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PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION: ASPECTO
HISTORICO Y DERECHO COMPARADO

En linea de principio es posible concebir la constitucion de

hipoteca voluntaria tanto a través de contrato como de negocio
juridico unilateral. Nosotros vamos a ocuparnos, en este trabajo,
de la ultima de las posibilidades apuntadas, que puede ser definida
como aquélla en cuyo origen se encuentra un negocio juridico en
que no hay mas parte que el disponente, es decir, que esta inte-
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grado por su sola voluntad. ;Es admisible esta figura en nuestro
Ordenamiento, particularmente en su modalidad inter vivos?
(Cual es, en su caso, su configuracion?

Iniciaremos este estudio intentando hacer un esbozo de lo que
ha sido el devenir histérico de esta figura, desde su aparicion
hasta el momento presente. En este sentido, vemos que en Esparia
no es sino a partir de la promulgacion, en 1861, de la primera
Ley Hipotecaria cuando, por obra de su articulo 138, comienza a
plantearse la cuestion, en el supuesto de que el negocio constitu-
tivo unilateral lo fuera por acto inter vivos.

Con anterioridad a la misma la situacion era clara al respecto,
pues los precedentes legislativos, que arrancaban del Derecho ro-
mano, se mantenian a lo largo de todo ¢l Derecho Intermedio, y
recibian expresa acogida en el Proyecto de Codigo civil de Garcia
Goyena, pocos afios antes de la promulgacion de la Ley Hipote-
caria, afirmaban que «la hipoteca voluntaria se constituye en tes-
tamento o en contratoy !. Y, asi las cosas, la modificacion de esta
situacion no parece que entrara en las intenciones de la Comisidon
redactora de la Ley, a tenor de lo declarado en la Exposicion de
Motivos de la misma. En ésta, aun cuando en un primer momento
se afirmaba genéricamente que la Ley Hipotecaria «cambia pro-
funda y radicalmente en sus principios cardinales la antigua le-
gislacion de hipotecasy», y que «casi todas las disposiciones que
hasta aqui han regido respecto a ellas sufren, en mayor o menor
escala, cambios importantes», los diversos pasajes de la misma
que, de modo especifico, se refieren a constitucion de las hipote-
cas voluntarias mas bien parecen inclinarse en la direccion con-
traria, haciendo pensar, como afirma Chamorro, que fue éste uno
de los pocos puntos que no sufrieron modificacion 2.

Fueron, por tanto, unicamente los términos en que aparecia
redactado ese articulo —cuyo numero y texto se mantienen prac-
ticamente inalterados hasta nuestros dias: «son hipotecas volun-
tarias las convenidas entre partes o impuestas por disposicion del
duefio de los bienes sobre que se constituyan»— los que hicieron
surgir la polémica 2.

En esta situacion, el impreciso laconismo de los términos de
ese segundo inciso del art. 138 LH llevo a los primeros comen-
taristas de la LH a interpretarlo, casi sin excepcion, a la luz de
los postulados propios de la realidad anterior, esto es, concluyendo
que aludia exclusivamente a las hipotecas impuestas en acto de

' Art. 1.791 del Proyecto de 1851.

2 CHAMORRO PINERO, «El derecho real de hipoteca y su constitucién por acto
unilateraly, RGLJ, 1943, p. 11.

3 Para una exposicion mas detallada en este punto, cfr. CHAMORRO, op. cit.,
pp- 10y ss.
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ultima voluntad ¢. Solamente Pantoja y Lloret admitia, apoyado
en esta segunda parte del precepto, la constitucion de hipoteca
voluntaria, ademas de por testamento, «por cualquier acto inter
vivos en que no haya mas parte que la del que constituye la hi-
poteca» 5.

Pronto, sin embargo, se vio alterado este panorama, fundamen-
talmente por obra de la DGRN, que, tras unas breves vacilaciones
iniciales, en su R. de 25-6-1877 afirmo de forma clara y sin am-
bages que «segun la doctrina del 138 LH las hipotecas voluntarias
pueden constituirse validamente no sélo por convenio, sino por
la exclusiva voluntad del duefio de los bienes sobre que se cons-
tituyan, sin necesidad de que conste la aceptacion de la persona
a cuyo favor se impone este gravamen».

Se reconocia asi expresamente, al menos —en contra de la
opinién de los comentaristas de la primera época—, la innovacion
que esta segunda parte del precepto significaba en el plano legis-
lativo, novedad que desde entonces, y casi sin excepcion, sera
reconocida por todos, tanto en el plano doctrinal como en el ju-
risprudencial (fundamentalmente de la DGRN), sin que la STS
4-10-1915 —en la que se negaba que la hipoteca inscrita por acto
unilateral tuviera eficacia juridica e incluso que adquiriese rango
antes de la registracion de la aceptacion— fuera, como apunta
Albaladejo, mas que un tropiezo que se salvé prontamente, aunque
esto sin perjuicio de los profundos desacuerdos en cuanto a su
significacion y alcance. Aquella Resolucion significo el inicio de
una corriente en la interpretacion de esta norma favorable a la
admision de la modalidad unilateral de constitucion de hipotecas
que seria luego seguida por otras muchas: RR 29-12-1880, 27-8-
1883, 27-10-1892, 31-8-1893, 28-11-1893, 6-9-1912, 15-12-1953,
etcétera.

Por otra parte, esta decidida postura de la DGRN llevo a la
doctrina a un giro radical respecto a la interpretacion dada por
los primeros comentaristas, afirmandose ahora la validez —y, con-
secuencia de ésta, la inscribibilidad en el Registro— de las hipo-
tecas constituidas por un sujeto sobre sus bienes sin contar con
el consentimiento del acreedor. Si bien que no con la formulacion
pura de aquélla pues, mediatizados por el principio que afirma
que nadie puede adquirir derechos sin el concurso de su voluntad ¢,

4 En este sentido se pronuncian GOMEZ RODRIGUEZ, Ley Hipotecaria, 1861,
p. 26; PEREZ PEDRERO y SIDRO MURGA, Repertorio de Legislacion Hipotecaria de
Esparia, 1861, t. 11, p. 301; SOLER Y CASTELLO, Tratado completo de legislacion
hipotecaria, 1882, p. 422; GOMEZ DE LA SERNA, Elementos de Derecho Civil y Penal
de Esparia, 1881, 1. 11, p. 438, Esta opinion fue sostenida mas tarde por MANRESA €
incluso por GAYO0sO, Nociones de Legislacion Hipotecaria (1918).

5 Ley Hipotecaria, 1861, p. 307.

¢ Digesto, 50.17.69 y 39.5.19.2.
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y por el criterio adoptado por el RH de 1870 en su art. 1127
—«Cuando se constituya una hipoteca a favor del Estado, Cor-
poraciones civiles o entidades colectivas, sin constar en la escri-
tura su aceptacion, se verificard la inscripcion, pero sin perjuicio
de que después de aprobada la hipoteca o fianza por la autoridad
o funcionario a quien corresponda, se haga constar esta circuns-
tancia por medio de nota marginal»—, se considerd, generalizando
el criterio reglamentario aunque los favorecidos no fueran esos
concretos sujetos, que estas hipotecas adquirian el caracter de con-
dicionales, consistiendo la condicién en que fueran aceptadas por
el acreedor y esto se hiciera constar en el Registro. Mientras no
se cumpliera la condicion, y puesto que la eficacia de estas hipo-
tecas dependia de ello, no favorecerian ni perjudicarian a las per-
sonas a cuyo favor resultaran inscritas ®.

Galindo y Escosura, y también, aunque de forma menos clara,
Barrachina, discrepaban sin embargo —contrariamente a lo que
suele afirmarse— de este planteamiento, limitando el caracter con-
dicional a los concretos supuestos del art. 112.2 RH (1870), sin
extenderlo a otros °.

La promulgacion, en 1889, del Codigo civil no sirvié para
aclarar la situacion. Este, que, como apunta Chamorro, era el lla-
mado a regular las formas o modalidades de constitucion de la
hipoteca, pas6 por alto la cuestion y se limité a remitir a «las
prescripciones de la Ley Hipotecaria, que continda vigente» en
«lo relativo a su constituciéon» (art. 1.880 C.c.), dejando el pro-
blema, por tanto, en la misma situacion en que estaba. Por esta
razon pudo afirmar la DGRN en su R. de 31-8-1893 que «ninguna
alteracion ha introducido el Codigo civil en la doctrina fundamen-
tal de la Ley Hipotecaria de que las hipotecas voluntarias nacen
de la convencion entre partes, esto es, del contrato, o son impues-
tas por disposicion del duefio de los bienes sobre que se consti-
tuyen, o lo que es igual, son resultado de un acto unilateraly.
Continuaba en ella la DGRN afirmando, ademas, que los precep-
tos del C.c. reguladores de los contratos serian aplicables a la
hipoteca cuando ésta debiera al contrato su existencia, pero que
cuando era manifestacion de la libertad del propietario que queria
gravar su finca en uso de un derecho indisputable no habia por
qué subordinar la virtualidad y eficacia de ésta a reglas sélo per-
tinentes tratindose del hecho juridico contrato. Por esta razon
—seguia—, «aun de haber innovado el Cédigo nuestro anterior

7 Literalmente coincidente con éste serd, mas tarde, el art. 197 del RH de 1915.

8 MORELL, Legislacion Hipotecaria, 1918, pp. 181 y ss.; ARAGONES, Compendio
de legislacion hipotecaria, 1911, t. Ill, pp. 202 y 209; CAMPUZANO, Legislacion
hipotecaria, 1911, pp. 506 y 507.

9 Legislacion hipotecaria, 1891, p. 323, y Derecho hipotecario y notarial, 1911,
pp. 209 y 210, respectivamente.
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derecho civil en materia de obligaciones, no podia influir el cam-
bio en la doctrina por este Centro sentada en su Resolucion de
25 de junio de 1877, en la que, prescindiéndose del aspecto con-
tractual que puede ofrecer la hipoteca, fijaronse los requisitos que
presiden su aparicion cuando es debida a la mera y simple potes-
tad dominical .

Tampoco la reforma de la LH en 1909 —orientada fundamen-
talmente a concordar ésta con el Cédigo civil— se ocupd de este
punto. _

Rechazada, sin embargo, por razones que ahora no procede
que nos detengamos a considerar, la dicha teoria de la hipoteca
sometida a condicion suspensiva, acudio la doctrina a una expli-
cacion distinta de la figura, sobre la base de una muy acentuada
influencia germanica. Asi, en opinion de algunos autores ' habia
de afirmarse categéricamente la necesidad de acuerdo entre con-
cedente y beneficiario para el nacimiento de la hipoteca. Lo cual
no era, sin embargo, obstaculo para admitir la inscripcidn previa
del acto unilateral de aquél, como simple manifestacion del prin-
cipio de consentimiento formal: basta, conforme a éste, la volun-
tad del que en los libros del Registro aparece como propietario
para verificar la inscripcion, aun cuando el acuerdo entre las partes
no haya tenido lugar ain 2. Se considera que «el titular inscrito
es duefio y sefior de su asiento, y puede hacer, por su sola voluntad
y sin necesidad de demostrar que ha sobrevenido una modifica-
cion en la realidad juridica, que el registrador consigne en los
folios de su finca un cambio» 1.

Sélo cuando el acuerdo se haya celebrado nacera la hipoteca
—rectificindose ademas, de este modo, la inexactitud registral
provocada por aquel asiento, al publicar como existente un dere-
cho que no existia en la realidad—, pero entonces lo hara con el
rango correspondiente a su inscripcion en el Registro, y sin ne-
cesidad de acudir a mecanismos de retroaccion: aquel asiento pro-
duce, en ¢l tiempo que media entre la inscripcion y la cancelacion
o el acuerdo, importantes efectos, como son el de legitimacion,
fe publica registral y, sobre todo, prioridad.

10 En este sentido, sefiala CHAMORRO que su colocacién en el libro IV del Codi-
go civil («De las obligaciones y contratos») no debe considerarse, en contra del pa-
recer de GAY0SO, como un obstaculo, al igual que no lo es para la forma testamen-
taria.

' D, JERONIMO GONZALEZ, «Principios hipotecarios», en Estudios de Derecho
Hipotecario y Derecho Civil (1948), pp. 412 y ss.; PEREZ GONZALEZ Y ALGUER,
Tratado de Derecho civil de ENNECCERUS, KPP Y WOLFF (1936) pp. 169 y ss.; GIME-
NEZ ARNAU, Tratado de Legislacion hipotecaria (1941), t. 11, pp. 76 y ss.

12 En este sentido parece pronunciarse la R. 31-7-1928, aunque nos parece que
se trata de una afirmacion que no tiene caracter de ratio decidendi del supuesto.

13 LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 111 bis, p. 50.
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Hay que incluir aqui, ademas, la teoria de la reserva de rango,
procedente, al igual que la anterior, del Derecho aleman. Segin
ésta, la inscripcion de la declaracion de voluntad del disponente
atribuye un puesto, una prioridad, a una hipoteca de constitucion
futura, que nacera, necesariamente, del acuerdo entre concedente
y beneficiario, en cuyo caso la reserva se transforma en auténtica
hipoteca. Aunque presenta similitudes con la institucion del con-
sentimiento formal, pueden no obstante apreciarse algunas dife-
rencias: asi, la reserva de rango del Derecho aleman, que asegura
eficazmente frente a otras anteriores la preferencia de una hipoteca
que se constituye después, es ineficaz en cambio frente a los
acreedores no hipotecarios del duefio del inmueble, que podran
hacer efectivos sobre éste sus créditos por la via ejecutiva, puesto
que el embargo de la misma impide que la reserva se utilice con
quebranto de sus intereses .

Se trata, en definitiva, como afirma Roca Sastre, de intentos
de trasplantar a nuestro sistema el principio de consentimiento
formal y la institucion de la reserva de rango alemanes, aplicados
a la constitucion de hipotecas.

Poco tiempo después aparecen las dos tltimas teorias elabo-
radas antes de la reforma de 1944-46, favorables ambas a la cons-
titucion unilateral de la hipoteca.

La primera, sostenida por Roca Sastre, admite que la hipoteca
se constituye por negocio unilateral del disponente, si bien precisa,
para su adquisicion por el favorecido, registrar la aceptacion de
éste, que viene configurada como conditio iuris ©.

14 WOLFF, Derecho de Cosas 1.43, NUSSBAUM, Tratado de Derecho Hipotecario
alemadn, trad. esp. 1929. Resulta discutible, sin embargo, la opinién —muy extendida,
por otra parte— de quienes atribuyen a PEREZ GONZALEZ Y ALGUER la introduccién
en Espafia de esta teoria. Esta creencia, a nuestro juicio, se basa unicamente en la frase
empleada por dichos autores en la p. 218 de sus Anotaciones a WOLFF: «la inscripcién
de ésta (la hipoteca) en virtud de acto unilateral del duefio entrafia algo asi como una
reserva de rango...». No reparan, sin embargo, en las palabras con que continian la
misma frase transcrita —«sobre la diferencia entre este supuesto y la auténtica re-
serva de rango...»— o en lo indicado en la p. 328 cuando, refiriéndose al art. 138 LH,
afirman que «cualquiera que sea el alcance que se dé a estos preceptos y a las
combinaciones que quepan a su amparo, no coinciden plenamente con la auténtica
figura de la reserva de rango». Téngase en cuenta, ademas, que en la p. 171 afirman
«suscribir totalmente» las consideraciones de Jeronimo GONZALEZ en este punto, que,
como hemos visto, son las del consentimiento formal: el acto unilateral es inscribible
como simple manifestacién del principio de consentimiento formal, pero siendo asi
que esto resulta suficiente para asegurar al derecho de hipoteca —que naceria sola-
mente con el acuerdo— el rango correspondiente a su inscripcion en el Registro.
(Acaso no es esto, en términos coloquiales, «reservar el rango»? En nuestra opinidn,
al hablar de «reservar el rango», PEREZ GONZALEZ Y ALGUER no hacen sino expresar
en términos vulgares, el efecto principal que aparece conectado a esa inscripcién fruto
del consentimiento formal, pero sin aludir en modo alguno a la institucion alemana
del mismo nombre.

15 Derecho Hipotecario, 1941, pp. 186 y ss.



La hipoteca de constitucion unilateral 91

La otra, defendida por Chamorro Pifiero, considera que basta
el negocio unilateral del hipotecante, no solo para constituir la
hipoteca, sino incluso para hacerla adquirir, sin mas, por el bene-
ficiario 's. ‘

Se llega asi, en consecuencia, a los instantes previos a la tGltima
reforma habida de la Ley Hipotecaria con una situacion caracte-
rizada, para decirlo en palabras de Chamorro, tanto por «el una-
nime reconocimiento de la innovacion legislativa» que ese inciso
segundo del art. 138 LH suponia, como por «el absoluto desa-
cuerdo al tratar de precisar su alcance, lo mismo en orden a las
posibles formas del acto unilateral —inter vivos, mortis causa, o
de ambas especies— que a la eficacia que, en definitiva, haya de
atribuirse a dicho acto de constitucion» V.

En este sentido, la situacidon puede resumirse agrupando las
diversas teorias habidas del modo siguiente. De un lado, las que
admiten la constitucion de la hipoteca a través de acto unilateral
del disponente, con las siguientes variantes: teoria de la hipoteca
sometida a condicion suspensiva, la apuntada por Roca Sastre, y
la defendida por Chamorro. De otro, las que niegan esta posibi-
lidad, siendo preciso volver aqui a distinguir: la de los primeros
comentaristas, que, negando toda virtualidad innovadora a ese se-
gundo inciso del precepto, consideraban que hacia referencia, en
consonancia con lo que habia sido la situacion anterior a la Ley
Hipotecaria, a las hipotecas establecidas en acto de ultima volun-
tad; y la de los que, reconociendo la novedad que ese precepto
suponia, circunscribian sin embargo su operatividad al campo me-
ramente formal, negandole toda eficacia sustantiva: teoria del con-
sentimiento formal y de la reserva de rango.

En este estado de cosas, la reforma de 1944-46 vino a signi-
ficar, en opinidon casi unanime de la doctrina —las voces que
discrepan de este parecer tienen hoy un marcado caracter excep-
cional '*—, la explicita confirmacion de esta posibilidad de cons-
tituir hipoteca voluntaria mediante negocio juridico unilateral e
inter vivos del disponente: art. 141 LH. Y es que si bien esta
figura, como afirma Roca Sastre, tenia de antiguo el favor de la
ley —art. 138 LH—, no habia sido desenvuelta normativamente
en forma tal que ello fuese evidente .

Subsiste, sin embargo, el desacuerdo en cuanto al modo como
se configura este supuesto, planteandose el debate en torno a la
siguiente alternativa: de un lado los que, admitiendo la constitu-

16 El derecho real de hipoteca y su constitucion por acto unilateral, RGLJ,
1943,

17 Op. cit., pp. 7-8.

18 Sefialadamente LACRUZ, CAMY SANCHEZ-CANETE y ZUMALACARREGUI; nos
ocupamos de ellos mas adelante.

19 Derecho Hipotecario, 1V 1, p. 591.
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cién de hipoteca por acto unilateral del duefio de los bienes, se-
paran este momento del de su adquisicion por el favorecido, exi-
giéndose para ello la aceptacion registrada de éste 2; de otro, la
construccién defendida por Albaladejo, para quien si bien el ne-
gocio juridico unilateral es la base fundamental de la figura que
estamos estudiando, éste no debe entenderse que basta, por si solo,
para hacerla nacer, sino que se requiere para ello la aceptacion
registrada del favorecido, la cual, no obstante, no forma parte del
negocio constitutivo sino que viene conceblda como una conditio
iuris del mismo ?'.

Estas diversas pos1b111dades que en cuanto al modo de cons-
tituir hipoteca voluntaria se han ido barajando en Espaiia desde
la promulgacion de la Ley Hipotecaria en 1861, encuentran ge-
neralmente paralelo en el Derecho comparado, si bien esto no
significa que en estos paises se hayan seguido caminos similares
en este punto, ni que se haya llegado a conclusiones idénticas.

Atendiendo a los principales sistemas de nuestro entorno
—Alemania, Italia, Francia— podemos apreciar, hasta la promul-
gacion del C.c. italiano de 1942, una singular coincidencia en
cuanto a la exigencia de convenio para la constitucion de hipoteca:
§ 873 BGB; arts. 1.919, 1.978f)r/ 1.989 del Codigo civil italiano
de 1865; art. 2.117 Code civil francés.

