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1. lLa ley «Cum tabernam», 34 del titulo I, Libro XX el
Digesto, recoge un texto de Scaevola (l.ibro XXVII de su Diges-
to) cuyo proemio dice asi:

«Habiendo el deudor dado en prenda al acreedor una tienda
(Quum tabernam debitor creditori pignori dederit), se preguntd
¢ No habrd realizado nada con este acto, o bajo la denominacién
de tienda (tabermae) se considera que obligé las mercancias que
habia en ella, y si con el tiempo hubiere vendido aquellas mercan-
cias y comprado otras, y las hubiere introducido en la tienda, y
hubiere fallecido podrd el acreedor reclamar con la accidn hipote-
caria todas las cosas que alli se encuentran, habiéndose cambiado
las especies de mercancias, y llevado otras cosas? Respondid: Se
considera que estdn obligadas en prenda las cosas que se hallaran
en la tienda al tiempo de la muerte del deudor (ea, guae mortis
tempore debitoris in laberna inveniaq sunt, pignor: obligata esse
videntur).»

En estas escasas lineas, cuyas derivaciones vamos a examinar,
se halla el germen de muy debatidos problemas dogmdticos y el
antecedente de mds de una institucién considerada como un avan-
ce de la técnica juridica moderna.

Laten en él las cuestiones de la wniversitas facii, del juego de
la subrogacién real, de la prenda e hipoteca de cosa futura; y
asoman instituciones como la prenda sin desplazamiento de mer-
caderias y materias primas, la prenda y la hipoteca flotantes y la
hipoteca de establecimiento mercantil, en cuanto a la posibilidad
0 conveniencia de su extensién a las mercancias.

La estructura técnico-juridica de estas instituciones, en gran
parte depende precisamente de la solucién que se adopte en las
cuestiones tedricas antes enunciadas.

En cambio, queda al margen del texto el examen gereral de la
prenda e hipoteca de empresa o de establecimiento mercantil.

a) En sentido lato faberna en latin significa todo edificio
1iil para ser habitado. Ulpiano lo dice asi en un pasaje recogido
en el frag. 183 del Titulo «De verborum significatione» del Di-
gesto. También, en uno de sus versos, lo utiliza Horacio en este
sentido, segin cita de nuestro jurista cldsico Parladorio (1).

Pero, en la terminologia juridica, el uso impuso la utilizacién
del término taberna, como casa o apartamento en el que por ra-
z6n de negocio se exponen y venden mercancias. Dice Pariado-
rio {2), «domo in gua merces negotiationis causa exponuntur uf
vendeat..., vulgo tienda appellaturn. En este sentido Ulpiano,
en el frag. 185 del tit. ant. cit., nos dice que estd provista («ins-
tructam») la taberna que consta de cosas y de hombres dispuestos
para una negociacioén.

(1) JuaN YANez Parraporio: «Opera Juridicas, «Quotidianornm ‘Differen-
tiacums. (Coloniae Allobrogum 1761), Diff. CXXXIII, nam, 2 (pigina 372).
(2) Diff. cit., nam. 3° (pag. cit.).
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. &) Mas, en el término taberna se comprendian sus instrumen-
tos, asi como las mercancias (3), pero no, en cambio, los esclavos
encargados de ella. En este sentido Paulo, en la ley «Tabernae
cauponaen (Dig. XXX-VII, § 13), distinguia entre taberncm y
cauponam. Nuestro Parladorio (4) sintetizé asi la distincién: lLa
denominacién faberna comprende lo que estd dentro de la misma.
[La denominacién caupona {mesén o bodegdn) comprende no sdlo
lo que hay dentro, sino también lo que fuera tiene. Es decir, fa-
berna es nombre de lugar (loci nomen est) y caupona de negocio
{negoriationis).

Con ello, nos alejamos de la hipoteca y la prenda de estable-
cimiento mercantil. El contenido del pignus iabernae examinaao
por Scaevola es mds restringido que el contemplado por el Car-
denal de Luca (5), cuando sefialé que la hipoteca se extiende tan-
to «in instrumentis ipsius tabernae», como, a aquel derecho in-
tellectuali, «quod vulgo aviamentum dicitury. En cuya acepcidn
«universitates mercimonjum reputetur bona fructifera», cualidad
apreciable en los contratos de arrendamiento.

¢) Laley Cum tabernam también se aparta de la hipoteca in-
mobiliaria: el lugar, la casa, el apartamento no se entienden hipo-
tecados. La explicacién ya la dié la glosa de Accursio (6): «Quod
videbatur quia erat in publico, vel conducta erat a publico.» Bar-
tolo (7). recogi6é esta explicacién, que apoyd en la ley «Qui ta-
bernas» (Dig. XVIII-1, 32). Ulpiano, al glosarla, nos dice que quien
vende tiendas que estdn en suelo piblico no vende el suelo, sino
el derecho, porque son piblicas estas tiendas, cuyo uso pertenece
a los particulares. A través de Gothofredo (8) se contintia trans-

(3) Asi se deduce del proemio de un texto de Pompoxlo, recogido en el
Digesto (XXXIII-VII, 15), que ante un legado dispuesto en estos términos
«quae tabernarum exercendarum, instrumentarum pisirini, caupcnae causa
facta partaque sunt, do legos, resolvid que también se entienden legadas
c«mercesque, quae in his tabernis essents. Tal es la opinion de GOTHOFREDO
(glosa a la palabra «nihil> que luego sera .citada), que afirmé: equae si
ita (la taberna) pignorata esset, nuilum dubium foret merces tabernae quoque
pignoratas, arg. [ 7, 1. 13, . 15, [. 23 fr. de instructo» (Dig. XXXTII-VII).

(4) Loc. cit., num. 4.

(5) Juan Baumista pe Lvca: «Theatrum veritatis et Iustitiaes (Vene-

tiis 1716), Lib. VIII, Disc. XXXV, nam. 17 (pig. 65).
. (6) Acursio: «Digestum vetus seu Pandectarum Iuris Civilis cum No-
tis integris Accursii» (edicion con otras glosas v los comentarios Antonii
Persii, Venetis 1575), ad Lib. XX, Tit. I, Lex XXXIV (Vol. I, pag. 1300),
gl. (1) a las palabras «Nihil egerits.

(7) BARTOLO DE SASOFERRATO : «Adnotationibus integris in secundam Di-
gesti Veteris Partem» (Edicion, con otras adiciones, Lugduni 1631), ad
Lib. XX, Tit. I, Lex XXXIV, «Cum tabernam» (fol. 133).

(8) Droxysio GorHOFREDO: «Corpus Iuris Civilis Romani, cum notis
Dionyssi Gothfredis (Editio Nova—con otras adiciones—Coleniae-Munanti-
nae 1781), glosa a la palabra «nihib (nim. 48, pag. 399) de la lex Cum
‘Fabernam : «Cur nihil egisse videri possit? An quia taberna, de qua hihic agi-
tur, aut in solo publico posita est: aut de publico conducta: ut cjus generis
tabernam pignori obligari non possis magis quam res ipsas. quae vere
nublicae sunt...»
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mitiendo esta explicacién, que hace unos cincuenta afios vuelve a
repetir el maestro italiano Scialoja (g). Los mercados solian ex-
plotarse por concesién, como aun hoy, pues se hallaban en lugar
piblico. El contexto de la ley Cum tabernam nos demuestra que
nos encontramos ante un supuesto de esta especie. ‘

d) Igualmente, resulta de la misma ley que no se comprendian
en la pignoracién cuestionada el derecho arrendaticio, ni el 'ins
trumentum tabernag (10), pese al texto de Paulo antes citado (ges
que en €l caso de la ley «Cum tabernam» el instrumenium taber-
nae estaba adscrito a aquel lugar pidblico?). Lo cierto es que ia
ley «Cum tabernam» plantea esta alternativa: «gno habrd rea-
lizado nada con este acto?» (wirum. eo facto nikil agerit) wo bajo
la denominacién tienda (fabernae apellatione) se considerd que
obligé las mercancias que en ella habian.

Conforme entendié Bartolo, en el sentido de la ley: «Apella-
tione tabernae venit, universitas mercantiae, quae ibi exercetur.»
Tratdbase, pues, solamente, de la pignoracién o hipoteca de las
mercancias contenidas en una tienda o en un almacén.

e) En la ley Cum tabernam se plantea la pignoracidén de ias
mercancias de una tienda sin desplagzamsento de su posesion. Cla-
ramente resulta asi de su texto: Es del deudor de quien se pre-
supone que con el tiempo hubiese vendido aquellas mercancias
que habia en la tienda al constituirse la prenda, y comprado e
introducido en la tienda otras. También las expresiones obdligasse
videatur y pignori obligata esse videntur (11), referidas a las mer-
cancias, corresponden a la terminologia de la prenda convencio-
nal, que recibirfa mds tarde, por influencia helénica, aun sin perder
su antigua denominacién, el nombre griego de Aypotheca. Es
mé4s, en este mismo proemio, que usa las expresiones pignori de-
derit y pignori obligaia, se pregunta si el acreedor podrd reclamar
las mercancias que se encuentran #n eam fabermam, precisamnente,
con la Aypotecaria aclione.

(9) Vrrromio Sciaroja: «Sulla locazioni dell’esercizio di un fomdaco e
sulla propieta delle merci in esso esistenti (Nota clla’a sentenza z4 nov. 18ge,
Cass. Roma)s, publicada en Foro italiano 1883, 1, col. 705, y en «Studi
Giuridicis, Vol. III—Roma .1932—{que e¢s donde lo hemos consultado), pa-
gina 381.

(f0) Asi lo anoto GoOTEHOFREDO (glos. cit.): que no se entendia pignorada
«nec taberna eum instrumentos. -

(11) Asi, sefala Amias Rawmos («La doctrina de la «comveniio» v el ori-
gen de-la hipoteca romana», en Rev. Der. Priv., vol. XXVII—abeil 1943,
pag. 219, num. 6): «Cuando se queria aludir concretamente a la modalidad
apuntada del pignms (es decwr, a aquél en que non iransit nec possessio ad cre-
ditorem, o hypotheco), resultado del iriunfo de la teoria de la volwnias en el
Derecho pretorio, se ‘hablaba de conventio y comvenire, de pactum, pactare,
o refiriéndose a la cosa de res obligata, de obligave, pignus obliggiwm. res
prgnoni obligata, praecdwm obligaiums.
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Covarrubias (12), Mertlino (13), el Cardenal de Luca (14), etc.,
amplean esta denominacién hipoteca al aludir o examinar el texto
de que nos ocupamos.

La salvedad es interesante. De ese modo el problema de la re.
posicién de las mercancias queda situado en un 4ngulo juridico
inverso al planteado en la prenda thacienda mercantil, 0 en la de
almacén, por la doctrina italiana moderna que exige en toda pig-
noracién el desplazamiento de su posesién, acompafiado de una
adecuada publicidad (15). En ese supuesto, el acreedor tiene en
su poder las mercaderias, puede disponer de ellas como el usu-
fructuario del establecimiento, con la obligacién de reponer-
las. En cambio, en la hipdtesis que examinamos el deudor sigue
en posesién de la tienda o almacén, puede disponer libremente de
las mercancias y suya es la obligacién de reponerlas.

2. La hipoteca de las mercancias de una tienda planted ya
en Roma la primera cuestién teleolégica. Tienda con sus mercan-
cias pignoradas equivaldria a tienda cerrada, si el gravamen im-
pidiera la normal disponibilidad de aquéllas. Era, pues, necesario
que pudieran venderse y que los compradores las adquieran siu
mécula de gravamen (106). En la ratio de la ley Cum tabernam se
presupone que ésta era la intencidn de las partes. Merlino (17) ex-
plicé que «per hypothecam mercium non censetur sublata facultas
debitori eas alienandi, sed tacite actum censetur, ut possit eas
alienare» y que «huiusmodi hypotheca non impedit, quin res ve-
nales distrahi valeant». Después, tal vez por influjo germdénico,
por uso reconocido fundado en la equidad y por razén de comer-
cio, como dijo ¢l Cardenal de Luca (i8), en ningiin caso fué ejer-
citable la hipoteca contra las mercancias individualmente vendidas
a tercero que las compré de buena fe.

(12) Di1eco CovarruBiAs pE LEIva: «Variorum Resolutionums, Lib. II,
cap. V, nim. 2, en «Opera Omnia» (Antuepiae 1614), Vol. II, pag. 116.

(13) MercuriaL Meruino: «De Pignoribus et Hypothecis tractatus ab-
solutisimus» (Venetiis 1649), I.ib. II, Tit. I, Quaest. XLV (pig. 139 y si-
guientes).

(14) Disc. XXXV cit.

(15) Asi, v. gr.. Francesco FERmARA (senior): «Trattato di Diritto Ci-
vile italiano», Vol. I (Roma 1821), nim. 169, pag. 809 (donde, mo obstante,
cree preferible organizar su publicidad, a través de la forma hipotecaria);
Lompi: «Pegno commerciales, en «Nuevo Digesto Italianos, Vol. IX
(Torino 1939), mam. 59, pag. 667. .

(16- Dieco Isikez DE FARIA: «Additiones, cbservationes et notae ad li-
bros Variarum resolutionum Ilmi. ac Revdmi. D. Didaci Covarruvias a Leiva»
(Coloniac.Allobrogum 1728), ad Lib. II, cap. V, nim. 14 (pag. 177). Resume
asi la opinién comum, con citas de Stracca, Rira, MeruiNO; BarrorLo, Barpo,
AxrtoNiO AcustfN, etc.: «Speciale est in mercibus, ut hypotheca per eorum
alienationem cxtinquatur, nec detur actio contra tertium possessoren credito-
11, queniam ipsarum naura aliud non patitur, atque ita videntur contrahentes
tacité convenire, ut distrahi irrevocabiliter possint ne alioqui commercium im-
pediaturs.

(17) Op. cat., Lib, II, tit. II, Quaest XLIV, nim. 28 (pag. 141).

(18) Disc. cit.. nam. 3 (vol. cit., pig. 64).
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Por la primera razén—interpretacién de la voluntad de las par-
tes—>Scaevola, en el texto que estudiamos, respondié: «ea, quae
mortis tempore debitoris in taberna inventa sunt, pignori obligata
esse videntur» («se considera que estdn obligadas en prenda las
cosas que se hallaron en la tienda al tiempo de la muerte del
deudor»).

I. ;CUAL ES LA EXPLICACION DOGMATICA DE ESTL
DICTAMEN?

A) Concepcién de la wuniversilasy».

3. Ha sido la primera solucién ofrecida como bdsica. Pero la
universitas, como posible objeto de derechos, ha sido harto discu-
tida. Se hablé de ella como concepto ontolégico, como concepcidir
meramente légica y simplemente como expediente técmico que ex-
plica determinados. efectos juridicos. Incluso su origen y el valor
terminolégico clasico de la palabra wniversiias y de la expresién
corpus ex distaniibus han sido desmenuzados por los romanistas.

@) El texto bdsico que en el Digesto (XLI-III, 30, pr.) for-
mula la concepcién del corpus ex distantibus corresponde a Pom-
ponio (libr. XXX ad Ssbinum). Refiere, en él, la famosa tripar-
ticidn de los fria genera corporum. corpus unttum «quod continetur
uno spiritun, como el hombre, el madero, la piedra, etc.; corpus
ex coherentibus o connexum, «guae ex conlingentibus constat», que
se compone de varias cosas unidas entre si, como un edificio, una
nave, un armario; y corpus ex distantibus, que consta de muchos
cuerpos no unidos, pero subordinados a un solo nombre, como un
pueblo, una legién o un rebaifio.

Scialoja (19) nos explica que este texto recogié la doctrina es-
toica, repetidamente explicada en los libros filoséficos. (Plutarco.
Séneca, Tazio) Incluso los ejemplos ofrecidos fueron precisamente
los usados por las escuelas filosdficas. Pero, para los estoicos, el
corpus ex distantibus estd compuesto siempre por cosas anima-
das (20). Por eso, el maestro italiano estima absurdo querer ex-
tender el concepto a la biblioteca, los almacenes o semejantes. Antes
que él, otros autores habian sostenido este criterio restrictivo.
V. gr. Winscheid, a partir de la 5. edicién de sus Pandectas (21)-

(19) Op. at., Stsds... III, pag. 378. .

(20) Inchiso sefiala que la duda suscitada por la circunstancia de compren-
derse a las constelaciones en dicha categoria, se desvanece recordando que
para los estoicos también las estrellas eran seres animados, incluso de grado-
mas elevado que las bestias y los hombres (ScraLoja, loc. cit., pigs. 378 in
fine y sig.).

(21) Bexxawpo WisxscHein: [} Diritto Delle Pandetie, versién italiana,
con notas de Fappa v Bexsa —Torino 1925—. Vol. 1, § 137, niums. 6, 7 v 8,

pPag. 479.
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:Pero esta teoria filosdfica tuvo aplicaciones reales?, jo no
pas6 de una abstraccion sin efectos juridicos practicos?

Por de pronto, Pomponio, en el § 2.° del texto antes citado,
niega la usucapién y la posesién del rebaflo como tal—«sed sin-
gulorum animalium sicuti possessio, ita et usucapion—; y la viz-
dicatio gregis (22) tampoco supone una propiedad sobre el rebafio
distinta del derecho que individualmente se tenga sobre cada res.
La reivindicacién por sus respectivos propietarios de los capiza
aliena (Dig. VI-1, 3, pr., Ulpiano)—segiin precisa Barbero (23)—
nos demuestra que la concepcién del grege como corpus ex dis-
tantibus no sustituye a las singwla ovem como objeto de la pro-
piedad. Unicamente tiene la funcién de invertir el procedimiento
de determinacién de los objetos de la reivindicacién, que resultan
en €l por exclusién de las ovejas ajenas.

6) Los términos universitas, universaliter, segun Bonfante (24),
expresaron en la latinidad cldsica genéricamente la totalidad, la
colectividad, en oposicién a las partes, a los elementos singulares.
Universus equivalia a omnis e indicaba, en sentido enfdtico, la
totalidad, la unanimidad, pero no la unidad. La antitesis tipica
era singuli-umiversi. En cambio, segin el mismo maestro, en el
lenguaje justinianeo, wmiversus equivale a ftolus, cunctus, y ad-
quiere valor orgdnico, unitario. La wsmiversitas, es asi usada por
los bizantinos para significar una unidad orgdnica; es decir, un
complejo de cosas consideradas como un tnico objeto.

Albertario {25) distingue en tres grupos los textos de las Pan-
dectas que contienen el término wmiversilas. Los que lo emplean
con referencia a la Aereditas; aquellos qud lo aplican a la corpora-
cién como persona juridica, y, finalmente, los demds por exclu-
sién. En los dos prileros grupos, cree que esa expresion es fruto de
interpolaciones de los compiladores. En €l tercero, acepta su origen
clasico.

Ahora bien, este autor, como Bonfante (26), también acepta la
interpolacién, sefialada por Eisele, en el texto de Ulpiano, Diges-
to VII-I, 79, § 3.° del inciso «id es/ universitatisn, referido al
corpus ex distintibus {(grege, equitium, armenium), pues entiende
que los clasicos, que tenian un tecnicismo terminolégico perfecto y
nunca usaban un término con significados diversos, no utilizaron-

(22) Ver Gavo, IV-XVIL, 1, § 3.°; Urerano, Dig. VLI, 1, § 3.°; Pacro,
Dig. VI-1, z; Urriavo, Dig. VI-1I, 3; Pavro, Dig. VI-I, 23, § 5.°; Posro-
sio, Dig. XLIV-II, 21, § 1.°

(23) Domexico BarBero: La smwersalitd patrimoniali (Milano 1936). na-
mero 52, paig. 196.

(24) Pietro BoNnraste: Le formaszione scolastica della dotirine dell’ s
versstas, en «Scritti Giuridici Variis, vol. 1 (Tcrino 1926), pag. 308. ¥y La esmc-
cessto in universim iusS» e I'«wmversitass, vol. cit., pag. 268.

(25) EMiLio ALBERTARIO: Actio de wuniversitate ¢ actio specialis in rem,
en «Studi di Diritto Romano», vol. IV (Milano 1946), pag. jo.

(26) «l.a, «successio in universum ius» e-lcuniversitass. «Scritta...», vol. cit., .
pag. 2j0.
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jamés en sentido abstracto la palabra wriversitas. Por otra parte,
cree Albertario {27) que la concepcién de la vindicatio gregis como
una actio rei specialis, supone una contradiccién im zerminis, en
la que no pudo caer Ulpiano, en el frag. 1, Dig. VI-1. Por lo que
‘estima interpolado el inciso «specialis in rem action, del § 1.° de
dicho texto, tanto més cuanto que en aquel absurdo cayeron los
bizantinos, tal como, a su juicio, inevitablemente debian caer por
su preocupacién en distinguir entre la aclio in rei speciaiis (re1 vin-
.dicatio) y la actio universitatis (acciones hereditarias).

En cambio, Barbero (28) subraya que no es posible afirmar que
para los cldsicos todo término tuviese un significado determinado.
Por lo menos resulta de los textos precisamente lo contrario con
referencia a la palabra wwuiversitas. Asi indica: cosa compuesta en
la universitas aedium (Dig. XLI-III, 23; XLITI-XXIV, 8; XLVII-
1, 7, 11); la integridad del corpus unitum, en la universitas fundi
(Dig. XXXI-tnico, 10; X-II, 30; XLI-IV, 2, § 6.°; L-XVI,
239, § 8.%); la suma atomistica, en la universitas centum et viginii,
cetcétera (Dig. XIII-IV, 10; XLVI-I, 73; XXIX-I, 18, pr.;
XXXIV-11, 8); y €l corpus ex distantibus en el aludido fragmento
de Ulpiano, Dig. VII-1, 79, § 3.° A su juicio, en este texto, el in-
ciso «id est umiversitaiisy pudo ser genuino, ya que no es nece-
sario referirlo a una wmiversitas como categoria general. Entiende
que no tuvo valor extensivo, sino meramente explicativo ; ni pre
tendié abrazar en una categoria general, ademéas del rebafio, el
equitium y el armentum, etc., sino que simplemente quiso explicar
el sentido, €l modo, como las unidades del conjunto eran consi-
deradas subd specie universitatis. Es decir, determinadas precisa-
mente por formar parte de dicho conjunto con referencia a él.

