hipoteca unipersonalmente constituida: una perso-
na comparece ante Notario y manitfiesta que garanti-
za con hipoteca hasta X pesetas las deudas que ha
contraido con el Banco de Espafia. ¢Es perfecta di-
cha hipoteca y goza de prelacion? El Tribunal Supre-
mo en 4 de Octubre de 1915 decidi6 que no, y por lo
tanto, que debia ser preferido al acreedor garantiza-
do, otro acreedor que habia tomado anotacién pre-
ventiva de su crédito después de inscrita 1a hipoteca
y antes de que aquel hubiera aprobado la constitu-
cion de la misma.

dEs que el art. 138 de la ley Hipotecaria no estd
vigente? Si, pero cum grano salis. Es necesario ra-
zonarlo para que no resulte disparatado.

La primera regla de las adquisiciones a titulo lu-
crativo es que nadie puede ser donatario contra su
voluntad, como es fundamental en los contratos que
transfieren la propiedad o un derecho real, la volun-
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tad del adquirente o acreedor. El propietario que
quiera asegurar con hipoteca los créditos que tengo
contra €l o contra otra persona, no puede alcanzar su
propdsito sin que yo lo sepa y lo quiera.

¢Cudl serd, entonces, el alcance de la hipoteca no
no aceptada?

Cosack pone el siguiente ejemplo:

A., en tratos con B. para convenir un préstamo y
en la confianza de realizarlo, constituye sobre su
casa una hipoteca. Posteriormente, y cuando ya se
ha inscrito ademés otra hipoteca a favor de C., se
rompen los tratos sin llegar al acuerdo. La hipoteca
de B., asegura sin vacilar el reputado jurista, es in-
eficaz; 1a de C. adquiere el primer lugar de la serie,
La mayoria, mejor dicho, la totalidad de los autores,
convienen en declarar nula dicha hipoteca; pero las
diferencias surgen al decidir si los posteriores acree-
dores hipotecarios avanzan al primer puesto o si,
como Mittelstein y Bockel afirman, surge la hipoteca
a favor del propietario A.

Los que siguen a Cosack razonan asi: La hipoteca
del propietario es una consecuencia del pago o in-
existencia del crédito garantido con hipoteca vélida-
mente constituida, y en el caso discutido, no hay hi-
poteca, porque falta el contrato real.

Los contrarios se fundan en que la hipoteca sin cre-
dito, y el dominio pertenecen al propietario A., el
cual tiene accién para rectificar el Registro y es titu-
lar de la deuda territorial correspondiente.

Hay que sostener, en su consecuencia, que la hi-
poteca constituida para asegurar cuentas corrientes,
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créditos, letras o documentos a favor del Banco de
Espafia, mientras no sea aceptada, no puede estimar-
se definitivamente establecida. El caso es serio, por-
que, como sabéis, el Banco de Espafia, por la indole
de sus operaciones y la rigidez de sus Estatutos, no
puede dar atribuciones completas a los directores de
sucursales para que admitan hipotecas de seguridad
en garantia de los préstamos o deudas a favor del es-
tablecimiento, y los Notarios salvan esta dificultad
suponiendo que si el Banco sale favorecido, el ins-
trumento publico no peca por este lado, y que si el
Director tiene atribuciones para lo més, que es abrir
la caja a los particulares, las tendrd para lo menos:
exigir y aceptar garantias.

La verdadera gravedad del problema, se presenta-
ra si los Tribunales aceptan la doctrina del Tribunal
Supremo sin templarla con los principios que lleva-
mos expuestos. Segtin éstos, para inscribir el titulo,
basta en principio el consentimiento del propietario
perjudicado por la hipoteca (consentimiento formal);
mas para que produzca sus efectos frente a todos, es
necesario que el adquirente o acreedor hipotecario,
salvo excepciones taxativamente fijadas, sepa y quie-
ra la constitucién del decho real (consentimiento ma-
terial). |

Una vez realizado el acuerdo, 1a hipoteca se co-
coloca en el lugar privilegiado que Ia inscripcion
acredita, En el Derecho alemdn esta conclusién es
indiscutible,

La inscripci6n (afirma Fuchs) fija la prioridad, no
porque signifique adquisicién de derechos, segtin
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dice Endemann, sino en cuanto completa la adquisi-
cién: esto solo tiene lugar si va unida al acuerdo tras-
laticio, pero, en cambio, asegura el rango cuando el
derecho no ha nacido.

JEntre quiénes debe adoptarse el acuerdo? Entre
el que hipoteca (propietario o titular) y el acreedor
adquirente del derecho. ¢Y el deudor? No necesita
en Derecho alemdn concurrir al otorgamiento de la
escritura: esta unido al acreedor por una relacién
personal que no se rige, ni mucho menos, por el de-
recho hipotecario, relacion que va a adquirir un gran-
disimo interés en las hipotecas de segturidad, acceso-
rias en grado sumo de la deuda; pero seguird ajeno
al derecho real y no resultard perjudicado ni favore-
cido por el nuevo contrato. |

A esta regla general, que exige el consentimiento
de hipotecante e hipotecario para la validez de 1a hi-
poteca, se dan excepciones importantes en los tipos
que estamos estudiando.