Ni en Italia ni en Francia, sin embargo, hubo obstaculos, a
pesar de ello, para admitir la inscripcion del acto unilateral del
disponente, considerandose casi unanimemente que la aceptacion
del favorecido podia resultar validamente de un acto posterior,
incluso en forma tacita 2. En Alemania, el acuerdo real entre con-
cedente y adquirente es, como hemos dicho, indispensable para
la constitucidn de la hipoteca. La mayor riqueza, no obstante, de
su Derecho Inmobiliario posibilita una mas amplia gama de for-
mas hipotecarias —consentimiento formal, reserva de rango, deu-
da inmobiliaria de propietario—, algunas de las cuales ya hemos
visto que han pretendido ser trasplantadas a nuestro Ordena-
miento. . _

Interesa subrayar, llegado este punto, el curioso fendmeno,
puesto de relieve por Chamorro, de que «son los paises latinos,
en cuyas legislaciones falta toda regulacion sistematica del con-
sentimiento formal, los que mas lejos han llevado la voluntad del

20 Es la postura sostenida, ya antes de la reforma, por ROCA SASTRE, que ha sido
después seguida por la mayoria de los autores: SANZ FERNANDEZ, C0ssi0, DE CASs0,
EsPiN, etc.

2L La hipoteca unilateral, ADC, 1950.

22 Vita-LEv1, «Del’ipoteca constituita con un atto unilaterale», Archivo giuridi-
co, 1881; RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil, 1, 1929, p. 761; y los siguientes
autores citados por BIANCHI (Delle ipoteche, 1914, 1, pp. 444 y ss.; 11, p. 102): PACI-
FICI-MAZZONI, POCHINTESTA, MIRABELLI, MELUCCI y RiccCl. Entre los franceses,
BAUDRY-LACANTINERIE y AUBRY ET RAU, Droit civil frangais, 111, pp. 464 y ss.
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duefio de los bienes en orden a la constitucion del derecho de
hipoteca» ». Hasta el punto de que en Italia, al considerarse como
aceptacion tacita y suficiente el hecho de «aprovecharse» de la
hipoteca, por ejemplo, instando su ejecucion, se ha llegado su-
brepticiamente a una verdadera creacion unilateral del derecho de
hipoteca: admitir esa aceptacion no supone, en realidad, més que
prescindir en absoluto de ella, pues no es posible presentar €so
como aceptacion contractual de una oferta de hipoteca.

La llegada, sin embargo, en 1942, del nuevo Cddigo civil ita-
liano supone una ruptura en este panorama, al establecer en su
art. 2.821.1 que «/’ipoteca puo essere concessa anche mediante
dichiarazione unilaterale». Con esto queda resuelta en Italia, en
sentido afirmativo, la posibilidad, ya apuntada por algunos incluso
bajo el C.c. de 1865 %, de conceder hipoteca mediante declaracion
unilateral del propietario %,

2. POSIBILIDAD DE,INCLUSION DE LA HIPOTECA
DE CONSTITUCION UNILATERAL INTER VIVOS
EN EL ORIGINARIO ART. 138 LH. REFUTACION
DE LAS OPINIONES CONTRARIAS

Una vez planteado el tema y sefialada, en lineas generales, la
evolucion seguida en su tratamiento tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia, procede pasar ya a un estudio mas detenido
del mismo; estudio que debe comenzar por plantear si, hoy por
hoy, esta figura de la hipoteca unilateral tiene cabida en nuestro
Ordenamiento. Hemos dicho ya que, tras la reforma de la Ley
Hipotecaria de 1944-46, la doctrina se muestra casi unanimemente
favorable a ella, teniendo las voces discrepantes un marcado ca-
racter excepcional; son, por tanto, anteriores a aquélla las teorias
contrarias que en su dia gozaron de predicamento, pero, aun asi,
resulta imprescindible que nos detengamos en este punto, como
premisa que constituye del trabajo, a fin de dejar establecidas las
ideas capitales al respecto.

Y para ello, para demostrar la posibilidad de esta hipoteca,
tomaremos como punto de partida las reflexiones hechas por Cha-

2 Op. cit., pp. 149 y 150.

24 COVIELLO, Ipoteche, pp. 139-141 y 491, y CHIRONI, Trattato dei privilegi,
delle ipoteche e del pegno, 1918, 11, pp. 35 y ss.

25 Cfr., para una vision general de la situacion actual en ese pais, BOERO, Le
ipoteche, 1984, pp. 329 y ss., y autores alli citados. Esta circunstancia, en opinién de
ROCA SASTRE, ejercio una influencia fundamental en el desenvolvimiento y consagra-
cién en nuestro pais, por obra de la reforma de 1944-46, de la figura que estamos
estudiando.
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morro sobre el art. 138 de la ley, Ginico que con anterioridad a la
reforma —cuando ¢l escribia— parecia ocuparse del tema.

En este sentido, sefiala el autor ¢ que ese precepto es suscep-
tible de ser interpretado de las formas siguientes:

En primer lugar considerando, en el limite extremo de la in-
terpretacion restrictiva, que el art. 138 LH, «mas bien que a dos
modalidades —bilateral y unilateral— de constitucién de la hipo-
teca voluntaria, quiso aludir solamente a dos procesos distintos
de su creacion bilateral» 7 la alternativa consistiria en la posibi-
lidad de que las partes celebren el contrato primero y después
inscriban (es el supuesto habitual), o bien que el duefio inscriba
primero y las partes convengan mads tarde.

Centrandonos en esta ultima solucion, todavia podemos dis-
tinguir dos variantes:

a) Ese asiento, aun careciendo de entidad sustantiva —esto
es, en orden a la constitucion de la hipoteca—, produce los efectos
derivados del principio de prioridad, asegurando un determinado
rango en favor del inscrito como titular si el derecho llega a nacer
—para lo cual, repetimos, es indispensable el acuerdo—. Aqui
pueden encuadrarse, de forma mas o menos inmediata, tanto la
teoria del consentimiento formal como la de la reserva de rango.
E incluso la que podriamos denominar de la «disociacion de oferta
y aceptaciony», aunque de ella, por ser posterior a la ultima reforma
y apoyarse fundamentalmente en el art. 141 de la ley vigente, nos
ocuparemos mas adelante 2.

b) Ese asiento es totalmente ineficaz, tanto en el plano sus-
tantivo como en el registral, es decir, a los efectos de prioridad.
Es una simple posibilidad de invertir el orden «normal» de ese
doble elemento que en cuanto a su constitucion caracteriza a la
hipoteca —negocio hipotecario € inscripcion—, haciendo que la
inscripcion preceda al acuerdo.

En rigor, sin embargo, esta primera interpretacion no puede
admitirse. Y esto porque pugna abiertamente con la redaccion del
precepto, en el que, en un plano de absoluta igualdad —«Son
hipotecas voluntarias...»—, se contraponen (evidenciado esto por
el empleo de la conjuncidén disyuntiva «...0...») esos dos términos
—1las convenidas entre partes y las impuestas por disposicion del
duefio de los bienes sobre que se establezcan—, vedando asi aque-

26 Op. cit., pp. 14-16.

27 Op. cit.; p. 14,

28 La idea de esta teoria puede resumirse diciendo que, para ella, la pretendida
hipoteca unilateral no es sino la posibilidad de disociar los dos elementos consensua-
les —oferta y aceptacion, esenciales ambos— del negocio de constitucion de hipoteca
—contrato, indefectiblemente—, permitiéndose su reflejo registral en el orden tem-
poral en que se produjeron. El efecto pretendido —Ila constitucion de la hipoteca—,
por su parte, aunque precisa del acuerdo para producirse, se retrotrae al tiempo en que
la oferta fue inscrita, por disposicion de la Ley.
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lla interpretacion que, por atribuir a ambos una misma naturaleza
—evidentemente convencional—, supondria una redundancia
inadmisible, de tal modo que habria bastado con el primer inciso
del precepto.

Es cierto que, en la primera de las dos variantes sefialadas,
nos encontramos con una modalidad particular caracterizada por
el hecho de que, no obstante exigir para el nacimiento de la hi-
poteca el acuerdo entre las partes, permite gozar al derecho, cuan-
do nazca, de un rango anterior al que le corresponderia por el
tiempo de su constitucion. Pero esto no basta, sin embargo, a
nuestro juicio, para justificar esta interpretacion, pues se trata sim-
plemente de una peculiaridad de orden secundario, atinente al gra-
do de la hipoteca, que no casa con la densidad sustantiva del
precepto, ocupado de los modos de constitucion del derecho 2.

En cuanto a la segunda variante, el rechazo se presenta atin
mas claro, pues, ademas de incurrir en la redundancia sefialada,
se trata de una posibilidad absurda que no sirve para nada, que
carece de toda repercusion practica. Y lo absurdo no debe admi-
tirse.

Una segunda interpretacion llevaria a considerar que, con el
138 LH, el legislador no habria pretendido sino «dar una defini-
cién suficientemente amplia como para abarcar las diversas for-
mas en que la hipoteca voluntaria pudiera ser constituida segtin
Derecho, no el hipotecario sino el civily, pero sin que esto permita
concluir que se decidié directamente sobre «la admision de todas
las modalidades de constitucién que quepan dentro de su elastica
formula, por estar incluidas en el ambito del acto de disposicion
del duefio» *. En abono de esta interpretacion, continua Chamorro,
podria argiiirse que segun la Ley Hipotecaria, dictada fundamen-
talmente para terceros, todos los derechos reales se constituyen
fuera del Registro, sin que el de hipoteca fuera todavia una ex-
cepeidn en las primeras leyes (recucrdese que el caracter consti-
tutivo de la inscripcion en la hipoteca es una cuestion que surge
como consecuencia de la promulgacion, en 1889, del Codigo civil,
art. 1.875), por lo que debid considerar como cuestion ajena a sus
preceptos el problema del nacimiento de la hipoteca y, por lo
mismo, el de las posibles modalidades de su creacion.

29 En este sentido ROCA SASTRE, refiriéndose a la teoria del consentimiento
formal, afirma que «en rigor, esta teoria no podia fundarse en el contenido del articulo
138 LH, pues éste... no autoriza un consentimiento meramente formal, o sea, dirigido
exclusivamente a la extension de un asiento, sino que se refiere a un consentimiento
sustantivo o material, o sea, encaminado a constituir la hipoteca». Andlogamente, en
relacion con la reserva de rango apunta que «esta opinion carece de base suficiente
en que fundamentarla. Las palabras del 138 enfilan el problema hacia un acto dispo-
sitivo de constitucion de hipoteca, y no a una simple reserva de rango vacia de acto
dispositivo». (Derecho Hipotecario, IV. 1, pp. 594 y 595, respectivamente.)

30 CHAMORRO, op. cit., pp. 13 y 14.
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Tampoco puede, sin embargo, admitirse esta segunda interpre-
tacion, ya que incurriria en una redundancia analoga (aunque de
sentido inverso) a la denunciada en relacion con la anterior, pues,
como dice Roca Sastre, «tanto las hipotecas convenidas como las
impuestas por voluntad unilateral del duefio son negocios de dis-
posicion» *'. Asi, de haber existido tal proposito, el legislador «se
habria limitado indudablemente al segundo inciso, con el que ha-
bria bastado, toda vez que la mencién especial de la hipoteca
convencional apenas se explicaria como un rutinario tributo ren-
dido a su tradicional denominacion» *2, Pueden, por tanto, repro-
ducirse aqui las consideraciones hechas mas arriba: no es posible
contraponer esos términos del modo en que lo hace el art. 138
LH, cuando uno de ellos es susceptible de ser englobado en el
otro *,

Cabe pensar, por dltimo, que el inciso segundo del art. 138
LH afirmaba solamente la admision de la testamentaria % como
forma posible, junto al contrato, de constitucion de hipoteca. En
efecto, este precepto, comprensivo de las hipotecas voluntarias
—es decir, aquéllas cuyo nacimiento tiene lugar voluntariamente,
en virtud de negocio juridico—, presenta dos términos: las con-
venidas entre partes y las impuestas por disposicion del duefio de
los bienes sobre que se constituyen. Y, en relacion con la hipoteca
testamentaria —cuya vigencia en nuestro Derecho queda fuera de
toda duda, a pesar de su limitada relevancia practica hoy dia %—

31 Derecho Hipotecario, 1941, p. 185.

32 CHAMORRO, op. cit., p. 16.

33 La otra razon apuntada por CHAMORRO (op. ef loc. cit.) en contra de esta
interpretacion —considerar excesivo atribuir al legislador de 1861 la intencién de
elevar a nota definidora de la hipoteca voluntaria su caracter de negocio de disposi-
cién— no tiene, sin embargo, entidad para ser considerada como tal: mas que una
razén, se trata de una simple opinidn, un juicio de valor no apto por si solo para
desvirtuar esa interpretacion.

34 Denominamos asi a aquella hipoteca constituida por el testador sobre sus
propios bienes, en garantia de un legado o para seguridad del pago de una deuda
propia o ajena; no lo es la que el testador ordena que constituya su heredero o lega-
tario. Esta distincion aparece clara a base de estimar que, por la fuerza de la cosas,
ain perdura en nuestro Derecho la distincién entre legados vindicatorios y damnato-
rios. Vid., en este sentido, ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, 1V 1, p. 616.

3 Los argumentos en su favor son sintetizados por ROCA SASTRE, op. cit.,
pp. 617 y ss.:

a) El devenir historico de esta institucion consagra su posibilidad, siendo asi
que, ademas, tal parece ser fue la intencion del legislador de 1861 al redactar este
segundo inciso del 138 LH, y asi lo entendieron los autores de la primera época (cfr.
supra, pp. 1 y ss.).

b) La hipoteca, aun careciendo de valor intrinseco, es un derecho real que
proporciona al acreedor una seguridad en relacion con el crédito garantido, €l cual
aumenta de valor y, por consiguiente, lo hace susceptible de ser objeto de legado. La
constitucion de hipoteca es, en definitiva, un acto de disposicion, igual que el testa-
mento.
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el primero queda prontamente descartado, sin que pueda dar oca-
sion a dudas, por referirse al contrato claramente (i.e, negocio
juridico bilateral); corresponde, por tanto, al segundo, el encuadre
de esta figura, dada la indiscutible estructura unilateral —por pro-
pia naturaleza— del negocio para su constitucion. Esta posibilidad
contaria, ademas, con el respaldo de los precedentes legislativos
(cft. supra, pp. 2 y ss.).

Al 1gual que las anteriores, tampoco resulta admisible esta ter-
cera interpretacion del art. 138 LH. Y esto porque, como acerta-
damenta sefiala Chamorro, no es posible limitar de este modo la
amplia férmula final del precepto, acotando el acto de imposicion
por disposicion del duefio con distinciones que la ley no hizo .
En este mismo sentido se pronuncia Albaladejo, que hace suyo
este razonamiento: «aunque los legisladores lo hicieran incons-
cientemente, es indudable que, objetivamente, el art. 138 LH no
restringe la forma unilateral, que admite, exclusivamente al tes-

c) No son de recibo los motivos aducidos en Italia (vid. Relacion ministerial al
Cc. de 1942) para rechazar esta figura: evitar que el deudor-testador cuente con un
medio para alterar secretamente (ya que la hipoteca no sera normalmente conocida
hasta su muerte) la garantia comin de sus acreedores. Y ello porque, de una parte, en
relacion con los acreedores hereditarios, su derecho es anterior y preferente al de los
legatarios; y, de otra, si se establece en beneficio de un acreedor del causante, baste
observar que éste igualmente puede alterar en vida el rango de sus acreedores, a través
de un negocio inter vivos. En circunstancias normales, por tanto, igual da que el acto
de constitucién sea inter vivos que mortis causa; y si lo que con ello se pretende es
realizar un fraude, ya la ley concede entonces los medios para lograr su nulidad.

d) Por ultimo, aunque suele hablarse de la inutilidad practica de esta hipoteca,
por cuanto que, respecto de terceros, el legatario cuenta ya con la garantia de la
anotacion del art. 42.7 LH, y, en relacion con los demas legatarios, el testador puede
conceder preferencia a quien quiera, esto no es del todo cierto, ya que esa anotacion
debe ser pedida, y en la practica se comprueba que no es muy frecuente hacerlo. Por
ello el testador, a fin de evitar perjuicios o de favorecer automaticamente a los lega-
tarios, evitando molestias o susceptibilidades, puede establecer directamente esa hi-
poteca, lo cual es ya una ventaja o beneficio a tener en cuenta. A esto hay que sumar,
aflade ROCA SASTRE, la utilidad que puede reportar el que un legado de rentas o
prestaciones periddicas adopte claramente la garantia hipotecaria que regula el art.
157 LH, y no la que en forma confusa establecen los arts. 88 y ss. de la ley. Pero es
que, aun suponiendo que la hipoteca testamentaria fuese indtil en relacién con los
legados, su virtualidad queda fuera de toda duda en cuanto a garantizar deudas del
causante o de tercero. '

Son todos éstos argumentos cuya validez ha quedado corroborada tras la reforma
de 1944-46: de una parte, con la aparicion del art. 248 RH, que la admite explicita-
mente (aunque lo haga con ocasién de un tipo muy concreto —en garantia de rentas
o prestaciones periddicas— no existe razén alguna para interpretarlo en sentido limi-
tativo); de otra, con el vigente 141 de la ley, que al hablar de acto unilateral sin
distinguir entre actos infer vivos y mortis causa comprende estos ultimos en la gene-
ralidad de la expresion (en este sentido se pronuncia también GIMENEZ ARNAU, «La
hipoteca testamentaria», RDP, 1945, p. 310). Esta ultima reflexion sobre el 141 bas-
taria, por otra parte, para desestimar la teoria de la disociacion oferta-aceptacion (de
caracter contractualista), claramente incompatible con la institucion testamentaria.

3% Op. cit., p. 16.
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tamento, sino que permite entender que esa forma unilateral tam-
bién puede ser inter vivos» V.

No nos parece, sin embargo, valida la otra razéon dada por
Chamorro para rechazar esta posibilidad —si el legislador hubiera
pensado solo en el testamento se habria referido a él claramente,
de igual modo que lo hizo en el art. 1.791 del Proyecto de Codigo
civil de 1851—, teniendo en cuenta que, a tenor de lo que resulta
de las afirmaciones contenidas en la EM de la ley, mas bien hay
que inclinarse a pensar que lo que el legislador pretendid en este
punto no fue sino una confirmacion del Derecho anterior, que,
como sabemos, s6lo contemplaba como formas de constitucién
de hipoteca voluntaria el contrato y el testamento .

Llegado este punto, creemos que pueden afirmarse como va-
lidas las siguientes conclusiones:

A) Es indiscutible, cuando menos, que la aparicion de la hi-
poteca unilateral en nuestro Derecho no respondié a un plantea-
miento expreso y a fondo de la cuestion por parte del legislador *;
es mds, de los motivos de la ley resulta que la previsible finalidad
de éste al establecer el 138.2 LH era muy distinta —podria decirse
incluso que contraria— de la interpretacion que luego se le dio
por los autores, lo cual queda puesto de manifiesto a través de
datos diversos, sefialados por Chamorro “:

1. Las ya aludidas afirmaciones contenidas en la Exposicion
de Motivos de la ley.

2. Ni en la discusion parlamentaria sobre el articulado de la
ley, ni en los discursos sobre la totalidad de la misma, hubo la
menor alusioén a la pretendida novedad del art. 138.

3. Ahondando en esta linea, podria considerarse anomalo que
en la definicién de hipoteca voluntaria se regularan los modos de
su constitucion, sin desarrollo ulterior en su articulado.

B) Ahora bien, aun cuando a tenor de cuanto hasta aqui ha
quedado sefialado pueda considerarse muy posible, o incluso pro-
bable, que el alcance que el legislador quiso dar al art. 138 LH
estuviera en consonancia con las que hasta entonces habian sido

37 «La hipoteca unilateral»,4DC (1950), p. 57.

3% «Toma la Comision el derecho actual como punto de partida para establecer
las reglas a que han de ajustarse las hipotecas voluntarias. Todas las disposiciones que
formula ahora y antes no estaban inscritas en la ley, o son una derivacién de ella, o
consecuencia necesaria de los principios de especialidad y publicidad, que es la gran
reforma que introduce el proyecto». Mas adelante continua: «No cree la Comision
necesario descender a otras disposiciones que, o son mera confirmacion del derecho
antiguo, o una aplicacién de los principios cardinales de la ley, o una derivacion de
ellos.» En esta misma linea, al tratar de la hipoteca se afirma que, a mas de un derecho
real, es un contrato accesorio; se habla también de hipotecas convencionales, de
contrato hipotecario, de contrayentes, etc.

3% En este sentido, algunos autores hablan de «inconsciencia» (asi, CHAMORRO,
op. cit., p. 14 y ALBALADEJQ, op. cit., p. 57).

40 Op. cit., pp. 11-12.
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unicas formas de constitucion de la hipoteca voluntaria —contrato
y testamento—, conceder esto no debe ser obstaculo para reco-
nocer que, a pesar de ello, el precepto, tal como en definitiva
resultd, no impedia, no cerraba las puertas a la posibilidad de su
constitucion a través de negocio juridico unilateral inter vivos *'.