Si el id est umiversitatis no expresa un concepto dogmatico,
.sino un modo de considerar, no parece—segln sigue raciocinando
Barbero—que deba ser aplicado solamente a los complejos anima-
dos (grezx, et quae gregatim kabenturn). Ciertamente, en las fuen-
‘tes la terminologia se aplica solamente a éstos, entre las posibles
auniversalidades de cosas; pero—a juicio del mismo autor—este
dato terminolégico no prejuzga para nada el punto de vista sus-
-tancial. Su valor juridico, que estima coincidente con el de la ex-
-presién corpus ex distamiibus, entiende que consiste en: «Someter
un complejo de cosas a un tratamiento juridico umiterio, como si
la efectiva pluralidad de las cosas fuese ({dgicamenie) reducida a
la unidad.»

4. En Derecho comin aparece en clara antitesis la terminoio-
.gia umiversitas facti y umiversitas iuris (29). Esta, caracterizada
por gozar de la actio de universitate y por el principio de la sub-
yogacién real in iudicibus umiversalibus, tenia la hereditas como

(27) Loc.-cit., pags. 94 ¥ s.

(28) Op. cit.,, nim. 51, pags. 185 v ss. :

(29] Ver en la citada cbra de Bameero (nums. f0 y ss., pigs. 3oz y :s.)
«tna interesantisima reseita de la posicion de glosadores y comentaristas.
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figura més caracteristica, a la que luego se agrega el peculium (30) y
se la calificé de universitas incorporalis et iuris, ya que podia com-
ponerse de-corpore y de iure o incluso solamente de iure. Aquélla,
compuesta necesariamente de cosas corporales—c«corporen—-, reco-
gia al principio dnicamente los complejos animados—«us gre
gisn—, era objeto de la «actio singularum rerum petitionisn y a
efectos de la subrogacién fué catalogada entre los iudicibus singu-
laribus.

No faltaron autores (31) que entre la universitas iuris—ul est
hereditas quae polest comsistare sine corporibusn—y la untversilas
jacti—consistente in corporibus sine quibus consistere non poiest,
ut grexn—situaron una tercera especie, la «umiversitas mixia», o
«iuris et facti miztum, ut peculium, dos patrimonium» (32).

En la terminologia observamos las expresiones: «wnomen uni-
versitatisn—que Bartolo aplica a la denominacién tabernae, refe-
rida a las mercancias en ella contenidas (33)—; «corpus univer-
salen—aplicado a las universalidades de cosas, que con Gothofre-

(30) Resumiendo, segfin su propio criterio, las opiniones de los autores,
nuestro ParLaporio (op. cit., Diff. CXXXI, nim. 2, pig. 369) dice: «Quator
autem sunt in jure nomina quae universitatem significant, secundum Bald. ...
Haec nempé, Asredilas, patrimonuem, pecwliem, bonorum possessio, adjiciunt
et ahi doiem, inter quos est Bartol...».

(31) Tales: GIasoN DEL MAmNO y ALCIATo (ver la obra de BarseRo, pagi-
na 307, nota 330, y pag. 316, nota 349).

(32) La calificacion de la dote como wumiwersitas iwris fué muy discutida,
-debido a que la subrogacion real «praetisen loco ref», en ella solo tenia
1ugar ex convenitiome y ad wiilitatem melieri. (Ver su resumen en las piginas
309 y ss. de la cit. op, de Barsero.)

Entre nuestros clasicos, Marienzo (Comentaria i librum quintuen recollec.
Bioms legun Hsspamiae—Mantuae Carpetenae 1597—. Tit. I, Lex I, glos. 1, fois. 41
y ss.) se ocupd principalmente de esta cuestion. A su juicio: «dos est ius
-mixtum de umversali et particulari participans, prout magis mulieri expe-
dieri» (nim. 1, fol. 41 y vto.). 'Y, a la pregunta de si el precio «an succedat
loco rei in dote, sicut in rebus universalibuss responde negativamente, pero
-con esta salvedad «nisi ita fuerit conventum, quia sic expedit mulieri..., ibi
si muliere ita utiles (nim. 12, fols. 42 vto. y 43).

‘También discuten nuestros clasicos la naturaleza del mayorazgo, Para el
Dr. Luts pE MoLiNa (De Primogemioram Hispanorwm origine ac natwo —Nova
Editio, Lugduni 1749—, Lib. I, cap. XXVI, nim. 20, pag. 214), «itulum ma-
joratus mon esse titulum particularem, sed universalem cum ecidem cadant
-accessiones et incrementas.... «Intelligendum autem est majoratum esse quid
universale, nedum si ex pluribus constet vel ex una unmiversali, oppido, castro,
seu civitate, vel rebus similibus, sed ctiam si solum constet ex domo, vel
fundo, vel alia re particulari simili: adhuc enim dicendum erit esse jas uni.
versale, saltem aptitudine; quia ex accessionibus potest augeris... «sed haec
.erit umiversitas facti, non juris, ut optime declarant Sigismundus Neapolita-
nus... atque Mattheaus de Afflictis.... ubi dicitar feudum esse universitate
facti, non juris. Ea autem quac quoad hoc in feudis dici solita sunt, optimo
jure ad majoratus deduci poterunts.

(33) Op. y loc. cit. «Appellatione "tabernae venit universitas mercantiae,
quae ibi exerceturs. En ctro inciso de la misma glosa afiade: «Opcrtet haec
apellatio, tabernae, puta refertur ad merces est nomen universitatis, sicat,
grex, peculium, et similia... et ideo licef merces mutetur: tunc videtur ese
tabernas. '
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do (34), Merlino (35), el Cardenal de Luca (36), Salgado de
Somoza [37), etc., no sblo es referida a los complejos animados,
sino también a la taberna— ; ius wniversale, que, para Salgado de
Somoza (38), corresponde al women universitatis y es distinto a la
suma de los derechos sobre los bi€nes y especies que estdn com-
prendidos en el mismo, por la suscéptibilidad de extenderse a los
futuros aumentos que se entienden comprendidos en el nombre uni-
versal ; causa umiversale—equivalente al titulo hereditario (39)—;
wdicibus universalibus, expresién de la que nos ocuparemos al tra-
tar de la subrogacién real, originariamente referida a la peticién
de herencia. )

Covarrubias (40) nos sefiala la significacién de la oracién uni-
versal, a la que atribuye el sentido de totalidad, mas no de unidad.

Y Fontanella (41), en este mismo sentido, distingue: «Uni-

(34) Op. y lex cits., gl. a las palabras «an tabernaes (num. 49, pagina.
399), donde se lee: «Universitatis corpora (#¢ est taberna)s.

(35) Op. at., Quaest, cit., nims. 51, 55 (pigs. 142 y s.). En esta tltima
dice: «Quia corpus universale mercatoris potest considerari, ut quid distinctum
a singulis mercibus, et uti ius universale..» En el num. 24 (pdg. I4I) parece
en cambio que apunta el sentido de un modo de considerar, mas que el de
concepto dogmatico, ya que dice: «Ideo veniunt merces, quia swb nomine umi-
versali corporis isbernae conlineniurs,

(36) Op. y Disc. ats., nitm. 4 (pig. 64). Refiriéndose, «ubi agatur de uni-
versitati fundaci, seu tabernaes, afirma que «tunc attenditur ipsum corpus
universale, quod semper est unum et idem, nequeper variationem mercium va-
riaturs. En el num. 21 (pag. 65), donde se remite a los Disc. XV y XVI del
Lib. V, Pars. I (pags. 39 y ss.), distingue el conjunto de mercancias y el
negocio propio del establecimiento: de éste dice que «non consistit in ipsis mer-
cibus, materialibus, sed in ipso jure incorporali, seu intellectuali».

(37) FRANCISCO SALGADO DE Sowmoza: Lebyrinthus creditorwm  concurren..
tum, inter illos cousatem, Pars. IV (Lugduni 1672), cap. 1I, nam. 6, pag. 15.

(38) Op. y loc, cits.,, nums. 96 y 97, pag. 24.

(39) Um Luca (Disc. XXXV, cit,, nim. 55 y 56, pag. 68, al distinguir «in
ter causam universalem, et particularen” reconoce: *“Bene verum quod prima
pars distinctionis circa causam universalem, comuniter recepta est in ea uni-
versitate, quae consideratur in haereditate..., non tamen procedit in omni alia
universitates. Mas exactamente, expresa la distincion Vinsio (Selectarwm Iwris
(uastionwem. Ed. Novisima, Lugduni 1755. Lib I, cap. XXIII, pag. 40)
...«Aut allegat titulum, sed universalem scilicet pro haerede... aut allegat titulum
smgularem_ et hunc vel universitate sive hareditate aut parte haereditate... vel
in re singulari...»

Causa o titulo universal vale tanto como titulg de herencia, por cuyo titulo-
pueden adquirirse toda clase de bienes. Por causa o titulo singular (como es
la compraventa) pueden ser adquiridos tanto wméversitos facii o furis como co-
sas smmgulares.

Asi como la expresion iudicibus snsversalibus no se define por ¢l objeto sino
por la accién ejercitada (peittio haereditaiis), causa o titwlo sniversol tampoco
se wrefiere a la naturaleza del objeto, sino a la cansa o titulo de su adquisicién.

(40) Dipacx Covarruvias A Levva: Voriorwm resolutiomem—en «Opera
Omnias. Vol. I (Antrepiae 1614)—Lib. I, cap. XIII, nam._ 1 (pag. 57): «Uni-
versalis oratio est, quae termino communi signum universale apponittur est
enim signum universalem, quod omnia referri potest, et per se ipsum nihil sig-
nificat, ut nullus, komo, omwnis: erit ergo propositio universalis, Nwllus hcwmo
caniat, Omnis komo dormit, Nemo cwrriis.

(41) Joaxis Perri FONTANELLAE : Traciatus de pactis wuplialibus stve de



Pignus Taberne 798

versalitas autem quae provenit ex re ipsa est, quae res ita ex se
universitatem importat, ut nullo ad id ageat signo universali, ve-
luti Aaereditas, peculium, grex, et similia, quae corporum, et iurium
universitatem important: universitatem autem, quae descendit ex
vocabulis, est quae ex se universalitatem minimé denotat, sed ex
eo, quod ei signa universalia, veluti ommnes, guicumque, et similia
adiungantur.»

Pero, frente a este sentido fofalitario de la unmiversalis oratio o
del nomen universalis, aparece como unitario el significado de cor-
pus untversale, «quid distinctum a singulis mercibus» {42), «quod
semper est unum, el idem» (43).

Sin embargo, esta concepcién se basd, segurainente, en un es-
pejismo produmdo por la distinta eficacia de la venta al detall de
las mercancias y de la venta del conjunto o de la mayor parte de
éstas. Al acreedor, garantizando con hipoteca de la zabdernae no le
era posible actuar sobre las mercancias vendidas, «quando ut sin-
gulae, et minutim fuissent distracta et alienata» {44); en cambio,
podia ejercitar su derecho contra el comprador en blogue de la to-
talidad, o de parte alicuota, o de todo el negocio (45). Més adelan-
te veremos cual es la verdadera explicacién de estos efectos, eviden-
temente justos y equitativos.

Ciertamente, se distinguid con precisién entre la determinacién
especifica de las mercancias de un conjunto y su determinacion sué
nomine universale. Bajo ¢l nombre universal sabernae, como glosé
Bartolo (46), se comprenden todas las mercancias que alli se en-
cuentran ; «veniut merces, quia sub nomine universali corporis ta-
bernae continentur», segin dejé escrito Merlino (47). En cambio
—expresa este ultimo autor {48)—, en el caso de que las mercan-
clas—«merces et res venalesn—«fuerint descriptag in instrumenton,
cada una de ellas queda expresa y especificamente hipotecada y
la hipoteca les sigue aunque fuesen vendidas, «cum alienatio vetita
censeatur» (4Q).

capitulis mairimomalibus, Tomus prior (Lugduni 1667: Claus. IV. Glosa IX,
Pars. 1V, num. 98 (pag. 160).

(42) MERLINO, Op. y quaest, cits., niim. 55 (pag. 143).

(43) De Luca, op. y disc. cits., ném. 4 (pag. 64).

(44) MerLINO, loc, cit., nam. 50 (pag. 152) ; De Luca, loc, ult. cit.,, num. 3
(pag. 64); IBAREZ DE FARIA, op. y loc. cit. num. 14 (pag. 177)

(45) Meruino, loc, cit.,, nams. 51 y 55 (pags. 152 v s.); DE Luca, discurso
cit., nam. 4 (pag 64) ; IBAREZ DE Faria, op. y loc. cits.,, nam. 18 (pag.
:Qma eas (mercium) non minutatim, sed ut corpus emit, velutl si tota taberna
vel horreum fuerit distractum, am pars ejus guotitativa: nam cum univ:rsitas
rerum sit cum suo onere transit in emptorem, sicut caetera quae nexu obliga-
tionis tenentur»... «Cessant enim hic rationes, propter quas mercmm obligata-
rum alienatio est permissa.»

(46) Op. loc. cit.

(47) Quaest. cit., nam. 24 (pag. 14I).

(48) Quaest. cit., num. 68, pag. 143.
(49) También se expresa en este sentido IBA%ez DE Faria (op. y loc. cits., na-

mero 19, pag. 177): «Si in generali obligatione merces aliquae fuerint descrip-
tae. quod eas, actionem creditori contra tertium possessorem non denegari;



794 Juan Vallet de Goytigolo

Nuestro cldsico Salgado de Somoza (50) formula la distincién
en estos términos: «Quia aliud est hypothecare jus universale per
nomem universalae, ut gregem, peculium, mercimonium ; aliud vero
hypothecare bona et species ipsius juris universalis, ut sub illa
hypotheca cadat augmentum, sub iste vero minimen,

Esta distincidn creemos que nos encamina por la verdadera
senda. La designacién sub nomine universitatis equivale a un modo
de determinar las unidades no iz specie, sino sub specie universi-
tatis ; no individualmente, sino en cuanto formen parte del conjun-
to en el tiempo correspondiente. Los textos dltimamente trans-
critos nos aproximan a la explicacién de Barbero. En cambio,
los que hablan del corpus universalis, como hemos enunciado y
luego desarrollaremos, sufren el espejismo de un determinado
efecto—; sujecién del corpus?—que tiene otra exphcamon distinta.

5. La moderna doctrina ha llenado muchas pdginas discutien-
do la naturaleza de la wniversitas rerum o facti.

a) Una primera teoriz la considera como una cosa material con
existencia real. Warkoening y Gesterding; entre otros pandectis-
tas, defendieron esta tesis (51). Fadda y Bensa (52) cuentan en
Italia entre sus mds ilustres sostenedores.

La independencia del todo respecto de sus elementos constitu-
tivos, de modo que aquél permanece idéntico pesa a la mutacién
de sus componentes singulares, se considera como la prueba mis
segura de su unidad juridica.

Su caricter corporal, determinado por su composicién, creen
que estd reconocido en el citado fragmento de Pomponio de los
tria corpora. Si en la distincidn de los corpora en tres categorias
se usara la expresién en un sentido para dos de las categorias y
para la tercera en otro distinto, resultaria una incongruencia ter-
minolégica y, ademds, un error de logica, pues las distinciones
o dlasificaciones sbélo se hacen en orden a cosas pertenecientes al
mismo género.

Otros autores, como Bonfante (53), han aceptado esta tesis,
aunque limitando su campo de aplicacién a las agrupaciones de
amimales constituyentes del rebafio. «Una vez admitido el concep-
to de universalidad de cosas, adoptando como criterio la concien-
cia y: la economia, a nada conduce—segin el sabio romanista—re-
belarse a la idea de que semejante universalidad constituye una cosa

nam censentur specialiter obligatae, et earum alienatio quocunque modo ve-
ata.»

(50) SALGADO DE Somoza: Labyrinihus creditorum concurrentium. (Edmo
novisima, Lugduni 1672), Pars. 1V cap. II, nam, g7 (pig. 24).

(51) Ver las citas que de estos y otros autores hace SCIALOJA (loc. cit., pa-
gina 377). . ) .

(52) Fappa ¥ Bensa: Notas al Diriito delle Pondelte de Winscheid. Vol. V.
nota b, al Libro III, nams. 8 & 12, pigs. 10 y ss.

(53) Boxranye: Instumciones de Derecho Romano, traduccion espaiiola de
la 8. ed. italiana. por Bacct ¥ Larrosa (Madrid, 1929) § 78, pag. 241, nota 2.
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corporal. Todo se reduce a operaciones del pensamiento. Pero el con-
cepto mismo de cosa es una operacién de nuestro pensamiento; en
la naturaleza no existe méds que el 4tomo, aunque en ella sea el
tltimo elementon [54). A

4) Como variante de la concepcién positiva, otros muchos au-
tores {55) entienden que la wniversitas facti es una realidad juri-
dica ideal, es decir, una res incorporalis. En sentido material, cor-
pus sélo puede ser lo que tiene cardcter unitario. I.a unidad de un:
cuerpo estd siempre condicionada a una exterior coherencia. Si
ésta falta, si existe la pluralidad de cosas, su conjunto no puede
constituir una sola cosa material. Pero si el comiin destino econé-
mico imprime al agregado una individualidad propia, que no
cabe alterar por las variaciones de sus componentes, entiende Ve-
nezian (56) que es necesario aplicar el concepto de cosa objeto
del derecho a aquella #nidn de cosas conexas por su destino. La
unidad del conjunto—dice—«constituye una mera representacién
individual y la misma realidad fisica de la unién no es sino la rea-
lidad de la posicién en que se hallan colocadas determinadas
cosas». Esa unidad se concibe, por lo tanto, como un gwid nece-
sariamente inmaterial, dada la pluralidad real y distinta de los
diversos elementos componentes del conjunto.

¢) No obstante, en la doctrina, con cierta variedad de mati-
ces, predominan las tesis negativas {57), es decir, las posiciones
que niegan a la umiversilas la posibilidad de ser objeto de dere-
chos. Segtin Scialoja (58), la lectura sin prejuicios de los textos
romanos convence de que, en la mayoria de ellos, la pretendida
universitas no tiene importancia juridica directa, ni es construida
por el Derecho como cosa en si misma, y en cambio, tiene impor-
cia indirecta como elemento de interpretacién de la voluntad o del
criterio como deben ser administrados ciertos conjuntos de cosas.

Ya lhering (59) hizo notar que dos relaciones de propiedad
no pueden existir sobre una sole y misma cosa (unidad de la cosa,
unidad de derecho, teoria de la accesién), asi como tampoco puede
existir una sola relacién de propiedad sobre dos cosas (pluralidad
de cosas-pluraidad de propiedad).

(54) Respecto a la terminologia clasica, observa que corpus cuando no se
usa en el sentido mas restringido de cuerpo, es un puro y simple sinénimo
de res (corporalis se entiende), en todos los usos juridicos y extrajuridicos de
fa palabra»s. '

{55)- Ver los autores que citan SciaLoja (loc. pag. nit. cit.) y Fappas v
Bexsa (loc. cit.,, niim. 11, pag. I5).

(56) VExEziaN: Usufructo, wuso y habitacion, trad. espafiola anotada por
Castan (Madrid. 1928). vcl. II, num. 277, pag. 265 a 269 y esp. nota I de Ia
pag. 208. ) . .

(57) Ver la bibliografia que cita BARpERO, op. cit,, nim. I, pag. 2 ¥
s., nota 2.

(38) Loc. cit., pag. 378.

(50) RUpoLF vON IBERING : El espiritu del Derecho romano en las diversas:
fases de su desarrollo, version espaficla y notas de Princirs v SoToRREs (quinta.
tirada. Madnd. s. £) Vol. IV, § LVI, pag. 41.
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En este sentido Ferrara, padre (60), seflalé qua la considcracién
de la universitas rerum como cosa corporal o incorporal no supri-
me la individualidad de las cosas singulares que la componei.
Por eso «es admitido un dualismo de los derechos de propiedad
sobre €l agregado y sus componentes, derechos que concurren y
no se absorben, de modo que la introduccién de una cosa ajena
en la universalidad no extingue la propiedad del duefio de aqué-
lla». Ese razonamiento basta por si sélo—a su juicio—para de-
mostrar el error de las construcciones positivas. '

El absurdo se confirma cow la formula ue, para patentizarlo,
nos ofrece Barbero (61): conjunto de X elementos = propiedad
de X + 1 cosa (la universitas).

Varias cosas materiales no pueden ser a la vez una sola cosa
material.

Pomponio, en el fragmento de los /7ia corpora, no pudo usar en
su sentido ontoldgico, sino con significado alegérico, o a lo mds
16gico, la palabra corpus en el corpus ex distantibus. Asi resulta
del mismo texto que le niega la posibilidad de posesién y de
usucapién. Recuerda Barbero (62) el concepto gayano de las co-
sas corporales recogido en la Instituta (II, 12-73). «Corporales
hae sunt quae tangi possunt». (Juien intentase tocar un rebafio o
una biblioteca—explica—-, dificilmente lograria tocar méas que al-
guna oveja o algtin libro. Y, aun cuando las tocase todas, tocaria
todas las ovejas del rebafio, pero no a éste, que sdlo es un womem
16gico.

Si la universitas facii no es una cosa material, tampoco puede
ser una res inmaleriale. Un conjunto de cosas materiales no pue-
de ser una cosa inmaterial. Puede abstraerse como concepto, pero
un concepio no es un ser. El propio Barbero {63) sefiala que no
tiene una existencia objetiva, sino sdlo swbjetiva ; no existe en la
serie de los seres, sino en el interior del ser pensante.

Como concluye Barassi {64), no ofrece duda que la universali-
dad se esfuma en una entidad meramente conceptual e incorpdrea
si se quiere construirla como unidad independiente de sus ele-
mentos.

Negada !a posibilidad de que una universalidad pueda ser ob-
jeto de derechos, es decir, negada su existencia ontoldgica, se plan-
tea si su concepto puramente 1égico, basado en la unidad econdémica
.de algunos conjuntos, tiene alguna repercusién juridica.

Para Scialoja (63) su consideracién sélo tiene una importan-
cia indirecta como elemento de interpretacion de la voluntad o dei

(60) Op. y vol. cits.. num. 169, pag. 8or.

(61} Op. cit., nam. 17, pag. 66.

(62) Op. cit.,, nam, 8, pags, 28 y ss. y nam. 19, ITI, pags. 79 ¥ ss.

(63) Op. at., num. 7, pag. 24.

(64) Lupovico Barassi: Dimiti Reali ¢ Possesso, Vol I (Milano, 1952),
num. 18, pag. 373.

(65) Op. cit. en Studr.... vol. cit., pag. 378.
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criterio que determina el modo cémo han de ser administrados
clertos complejos de cosas.