En la hipoteca constituida para garantir emisiones
de titulos al portador, basta con la manifestacién uni-
lateral del titular hipotecante.

El Cédigo civil aleman ha aceptado para las hi-
potecas en garantia de titulos al portador, la teoria
llamada de la creacién, sostenida por Kuntze, segtin
la cual, con la firma del emisor nace la deuda a que
se refiere el contenido del papel.

En su consecuencia, el establecimiento de una ga-
rantia antes de la emisién, como afirma Planck, no
presenta dificultades. Fuchs llega l16gicamente a la
deduccién de que el portador puede adquirir el dere-
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cho de hipoteca, no s6lo sin quererlo, sino tambien
contra su voluntad.

Supongamos, para apreciar el alcance de esta teo-
ria, que un Banco tiene en su caja mil obligaciones
de 500 pesetas garantizadas con hipoteca, que va a
lanzar ala circulacidon, como ha anunciado, y por una
equivocacién del cajero o por el delito de un emplea-
do, son negociadas sin que su importe ingrese en el
Banco. Los partidarios de la teoria que acabo de ex-
poner sostendrian la validez de las negociaciones,
sobre todo de las efectuadas en Bolsa, y la transmi-
sidn de la hipoteca.

El principio de especialidad sufre también un rudo
golpe con la constitucion de esta clase de hipotecas,
ya que los acreedores no quedan designados indivi-
dualmente, sino que la hipoteca se establece a favor
de los futuros portadores. Si aceptdsemos la idea de
Fuchs, segtin el cual la hipoteca se inscribe a favor
de la deuda, no de los acreedores, andariamos cerca
de crear un derecho subjetivamente real. El portador
legitimo del papel seria titular de la hipoteca, como
el duefio del predio dominante lo es de la servi-
dumbre.

En la hipoteca en garantia de titulos a la orden,
¢sera necesario el acuerdo? Parece que si.

Las dificultades materiales que en la emisién de
obligaciones se presentan corrientemente para cono-
cer el numero, nombre y circunstancias de los adqui-
rentes, no se dan en los casos de titulos a la orden,
siendo conocido el tomador y pudiéndose hacer cons-
tar el acuerdo de voluntades. Basta afiadir al nombre



DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION 47

del acreedor las palabras «y a favor también de los
legitimos endosatarios o tenedores» para que unos y
otros adquieran el derecho real directamente. En el
supuesto de que la hipoteca no estuviese aceptada,
la inscripcion seria posible, pero el derecho no pasa-
ria inmediatamente al titular. Dentro de la reglamen-
taci6n alemana para constituir esta clase de hipote-
cas, es preciso presentar los titulos garantizados al
Registrador, exigencia que no procede si se trata de
titulos al portador. Nuestra ley y Reglamento hipo-
tecario estdn poco explicitos en este particular.

Por titulos endosables deben entenderse las obli-
gaciones, acciones, pélizas, conocimientos pagareés,
etcéra, a la orden. &Y las letras? |

A pesar de que la letra de cambio es el tipo, por
excelencia, del papel a la orden, se resiste la técnica
hipotecaria a protegerla con sus principios. Una letra
garantizada con hipoteca, afirma Hachenburg, es
una contradiccion. No se acostumbra, asegura Bier-
mann, a garantizar letras con hipoteca. El Cédigo
civil alemén, para evitar dudas, menciona las letras
separadamente. Pero entiéndase bien: la hipoteca
que las garantiza es de seguridad necesariamente, y
si se constituyese una hipoteca ordinaria en garantia
del crédito contenido en la letra, el régimen seria
completamente distinto.

Estos problemas no han sido planteados con clari-
dad en nuestra legislacién. Las dudas que suscita la
aplicacion de la hipoteca ordinaria a un tipo tan re-
fractario a la garantia real, como lo reconocié la Ex-
posicién de motivos de la primitiva ley; la posibilidad
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de que el titulo protegido se pierda, la emision de
duplicados, el valor de las copias, la falta de autenti-
cidad de los endosos, el juego de los protestos, la re-
novacién de giros, la caducidad, la responsabilidad
solidaria, 1as excepciones oponibles, etc., etc., pro-
vocan dificultades insolubles para un regimen que no
admita y regule las hipotecas de seguridad. Una
simple lectura de las Actas de la Conferencia de La
Haya para la unificacién del derecho relativo a las
letras de cambio, demuestra la clarividencia de aque-
lla celebérrima Comision que afirmaba en nuestra
patria hace sesenta afios «est4 erizada de diticultades
la asimilacion de un contrato hipotecario al contrato
de cambio». -

Cuando en la actualidad se garantiza una letra
con hipoteca, dqué hacemos? ¢Garantizamos un cré-
dito incorporado al papel, transmisible con arreglo a
las normas del Derecho mercantil y separado en cier-
to modo de la hipoteca que sigue viviendo su vida en
los libros del Registro? ¢O cristalizamos el derecho
teal en un soporte material y lo hacemos circular por
el complicado laberinto mercantil sin cordén umbili-
cal que lo una al Registro? ¢Es un titulo garantizado
por una hipoteca de seguridad o es una cédula hipo-
tecaria endosable? En el primero de estos tipos la
deuda se rige por el Derecho mercantil y repercute
en el hipotecario; en el segundo, los principios de
Derecho inmobiliario absorben el total contenido mer-
cantil.