Y sobre esta base procedieron la doctrina y la jurisprudencia,
casi desde el momento de la aparicion, en 1861, de la Ley Hipo-
tecaria, a una tarea de replanteamiento y reflexién que ha llevado
a poder fundamentar hoy, en opinién ampliamente dominante en
la doctrina (casi unanime en la actualidad), esa figura #, susten-
tando en los principios del sistema —en particular, en las posibi-
lidades de actuacion que deben reconocerse a la voluntad unila-
teral— las razones que abogan en su favor ¥,

Llegado este momento, y a la luz de los datos y reflexiones
apuntados, creemos que puede darse un nuevo enfoque al plan-
teamiento de la cuestion, lo que permitira, a la vez, valorar en su
justa medida las teorias que, con anterioridad a la reforma de
1944-46, se pronunciaban contrarias a la posibilidad de esta forma
de constitucion de hipoteca en nuestro Derecho. Veamoslo, aun-
que de forma sintética:

A. Los primeros comentaristas

Poderosamente influenciados por los precedentes legislativos,
y apoyados en el impreciso laconismo del precepto, los autores
de la primera época hemos dicho ya que no vieron en el 138.2
LH sino una alusién a las hipotecas constituidas en acto de tltima
voluntad, sin reparar en que, aun cuando es muy posible que
—como también hemos apuntado— ésa fuera la intencion del le-
gislador, tal interpretaciéon no fuerza a restringir la objetiva am-

41 No resulta, sin embargo, admisible la afirmacion de CHAMORRO de que «la
significativa omision —seguramente deliberada— del articulo «las» en la expresion
«entre partesy, estd indicando la ausencia de éstas en las hipotecas impuestas por
disposicion del duefio» (op. cit., p. 16). Partes en la relacion hipotecaria son, ademas,
siempre dos —acreedor e imponente del gravamen, normalmente el deudor de la
obligacion garantizada—, lo que ocurre es que, en unos casos, s6lo interviene una de
ellas en el negocio de constitucién, mientras que, en otras, intervienen ambas.

42 PANTOJA Y LLORET, Ley Hipotecaria, 1861, pp. 387 y ss.; GALINDO Y ESco-
SURA, Legislacion hipotecaria, 1891, p. 322; MORELL, Comentarios a la legislacion
hipotecaria, 1918, p. 181; CAMPUZANO, Legislacion Hipotecaria, 1926, pp. 505-506;
LA RICA, Comentarios a la ley de reforma hipotecaria, 1945, pp. 205 y ss.; SANZ
FERNANDEZ, Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, 1945, pp. 401 y ss.; Roca
SASTRE, Derecho Hipotecario, 1941, p. 185; ALBALADEIJO, op. cit., p. 55; CASTAN,
Derecho Civil espariol, 1957, p. 778; CHICO Y ORTIZ, Estudios sobre Derecho Hipo-
tecario, 1981, p. 782; etc.

43 Tratamos de esto con detenimiento en el proximo punto. Baste por ahora con
la indicacién dada.
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plitud de la redaccion con que finalmente result6 el precepto, que,
por el contrario, permite dar cabida a la hipétesis de que nos
ocupamos.

B. Teorias del consentimiento formal y de la reserva
de rango #

Para los autores partidarios de estas teorias —J. Gonzalez vy,
segun se afirma , Pérez Gonzélez y Alguer, respectivamente—,
son los presupuestos trazados por el Derecho civil para la ad-
quisicion de un derecho inter vivos los que exigen el acuerdo de
las partes sobre la misma transferencia. En consecuencia, cuando
el acto que se inscriba sea unilateral se provocara una inscripcion
imperfecta, ya que publicara un derecho que aiin no ha nacido,
si bien que esto no impide, por otra parte, que en el tiempo que
media entre la inscripcion y la cancelacion o el acuerdo pueda
aquélla producir algunos efectos, sefialadamente el de prioridad *.

Sin embargo, aun cuando son numerosas las ocasiones en que
estos autores afirman como necesario para el nacimiento de la
hipoteca el acuerdo entre las partes, sustentando esta afirmacion
en los «presupuestos o requisitos trazados a este efecto por el
Derecho civil», nunca demuestran donde esos presupuestos exigen
el acuerdo —recuérdese que, por cuanto atafie a la hipoteca, ya

44 Estas teorias, aunque puedan diferir algo en cuanto a sus efectos (cfr. supra,
punto 1), son sustancialmente coincidentes en el presupuesto de partida, que es lo que
ahora nos interesa.

45 Cfr. supra, nota 14,

46 J. GONZALEZ: «La adquisicién... de los derechos reales sobre fincas (...) exige
un acuerdo del titular y del adquirente sobre la misma transferencia» (p. 406); «La
inscripcion es el asiento oficial que establece definitivamente el derecho real (la hi-
poteca especificamente, afiadimos nosotros) cuando existe acuerdo de hipotecante €
hipotecario» (pp. 411-412); «No se detiene aqui (en considerar suficiente para la
extincién de todos los derechos reales inscribibles el consentimiento del que, segun
el Registro, ha de resultar perjudicado por el nuevo asiento) la corriente que, separan-
dose cada vez mas del Derecho civil, concluye por declarar inscribibles, en aras de la
mayor facilidad para transferir fincas y llevar el Registro, actos unilaterales del titular
que, por si solos, no implican transferencia o constitucion perfecta de derechos reales.
{Quiere esto decir que las leyes hipotecarias dan por existentes derechos que no estan
fundados en los presupuestos civiles de adquisicion o constitucién? De ninguna ma-
nera. Cuando el acto civil deba ser bilateral —por ejemplo, adquisicion de un derecho
inter vivos— y el titulo que se inscribe es unilateral, se provocara una inscripcion
imperfectay (p. 412) (en Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho civil, 1948).

PEREZ GONZALEZ Y ALGUER: «La ley hipotecaria, al admitirla (la inscripcion de
hipoteca voluntaria derivada de acto unilateral), no da por existentes los derechos que
no estén fundados en los requisitos que para su adquisicién o constitucion traza el
Derecho Civily (p. 171); «el contrato es requisito de la constitucion de hipoteca»
(p. 212) (en las anotaciones al Tratado de Derecho Civil. Derecho de Cosas de EN-
NECCERUS, KiPP y WOLFF, t. I).
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se dijo en su momento que el Cédigo civil, si bien era el llamado
a regular lo referente a las formas de su constitucion, paso de
largo en esta cuestion, limitandose a remitir a «las prescripciones
de la Ley Hipotecaria, que continua vigente» (art. 1.880)—, ni
por qué la forma convencional de constitucion ha de suponer la
exclusion de la modalidad unilateral +7.

Desde nuestro punto de vista, las consideraciones de los au-
tores partidarios de esas teorias desconocen los argumentos en
contrario que en este punto hemos ido explicitando antes, que a
nosotros nos parecen plenamente atendibles y que, tal como diji-
mos, creemos que permiten un nuevo enfoque del tema: han de
ser los principios del sistema, consideraciones de un orden mas
elevado —en concreto, las posibilidades que deben reconocerse a
la voluntad unilateral—, los que resuelvan sobre la fundamenta-
cion y consiguiente admisibilidad de esta hipoteca en nuestro De-
recho, cuya posibilidad de encaje en la objetiva amplitud de la
letra del 138 LH debe quedar, por su parte, fuera de toda duda.
Ademas, el consentimiento formal no es admisible en nuestro De-
recho registral, ni tampoco la forma pretendida de reserva de ran-
go: el precepto legal no puede, por tanto, interpretarse al modo
que proponen estos autores. Pasemos ahora, por tanto, como en
su momento anunciamos, a ocuparnos con detenimiento de esos
principios en los que hemos dicho que pensamos se sustenta esta
figura: de ellos depende la solucién que a este problema de la
admisibilidad de esta hipoteca en nuestro Derecho haya de darse.

3. FUNDAMENTACION DE LA POSIBILIDAD DE
CONSTITUIR HIPOTECA POR ACTO UNILATERAL
INTER VIVOS

Hemos dicho ya que, aunque es muy posible que el alcance
que el legislador de 1861 quiso dar al art. 138 LH estuviera en
consonancia con las que hasta entonces habian sido Gnicas formas
de constitucion de hipoteca voluntaria (contrato y testamento),
conceder esto no debe ser obstaculo para reconocer que, si bien
pudo ser tal la intencion del legislador, es también cierto que la
letra del precepto, tal como en definitiva resultd, no impedia, no
cerraba las puertas a la posibilidad de la forma de constitucién

47 Es ésta, en nuestra opinion, una postura derivada de la admiracién que estos
autores sentian por el Derecho aleman, que les lleva a trasplantar y a entender vigen-
tes en nuestro Ordenamiento juridico los principios de aquél en este punto: «para la
constitucion, transmision y gravamen de los derechos inmobiliarios limitados se exige
el acuerdo del concedente y del adquirente sobre la modificacidn juridica, y la ins-
cripcion de tal modificacion en el Registro» (§ 873 BGB). (Cfr., en este sentido,
WOLFF, Tratado de Derecho Civil. Derecho de Cosas, 1, pp. 202 y ss.)
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unilateral por acto inter vivos. Y que sobre esta base habia pro-
cedido la doctrina a una tarea de replanteamiento y reflexion acer-
ca de esta figura —hasta entonces desconocida en nuestro Dere-
cho—, fruto de la cual fue abriéndose camino —aunque a veces
«con maravillosa intuicién mas bien que con pleno conocimien-
to» “— la tesis de quienes afirmaban esta posibilidad, que con
el tiempo fue extendiéndose, aunque no siempre en su formulacién
mas pura: eran los principios del sistema —en concreto, las po-
sibilidades de actuacion que deben reconocerse a la voluntad uni-
lateral— los que constituian el sélido fundamento en que aquélla
se apoya. Es lo que trataremos de justificar a continuacion.

Convencido defensor de esta posibilidad fue Chamorro, a la
que dedica un largo e interesante trabajo . Su argumentacion,
con todo, no resulta, a nuestro juicio, convincente.

En opinién de este autor no cabe decir que la constitucion de
hipoteca voluntaria por acto unilateral del duefio de los bienes
atente contra el principio que veda la posibilidad de hacer adquirir
derechos sin contar con la voluntad del favorecido, que admite.
Y esto porque parte de la consideracion de que, con la hipoteca,
el acreedor no adquiere un valor patrimonial, ni en el momento
de su constitucion ni durante su vida, sino que sélo obtiene un
derecho a adquirirlo, un «derecho de adquisicién de una suma de
dinero mediante enajenacion judicial de la finca gravada» ®. Y,
por otra parte —afirma—, en el momento preciso de la adquisi-
ci6n patrimonial efectiva —esto es, cuando se adquiere la suma
de dinero, tras la ejecucion— el citado principio es respetado,
pues para el ingreso de aquélla en el patrimonio del favorecido
se exige necesariamente la voluntad de éste, la cual, sin embargo,
no puede ser considerada en modo alguno como aceptaciéon con-
tractual de la hipoteca.

No existe, por consiguiente, el menor obsticulo, desde el punto
de vista dispositivo, que impida constituir hipoteca a través de
negocio juridico unilateral inter vivos del duefio de los bienes '.

Y desde el punto de vista negocial tampoco es indispensable,
en su opinién, que el acreedor intervenga en el acto de constitu-
cion, ya que la hipoteca s6lo puede tener como causa posible un
pago futuro, de manera que, por propia definicién legal, no hace
falta convenio alguno para la fijacién del fin 52,

Esta construccion, sin embargo, entendemos que debe ser re-
chazada, por artificiosa: la hipoteca es algo mas que un simple

48 J. GONZALEZ, op. cit., p. 411.

49 «El derecho real de hipoteca y su constitucién por acto unilateral», RGLJ
(1943).

50 Op. cit., p. 152.

St Op. cit., pp. 151 y ss.

32 Op. cit., pp. 157 y ss.
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derecho a adquirir una suma de dinero. Es una forma de garantia
real que recae sobre un inmueble y que, desde el momento en
que se constituye y es adquirida por el acreedor, provoca el in-
greso de un derecho entre sus bienes. Lo que ocurre es que es
preciso distinguir entre su constitucion actual y la posterior ad-
quisiciéon de una suma de dinero a resultas de su ejecucion .

Es cierto que, como argiiia Chamorro, la pignoracion, a dife-
rencia de la donacion, no provoca en el fondo un verdadero en-
riquecimiento patrimonial a favor del acreedor en cuyo provecho
la prenda se haya constituido 3, pero, esto no obstante, es también
indudable que, como le replica Roca Sastre, ese derecho «implica
un beneficio, ventaja o utilidad, por cuanto refuerza la seguridad
en el cumplimiento de su crédito» %. Asi, es caracteristica de la
hipoteca la duplicidad que, en relacidon con los medios coactivos
tendentes a obtener la prestacién debida, atribuye al acreedor: éste,
manteniendo intacto su derecho personal de crédito (art. 1.911
C.c.), dispone ademas de la accion hipotecaria para ejecutar la
finca gravada, con total independencia respecto de quien sea su
titular en ese momento, y cobrarse con ello con preferencia a
otros acreedores. Y esto tiene, indiscutiblemente, un valor, lo que
se demuestra si consideramos ¢l hecho de que, desde el momento
de constitucion de la hipoteca, el crédito asistido de esta garantia
es considerado de mayor valor que si fuera quirografario; y, co-
rrelativamente, el valor del bien hipotecado disminuye en razén
al montante del crédito asegurado 5. Confirma ello la exactitud
de la consideracién antes hecha: es preciso distinguir entre la exis-
tencia actual del derecho de hipoteca y los resultados de su eje-
cucion.

El otro argumento aducido por Chamorro en apoyo de su tesis
es evidentemente desacertado. Afirma que «la creacion de un de-
recho de adquisicion (cual es, en su opinidn, la hipoteca) sin in-
tervencion del favorecido es tan poco anémala que cuando la ley
los crea suele hacerlo directamente», equiparando, en este sentido,
la hipoteca con el tanteo o el retracto legales, pues como considera
que «la naturaleza de un derecho es la misma, ya se cree por
disposicion inmediata de la ley, ya por una declaracion de volun-
tad privada (...), existen las mismas razones para declarar o no
necesaria la aceptacion del mismo (el favorecido)» 7. Basta ad-

53 Coinciden en esta objecion tanto ALBALADEIO, «La hipoteca unilateral», ADC
(1950), p. 64, como ROCA SASTRE, op. cit., p. 602, que sigue a aquél en este punto.

54 El que da una garantia real a su acreedor no le hace una donacion, ya que éste
no se enriquece sino que sélo estd mas seguro de obtener lo que se le debe (ULPIANO,
L.1 19.D, si quid in fr. patr. XXXVIII, 5) (CHAMORRO, op. cit., p. 151).

55 Derecho Hipotecario, 1V 1, p. 599.

56 MONTEL, Noviss. Dig. ital., VII, p. 745.

57 Op. cit., p. 155.
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vertir, para comprobar el desacierto, que aunque la ley pueda
constituirlos por su sola disposicion esto no prejuzga 1ue igual
pueda hacer la sola voluntad del disponente: a) no todo lo que la
ley puede hacer por su sola disposicion, sin necesidad de colabo-
racion del afectado, puede lograrlo, sin esa misma colaboracion,
la voluntad unilateral de los particulares *; b) incluso el califica-
tivo «legal», predicado de la hipoteca, no quiere decir tampoco
que se constituya directamente por la ley, sino s6lo que ésta per-
mite a los beneficiados por ella exigir su constitucion (art. 158.11
LH).

La razon que a nuestro modo de ver permite fundamentar esta
figura es otra: la posibilidad que debe existir de relativizar, cuando
nos encontremos en presencia de un negocio cuyos efectos signi-
fiquen un beneficio neto para el destinatario, el principio de no
afectacion de las esferas juridicas ajenas sin contar con la voluntad
del incidido. Vedmoslo.

La autonomia privada es el poder que el Ordenamiento reco-
noce a los particulares para que éstos puedan atender al gobierno
de sus intereses, creando, modificando o extinguiendo relaciones
juridicas, siempre que ello no suponga afectar arbitrariamente in-
tereses ajenos a la propia esfera juridica, perturbando asi el con-
junto de las relaciones juridicas interindividuales. Destacan, en
esta concepcion, dos facetas:

a) De un lado, la autonomia privada como poder que el Or-
denamiento juridico reconoce al individuo para la regulacion de
sus intereses, a través de negocio juridico. Este negocio, atendien-
do a su génesis, puede ser bi- o unilateral, seguin que en ella
intervengan dos o una sola parte.

b) De otro, el principio de independencia o «intangibili-
dad» *, que veda que alguien pueda ver modificada su propia
esfera juridica contra o sin su voluntad. A éste va reconducido ¢l
segundo de los perfiles de la autonomia privada apuntados, el
cual, sin embargo —interesa subrayarlo—, no constituye un limite
externo, sino un aspecto connatural de la misma.

Se trata de un principio de vigencia general; lo que ocurre es
que, mientras que en los negocios bilaterales queda salvado cla-
ramente, ya que la incidencia de éstos en la esfera juridica de
cada una de las partes viene justificada por la previa participacion
de ambas en los mismos, en los negocios juridicos unilaterales la
cuestion no se presenta, por el contrario, tan clara, pues en ellos,
por definicion, interviene una sola parte. Esta circunstancia es la
que nos lleva a considerar que es el temor a que los negocios

8 En este sentido, el art. 609 CC sefiala que «la propiedad y los demas derechos
sobre los bienes se adquieren... por la ley...».

3% Expresion empleada por DONISI, 1/ problema dei negozi giuridici unilaterali,
Napoles, 1972.
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unilaterales se conviertan en instrumentos de arbitraria injerencia
en las esferas juridicas de sujetos ajenos al mismo negocio el que
sustenta las teorias que se oponen a admitir la eficacia de la vo-
luntad unilateral y, concretamente en nuestro caso, la constitucion
de hipoteca voluntaria por medio de acto unilateral del duefio de
la finca sobre la que aquélla se vaya a imponer, exigiendo nece-
sariamente, para el nacimiento de ésta, la aceptacion (contractual)
del destinatario favorecido.

Es preciso, sin embargo, llegado este momento, preguntarnos
si admitir, junto a la constitucion de hipoteca voluntaria por ne-
gocio bilateral, su constitucion en base a un acto unilateral del
duefio de la finca supone una violacién del principio citado en
todo caso, si significa una intromisién necesariamente inaceptable
en la esfera juridica del destinatario. ,

En este sentido, los postulados tradicionales entienden que la
falta de aceptacion previa, por parte de un sujeto, a la incidencia
en su patrimonio de los efectos derivados de un negocio en el
que no ha intervenidq supone necesariamente, en todo caso, una
transgresion de ese principio. Hablamos aqui, volvemos a repe-
tirlo, de «aceptacion» en su sentido tecnico-juridico mas preciso,
es decir, como correspectivo de la oferta: la esencia de esta con-
cepcidn radica en exigir la intervencion del destinatario en el ne-
gocio juridico causante de la modificacion que le afecta.

Hoy, sin embargo, parece mas acertado admitir —sin que sea éste
momento adecuado para entrar en un examen detenido de esta cues-
tion— que se ha producido un cambio en la forma de entender dicho
principio, sobre la base de las siguientes consideraciones ©:

a) Caricter de los efectos producidos: plenamente favorables
ono®

Se entiende que son plenamente favorables al destinatario
aquéllos que significan conferir al mismo una posicion juridica
activa o eliminar una pasiva, o bien mejorar o atenuar, respecti-
vamente, una u otra, toda vez que se operan sin carga 0 contra-
prestacion alguna. Este caracter de los efectos interesa precisar
que viene determinado de forma previa y con una valoracion ex-
clusivamente juridica, no a posteriori y mediante consideraciones
economicas 2.

60 Esto encuentra reflejo en diversos supuestos concretos y en OJ distintos. Para
una exposicion mas completa y detallada, cfr., en este sentido, DONISI, op. cit., caps.
IL Ly IV.

6! DoNisl, op. cit., pp. 101 y ss.

62 Eg éste, como sefiala MARTINEZ DE AGUIRRE (La promesa publica de recom-
pensa, 1985, nota 251), el unico punto de vista que el Derecho puede tener en cuenta;
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Lo razonable de esta distincidon nos parece que permite con-
siderar justificado entender que la «intangibilidad» de las esferas
juridicas individuales deba ser protegida con mayor rigor en el
segundo caso que en el primero, en el que resulta hasta chocante
hablar de proteccion. Esta distincion va a desempeiiar, como ve-
remos, un papel fundamental en nuestra construccion .

b) Distincién entre inmision (en una esfera juridica ajena)
«contra» o «sin» la voluntad de su titular

El tercero, si bien no puede adquirir derechos contra su vo-
luntad, si podria sin embargo adquirirlos sin la misma; este de-
recho, en consecuencia, no le es impuesto, ya que puede tanto
rehusarlo como no ejercerlo.

¢) Principio de economia de medios

La tendencia —facilmente constatable en la sociedad actual—
favorable al empleo de instrumentos mas rapidos y menos gravo-
sos lleva a preferir aquellos medios que signifiquen una reduccion
en el gasto de la actividad juridica necesaria para la consecucion
de un fin . Asi, no parece descabellado pensar que los titulares
estuvieran dispuestos a admitir una flexibilizacion (por otra parte,
relativa) en la «intangibilidad» de sus esferas juridicas, cuando
ello significara una simplificacion en los medios necesarios para
la realizacién de sus intereses.