Ferrara (66) dice que «la conexién econbémica que liga los ele-
mentos del agregado no queda sin influencia juridica, el Derecho
lo tiene en cuenta, como tiene en cuenta la voluntad humana, dando
a las relaciones juridicas que lo requieren un especial contenido. La
unidad econémica del conjunto actda, pues, no ya creando una
nueva cosz, sino produciendo una desviacién de los efectos juridi-
cos o por disposicién de la ley o por interpretacién de la voluntad
de las partes».

Segun Enneccerus-Nipperdey (67), €l comun destino en los
conjuntos de cosas—que consideran como pluralidad de cosas sin-
gulares independientes—determina que en clertos aspectos sean
juridicamente tratados como un todo.

Barassi (68) dice que el complejo no es sino la conexién por su
destino univoco de la pluralidad real de varios factores en un
tratamiento juridico unitario. Prescindir de ese comin destino se-
ria tanto como disociar el concepto juridico del econémico.

d) Estas explicaciones son consideradas insuficientes por Bar-
bero (69). Este brillante jurista italiano sostiene que la wmiversitas
no es una realidad ontoldgica, pero si es una realidad légica (70).
No es en si objeto' de derecho, pero es elemenio determinante de
los objetos de algunas relaciones. No es un ser sino un modo di-
verso de considerar cuantos elementos se comprenden en su con-
junto (71). Por eso esa concepcién légica tiene un cardcter rela-
tivo; asi un mismo conjunto puede ser tratado sub specie univer-
sifalis en un aspecto y en otro no {72).

En concreto, segtin esta tesis: 1.° Las cosas, en su pluralidad,
son los efectivos objetos de los derechos. La particularidad radi-
ca en que no estin determinadas a base de su individualidad sin-
gular, sino de la individualidad del conjunto. 2.° El conjunto no
es un ente en si, pero traduce una pluralidad de entes; tampoco
es un objeto de derecho, pero expresa la pluralidad de objetos de
derecho : es el elemento determinante de las cosas (elemenio deter-
minado) que son objeto de la relacién. 3.° La wniversitas, es decir,
la consideracién del mismo conjunto sub specie unmiversitalis: es
la wnidad de consideracién {vértice légico) de la pluralidad de
cosas (plataforma ontolégica) a través de la individualidad del
conjunto, en funcién de elemento determinante (73).

(66) Op. y vol. cits., nim. 169, pag. 8oz.

(67) Lupwic ExseccerUs v Hans Kami NirperpEy: Tradado de Derecko
Cseil. Vol. 1l-1.2 (1.* ed. espafiola con notas de Bras PErez v J. Awguer. (Bar-
celona, 1943) § 114, I1lI, pag. 552.

(68) Op. y vol. cits.. num. 117-bis, pag. 363.

(69) Op. cit., num. 13, pags. 50 y ss.

(o) Num. 1, pigs. 2 a 6 y num. 20, pags. 82 y ss.

(71) Num. 14, pags. 53 ¥ ss.

(72} Nuam. 13, pag. 62 y ss.

(731 BamBerO, op. cit., nam. 22, pags. 85 v ss.
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Las cosas pueden determinarse: especificamente, sea de modo
individual o en bloque ; genéricamente en cantidad y calidad de-
terminada; alternativamente, es decir. quedando relativamente in-
determinadas entre cierto mayor numero de unidades determina-
das; sub specie universitatis, es decir, a través su inclusién en e
conjunto del que forman o formardn parte.

La consideracién en bloque y la consideracidén in amiversiia-
te, segtin vimos, fueron claramente distinguidas por los clasicos,
como Merlino (74) y Salgado de Somoza (75). Segin Barbero (76),
difieren en que e} primer modo supone la consideracién unitarig de
Ja relacién o del negocio, referidos al conjunto, pero a la vez la de
terminacion individual de cada uno de los elementos plurales com-
prendidos en éste; mientras que del segundo modo sdlo se indi-
vidualizan las cosas a través de su permanencia o ingreso en el
conjunto.

En el Nuovo Digesto Montel {77) recoge y se adhiere a esa
concepcidén de la universitas como categoria l4gica, no ontoldgica,
uque—dice—no constituye un nuevo objeto de derecho al lado de
las cosas singulares, sino Unicamente una operacién légica del or-
denamiento juridico sobre un complejo de objetos de derecho, que
viene considerado unitariamente en relacién a determinados
efectosn.

6. Al texto de la lex Cum tabernam aplican los autores la par-
ticular concepcion de la universalidad que respectivamente admiten.

Ascoli (78) considerd que el gravamen recae sobre la universias,
como objeto inmaterial distinto de los elementos que la componen,
de forma que sélo aquélla constituye su objeto, pero no éstos.

Rotondi {7g) tampoco ha estimado como objeto de la garantia a
los elementos que existian en la, tienda en el acto de la constitucidn
de la garantia, sino a la taberna, en si y por si, tal cual se encuentre
en todo momento durante su funcionamiento, y permanece pese a la
continua mutacién que agita a sus elementos constitutivos. Sélo esta
perdurable individualidad, distinta de sus elementos singulares,
explica—a su juicio—cémo después de constituida la prenda se pue-
dan vender las mercancias y sustituirlas por otras. Y, también, se ve
en ella la clave del por qué decidibé Scaevola que sélo se entendian
vinculadas en garantia aquéllas que se hallaran en la taberna a ia
muerte del deudor, es decir, en aquel momento detertminado en
el cual el contenido y la extensién de la garantia debia concretarse

(74) Ver antes, texto y nota 45 de este trabajo.

(75) Op. y frag. citados en la nota 46, transcrito en e} texto cotrespon-
diente a la misma.

(76) Op. cit., nam. 23, pags. 89 y ss.

(77) «Nuevo Digesto Italianos, Vol. IX, Pegno cizile, mum. 35 pag. 630.

(78) AscoLi: Le origine dell'ipoteca e Pinierdetto Salviano (Livorno, 1887),
pags. 119 y s. (cita de FapDA ¥ Bexsa).

(79) Mawrio Roronpr: Il pegmo dell’aziends, en Riv. Dir. Comm. Volumen

XXVIII (1930-1), pig. 794.



Pignus Tabernz 799

{Como veremos, caben otras explicaciones de este mismo resultado,
tan claramente dictaminado por Scaevola.)

Fadda y Bensa (80) afirmaron que yerran quienes sélo esti-
man afectadas por la prenda a las cosas singulares, pero que tam-
bién yerran gravemente aquellos otros—como Ascoli—que sélo ad-
miten como objeto de la prenda a la universitas, y no a sus elemen-
tos singulares.

Para Scialoja (81), la prenda va referifa inicialmente sobre las
mercancias consideradas en si mismas no como universalidad—mmer-
ces, quae ibi deprehenduntur, quae n laberna invenia suni—. «Perc
si las mercancias eran el verdadero objeto de la prenda, cra nece-
sario considerar que estaban destinadas al comercio y, por tanto,
que el deudor debia poderlas enajenar libres de toda carga... Esto
Io sabia el acreedor, de modo que aceptando la prenda sobre las
mercancias, ticitamente habia permitido su enajenaciém, autori-
zacién que, segin la regla general, daba lugar a la extincién de la
prenda (Dig. L-XVII, 158; XX-VI, 4 § 1, 7 pr., 8 § 6 segs. y
10 pr.; Cod. VIII-XXV, 2 y 11). Si la prenda no perduraba so-
bre las mercancias enajenadas, el otorgamiento seria indtil y ri-
diculo si en las partes contrayentes no se presupusiese la intencion
de someter a la prenda las mercancias adquiridas en sustitucion de
las vendidas. ¢ No era suficientemente clara tal voluntad cuando el
correspondiente contrato se habia referido a la taberna? Ahora bien,
todo el mundo sabe que era perfectamente licito constituir una
prenda sobre las cosas que se adquiriesen en lo futuro e inclusc
que se produjesen en lo futuro (Dig. XX-I, 1, pr.; 15 pr. y § 1.°;
16§ 703 XX-IV, 3 § 12, 7 § 1.5, 11 § 3.°; Cod. VIII-XV, 5).»

La misma explicacién, basada en este criterio de interpretacién
de la voluntad de las partes, ha sido aceptada por el santo jurista
Contardo Ferrini (82), por Hélder {83), por Bonfante (84), por
Ferrara, padre (85)... Segin este dltimo autor, la sucesiva extin

(80) Op. y vol. cits., nota b), nam. 34, pag. 50.

(81) Op. at., «Scritti...», vol. cit., pag. 381,

(82) ConTarDO FERRINI: Anotaciones a las Pondeciss de Glick, vol. XX,
pag. 746 (cita de Fappa Y BEexsa.)

(83) HOGLDER: Pomd. § 30, pag. 138 (cita de los mismos anotadores).

(84) «Instituciones...», cit., § 148, pag. 446: «Si la prenda recae gobre
una universalidad de cosas—aqui se entiende por wafversolidad un conjunto
cualquiera de cosas reunidas en un anico concepto econbémico, y, per lo tanto,
no solo el rebafic y semejantes, sino también, por ejemplo, un almacén de mer-
cancias—, ella grava también cada una de las mercancias del almacén o
cada una de las cabezas del rebafio; pero conforme a la presumible voluntad
de las partes, se entiende que la prenda se extingue regpecto las mercancias o
cabezas enajenadas y en cambio se extiende sobre las §intrcducidas de nuevo,
siempre y cuando el conjunto no sea destruido o dismifuido.»

(85) Op. y vol. cits., nam. 169, pags. 808 y ss.: «La solucién romana
para el pignus tobermae se explica logicamente, considerando que tratindose
de mercancias destinadas a la enajenacion, se ha de entender que el acreedor,
desde la constitucion de la prenda, consiente en renunciar a la garantia sobre
las cosas enajenadas, asi como el dendor desde el principio consiente en some-
ter a la prenda las mercancias que se hallen en el almacén.»
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cién y nueva constitucién de garantia real sobre los elementos
materiales—querida por las partes—produce la ilusién de una 4ni-
ca prenda sobre la colectividad abstracta.

Kholer (86) busca la explicacién en las reciprocas relaciones
econdémicas, que vinculan las cosas singulares. 5i el destino del
conjunto de cosas requiere la sucesiva separacion de los elementos
singulares, y su subrogacién con otros nuevos, la prenda debera
presentar la especialidad de cesar sobre las cosas normalmente ena-
jenadas y de surgir automdticamente sobre nuevamente agrega-
das. De modo, que tal prenda seria una prenda de las cosas prc-
sentes y de las a adquirir en lo futuro, y una prenda con cldusula
de extincién por la normal separacién... «Econémicamente seria
dado en prenda el organismo en constante renovacién del nego-
cio; juridicamente, la prenda vincularia las cosas singulares pre-
sentes y futuras, pero con la péculiar modalidad resultante preci-
samente del fin econémico de tal derecho de prendan.

Barbero (87) sefiala la insuficiencia de las explicaciones ofre
cidas, tanto con la tesis de la voluntad tdcita de los constituyentes
como a través del destino econdémico del conjunto. «g No seria me-
jor—pregunta a los sostenedores de aquélla—, en lugar de esfor-
zarse, en hacer hablar al silencio de las paries, en lugar de me-
terse q la busca de tdcitas intenciones, referirse a una regulacidn
positiva del ordenamiento juridico, que pudo haber tenido en
cuenta aquellas probables exigencias, pero que, técnicamente, ha
concluido por hacer auténoma la propia disciplina?». A las palabras
de Kohler, observa que tienen ciertamente la virtud de describe
el fenémeno juridico, més no, al parecer, la de explicarlo: recu-
rrir a las .reciprocas relaciones econdmicas no resuelve la cuestion
porque se trata sobre todo de un fendmeno a encuadrar en los es-
quemas que constituyen propiamente la mecdnica del derecko, no
la de la economia.

Enneccerus-Nipperdey (88) aceptan por su brevedad la expre-
sién prenda de universalidad, como expresidn resumen, pese a con-
siderarla inexacta. Pero estiman que esa prenda recae, en reali-
dad, sobre las cosas singulares, y que s6lo en algunos aspectos tie-
pe un trato diverso del que tendria si las cosas hubiesen sido da-
das en prenda aisladamente. Mas tampoco nos explican en qué
consiste ese trato diverso ni precisan cudl es su razén juridica.

Es Barbero (89g), con su teoria de la consideracién sub specie
universitatis, quien nos ofrece de modo satisfactorio una explica-
cién juridica arménica con las finalidades econémicas que se tra-
ta de satisfacer con la solucién buscada. La aplicacién nos la ofre-
ce sobre esa férmula:

(86) Komwer: Das Dispositionaissbrosck, en Therings Iarbuch, 1880, pa-
gina 296 y ss. (cita de Fappa Y BENsa).

(87) Notas 118 y 119 de su obra cit., pags. 233 ¥ ss.

(88) Op. y vol. cits., § 114, 1, pag. 552.

(89) Op. cit., nam. 34, pags. 232 y ss.
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a) Objeio del derecho son las mercancias. Como dice el texto
de la ley : wmerces... obligasse videtur».

8) El conjunto no es objeto del derecho, sino elemento deter-
minante. Como dice el texto: «merces, quae in taberna erant, obli-
gassen.

¢) La universitas, la consideracién sub specie universilalis si-
tda a las cosas y a su conjunto en la relacién reciproca de elemen-
to determinado y elemento determinante. Dice el texto: «taber-
nam... pignori dederit», para deducir que con esto no «nihil egit»,
sino «merces quae in ea erant obligasse».

La permanencia de la indentidad de las relaciones referi-
das al todo, no obstante la variacién de los elementos componen-
tes, segln el texto: «cum mercium species—en sentido de ndive-
dualidades—mutatae sunt... ea guae mortis tempore debitoris, in
taberna inventa sunt, pignori obligata esse».

Es decir: las cosas son objeto de la relacién juridica en cuan-
to forman parte o entran a formar parte del conjunto, y dejan de
ser objeto de la relacién juridica en cuanto cesan de formar parte
‘del conjunto. Porque la relacién juridica se refiere a las singula-
res mercancias no en vista a la individualidad de cada una de
éstas, sino a la individualidad del conjunto. La wwiversitas—Ila
taberna—no es objeto del derecko, ni corporal ni incorporal, sino
sblo un elemento légico determinante del objeto del derecho.

A nuestro parecer, es exacta la funcién juridica que Barbero
asigna a las expresiones que—como Zgberna—significan una uni-
versalidad. Ahora bien, esta determinacién swb specie umversi-
tatis puede referirse a un periodo de tiempo, determinado o de-
terminable, o bien, concretamente, a un momento, también deter-
minado o determinable. Para Barbero la determinacién sub spe-
cie tabernam de los objetos pignorados o hipotecados actiia desde
€ momento de constituirse la garantia hasta el de su extincién. De
este modo, los objetos pignorados variardn conforme salgan y en-
tren en el conjunto que actia de elemento determinante.

En este punto discrepamos del ilustre jurista italiano. Asi come
en el usufructo nos parece exacto que la determinacion sub especie
aniversiiatis tiene dimensién temporal; en cambio, tratindose de
la prenda o la hipoteca, referidas a una universalidad de cosas
creemos que esa determinacién no se concreta sino en el instante
en que la hipoteca se hace efectiva y cristaliza en el embargo de las
mercancias que en aquel momento constituyan el conjunto.

" Pero esta cuestién la examinaremos detalladamente en el mo-
mento oportuno.

7. Abora, para no dejar otro frente a nuestra espa'da, vere-
mos si concibiendo como objeto de derecho a la umiversalidad de
las mercancias de una tienda o almacén se lograria explicar algin
efecto practico de los juridicamente derivados del péignus tabernas
y que resulte inexplicable de otro modo.

1) La permanencia de la relacién, pese a la constante vana-
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cién de las mercancias, como hemos visto puede ser explicada sin
recurrir a la configuracién de la wniversitas como realidad onto-
légica objeto del derecho. La idea de la determinacién sué
especie universitatae explica dicho resultado con iguales ventajar
y menos inconvenientes que la concepcién de la wniversizas como
corpus o como res incorporali. En cambio, con la concepcién de
Barbero el inconveniente que no se supera es el de explicar cémo las
mercancias pueden estar pignoradas sin quedar sujetas.

2) Gierke—segin cita de Wolf—sefialé como una consecuen-
cia de la realidad de la wnmivérsitas la circunstancia de que en ia
prenda sobre un conjunto de cosas, el derecha del acreedor a pro-
ceder a su venta se refiere tnicamente a la totalidad.

Pero, como el propio Wolf replica, semejante venta colectiva
puede ser estlpulada en toda pignoracién que se refiera a varias
cosas, aunque éstas sean determinadas individualmente. Estipula-
cdn, ésta, que debe entenderse tacitamente sobreentendlda cuando
se pignora un conjunto de cosas (go).

3) La aparentemente re1persecutor1edad del gravamen en el
caso de ventd en bloque de las mercancias, parece inexplicable,
a primera vista—puesto que no hay reipersecutoriedad sobre las
mercancias individualmente enajenadas—, si no es partiendo del
presupuesto de considerar hipotecado el conjunto, como corpus
universale o como res wntellectuals.

Merlino {g1), después de proclamar que las mercancias solo se
entienden obligadas segiin su naturaleza, es decir, en tanto no sean
enajenadas, y, por tanto, que sobre las vendidas cesa la hipoteca,
sefiala que lo contrario sucede si son enajenadas como corpus
«sive ante motum indicium, et ante ortam actionem, sive post», He
aqui su explicacién : «quia corpus universale mercatoris potest con-
siderari, ut quid distinctum a singulis mercibus, ut uti ius univer-
sale assumendo dicitur venire propter ea in hypothecan. Transfe-
rida por el deudor la sabernam a otra persona se entiende que la
transfiere «idest cum illa hipotheca, quae erat penés debitorem,
tanquam contra ius ipsum, et corpus apothecae» {92). E Ibifiez de
Faria (93) explica que, como la taberna es wniversitas rerum, con
su carga (cwm suo onere) pasa al comprador.

No obstante, la misma explicacién puede lograrse con la te-
sis que niega que el conjunto sea objeto del derecho, y vinicamente
lo considera como elemento determinante de las mercancias hipo-
tecadas sud especie universitatis. Quien adquiere mercancias de
modo singular, las recibe libres de todo gravamen por imperiosa
exigencia del comercio ; pero a favor de quien compra en masa las

(90) Martix WoLF: Derecho de cosas, en el cit. «Tratado...» de ExNEcCE-
rUs, Kiep, WorF, vol. Ill.2.e (Barcelona, 1937) § 161, IV. 2 pags. y0-1-2 ¥
nota 12, § 166, 111, 3, b. pag. 432.

(01) Quaest. cit., num. 350 ¥ S5., pags. 142 v ss.

(92Y Num. 55. pag. 143.

(93) Op. v loc. cits., num. 1& pag. 177.
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existencias de una tienda o un almacén no milita esta razén. Como
el propio Merlino observa (94): 1.°, el favor commercium no tiene
razén de ser en este supuesto; 2.° el perjuicio para el acreedor no
se da cuando el deudor tiene abierta la tienda, y a medida que
vende va reponiendo las mercancias; pero se daria si ia venta cn
masa extinguiese su garantia por desaparicién de su objeto, y
3.°, por el fraude resultante de la operacidn—wvendeniis in corpus
non minutim—cuando con ella se perjudicase el acreedor.

Junto a estas razones teleolégicas, puede aducirse una expli-
cacién dogmitica sin transformar el corpus tabernae cn realidad
ontoldgica, es decir, sin elevarla al rango de objeto del derecho.
Una frase de Baldo que recoge Merlino (95)}—«manente eodem cor-
pore penés emptorem durat eandem hypothecan—y otra de Ma-
rescoto, también recogida por el mismo Merlino (g6)——«ita ut cor
pus adhuc universale conservetur ipsarum rerum venalium apud
eundem emptorenn—, deben ser traducidas del conceptualismo ju-
ridico en el sentido de significar: «cdémo siguen determinadas por
formar parte del mismo conjunto»; o bien: «porque su determi-
nacién sub specie universiiate no varian. El corpus, en sentido del
conjunto, la #ntversaidad sigue actuando después de la venta como
elemento determinante aun bajo la propiedad de! comprador. Este
mismo sentido debe atribuirse a las palabras de Ibdfiez de Faria:
“nam cum universitas rerum sit”. Desde el punto de vista de Bar-
bero, podria decirse que si las mercancias son objeto del gravamen
en cuanto forman parte del conjunto—determinadas swéd specie
universitatis—, no dejan de formar parte de dicho conjunto de-
terminante st con la venta en masa éste no pierde su identidad.

Aunque, segin luego defenderemos, la determinacién sub specie
universitatis de las mercancias pignoradas sélo deba ser referida
efectivamente al tiempo del vencimiento, o al del ejercicio de la
accién, también cabe una explicacidon semejante. La venta en blo-
que de las mercancias debié dar lugar, normalmente, al venc:-
miento de la hipoteca—simultdneo al primer instante de la opera-
cién, es decir, a la disposicién del vencedor—. Sin duda el crédito
asi garantizado tenia cierto cardcter personalisimo, ya que inclusc
la muerte del deudor daba lugar a su vencimiento, segun el texto
de la ley. Tal suceso, en consecuencia, debia dar lugar a la con-
crecion del gravamen en las mercancias existentes en aquel mo-
mento. Estas quedarian determinadas por ese dato, precisamente
al ser transferidas por el vendedor al comprador, que las recibirfa
con su gravainen.

B) La subrogacién real.

8. Conjuntamente con ¢l concepto de la unmiversitas, o con in-
dependencia de éste, se ha recurrido frecuentemente al fenémeno de
(94) Quaest. cit., nims_ 52, 53 v 54, pag. 143.

(95) Num. 51, pag. 142.
(96) Num. 51, vers. «Et procederes» (pag. 142).
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la. subrogacidn real, sea para completar la explicacion o para ex-
plicar totalmente porque el dia del vencimiento de la hipoteca se en-
tendia hipotecadas las mercancias que, a la sazdn, se hallasen en
la tienda o en el almacén en cuestion.

Baldo (97) ya indicé: «quia aliae res de novo acquisitae loco
illarum rerum subrogatur, est enim mercatura quodam corpus uni-
versale, ubi una res subrogatur loco alterius». También Merlino (98)
explica que «auvt merces dici corpus universale, et universitatem
importase», por esta razén: «una res loco alterius succedit, et ve-
niunt tam praesentes, quam futurae, uti subrogatae, et augentes
ipsum corpus». De Luca (99) nos dice que la taberna, como cuer-
po universal, siempre es una y la misma, y no cambia por las va-
riaciones de las mercancias, sino que, con razbn, se subrogan las
nuevas en lugar de las antiguas.