Para terminar el estudio del acuerdo traslaticio en
la constitucion de hipotecas de seguridad, haré notar
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que las fianzas a favor del Estado y de las Corpora-
ciones pueden ser inscritas sin necesidad de la cali-
ficacién de suficiencia ni de la aceptacion correspon-
diente. Cuando ésta tenga lugar producird efectos
retroactivos. Ya el derecho romano daba efectos a la
pollicitatio a favor del Estado, Municipio, ciudades
e Iglesia, acaso partiendo del supuesto de no existir
quien pudiera aceptar formalmente por dichas en-
tidades.

Ahora bien; el acreedor a cuyo favor se constitu-
yen esta clase de hipotecas, ¢ha de ser una persona
natural o juridica? ¢O pueden ser constituidas a fa-
vor de varios acreedores simultdnea o sucesivamen-
te titulares? Mucho antes de que los Tribunales ale
manes principiaran a permitir la constitucion de hipo-
tecas en garantia de los créditos de varios acreedo-
res que no poseen proindiviso, ya la Direccion de
los Registros habia admitido que la fianza constituida
por un recaudador de contribuciones a favor del
Banco de Esparfia sirviera, sinprevia liquidacion,
para responder al Estado de su gestion.

Mas la decisién de la Kammergerich, fecha 17 de
Junio de 1901, que declara vélidamente constituida
una hipoteca en garantia de los créditos de varios
acreedores, de forma que el segundo sélo estara ase-
gurado en cuanto no quede cubierto el mdximum
por el anterior, no cuenta con los sufragios de todos
los tratadistas. Bohmer Fuchs y Turnau-Fosrter la
justifican como una anticipada enajenacién de 1a hi-
poteca que corresponde al propietario en la parte no
agotada por el crédito, mientras Biermann, Bruck y

VoL, XXVII 4
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Eccius ven en el caso propuesto un ataque al princi-
pio de especialidad y niegan, por otra parte, al pro-
pietario actual, el derecho a disponer en tal forma de
la hipoteca, que en su dia pueda pertenecer al que
sea propietario de la finca hipotecada.

No hay dificultades, en cambio, para garantizar
deudas de varias personas sucesivamente. Si quiero
proteger una fabrica necesitada de crédito, puedo
hipotecar mi predio en garantia de las deudas con-
traidas por el actual propietario y por los que le su-
cedan a titulo singular.

En fin, examinando quién pueda ser acreedor hi-
potecario, nos encontramos con el problema de los
derechos llamados subjetivamente reales, y aqui voy
a extenderme cinco minutos porque reconozco que la
técnica espafiola es deficiente, y que los opositores a
Registros han dado muestras de no conocer el fondo
del asunto.

Por derechos subjetivamente reales entiendo aqué-
llos tan intimamente ligados a la propiedad de una
cosa que aparecen como partes de la misma, cual-
quiera que sea su duefio; o como dice Gierke: son
derechos reales que pertenecen al sujeto activo por
medio de una cosa portadora de la facultad. Asi, al
titular de una servidumbre predial o de un retracto
de colindantes, no le determino propiamente por un
nombre, sino por la relacion dominical con una finca
que identifico.

En la Edad Media—dice Hiibner—existian infini-
dad de derechos encadenados a la propiedad y arrai-
gados en los inmuebles. Quien era propietario for-
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maba, en su consecuencia, parte de corporaciones y
asociaciones, adquiria privilegios de carédcter politi-
co, econdmico, etc.

El derecho moderno admite la figura en las servi-
dumbres, retractos, cargas reales, jura vicinitatis,
etcétera.

No debemos, sin embargo, exagerar la construcs=
cién, porque acabariamos por llamar derecho subje-
tivamente real al de aprovechar los frutos o retener
la finca, ya que, en principio, corresponden al pro-
pietario como tal.

Dicho esto, me pregunto: ¢Pueden constituirse hi-
potecas subjetivamente reales, o sea, a favor de una
cosar

En Alemania se niega terminantemente que pue-
dan constituirse hipotecas de cualquier clase con el
caracter de subjetivamente reales. Es indudable,
para Biermann, que no se permite la constitucion de
una hipoteca a favor del duefio, sea quien sea, de
una finca.

En nuestra jurisprudencia hipotecaria he encontra-
do dos casos sumamente curiosos. El primero, obje-
to de la Resolucion de 5 de Abril de 1907, se refiere
a una escritura estableciendo un régimen de riegos y
consignando que pudiera exigirse el cumplimiento de
lo convenido por accion real contra los futuros pro-
pietarios, para lo cual hipotecaban los actuales las
réspectivas fincas por un maximun de 100 pesetas, y
comprometian a los sucesivos adquirentes como s¢
hubieren firmado el contrato.