No se intenta aqui, sin embargo, con ninguna de estas consi-
deraciones, negar la existencia (ni en general ni en supuestos par-

apreciar las circunstancias subjetivas que concurren en cada caso no es tarea del
legislador y le resultaria imposible. Contra, C. B., «Recensiéon a Donisi», ADC
(1973), p. 1162.

63 Con anterioridad a la reforma de 1944 la doctrina intuia ya esta distincidn, si
bien que no con total claridad. Asi, BARRACHINA afirmaba que «éstas (las hipotecas
unilaterales) no necesitan... de la aceptacion por parte del hipotecario, puesto que
quien se obliga es el deudor, y no el acreedor» (Derecho Hipotecario y notarial, 1911,
p. 209). Por su parte, MORELL, en sus Comentarios a la legislacion hipotecaria, 1918,
p. 182, decia que «en este caso (esto es, cuando la hipoteca era fruto de un acto que
expresaba la exclusiva voluntad del duefio de los bienes) la hipoteca es valida, porque
para ello basta la voluntad de la énica persona que por este acto se obliga».

En estas afirmaciones, aunque no puedan ser aceptadas plenamente, late ese
trasfondo valido que ya hemos apuntado: la no necesidad de aceptacion viene conec-
tada al hecho de que quien se «obliga» es el deudor, y no el acreedor, i.e., al caracter
plenamente favorable de los efectos para el destinatario.

64 Fue WORMS el primero que advirtio esta diferencia (De la volonté unilatérale
considérée comme source des obligations, Paris, 1891, p. 110).

65 Donisl, op. cit., pp. 97 y ss.
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ticulares) de ese razonable principio que estamos considerando,
que exige contar en toda adquisicién patrimonial con la voluntad
del adquirente: lo que se pretende es unicamente delimitar de for-
ma mas precisa y ajustada, en funcion del caso, sus contornos y
su operatividad. Y asi, partiendo del ya anunciado menor rigor
que nos parece debe ser necesario para la proteccion de la inde-
pendencia patrimonial de los terceros en el supuesto de que se
trate de inmisiones plenamente beneficiosas, creemos posible en-
tender que, en estos casos, el citado principio puede quedar a
salvo aun cuando su defensa se articule a través de expedientes
distintos del postulado por la tesis tradicional: el destinatario no
ha de intervenir necesariamente en el negocio juridico generador
de esos efectos, dando asi lugar a un acto bilateral, sino que son
posibles otras formulas mas adecuadas a las circunstacias del ca-
so %. Es mas, no se pretende siquiera imponer esta relativizacion
con caracter general, sino simplemente exponer que, cuando se
dé aquel presupuesto basico —caracter plenamente favorable de
los efectos para el destinatario—, sera posible pensar en esa fle-
xibilizacion, en funcion del caso.

Proyectando ahora lo dicho sobre la concreta figura de la hi-
poteca, tenemos que ésta puede ser un negocio plenamente favo-
rable en sus efectos para el destinatario, en la medida en que no
aparezca enlazada con las diversas estipulaciones de un contrato
ni sea garantia obtenida a trueque de otras concesiones O renun-
cias, haciendo de este modo entrar en su constitucién un interés
ajeno al del acreedor hipotecario ¢, Y asi ocurre que, atendida la
peculiar indole de la alteracidon —plenamente favorable al desti-
natario— y los diversos criterios que acabamos de afirmar —se-
flaladamente el que distingue entre inmisiones plenamente bene-
ficiosas y las demas—, consideramos fundada la posibilidad, no
de excluir, sino de establecer en forma distinta la tutela de la
esfera juridica del destinatario de esta hipoteca: no sera forzosa-
mente necesaria la intervenciéon de éste en el negocio de consti-
tucion de aquélla, que podra venir integrado por la sola voluntad
del constituyente. Por su parte, la defensa del ya tantas veces

66 Con esto basta para rechazar la objecion formulada por C.B.: «... tampoco se
atisba como el principio de solidaridad pueda aconsejar que se deje al arbitrio indivi-
dual invadir sin autorizacion la esfera juridica ajena...» («Recensioén a Donisin, ADC
—1973—, p. 1161). Ese principio de «solidaridad» es considerado por DONISI como
inspirador, en gran medida, del actual desarrollo de la experiencia juridica, y viene a
constituir otro de los puntos de referencia en la construccién de esta autora (op. cit.,
pp. 95-96): le lleva a considerar anacronica la tendencia a conservar el principio
individualista de la intangibilidad de la esfera juridica de los terceros en todo caso.

67 En este caso, logicamente —tal como resolvié la DGRN en su Resolucion de
fecha 14-3-1893—, la hipoteca forma parte integrante de un contrato, y en-tal con-
cepto participa de esta misma naturaleza, debiéndose exigir por tanto para su consti-
tucion la voluntad de ambas partes contratantes.
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aludido principio invito beneficium non datur (incluso para lo ne-
tamente favorable) se articula en este caso a través de una decla-
racion de voluntad del destinatario, la cual, sin combinarse con
la manifestacion de voluntad del hipotecante para formar el pre-
tendido contrato constitutivo de la hipoteca, supuesta su inscrip-
cion, se limita a autorizar la entrada de la hipoteca en el patri-
monio del favorecido . Es por esto que esa declaracion, aunque
habitualmente 1lamada «aceptacion», no lo es al modo propio de
la aceptacion integradora —en su encuentro con la oferta— del
consentimiento contractual: esa declaracion opera en un plano dis-
tinto de la del duefio de los bienes; no tiene como término de
referencia la voluntad constitutiva del imponente, sino los efectos
que derivan de ésta (el derecho ya constituido).

Con esta «aceptacion» se trata, por asi decirlo, de exigir un
acto positivo del favorecido para posibilitar que esta hipoteca pue-
da entrar en su patrimonio, pero sin que ello suponga dar naci-
miento a la hipoteca ni conferir caracter contractual al negocio
de constitucion de la misma.

Es, en conclusion, la posibilidad de articular la defensa del
principio de «intangibilidad» a través de un medio distinto al de
su constitucién contractual, derivada del caracter plenamente fa-
vorable de los efectos, la que permite la constitucion unilateral
de todo aquello que no grave, perjudique o menoscabe el derecho
ajeno. Donde no se trata de obligar sino de atribuir a otros formas
concretas de poder, llega a hacerse connatural la eficacia consti-
tutiva de la voluntad unilateral. Nos encontramos ante un acto
formado unicamente por la voluntad del hipotecante, en el que
ésta tiene consistencia propia y en el cual se halla el substratum
del efecto querido . Es este negocio el que ha de considerarse
como fundamento de esta hipoteca; el beneficiario solo ha de pro-

68 Este criterio es plenamente coincidente con el sostenido por ROCA SASTRE,
cuya argumentacion seguimos aqui muy de cerca (Derecho Hipotecario, IV.1., pp.
596-601). Fue este autor el primero que, en nuestra doctrina, expuso de forma clara
esta cuestion del fundamento de la hipoteca unilateral, defendiendo una concepcion
sustancialmente coincidente ya en la primera edicion de su Derecho Hipotecario,
anterior a la reforma de 1944-46 (1941). Con posterioridad a ésta ha sido adoptada
por numerosos autores, de modo tal que hoy puede considerarse dominante.

9 Esto es lo que aqui ocurre, siendo asi que, por otra parte, tampoco parece que
debiera considerarse como un supuesto excepcional. En este sentido, Diez-Picazo
seflala que «cabe observar que el 4mbito de aplicacioén de la idea de negocio juridico
en materia de derechos reales desborda el plano de los negocios bilaterales o contrac-
tuales... Es clara la posibilidad de constitucion de derechos reales... por virtud de
negocios juridicos de caracter unilateral. El negocio juridico testamentario es cauce
idoneo para constituir derechos reales. Los derechos reales pueden existir también y
nacer a la vida por obra de la voluntad unilateral manifestada en medio de un negocio
inter vivos» (sefialando como ejemplo mas palpable, tal vez por venir expresamente
recogido a nivel positivo, la hipoteca unilateral). (Fundamentos de Derecho Civil
patrimonial, 11, pp. 104-105.)
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nunciarse manifestando su conformidad con que esa hipoteca, ya
nacida, se introduzca en su patrimonio, o su rechazo ™.

Queda claro, asi pues, llegado este momento, nuestro plan-
teamiento en relacion con la fundamentacion de esta figura.
Aun admitiendo como probable que la intencion del legislador,
al tiempo de redactar el 138.2 LH, no fuera ésa, es igualmente
innegable que la letra del precepto, tal como en definitiva re-
sultd, no cerraba las puertas a la posibilidad de la hipoteca
unilateral por acto inter vivos, lo que dio pie a un proceso de
reflexion sobre esta posibilidad, tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial, que desembocd en una sélida argumentacion
de la misma: es el caracter plenamente favorable de la hipoteca
para su destinatario el que permite no exigir la intervencion
de éste en el negocio para su constitucion; son, por tanto, los
principios del sistema —en particular las posibilidades de ac-
tuacion que deben reconocerse a la voluntad individual— los
que abogan en favor de esta figura. Esto, por otra parte, no
supone en modo alguno una vulneracion de la independencia
patrimonial de ese sujeto, que, como ya se ha dicho, queda
garantizada a través de su declaracion de voluntad, la cual,
repetimos, aunque usualmente venga denominada «aceptacion»
no puede confundirse con la aceptacidon de caracter contractual,
de la que difiere profundamente.

Esta construccidon fue con el tiempo robusteciéndose de tal
manera que el legislador, en la reforma de 1944-46, resolvio con-
sagrarla explicitamente en el actual art. 141 LH. Es lo que vamos
a ver a continuacion.

4. SU CONSAGRACION EN EL VIGENTE ART. 141 LH.
SE RECHAZA LA TEORIA DE LA «DISOCIACION
DE OFERTA Y ACEPTACION»

Dice el art. 141 de la vigente Ley Hipotecaria que «en las
hipotecas voluntarias constituidas por acto unilateral del duefio de
la finca hipotecada, la aceptacion de la persona a cuyo favor se
establecieron o inscribieron se hara constar en ¢l Registro por
nota marginal, cuyos efectos se retrotracran a la fecha de consti-
tucion de la misma. Si no constare la aceptacion después de trans-
curridos dos meses, a contar desde el requerimiento que a dicho
efecto se haya realizado, podra cancelarse la hipoteca a peticion
del duefio de la finca, sin necesidad del consentimiento de la per-
sona a cuyo favor se constituyd». Es opinion ampliamente domi-
nante en nuestra doctrina que la reforma de la Ley Hipotecaria

70 ROCA SASTRE, op. cit., p. 599.
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de 1944-46 ha venido a significar en este punto, a través de ese
precepto, la confirmacion de la posibilidad de esta modalidad de
constitucién hipotecaria mediante acto unilateral de disposicion
del duefio de los bienes. Son, por tanto, como ya en un momento
anterior dijimos, excepcion los autores que con posterioridad a la
misma siguen sosteniendo una posicion contraria a la admision
de aquélla en nuestro Derecho . Aun asi, no podemos pasar por
ellos sin detenernos a considerar sus razones, lo que nos permitira,
a la vez, hacer algunas reflexiones sobre el significado y alcance
que la reforma ha tenido.

Comenzando en este punto con el planteamiento de esa teoria,
vemos que estos autores que todavia defienden una solucion con-
traria a la que hoy es mayoritaria entre nosotros coinciden en
destacar el importante papel que en esta figura tiene la voluntad
del favorecido, lo que seiiala el propio Lacruz de forma expresa
al decir que «del art. 141 LH se deduce la necesidad de aceptacion
del acreedor para que la hipoteca sea plenamente eficaz» 2. Y es
ésta —decimos nosotros— una apreciacion en principio acertada
y a la que no habria nada que objetar: siendo la hipoteca un de-
recho orientado a garantizar un crédito del que es titular ¢l favo-
recido por ella, y admitiendo que mientras €ste no manifieste su
voluntad conforme aquélla no podra decirse perfectamente esta-
blecida —por virtud del principio que dispone que para adquirir
es necesaria, en todo caso, la voluntad del adquirente—, resulta
entonces indudable que en ese estadio no puede hablarse de una
garantia plenamente eficaz. Pero esto entendemos que no prejuzga
necesariamente la cuestion que ahora estamos planteando con ca-
racter previo, y que puede ser considerada de forma auténoma:
s, al amparo de la Ley Hipotecaria vigente, el derecho de hipoteca
puede tener su fundamento en un acto negocial integrado solo por
la voluntad del duefio de los bienes sobre que aquélla vaya a
establecerse, articulandose la defensa del ya tantas veces citado
principio de independencia patrimonial de los sujetos a través de
un medio distinto del contractual, pero adecuado a las circunstan-
cias del caso.

La clave viene dada, como dice Roca, por «fijar el verdadero
alcance o trascendencia que esta voluntad de aceptacidn tiene en
el proceso constitutivo de la hipoteca, de la cual el acto estable-
ciéndola unilateralmente figura ya registrado» ™. Y éste es el pun-
to a partir del cual no coincidimos con estos autores. Para cllos

7' LACRUZ, Elementos de Derecho Civil, 1980, pp. 162-163; CAMY SANCHEZ-
CARETE, Comentarios a la legislacion hipotecaria, pp. 403-404, 442-443, 860-861,
876-878; ZUMALACARREGUI, Causa y abstraccion causal en el Derecho Civil espa-
fiol, 1977, pp. 325-333.

2 Op. cit., p. 162.

3 Op. cit., pp. 598-599.
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el término «aceptacion» debe ser entendido en su sentido técni-
co-juridico mas preciso: voluntad reciproca y coincidente con otra
(oferta) con la que se funde para formar contrato, esto es, un
negocio juridico bilateral . La virtualidad que, en opinién de es-
tos autores, debe atribuirse al art. 141 LH es, simplemente, la de
disociar los dos momentos consensuales del negocio —oferta y
aceptacion—, permitiendo su reflejo en el Registro de forma se-
parada, en orden al tiempo, ademas de establecer el deber para
el declarante de no retirar su oferta durante dos meses, a contar
desde el requerimiento que haga al favorecido para que manifieste
su postura al respecto, y la retroaccion de los efectos —que se
producen con la perfeccion del negocio— al tiempo en que la
oferta fue inscrita.

En nuestra opinion, sin embargo, esta interpretacion debe ser
rechazada. Rechazo que resulta, sobre todo, si se intenta una vi-
sién global de la ley, un planteamiento amplio de la cuestion, no
circunscribiéndola a la letra de ese concreto precepto.

Para demostrarlo procederemos en un doble plano: primero,
probando que con el 141 no se quiso sino consagrar y explicitar
la posibilidad de la hipoteca unilateral en nuestro Derecho; des-
pués, veremos que en ella puede tener encaje perfecto esa «acep-
tacion» que postula €l mismo 141 LH.

Por lo que hace a la primera cuestion, hemos visto ya que
aunque es probable que la intencion del legislador al tiempo de
establecer el art. 138 LH no fuera incluir en €1 al acto unilateral
inter vivos, la redaccién con que en definitiva resulté no permitia
excluir sin més esa posibilidad, y que sobre esta base habia pro-
cedido la doctrina a una tarea de reflexion acerca de esa posibi-
lidad que a la postre desembocé en una soélida fundamentacidn
de la misma, sustentandola en los principios del sistema. La si-
tuacion en los instantes previos a la reforma de 1944-46 no era
ciertamente pacifica, discutiéndose tanto las formas que debian
tener cabida en el acto de disposicion del duefio de los bienes
—inter vivos, mortis causa, o de ambas especies— como la efi-
cacia y alcance de éste. Y es que si bien, como ya fue puesto de
relieve en su momento, la postura favorable a la admisién del
acto unilateral inter vivos como forma de constituciéon de hipoteca
voluntaria habia ido ganando terreno —hasta el punto de que, en
ese momento, era la mas numerosa "—, las tesis contrarias se

74 La opinién de ZUMALACARREGUI en este tema, aunque oscilante —unas veces
habla de oferta y aceptacion, de hipoteca en fase de formacion, de reserva de rango...;
otras, de «situacion juridica interina cuya solucidn, alternativa, puede decantarse en
uno u otro sentido: o hipoteca o nada»—, entendemos que en definitiva resulta mas
ajustada a este grupo en que la hemos encuadrado.

75 Dentro de esta fundamental coincidencia era posible advertir, sin embargo,
una diversidad de tendencias, cada una de las cuales aportaba matices particulares a
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encontraban respaldadas por autores de grande y merecido pres-
tigio. El legislador de 1944 hubo de enfrentarse, asi pues, a este
debate, que ya duraba mas de ochenta afios. Y en nuestra opinion
—coincidimos aqui con el parecer de la inmensa mayoria de la
doctrina que con posterioridad a dicha reforma ha escrito sobre
el tema—, lo hizo siguiendo esa linea de evolucién caracterizada
por el robustecimiento conceptual de la figura 7%, en sentido favo-
rable a su admision, procediendo a refrendarla y desenvolverla,
lo cual queda evidenciado por los datos siguientes:

a) Los términos en que se expresa el articulo 141 LH que
no parecen dejar lugar a dudas respecto de cuél sea la figura tra-
tada: «en las hipotecas voluntarias constituidas por acto unilateral
del duefio...»; «fecha de constitucién de la misma»; «... persona
en cuyo favor se constituyoy.

b) La EM de la Ley, por su parte, no es menos clara al res-
pecto: «Modificaciones de menos trascendencia aparecen en el
titulo de hipotecas, mediante ligeros retoques... en los efectos de
las constituidas por acto unilateral del duerio del inmueble, en
las que se permite su cancelacion...» 77,

Esto resulta, por otra parte, plenamente coherente con el otro
precepto de la ley que también se ocupa de este tipo de hipotecas
—el 138—, y siendo este tltimo anterior a la reforma parece
légico, a tenor de lo dicho por el legislador en sus Motivos, dar
a aquél una interpretacion en linea con éste. En tal sentido, Al-
baladejo sefiala que «el legislador, al utilizar las palabras con que
realizd el “ligero retoque”, no creyd probablemente, pues si no
no hablaria de “ligero retoque”, que de ellas se serviria la doctrina
para fundamentar una nueva teoria»

Asi pues, visto, de una parte, el so6lido fundamento en que esta

posibilidad se sustenta y, de otra, el significado que, atendidas
tanto la letra del precepto como la declarada intencion del legis-

la concreta configuracion de esta posibilidad: hipoteca sometida a condicién suspen-
siva, la teoria de CHAMORRO y la construccion defendida por ROCA SASTRE.

76 Dice, en este sentido, ROCA SASTRE que «con el robustecimiento conceptual
de la hipoteca de constitucién unilateral obtuvo la misma pleno reconocimiento, en
la reforma hipotecaria de 1944-46, entre nosotros» (Derecho Hipotecario, 1V.1,

. 592).
P 77) Son particularmente expresivas en este punto las consideraciones que hace
ALBALADEJO, al decir que «el sentido que creemos tiene el 141 es solamente el de
generalizar una norma que aplicada a un caso concreto ya existia, como vimos, en el
art. 197 RH (1915), y que venia existiendo desde el art. 112 del de 1870. Que esto
que decimos sobre el sentido del 141 de la ley actual es asi lo prueba la propia
Exposicion de Motivos de la Ley de 1944, al decir: «Modificaciones de menos tras-
cendencia...» O sea, que solamente hay en lo que se refiere a la hipoteca unilateral un
ligero retoque, y éste s6lo afecta a la cancelacion de la inscripcioén» (op. cit., p. 73).

78 ALBALADEJO, op. cit., p. 73. Se daba asi consagracion positiva a esta posibi-
lidad que, si bien no habia sido impedida por el art. 138 LH, tampoco resultaba en él
explicitamente afirmada.
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lador al tiempo de su redaccion, parece debe darse al art. 141 LH,
volvamos ahora al interrogante que formuldbamos al principio:
(Es posible encuadrar en esta construccion la «aceptacion» pos-
tulada por la ley en el mismo 141? Nosotros creemos que Ssi.
Ciertamente no lo sera si entendemos esa aceptacion en sentido
estricto, como correspectivo de una oferta con la que se conjuga
para formar contrato. Pero si en la medida en que venga concebida
como simple conformidad, asentimiento o anuencia del favorecido
a que ese derecho, ya constituido sin su intervencion, se introduz-
ca en su propio patrimonio, exigida por imperativo del principio
que postula que «nadie puede adquirir sin su consentimiento»,
pero que no se integra con la voluntad del hipotecante ni forma,
por tanto, un negocio bilateral.