Repudiando €l concepto de corpus wmiversale, Scialoja (100}
subraya la voluntad de las partes de someter al ggzus las mercan-
clas que eran adquiridas para subrogarlas vendidas.

También se entiende aplicado de modo expreso el criterio de la
subrogacién real por uno de los preceptos agregados al Cddigo
civil por la Ley de 5 de diciembre de 1941: el articulo 1.865 bis.
Su primer pdrrafo, después de admitir la constitucién de prenda
sin desplazamiento «sobre un conjunto de cosas de calidad deter-
minada y en cantidad variable dentro los limites previamente pac-
tadosn, determina que: «En tal caso, las cosas pignoradas que se
enajenen serdn sustituidas por otras de igual calidad y en can-
tidad y valor equivalentes».

Pero antes de ver la explicacién que de nuestro supuesto la sub-
rogacién real puede ofrecernos, conviene que nos pongamos de acuer-
do acerca de la misma.

9. Para aclarar posiciones es necesario observar que la expre-
sién subrogacién real se ha aplicado a fendmenos que ofrecen cier-
ta semejanza en sus resultados, pero que en su esencia y en su
causa no deben confundirse. Asi tenemos:

Primera figura—La aparente subrogacion, que no es lal, sino
fruto de la determinacin sub specie unmversilatem, que, a su
vez, puede derivar intrinsecamente de la productividad orgénica
de los elementos que ya componian el conjunto, o bien extrinseca-
mente de la agregacién de nuevos elementos equivalentes o no a
los antiguos que fueron separados de aquél (101).

(97) Comentario a la ley «ubi adhucs, nium. 280, Cod. de iur dot., segim
cita de Meruryo (op. cit., 1I-I, Quest. XLIV (uwam. 27, pag. 141).

(98) Quaest, cit., nam. 27, pag. I41.

{99) Disc. cit., num. 4, pag. 64.

(100) «Secritti...», vol. cii., pag. 381,

(101) Mobpestrvo (Dig. XX-I, 26, § 2.°), en un supuesto de pignoracién
de vn predio con sus esclavos, que fallecidos fueron sustitnidos por otros por los
herederos del dendor, resolvié que si estos nuevos esclavos no fueron pignorados,
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Seguramente se hablé en estos casos de subrogacién en virtud
de un error de perspectiva, Considerada la regla «subrogatum
sapit naturam subrogatin (102) y resultando que los nuevos ele-
mentos incorporados a una universalidad, en cuanto son considera-
dos sub specie universitatis, ocupan la misma posicion juridica
que los anteriormente separados (asi la nueva oveja queda com-
prendida en el usufructo del rebafio, las nuevas mercancias en la
hipoteca de la fabernae, etc.), se concluye que hay subrogacién de
estos por aquéllos. Es decir, tal apreciacion tiene como falsa pre-
misa la afirmacién de que a iguales efectos corresponde una mis-
ma causa. '

Esos ignales efectos, sin duda pueden derivar de causas dis-
tintas, como en nuestro hipétesis, son: la consideracion, sub specie
universitatis de los elementos variables de un conjunto, y la swé-
rogacién real, inmediata o mediata, de unos elementos por otros.

Segunda figura—La subrogacién de cosa por precio y de pre-
cio por cosa, cuando el precio no esté concretamente represeniado
por dinero individualizado {v. gr., por su consignacién o su de-
posito) ni por el crédito correspondiente a su aplazamienio. Se tra-
ta, por tanto, de una subrogacién, dentro de una masa patrimonial,
de una cosa por €l valor por el cual fué enajenada, o de este va-
lor por la cosa adquirida con su aplicacién {103). Valor que, en su

n1 nacieron de las esclavas pignoradas, no estaban en manera alguna cbligados a
los acreedoress.

(102) El brocardo «Subrogatum sapit naturam subrogati» también ha side
duramente criticado por la doctrina moderna; CAPrTanT (Essai swr lo swbro-
gation reel, en «Rev. Trim. de Droit. Civils, 1919, vol. XVIII, pig. 393)
entiende gue no describe en forma exacta el efecto de la subrogacidm, que
N0 consiste en transportar una cualidad de un bien a otro, ni atribuye al nuevo
bien la naturaleza del anterior, sino que sustituye en la posicién juridica del
antiguo al subrogado. Segiin BONNECASE (Elementos de Derecho Cinnl, vol. 1II,
Trad. del Lic. José M. Cajica, jr.-—México, 1046—, nums. 22 y 23, pags. 24
y s.), esta regla so6lo ha engendrado comfusiones, a través de la distincion en-
tre cualidades intrinsecas y extrinsecas, y presenta de modo inexacto, por lo
menos etimologicamente, los efectos de la subrogacién real.

En realidad, no hay lugar a tales confusiones, si se quiere entender el
brocardo en su recto sentido. Como dice BarBERO (op. cit., num. 29, paginas
119 y s.). es demasiado evidente que la subrogacion no atribuye a un nuevo
bien la naturaleza del anterior. Si de la herencia se vende un campo, afir-
mando la subrcgacién del precio, no se quiere decir que éste se transforme
en campo. que sopit nolwwom fwndi (!). No es entre las dos cosas que se pro-
duce un cambio de cualidad. Pero se puede perfectamente decir que, como
el campo, en cuanto formaba parte de la herencia, participaba—en cierto sen-
tido, rectamente entendido—naiuram hkereditatis, entrando el precio a formar
parte de ella, sera éste el que vendrd a sopere de la misma naturaleza, no de
campo, sino de hereduas; viene a ser, como ya lo era aquél, una «res here-
ditorwa». En este terreno, el adagio no da realmente lugar a escandalo ¥ ni
repugna a la mas estrecha ortodoxia filoséfica.

(103) Esa subrogacion de precio por cosa frecuentemente requeria una
declaracion en este sentido o alguna conjetura favorable: la presencia v el
consentimiento de la mujer, en la dote: en lcs fideicomisos, la ausencia de
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dia, si no ha sido aplicado a una adquisicidn, se transformard en
un crédito al cesar la momentdnea conjuncién de los dos patrimo-
nios {v. gr., los del ausente y de su representante) o de las dos ma-
sas patrimoniales (v. gr., bienes del marido, dote y gananciales;
bienes fideicometidos y bienes libres del heredero gravado).

La clésica férmula «in universalibus, pretium succedit loco rei
et rei in loco pretiin, contemplaba ese concepto de la subrogacién
que, evidentemente, sélo tiene cabida en el seno de las wnmiversitas
uris, y nada més que en ciertas condiciones en las catalogadas de
universilas mixtas.

La afirmacién de Capitant (104) de que hoy debiera decirse
que: «in judicibus universalibus vel singularibus, praetium succe-
dit loco rein, olvida que la concepcién clasica partié de ese con-
cepto amplio de la subrogacién, que él limita al referirlo al crédito
por el precio, al precio debido. Es decir, a la subrogacién de la
rosa por €l crédito para reclamar su precio adeudado o a la indem-
nizacién debida.

Igual ocurre com el aserto de Bonnecasse {105). Pero este autor
ademis confunde sea subrogacién amplia, o de valor, con la fungi-
bilidad de los elementos componentes del patrimonio. Olvidando
que ese valor, correspondiente a un precio que se cobrd, pero que tal
vez luego fué empleado, gastado o se perdid, dnicamente podrd
cristalizar como crédito de una masa patrimonial, respecto a otra,
es decir, como elemento de aquella, en el instante de su separacidn
y tan sélo a través de la liquidacién correspondiente resulta subsis-
tente. Antes hay un valor contabilizado en el haber de un patrimo-
nio o de uha masa patrimonial, pero juridicamente no puede de-
cirse que haya nacido crédito algumo, sin perjuicio de que, en
ciertos casos, pueda exigirse la constitucién de hipoteca para ga-
rantizar la devolucidn, en su dia, de ese valor si llega a cristalizar
como crédito en la liquidacidn. _

Por otra parte, como con gran sentido de la realidad juridica
ha observado Roca Sastre (106) «tratdndose de patrimonios gene-

conjetura en contrario; la disposicion del testador - etc. (Ver MERLING
op. cit., Lib. II, tit. I, Quaest LII, nums. 19 a 42, pags. 56 v s.; ¥ DE Luca,
Drsp. cit., nams. 35 a 44. pags. 66 » sig.)

(104) Esoi sur la subrogation reel, en «Rev. Trim. de Droit Civils, vol. cit.,
pigs. 385 y ss.

(105) JuLieN Boxsecase: Elementos de Derecho Civil, vol. I1I, Trad. del
Lic. José M. Cajica, jr. (México, 1946), num. 3i, ¢), pag. 29: «Si en lugar
del bien desaparecido, su propietario cbtuvo una suma de dinero, que se
funde en el conjunto de los bienes fungibles, es evidente que no puede tra-
tarse de subrogacion real, a reserva de la antigua subrogaciéon general, que
ningun interes presenta para nosotros. De otra manera sucede mientras el
crédito por el precio o el derecho a la indemnmizaciéon existan en contra del
deudor; en este caso se trata, por ng haberse efectuado el pago. de un ver-
dadero bien, individualizado, representado por un derecho de crédito contra
una persona determinada.»

(106) RAMON M.*» Roca SasTRE: La swbrogacion real, en «Rev. Dr. Priva, vo-
lmmen XXXIII (abril, 1949), pag. 28;.
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rales de las personas, el juego de la subrogacién, de tan naturai
que es, se sobreentiende, de modo que casi huelga hablar de él.
Pero esto no quiere decir que deje de actuar la subrogacién real
confluyendo con la fungibilidad... ésta es mds extensa que aquélla,
pues actda incluso sobre elementos no derivados de un cambio o
equivalencia, pero esto sélo demuestra que son dos figuras con
campo diferenten.

Tercera figura—La subrogacién real, en sentido restringido.
como lo entiende Bonnecase (107) de cosa por cosa, denominando
asi no s6lo a las cosas materiales, sino también a los créditos. En
este sentido la subrogacién real comprende también la sustitucién
de una cosa por el crédito para cobrar su precio debido o la indem-
nizacién correspondiente por razén de la pérdida, deterioro o ex-
propiacién de la cosa, en tanto no hayan sido pagados. Igualmen-
te comprende, en su caso, la subrogacién de una cosa cn lugar del
dinero con que se satisfizo su importe con tal de que este se
hallare perfectamente identificado.

10. Las reglas cldsicas de la subrogacién (108), han sido du-
ramente criticadas por un amplio sector de la doctrina moderna, en
especial por los autores franceses. Pero, ademds de partir de las
inexactitudes antes indicadas, indudablemente la critica ha pecado
de excesiva por basarse en una interpretacién absoluta y rotunda de
ellas que jamas se llegbé a dur en Derecho comiin,

Nos explican Fadda y Bensa {109) que en la glosa de Acursio
la regla presium succedit loco rei se limitd a la «petitione hereditisy,
pero que ya Bartolo formuld netamente la distincién entre judicia
universalia e particularia.

Esta narracién no es del todo exacta. Asi ha demostrado Bar-
bero (110), con absoluta precisién sdlidamente documentada, que
Bartolo realizé una doble formulacion.

La primera de ambito procesal, relativa al iudicum universale

(107) Op. ¥ vol. cits,, 30 y 31 (pags. 28 y s5.). Su definicion es: «La
subrogacion real es una institucion juridica esencialmente relativa a un pa-
trimonio, considerado en un momento dado de su existencia, en sus elementos
concretos e individualizados ; su funcion consiste, en los casos de enajenacion
o de pérdida de uno de estos elementos, en trasladar, salvo intereses de ter-
cero, de pleno derecho o en virtud de la voluntad de los interesados, sobre
el bien individualizado adquirido en sustitucion, los derechos que gravaban al
bien que dejo de formar parte del patrimonios. De esta definicion interesa
subrayar su limitacion a elemenfos concretos ¢ individudalizados, ccn lo que
se excluye el valor correspondiente al precio va ccbrado por ventas anteriores
de otros bienes concretos e individualizados, y al bien indiridualisudo od-
qurido en sustitucion de dicho precio va cobrado, ccn lo que excluye ignalmente
el precio una vez que como dinero se confunda en el conjunto de bienes.

(108) «In muniversalibus, pretium succedit loco rei ei res loco praetiiy
«In singularibus pretium non succedit loco rei nec res loco pretii» «Subro-
gatum sapit natura subrogatis (respecto este ultimo, ver nota 99).

(109) Op. ¥ vol. cits., letra (b), niam. 51. pag. 68

(1r0) Op. cits,, num, 29 pags. 129 y ss.
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{que no era un juicio establecido para la wniversitas iuris, sino que
exclusivamente ocorrespondia a la kereditatis petitio), y que la
doctrina moderna falsea, al criticarla, sustituyendo judicium uni-
versale por universitas iuris (111).

Otra de derecho sustantivo: «In universalibus praetium succe-
dit loco rei, secus in particularibus». Sobre esta segunda regla,
entiende Barbero (112) que también la critica moderna ha sido ex-
cesivamente facil, demasiado ligera, porque generalizé una norma
ocasional o causal, a la que el propio Bartolo sefialé limitaciones

que al criticarla se ha olvidado.

Es lo exacto que, atin entre los autores de Derecho comin re-
lativamente més modernos, como el Cardenal de Luca (113), que
recogen la doctrina de los Doctores, son planteadas una serie de dis-
tinciones y subdistinciones. Asi habla ¢l Cardenal de la subroga-
tiones «unius rei loco alterirus», «rei loco pretitn y «pretin loco
rein y dentro de cada una, de la inmediata—que en la primera es-
pecie pudo ser «inmediata et coequalisn o «inmediata sed consecuti-
va» (114)—y la mediata {115). Y, sin contentarse con estas sub-
distinciones, segufa distinguiendo varios supuestos seglin se ope-
rara en corpore universali (110) o rebus pariicularibus (117), o se
tratase de causam wuniversalem vel particularem—observando que
la primera, «communiter recepta est in ea universitate, quae con-
sideratur in haereditate», «non tamen procedit in omni alia uni-

(111) Como explica BamBERO (pags. 114 y ss8.): En la rei vindicatio el
precio de la cosa no es objeto directo e inmediato de la petiiio. En la here.
drtas petitio, el precio de la cosa vendida es objeto directo e inmediato de
la petstio. El precio que en la rei vindicatio se obtiene por litls  aestims-
tionem, representa efectivamente el valor pecuniario de la cosa, segiin la ta-
sacion pericial que se determina en el juicio. El precio de la res hereditaria esta
ya determinado, antes de que se inscie el jwicio; ya que no representa el equi-
Valente actual de la cosa vendida, sino el id guod ea re perceperii: o sea el
precio en concreto obtenido de la enajenacién verificada.

(112) Op. cit., nam. 30, pags. 123 ¥ 6., y num. 28, pig. 110.

(113) Op. cit.,, Disc. XXXV, niims. 25 y ss., pags. 66 y ss.

(114) Nium. 25. «Primo... ubi subrogatio est inmediata, et coaequalis, sen
ccntemporanea, puta quia una res cum altera adhuc estante permuteturs. «Se-
cundo ubi sit etiam inmediata, sed consecutiva, vel suppletiva ipsius re defec-
tae, ac amplius non extantis, qualis est ea subrogatio, quae in grege fiat
qgorum capitum in locum fenescentium, vel deficientium, ex corundem fae-
tibuss.

(115) «Et tertio ubi sit mediata, quia nempe ex pretio antiquarum rerum
aliae novae comparentur, ac subrogentur, qualis est ea, quae fit in mercibus
in taberna existentibus, quod scilicet venduntur merces ut poté non conser-
vabiles, et ex pecunia exinde retracta aliae conuntur ut supra, istaque mediata
subrogatio intrat etiam in stabilibus, et aliis bonis, quod istis venditis ex
eorum pretio alia emanturs.

(116) Num. 28: admite la especie subrogationis rei loco alterius rei, quae
sit etiam immediata, sed comsequtiva, vel suppletiva»... «ubi enim agitur de
corpore universali puta grege, vel armento in quo dicta inmediata subrogatio
sit practicabilis, tunc recté intrai subrogatio, cum corpus dicatur semper unum,
et idemn.

{1173 Ver nums. 26, 29.
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versitatae” (118)—y examind, en ciertos supucstos, si existia o no
juxta eam subrogandi obligationem, voluniate expresa subrogan-
di, juris dispositione, vel pracsumplione, praecepium testatoris,
etcétera (11Q).

Claro que De Luca empleaba el término subrogacién en su mis
amplia acepcién juridica, comprendiendo incluso la produccién
orgénica en las umiversilas facit animadas, v. gr., grege vel ar-
mento (120). Més lo cierto es que afirmé la imposibilidad de se-
fialar una regla uniforme para todos los casos {121).

No se puede, pues, condenar al pasado sin un exacto cono-

cimiento del mismo.

Barbero (122), que tal vez con excesiva generalidad, fundamen-
ta la subrogacién real en el campo de la wniversitas, quiere expli-
car en el terreno del derecho sustantivo la regla «in umiversalibus
prefium succadit loco rei» como un aspecto particular de la suce-
sién de cosa por cosa. Ese principio «zes loco rein, lo estima apli-
cable a todas las universalidades, zu7is o facti, sin otras limitacio-
pes que las derivadas: a) de la misma ley; b) de la naturaleza
mas o menos eldstica del conjunto. Asi considera ‘que en la univer-
sitas facii el Ambito de la subrogacién depende de la sustituibilidad
de sus elementos, que variard segun la clase de conjunto de que se
trate—v. gr., en un rebafio de ovejas, sélo es sustituible oveja por
oveja—. Mientras en la wmiversifas iuris basta la nocién, mds am-
plia, de permutabilidad (123) y en ella su aplicacién méxima es la
regla «in universalibus practium succedit in locum rei ei res in lo-

(118) Nuam. 56, pag. 68.

(119) Nums. 31, 38 y 30 (pags. 66 y 67). . .

(120) Nam. 14 (pag. 65): wquamvis agafur de illa subrogatione magis pro.
xima, et inmediata, quae resultant in grege, vel armentc, ex foetibus scilicet
eorundem animalium, quoniam fructus...». :

(121) Num. 24 (pag. 66): dicet pro omnibus casibus certa determinatio uni-
formis dari non valeat, eaum revera sit ista quaestio facti, potius, quam juris, ex-
singulorum casuum particulari qualitate decidenda, adedéut tota vis consistere
videatur in diversae theoricae respectivé verae congrua applicatione ad casumm.

(122) Op. cit.,, num. 30, pags. 120 y ss.

(123) BARBERO (op. cit., nam, 46, pags. 168 y ss.) distingue los concep-
tos de fungbilidad, sustitusbilidad y commsabilidad o permuiabilidad. Fungi-
bles scn las cosas que son conmsideradas: pomdere, mimero et mensws. 1a
sustitutbilidad comprende también la fungibilidad, pero es nocién mas amplia,
pues prescinde de toda idenmtidad o semejanza: sustitmit quiere decir tanto
colocar una cosa en lugar de otra, sin importar que sea igual o diversa, sin
otro limite que el tmpuesto por la funcion de la cosa. La commmiabilidad, o
permutabilidod es aun mas amplia, ya que prescinde también de la fumcion
de Ia cosa y sélo exige que se cologue una cosa en lugar de otra.

Para la subrogacién, cree que la fungibilidad mo es mecesaria, sin excluir
que sea posible. En las sniversitas facti basta la swstiisibilidad, que es mis
o0 menos eclastica, segun la composicion homogénea o heterogénea del con-
junto. En la wniversitas meris, tratindose de un agregado puramente ideal, al
que no se asigna una funcion de orden material, «os confines de la irrele-
vancia de la individualidad de los elemenios singulares respecto o la individua
Idad del todo, se alargan hasta el limite extremo de la nccién de permutabi-
'm)
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cum pretitn. El precio de una oveja no puede formar parte del re-
bafio, pero si de una herencia, de una dote, de un patrimonio
agrario, etc,

Pero esta tesis confunde las dos tltimas categorias, que antes
hemos referido, y que verdaderamente lo son de subrogacidn, con
la primera que depende de un principio distinto. La diferencia
practica entre ésta y aquéllas, lo comprobaremos luego claramente
al aplicarlas a la tabermam.

11. A juicio nuestro, con referencia a la fabernam, conviene se-
parar con todo cuidado: a) de una parte, la determinacién de las
mercancias gravadas, sub specie universitafem, en cuya virtud
s6lo se atiende a este dato, eso es a que se hallen en la tienda o en
el almacén; b) de otra, la subrogatio—propiamente dicha—res
loco alterius, sea inmediata, a través de la permuta, o mediata,
wquod scilicet ex pretio antiguarum mercium distractarum novae
marces emaniur» {cuando, a saber, con el precic de las.mercancias
anteriormente vendidas se compran nuevas mercancias).

La distincién tiene importancia. En el primer sistema todas las
mercancias que estdn en la tienda, o en el almacén, y pertenecen
al titular del conjunto, se entenderdn comprendidas en la hipoteca
aun cuando su valor llegue a exceder notablemente del correspon-
diente a las inicialmente hipotecadas. Por tanto, incluso las com-
pradas con nuevos capitales invertidos posteriormente en el nego-
cio quedardn comprendidas en la hipoteca.

En cambio, segtin el criterio estricto de la subrogacién real, el
resultado seria distinto. Tomado en su acepcién més restringida,
sblo quedarian subrogadas en lugar de las vendidas las mercan-
cias compradas, precisamente con el precio de aquéllas. Con el
concepto mas comprensivo, se alcanzaria la subrogacién mediata de
una cosa por otra, con tal de emplear para la adquisicién de ésta
un valor equivalente al precio de aquélla, aunque no fuese probada
la identidad fisica del dinero que se recibi6é, como precio de la
venta de las antiguas, y el que se entregd, como precio de la con-
pra de las nuevas, demostracién casi imposible dada la fungibili-
dad del dinero.

Notemos que este hecho fué subrayado por De Lucas (124).

No le ofrecid duda la subrogacién de las nuevas mercancias en
lugar de las antiguas mientras el deudor siguiese siendo duefio del
conjunto ; Criterio, en este caso, de la determinacidén sud specie
untversitatem? Claro que Merlino {125) la explica simplemente a
través de una tacita convencién «quia intellegitur facta subrogatio
loco distractarum ex tacito pacto”).