El otro caso, més reciente, fué el que sigue: en la

sz



52 PUBLICACIONES DE LA REAL ACADEMIA

venta de un cottijo, se garantizé con hipoteca sobre
otra finca del vendedor, que no tenfa cargas ocultas
la vendida. La obligacién de eviccion y saneamiento
se afianzaba con hipoteca. En un régimen inmobilia-
rio doble, como el nuestro, el caso es relativamente
srecuente: la libertad de cargas de la finca no inscri-
ta se garantiza con hipoteca de otra inscrita, y el
Registro tutela al propietario inscrito y al que no lo
esta.

cQué caricter tendré este gravamen? El interesa-
do en l1a accién de eviccion y titular del derecho de
hipoteca correspondiente, es el duefio y los suceso-
res del mismo a titulo singular. Troplong, Guillouard
y Baudry aseguran que el predio pasa cum omni
causa al adquirente, y lo mismo se transmite con €l
una servidumbre, que la accién de eviccion, que la
hipoteca en su garantia: como accesorios o perte-
nencias, sin necesidad de especificar en los titulos
cuantos sean o qué alcance tienen. Los adquirentes
posteriores podran, pues, usar un camino, aprovechar
un pozo, defender su derecho y ejercitar la accién
hipotecaria llegado el supuesto, no obstante el silen-
cio de las escrituras de adquisicion.

Dejando a un lado los elementos personales, entro
en el examen de la deuda asegurada. De los princi-
pios expuestos se deduce facilmente que en la espe-
cie llamada hipotecas de maximum no necesita ser
individualizado el crédito. Cierto es que el art. 143
de nuestra ley Hipotecaria se refiere a /a obligacion
futura; pero en la vida préctica el articulo gramati-
cal ha perdido su fuerza determinante y, por lo tan-
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to, debe aceptarse como mds racional la doctrina
germdnica.

Desgraciadamente los criterios no estdn acordes.
Todos los autores convienen en la necesidad de de-
terminar un mdximum, una cantidad limite; pero las
disensiones surgen al fijar la deuda, el contenido
obligatorio del continente real. Por una parte, Bshm
exige una designacidn especial del crédito por su
base obligacional, por su causa juridica. Hachen-
burg, con andlogo criterio, reclama la caracteriza-
cion del crédito. Frente a ellos, autoridades como
Biermann y Turnau-Forster, arrancan de la no exi-
gibilidad de tales datos. No es necesario, declara el
primero, que se haga constar la relacion juridica de
que puede provenir el crédito. La hipoteca puede
establecerse para garantizar cualquier clase de ac-
ciones que correspondan al acreedor contra el deu-
dor. Es mds, el modelo prusiano «Hipoteca de segu-
ridad por 500 marcos a favor de ...» corresponde al
indicado supuesto de que todos los créditos del
acreedor queden asegurados. Mas existe una consi-
deracion practica que Turnau-Forster ponen de re-
lieve y que atentia las diferencias de criterio: en in-
terés de las partes debe indicarse la relacion juridica
que puede provocar el crédito, a fin de que en su
dia no se ponga en duda si el reclamado o ejecutado
cae dentro del circulo protegido por la caucién hipo-
tecaria.

Como se ve, es suficiente una indicacién remoti-
sima de la deuda, y ésta puede ser originada por las
relaciones mds variadas: de derecho publico adminis-
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trativo (fianzas de empleados y funcionarios para res-
ponder del manejo de fondos, del cumplimiento de los
deberes reglamentarios, etc.), de derecho civil (tutor,
usufructuario, vendedor, mandatario, etc.), de dere-
cho procesal criminal (fianzas de multas, dafios, cos-
tas, libertad, etc.), o civil (aseguramientos, arraigo,
gjecucion, etc.)

Segiin los elementos conocidos, se clasifican estas
hipotecas en varios grupos: 1.° El acreedor es cono-
cido y la deuda se halla determinada por sus elemen-
tos esenciales, pero ignoramos su importe; por ejem-
plo: las emanaciones de mi fdbrica han causado da-
fios a las propiedades vecinas, y para evitar reclama-
ciones judiciales aseguro con hipoteca las responsa-
bilidades hasta 20.000 pesetas. 2.° La deuda es liqui-
da y perfectamente determinada, pero no sabemos
quién ser4 el acreedor: obligaciones a favor de per-
sona indeterminada, al portador. Los futuros y legi-
timos tenedores del papel, por una espzacie de dere-
cho subjetivamente real, serdn los acreedores de
la cantidad. 3.° El acreedor estd individualizado,
pero el crédito se halla en embrién, mejor dicho, es
una mera posibilidad: hipoteca de méximum propia-
mente dicha. Las deudas pueden nacer y morir inde-
pendientemente, o entrar en el juego de una cuenta
corriente, cuyo saldo serd el asegurado.

¢En qué clase de moneda se ha de determinar el
mdximum asegurado? Problema es éste que, por lo
tocante a la hipoteca ordinaria, ha sido descuidado
en la investigacion espafiola.

El decreto de 1.° de Octubre de 1868 sentd las
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bases del sistema monetario en los dominios espafio-
les, estableciendo en su articulo 10 que, a contar
desde 31 de Diciembre de 1870, seria obligatorio,
asi en las cajas ptiblicas como entre particulares,
bajo la sancién de multas pecuniarias y hasta priva-
cion de sus cargos si se tratase de funcionarios pu-
blicos. La Orden de 23 de Marzo de 1869 impuso las
denominaciones del sistema en las transacciones par-
ticulares, y el Real decreto de 17 de Enero de 1871
fij6 la fecha de 1.° de Enero de 1872 a tales etectos.