Esta exigencia encuentra su antecedente, al decir de los auto-
res, en los arts. 112 RH (1870)/197 RH (1915), en los que se
establecia que «cuando se constituya una hipoteca a favor del
Estado, de Corporaciones civiles o entidades colectivas, sin cons-
tar en la escritura su aceptacion, se verificara la inscripcion; pero
sin perjuicio de que después de aprobada la fianza o hipoteca por
la autoridad o funcionario a quien corresponda, se haga constar
esta circunstancia por medio de nota marginal». Asi lo afirma,
entre otros, La Rica, al decir que «la innovacién principal de la
ley de 1944 en este punto consiste en la regulacion por vez pri-
mera de esta clase de hipotecas, generalizando la doctrina parti-
cular reglamentaria» . Conviene, sin embargo, que nos detenga-
mos un momento para reflexionar sobre la evolucién seguida en
este punto, lo que nos permitird comprender mejor su significacion
y alcance.

Las primeras redacciones de la Ley Hipotecaria —1861 y
1869— no contenian entre sus preceptos prevision alguna similar
en este sentido, que no llegd a producirse hasta la promulgacion
del Reglamento Hipotecario de 1870 (art. 112.2). Este, sin em-
bargo, puede observarse que, tal como de su misma redaccion se
desprende, se circunscribia a hipdtesis muy concretas y establecia
una regulacion singular, determinada, en opinion tanto de la doc-
trina como de la DGRN, por el especial motivo y naturaleza de
esas hipotecas: por regla general se constituian para asegurar la
responsabilidad de los empleados en el ejercicio de cargos que
llevaban consigo la intervencion en el manejo de fondos publicos,
de modo que su constitucion resultaba requisito indispensable para
poder entrar en posesion del cargo o empleo, pero siendo asi que
no se cumplia el fin de la ley simplemente con que se otorgaran,

79 Comentarios a la ley de reforma hipotecaria, 1945, p. 207. A esta opinién se
suma abiertamente ALBALADEJO (op. cit., p. 73) y, en general, como deciamos, toda
la doctrina: SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 403; DE CASSO, op. cit., pp. 661 y 662;
EsPiN, Manual de Derecho Civil, 1985, p. 573; etc.
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sino que era preciso que la autoridad encargada, atendido el fin
para que se prestaba, conviniera que era bastante .

Es por esto que, a la vista de esas circunstancias, algunos au-
tores interpretaron ese precepto cifiéndose a la letra del mismo y
limitandolo, en consecuencia, a los concretos supuestos contem-
plados .

Esta situacion fue sin embargo entendida de la siguiente forma:
la mayoria de los autores, que, de una parte, se encontraban con
que la posibilidad de constituir hipotecas mediante acto unilateral
del disponente, sin intervencion ni aceptacion del favorecido, iba
ganando cada vez més fuerza (fundamentalmente por obra de la
DGRN), de otra, sin embargo, retrocedian ante el principio que
veda la posibilidad de una adquisicidn sin contar con la voluntad
del favorecido. Asi las cosas, pretendieron resolver esta cuestion
generalizando la particular doctrina reglamentaria —es decir, la
necesidad de «aceptacidon» o «aprobacion» del favorecido, que
vendria considerada como condicién suspensiva del negocio hi-
potecario, integrado por la sola voluntad del duefio de la finca
hipotecante—, lo que permitiria conciliar la validez de estas hi-
potecas con las exigencias del citado principio, pero alterando con
ello, en nuestra opinion, el fundamento de ese requisito: mientras
que en el supuesto del RH atendia a calificar la suficiencia o
insuficiencia de la garantia ofrecida, la generalizacion postulada

80 En este sentido se pronunciaban, por parte de la doctrina, GALINDO Y DE LA
ESCOSURA (op. cit., p. 323) y MORELL (op. cit., pp. 182 y ss.), entre otros. Por parte
de la DGRN, cff. las RR 30 de septiembre de 1872 y 27 de octubre de 1892.

81 GALINDO Y DE LA ESCOSURA: «nosotros no solo vemos en €l la aplicacion de
la regla establecida en el art. 138, sino que lo consideramos excepcion que lo confir-
ma. Porque en ese parrafo, sentandose la doctrina general de que son inscribibles las
escrituras en favor del Estado, aunque no contengan su aceptacion, se establece que
se haga constar ésta por medio de nota, lo que no se exige para las hipotecas consti-
tuidas en favor de particulares» (op. cit., pp. 323 y ss.). También en este sentido se
inclina BARRACHINA, op. cit., p. 209.

Es decir, que la «simple aplicacion a casos particulares» del principio consignado
en el art. 138 LH, tal como apuntaba la R. 25 de junio de 1877 (a la que GALINDO Y
DE LA ESCOSURA aludian en el texto antes transcrito), sélo podria predicarse en rela-
cién con la primera parte de la norma reglamentaria, pero no con la segunda. Lo cual
es logico porque, como hemos visto, el fundamento a que responde esa exigencia no
tendria razén de ser fuera de esas concretas hipdtesis. En este sentido la R. 27-10-
1892 es particularmente clara en sus afirmaciones, al decir que «la nota de este fun-
cionario (el registrador, que habia denegado la inscripcion de una hipoteca, entre otras
causas, por falta de aceptacion del Estado, en cuyo favor se habia constituido la
hipoteca, que él consideraba necesariamente negocio bilateral) confunde dos actos
enteramente distintos, cuales son el de constitucién de la hipoteca y el de ser ésta
aceptada por el Estado; y de esa confusién dimana el que se exija para el primero la
intervencion de una persona que s6lo para el segundo es indispensable. La escritura
no es defectuosa por no haber intervenido en ella el Estado, lo cual no excluye que,
una vez inscrita, sea sometida a la aprobacién de este Centro, unica Autoridad com-
petente para calificar su suficiencia o insuficiencian.
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por la doctrina suponia sustentarlo en exigencias derivadas del
principio invito beneficium non datur .

La citada composicion, en cualquier caso, encontro acogida
generalizada —al margen de la suerte que corriera la concreta
configuracion en que aquélla se insertd primero ®— en nuestra
patria entre los partidarios de esta particular forma de constitucion
de hipoteca. El legislador de 1944-46, asi pues, no hizo sino plas-
mar en la ley lo que, con arreglo a la creencia dominante en la
doctrina favorable a la hipoteca unilateral (mayoritaria ya por en-
tonces), pensé que era la realidad de las cosas, y que ya habia
sido expresamente establecido en el RH para casos concretos: ne-
cesidad de «aceptacion» por parte del ‘favorecido, aunque no se
trate propiamente de aceptacion contractual, ya que no se combina
con la declaracion de voluntad del hipotecante para formar con-
trato sino que permanece ajena al negocio constitutivo. Y para
ello se sirvié de la formulacién contenida en esos preceptos re-
glamentarios sobre los cuales, precisamente, se habia concebido
este planteamiento (aunque ya hemos dicho que, en nuestra opi-
nion, aquéllos respondian en principio a un fundamento diferente).

Esta es hoy la creencia practicamente unanime entre los par-
tidarios de la hipoteca unilateral (que son también mayoria) en
cuanto al origen y la razon de ser de este requisito de la «acep-
tacion», y hemos de decir que en verdad no hay razones para
negar, a tenor de cuanto ha sido dicho, que sea asi.

Se trata, en definitiva, de una posibilidad plenamente funda-
mentada (en nuestra opinidn), y que resulta conforme tanto con
la letra del precepto como con la intencion del legislador. Por el
contrario, la negativa de los autores que ahora estamos conside-
rando no aparece respaldada sino por consideraciones de orden
estrictamente terminoldgico —circunscritas al término «acepta-
ciébn»—, y en su fondo no late sino aquella idea que ya hemos
criticado a los defensores de las teorias contrarias anteriores a esta
ultima reforma hipotecaria: que el Derecho exige la intervencion
en el negocio de aquellos que vayan a verse afectados por sus

82 Muy claramente se observa esto en palabras de MORELL: «Aunque no se trate
del Estado o Corporaciones civiles, estimamos pertinente el criterio en que dicho art.
197 (del RH de 1915, sustancialmente coincidente con el 112.2 del de 1870) se
inspira. Indiscutible es el derecho de cualquier testador para constituir una hipoteca
sobre sus bienes que garantice un legado, un crédito o una pension sin intervencion
del favorecido, como indiscutible es el derecho de cualquier persona para asegurar
con hipoteca, sin estar obligado a ello y sin que nadie se lo exija, cualquier determi-
nada prestacion; pero aun en estos casos ha de dominar el criterio en que se inspira
el legislador en materia de herencias y donaciones; nadie esta obligado a admitir
regalos: la voluntad, consentimiento o aceptacion del favorecido es necesaria» (op.
cit., g 182).

3 Nos referimos a la teoria de la hipoteca condicional o sometida a condicién
suspensiva, de la que nos ocuparemos mas adelante.
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efectos, porque la independencia patrimonial de éstos solo resulta
respetada a través de negocio juridico bilateral.

En conclusion puede decirse, con Roca Sastre, que «en la vi-
gente Ley Hipotecaria, y concretamente en su art. 141, han que-
dado notablemente simplificados los términos del problema que
planteaba la admisibilidad de la hipoteca unilateralmente consti-
tuida» *: el proceso de reflexion iniciado sobre la objetiva ampli-
tud de la literalidad del 138.2 LH ha llevado al robustecimiento
conceptual de esta hipoteca, lo que ha permitido que recibiera en
el 141 de la vigente ley explicita consagracion.

5. CONFIGURACION DE LA HIPOTECA UNILATERAL:
EL SUPUESTO GENERAL DEL VIGENTE ART. 141
DE LA LEY HIPOTECARIA

Nos encontramos aqui con una de las cuestiones centrales de
esta hipoteca, respecto de la cual no ha habido, sin embargo, coin-
cidencia doctrinal ni jurisprudencial desde la primitiva Ley y que
incluso hoy, aun cuando notablemente simplificada, no puede de-
cirse definitivamente establecida. ;Cudl es la construccion mas
aceptable en nuestro Derecho, hoy por hoy, de la hipoteca unila-
teral? Tras la ultima reforma hipotecaria la discusion se plantea,
fundamentalmente, en torno a la siguiente alternativa #: de una
parte, la concepcién que goza del respaldo mayoritario, para la
cual hay que estimar que la hipoteca se constituye, nace realmente
con la inscripcidon de la disposicion unilateral del duefio de la
finca, aunque para su adquisicion por el favorecido sea preciso
registrar su aceptacion, que se configura como conditio iuris %;

8 Op. cit., p. 591.

85 Las otras dos teorias favorables, anteriores a la reforma —hipoteca sometida
a condicion suspensiva y la de CHAMORRO—, habian sido ya desechadas al acome-
terse la reforma de 1944-46. En relacion con la primera resulta muy provechoso
observar, sin embargo, que fueron razones de un orden muy secundario las que lle-
varon a abandonarla: la aceptacion no puede calificarse de condicion, pues no se trata
de un elemento accidental del negocio establecido por voluntad del disponente, sino
de un presupuesto legal o institucional del mismo (es decir, de una conditio iuris)
(cfr., en este sentido, ALBALADEIO, op. cit., pp. 61-62; y ROCA SASTRE, op. cit., p.
596). Respecto a CHAMORRO y su critica, cfr. supra punto 3; puede destacarse ade-
mas, tal como hace ALBALADEIJO (op. cit., p. 63), que la aceptacion de esta hipoteca
por el favorecido, que tan importante papel juega en la vigente ley, se esfuma aqui
por completo, lo que constituye una circunstancia suficiente, por si sola, para dese-
charla.

86 Esta construccion es sostenida por los siguientes autores: ROCA SASTRE, De-
recho Hipotecario, 1V 1, pp. 603-604 (este autor defendi6 una teoria sustancialmente
coincidente ya en la primera edicion de esa obra, anterior a la reforma); Cossio,
Lecciones de Derecho hipotecario, 1945, p. 215; DE CASSO, Derecho Hipotecario o
del Registro de la Propiedad, 1951, p. 660, nota 4; SANZ FERNANDEZ, Comentarios
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de otra, la defendida por Albaladejo, en cuya opinién el negocio
juridico unilateral, «aunque es base fundamental de la hipoteca
unilateral, no la hace nacer sin mas, sino que se requiere para tal
nacimiento la registracion de la aceptacion del favorecido», efecto
éste que, por otra parte, se retrotraera a la fecha de la inscripcion *
(esa aceptacion, no obstante, no forma parte del supuesto de hecho
del negocio, sino que es s6lo una conditio iuris de la que depende
la eficacia de aquél).

La més evidente diferencia entre ellas radica, por tanto, en el
momento de nacimiento del derecho: anterior o simultaneo (aun-
que luego se retrotraiga), respectlvamente al tiempo en que hu-
biera acaecido la «aceptaciony.

En cualquier caso, para resolver este tema sera ineludible to-
mar en consideracion, como punto de partida, los dos elementos
que caracterizan esta figura en su hipoétesis habitual: el acto uni-
lateral de disposiciéon, por parte del duefio, y el requisito de la
«aceptacion» del favorecido. Y, en este sentido, procede comenzar
recordando que si bien el cardcter plenamente favorable al desti-
natario de los efectos de esta hipoteca es la circunstancia que
permite la articulacion de su constitucion a través de un negocio
de génesis unilateral —i.e., sin intervencion del favorecido—,
también ha de afirmarse la plena vigencia del principio que veda
que alguien pueda adquirir derechos contra o sin su voluntad .
Es preciso, por este motivo, reconocer al destinatario —ya que,
repetimos, en razon del carcter plenamente favorable de esta hi-
poteca y de la normal disposicion de los sujetos a admitir lo be-
neficioso, no se le ha hecho intervenir en el negocio constitutivo
de la misma— una ultima posibilidad que le permita, para el su-
puesto de que no quisiera los efectos en cuestion, salvar la in-
demnidad de su patrimonio, rechazandolos. Este es, ya lo hemos
dicho en otras ocasiones, el planteamiento a que nos parece res-
ponde el requisito de la «aceptacion» del 141 LH. Ahora bien,
(cudl es su modus operandi en este caso concreto? Aqui es donde
se producen las diferencias .

Para Albaladejo, constitucion y adquisicion son momentos que
coinciden en la vida de la hipoteca unilateral; aunque el negocio

a la nueva Ley Hipotecaria, 1945, p. 403; EspiN, Manual de Derecho Civil, 1985,
p. 573, etc.

87 La hipoteca unilateral, ADC (1950), pp. 78 y ss.

8 Ya hemos dicho en un momento anterior que nosotros no negamos este prin-
cipio, sino que Ginicamente pretendemos delimitarlo en sus contornos mis exactos,
apreciarlo en su configuracion mas ajustada.

89 Vuelven aqui a ser perfectamente aplicables las palabras de ROCA SASTRE,
que afirma que «el problema consiste en fijar el verdadero alcance o trascendencia
que esta voluntad de aceptacion tiene en el proceso constitutivo de la hipoteca, de la
cual el acto estableciéndola unilateralmente figura ya registrado» (op. cit., pp. 598-
599
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juridico unilateral sea la base fundamental de esta hipoteca, no
basta por si solo para hacerla nacer, sino que se requiere para ello
la aceptacion del favorecido. Esta aceptacion —que, como dijimos
antes, no forma parte del supuesto constitutivo del negocio, sino
que es sOlo una conditio iuris de la que depende la eficacia del
mismo— determinara, asi pues, no solo la adquisicion de la hi-
poteca por el favorecido, sino también su nacimiento, simultaneos,
aunque luego, por virtud de la retroaccion en los efectos que aqué-
lla lleva aparejada, se considere que se hubieren producido desde
la fecha de la inscripcion ®. Se trata, asi pues, de una teoria que
niega la constitucion actual de la hipoteca hasta tanto no haya el
favorecido manifestado su voluntad conforme, y que viene forzada
por la consideracion de que admitir aquélla antes de que ésta se
hubiera producido supondria desembocar inexorablemente en la
anomala situacion de existencia de derechos sin sujeto *', que Al-
baladejo considera inadmisible en términos generales o, cuando
menos, injustificada en este caso .

% Op. cit., pp. 67 y ss. Esa retroaccion, por otra parte, viene posibilitada por la
existencia misma de la inscripcidn, que evita asi tropezar con la proteccion que la ley
habria de dispensar a los terceros que hubiesen confiado en un Registro en que no
hubiera existido semejante inscripcion. La mision de la inscripcion es, hasta el mo-
mento en que la aceptacion tenga lugar, reservar un rango, pero no se trata, sin
embargo, de una reserva de rango vacia de contenido dispositivo, como le critica
RocA SASTRE (op. cit., pp. 595 y 607), sino de un efecto preliminar y accesorio del
principal —la constitucion de la hipoteca—, encaminado unicamente a asegurar la
eventual produccion de éste, que ademas deriva, como ya hemos dicho, de ese mismo
negocio unilateral, cuando se cumpla la conditio a que se supedita su eficacia.

°1 QOp. cit., pp. 67-69 y 75, de entre cuyas afirmaciones destacamos, a modo de
resumen, las siguientes: «De admitir la tesis de que la hipoteca se constituye, es decir,
nace por la inscripcion de la disposicion del duefio de los bienes y se adquiere por la
registracion de la aceptacion, seria preciso admitir que desde un momento hasta otro
hay un derecho sin sujeto (...) Todos los posibles sujetos se agotan en estas tres
categorias: 1.° el favorecido por la hipoteca; 2.°, el duefio de los bienes; 3.°, un tercero
ajeno a ellos. Es claro que no hay tal tercero titular. No menos ciertamente tampoco
lo es el favorecido, puesto que precisamente el problema que estudiamos estd creado
por la falta de aceptacion de ese favorecido. el cual no es todavia titular porque, en
tesis general, nadie adquiere sin su consentimiento. Finalmente, tampoco puede serlo
el duefio de los bienes hipotecados, porque en nuestra legislacion no se admite la
hipoteca como ius in re propria. Luego es evidente que si en la hipoteca, antes de la
aceptacion, hay ya, como creen los que mantienen la teoria del negocio juridico
unilateral constitutivo, un derecho nacido pero no adquirido, ese derecho de hipoteca
habré de ser un derecho sin su_leto »

92 Op. cit., pp. 68-70. La raz6n de esta inadmisibilidad radica, para ALBALADEJO,
no solo en una cuestién estrictamente verbal —derecho subjetivo implica sujeto,
porque sin sujeto no habria derecho subjetivo—, sino que alcanza la esencia misma
del derecho subjetivo: siendo éste un poder atribuido a un sujeto, la existencia de este
altimo parece que debe ser presupuesto ineludible. Consciente el autor, no obstante,
de lo extremo de este planteamiento, pasa luego a situarse en un plano inferior, desde
el que advierte que tanto si se admiten los derechos sin sujeto como si se piensa que
en ellos no existe un verdadero derecho sino una situacion juridica sin titular actual
pero mantenida en espera del titular futuro, no resulta justificado encuadrar la hipo-
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Es ésta, sin embargo, una conclusion a nuestro juicio erronea,
consecuencia de haber partido de una base extremosa: nosotros
pensamos que admitir la constitucion actual de la hipoteca esta-
blecida por acto unilateral del duefio de los bienes no se traduce,
antes de su aceptacion por el favorecido, en esa andmala situacidn
de derechos sin sujeto que Albaladejo critica. Es verdad, ya lo
hemos dicho antes, que el principio que establece que nadie puede
adquirir derechos contra su voluntad ha de afirmarse como ple-
namente vigente en este punto y, en consecuencia, ser respetado,
de manera que sera preciso contar, de algun modo, con la voluntad
conforme del beneficiario, pero esto consideramos que no ha de
desembocar necesariamente, antes de que ésa se produzca, en esa
tal tajante separacion «derecho no aceptado-sin titular» frente a
«derecho aceptado-con titular»; nada hay en la ley que asi lo im-

ponga, al menos de forma evidente, sino que, a nuestro modo de
ver, es posible pensar en una soluciéon mas correcta y conforme

con la realidad %,

Para nosotros, el significado de esa «aceptacion» no es dar
titular a una hipoteca que no lo tenia —¢sta se constituyo en favor
de alguien determinado *—, sino resolver la situacion de incerti-

teca unilateral —como hipoteca ya nacida— en ninguno de ambos supuestos. Y ello
porque en ese caso no existen las razones que en otros justifican esa situacién excep-
cional: «si se trata no de hacerlo continuar viviendo (el derecho de que en cada caso
se trate), sino de hacerlo nacer —como sucede en la hipoteca unilateral—, ya no hay
problema ni necesidad de forzar las cosas, puesto que se puede esperar a que tenga
un titular para que nazca, aunque se atribuyan efectos retroactivos a este nacimiento»
(op. cit., p. 69). Para ALBALADEJO, por tanto, solo la preexistencia de un derecho a la
desaparicion de su titular podria justificar, en determinadas circunstancias, €l mante-
nimiento de aquél hasta la llegada del nuevo sujeto, lo que evidentemente no ocurre
en el caso de la hipoteca unilateral.