También admitia el Cardenal (126) la subrogacién verificada
por el heredero «quia intrat ratio causae universalis, ob quam dict

12 Nixm= 12 v ss. (pag. 63).
(125 Op. Quaect LI, nam. 15 (pag. 155).
(126) Dlsc y pag. cits., mam, 13.
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potest, uno pretium succedit loco rei, vel res loco pretiin. Es decir,
a través de la subrogacién en poder del heredero—o sea, en el
campo de la kereditas— de la cosa por sit precio (127) {concreta-
mente por un valor equivalente al de su precio) y de éste por la cosa
con é] comprada. Asi ésta quedaba mediatamente subrogada en
lugar de aquélla (criterio de la subrogacién real en sentido amplio).

En cambio, tratdndose de un tercer poseedor a titulo singular,
traslativo del dominio, no acepta més subrogacién que la denomi-
nada por el proxima et inmediata y, aun restrictivamente sélo
cuando el nacimiento, o por lo menos la concepcidn, del fruto, o
del feto, hubiere tenido lugar en tiempo «quo ipsa res, seu causa
productiva erat in dominio creditoris, secus autem postquam ex
illo exivitn (128) (subrogacidn real en seniido restringido).

En el caso contrario y, més atn, en la que lama «mediata ma-
gis que remota subrogatione» {129) rechaza su aplicacién cuandc
poseyere la taberna un tercer poseedor. Razones: a) «quod actus
seequiatur postquam res desiit esse de dominio debitoris» ; b)
«quod in particularibus non datur haec subrogatio, nisi ubi utrum-
que extremum subsidii, et causae lucrativae in poseessore concu-
rratn, y ¢) «sed fortius ob impossibilem probationem indentita-
tis». Porque—explica—cuando el tercer poseedor de la tabernae
ha vendido las mercancias «miinuratimy y recibe su precio, éste se
mezcla y confunde en su propio patrimonio, y en consecuencia
cuando adquiere nuevas mercancias, éstas se entienden compradas
con su propio dinero, va aquél fué confundido en el patrimonio

(127)' GoTrHOFREDO (op. y vol. cits., glosa 52, pag. 399, a la palabra «ea»,
de la ley Cum tabernam) ya observd: «Tabermam qui pignorat, ipsas etiam
merces pignorat: Morftur debitor num in merces, quas vivus vendidit, credi-
tor jure pignoris agere potests non potest ® Jic. At forte ad earum pretium
aget? Quidam ita putant, quod in universitate pretium succedit loco rei, 1. 7o,
in fin, iuf. de legat 2». Y en su glosa a fa ley 71, Dig. XXXI, énico (volumen
cit,, pag 584 num. 50X, De legat., II, aclara: «Succedit ita res in locum
pretit contra 1. 25, § 1, supra de her. petit. In universalibus pretium succedit
loco rei, vide quae notavi ad l. 34 supr. de pignorai». La cosa queda, pues,
clara; la subrogacion pretii loco rei, en la taberna, se aplica en cuamto al pre-
cio de las mercancias vendidas por el causante y no repuestas por éste. Se
aphica, por tanto, iinicamente a la tabernam en cuanto forme parte de la ke-
reditas. En cuanto al importe de dicho precio, la preferencia del acreedor
hipotecario frente a lo: otros acreedores que no le sean preferentes se mantie-
ne como si estuviese invertido en mercancias llevadas a la tienda.

En cambio, MerLrso (Lib. cit.,, Quaest. XLIV, niun, 34. pig. 141) pare
ce generahzar a la taberma la regla «in universalibus pretium succedit loco
rei». También IBiSez DE Faria (loc. cit., nim. 16)—que cita a Merimwo, NE-
GUSSANTE, Riro y otros autores—prrcclama: epretium redactum ex mercibus
obligatis dum in bonis fuerit debitoris, in eandem incidere obligationem...
Quia in universalibus, ut sunt merces, pretium sguccedit loco rei».

(128) Nums. 14 v 15. pag. 65. MERLINO, op., libr. y tit. cits., Quaest. LII,
nums. 48, 49 y 50, pag. 157, deja como dudosa la cuestién de si se entienden
hipotecados el parto de la esclava y el feto de la oveja concebidos estando
las madres en poder de un tescer poseedor.

(129) Disc. cit., nams. 15 ¥ 16 (pag. 65).
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restante, de modo que resulta imposible probar la identidad de
aquel dinero que con aquellas mercancias fué obtenido (130).

Claro que la tesis del Cardenal veneciano parte de un supuesto
que escapa a la letra de la ley Cum tabernam, ya que ésta presu-
pone la extincién y congelacion de la hipoteca a la muerte del deu-
dor, De Luca piensa incluso en una transmisién en blogque del
conjunto, no s6lo autorizada, sino promovida por los acreedo-
res (131). Pero olvida que, en este caso, la enajenacién en bloque
de las mercancias, comprendidas en el conjunto en el momento de
su traspaso, significa la sumisién del tercer adquirente a titulo sin-
gular del conjunto a la determinacién de las mercancias hipoteca-
das que resulten en su dia sub specie universitatemm. Es decir, pro-
duce su asuncién de la posicidén juridica del deudor como titular de
las mercancias comprendidas en el conjunto. Otra cosa seria si, con
intervencion del acreedor o con las debidas garantias, fuesen indi-
vidualizadas las mercancias existentes al vencimiento del crédito,
sea que este hubiese ocurrido por fallecimiento del deudor o por
otra causa. )

Tal vez, en aquel criterio, aceptado por De Luca, influyera
decisivamente la circunstancia de jugar los intereses de dos gru-
pos de acreedores sobre distintas masas de bienes ya desde antes de
la fusién de éstas.. Y también la clara percepcidén de que el adqui-
rente que invierta bienes privativos en comprar mercancias para
llevarlas a la tienda hipotecada, podria perjudicar a sus anterio-
res acreedores. Pero de estos problemas teoldgicos, que plantea la
determinacién y limite de la preferencia en este tipo de hipotecas,
nos ocuparemos en la segunda parte de este trabajo.

12. Lo que aqui nos interesa es subrayar los términos del in-
ciso de la ley Cum tabernam, en el que Scaevola responde: «ea,
quae morlis tempore debitoris in taberma invemta suni, pignort
obligata esse videntur». Segin este tenor, las mercancas hipote-
cadas se determinan por el hecho de hallarse en la tienda en el dia

(130) Inmsistiendo en la altima razom, «ita impossibile erat verificare iden-
titatem ad effectum subrogationem cum incertum esset an merces de presente
in taberna extantes, essent emptae potius ex pretio antiquarum mercium pro-
piarum, quam aliarum emptarums, afiade (nim. 20): «Ac etiam quia huius-
mod: mercatores, alia quogque negotia solent explicare, etian cambiarum per
literas; sive non habentes promptam pecuniam provenientem ex ipsius mer-
cibus venditis {cum frequentins, ac pro majori parti vendi soleat pecunia cre-
dita), accipiunt pecunias ad cambium, sive aliis eorum effectibus utuntur pro
oportunis emptionibus novarum mercinm in nundinis, ac emporiis, vel portibus,
jdeoque impossibilis est justificatio identitatis, quamvis de iure intravet subro-
gatio».

(13r) Niém. 18 (pig. 65). Y, en este caso, plantea el supuesto ‘de fusién
de las mercancias de la universalidad adquirida con las de otra que el com-
prador venia explotando antes de la compra. Su solucién fué ésta: «dum
idem emptor erat possessor alterius negotii majoris, atque cum eo istud con-
fuderat, undé propterea, haec universitas in contractum deducta, ommniné eva-
nunerat, atque suppressa erat, ad instar rivali intrantis in flumen, vel fluminis
intrantis in mares.
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del vencimiento de la hipoteca ; es decir, a través de su concrecion
sub specie universitatis. En cambio, no hay dato alguno en dicha
respuesta que permita deducir como requisito que estas mercancias
se hayan comprado con el precio de las antiguas. Tampoco lo ha-
llamos en gu planteamiento, que sdlo alude a «si eas merces per
tempora distraxerii, el alias comparaverit, eas que in eam tabernam
intulerity 'y a que «mercium species mutaiae sini, el res altae
tllatae».

Ninguna de esas expresiones induce la necesidad del juego sub-
rogatorio, mediato o inmediato, para que las nuevas mercancias se
entiendan hipotecadas. Basta con que el deudor las hubiera com-
prado {(alias comparaverit) e introducido en la tienda (eas gue in eam
tabernam intulerit) y a que se hallen en ella al tiempo de hacerse
efectiva la hipoteca {quae mortis tempore debitoris in taberna in-
venta sunt).

Segrin la Ley espafiola de 5 diciembre 1941, en el art. 1.865 bis
de nuestro Cédigo civil, la prenda sin desplazamiento de un con-
junto de cosas de calidad dgterminada y en cantidad variable, re-
quiere la fijacién de unos limites previamente pactados. k] inciso
segundo, de su primer pérrafo, dispone que las cosas pignoradas
que se enajenen «serdn sustituidas por otras de igual calidad y en
cantidad y valor equivalentes».

Notemos que tampoco este precepto alude a la compra de las
nuevas mercancias con el precio de las anteriormente vendidas.
Tal vez por la imposibilidad de la prueba, que, sin embargo, podria
ser sustituida, en cierto modo, por una presuncién de inversién. Lo
cierto es que sélo impone una obligacién de sustituir los bienes que
se enajenen por otros, que paraddjicamente se exige sean «de
igual calidad y, en cantidad y valor equivalente» (132).

En cambio, €] art. 1.865 bis, se aparta de la ley «Cum taber-
nam» en cuanfo en nuestro precepto la pignoracién sin desplaza-
miento del conjunto requiere «la fijacién de unos limites previa-
mente pactados». Es decir, las mercancias pignoradas son deter-
minadas sub specie universitatis, pero dentro de un limite méximo.
No siempre se comprende, pues, en la prenda la totalidad de Jos
componentes del conjunto. En cuanto las mercancias alli existen
tes excedan de este tope, las remanentes no sufren el gravamen.
Circunstancia de gran interés con referencia a los terceros poseedo-
res del conjunto y también para los acreedores meramente escrilu-
rarios y quirografarios del titular de los bienes pignorados.

Wolf {133) opina que es indudable que el pignorante y el acree-
dor pueden «haber convenido la constitucién del derecho de pren-
da sobre las nuevas cosas que vengan al almacén y, en la duda,

(132) Las variaciones de valor de las mercancias y de las materias pri-
mas exigen que se opte—dentro de la misma calidad—por el criterio de la
igualdad de valor o por el criterio de igualdad de cantidad. Seguirlos a la
vez supone exigir un contrasentido cuando los precios hayan variado.

(133) Op. y vol. cits., § 161, IV, 2, pag. jor.
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tal acuerdo subsistir4d aun en el momento de adquirirse la pose-
sién». Pero, afiade que «es indiscutible que si, en este momento, el
pignorante se opusiera al nacimiento del nuevo derecho de prenda,
si bien cometeria una infraccién de la promesa obligatoria de pigno-
racién, no nacerfa un derecho de prenda». En cambioy sus ano-
tadores (134) no ven un obstdculo tan insuperable. A juicto de
estos: «Acaso pudiera entenderse el acuerdo no como un acuerdo
meramente obligatorio, sino como un acuerdo real, cuya eficacia
dependerd solamente de la ulterior entrada de las nuevas cosas en
el conjunto».

Angel Sanz (135), interpreta- de este tenor el art. 1.865 bis, con-
cretdndolo en estas dos reglas: «1.*, el deudor queda obligado a
comprar nuevos bienes que sustituyan a los enajenados; el incum
plimiento de esta obligacién produce (de acuerdo con el § 3.° del
precepto) o la suspensién de las ventas, si la falta de adquisicién
de! nuevos objetos no es imprutable al deudor, o el vencimiento del
crédito y la venta de la garantia en caso contrario; 2.*, adquiridas
las cosas por el deudor, la subrogacién se opera «ipso uren por
efecto directo de la prenda, sin necesidad de nuevo consentimiento
del deudor».

A juicio nuestro, el articuio 1.865 bis impone Unicamente una
obligacién de mantener el volumen y el valor, en la misma calidad
de los objetos componentes del conjunto pignorado, sustituyendo
al efecto los bienes enajenados, de modo que el conjunto mantenga
su calidad, asi como la cantidad y el valor fijados como minimos.
El texto no excusa el cumplimiento de esa obligacién por razén
de que el deudor no llegue a cobrar el precio de los objetos enaje
nados, ni requiere que los adquiridos para reponer €l conjunto .se
compren con el precio de los vendidos. Hay una obligacién de
reponer, pero técnicamente la afeccién del gravamen no se pro-
duce por el fenémeno juridico de la subrogacién real, sino a tra-
vés de la determinacidn sub specie uriversitaltis del objeto de la
prenda. Determinacién de la cual-—a diferencia que en la ley Cum
tabernam—puede resultar un remanente libre de afeccién, en cuan-
to el conjunto rebase el limite previarente pactado.

Entendemos que en el articulo ".805 bis sélo puede aludirse a
la subrogaciéon en un sentido puramente gramatical—sustituir o
poner una cosa en €l lugar de otra—, pero no en su significado
técnico juridico. Ni sfricle sensu, ya que salvo supuestos excep-
cionales es imposible por 1a funglblhdad del dinero ; ni lafo sensu,
porque la obligacién de sustifuir es independiente del efectivo co-
bro del precio de las mercancias enajenadas. Verificada la susti-
tucién, la afeccién del gravamen alcanza a las nuevas mercancias

(134t Vol. alt. at.. pag. 403.

(1357 ANGEL Saxz FewnANpez: La premda sin desplazomiento. Conferen-
cia promunciada en la Academia Matritense del Notariado ¢l 6 marzo 1944.
Ver Anales.... vcl. I, pag. 18o0.
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con independencia de que el valor de las antiguas se hubiese per-
dido entre las partidas fallidas.

En la ley Cum tabernam, ni siquiera en aquella acepcién me-
ramente gramatical, se puede hablar siempre de subrogacién. Por
lo menos en cuanto a los bienes que se llevan a la zabernam y que
aumenten su volumen inicial, sin suponer, por tanto, su sustitucion,
pero que quedan igualmente afectados si «moriir temporis debito-
ris in taberna inventa sunin.

-

C) Hipoteca de cosas futuras.

13. Si la hipoteca de las mercancias «quae mortis tempore de-
bitoris in taberna inventa sunt» no logra explicarse por el fené-
meno juridico de la subrogacidn real, ni por la pretendida realidad
ontoldgica de la wumiversitas, habrd que examinar si esta {igura
presupone la posibilidad—mas o menos restringida a ciertos su-
puestos—de la hipoteca de cosa futura.

Ahora bien: ;deben entenderse sucesivamente hlpotecadas y
liberadas todas las mercancias llevadas a la sabermam, a medida
que, respectivamente, entren y salgan de la misma?; o, por el con-
trario, ¢sélo se entenderdn hipotecadas aquellas «quae mortis tem-
pore debitoris in taberna inventa sunt»?

Antes de contestar a estas preguntas, debemos resolver un pro-
blema de exégesis del texto que estudiamos. ;Qué sentido tiene
su referencia al tiempo de la muerte del deudor?

Merlino (136) nos dice que con la muerte del deudor «cessat pri-
vilegium tabernae et commercii, cum per obitum favor mercaturae
extintus dicantur».

Explica Rotondi (137) que Scaevola «decidié un caso singular,
y en el supuesto del hecho en examen queria determinarse el conte-
nido de la prenda precisamente a la muerte del deudor (...et deces-
serif); pero si la respuesta estd circunscrita, como requeria la de-
manda, al caso concreto, esto no quita que el criterio aplicado sea
mds general, esto es, aquel por el cual la garantia se debe extender
sobre todos aquellos elementos que entren a constituir la univer-
sitas». «Por tanto—concluye—, no es que la decsion de Scaevola
quiera excluir que después de la muerte del deudor esta sustitu-
cién de elementos no sea posible cuando las nuevas mercancias
sustituyan, segin el ritmo normal de la empresa, a aquellas ena-
jenadas.»n

Varios siglos antes que los mercantilistas clésicos, Stracca y
Casaregis—citados por Rotondi {138), en apoyo de su iesis—, ya
Bartolo, desarrollando la glosa de Acursio, sefialé una excepcion.

(136) Disc. XLV, cit.,, nam. 56, pag. 141.

(137) Loc. cit., pags. 796 y s.

(138) Steacca: De mercaturae, Tit. «Mendatis, 2 nams. 6 y 7, y Casa.
REGIS : Discursus legales de comnercii et mercaturae, Disc. CC‘(VI (RoTtox-

o1, loc. cit., pag. 797).
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A la antepenilltima y la penaltima palabras del proemioc de la
ley Cum tabernam—«obligata essen—habia glosado Acursio (139):
«Aliud est si haeres, post mortem debitoriy alias merces intulisset»,
citando en apoyo de su afirmacién los textos 29 pr. y 26, § 2.° de!
mismo titulo (140).

Bartolo (141) explic: «et ita universitas videtur durare eadem-
donec vivuit, dominus: ut hic mutattio enim quae postea fieret ib
per haeredem non caderet in obligationem, ut hic dicit textus
cum gl. quod est notandum. Quod tamen intillige, #isz fierai alz-
quid causa explicandi negotium coeptum a defuncton.

Merlino (142) también sefiala esa excepcién: «Limita tamen si
debitoris haeres comparasset merces explendo negotium a defuncto
debitore inceptum.» E, igualmente, opiné nuestro compatriota Iba-
fiez de Faria {143) en sus adiciones a Covarrubias.

En su consecuencia, hay que estimar que en el supuesto concreto
dictaminado por Scaevola, la muerte del deudor actuaba como causa
de vencimiento. Por la cual la afirmacién «pignori obligata esse vi-
deturn que en ¢l texto se refiere a wea (por las mercancias) quae
mortis tempore debitoris in taberna inventa sunt», debe aplicarze
en términos generales a las existentes al tiempo del vencimiento,
cualquiera que sea la causa de este, o al ulterior momento del ejer-
cicio de la accidén por el acreedor. :

14. Hecha esta aclaracién volvemos a la cuestién antes formu-
lada: ;hay una continua mutacién de las mercancias hipotecadas,
a medida que entran y salen de la tienda, o bien sblo se puede
hablar de mercancias hipotecadas en el momento del vencimiento
de la hipoteca, o tnicamente cuando se ejercite la accién hipo-
tecaria ?

Si bien en el planteamiento de la ley Cum fabernam Scaevola
pregunta si el deudor obligé—«obligasse videaturn—Ilas mercancias
que habia en la taberna—«quae in ea erantn—, en su respuesta da
por solucién que estdn obligadas en prenda—«pignori obiigata esse
videntur»—las cosas «que se hallaren en la tienda al tiempo de la

(139) Op. y vol. cits., pag. 1300, nota =), a las palabras obkigata esse
de la ley Cwm tobernom.

(140) Dig. XX-I, 29 pr. «Paulus respondit, generalem gquidem conventionem
sufficere ad obligationem pignorum, sed ea, quae ex bonis defuncti non fue-
runt, sed postea ab herede ecius ex alia causa acquisita sunt, vindicari non
posse a creditore testatoriss, Dig. XX-I, 26, § 1.9, inciso final: «Modestinus
respondit, si nmeque pignorata sunt ipsa mancipia, neque ex pignoratis ancillis
pata, minime creditoribus obligata esses.

(141} Glosa, op. vol. y fol. cits.

(142) Lib. y tit. cits., Quaest. XLV niams. 64 a 67 (pag. 143).

(143) Op. y loc. cits., nim, 17, a la regla general—«pracfatam mercium
stbrogationem quoad hypothecam, locum dumtaxat habere in emptis ab ipso
debitore, qui contraxit, non ab ipsius haerede, qu quamvis merces compare-
ret, hypothecae minimé subjicinntur-—sefiala esta excepcion: «Quod limitatur,
cnm haeres explendo negotimm a defuncto coeptum, vnerces compararat;.nam
et hae venient in obligatione a testatore contracta, sicut caetarae quas ipse
reliquits.
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muerte _del deudorn. Nada se dice, pues, de si las mercancias ante-
riores se entendieron hxpotecadas, aunque hay que reconocer que
la cuestién tampoco fué planteada.

Bartolo (144), después de indicar que con el nombre fabernae
«venit universitas mercantiae, quae ibi exercetur», afiad¢: «et ideo
cadit en obligationem, quae tempore quo agitur».

Varios siglos después, en sus glosas, Gothofredo (145) declara,
en cambio, con absoluta amplitud, que se entendian hipotccadas
las mercancias de la tienda presentes y futuras, ora las de nuevo
compradas, ora las sustituidas en lugar de las vendidas y no, en
cambio, las que fueron sustituidas.

La cuestién se plantea con gsta alternativa: a) ;se entiende que
estan hipotecadas todas las mercancias que estén en la taberna y
las que entren posteriormente en ella, y que se liberan de la hipo-
teca al ser enajenadas?; &) o bien, ; solo puede decirse que estén
hipotecadas las mercancias existentes al vencimiento de la hipote-
ca, o bien al ejercitarse la accién?

Fadda y Bensa (146), que admlt1an~como hemos visto—que
el pignus tabernae tiene por objeto asi la unmiversitas como sus ele-
mentos singulares, indicaron con respecto a éstos que las expresio-
nes de la ley—«merces, quae in ea erant», «quae ibi deprehendum-
tur», «quae in tabernae inventa sunt»—«se refieren al estado del
negocio en un momento dado, aquel en que se ejercita la accidu
hipotecaria, la cual, naturalmente, en su practica extrinsecacién,
recae o debe recaer sobre objetos concretos, o sea sobre ias mercan-
clas existentes cuando se fija el eféctivo contenido del negocio».

Sin objetivizar la wniversitas, Chironi (147) entiende la pigno-
racién de la taberna «en el sentido de reducir la prenda & las mer-
caderias existentes en el megocio cuando se ejercite la accibnn, A
su juicio, la prenda de un conjunto de mercancias «puede ser re-
gulada por la voluntad refiriéndola a aquellas cosas que compo-
nen actualmente el conjunto, o bien a aquellas que lo constituirdan
en el tiempo en que serd ejercitado el derecho de seguridad».

En cambio, Scialoja \148) y Ferrara, padre (149), entre otros.
aceptaron la contraria opinion. -

15.  Nuestro criterio viene dado por el concepto de la hipoteca.
En otros trabajos (150) hemos creido haber demostrado que la
esencia de la hipoteca es la sujecién. La sujecién de un objeto

(144) Glos. cit.,, vol y pag. cits,

(145) Loc. cit.,, niun. 49, gl. a las palabras wn tabemae)

(146) Vol. cit., b) nams. 34 y 35. piags. 50 y

(147) Cuizoni: Trotiolo dei an'legl, della Ipateche e del Pegmo (segun-
da ed. Torino, 1917), Vol. I, nam. 222, pag. 499.