La repercusion de estas disposiciones en la doctri-
na del pago, las exigencias de la ley de Enjuicia-
miento en orden al carédcter liguido del crédito eje-
cutable, y sobre todo el principio de especialidad que
domina en nuestra ley Hipotecaria, debieran llevar a
denegar la inscripcién de hipotecas constituidas en
moneda extranjera, o por lo menos, a declarar el de-
fecto subsanable, como cuando la medida no se ex-
presa con arreglo al sistema métrico. La moneda ex-
tranjera ha tenido en los tltimos treinta afios oscila-
ciones incompatibles con la especialidad hipotecaria.
Los marcos valian hace cuatro meses cincuenta ve-
ces menos que hace treinta afios; los francos valie-
ron el doble y la tercera parte que la peseta en los
mismos tiempos.

Ademds, las cotizaciones de las tres Bolsas que
tenemos no coinciden, y comprenden los tipos meta-
licos més importantes, pero no agotan las especies
circulantes. ¢Qué claridad presentara para un terce-
ro la inscripcion en piastras, leis o yenes?

Preferible seria fijar el crédito hipotecario en hec-
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tolitros de trigo, ya que tenemos mercados regula-
dores.

En resumen: el titulo que hace uso de moneda ex-
tranjera, ni tija el crédito, ni lleva aparejada ejecu-
cion, ni se ajusta a los principios hipotecarios. Pero
esta afirmacion, que es incontrovertible si de hipo-
tecas ordinarias se trata, es inaplicable en las hipo-
tecas de seguridad a la deuda garantida. En esta cla-
se de gravamenes, so6lo el mdximum debe estar de-
terminado en pesetas. El contenido puede computat-
se en francos, marcos, liras, libras, etc. No hay in-
conveniente en abrir cuentas corrientes hipotecarias
en moneda extranjera, y desgraciadamente esto es
el pan nuestro de estos dias sin pan.

Al constituir una hipoteca de seguridad en garan-
tia de obligaciones al portador, surge la necesidad
de preparar la unién de los futuros obligacionistas.
En Espafia nada se ha hecho para satisfacerla: los
portadores de obligaciones no se conocen, ni pueden
tomar acuerdos, ni defender sus intereses comunes,
ni ejercitar acciones judiciales para dejar de ser ju-
guete de acreedores més aprehensivos o deudores
menos aprensivos. Defecto capital de nuestra ley,
que en el extranjero se ha salvado con el fiduciario
a que aludi en la primera leccién. Su nombramiento
es obligatorio s6lo en algunas de las legislaciones
regionales alemanas, halldndose para todas regulado
en el Codigo civil y en otras leyes especiales; en
Suiza, el art. 860 del nuevo Cédigo lo permite en la
creacion de cédulas hipotecarias y cartas de renta.

Al seguir los caracteres de esta figura juridica a
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través de los tiempos, 108 encontramos precedentes
notables. Tales son: el pactum fiduciae, unido a la
mancipatio o a otro acto formal, en el Derecho ro-
mano; la apropiaciénen garantia del Derecho griego,
el contrato de compra-prenda en los papiros egip-
cios, la affatomia sélica, el Salman germdnico, el
dispensator longobardo, el provasallus medioeval,
nuestros albaceas, el frustee inglés, la sindicatu-
ra de la quiebra, y aun personajes mds sospecho-
sos, como el préfe-nom francés y el vulgar testa-
ferro.

El fondo comtin de estas instituciones es una trans-
misién de cosas o derechos, ligada mds o menos in-
timamente con prestaciones, seguridades o servicios
a que se destinan aquéllos, confiando en la buena fe
del cesionario. La construccién adoptada por Dern-
burg se resuelve en un juego interno de relaciones
entre transferente y adquirente, y una superficie ju-
ridica que sirve de base a las relaciones con terce-
ros. Estos contratan con el duefio aparente, aunque
éste deba dedicar el precio a pagar deudas ajenas o
a cumplir obligaciones predeterminadas.

El fin econémico perseguido por cedente y fidu-
ciario, estd m4s bajo que el juridico enfilado en el
pacto cum fiducia, pero se tira por elevacion pata
salvar los obstaculos que la realidad opondria a for-
mas juridicas mds simples.

Las caracteristicas del Treuhdnder o fiduciario,
segtin Schultze, son: 1.° Aparecer como titular de
derechos. 2.° Tenerlos en interés ajeno; y 3.° Ha-
berlos recibido por negocio juridico, orden de la au-
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toridad o disposicién de la ley, con la prohibicién de
usarlos en propio provecho.