9 En cualquier caso, desde un punto de vista histérico no serian validas las
consideraciones hechas por ALBALADEJO en apoyo de su concepcion del modo de
operar de este requisito de la «aceptacion». Si consideramos, con €, que el sentido
del 141 LH es solamente «generalizar una norma que, aplicada a un caso concreto,
ya venia existiendo desde 1870» (op. cit., pp. 73-74), la repercusion que este requisito
tiene en la configuracién del supuesto no puede entonces, en modo alguno, venir
determinada por la idea de la inadmisibilidad de las situaciones de derecho sin sujeto
0, al menos, por la conveniencia de evitarlas. Y esto porque al tiempo de promulgarse
el RH de 1870 la inscripcion hipotecaria no tenia entre nosotros —sin que en esto
pueda haber la mas minima duda— carécter constitutivo; habria por consiguiente, de
forma inevitable, un espacio de tiempo en el que se produciria una disfuncion en este
sentido: el que va desde la perfeccion del negocio a su inscripcion en el Registro, ya
que la nota en que se hiciera constar la aceptacion del favorecido surtiria sus efectos
s6lo desde la fecha de la inscripcion a que se refiriese (art. 112.2 RH), que no es,
como hemos dicho, la del nacimiento del derecho. .

94 Esta inescindible conexion que existe entre esa hipoteca y ese favorecido es
una circunstancia que, tal vez, no ha sido puesta suficientemente de relieve, y que a
nosotros nos parece fundamental. No es posible, por tanto, pensar aqui, ni siquiera
remotamente, en la figura alemana de la «deuda inmobiliaria de propietario», y no
s6lo porque ésta sea excluida, en términos generales, por nuestro Ordenamiento, sino
porque en la intencion del disponente esa hipoteca va exclusivamente destinada, des-
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dumbre, interinidad o pendencia que caracteriza a los primeros
momentos de esa hipoteca: mientras el favorecido no haya mani-
festado su voluntad conforme al ingreso de esa hipoteca (en cuya
constitucion no ha tenido participacion alguna) en su patrimonio,
la eficacia del negocio, que ha de afirmarse desde el primer mo-
mento, no podra considerarse cierta y definitiva todavia, pues aun-
que ya hemos dicho que el caracter plenamente favorable de los
efectos hace que la aceptacion por parte del favorecido sea la
actitud «normaly, siempre cabe la posibilidad de una voluntad en
contra, que es preciso respetar. Asi pues, no es que al quedar los
efectos del negocio en suspenso, a la espera de la «aceptacion»
del favorecido, la hipoteca no se haya constituido, sino que, mien-
tras tal aceptacion no se verifique, la operatividad del negocio
atraviesa una fase interina de eficacia debilitada: nos encontramos
en una situacion en la que, si bien no puede decirse que el acree-
dor sea ya definitivo y cierto titular del derecho de hipoteca, ni
que el duefio de los bienes esté gravado por aquélla de un modo
igualmente cierto y definitivo todavia, creemos que tampoco pue-
de negarse la existencia actual de esa relacion, aunque venga en-
marcada en una situacion de pendencia que introduce en ella un
dato de incertidumbre o inestabilidad *.

Nosotros, sin embargo, aun coincidiendo en lo sustancial con
los autores que defienden el nacimiento real o actual de la hipo-
teca desde el momento de perfeccion del negocio %, vamos no
obstante un poco mas alla al considerar esa situacion interina y,
sin hacer tanto hincapié en la contraposicion tajante del momento
constitutivo frente al adquisitivo ¥, pensamos que esa hipoteca,
antes de que el favorecido manifieste su voluntad al respecto,

de el primer momento, a un sujeto concreto, de tal modo que nace a favor de éste, y
si por éste mismo es rechazada pierde su razon de ser y desaparece.

95 Respecto de lo dicho en la R. 28 de agosto de 1983, en la que se afirma que
«la persona o personas a cuyo favor se establece o inscribe tal hipoteca, mientras no
la acepte, no adquiere derecho ni obligacion algunay, es preciso tener en cuenta que
esa afirmacion no constituye la ratio decidendi del supuesto, sino que con ella se trata
simplemente (aunque no sea acertada, a nuestro juicio) de reforzar la idea fundamen-
tal —que aparece en otro lugar de la misma resolucién— de que el favorecido «carece
de toda intervencion en la escritura otorgada por el constituyente, por lo que no existe
razén que justifique la sujecion de tal escritura a turno de reparto por el simple hecho
de que el acreedor favorecido sea una entidad inequivocamente sometida a tumo»..

% Son los enumerados en la nota 86.

97 Este planteamiento queda perfectamente reflejado en las palabras de Cossio:
«es preciso, y ello parece lo conforme con la letra de la ley, admitir que la hipoteca
nace por la sola virtud del acto unilateral», aunque «una cosa es que la hipoteca se
constituya unilateralmente con plena validez y otra que se adquiera por su destinatario
sin mediacién de su propia voluntad. Lo que aqui ocurre es que se separan el acto
dispositivo de constitucion del acto adquisitivo. Sin necesidad de aceptacion queda la
hipoteca vélidamente constituida, pero s6lo mediante la aceptacion es adquirido el
derecho por el acreedor hipotecario» (Lecciones de Derecho Hipotecario, 1945,
p. 215).
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debe entenderse integrada ya de alguna forma en el patrimonio
del favorecido, si bien que todavia no de un modo cierto y defi-
nitivo, sino inestable y eventual ®: en caso de que esa voluntad
sea favorable, el efecto se consolidard y vendrd a ser pleno y
definitivo; en caso contrario, se deshara retroactivamente, como
si nunca hubiera existido. Esto nos parece que no siempre se ha
visto con total claridad por estos autores, los cuales, centrados en
demostrar, primero, la posibilidad en nuestro Derecho de la hipo-
teca establecida por acto unilateral del disponente, y después, fren-
te a Albaladejo, la constitucion actual del derecho aun antes de
su aceptacion por el favorecido, tal vez no han apreciado exacta-
mente que esto resulta no solo perfectamente satisfecho con la
construccion que acabamos de exponer, sino que ésta es, ademas
—desde nuestro punto de vista—, mas plausible que la sustentada
en la radical separacion «hipoteca nacida pero no adquirida» fren-
te a «hipoteca nacida y adquirida», y que evita cualquier posible
objecion que eventualmente pudiera formularse contra la (anéma-
la, aunque posible en algunos casos) situacion de desconexion
actual entre un derecho y su titular .

% En este sentido pueden reproducirse aqui las palabras de DIEZ-PICAZO en
relacién con la situacion en la fase de pendencia: «cabe discutir si la condicién toda-
via no producida deja en suspenso el comienzo mismo de la relacion obligatoria
(aunque DiEZ-PICAZO hace estas afirmaciones en relacion con un negocio productor
de obligaciones, y la hipoteca no es un negocio obligacional sino dispositivo, no hay
razén para no aplicar el mismo régimen: el mismo autor lo afirma asi al decir que esto
que sefiala para la relacion obligatoria condicional no es sino aplicacion de los prin-
cipios y reglas generales relativos a los negocios condicionales), de manera que se
puede hablar de una suspension en la vigencia de la relacion, y es la aparicion del
evento condicionante lo que marca el comienzo de la vigencia de la obligacion o si,
por el contrario, la condicion suspende simplemente la eficacia (como dice el art.
1.122 C.c.), y fija por tanto la plena eficacia de una relacion que, sin embargo, es ya
existente. E! problema no parece nitidamente dibujado en nuestro Codigo civil. Es
verdad que en la fase de pendencia las partes no son todavia plenos titulares de los
derechos previstos... Sin embargo, no cabe negar que las partes han entrado ya en
relacion (en el negocio unilateral de hipoteca no existen, por definicion, partes, pero
lo importante es destacar que el efecto querido con el negocio se produce desde el
primer momento, aunque su eficacia no sea todavia plena y definitiva, sino debilitada
e inestable). Por esto, la relacion obligatoria condicional existe desde ¢l momento de
la celebracion del negocio constitutivo, si bien atraviesa en un primer momento una
fase interina de eficacia debilitada» [Fundamentos de Derecho Civil patrimonial,
(1983) t. I, pp. 542-543].

Resulta ilustrador, ademads, observar la semejanza con el régimen expresamente
establecido en el C.c. como propio de los legados de cosa cierta y determinada propia
del testador (art. 882). Nos ocuparemos de esto con mayor detalle méas adelante (cfr.
infra, punto 6.B).

% Aunque posiblemente resulta mas ajustado puntualizar que, de algun modo,
en mayor o menor medida, si parece vislumbrarse esta idea. Asi, SANZ FERNANDEZ
afirma que «el negocio juridico unilateral de constitucién de hipoteca produce por si
plenos efectos como limitacion del dominio del deudor; pero para que la hipoteca
ingrese efectivamente en ¢l patrimonio del acreedor es indispensable su aceptaciony,
y que «la aceptacion no aflade validez a la hipoteca ya constituida, sino que se limita
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La «aceptacion» del acreedor no es, asi pues, sino un evento
futuro ¢ incierto al que se supedita el pleno y definitivo desen-
volvimiento de la eficacia del acto unilateral de disposicion, la
estabilidad de esa hipoteca ya constituida, aunque luego, una vez
acaecida ésta, la eficacia retroactiva que la propia ley le atribuye
borre todo vestigio de la incertidumbre propia de los primeros
momentos, de tal modo que ese derecho de hipoteca habra de
considerarse como si hubiese sido cierto y definitivo desde la ins-
cripcion del negocio '®. Y, por su parte, la independencia patri-
monial del favorecido queda totalmente garantizada con este plan-
teamiento, pues el eventual rechazo de éste al ingreso de la hi-
poteca en su patrimonio supone la no verificacion de ese requisito
que la «aceptaciony constituye y, en consecuencia, la frustracion
e ineficacia del negocio, como si nunca hubiera existido.

Esa «aceptacion» supone, en definitiva, un requisito de eficacia
del negocio ', con arreglo al cual, de una parte, la hipoteca resulta
de rigurosa y propia constitucion unilateral —ya que, como hemos
dicho otras veces, esa «aceptacion» no forma parte del negocio—,
pero sin que, de la otra, esto suponga violentar en absoluto el
sefiorio que a todo individuo debe reconocerse sobre su propia
esfera juridico-patrimonial: se trata Ginicamente de articular la de-
fensa de ésta de un modo mas acorde con las circunstancias del
caso, dado el significado de la hipoteca para el favorecido y el
consiguiente origen no contractual de esta hipoteca en él.

a consagrar la adquisicion del derecho (op. cit., p. 403) —en este sentido pregunta-
mos: ;es viable un «ingreso no efectivon?; ;qué es una «adquisicién no consagra-
da»?; ;no puede esto significar que aunque, de alguna forma, ha habido ingreso en el
patrimonio, éste no es todavia definitivo?—; DE CASSO (op. cit., p. 660, nota 4) opina
que la reforma de 1944-46 no ha aclarado resueltamente esta cuestion, recogiendo las
opiniones tanto de CosSIiO (cfr. supra, nota 97) como de Roca; EspiN, por su parte,
considera que «aun cuando quede validamente constituida la hipoteca antes de la
aceptacion... es evidente que la adquisicion para el acreedor del derecho real requiere
su aceptacion, lo cual plantea la existencia de una situacion interina entre la creacion
de la hipoteca y su adquisicion por el acreedor (...) Esta distincion plantea la existen-
cia de una situacion interina durante la cual parece que falta el titular del derecho real
de hipoteca, situacién que no obstante se mantiene ante la expectativa de la ulterior
aceptacion» (op. cit., pp. 573-574); por ultimo, ROCA SASTRE afirma que «la situacion
de la hipoteca, mientras pende de la aceptacion, puede explicarse a base de la doctrina
que admite como posibles las situaciones juridicas sin titular actual, pero que son
mantenidas en espera de titular futuro; la aceptacion posterior viene a completar la
situacion juridica producida, llenando solamente el hueco de una titularidad virtual-
mente existente pero vacia de elemento subjetivo actualy (op. cit., p. 600, nota 2).

100 Eg éste, y no otro, el significado que debe darse a la retroaccién de que habla
el 141 LH. Como dice SANz, «la circunstancia de producirse los efectos desde la
inscripcién deriva de la energia constitutiva del acto juridico unilateral mas que de la
fuerza retroactiva de la aceptacién» (Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, 1945,
p. 404).

101 ALBALADEJO, aun derivando a su personal y ya criticada tesis, coincide sin
embargo en este punto (op. cit., p. 83).
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En apoyo de esta construccién de la hipoteca unilateral puede
sefialarse también la mayor conformidad que presenta con la letra
del 141 LH. Desde esta perspectiva terminoldgica, y considerando
el precepto en su conjunto, la conclusién que se desprende es
claramente favorable a la tesis que hemos apuntado y contraria a
la de Albaladejo, y no sélo por cuanto hace a los términos que
mas directa e inmediatamente atafien a esta cuestion —«hipotecas
voluntarias constituidas por acto unilateral del duefio de la finca»,
«fecha de constitucion de la misma», «persona en cuyo favor se
constituyo»—, sino también en relaciéon con aquéllos que, aunque
referidos al campo mas especifico de los asientos registrales, de-
ben concordar con los primeros: de aceptar la tesis de Albaladejo,
y siendo asi que el asiento en cuestion no publicaria ningiin de-
recho de hipoteca, sino solo una expectativa de ella, un negocio
que es base para constituirla cuando se verifique el requisito de
la «aceptacion» a que la supeditaria el 141 de la ley, aquel asiento
deberia haber adoptado la forma de anotaciéon preventiva y no
la de inscripcion propiamente dicha, que es la que establece la
ley ', Y, ademas, ni 51qu1era es preciso acudir, como hace Roca,
a matizar la interpretacion en relacion con algunas expresiones
del precepto que no tendrian encaje perfecto en su construccion
—«persona a cuyo favor se establecieron», «persona a cuyo favor
se constituyc')»— sino que éstas son perfectamente validas en sus
propios términos ',

Por cuanto hace a la naturaleza de ese requlslto de eficacia
del negocio —la «aceptacion»— es usual contraponer, en funcion
de su origen —voluntario o legal—, las categorias de la condicion
y de la conditio iuris: en el primer supuesto, el evento a que se
supedita la eficacia del negocio viene establecido por voluntad de
las partes; cuando, por el contrario, éste es fruto de una disposi-
cion de ley, se habla de conditio iuris. Sin que sea éste momento
para adentrarnos en el estudio de este tema, y dejando al margen
cuestiones tales como la situacion de esos requisitos en relacion
con el supuesto de hecho del negocio, o la posibilidad de su con-
sideracion como species de un Unico genus, si conviene sin em-
bargo que nos detengamos un momento a fin de establecer algunas
lineas de tratamiento que nos permitan determinar la naturaleza
legal o voluntaria de aquéllos, aunque esto no afectard en absoluto

102 Aunque el argumento literal pueda no ser por si solo, como se afana en
sefialar ALBALADEJO, factor decisivo en esta cuestion (op. cit., pp. 70 y ss.), siempre
es un dato a tener en cuenta, maxime cuando la direccién en que se orienta es plena-
mente coincidente con aquélla a que antes habiamos llegado por otros caminos.

103 Op. cit., p. 611. La dificultad que este autor encuentra en estas expresiones
consiste en que parecen dar por incorporada la hipoteca al patrimonio del favorecido
aun antes de su aceptacion, cosa que rechaza por entender que esa aceptacion marca
una radical separacion entre derechos adquiridos y no adquiridos.
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—es preciso tenerlo en cuenta— a su modo de operar ni a sus
efectos.

En este sentido, es preciso resaltar, en primer lugar, que el
simple hecho de que en el presente caso ¢l citado requisito venga
expresamente recogido en la ley no basta para afirmar, sin mas,
que se trata de una conditio iuris, pues cabe la posibilidad de que
nos encontremos ante una condicion voluntaria ticita que, consi-
derada como tal por la ley, haya sido explicitainente tomada en
consideracion por la misma en una interpretacion tipica de la vo-
luntad del sujeto, lo cual no cambia el caricter voluntario de
aquél.

Entrando ahora ya de lleno en la cuestion planteada, y tomando
como criterio basico el apuntado por Falzea (que denominaremos
del «interés» '*), podemos decir que con el condicionamiento del
negocio no se hace sino proceder a la realizacion de intereses
distintos a los estrictamente contemplados en la estructura tipica
del negocio en cuestion: el evento condicionante se interfiere entre
el acto puro y sus efectos tipicos para tutelar un sistema de inte-
reses externo que se conectan al supuesto normal. Y asi, cuando
el interés sea imputable a las partes se hablara de condiciéon vo-
luntaria, y cuando se trate de un interés general o superior, cuya
tutela deba ser asignada al Ordenamiento, de conditio iuris.

Veamos ahora qué resulta de la proyeccion de estas ideas a
la concreta hipodtesis de la hipoteca unilateral. ;Cual es el interés
actuado con el requisito de la «aceptacion» que postula el 141
LH? La respuesta no aparece clara.

Asi, de una parte es logico pensar que el duefio de la finca
no quiere constituir esa hipoteca sino en tanto su destinatario vaya
a quererla en su patrimonio; se trataria, en consecuencia, de un
interés del sujeto (;acaso supone la exigencia de aceptacion por
parte del favorecido algo que no esté en la intencion del dispo-
nente?) y, por tanto, de una condicion voluntaria. Considérese ade-
mas, en este sentido, la llamativa identidad de régimen que existe
entre la hipoteca unilateral y la sometida a condicién suspensiva
—art. 142 LH—, y el dato de que ésta fue la interpretacion de
la hipoteca unilateral en la doctrina mayoritaria del siglo pasado.

Pero, por otra parte, también parece innegable que la finalidad
que con ese requisito se pretende salvar —el principio que esta-
blece que nadie puede adquirir derechos sin el concurso de su
voluntad— constituye un principio fundamental cuya salvaguardia
debe corresponder, més alla de los concretos sujetos de cada caso,
al Ordenamiento juridico; se tratara, por consiguiente, de un in-
terés superior, general, que llevara a calificar esa «aceptacion» de
conditio iuris. .

1% 1.g condizione e gli elementi dell atto giuridico, Mildn, 1941.
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Es verdad que, bien mirado, mas que intereses distintos € in-
dependientes podria decirse que se trata de una misma realidad
contemplada desde dos puntos de vista, el del hipotecante y el
del Ordenamiento: considérese, en este sentido, que tanto si se
toma uno como otro, el otro «interés» queda también satisfecho.
En cualquier caso, a nosotros nos parece ' que la perspectiva que
domina, que destaca, es la del interés general; por otra parte, re-
sulta revelador observar que, ademas de Roca y los demas autores

ue hoy, después de la reforma, admiten la posibilidad de esta
orma de constitucion, incluso los mismos defensores de la teoria,
en su tiempo tan extendida, que veia en el caso una hipoteca
sometida a condicién suspensiva, afirmaban que éste no era sino
un expediente orientado a garantizar el principio que establece
que nemo nolens acquiri potest ', ;Es posible, en consecuencia,
afirmar que nos encontramos ante una condicion voluntaria, un
elemento accidental del negocio que estd en manos del constitu-
yente? Cierto que, de hecho, resulta inimaginable pensar que esta
prevision pudiera faltar en la intencion del disponente, pero, esto
no obstante, la importancia, la trascendencia del interés en juego
hace que su tutela corresponda al Ordenamiento juridico, y que
no pueda quedar exclusivamente en manos del disponente '*7.

A continuacién pasamos a ocuparnos de una serie de cuestio-
nes propias de esta figura, las cuales presentan un innegable in-
terés, y respecto de las que no siempre existe un planteamiento
pacifico.

A) El requerimiento del 141.2 LH

Puesto que es principio indubitado que nadie estd obligado a
adquirir derechos contra su voluntad, es claro que la persona lla-
mada a la titularidad de esta hipoteca unilateralmente constituida
en su favor «puede rechazarla o renunciarla, no queriendo que la
misma se incorpore a los elementos activos de su patrimonio.
Cuando esto ocurra, lo procedente sera extender el correspondien-
te asiento de cancelacion de la inscripcion de hipoteca» '8, Incide
esta reflexion en la particular situacion configurada por el art. 141
LH: nos encontramos en ella con un derecho que, si bien ya na-

15 Con todas las reservas posibles, por ser éste un punto cuyo tratamiento apa-
rece conectado a lo que resulte de un planteamiento general de los requisitos de
eficacia del negocio.

106 Particularmente claros en su exposicion son, en este sentido, ARAGONES (op.
cit., pp. 119 y ss.) y MORELL (op. cit., p. 185).

107 A RICA parece, sin embargo, no descartar la hipotesis de la condicion sus-
pensiva (op. cit., p. 207).

108 ROCA SASTRE, op. cit., pp. 611-612.
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cido, no puede decirse que sea cierto y definitivo todavia, mientras
el llamado a ¢l no manifieste su voluntad conforme. El problema
estriba en el hecho de que esta situacion interina de hipoteca cons-
tituida pero no aceptada, que pesa como gravamen sobre la finca,
puede mantenerse por tiempo indefinido —ya que la ley no obliga
al favorecido a aceptar en un momento concreto o dentro de un
plazo determinado—, siendo asi que esta posibilidad parece que
ha de estimarse «contraria a los postulados del sistema, a la cer-
tidumbre del estado juridico de la propiedad y a la seguridad de
su trafico» '®. Convendra, por tanto; adoptar cuantas medidas
orientadas a salir de este estado de incertidumbre y pendencia
sean pertinentes.