(148) «Scriti...», vol. cit., pag. 3B81.

(149) Op. cit.,, nam. 169, pags. 808 in fine y sig.

(150) Ver: Hipoteca del Derecho arrendaticio. Madrid, 1951. Primera par-
te: Capitulo I, pags. 51 ¥ ss.; e Inéroducciom al estudio de la Aipoteca mobi.
baria y la prenda sm desplozomiento, en Revista de Derecho Privado.
Vol. XXXVII, pag. 506 y s. (Junio 1933).
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para asegurar el cumplimiento de una obligacién. Sin sujecidon no
hay hipoteca. Como se dice en la Exposicién de motivos de nues-
tra Ley hipotecaria de 1861, «hipoteca que no sigue a la finca—es
decir, al objeto hipotecado—cualquiera que sea su poseedor no me-
rece llamarse hipoteca».

Ahora bien, las mercancias de la fabernae no estin sujetas en
tanto no se ejercite la accidn hipotecaria y, con ella, el acreedor
recabe su correspondiente embargo.

Merlino (151), que, respecto a las mercancias, planteé si el
acreedor podia ejercitar su derecho sobre las enajenadas, distin-
guib tres momentos: orfae Aypoikecae, natae aciioni y motae lifis.
La discusién, tratindose de la venta de las mercancias winusim,
la centré en torno a estos momentos. Jacobo de Arena y Baldo
aceptaron €l zempus natae actionis. En cambio, Salyceto fijé el
nacimiento de la reipersecutoriedad, respecto las mercancias, guan-
do actio, ef iudicium est mota, vel molum. Segin el mismo
Merlino, esta segunda opinién fué también admitida por Bartolo
al comentar la ley St comstante, f. solut. matrim. (Dig. XXIV-III,
24 [25]), v, a juicio nuestro, también con referencia a la ley Cum
tabernam, en su frase ultimamente transcrita.

Hoy la reipersecutoriedad sobre las mercancias, incluso después
del dltimo momento discutido, tendria que salvar tres obsticulos:
el articulo 83 del Cédigo de Comercio, la negatio actionis del 464
del Cédigo civil y, finalmente, la dificutlad de identificar las mer-
cancias. .

Lo cierto es que Merlino {152), al aceptar la segunda opinidn,
infiere guod actio hypoihecaria respectu mercium habel naturam
actionis personalis, cum non sequalur merces, nec datur conirq ter-
tium possessorem {153). '

(151) Quaest: XLV, nums. 35 38, 39, 40 ¥ 50, pag. 141 in fine y 142,

(152) Nam. 41, pig. I42. :

(153) La opinién contrarnia entiende que la autorizacién para enajenar la
cosa hipotecada no modifica la naturaleza de la hipoteca y también pretende ex-
phicar por qué el acreedor carece de accion conbra los adquirentes de las mer-
cancias. 1BAREZ DE Famia (op. y loc. cits., num. 14), refiriéndose precisamente 3
la falta de accidon del acreedor frente a los adquirentes de las mercancias en-
tiende: «{Quoniam ipsarum natura alienarun patitur, atque ita videntur contra-
hentes tacite convenire, ut distrahi #revocabiliter possint, ne alioqui commer-
cium impediaturs.

Segun varios textos del Cospus si el acreedor consiente la enajenacion de Ia
cosa pignorada, ésta se libera de la prenda (Dig. XX-VI, 4, § 1°, y 7 pr. ¥
L-XV1l, 158) «nisi salva causa pignoris sui consenter vel venditioni, vel cae-
teriss (Dig. XX-VI, 4, § 1.9). Los términos de estas disposiciones. parecen alu-
dir a la extincion de la prenda por la venta consentida, no a la autorizacion
para la venta. Incluso en otro fragmento Marciaxo (Dig. XX-VI, 8, § 6) nos
dice que «si non venierit, non est satis ad repellendum oreditorem, quod vo-
luit venires. En el frag. 10, pr., h. t., Pavro aplico igual doctrina en el caso
de que el dendor y el comprador decidiesen apartarse de la venta convenida,
porque «neque ommimodo creditor pignus remittit, sed ita demum, si emptor
retineat, nec reddat venditoris. Y JUsSTINIANO, en una Constitucion del afio 532



Pignus Tabernse 819

También con referencia al citado articulo 1.865 bis C. c., ha
confesado Calvo Alfajeme (154) que «la garantia real del acreedor
prendario se convierte por esta ley (5-XI1I-1941) en una obligacién
de sustitucién de las mercancias vendidas».

16. Esta comprobacién nos lleva, en retirada, al tercer proble-
ma dogmético por nosotros enunciado: la prenda e hipoteca de
cosa futura. .

En Derecho romano, segtn el testimonio de varios textos del
Corpus, fué posible hipotecar las cosas futuras. Podemos clasificar
aquéllos en la siguiente forma:

a) Hypotheca omnium boyporum. Segin Papiniano (Dig. XX-
I, 1.°, pr.), pudo comprender los bienes adquiridos después de su
convencién—postea guaesitorum—. En Derecho comtn, nuestro
Salgado de Somoza (1355) formula asi este principio: «obligatio et
hypotheca generalis non solum comprehendit bona praesentia, sed
etiam trahitur ad futura et noviter adquisita et incorporata cum
patrimonio debitoris obligation.

b) Hipoteca de universitas; es decir, de bienes determinados
sub specie universitatis. Tenemos en especial el texto referido de
la ley Cum tabernam. También se alega la ley Grege de Marciano
{Dig. h. t., 13 pr.), que ha sido objetc de una interesante discu-
sién entre Scialoja {156), de una parte, y, de otra, Fadda y Ben
sa (157), en la que han mediado otros autores, como Rotondi (158},

(Codex VII-XXVIII, 11), limitd esa regla en el supuesto de que la cosa des-
pués de vendida volviese al deudor por cualquier legitimo modo: «Nobis autem
visum est, eum, qui semel consensit alienationi hypothecae et hoc modo suum
ius respuit indignum esse eandem rem utpote ab ipitio ¢i suppositam, vindicare
vel tementem inquietare.»

(i54) ALVARO CALVO ALFAGEME: La empresa merconiil como objeto de ne-
gocsos juridicos. Ccnferencia pronunciada en la Academia Matritense del No-
tariado el 17 de mayo 1943 («Anales...». Vol. I, pag. 555).

(155) Op. cit., Pars. IV cap. II, nim, 5, pag. Is.

(156) Op. cit., «Scritti...», vol. cit.,, pag. 384. A su juicio la ley solo
dice que lo nacido de un animal pignorado también se entiende pignorado.
Mas no se ocupa de los animales agregados, pero no nacidos del rebaiio. Ni
tampoco dice que la prenda se extinga respecto a los animales vendidos.

(157) Op. y vol. cits,, b), I. 34, pag. 49 v ss. A la opinion de ScIALOjA,
oponen que wel adversativo sed y el no hablarse después, en la segunda parte
(del texto),"de fetos, sino en general de renovacion total del rebafic. muestran
que aqui el jurisconsulto atiende a la renovacion ocwrrida por cumalquier causas.

(158) Op. y loc. cit., pags. 793, y ss. También cree que el juego légico
de la conjuncion «sed ets hace sospechar que en la hipotesis de que fofus
grex fuerit remorvatus se comprende la agregacién de nmevos animales, inde-
pendientemente de su nacimiento en el rebafio, a la que se refieren las prime-
ras palabras del fragmento.
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Barbero {159) y Carcaterra (160). El tema se concreta a determi-
nar si sblo se comprendian en la hipoteca las cabezas de ganado
«quae postea nascuntur» o también las agregadas al rebafio, pero
no nacidas en él. Es decir, en esencia, si esa ulterior extensién de
la hipoteca sélo era una consecuencia de su extensién a los frutos,
o bien resultaba de la determinacién subd specie universilatis de
las cabezas gravadas. ,

Salgado de Somoza {(161) explicé en términos generales que
nnomen universitatis... quoddam jus universale importat: prout
haereditas, peculium, grex, mercimonium et similia quae recipiunt
in se ipso augmentum et diminutionem, et ideo... hypothecae sub
jicitur, debet extendi ad augmentum comprehensum sub ipso jure
universalin, )

¢) Hipoteca de los frutos ulteriormente producidos por una
cosa especificamente determinada. Con referencia a este caso, ade-
mis del citado fragmento de Marciano, se seflalan uno de Gayo
/Dig. h. t., 15 pr.) y otro del mismo Marciano (Dig. XX-IV, 11,
§ 3.°). También estos textos han suscitado muchas cuestiones tanto
con respecto al tema de las interpolaciones como al de su interpre-
tacién. El Digesto—XX-I, 15, pr.—contiene un texto de Gayo,
en el que se lee: que pueden darse en hipoteca aquellas cosas que
«noudum sunt, futyra tamen sunt»... «ut fructus pendentes,

(159) Op. cit., nam. 32, f) pags. 208 y ss. A la tesis de FADDA Y BExnsa,
opone que (nota 78, pig. 210 y ss.) la preposicidn sed (sed et si prioribus ca-
pitibus, etc.) es ciertamente adversativa, perc 1a oposicion, a su juicio, ho s
plantea entre ¢l fenémeno reproductivo y el hecho de la eventual agregacion,
es decir, para expresarse en términos latinos mas claros, entre felus y odiec.
Hones, sino entre una rencvaricn parcial (qude postea nascuniur) y una reno-
vacton totol' (totus grex renmovdiss fuwerid). La segunda parte del texto emaza
logicamente con la primera. Si en ésta se dice gwde postea nascuniur leneniwr,
en la segunda el jurista observa (evidentemente teniendo en cuenta este factor
reproductivo), que si, micntras van naciendo nuevas cabezas en el rebafio,
los viejos van muriendo, se llegara en un cierto momento a que foius grex
removaius fwerit. Pues bien: aun este rebafio asi removaius, pignori iemebiiur.

A su juicio (pag. 211), en el texto no se plantea ¢l supuesto de la agrega-
cdn de nuevas cabezas, por una razon vealista: ;Qué deudor sexia tan inge-
nuo y negligente de su interés, que contribuyese con toda su buena voluntad
a aumentar la garantia de su acreedor sin estar obligado a ello? Seguramente
las nuevas cabezas las tendri aparte o formari con ellas un nuevo rebano.
Por eso, el texto solo se ocupa del caso normal: gwae postea mAscuniur ie-
neniur,

Esto aclarado (pig. 212) cree que el camino seguido por el juriscon<ulto
no fué el sefialado por Sciaroja, sino el de la concepcion unitaria del rebafio:
no se dieron en prenda simguwli ¢opi, sino el rebafio; y, por tanto, en cada
instante estan snjctos a la prenda las cabezas que en el momeno en cuestiom
lo ccmpongan. :

(160) ANTONIO CaRCatERRA: Dells extensione del pegno sulla cosa snadre
a6 fruti ¢ ai parts della, schwava {Napoli. 1938), num. 6, pag. 4r. Cree que en el
citado texto, la extension ticita de la prenda a los nuevos amimales nacidos
een el srebafio, se explica por tratarse de hipdtesis de universalidad, en la que
se comprende que el pignis se extienda a las cosas que vengan a sustituir a
las que perecieren.

(161) Pars. 1V, cap. II, num. 96 (pig. 24). También nam. 6 (pag. 13).
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partus ancillae, fetus pecorum, et ea quae nascuntur sint hypothe-
cae obligatan. Palabras muy discutidas, tanto en cuanto a sus
posibles interpolaciones como desde el punto de vista de su inter-
pretacién (162). ;Se refirié Gayo exclusivamente a los frutos en
estado de pendencia? O, con la mencién de las cosas guae nascun-~
tur, ;aludié propiamente a los frutos futuros? (163).

Lo cierto es que la interpretacién que se impuso en Derecho ‘co-
mun fué la que acepté la pignorabilidad de las cosas «quae nou-
dum nostra sunt sed esse sperantur». Asi como admitié las hipo-
tecas «quae cadit super jure de futuro, et in spen. Salgado de
Somoza asi lo atestigua {164).

Todavia en el siglo pasado, Escriche {165) sigue afirmando
que se podian hipotecar las cosas futuras; «esto es, las que el deu-
dor piensa temer en lo sucesivo, como frutos de sus ganados, de
sus arboles o de sus tierras», y entre las cosas propias—en oposi-
cién a las ajenas—hipotecables, distingnia «las que pertenecen al
deudor en el acto o le pertenecerdn en adelanten (166).

(102) Ver Maiorca: i pegno di coso fulura ¢ il pegno di cosa alirui, (Mi-
lan, 1938), cap. V, pags. 33 ¥ ss.

(163) MarciaNO en la citada ley 13, pr. (Dig. XX-I) plantea y acepta Iz
extension de la prenda a las crias que nazcan después de pignorar el rebafio:
«Grege pignori obligato, quae postea nascuntur tenentur:; sed et si priori-
bus capitibus decedentibus totus grex [fuerit renovatus, pignori tenebiturs.

(164) Op. cit., vol. I, parr. II, cap. XVIII, nims. 6) 8, pag. 451.

(165) Diccronario rasonado de Legisiacién y Jurisprudencia, Vol. 1I (\ia-
drid, 1847), palabra «Hipotecas, nimn. VII, pag. 70.

(166) Entre las cuestiones suscitadas destaca la que planted si era posi-
ble la extension tdcita o, por el ccntrario, si era necesaric pacto exprese para
que la hipoteca @gmprendiera los frutos de la cosa o el parto de la esclava.

Pese a la divcrgcncia de los textos del Corpus, como dice, CARCATERRA
{op. cit., nam. 1, pag. 3), la tesic dominante hasta mediados del siglo pasado
fué favorable a la extension ticita. En 1850, ARKOMNG——segun cita de Caz-
CAmnA—apcyandosc en premisas dogmiticas negd la posibilidad de dicha ex-
tension. A su juicio sélo al propietario de la cosa pignorada cortcspondc el
derecho de separar los frutos de la cosa madre sin que el acreedor pignoraticio
pveda considerarios como objeto de su derecho. Estos sélo pueden ser tenidos
cn cuenta como posibles accesorios de la condena en el ejercicio de la accién
hipotecaria. s

Siguiendo a DrerNsURG, WiNscHEID (op. cit,, vol. I, § 226, ¢, ncta 1o,
pags. Bi5 y ss.) distinguio la cuestién, segin se plantcase en Derecho c!as:co
donde se requexia pacto expreso, o, en Derecho justinianeo, donde se sobremem
d16 una Mciia comyeniio.

CHLAVATECZ (ver Ja exposicion de su tesis en CARCATERRA, op. cit., afun. I,
pag. 3) creyo poder distinguir la opimion de Pauro Casro ¥ MARCIANO, que
exigian pacto expreso, y la de ULPIaNO, PAPINIANO y ot=cs, gue aceptaban el
acuerdo tacito.

Romano (Appunti sul pegno dei fruit; mel Diritto romamo. An. Cam. 1931,
citado por CaRCATERRA) vi6 distmta la cuestion para los frutcs y para el parto
de la esclava. En éste, por mnecesidad junda:a entendio que la extension se
producia ex lege. Para los frutos, a su juicio, en Derecho clasico se necesitd
el pacto expreso, micniras en Derecho ]ustmlaneo bastd el acnerdo tacito.

CARCATERRA (nfun. Q. Ppags. 49 v ss.) critica el argumento que Romano
refiere al parius: su afirmacion de que el hijo encn ex iustis nuptiiss sigtie
la condicion de la madre es verdadera con relacién al staims, pero no hay base
en las fuentes para inducir su aplicacién al derecho patrimonial. El fruto comobd
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Los textos de Gayo (XX-I, 15 pr.) y Marciano (XX-IV, 11,
§ 3.°) parecen referirse a una hipoteca constituida sobre el parto o
los frutod sin afectar a la cosa madre. Ademds, el texto de Marcia-
no aclara que la eficacia de esta hipoteca exige que la esclava, o el
fundo, o el derecho del usufructuario haya sido del deudor al tiem-
po de la convencidn (conventiosnis tempore).

Se discutié, igualmente, en caso de tranferirse una cosa ma-
dre que estuviera hipotecada con pacto de extensién a los frutos,
si quedaban hipotecados los nacidos en poder del tercero. Merli-
no {167) recogié la doble opinién de quienes requerian, por lo me-
nos, que el feto estuviere concehido al tiempo de la venta y de quie-
nes no exigian ese requisito. De Luca (168) fué de la primera opi-
nién; con referencia a los fetos, opiné que «quatemus cadant
sub eadem hypotheca rei, seu causae productivae, quatemus nas-
cantur, vel saltem concdipiantur de tempore, quo ipse res, seu causa
productiva erat in dominio. debitoris, secus autem postquam ex illo
exivity.

d) Los textos de Paulo y Labeon (Dig. XX-I, 29, 2.°, y 35
[36]), que admiten la extensién de la hipoteca al nuevo edificio
construido en lugar del que fué destruido por un incendio.

¢) Los fragmentos de Marciano XX-I, 16, § 7.°, y de Ulpia-
no XX-IV, 7, § 1.°, que permiten hipotecar la’cosa ajena, bajo
condicién de que llegue a ser del deudor, y el fundo st iz dowmi-
nmum meum pervererti.

17. Como es sabido, el Cédigo civil—articulo 1.271, § 1.°—
acepta que las cosas futuras puedan ser objeto de obligacién. Pero
el articulo 1.857 impone como un requisito de los contratos de
prenda € hipoteca: «2.° Que la cosa pignorada o Bipotecada per-
tenezca en propiedad al que la empefia o hipoteca.»

Este requisito—dirigido a impedir la pignoracién o hipoteca
de cosa ajena presupone la existenci del objeto de la garantfa en
el momento de constituirse ésta. Noo obstante, dada su rafio, en esta
prohibicién no se plantea directamente el supuesto que contempla-
mos. Por eso, tal vez sea posible distinguir la pignoracién o hipo-
teca directa y principal de cosas futuras y la hipoteca o prenda de
elementos o bienes futuros conexos con otros ya existertes y per-
fectamente determinados, propiedad del constituyente.

¢l partus, con la separacion de’an de ser pavs rei frugiferac y se transforman
en res novs, Por eso, no ve la razon para que la prenda deba gravar, sin ex-
presa convencion, al fruto o al parius, una vez que €stos se separen, La ex-
tension tacita opina que fué una innovacion de Justisiano, en la Constitucion
del ajfio 528, recogida en el Codex VIII-XVI, 1. ilt., que dié lugar a las con-
sigmentes interpolaciones en los textos del Digesto. La razon de esta innova-
cion la halla en una ticita interpretacion de la voluntad de las partes, dado el
uso del pacto de extension, que se habia convertido en climsula de estilo.
(167) Op. cit., Lib. IL tit. I, Quaest LII, nims. 48, 49 ¥ 30, pag. 157
(168) Op. cit., Lib. VIII. Disc. XXXV, nam. 16. pag. 65 y num. 3o.

pag. 66.
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Nuestro mismo derecho positivo ofrece varios supuestos expre-
samente aceptados en nuestras leyes especiales. Tales:

a) La extensién de la hipoteca a elementos o bienes que pos-
teriormente se unan o destinen a la cosa principal hipotecada, sea
que se opere dicha expansién en el momento de la incorporacién
o destino {(169) o al exigirse la efectividad de la obligacion ase-
gurada (170).

{160) Esa extensién operada automaticamente en el momento de la incor.
poraciéon la encontramos admitida :

A) En la Ley Hipotecaria:

@) Sin necesidad de pacto.

Art. 109, respecto a las accesiones natu::iles y a las obras de reparacién,
seguridad o transtormacion.

Art. 110, ném. I, a las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras
de riego o desagﬁe, obras de reparacién, seguridad, comodidad, adorno o ele-
vacion de los edificios, realizados por el hipotecante.

Art. 111, nim. 1, a los objerys muebles que éste hubiere incorporado 2
la cosa hxpotccada y que no puedan separarse sin quebranto de la materia [
deterioro del objeto.

) Con pacto expreso:

Art. 110, num. 1.° («Sensu contrarios) al edificio construido de nueva planta.

Art. 107, nam. 11, a los edificios y pisos o partes de ellos susceptibles de
aprovechamiento independiente en la parte construida después de la constitu-
cidbn de la hipoteca por el titular o cotitular del solar o del elemento edificable
resultante.

(Es de sefialar el interés que puede tener, a]l constituirse una hipoteca, el
otorgamiento de la declaraciéon de obra nueva de un edificio en construccién
y del pacto de extensién de aquéila a éste. Para comprobarlo vamos a analizar
los siguientes supuestos:

1.2 Se constituye hipoteca sobre el solar, sin pacto especial alguno; el
edificic que se construya de nueva planta, sea por el hipotecante o por ter-
cero, no estara afecto a la hipoteca,

2.° En la escritura de hipoteca del solar se pacta que cuanto en €l se edifi-
que se entenderi comprendido en la hipoteca. El edificio construidé por el
deudor se entenderd sujeto por la hipoteca a medida que vaya edificindose.
Pero el constituyente no tiene obligacion alguna de edificarlo si expresamente
no se obligé a hacerlo. El tercer poseedor en ningiin caso se vera afectado
por la extension de la hipoteca a lo que é] comstrnya, conformc resulta del ar-
ticulo 112 L. H.

3.2 Verificada la declaracion de obra mneva—sea puramente o condicionada
a la presentacion de certificado acreditativo de su terminacidn—del edificio co-
menzado, o del piso o parte del piso meramente proyectado, en casa cuya
construccion esté iniciada (arts. 8 ¥ 107, nam. 11, L. Hi), y pactado que estén
expresamente comprendidos en la hipoteca, se entienden hipotecados tanto si su
construccion la concluye el constituyente como i la termina un tercer poseedor,
sobre quien pesari del mismo modo ]2 obligacion de concliir la obra de acuer-
do con la declaraciéon practicada.

Ni es obsticulo a la posibilidad de otorgar una declaraciéon de obra nueva,
la no terminacion de éstas, pues esta circunstancia no contradice su concepto.)

B) En la Lev de Hipoteea Naval: Art. 16, extensiéon de la hipoteca a la
parte de la nave constrnida después de la constitucion de la hipoteca.