Por lo que toca al especial sector ahora investiga-
do, el art. 1.189 del Cédigo civil alemén preceptiia,
que en la hipoteca para garantizar titulos al porta-
dor, puede establecerse para los futuros acreedores
un representante con facultades para disponer de la
hipoteca y ejecutarla en su dia. Dicho fiduciario pue-
de, por lo tanto, convenir con el propietario-deudor
las alteraciones de rango, modificaciones del interés,
cancelaciones parciales, etc., que estimen proceden-
tes y, en cuanto hacen referencia a la hipoteca, sin
necesidad de la aprobacién de los obligacionistas.
Pero él mismo no es acreedor, no puede cobrar el
credito, no tiene ningtin derecho real sobre la cosa,
aunque sobre ella ejerce sefiorio, y se parece al al-
bacea, comisario, etc., de nuestro derecho sucesorio.
Para tal cargo se nombra una persona natural o ju<
ridica, presentando la designacién de un Banco de
crédito pocos peligros y muchas ventajas.
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VI

CESION DEL CREDITO Y DEL DERECHO REAL
EN LA HIPOTECA DE SEGURIDAD GERMANICA

Para resolver los problemas interesantes que en
este punto plantean la doctrina y la practica, es ne-
cesario separar las hipotecas de seguridad ordina-
rias de las constituidas para garantizar titulos endo-
sables o al portador (que no he de estudiar). Respec-
to de la cesién de las primeras, la principal dificul-
tad, que en algunos momentos parece insoluble, es-
triba en la determinacion de los derechos que respec-
tivamente corresponden al acreedor y al propietario,
y han de ser objeto de la transmision.

Una primera opinién, que cuenta con los votos de
Turnau-Forster, Kretsschmar, Dernburg, Crome, et-
cetera, concede al acreedor un derecho al asegura-
miento del mdximum desde la constitucién de la hi-
poteca. El propietario, antes de haberse fijado la
deuda, no adquiere derecho a la hipoteca ni puede
disponer, por lo tanto, de ella. Se le concede una ac-
cion condicionada, segtin algunos una kipoteca del
propietario latente, siendo obscuros los limites que
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separan los derechos del hipotecante y los de los
propietarios sucesivos.

Si 1a hipoteca no pertenece al propietario, debe
atribuirse al acreedor inscrito, haya o no nacido el
crédito, siempre que, claro estd, sea posible su naci-
miento. Esta ambigua situacién se consolida con la
fijacion del crédito. El acreedor, sin embargo, esta-
ra obligado a renunciar parte del derecho hipoteca-
rio, cuando se pueda probar que el futuro crédito no
cubrird el mdximum predeterminado.

Pero ¢co6mo se concilia el cardcter eminentemente
accesorio del derecho hipotecario del acreedor con
la falta actual de crédito protegido? Volviendo a re-
coger los razonamientos aqui desenvueltos en la pri-
mer leccién, se contesta con Dernburg: la hipoteca
afianza los efectos de un credito y desaparece cuan-
do se consiguen. Antes de nacer la deuda, esté ya
asegurada por la hipoteca.

No satistace esta contestacion a Achilles, Planck,
Gierke, Fuchs y otros muchos que parten del siguien-
te principio: desde que se constituye la hipoteca se
establece la posibilidad de que corresponda al pro-
pietario, bien por no ascender el crédito al maximum,
bien porque el crédito no ha nacido, bien porque se
haya extinguido. La hipoteca del acreedor surgir4,
pues, con su credito el resto hasta el maximum co-
rresponde al hipotecante, antes de 1a fijacién (Aipo-
teca originaria del propietario).

Bien es verdad, que con el objeto de impedirle la
enajenacion de su derecho en perjuicio del acreedor,
sujetan algunos autores aquella hipoteca a una con-
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dicién resolutoria: la del nacimiento de créditos a
favor del hipotecario. Hirsch concede al acreedor
una expectativa y otra al hipotecante (Zipoteca
provisional del propietario). Endeman acepta una
hipoteca fransiforia del hipotecante. Oertel sienta -
que en las manos del acreedor no hay nada mientras
no exista el crédito, y llama a la del propietario hi-
poteca comprometida. Por dltimo, Uter cree resol-
ver la cuestion, atribuyendo al propietario una hipo-
teca limitada por la expectativa irrevoeable inscrita
a favor del acreedor.

Obscuros los derechos de los interesados en la hi-
poteca e indeterminados los créditos protegidos, no
hay que decir cudn vacilante se presentard la teoria
de la cesion de unos y otros.

La cesion puede tener lugar por negocio juridico,
por mandato judicial y por disposicion de la ley (con-
vencional, judicial, legal).

CESION POR NEGOCIO

A) Del crédito con la hipoteca.— Examinaré
dos supuestos: 1.°, cesién anterior a la determina-
cién de la deuda, 2.°, cesion posterior a dicha deter-
minacion.