En este sentido, y sobre la base de considerar que el favorecido
no ha manifestado (por el momento al menos) su voluntad favo-
rable a admitir en su patrimonio esa hipoteca constituida en su
favor, antes de la reforma de 1944-46 el hipotecante podia inten-
tar, en ese estadio intermedio, la cancelacion de la inscripcion.
Para lo cual precisaba, sin embargo, del consentimiento del favo-
recido, conforme a lo dispuesto en el art. 82 de la ley ''%; esa
pretension podia, por tanto, quedar frustrada si el llamado acep-
taba entonces —para lo que, repetimos, estaba legitimado, pues
no existia plazo alguno fijado dentro del cual fuera necesario ha-
cerlo—, pero la situaciéon quedaba despejada, fuera en uno u otro
sentido. En caso de que el favorecido no quisiera aceptar pero
tampoco otorgar su consentimiento para la cancelacion, éste podia
ser suplido mediante resolucion judicial (art. 82.3 LH).

La llegada de la vigente ley ha supuesto en este punto, por su
parte, la adopcion de un «especifico medio de cancelacion, que
envuelve algo de consentimiento ticito cancelatorio, por via de
silencio, por parte del acreedor o titular registral» '*': «si no cons-
tare la aceptacion después de transcurridos dos meses, a contar
desde el requerimiento que a dicho efecto se haya realizado, podra
cancelarse la hipoteca a peticion del duefio de la finca, sin nece-
sidad de consentimiento de la persona a cuyo favor se constituyo»

109 [ A RICA, Comentarios a la ley de reforma hipotecaria, 1945, pp. 208-209.

110 En este sentido se pronunciaba de forma expresa la R. 31-8-1893: «no es
exacto que al prevalecer la doctrina que se esta exponiendo se pueda dar en el absurdo
de hacer érbitro al duefio de la finca de la cancelacién de la hipoteca de que se trata
interin falte la aceptacion de aquél en cuyo favor fue constituida, y esto como resul-
tado de la combinacion del art. 1.257 del Cédigo con el 27 de la Ley Hipotecaria,
puesto que rigiéndose el caso del recurso exclusivamente por el derecho hipotecario,
cual queda dicho, es llano que la inscripcion que se practique, a virtud de la escritura
(...) quedara sometida al general y terminante precepto del art. 82 de dicha ley».

I ROCA SASTRE, op. cit., p. 612. Es éste, dice SANZ (Instituciones de Derecho
Hipotecario, p. 618), uno de los medios a través de los cuales se procedio para lograr
una de las principales finalidades de la reforma de 1944-46: sanear el Registro, libe-
randolo de cargas y gravamenes, facilitando la cancelacién de algunos asientos, entre
ellos éste.
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(art. 141.2 LH) "2 No se trata aqui de un medio a través del cual
se permite al hipotecante que, arrepintiéndose de su decision cons-
titutiva, pueda escapar a sus efectos, ni tampoco de una accion
de rectificacion del Registro inexacto,.ya que no existe tal ine-
xactitud: son inicamente «razones empiricas encaminadas a evitar
que la situacion de hipoteca constituida pero sin aceptar se pro-
longue demasiado, sembrando inseguridad en perjuicio del duefio
de los bienes o de posibles terceros» las que llevan a que la ley
conceda al duefio de la finca "'* «un medio para compeler al acree-
dor a que se decida por aceptar o rechazar la hipoteca, precipi-
tando los acontecimientos y despejando la situaciony» 4.

Este precepto, dice La Rica, «es plausible, pues fija indirec-
tamente un plazo para la aceptacion». Deja en pie, sin embargo,
un problema: ;qué ocurre si no se practica el requerimiento ni se
expresa la voluntad de aceptar? En este caso —perfectamente po-
sible, puesto que el requerimiento viene configurado en la ley
como una posibilidad, no como una obligacion—, continia La
Rica, «la cancelacidon no es procedente y la hipoteca subsistira
indefinidamente, como un fantasma incorpdreo capaz de vitalizar-
se en un momento determinado». La observacion es correcta, y
por eso este mismo autor reclamaba del RH que «convendria fijar
un plazo méximo de uno o dos afios, por ejemplo, dentro del cual
habria de hacerse constar registralmente la aceptacion para que
ésta surtiese efecto retroactivo, sin perjuicio de que pudiera acep-
tarse posteriormente, en tanto no fuera cancelada, pero ya sin ese
efecto» !5, Se trata, sin embargo, de una solicitud que, aun siendo
admisible en cuanto a la finalidad perseguida —sin perjuicio de
que en la practica, como le replica Roca Sastre, la facultad atri-

112 Roca, en la nota 1 de la p. lt. cit., observa certeramente que «en rigor no es
el duefio de la finca quien cancela, porque el consentimiento cancelatorio solo puede
emanar de la persona a quien la cancelacion puede perjudicar. El duefio de la finca
solo puede exigir o reclamar tal cancelacion. En este punto el art. 141 de la ley se
produce con mejor tecnicismo que el 237 del RH» (en el que se establece que «trans-
curridos dos meses sin hacer constar en el Registro la aceptacion de la hipoteca, podré
cancelarla el duefio de la finca»). El RH, en la primera parte del art. 237, explicita
qué es lo que debe decirse en el requerimiento; en la segunda, sefiala que sera preciso,
para la cancelacion, que el duefio de la finca otorgue escritura publica (lo que no es
sino aplicacion de la regla general del art. 3 LH y de la especial del art. 179 RH para
cancelacion de hipotecas). Son, como dice DiaZ GONZALEz (Derecho Hipotecario,
1967, p. 101), normas de caracter notarial.

Por cuanto hace a la aplicacion en este punto de esos dos preceptos —141.2 LH
y 237 RH—, cft. las consideraciones hechas por ROCA SASTRE (op. cit., pp. 612-613),
de entre las que destacamos la que afirma que, cuando el requerimiento tenga expresa
respuesta negativa, no sera preciso esperar los dos meses para la cancelacién.

113 Este requerimiento corresponde al duefio de la finca gravada, sea o no el
hipotecante, ya que es aquél, y no éste —cuando no se trate de un mismo sujeto—,
quien se ve afectado por esta situacion.

114 ROCA SASTRE, op. cit., p. 614.

15 Op. cit., p. 209.
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buida por el 141.2 al duefio de la finca gravada pueda hacerla
innecesaria—, es incorrecta en cuanto al modo en que se articula:
no es posible atribuir a esa misma «aceptacion» una doble y dis-
tinta eficacia, segun el momento en que se produzca: en un caso
con eficacia retroactiva, mientras que en el otro no; dado que la
hipoteca nace verdaderamente del acto unilateral del disponente,
el rango le viene dado no por la retroaccion de los efectos de la
aceptacion, sino simplemente por el momento de su inscripcion ''é.
No puede, por tanto, admitirse esa segunda aceptacion de que
habla La Rica, que supone una confusién inadmisible: mientras
que la primera «aceptacion» es la del 141 LH —i.e., de una ver-
dadera hipoteca unilateral, nacida sin intervencién del favorecido,
que con su «aceptacion» sélo hace despejar la incertidumbre que
ya hemos visto caracteriza los primeros momentos de esa hipo-
teca—, la segunda es de naturaleza contractual y vendria entonces
a dar vida a una hipoteca hasta entonces no nacida pero, a pesar
de ello, inscrita 7,

Si se estableciera plazo para aceptar —con el fin de impedir
totalmente la posibilidad de que esa situacion interina pudiera per-
durar mas de lo deseable o admisible—, éste habria de ser uno
solo, y ademas seria preciso concluir que, una vez transcurrido,
la hipoteca se extinguiria ‘2.

B) La «aceptacion» y su constancia registral; caracter de ésta

El evento a que el art. 141.1 LH se refiere como determinante
de la retroaccion, jes la aceptacion o su constancia registral?; en
otras palabras, ;tiene la nota marginal en que aquélla se haga
constar caracter constitutivo o bien, siguiendo la regla general en
nuestro Derecho, simplemente declarativo?

La doctrina en general '® se pronuncia clara y tajantemente en
favor del caracter constitutivo de la nota en todo caso, sobre la

116 Cfr. supra, nota 100.

17 Pero no se trataria siquiera de una situacion derivada del principio de consen-
timiento formal —al margen de que, como ya antes dijimos, los principio registrales
de nuestro Derecho no permiten dar acogida a éste—, en que la hipoteca, una vez
nacida —para lo cual se requiere el acuerdo de las partes—, lo haria con el rango
correspondiente al asiento sobre el que se apoya (cfr. JERONIMO GONZALEZ, «Princi-
pios hipotecarios», en Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil, 1948,
p. 413). Nos encontrariamos ante una simple oferta de hipoteca —para cuya publica-
¢ion no es el Registro lugar adecuado— cuyos efectos sélo se producirian a partir de
la fecha de perfeccion del contrato: es la concepcion que fue defendida por la STS
4-10-1915, unanimemente criticada por la doctrina desde todos los puntos de vista.

118 Para ROCA este plazo lo serfa de caducidad de la inscripcion (op. cit., p. 614,
nota 2).

19 LA RicA, Comentarios a la ley de reforma hipotecaria, 1945, p. 208; SANZ
FERNANDEZ, Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, 1945, p. 404; RocA, op. cit.,
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base de la letra del precepto, que establece que «la aceptacion...
se hara constar en el Registro por medio de nota marginal, cuyos
efectos se retrotraerdn...», y que «si no constare la aceptacion
después de transcurridos dos meses a contar desde el requerimien-
to... podra cancelarse la hipotecay.

Roca Sastre, ademas, conecta este tema con el de la inscripcion
en la hipoteca, afirmando que «la registracion de la aceptacion es
cosa obligada por el caracter constitutivo de (la inscripcion en)
la hipoteca», y que «en ésta la inscripcion es constitutiva en todo,
incluso en lo que afecta a su titularidad activa» '*. Es éste, sin
embargo, un argumento cuya aplicacion al caso resulta, de cual-
quier modo, inadecuada: aun admitiendo ahora el caracter cons-
titutivo de la inscripcion para la hipoteca —planteamiento éste
que, aunque ampliamente do cF minante en nuestra doctrina, no puede
decirse del todo pacifico 2'—, éste quedaria cumplido, en el caso
de la hipoteca unilateral, sin necesidad de inscribir la aceptacion:
lo que el art. 1.875 C.c. establece es que «es indispensable, para
que la hipoteca quede validamente constituida, que el documento
en que se constituya sea inscrito en el Registro»; y en la hipoteca
unilateral ya hemos visto que la «aceptacion» nada tiene que ver
con la constituciéon del derecho.

Esa es, como hemos dicho, la opinidon dominante entre los
autores en nuestra patria. Nosotros pensamos, sin embargo, que
la cuestion requiere un planteamiento previo, en el que es preciso
distinguir netamente dos hipotesis:

1) Cuando no haya habido requerimiento al favorecido para
que se pronuncie:

En este caso —perfectamente posible por cuanto que, como
ya hemos dicho en un momento anterior, ese requerimiento viene
configurado en la ley no con caricter obligatorio, sino meramente
potestativo— la «aceptacion» del acreedor, aunque necesaria
—como exigencia que es, derivada del tantas veces citado prin-
cipio que exige en toda adqulslc10n la voluntad conforme de aquél
respecto del cual esa adquisicion se predica—, no precisa de la
constancia registral: puesto que, como acabamos de apuntar, lo
que con ella se pretende no es sino salvaguardar la independencia
de la esfera juridica de aquél que, sin haber intervenido en el
negocio, va a verse afectado por sus efectos, ha de convenirse en
que esta finalidad queda sobradamente cumplida con la simple
«aceptaciony, sin que la atribucidon de caracter constitutivo a la

p. 610; ALBALADEJO, op. cit., p. 83; CHICO Y ORTIZ, Estudios sobre Derecho Hipo-
tecario, 1981, p. 788, etc.

120 Op. cit., p. 609.

121 Vid., en este sentido, el trabajo de GORDILLO CANAS: Hipoteca voluntaria: el
iter de su formacion y determinacion de su momento constitutivo, Academia Sevillana
del Notariado, IV, 1991, pp. 318 y ss.
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nota en que aquélla se hiciera constar reporte beneficio o utilidad
alguna en este sentido.

Es mds, a nuestro juicio esa aceptacion no tiene que ser si-
quiera expresa, sino que admite la forma tacita, pudiendo verse
incluso implicita eh el mismo hecho de ejercitar la accién hipo-
tecaria: asi, es indudable que el ejercicio de una hipoteca presu-
pone su tenencia, y ya hemos dicho que en ésta el dato decisivo
viene dado por la voluntad del sujeto, pero ¢acaso no resulta esa
voluntad de aceptar evidenciada en aquel hecho? 2, Esto es, ade-
mas, conforme con lo dispuesto en la misma ley para la ejecucion
de hipotecas (art. 131), que no exige sino la presentacion del titulo
inscrito de su constitucién —que no contiene mas que la decla-
racion del constituyente— (igual ocurriria en el caso de no po-
derse presentar dicho titulo, en que habria de acompafiarse, con
el que se presentara, certificacion del Registro que acreditara la
inscripcion y subsistencia de la hipoteca).

Por otra parte, aunque el 141 LH dice que la aceptacion «se
hara constar en el Registro por nota marginal, cuyos efectos se
retrotraeran a la fecha de constitucion de la misma» (de la hipo-
teca), esto puede y debe entenderse, a nuestro modo de ver, como
significando que la constancia registral de aquélla —posible siem-
pre a instancia del favorecido, aunque no sea, a nuestro juicio,
necesaria en este caso— tendra lugar por medio de nota marginal,
pero no como que ésta sea en todo caso imprescindible. Y la
«retroaccion de efectos» de que habla ese mismo precepto no re-
sulta inevitable conectarla, incluso desde un punto de vista estric-
tamente sintactico, a la nota marginal, sino que también podria
referirse a la «aceptacion» sin mas '2; en todo caso, y en razon

12 No existen aqui las objeciones que se planteaban tanto en Francia como en
Italia —en este Gltimo pais, con anterioridad a la llegada del vigente codigo— en este
punto: en estos paises, aunque se exigia el acuerdo para el nacimiento de la hipoteca,
se consideraba que era posible la inscripcién previa del acto unilateral del duefio,
pudiendo la aceptacién resultar de un acto posterior, incluso tacitamente, del hecho
de aprovecharse de ella. A esto se contestaba, sin embargo, que no era posible ver
una aceptacion contractual en ese hecho, ya que éste no era sino ejercicio de un
derecho cuya existencia y pertenencia a su titular habian de ser, ldgicamente, anterio-
res. Pero no existen en la hipoteca unilateral, deciamos, estos obstaculos. Y ello
porque ya hemos visto que la «aceptacion» del 141 LH no debe entenderse como
voluntad reciproca de otra —oferta— con la que se integra para formar contrato, sino
que es simple conformidad del favorecido al ingreso en su patrimonio de los efectos
en cuestion, justificada por el hecho de que éste no ha intervenido en el negocio que
los genera, ya perfecto y completo en si mismo, y con el cual nada tiene que ver; la
«aceptacion» del 141 se orienta exclusivamente a consolidar unos efectos que no
tienen aun caracter cierto y definitivo, pero no a su produccion, que es anterior, y con
la que nada tiene que ver.

23 Aunque es preciso reconocer como mas probable la primera hipétesis, sobre
todo si tenemos en cuenta que los arts. 112/197 RH (1870/1915) —de los que ya
hemos dicho que parecen ser los antecedentes del 141 de la vigente ley— establecian,
después de haber afirmado la inscribibilidad de las hipotecas constituidas a favor del
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de su propio significado, la «aceptacion» de este derecho por hi-
potesis ya nacido de negocio unilateral demanda por si misma la
eficacia retroactiva que la ley reconoce a la constatacion registral
de su produccion.

2) Cuando haya habido requerimiento:

En este caso la solucion cambia respecto del anterior, debiendo
entenderse que ahora se hace necesario que la voluntad conforme
del favorecido se manifieste expresamente ' y se haga constar
en el Registro, de tal modo que, de no hacerse asi, la «aceptacion»
se tendra por no acaecida, con la consiguiente posibilidad para el
duefio de la finca, de ‘acuerdo con lo dispuesto en el parrafo se-
gundo de este mismo articulo, de cancelar la hipoteca '»%. Esta
registracion por nota marginal de la voluntad favorable del des-
tinatario tiene, en opinién de la doctrina dominante, caracter cons-
titutivo (no de la hipoteca, ya constituida, sino de su aceptacion).
¢ Es esto indiscutible? Creemos que no. Sin que sea éste momento
para tratar con detenimiento el significado de la inscripcion en
nuestro Derecho, si podemos decir, no obstante, que esa registra-
cioén podria ser aqui, mas bien, una «carga» impuesta al acreedor;
un supuesto, en definitiva, de inscripcion no constitutiva sino obli-
gatoria, cuya falta llevard aparejada, en consecuencia, ciertas san-
ciones: la posibilidad de que la hipoteca sea cancelada. Esto es
mas coherente con el planteamiento que hemos hecho, basado en
distinguir segun haya habido o no requerimiento.

Estado o Corporaciones civiles, aunque no constara en la escritura su aceptacion, que
«aprobada la hipoteca o fianza por la autoridad o funcionario a quien corresponda, se
haga constar esta circunstancia por medio de nota marginal. Esta nota surtira todos
los efectos legales desde la fecha de la inscripcion a que se refieran. Nosotros nos
inclinamos, en todo caso, en favor de una interpretacion flexibilizada de la ley en este
punto, en el sentido que hemos indicado, lo que resulta plenamente justificado si
atendemos a la finalidad que inspira ese requisito de la «aceptacion».

124 Esta «aceptacion» entiende SANZ que, por causa del caracter esencialmente
formalista de la institucion registral, ha de ser expresa, solemne y publica (op. cit., p.
404). ROCA, sin embargo, discrepa de esta opinion por entender —tal vez con mejor
criterio— que si bien es cierto que el registrador necesita, para practicar una inscrip-
¢ién, un documento piblico del que resulte que dicha aceptacion ha tenido lugar, esto
no quiere decir que esa aceptacion haya de ser expresa y solemnemente declarada,
sino que «es admisible el caso de aceptacion tacita declarada judicialmente tal, en
cuyo supuesto, presentada la ejecutoria en el Registro, no cabe duda de que debera
extenderse la procedente nota marginal» (op. cit., p. 610); o,°en el caso de las fianzas
de notarios y registradores, la aprobacién de éstas por la DGRN constara en docu-
mento administrativo.

125 Egta cancelacion no es, sin embargo, automatica una vez hayan transcurrido
los dos meses a contar desde el requerimiento que a este efecto se hubiera practicado,
sino que debera ser solicitada por el duefio de la finca. En consecuencia, si éste no lo
hiciera podria el favorecido hacer constar validamente su aceptacion aun después del
transcurso de los dos meses, e incluso, una vez llegada la obligacion garantizada a su
vencimiento, ejecutar la hipoteca, no obstante no constar en el Registro la aceptacion,
siendo preciso ver en esta solicitud de ejecucion —tal como ya hemos dicho antes—
una voluntad suficiente.
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El requisito de la constancia registral aparece, asi pues, inti-
mamente conexo con el requerimiento del 141.2 LH. Este, decia-
mos en su momento que no es sino un medio habilitado por la
ley en interés del duefio de la finca, que puede asi compeler al
favorecido para que se pronuncie al respecto, despejando la situa-
cién de interinidad que hasta entonces caracterizaba a esa hipoteca
y pudiendo, en su caso, desvirtuar erga omnes —de igual modo
que venia constando su existencia— los efectos de esa hipoteca,
canceldndola. A esto podria objetarse: si el interesado en conocer
la aceptacion es el duefio, jpor qué se impone su constancia re-
gistral, cuando es asi que el Registro dice publicidad erga omnes?
La razon es clara si consideramos la -circunstancia de que a la
respuesta al requerimiento va conectada la posibilidad de destruir
erga omnes una situacion publicada con igual caracter, y esto ha
de hacerse posible sin imponer al duefio de los bienes la dificil
(imposible en términos juridicos) carga que supone la prueba de
un hecho negativo, cual seria la no aceptacion por parte del fa-
vorecido.

A esto puede también afiadirse que la natural vocacion de la
hipoteca a proyectar su eficacia erga omnes —esto es, fuera de
la relacion inter partes: en la hipoteca unilateral no habria partes,
pero si en la relacion crediticia que con ella se garantiza— hace
coherente la exigencia de constatacion registral de la aceptacion,
cuando el duefio de la finca gravada requiera acerca de ella.