(i70) Creemos que la extension pactada de la hipcteca—conforme autoriza
el art. r1x, nam. 1, de la Ley Hipotecaria—a «los objetos muebles que se ha-
Hen colccados permanentemente en la finca hipotecada bien para sn adorno,
comodidad o explotacion, o bien para el servicio de algunma industria y que
puedan separarse sin quebranto de Ia materia o deterioro del cbjeto, debe refe-
nrse también al momento de exigirse el cumplimiento de la obligacion -asegu-
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&) La subrogacién en la hipoteca de los elementos que susti-
tuyan a otros comprendidos en la hipoteca de la cosa princi-
pal (171).

¢) - La extensién de la hipoteca de la cosa especialmente hipo-
tecada a sus frutos naturales y civiles. Extensién que debe enten-
derse referida siempre al momento de exigirse el cumplimiento
de la obligacién asegurada {172).

El hecho de que la hipoteca de los frutos sea referida al mo-
mento de exigirse el crédito hipotecario, nos indica que en nuestro
Derecho vigente la extension de la hipoteca de la cosa madre a sus
frutos no se limita precisamente a los que estuvieren manifiestos
o pendientes en el instante de la constitucién de hipoteca, sino a
todos aquellos que, aun siendo mera esperanza en aquella fecha,
estén ya pendientes, separados o recogidos y pertenezcan al hipo-

rada. En efecto, el hipotecante no tiene obligacidon alguna—si no* se ha esti-
pulado—de mantener en la finca hipotecada los mismos muebles que alli hu-
bieran al constitturse la hipoteca, ni los terceros adquirentes de tales bienes
muebles deben sufrir afeccion alguna por aquella causa. La extension de la
hipoteca solo significa la posibilidad de realizar estos bienes al ejecutarse el
crédito hipotecario y de que el acreedor gcce sobre su precio de la misma
preferencia qite le corresponde en el wemate de la finca hipotecada.

No hay verdadera hipoteca de esos muebles, porque falta sobre ellos la
sujecion, la reipersecutoriedad, caracteristicas de la hipoteca. Sdélo su em-
bargo o la entrega al acreedor de la administracién o posesion interina de la
finca hipotecada producird la efectiva sujecién de aquellos bienes.

El mismo oriterio parece también reflejado en el art, 7.2, ap. 1.2 de la Ley
de Hipoteca Naval, al decir que: «Se entenderan hipotecados juntamente con
el casco del buque y responderan de los compromisos anejos a la hipoteca,
salvo pacto expreso en contraric, ¢l aparejo, respetos, pertrechos y maquinas,
s1 fuere de vapor, que se hallen a lo sazém en ¢l dominio del duefio o duefios
de la nave hipotecadas. (Las palabras «o lo sagdm deben referirse al momento
de responder efectivamente de los compromisos anejos a la hipcteca),

(171) Vemos esa subrogacion en la Ley Hipotecaria en la extension de la
hipoteca a las obras de transformacién (art. 110, nim. 1) y al importe de las
mmdemnizaciones concedidas o debidas al propietario por los aseguradores de
los bienes hipotecados o por razén de expropiacién forzosa (art. 110, mam, 2).

En la Ley de Hipoteca Naval aparece en el apartado final de su art. 7.2 que
la hipoteca se extiende a las indemnizaciones que correspondan al buque por
abordaje u otros accidentes que den lugar a cllas y por seguro en caso de
smiestro.

Y en el art. 1.865 bis, aprobado por la Liey de 5 diciembre 1941, se aplica
a la hipoteca de un conjunto de cosds de calidad determinada y cantidad va-
riable, entre los limites previamente pactados.

(172) El art. 110, num. 2, de la Ley Hipotecaria sefiala evidentemente el
momento de exigirse ¢l cumplimiento de la obligacién asegurada, como de-
terminante de la extension de la hipoteca a las rentas vencidas vy no satisfe-
chas, También el mim. 2 del mismo articulo parece referirse a este momento
al permitr, por pacto expreso como en ¢l supnesto anterior, la extension de
la hipoteca a los frutos cwolgwiens que sen lo sRwaCion en que se encweniren.

También la Lev de Hipoteca Naval, en su art, 7. ap. 2.°, adopta este cri-
terio de extension referida al hacerse efectivo el credito hipotecario. Asi dice:
que se entendexrin hipotecados jnntamente con el casco del buque y respon-
deran de lcs compromisos anejos a la hipcteca, salvo pacto expreso, «los
fletes devengados y no percibidos por el viaje que estuviera haciendo, o ef
alt:mo que hubiere rendido al hacerse efectivo el crédito hipotecario...».
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tecante el dia de exigirsele coactivamente el cumplimiento de la
obligacién asegurada.

Claro que tratdndose de los frutos, de las rentas vencidas y no
satisfechas y de los bienes muebles que puedan separarse del in-
mueble sin quebranto de éste, la Ley Hipotecaria propiamente no
hace més que permitir que engrosen ¢l objetq de la accién hipoteca-
ria y que sobre su precio goce el acreedor hipotecario de idéntica
prelacidn que sobre el precio del inmueble hipotecado. Pero ni hay
sujecién, ni reipersecutoriedad, ni probablemente actuacién de la
accién de devastacién. Por tanto, no queda sino la expresada ex-
tension de la accién ejecutiva y de la prioridad correspondiente a
la hipoteca. La expresién de la Ley Hipotecaria, al hablar en
estos casos de extensién de la hipoteca, peca de impropiedad, pero
€l nombre no hace a la cosa en tanto no puede modificar su esencia.

18. Hay que observar que en el Derecho romano la Ayporheca
se perfeccionaba y €l pigrus podia constituirse solo consensu, por
eso cabia perfectamente que al nacer el parto, o separarse el fruto,
o adquirirse el fundo, se entendiesen automdticamente hipotecados.
En cambio, en Derecho moderno, al exigirse la puesta en posesién
del acreedor, o un tercero, para gue la cosa se entienda pignorada,
no es posible esta automatica afeccidn si la cosa madre no es posei-
da por el acreedor o por un tercero depositario.

Rubino (173) admite que en los casos concretos en que la inter-
pretacién de la voluntad de pignorar una cosa futura no conduzca
mequivocamente a un simple contrato preliminar, serd preferible
entender que nos hallamos en presencia de un tnico contrato de-
finitivo de prenda, védlido, pero de momento todavia incompleto,
que se completard y hard surgir el derecho de prenda sélo cuando,
nacida la cosa, se haya entregado su posesién. En el tiempo inter-
medio, la manifestacién voluntaria es irrevocable. Apenas la cosa
tenga existencia, surgird a favor del acreedor e} derecho a que se
le entregue su posesién. Por tanto, resulta de esta tesis que si aque-
lla nace en posesién del acreedor, con su nacimiento deberd enten-
derse automiticamente sujeta a la prenda.

En la: hipotea inmobiliaria, rige el principio del tracto sucesivo
y 12 necesidad de la previa inseripeién a nombre del deudor de la
cosa o el derecho que se hipoteca, con lo que se quita toda posibi-
lidad a la hipoteca inmobiliaria de cosa futura. La solucién seria
mds facil de ser planteada en un sistema registral de simple priori-
dad, es decir, en un registro de cargas, que no exige la previa ins-
cripcidn de la titularidad de los bienes que quieran gravarse, ni res-
ponde de la titularidad del bien gravado.

Pero se agudiza tratindose de someter a la llamada prenda sin
desplazamiento los frutos o productos futuros, sin pignorar ni
hipotecar la cosa madre (174).

(173} Douexico, Rusmno, Il pegno, en el Vol. XIV-1 del Trotiato di Ds-
ritto Citile, dirigido por Vasaiwr. (Terino, 1952), nam. 21, pag. 205.
(174) Nada resolvio el art. 1.2 del R. D. 22 septiembre 1917, que si bien
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Maiorca (175) ha propuesto esta solucion: La garantia gra-
vard los frutos de una determinada planta, la lana de determinada
res y la inscripcién del vinculo indicard la planta o animal, no ya
como objeto del vinculo, sino como 4mbito de referencia para la
individualizacién del objeto de la garantia. El producto, al tener
existencia, ya se encontrard vinculado en garantia.

El camino de esta solucién es el siguiente: g) La pignoracién
de la cosa madre lleva consigo la de sus frutos. 4) Después se trata
de entregar la cosa madre, en posesion, al acreedor, sin pignorar-
la, para que al nacer sus frutos queden automdticamente pignora-
dos. La cosa madre actia como base y elemento determinante
de la pignoracién de sus frutos, que nacerdin—por decirio asi—en el
cautiverio del poseedor de la cosa madre. La finalidad de la pose-
sién de ésta serd el de sefialar el destino de sus hijos. ¢) Admitido
eso, falta solamente sustituir—cuando sea factible—la posesién de
la cosa madre por la publicidad de su inscripcién como objeto de
referencia de la pignoracion de :us frutos.

Igual puede decirse respecto a la pignoracién de las mercan-
clas determinadas swb specie universttatis a través de la indivi-
dualizacién del conjunto hecha piiblica con su constatacién registral.

19. Ahora bien: aun admitiendo dentro de prudenles limites
la posibilidad de hipotecar cosas futuras, no creemos posible afir
mar con propiedad que en la hipoteca de una universalidad
de mercancias estén hipotecadas las que existan en ella en el dia
del vencimiento. De las dos posibilidades bdsicas que a su ven-
cimiento ofrecia la hipoteca, en su concepcion clasica, pedir la pues-
ta, en posesion de la cosa gravada y perseguirla contra tercero, en
la versién que estudiamos sélo resta la primera, que puede expli-
carse sin acudir a la férmula de que la hipoteca se extiende a
las mercancias.

Esta hipoteca sa resuelve, pues, en un privilegio, en una simple
razén de prioridad. ’

La realidad de Ia solucién aplicada a un establecimiento mer-
cantil se limita a admitir la posibilidad de la ejecucién conjunta
de los elementos del establecimiento comprendidos en la hipoteca
y de las mercancias embargadas por el actor después del venci-
miento de la hipoteca. Nada tiene de absurda esa solucién, pues
siendo la ejecucién consecuencia del crédito y no de la hipoteca
—que sdlo sujeta la cosa para que pueda ser herida por aquella
ejecucidon del crédito cualquiera que sea el poseedor de dicha cosa—
no hay obsticulo dogmitico que oponer.

Queda por determinar si podra concedérsele al acreedor sobre
su precio la misma prioridad de que goza sobre los demis elemen-

habla de la prenda de frutos pendientes, afiade luego, en términos generales,
las cosechas. Tampoco lo aclaré el D. de 3 diciembre 1941, con los términos
generales del art. 1.864 bis, nams, 1 y 2.

(1757 Op. cit., cap. IX, nams. 7 y ss. v pigs. 86 y ss.
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los realmente comprendidos en la hipoteca del establecimiento. ks
decir, si el carédcter privilegiado del crédito hipotecario en este
caso va referido con igual rango a los elementos hipotecados y a
las mercancias del establecimiento ejecutadas conjuntamente con
aquéllos.

II. EL PROBLEMA TELEOLOGICO DE LA
PRELACION

20. Junto a la necesidad teleoldgica de que las mercancias de
una tienda o almacén puedan venderse libremente y de que quicn
las adquiera las obtenga sin afeccién ni carga alguna, se plantea
un segundo problema: Su tema es la cuestién de la preferencia del
acreedor, garantizado en esa formua, frente a ofros determinados
acreedores del titular de la universalidad de mercancias gravadas.
Al respecto, podemos referirnos a la cuestién de la preferencia del
arrendador del local donde las mercancias se hallan almacenadas;
a la relativa a los acreedores que lo sean por suministro de mercan-
cias; y a la planteada, en caso de transferencia a tercer poseedor
de la tienda o almacén, entre los acreedores de dicho tercer poseedor
anteriores a su adquisicién y el acreedor garantizado con el pignus
tabernae.

La primera preferencia tiene hondas raices en la Historia del
Derecho. Tenemos la ley 29 del titulo XIII de la Quinta Partida,
baja la ribrica «Como el alquiler de las cosas que son de almacén,
o que lieuan de un logar a otro, deue ser ante pagado, que las otras
debdas.» Siguiendo el criterio de Ulpiano, en la ley 6 (Dig. XX-
1V) (176), declar6 1a ley de Partidas la preferencia, incluso, de quien
con posterioridad a la prenda prestare dinero para pagar el alqui-
ler o el transporte de las mismas: «Mercadurias algunas resci-
biendo algun ome a pefios, assi como olio, o vino, o tricico o ciuera,
u otra cosa semejante ; si aquellas mercadurias estouiessen en algu-
na casa, o almazen, por que ouiesse a pagar loguero por ellas; o
fuesse a leuar de un logar a otro en algun nauio, o en bestias, o de
otra maneia ; € otro alguno emprestasse dineros despues, para pa-
gar aquel loguero, o lo que costasse el acarrear de las cosas ; dezi-
mos, que este que presté los dineros a postremas por -alguna destas
cosas sobredichas, este deue ser pagado primeramente, que el pri-
mero...» (177).

(176) ...«huwis enim pecunia salvam fecit totins pignoris causam: quod po-
terit quis admittere, et si in cibaria nantarum fuerit creditum, sine quibus navis
salva pervenire non poterat—1.¢ Item si quis in merces sibi obligatas crediderit,
vel ut nautum ex, solvutur, potentior erit licet posterior sit; mam et ipsum nan-
tam potentius est—. 2. Tatumdem dicetur, et si merces hosrreorum, vel arcae,
vel vecturae iumentorum debetur; nam et hic potentior erits.

(177) La extension de la hipoteca tacita del arrendador a las mercancias
tue en general rechazada por los autores de Derecho comimn «quod invectae
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La segunda preferencia la vemos enunciada por Merlino (178),
quien después dd sefialar la regla general de que el acreedor hipo-
tecario posterior es preferido al acreedor personal anterior, excep-
ciona: “fallit” (esta regla general) in creditoribus pro mercibus da-
tis debitorin.

La tercera hipétesis la hemos visto planteada por De Luca (179;.
Sintéticamente puede quedar formulada ¢n estos térmiros: Ticio,
mercader con amplio crédito, adquiere la tienda de Cayo, total-
mente desprovista, y, ademds, hipotecada en favor de Maevio. Ti-
cio vende mercancias de sus anteriores establecimientos y repone
totalmente la tienda nuevamente adquirida comprando nuevos gé-
neros con el precio de aquéllas. El perjuicio para sus amteriores
acreedores, proveedores de sus antiguos establecimientos, seria evi-
dente si las nuevas mercancias llevadas a la tienda que compré a
Cayo se entendiesen comprendidas en la hipoteca a favor de Mae-
vio con prioridad respecto aquellos proveedores de las antiguas.

21. He ahi unos problemas cldsicos. Hoy dia se han acentua-
do las cuestiones teleoldgicas que suscita la afeccién en garantia de
universalidades de mercancias.

Hemos visto, en la primera parte de este trahajo, que el gra-
vamen de que nos ocupamos se reduce simplemente: &), a una obli-
gacién de reponer las mercancias en la tienda o almacén, hasta el
limite previamente determinado; y &), a la posibilidad de em-
bargar las mercancias existentes en la tienda o almacén el dia en
que se ejercite la accidn, gozando en su ejecucién de la preferencia
correspondiente a la hipoteca, segtin la fecha de su constitucién.

Puyes bien, esa reducida garantia, que depende del cumpiimien:
to de la obligacién del reponer, también plantea importantes difi-
cultades.

No puede olvidarse que las mercancias suelen ser sumipistradas
a crédito a los comerciantes que se dedican a su reventa. s Signifi-

res in re locata non.censentiw tacité hipothecatae, quando invectae fuerunt non
€0 amimo, ut ibi perpetuo sint, hoc est toto tempore locationiss. (MerLino,
op. cit., Lib. 11, Tit, I, Quaest, XLVI, nam. 6, pag. 144). Pero, enire oiros
casos excepcionales se admitié la extension tratindose del arrendamiento de
una tienda o almacén, eguando ccnductor domum conduxit, non ut eam solum
modo, ac principaliter inhabitet, sed ctian ut in ea aliquam negotiationem fa:
cat, et evenit mercatoribus conducentibus domos cum apothecis, in quibus
mercanturam exercent, sic in horreis, arrels, tabermae dicendum e¢st; hoc enim
casu merces humsmodi censentur hypothecatae pro pensione, et contractu lo-
cationis, quia tes illa conducta ea intentione conducitur pro execitio marca-
tarae ...Et extenditr etiam si, alia bona non venalia ntroducantur» (MexLixo.
loc. cit., nams. 13 a, 1%, pag. @lt. cit). Con esta salvedad :| «Hypothecatae vero
in hoc casu censentur dummodo extent tempore finitae . locationis, secus si
non extent, nam conira illarum emptores agi minimé potefints. (MezLINO,
loc. cit., nim. 16} o

(178) Op. «t., Lib. 1V, Tit, I. Quaest. XV, nim, 5 (pag. 358): «Lim.
tatur (aquella regla general) in creditore pro mercibus societat: datis, nam in
eas profertur crediter mercium etiam simplex chirographariuss.

(179) Op. cit,, Lib. VIII Disc. XXXV, nams. 16 a 20, pig- 65.
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card la prenda o hipoteca de las mercancfas de la tienda o almacén,
consideradas sub specie universitatis, que éstas desde la fecha de
su constitucién no podrén ser embargadas por otros acreedores, n1
siquiera por aquellos que las suministraron, o bien, que en la eje-
cucién por estos acreedores pesard.siempre la preferencia del acree-
dor hipotecario? O, por lo contrario, ;cualquier suministrador po-
dré anteponer sus créditos por el precio pendiente de las mercan-
cfas que suministré, aunque no tengan otra justificacién del mismo
que simples letras de cambio o pagarés carentes de autenticidad ¢

El problema es tan grave que ha sido decisivo para la no ad-
misidén de esa garantia en gran parte de las legislaciones modernas
més progresivas.

La cuestién se suscita, tanto en la pignoracién sin desplaza-
miento de las mercancias de una tienda o almacén, consideradas
sub specie universitatis, como en la extensién a las mercancias de
la hipoteca de un establecimiento mercantil.

Las soluciones propuestas y dignas de consideracién son las
siguientes: ), prenda e hipoteca flotante; &), inaceptabilidad to-
tal de la hipoteca o de la prenda sin desplazamiento sobre comjun-
tos de mercancias de composicién variable; ¢), soluciones interme-
dias: limitadas a un volumen determinado, a las mercancias cuyo
precio estuviere pagado, a las existentes al vencimiento de la ga-
rantia, etc. .

"Una a una, sucintamente, vamos a analizarlas.
22. Primera sotucién: Prenda e hipoteca flotantes.

A nuestro objeto, podemos examinar la floating charge ingle-
sa y sus derivadas, la garantia flotante de la ley argentina de de-
bentures, nimero 8.875, y la del Paraguay, en cuanto alcanzan a
las mercancias de la entidad deudora. También, la prenda flotanze,
directamente constituida sobre «mercaderias y materias primas, en
general, pertenecientes a un establecimiento comercial o industrialx,
regulada en el articulo 14, del Decreto nimero 15.348 de la Repi-
blica Argentina, de 28 de mayo de 1046, hoy ley niamero 12.g02.

a) La floating charge: su extensién a las mercancias.

La garantia de los créditos y, en particular de las obligaciones
emitidas por una compafia puede consistir, segin €l Derecho an-
glosajén, no sélo en un «gravamen fijon sobre bienes especificos,
sino también en un «gravamen flotanten sobre todo o parte del
patrimonio de la sociedad. Esa figura nacié en el sigio pasado,
fruto de la jurisprudenda inglesa. Esta consider$, en un caso en
cuestién, que lo afectado por la garantia era la empresa {(underia-
king) con sus bienes, presentes y futuros, y que por ello no quedaba

4
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limitada la facultad de la compafila de disponer de su propiedad
«en el curso ordinario de sus negocios» (180).

Segtin nos explica Charlesworth (181) se trata de una carga equi-
tativa que grava en todo momento el activo de una compaiiia,
dado en garantia, en el estado en que se encuentre en cada mo-
mento (182). Permanece durmiente («dormant») hasta que la em-
presa gravada deja de ser un negocio en marcha {por cese en el
giro de los negocios sociales, por liquidacién voluntaria o forzosa
o por quiebra), o bien si es intervenida por el acreedor en casc de
falta de pagd de los intereses, falta de reembolso en €l plazo o pla-
zos convenidos o por pérdidas de una cuarta parte o mds del ca-
pital que la sociedad deudora tuviese en el dia de la emisién de
las obligaciones, o por otro supuesto previsto por las partes. Enton-
ces la floating charge, se hace Lija; cristaliza.

Mientras la floating charge no haya cristalizado, no s6lo no se
suspende la libre disposicidén de los bienes afectados, segin el rit-
mo normal de una bien ordenada gestién de la empresa, sino que
incluso pueden crearse especificas morgage con prioridad sobre
aguella garantfa general.' Tampoco se suspende la posibilidad de
que los demds acreedores ejecuten bienes de la Compafiia para
realizar sus créditos. La floating charge sélo puede anteponerse a
estos créditos cuando cristaliza antes de que los bienes sean ven-
didos por el skeriff. '

Pero, aun después de cristalizar, carece de prioridad, sobre: @)
los embargos verificados por el arrendador accionante para perci-
bir su renta ; &) los acreedores privilegiados (por sueldos, salarios,
contribuciones) en caso de liquidacién forzosa ; ¢) las cargas equi-
tativas creadas antes de que la floating charge se haga fija
(v. gr., los derechos de un acreedor con reserva de dominio, aun-
que se trate de muebles que se hayan empotrado o incorporado
en un inmueble del deudor).

Como dice el jurista italiano Ardigé (183), méds que una hipo-
teca o una prenda, se trata de un privilegio general a favor de to-
dos los obligacionistas, o de los de alguna clase o serie, sobre el

(180) Ver: CHARLESWORT: Compony Low (London, 1949), pags. 18 y
ss.; ARTEUR Cumtis: Momuol de Derecho Mercontil inglés, mwaduccion de JosE
M.» Ruiz Satas (Madrid, 1931), pag. 427; Fausto ArpIGo: Le societd, per
agioni nel diritto smglesse (Padova, 1939), néim. 73, pags. 302 y 6s.; JOoAQUIN
GARRIGUES : Tratado de Derecho Merconiil, 1-2 (Madrid, 1947), nam. 368, pa-
gina 831; Josk IGNacio Dr ARRILLAGA: Emision de Obligaciones y proteccion
de los obligacionistas (Madrid, 1952), pags. 109 y ss.