1.> Cesion anterior.— Distingo: a) Hipotecas
de seguridad en garantia de varias relaciones juridi-
cas independientes (arrendamiento de mina, présta-
mo indeterminado, dafios en propiedades): &) Hipo-
tecas de seguridad para garantizar el saldo de una
cuenta corriente.
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a) Es posible que el primer acreedor ceda parte
de las acciones que le corresponden contra un pro-
pietario hipotecante, sin fijar el total a que ascien-
den (por ejemplo, vendo la mina y cedo las rentas
vencidas y las responsabilidades del arrendatario,
por raz6n del arrendamiento), transfiriendo el dere-
cho hipotecario que garantizaba esta parte. El cesio-
nario adquiere los créditos y una hipoteca de mdxi-
mum, de menor cuantia, es natural, que la primitiva.
La hipoteca cedida vive independiente de la hipote-
ca matriz: el primitivo acreedor no podrd reclamar
preferencia sobre el mdximum cedido, funddndose
en que sus créditos rebasan el residuo que se ha
reservado, mientras que los del cesionario no llenan
la capacidad hipotecaria cedida.

b) Si la garantia se ha establecido a favor de una
cuenta corriente, la unidad de este negocio excluye
toda cesion parcial. Serd necesario modificar el acuer-
do y la inscripcién para que una partida o varias del
Debe puedan desglosarse y adquirir vida indepen-
diente.

En ambos casos (a y b) la cesion total es posible;
pero el adquirente, si bien estard por lo que toca al
derecho real protegido por los principios hipoteca-
rios, sufrird en cambio las excepciones y contesta-
ciones de derecho comiin en lo referente al crédito.

2.° Cesion posterior a la determinacion del
crédito.—Como el transferente no puede ceder de-
rechos de distinta naturaleza de los que, segiin el
Registro, estdn en su patrimonio, el cesionario ad-
quiere un crédito garantizado por una hipoteca de
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mdximum, mejor dicho, una hipoteca de mdximum
con crédito fijo. La determinacién del crédito no im-
plica transformacion de hipoteca, es sOlo una fase del
desenvolvimiento del especial derecho de seguridad
creado. El acreedor tiene facultades para exigir que
el crédito se fije en el momento oportuno, pero nun-
ca para pedir que la hipoteca se transiorme.

B) Transmision de la hipoteca sin cesion de
crédito.—Dadas las facilidades que el Derecho ale-
man concede para sustituir una deuda garantizada
hipotecariamente por otra de distintos elementos, sin
alterar la preferencia registrada, es légico que tam-
bién permita el cambio de titular de una hipoteca de
mdximum, la transferencia en vacio de la misma.
Por ejemplo, antes de nacer o después de ser paga-
da la deuda, el Banco que ha abierto el crédito cede
todos los negocios que tiene en una provincia, o
crea un Banco filial con personalidad propia. Como
realmente la hipoteca no es para el acreedor mds que
una expectativa, sera necesario para inscribir la ce-
sion el consentimiento del propietario. Lo dudoso es
determinar qué propietario ha de intervenir. ¢EI ac-
tual? ¢Todos los que han sido duefios mientras la
hipoteca ha vivido? Porque el sustituir una deuda que
acaso este compensada o no exista por otra de indu-
dable vigencia afecta a todos los que han podido ad-
quirir hipoteca de propietario.

C) Cesion del crédito sin transferencia de la
garantia real.—Es ¢l caso mas corriente. Los cré-
ditos protegidos por la clase de hipotecas examina-
das quedarian practicamente fuera del comercio, si
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para transferirlos se necesitara poner -en juego el
pesado mecanismo hipotecario. En su consecuencia,
la ley permite la cesi6n en cualquier forma, dejando
incSlume la garantia inscrita a favor del cedente. Se
rompe aqui, es verdad, el que parecia indisoluble
vinculo del crédito y de la hipoteca; pero asi lo im-
pone la vida comercial.

El primitivo acreedor conserva integro el derecho
hipotecario; el nuevo no adquiere ninguna garantia
real. Si el deudor paga al cesionatio, no por €so pue-
de solicitar en el registro la correspondiente cance-
lacion; ni el propieatario con ello mejora aparente-
mente su situacion. Ambos podrdn reclamar del pri-
mitivo acreedor la renuncia al derecho registrado si
no hay posibilidad de que nazcan mds créditos prote-
gibles que los ya transferidos.

El tratamiento sumamente complejo de los distin-
tos casos examinados, s6lo tendra garantias de acier-
to si en cada uno de ellos pesamos el valor de las
declaraciones hechas, de la forma empleada, de la
concurrencia de acreedor, deudor y propietario; de
la relacién juridica desenvuelta, y de la finalidad per-
seguida en el acuerdo traslaticio.

La cesién por mandato judicial, como consecuen-
cia de un procedimiento ejecutivo seguido contra el
acreedor hipotecario, se prepara mediante un embar-
go que prohibe al deudor del ejecutado pagar la deu-
da (arrestaforium), y ordena al mismo ejecutado
que no disponga del crédito embargado (inkibito-
rium), al mismo tiempo que adquiere fuerza real
mediante la inscripcion.
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El crédito embargado se adjudica al ejecutante, o
para su cobro (in vim assignationis), o en pago de
su deuda (in vim cessionis) y por su valor nominal,
En este tltimo caso, el deudor ejecutado queda libe-
rado por la cantidad, y la inscripcion traspasa el cré-
dito existente al actor.

Todavia el Codigo procesal permite el embargo
del crédito sin la hipoteca, cuando el acreedor soli-
cita la adjudicacién en pago con tal modalidad, bas-
tando entonces la notificacién al deudor del ejecu-
tado.

Ex ministerio legis pasa el derecho hipotecatio
al fiador, tercero en caso de ejecucioén, al marido o
a su mujer, al heredero, etc., por virtud del pago
con subrogacion, y sobre todo al propietario.