Sobre la Ley argentina, num. 8.875, ver LararLie: Derecho Civil, T. 'V,
Tratado de los Derechos reales, Vol, I11. (Buenos Aires, 1945), ntm. 1.798, pa-
gma I172.

(181) Op. y loc. cits.,, segiin nota traducida facilitada por nuestro amigo
y compaiiero A. Bairamiw.

(182) El art. 5 de la Ley argentina dice que pueden ser objeto de los de-
veniures «con garantia flotantes, todos los derechos, bienes muebles o raices,
presentes o futuros. ’

(183) Op cit,, nam. 73, pig. 303.
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integro patrimonio de la aszienda, creado en via convencional. Ga-
rrigues (184) también opina que no se trata de un derecho general
de prenda, a la manera como la doctrina espafiola interpreta el
texto del art. 1.g11 del C, c.; ni tampoco de una prenda de em-
presa, que funda un derecho real sobre todos y cada uno de los
elementos, sino que concede tan sdlo un derecho de preferencia
sobre los bienes de la entidad emisora, al cual finicamente se anfte-
ponen ciertos privilegios legales.

A pesar de la elasticidad de la floating charge (185), la doctri-
na inglesa ha criticado severamente la amplitud de los derechos
derivados de la misma, calificando este privilegio de wnfairly pre-
yudicial to trade creditors. Se critica la sujecién de los bienes fu-
turos a la floating charge, porque la adquisicién de los valores fu-
turos de la empresa se puede deber, en parte, a los acreedores cuyo
pago queda pospuesto. Especialmente se hace notar que la deuda
asi garantizada—frecuentemente obligaciones emitidas bajo la par
o con reembolso sobre la par—nunca tiene mayor valor que la co-
rrespondiente al precio pendiente de las mercancias adquiridas por
la sociedad (186).

b) La prenda flotante sobre mercaderias y materias primas en
general, pertenecienies a un establecimiento comercial o indusirial.

El art. 14 del Decreto argentino nim. 15.348—después ley nu-
mero 12.962—ha establecido que «sobre mercaderias y materias
primas en general, pertenecientes a un establecimiento comercial
o industrial, puede constituirse prenda flotante, cuando tenga por
objeto asegurar el pago de obligaciones cuyo plazo no exceda de
180 dias. Este tipo de prenda afecta las cosas originariameute
prendadas y las que resulten de su transformacién, tanto como
las que se adquieran para reemplazarlas, y no restringe la dispo-
nibilidad de todas ellas, a los efectos de la garantian.

Escaso resulta este precepto para resolver las mdltiples cuestio-
nes que esta institucién plantea. Sin duda, la propia naturaleza
de la garantia flotante, segiin la citada ley argentina de «deven-
tures», debe servir para cubrir los vacios que deja el art. 14 del
Decreto 15.348. Con esta pauta resultard : su cardcter condicional,
asi como la determinacién del instante de su cristalizaciéon o fija-
cidn, etc.

{(184) Op. y vol. cits., pag. 831.

(185) Ademas de lo expuesto y a fin de evitar que Compaiiias insolventes
constituyan floatimg charge para asegurar débitos pasados en perjuicio de los
acreedores generales, se declara la nulidad de la constituida dentiro de los dace
dias anteriores a la quicbra (a menos gue la Compafiia fuese a la sazén sol-
vente), excepto en cuanto al dinero eniregado al tiempo de creasse la garantia,
o después, con interés que no exceda del 5 por 100. (Ver CHARLESWORTH,
loc. cit.) :

(186) Ver CumTis (op. cit., pig. 427) y ARRmLaca (op, cit., pag. I11 ¥ &5.).
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23. Segunda solucidn: Inaceptabilidad total de la prenda sin
desplasamiento de wmiversalidades de mercancias y de la exten-
sién de la hipoteca de establecimiento a las mersancias o materias
primas del mismo.

2) En Francia, la Sentencia de la Cours de Casation, de 13
marzo 1888—es sabido que la hipoteca de establecimiento mercan-
til es fruto de la jurisprudencia francesa—, admitio la extensién
del nantissement des fonds de commerce a los elementos corporales
accesorios de los fonds, criterio seguido por Ley de 1 marzo 1898.
Pero la reaccién no se hizo esperar por parte de las Camaras de co-
mercio, la doctrina e incluso la jurisprudencia. Queda en la antologia
juridica, como modelo de acatamiento lamentado, la; Sentencia dei
Tribunal de Tourcoing, de 30 septiembre 1902, que empieza con
estas significativas palabras: «Attendu que le tribunal accepte avec
regret la solution affirmative...» Otros tribunales (187, salvaron
la cuestién, entendiendo que las mercancias ni siquiera son elemen-
tos de la empresa: apoyandose en su cardcter cambiable; en una
distincién, ya ensayada en una ley fiscal de 1872, entre las mer-
cancias y los demds elementos del. establecimiento ; y escudandcse
en la posibilidad de constituir garantia real sobre las mercancias a
travéd de los warranis (188).

Las razones teleoldgicas, esgrimidas contra la conveniencia de
la extensién del naniissement des fonds de commerce a las mercan-
cias, fueron en esencia las siguientes (189):

r» La anomalfa que 51gn1ﬁca que puedan darse en prenda
anticipadamente mercancias que aun no son del deudor, de modo
que ¢k prestamista pueda en su dia aduefiarse del producto de esas
mercancias, ulteriormente adquiridas, sin dejar a los proveedo-
res la posibilidad de percibir en este caso ni siquiera una parte del
precio que quedare aplazado.

2.* Que resulta totalmente contrario a la equidad que un co-
merciante pueda pignorar mercancias cuyo precio adeude atin a
sus abastecedores, apropidndose asi el importe debido, en perjui-
cia de aquéllos.

3.* DPrestarse al fraude por medio de prendas simuladas que
afectan a bienes que normalmente se adquieren a crédito.

4.* Igualmente facilitar el medio de sustituir—concertando con
un prestamista—un neniissement de valor negativo por un nanlisse-
mens de valor respetable. Bastando a tal fin al deudor, amenazado

(187) Trib. comm. Serlis 9 mayo, 1902, Trib. de comm. Le Habre, 30
mayo, 1899; Court Amiens, 7 julio, 1900; Trib. Comm & Angers, 7 diciembre,
tgo0; ‘lrib. Comm. Chalon sur Seone, 17 diciembre, 1goo.

(188) Asi, la Court de Aix, en 27 abril 1903, adopto el sistema intexmedio
de admitir que el namiissement pudiesc extenderse a las mercaderias ya exis-
tentes en el momento de la constitncién, pero solo a éstas.

(18g) Ver la cit. Sent. del Trib. de Tourcoing de 30 septiembre 1902. Ver
igualmente AnGeL Sanz, loc. cit., pag. i181.
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de insolvencia, invertir enmercancias sus disponibilidades, de
modo que el precio de aquéllas solamente beneficiard al creancier
nanti, en perjuicio de la masa de acreedores.

Por todo ello, después de meditado examen, los redactadores
de la Ley de 17 marzo 19og rechazaron la posibilidad de incluir
las mercancias en el nanlissement des fonds de commerce. En los
trabajos preparatorios expresaron en estas breves palabras la fina-
lidad de la exclusién: «La de mantener al deudor un activo libre
y ofrecer una garantia a los acreedores quirografarios.»

La doctrina ha acogido favorablemente la solucién negati-
va (190) de la Ley. Thaller-Percerou (191) subrayaron como pro-
greso evidente que no se permitiera la absorcién completa del cré-
dito de un hombre por un acreedor privilegiado.

Dos razones fundamentales son repetidas en justificacién de
la posicién legal. La primera fué la expuesta por la comision le-
gislativa: el legislador quiere dejarlas libres en interés de los
acreedores quirografarios por constituir el principal elemento del
crédito del deudor {192). La segunda se refiere al destino de las
mercancias para ser vendidas, a la ausencia de medio prictico
para obligar al comerciante a mantener su stock y la invulnerabili-
dad de los terceros adquirentes de las mercancias, que no pueden
ser alcanzados por el derecho de persecucién de un acreedor pri-
vilegiado (193). :

b) En Alemania, ya en el siglo pasado, fué discutida la cues-
tién. En 1880, Leonhart {194), en el XV Deutschen Juristentag,
propuso la constitucién de hipoteca sobre los elementos fijos y
estables del patrimonio mercantil; es decir, los no destinados a
la circulacién : las mercancias, por tanto, debian quedar excluidas.
Heusler (195) crefa oportuna una hipoteca sobre las umtversitas, no
sobre los elementos singulares. Ehrlich (196) queria limitar la ad-
misién de la hipoteca como remedio excepcional en los momentos
de crisis econdmica.

La discusién fué especialmente interesante a raiz de la crisis eco-
némica ocasionada en la posguerra de la primera conflagracién
mundial. En 18 de junio de 1925 se presenté una solicitud de la
Asociacién Central Alemana del Comercio al por Mayor, y en ia

(190) Ver ALBERT COBHEM: Traité théorigue et pratigue des fonds de com-
merce. (2.5 ed., Paris, 1948), Vol. I, niun. 938, pag. 528.

(191) Trosié elémeniowe di droit commercial. (Paris, 1931), pags. 691 y sS.

(192) Ver Jean Escarri: Cowrs de Droit Commercial (Paris, 1952), name-
ro 280, pag. 195.

(193) Ver Gsomces RipeRr: Traité Hémenisire de Droit Commercial
(2.~ ed. Paris, 1951), mim. 546, pag. 227, y Escarmi (op. cit., pig. 194, in
tine).

(194) Citado por Francesco Femmama, jumior: L’éipoteca mobikere (Roma,
1932), mim. 122, pag. 356.

(195) «Zeitscrift f. d. scheweizs, R. XIV, pig. 63 y ss. (citado también
por FERRARA, junior).

(196) «Juristiche Bliters. (Viena, 1891), niim. 12 (cita del mismo FeRmama).
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III Legislatura, 1924-26, llegé al Rwickstag, una proposicién de
Keinatk y otros (197). Ninguna de ellas llegé a cristalizar, y 1a ins-
titucién fué objeto de las mas duras criticas. Se argument6 princi-
palmente (1g3).

1) Que una hipoteca referida a una wniversitas no puede ofre-
cer una seguridad eficaz. No se da en garantia el cozjunio de las
mercancias, sino un cozcepto. Su eficacia, su realidad, sélo depen-
de de la buena voluntad del deudor. Sin ésta «se derrite como la
mantequilla al sol».

2) Que admitida la hipoteca de almacén de mercancias, el
crédito personal desaparecerfa de la vida de los negocios. La le-
tra de cambio dejaria de ser la moneda del comerciante. Los su-
ministradores no podrian ni querrian proveer sus mercancias sin
una simultinea garantia de su crédito. De lo contrario, correrian
el riesgo de quedar en descubierto cuando el deudor constituyese
a favor de tercero hipoteca de las mismas mercancias suministra-
das. De ese modo el crédito personal desapareceria, y resultaria
necesario siempre acudir al crédito real, més lento, complicado y
caro.
¢) En Italia, el Proyecto de Cédigo de comercio de D’Ame-
Yo, después de madura discusién de su Comision redactora, en su
articulo 494 admitié la prenda de aszienda comercial; constituida
sin transmisién posesoria mediante inscripcién en el Registro de
ccmercio. Pero de los objetos de esta garantia se exciuyé espe-
cialmente a las mercancias.

El vigente Codice civile no ha recogido ni la hipoteca de una
universalidad de mercancias, ni la hipoteca de astenda mercantil.

En la doctrina, especialmente Ferrara, junior (199), y Roton-
di {(200) se muestran claramente contrarios a la extensién a las
mercancias de una propuesta hipoteca de la astenda (z01).

Uno y otro, repiten las razones alegadas a favor de la solucién
negativa, por la doctrina extranjera. '

J) En Checoslovaquia, el Proyecto de Cédigo de 1925, en
sus articulos 507 y siguientes, quiso regular la hipoteca de esta-
blecimiento mercantil segin las lineas generales al Derecho fran-

(1g7) Ver Wolf, op. y vol. cits., § 160, II, 4, pag. 395: ¥ Fermara hijo,
op. cit.,, nam. 122, pag. 360.

(198) Ver FERRARA, junior, op, cit., nam. 122, pag. 358.

1i99) Op. cit., piims. 120 y ss., pags. 353 ¥ SS.

(200) Op. cits. nim. 7, pags. 814 y ss. .

(z01) El segundo, no obstante, distingue la hipoteca, comvencionalmente
constituida e insarita—en la que aplaude la posicion de la doctrina francesa—y
la prenda de la oziemds, con desposesion del dendor, para la que acepia—en
virtud de su concepcion unitaria de la usiversifas—, su exiension a los elementos
flevados, aunque sea pro iempore, para formar parte de la azienda pignorada,
como especialmente, las mercancias. Pero, cste segundo caso, como vimos al
principio de este trabajo, escapa de nuestro supuesto, tanto mas cnanto que
¢l acreedor adquiere directamente las nuevas mercancias y a su cargo corre
la satisfaccién de su precio.
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ces, pero extendiendo la garantia a las mercaderias—como objeto
fluctuante a través de la subrogacién real—a imitacién del pignus
tadernae.

Pero a pretendida innovacién fué mal acogida por la doctri-
na. El II Deutscher Juristentag in der Tschekoslowakei la rechaz6
unénimemente. He aqui las principales razones alegadas {202):

1.2 Las insuperables dificultades que surgirian en la interfe-
rencia de la hipoteca del establecimiento y las prendas especiales.
Sobre todo, con las judiciales, que en Derecho germénico atribu-
yen un derecho de prelacién al ejecutante.

22 La imposibilidad practica de reelizar la hipoteca. Pis-
ko (203) y la doctrina austrfaca han discutido la posibilidad de
ejecutar el establecimiento en cuanto constituye un grave golpe
para la empresa. Por otra parte, entre los motivos del proyecto, se
ofrecié como justificacién el hecho de que en la mayor 'parte de
las hipotecas no se llega a su ejecucién, confesién que descubria
el absurdo de querer reguiar una institucion de la que eran temi-
das sus dltimas consecuencias.

3.2 Especialmente—y esto se considerd como la objecién mds
grave—, que esa hipoteca, comprensiva incluso de las mercancias,
en cuanto recayera sobre la totalidad de*la empresa, cerraria a
ésta cualquier otra fuente de crédito. Con ello se produciria la
esclavitud de las pequefias empresas a la soberania del capital,
la gran industria y las finanzas.

¢) En Dinamarca, si bien se acepté la hipoteca mobiliaria
sobre bienes muebles especificamente determinados {(aunque sin
dotarla de reipersecutoriedad contra adquirentes de buena fe), fué
excluida totalmente la posibilidad de que las universalidades fue-
sen objeto de dichas hipotecas. Es decir, se rechazd si los mue-
bles hipotetados no se determimaban especificamente, sino sub
specie yniversilaiis (204).

24. Soluciones intermedias:

Primera: Extenmsion limitada a una determinada parte de su
valor. '

1.° En Bélgica ha sido regulado el nantissement des fonds de
commerce, por ley de 25 de octubre de 1919, de modo andloge
que en Francia, pero permitiendo que por pacto expreso pueda
extenderse a las mercandas, aunque sélo hasta la mitad de su
valor, de modo tal que quedara la otra mitad a disposicion de
los demnds acreedores. : :

{202) Ver Femmama, hijo, op. cit.,, ném. 120, pags. 353 ¥ sS.

(203) P1sro: Das Unternehmen im Rechisverkehr, segim cita del mismo

(204) ScHAUER-ROST: Die Kreditversickerwung im internationalem Handels-
verkenr. (Berlin, 1926), citado por FERmARA, jr.
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Es de notar, ademds, que en otro aspecto la ley belga es mas
restrictiva que la francesa, en cuanto sblo autoriza la constitucién
de dicho mantissement cuando se verifique a favor de Bancos o
Instituciones de créditos autorizados por el Gobierno, més no
a favor de particulares

2.° La Ley de préstamos con prenda sin desapoderamiento de
la Repiblica Dominicana de 17 de noviembre de 1048, en su ar-
ticulo 1.°, ha admitido la posibilidad de constituir prenda sin des-
apoderamiento sobre los bienes muebles «que utilicen o produzcan
en su trabajo, industrias, empresas, profesién u oficion. Pero esa
garantia la limita a préstamos que no excedan del 50 por 100 «dél
valor real de los bienes dados en prenda en el momento de la ope-
racién» {art. 3.°) (205) y al plazo de los treinta dias siguientes al
vencimiento del crédito (arts. 14 y 18) (200).

Segunda solucidn iniermedia: Hipoleca o prenda limitadas a
las mercancias cuyo precio esté totabmenie pagado.

Aparentemente, con esta férmula se salvan los derechos de lo-
suministradores y se consigue que no se cierre el crédito del comer-
ciante. Pero una ligerféima reflexién nos demostrard lo defectuosa
que es esta férmula. La fungibilidad de las mercancias y, espe-
malmente, la p051b111dad de comprar al contado nuevas mercan-
clas—para ingresarlas en la universalidad a la que es referida la
hipoteca—pagéndolas con el precio obtenido con la venta de otras
que a crédito hubieran sido suministradas al deudor pignoraticio
y no satisfechas por éste, nos demuestra la total ineficacia de esta
solucibn. Esta se presta, ademds, a toda clase de compiicaciones
en la discriminacion de las mercancias cuyo precio esté totalmente
pagado y de aquellas otras atn debidas.

Tercera solucién intermedia: Hipoieca limitada a las mercan-
ctas que existan al vencer la obligacion asegurada.

Segin esta, solucién, llegado dicho. momento €] acreedor podré
exigir la inmovilizacién de las mercancias, tomando inventario de
ellas y embargindolas, o exigiendo su entrega o, por lo menos,
su depdsito en poder de un tercero.

(205) No obstante el parrafo final del art. 3. dice que: «Sin embarge, los
préstamos que excedan de esas proporciones seran vilidos, paro en caso de
gue dichos eféctos hubieran sido objeto de enajenacién total ‘o parcial poste-
riormente a la operacion de préstamos, el derecho de persecucidn a que se
refiere ¢l art. 16 de la presente ley, no podrd ser ejercido ni oponerse frente
a los terceros adquirentes de buena fe, sino hasia la suma a que debieron al-
canzar los préstamos en conformidad a las proporcicnes legales indicadas, mis
costase. Nada dice, pues, acerca de la prelacion.

(206) Segim el art. 18, «cl tenedor que deje pasar lcs weima d;as quedara
como quirografario».
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Claro que en este caso se reconoce del modo més patente que
no existe verdadera sujecién—ni por tanto hay hipoteca—de las
mercancias mientras no s¢ haga efectivo su embargo. Ya que la
adquisicién de la posesién de aquéllas por un tercero de buena
fe, aun después de. vencido el crédito y de iniciado el ejercicto
de la accién, supondrd la liberacién del gravamen.

Sélo hay una extensién de la accién ejecutiva a las mercancias,
existentes en el establecimiento al vencer la obligacién asegurada,
que hayan sido efectivamente embargadas por el acreedor o reci-
bidas en depdsito o en administracién por éste, y la atribucién al
mismo de una preferencia paralela a la que la hipoteca ofrece.

Ademds, también esa forma presenta €l inconveniente de que
aquel embargo supondrd un colapso del establecimiento. En per-
juicio del propio ejecutante en cuanto rompa la continuidad de
la explotacién. Sélo al llegar a aproximarse el vencimiento de ésta
se hard sentir ese nocivo efecto, y no antes, gracias a que en el inte-
rin podrian los suministradores embargar las mercancias impaga-
das, extrayéndolas asi del establecimiento y, por tanto, de su
afeccién en cuanto al valor embargado.

Por otra parte, esta solucién no ofrece suficiente garantia para
el acreedor hipotecario, que ademds de la obligacién de reponer
deberia imponer al deudor la de tener las mercancias totalmente
pagadas y libres de gravamen en el volumen estipulado.

CONCLUSIONES

En resumen, podemos concluir que la hipoteca de un conjuntu
variable de meércancias, o la inclusidén de éstas o de las materias
primas en la hipoteca del establecimiento, supone gravisimos de-
fectos, técnicos y précticos:

1. La hipoteca sobre las mercancias no es tal hipoteca, desde
el momento en que éstas no quedan sujetas en garantia de la deu-
da. Pueden venderse y su adquisicién estd libre de todo grava-
men hipotecario, aunque la hipoteca gravite sobre el estableci-
miento. No hay que olvidar que la reipersecutoriedad de la hipoteca
de establecimiento se refiere a éste en su conjunto y sblo puede
alcanzar a aquellos elementos singulares que individualmente sean
susceptibles de identificacién registral y, efectivamente, se hayan
determinado en la inscripcién. Cualquier solucién contraria a la
libre enajenacién de las mercandas y a su inmunidad una vez
enajenadas frente a la reipersecutoriedad de la hipoteca del esta-
blecimiento destruirfa una de las bases fundamentales sobre las
que se asienta el comercio juridico.

2° La extensién a las mercancias de la hipoteca del estable-
cimiento supondria la mezcolanza en una misma hipoteca de cosas
registrables y no fungibles con otras fungibles y no registrables,
formando un conjunto al que no es posible dar tramitamiento ju-
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ridico uniforme, ni iguales normas de ejecucién. Incluso por la
necesidad de inventariar y valorar previamente estas dltimas, como
presupuesto necesario de la ejecucién del establecimienio, que, sin
duda, se atrasaria y dificultaria.

3.° Establecimiento hipotecado con inclusién de sus mercan-
cias, equivaldria, casi siempre, a establecimiento con su crédito ce-
rrado. Una hipoteca en estas condiciones seria -poco menos que
una enfermedad mortal del establecimiento. Las mercancias soa
normalmente adquiridas a crédito por los comerciantes contra la
firma de letras de cambio con vencimientos escalonados posterio-
res a la recepcién de aquéllas. Pues bien, ningin proveedor podrd
fiar normalmente a un empresario que haya hipotecado o que pue-
da hipotecar su establecimiento afectando las mercancias.

Con el agravante de que el suministrador que, por no haber
conocido la existencia de la hipoteca—para cuyo conocimiento ne-
cesitarfa consultar el Registro antes de hacer cualquier suministro
a crédito—, hubiese concedido un aplazamiento al empresario deu-
dor, ya no podria cobrar ejecutivamente su deuda mientras no fue-
se ejecutada o se cancelase la hipoteca.

La solucién negativa se impone, pues, como resolvieron los le-
gisladores y los mejores juristas de Alemania, Itelia y Francia.