En el primer Proyecto no se acept6 la hipoteca
del propietario como derivada de las de seguridad,
por creer inadecuado el mecanismo, excepto en los
casos de separacion del deudor y del propietario.
La segunda comision partié de un punto de vista
diametralmente opuesto, y consideré aplicables los
principios de la hipoteca del propietario al tipo estu-
diado.

La indeterminacién del crédito protegido por la hi-
poteca cesa con la fijacion, cuyos efectos son stima-
mente discutidos. Los que le conceden el valor de un
acto obligacional, 1a fuerza de un reconocimiento
judicial o extrajudicial de efectos puramente obliga-
torios, niegan que baste para alterar la naturaleza ju-
ridica de la hipoteca de seguridad y exigen tinica-
mente el acuerdo entre deudor y acreedor (Fuchs,
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Planck, Neumann, Kobet), o entre acreedor y pro-
pietario (Turnau-Forster, Oberneck).

Con Biermann, Uter se apoya en que la indetermi-
nacién es lo caracteristico de la hipoteca de maéxi-
mum para afirmar, que es inconcebible la existencia
de una hipoteca de tal clase con deuda determinada.
La nueva figura estaria incluida en el género «hipo-
teca de seguridad», pero no en la especie «<hipoteca
de maximump», naciendo, por el resto no cubierto, una
hipoteca sin compromiso del propietario.

En cambio, la transformacién de una hipoteca de
seguridad cualquiera en otra ordinaria o en deuda te-
rritorial, es undnimemente reconocida como negocio
real sujeto al acuerdo traslaticio e inscripcion.

Por regla general, va precedida de la determina-
cion del crédito, aunque basta la mera fijacion for-
mal y la especificacion del tipo hipotecario en que se
transforma el antiguo.

El acreedor en la ejecucion de la hipoteca de md-
ximum esta obligado a demostrar la existencia, ven-
cimiento, importe y proteccion hipotecaria del crédi-
to, y no puede apoyarse, por lo que se refiere a la
deuda personal, en la inscripcion. El propietario pue-
de alegar en su defensa cuantas excepciones le com-
petan. por razon de la relacién juridica asegurada,
contra el primitivo acreedor o contra los cesionarios,
menos la prescripcién del crédito. Aunque en la
inscripcion se hubiera hecho constar la existencia
de una cldusula ejecutiva, ésta no produciria sus
energicas consecuencias. Necesita el acreedor un
titulo ejecutivo de naturaleza ordinaria, indepen-
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diente en cierto modo de las resultancias hipoteca-
rias, aunque subordinado a las mismas. Los datos del
Registro no prueban la deuda, pero indican a veces
las caracteristicas de la que ha de ser objeto de la
ejecucion.

En el supuesto de que el propietario deudor de la
finca hipotecada caiga en concurso o se declare en
quiebra, pierde la facultad de seguir rellenando el
hueco hipotecario hasta el maximum, pasando ésta a
los representantes en el procedimiento.

La hipoteca de mdximum es tratada como carga in-
condicionada en las ejecuciones que por otros hipo-
tecarios, segundos o terceros, se hagan efectivas so-
bre el predio. Sacado éste a subasta, con la hipoteca
de seguridad por ser ésta una de las cargas preferen-
tes, se adjudica al mejor postor con el mismo grava-
men hipotecario, que, dentro del mdximum, conten-
drd una hipoteca a favor del acreedor y otra por el
resto, si existe, a favor del ejecutado. .

Caso de que la hipoteca de seguridad no sea carga
preferente y haya un saldo metélico, se deposita la
cantidad correspondiente para garantizar la deuda, o
se distribuye extre los titulares del derecho real que
se extingue,

Punto delicado es, en fin, la cancelacién de la hi-
poteca de maximum. El pago parcial o total hecho
por el deudor, el propietario o el tercero interesado
no modifica por s el derecho real. «La finca respon-
de constantemente hasta el maximum por cualquier
parte del crédito, y la liberacién parcial no influye
sobre la existencia de I3 carga real», dice el Proto-
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colo de la Comision para la segunda lectura del pro-
yecto de Cédigo civil alemén.

El titular de la finca, inmediatamente después de
pagar el crédito, no adquiere la hipoteca, sino mas
bien, como advierte Bohmer, un derecho condiciona-
do a la futura hipoteca del propietario, que se pertec-
cionard cuando no exista posibilidad de que nazcan
més créditos. Las complicaciones que esta l0gica
afirmacion presupone, no son para explicadas en po-
cas palabras.

En general han de jugar en la cancelacion las cla-
ves y palancas ya seflaladas al estudiar la cesion.

Los encargados del Registro, al calificar la cance-
lacion, han de tener en cuenta el caracter de la deu-
da, las declaraciones de acreedor, deudor, propieta-
rio e interesados; la forma del documento, el alcance
de la renuncia o de la confusion alegadas, el término
del compromiso, el cierre de negocios, la expresion
del mandato judicial, etc., para decidir si resultan de-
mostradas auténticamente la imposibilidad de un fu-
turo crédito y la extincion para fodos del protegido
- por la hipoteca cancelada. -