Esto creemos que no ha sido visto por los autores que sostie-
nen —sobre una base, por otra parte, de orden casi exclusivamente
literal— el caracter constitutivo, en todo caso, de la inscripcion
en nota marginal de la «aceptacion» del favorecido '*.

Nuestra opinion en este punto es, en resumen, que el requisito
a que el art. 141 LH supedita la eficacia de esta hipoteca viene
constituido por la simple voluntad conforme del favorecido; la
constancia registral de esta voluntad es, simplemente, una carga
impuesta por la ley, y ello sélo cuando haya habido requerimiento
al favorecido, por parte del duefio, para que se pronuncie sobre
la atribucién '¥'.

126 Cfr., en este sentido, los autores citados en la nota 119. No se pronuncian con
claridad en este punto ESPIN, op. cit., p. 574; DE CASSO, op. cit., pp. 661-662; y
MORELL, op. cit. .

127 Cfr,, en este sentido, DE ANGEL Y AGUEZ, que parece llegar a la misma con-
clusion: «decaida esta forma de intimacion que el requerimiento constituye, no se ve
el sentido de la necesidad de aceptacion» (op. cit., p. 380) (aunque, en rigor, no se
trataria de la simple aceptacion, sino de la aceptacion registrada).
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C) Efectos en el estadio intermedio

La hipoteca unilateralmente constituida, una vez cierta y de-
finitiva tras la aceptacion del acreedor, produce los efectos de una
hipoteca «normal», como si se hubiera constituido por contrato.
Ahora bien, media desde el momento de su constitucion al de su
eficacia definitiva un tiempo en el cual, si bien la hipoteca ya ha
nacido y produce ciertos efectos, no lo es menos que éstos no
pueden darse en toda su plenitud. Detengdmonos un momento a
considerarlos, siguiendo para ello el esquema adoptado por Sanz
Fernandez '#.

1) ASPECTO ACTIVO DE LA HIPOTECA

La efectiva adquisicion de las facultades que por virtud de
este derecho nacen a favor de su titular tiene como presupuesto
inexcusable, l6gicamente, su aceptacion por éste; mientras esto
no ocurra no podra hablarse, con arreglo a la construccién que
hemos defendido, de un derecho pleno, ni podra el acreedor actuar
como tal. Esto no obstante, interesa que nos detengamos a con-
siderar con algun detalle la situacion interina que se produce. Vea-
moslo.

a) Accion de devastacion

Sobre la base de la construccion que hemos aceptado para la
figura del 141 LH como supuesto de hipoteca sub conditione
—siendo ésta la «aceptacion» del favorecido—, y a tenor de lo
dispuesto por el Cdadigo civil en su art. 1.121, es preciso reconocer
al acreedor hipotecario, aun antes de que hubiera verificado el
requisito a que el 141.1 LH supedita la definitiva adquisicion de
la hipoteca, la posibilidad de ejercitar las acciones que procedan
para conservacion de su derecho, para asegurar la eventual situa-
cion definitiva. Entre estas acciones —que variardn en funcion
del caso— destaca la establecida en el art. 117 LH, conocida con
el nombre de accion de devastacion.

No tiene, sin embargo, en nuestra opiniéon, mucho sentido esta
posibilidad, dado que en esta hipoteca la eventualidad, la condi-
cionalidad, dependen exclusivamente de la voluntad del acreedor
favorecido: ;no seria mas logico querer esa hipoteca, y por eso
defenderla —aunque luego, llegado el momento, no se ejercite si
no se quiere—, que ver en esa accioén una simple medida de con-
servacion de un derecho alin no cierto y definitivo? En este sen-

128 Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, 1945, pp. 404-406.
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tido, estas acciones podrian también entenderse como expresivas
de una voluntad favorable del destinatario.

b) Cesion del crédito hipotecario

Tomamos aqui como punto de partida la posibilidad que existe,
explicitamente sefialada tanto en el Coédigo civil —arts. 1.112 y
1.878— como en la Ley Hipotecaria —art. 149.1—, de transmitir
los créditos hipotecarios. Y la hipoteca, dado su caracter accesorio
respecto del crédito que asegura (art. 1.528), sigue siempre a €ste;
no es posible, por ello, transmitir una hipoteca aisladamente del
crédito que %arantiza, ni tampoco éste sin la hipoteca: esto tltimo
solo es posible renunciando a ella, que desaparecera.

{Qué ocurre en el caso de la hipoteca unilateral, cuando aun
no ha sido aceptada en forma y anotada la aceptacion? A nuestro
juicio, la solucién no difiere de la que acabamos de exponer si-
guiendo las reglas generales, no obstante tratarse de un derecho
que no tiene caracter definitivo, sino que es aun eventual: «el
cesionario se subrogard en todos los derechos del cedente» (arts.
149.3 LH y 1.528 C.c.). Recibir4, en consecuencia, ese derecho
de hipoteca atn no definitivo, y a él correspondera, si lo quiere,
la verificacion del requisito de la aceptacion.

La unica especialidad viene dada por el tema del requerimiento
del 141.2 LH, en el que es preciso distinguir dos supuestos. Si,
tal como dispone el 149.1 LH, la cesion es notificada al deudor
y es éste, como normalmente ocurrird, el propietario de la finca
hipotecada, en este caso el requerimiento habra de dirigirse al
nuevo titular: esto es l6gica consecuencia del significado de esa
notificacion, que no hace sino poner en conocimiento del deudor
la sustitucién del cedente por el cesionario 2, Pero si, por el con-
trario, esa notificacion no se hace, nosotros pensamos que enton-
ces habré de procederse, por semejanza con lo dispuesto en los
arts. 1.527 C.c. y 176 RH, como si la cesion no hubiera tenido
lugar respecto del deudor '*, pudiendo por tanto cancelarse la hi-
poteca si el requerimiento —dirigido, en consecuencia, al anterior
titular— no fuera contestado en forma afirmativa una vez trans-
curridos los dos meses desde que aquél se practicara, aunque esto

129 Este es el significado que debe darse a este requisito, aun cuando de la letra
del precepto pudiera parecer esencial para la cesion.

130 No es Obice para esto —aunque pueda ser criticable en un plano de lege
ferenda— que se hubiera inscrito la cesion, pues ésta no sustituye en este punto a la
notificacion; el legislador se ha resistido aqui a tratar al deudor cedido como un
tercero, manteniendo respecto de €l un régimen especial. Asi lo dice claramente la
vieja STS 11-5-1904, al seiialar que la falta de notificacion al deudor, hayase o no
inscrito la cesion del crédito hipotecario, produce el efecto de no quedar éste obligado
con el cesionario.
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sin perjuicio, l6gicamente, de lo dispuesto en el art. 151 LH. (Este
deudor precisa, en cualquier caso, serlo de buena fe: no procederia
lo dicho, por tanto, en el caso de que, aun no habiéndosele noti-
ficado la cesion, hubiera tenido conocimiento de ella por otros
medios; el tercero aqui considerado es un subtipo del mas general

del 1.164 C.c.)

¢) Ejercicio de la accion hipotecaria

Esta cuestion ha sido ya tratada y resuelta al ocuparnos de la
aceptacion: es perfectamente posible ejecutar la hipoteca aun no
constando registralmente la aceptacion, que puede verse implicita
en ese mismo hecho. Esto es posible a veces incluso si ha habido
requerimiento al favorecido por parte del duefio de la finca gra-
vada: éste s6lo determinara que la respuesta favorable de aquél
haya de hacerse constar registralmente en nota marginal, y que la
falta de ésta, transcurridos dos meses desde el requerimiento, per-
mita al.duefio darla por no acaecida, pudiendo, en consecuencia,
cancelarla. Pero esto es s6lo una posibilidad, que no ocurre de
forma automatica: si el requirente, no obstante no constar la acep-
tacion, no exige la cancelacion, permite con ello que la hipoteca
continte existiendo y que, cuando llegue su momento, pueda ser
ejecutada, a lo que no habra nada que oponer.

2) ASPECTO REGISTRAL

En esta situacion, dice Roca Sastre que «la hipoteca inscrita
se producira como un gravamen que queda bajo el amparo de los
princi{)ios del sistema» *'; y Sanz afirma que «todos los efectos
que el Ordenamiento Juridico concede a la hipoteca inscrita se
producen aun antes de que medie la aceptacion del acreedom» '32.
Estos efectos son:

a) Prioridad

El rango de esta hipoteca es el ganado en el momento de su
inscripcion, sin que a ello afecte en absoluto el tiempo en que se
hubiera producido su aceptacion: la hipoteca nacio realmente en-
tonces, y lo que ésta hace es solamente darle certeza y estabilidad.

131 Op. cit., p. 608.
132 Op. cit., p. 405.
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b) Legitimacion

La presuncion del art. 38 LH es perfectamente aplicable a la
hipoteca asi constituida, en los términos que resulten del Registro,
es decir, en el sentido de existir una hipoteca constituida a favor
de alguien, pero que mientras no sea aceptada no puede conside-
rarse cierta y definitiva.

c) Fe publica registral

(Es aplicable, en el caso de la hipoteca unilateral, la proteccion
que el art. 34 LH dispensa?

En primer lugar, nos parece que, aun cuando sin aceptacion
pueda haber prioridad e incluso legitimacion, no ocurre igual con
la fe publica registral. Sin ella, aunque la hipoteca ya exista, no
puede decirse todavia que el favorecido sea pleno titular ni que
la adquisicion sea cierta y definitiva; y esta adquisicion es presu-
puesto fundamental del 34 LH . En efecto, aunque lo que el art.
34 LH exige es la inscripcion del derecho y, en rigor, en el su-
puesto de hipoteca unilateral el derecho resulta ya inscrito, las
razones de politica legislativa que llevaron a imponer ese requisito
guizé inclinen a responder afirmativamente, en paralelo con lo

icho al hablar de la carga de la manifestacion en forma y ano-
tacion de la aceptacion. Una vez dicho esto, y sobre la base de
esta premisa, volvamos al interrogante apuntado antes, para res-
ponder al cual creemos que es preciso distinguir, ya en este primer
momento, una dualidad de supuestos:

En relacion con un cesionario de este primer favorecido en
cuyo beneficio se ha constituido unilateralmente la hipoteca, la
aplicabilidad del régimen del art. 34 LH no plantea dudas.

Respecto de ese mismo primer acreedor la cuestion no se pre-
senta, sin embargo, tan clara. Asi, de una parte, si la razon de ser
de este precepto no es sino proteger a la persona que actua con-
fiando en los datos que, relativos al dominio o a los derechos
reales, el Registro publica, en el caso de la hipoteca unilateral
podria pensarse que no existe tal confianza por parte del acreedor

133 En este sentido ROCA SASTRE afirma que «asimismo, por tratarse mas bien
de un negocio adquisitivo, éste sera de tipo bilateral, esto es, de esencia contractual,
de suerte que en el supuesto de hipotecas constituidas por acto unilateral del dueifio,
conforme al art. 141 LH, la adquisicién a non domino del derecho de hipoteca no se
producira hasta la aceptacion del favorecido» (Derecho Hipotecario, 1, p. 758). Igual-
mente SANZ y DE ANGEL sefialan que «aunque se ataque el contenido del Registro
antes de la aceptacion del acreedor, éste puede siempre invocar los efectos del art. 34
LH con sélo aceptar la hipoteca a su favor constituida» (SANZ, op. cit., pp. 405-406;
DE ANGEL, op. cit., pp. 362-363). Esto supone que la adquisicion del 34 LH no tiene
que ser necesariamente contractual, a pesar de que en su redaccion inicial se hablara
de contrato y ésta sea, todavia hoy, la hipotesis cominmente tenida en cuenta.
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favorecido que deba ser protegida, ya que este no interviene en
modo alguno en la constitucion de esa hipoteca, permaneciendo
incluso ajeno al negocio respecto de cuyos efectos la cuestion se
plantea "**. Ahora bien, esto es discutible: considérese el supuesto
—particularmente usual en este tipo de hipotecas— de aquel que,
esperando obtener un crédito, comienza constituyendo hipoteca,
que luego muestra a aquel otro de quien espera conseguirlo con
el fin de inclinar favorablemente su animo; si éste, a la vista de
ella, resuelve concederlo, ;puede acaso decirse que no actuo sobre
la base de la confianza en aquéllo que el Registro publicaba?

Desde el punto de vista doctrinal la cuestion, a pesar de su
innegable interés, no aparece tratada de un modo suficiente: Sanz
Fernandez, De Angel Yagiiez —que le sigue en este punto de
forma literal— y Roca Sastre se ocupan de este supuesto especi-
fico, y se resuelven en una opinion favorable a ella: «la proteccion
por 1a misma (por la fe publica registral) se causa también desde
la fecha de la inscripcion. Aunque se ataque el contenido del Re-
gistro antes de la aceptacion del acreedor, éste puede invocar
siempre los efectos del art. 34 LH con so6lo aceptar la hipoteca a
su favor constituiday '3,

A nuestro modo de ver, sin embargo, la respuesta no puede
tener un caracter tan absoluto, sino que es preciso proceder a una
previa distincion de supuestos segun que la concesion de esa hi-
poteca tenga, en cada caso concreto, caracter oneroso o gratuito ',
Esto es asi porque el -art. 34 LH, al enumerar los presupuestos
que el tercero adquirente debe reunir para acogerse a su tutela,
sefiala que la adquisicion ha de operarse por titulo oneroso. Lo
cual es légico porque si, como al tratar de la fe publica registral
suele afirmarse, la finalidad de la proteccion dispensada por este
precepto no es sino dar seguridad al trafico juridico inmobiliario,
manteniendo incoélumes las adquisiciones hechas por terceros fun-
dadas en la confianza en lo que el Registro publica, el esfuerzo
que esto significa, al hacer prevalecer la apariencia registral sobre
la realidad juridica, impone que la adquisicion en cuestion lo hu-
biera sido a titulo oneroso: la proteccién al adquirente a titulo

134 En este sentido puede considerarse que, tal como dijimos antes, al redactar el
art. 34 de la vigente Ley Hipotecaria el legislador pensaba, con toda probabilidad, en
un supuesto de adquisicion contractual.

135 SaNz F., op. ef loc. cit.; DE ANGEL YAGUEZ, op. et loc. cit. En relacién con
ROCA SASTRE, vid. también op. et loc. cit.

136 En este sentido sefiala LACRUZ que, hoy, es comiin aceptar que los negocios
de garantia, por su esencia y funcion, son indiferentes respecto a la onerosidad o
gratuidad. Lo cual no significa que se resistan a adoptar uno u otro caricter, sino que
se adaptan por igual a uno u otro, siendo preciso, para calificarlos, indagar caso por
caso la razon que justifica su concesion (La causa en los. contratos de garantia,
RCDI, 1981, num. 544),
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gratuito no la demandan las necesidades del trafico, movil funda-
mental de los sistemas hipotecarios '*'.

El problema estriba, pues, en la apreciacion de uno u otro
caracter, oneroso o gratuito, en cada caso concreto.

La jurisprudencia en este punto no es uniforme en sus plan-
teamientos, oscilando de uno a otro extremo: asi, las ya antiguas
sentencias de 4-10-1884 y 14-1-1935, entendiendo que las hipo-
tecas que en esos casos se discutian tenian caracter gratuito, las
consideraban susceptibles de revocacion, mientras que la, mas re-
ciente, de 28-3-1988 afirma que «la constitucion ge hipoteca en
garantia de deudas propias, en todo o en parte, dificilmente es
concebible como acto gratuito a efectos de la accién revocato-
riay 18,

137 «Los adquirentes por causa de liberalidad no deben ser amparados en mas de
los que sus propios titulos exigieren. Es preferible que el adquirente a titulo gratuito
deje de percibir un lucro a que sufran quebranto econémico aquéllos que, mediante
legitimas prestaciones, acrediten derechos sobre el patrimonio del adquirente» (EM
de la Ley de 1944).

138 En la primera de las sentencias apuntadas se trataba de un caso en el que un
acreedor, que habia obtenido embargo sobre los bienes de su deudor y anotado el
mismo diez dias después de haberse trabado, resultaba sin embargo afectado por la
hipoteca que en ese interin habia el mismo deudor constituido € inscrito, sobre esas
mismas fincas, en garantia de una deuda anterior y no vencida que simultineamente
reconocio6 deber. El acreedor primero presenté demanda solicitando la declaracion de
nulidad de la hipoteca asi constituida, por entender que el embargo preventivo tomado
sobre los mismos bienes el dia anterior al de otorgamiento de la escritura impedia la
constitucion valida y legal de la hipoteca, y, subsidiariamente, la nulidad de la escri-
tura de préstamo con hipoteca por haber sido otorgada en fraude de acreedores. El
Tribunal Supremo, considerando que la constitucion de esa hipoteca habia tenido
caracter gratuito —por haber sido hecha en garantia de una deuda no vencida—, y
que esta circunstancia permitia, con solo acreditar el perjuicio a los acreedores, pre-
sumir el fraude, resolvid revocarla.

La de 14 de enero de 1935 contemplaba un supuesto en el que un sujeto, acucia-
do por una deuda, habia otorgado escritura publica de reconocimiento de deuda en
favor de sus dos hermanos, constituyendo a la vez hipoteca sobre varias fincas en
garantia de su pago aplazado por un importe tal que hacia imposible la satisfaccion
del resto de los acreedores, y siendo asi que, dias después, aquél habia sido declarado
en concurso de acreedores. Dos de éstos pidieron la nulidad del reconocimiento de
deuda y constitucion de hipoteca por simulacion o, en su defecto, la rescision de esos
contratos por haber sido celebrados en fraude de acreedores. El TS no admitié la
nulidad por falta de causa, pero si la rescision por fraude al considerar que el deudor,
al reconocer la deuda y garantizarla hipotecariamente, habia actuado con fraude pau-
liano: la hipoteca se habia concedido con causa lucrativa, sin contraprestacion que le
beneficiase y, en consecuencia, podia rescindirse por fraude con arreglo al 1.297.1
CC.

La ultima de las sentencias sefialadas en el texto, la de 28-3-1988 —comentada
por el profesor CAPILLA (Cuadernos Civitas de Jurisprudencia civil, enero-marzo
1988, niim. 16)—, contemplaba el supuesto de una hipoteca de maximo constituida,
en favor de un Banco, en garantia de deudas propias y ajenas (de una sociedad
andnima), en parte anteriores a la constitucion de aquélla y en parte posteriores, y que
recaia sobre un conjunto de bienes inmuebles que formaban la totalidad del patrimo-
nio de esta naturaleza del demandado. Nueve meses mas tarde se declara el concurso
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El nucleo central del problema estriba en el hecho de que, en
el negocio unilateral de hipoteca, por su misma esencia, no existe
sacrificio por parte del favorecido que compense el beneficio ob-
tenido —en rigor, este favorecido es que ni siquiera ha sido parte
en el negocio—, lo que podria hacernos pensar que nos encon-
tramos siempre ante un negocio de caracter gratuito. Esto no obs-
tante, nosotros pensamos que no es ¢ste un planteamiento correc-
to: desde nuestro punto de vista, para la determinacion del caracter
oneroso o gratuito de esta hipoteca se ha de atender al complejo
unitario que forman, a los efectos que estamos viendo, la hipoteca
y la obligacion garantizada. Veamoslo, distinguiendo los siguien-
tes supuestos %%

c.1. Hipoteca concedida, por el propio deudor o por un ter-
cero, simultdneamente al nacimiento del crédito y como condi-
cionante de su concesion.

En este caso la hipoteca ha de considerarse onerosa puesto
que, aunque es cierto que en el concreto negocio hipotecario no
existe sacrificio del favorecido que compense el beneficio obte-
nido, lo contrario debe concluirse si se atiende a ese «complejo»
de que hemos hablado antes: el crédito no se habria concedido si
el prestamista no hubiera contado con la hipoteca entre las con-
trapartidas que por aquél obtenia. Por esta razén, mejor que de
«onerosidad» podriamos hablar de «reciprocidad», y no predican-
do ésta del concreto negocio hipotecario, sino refiriéndola a la
relacion existente entre la hipoteca y la obligacion garantizada:
nos encontramos ante una operacion econdémica unitaria aunque,
por las circunstancias que sean, se articule a través de dos nego-
cios juridicos distintos. Siguiendo con el ejemplo antes propuesto,
es claro que la concesion del crédito aparece directamente conec-
tada a la constitucion de esa hipoteca en favor del que lo concede:
la confianza de éste en esa circunstancia, fundada en lo que del
Registro resulta —pues el hipotecante (el duefio de la finca) apa-
rece con facultades para disponer—, es determinante de su actua-
cion.

de aquel sujeto, instando el acreedor hipotecario, apenas treinta dias después de esto,
el procedimiento judicial sumario. La sindicatura de la quiebra recurrié solicitando la
rescision de la constitucion de la hipoteca y la anulacion del juicio de ejecucion
hipotecaria. Aqui el TS declard también rescindible el contrato, pero no porque cali-
ficara la hipoteca como negocio gratuito —«la gratuidad, en la garantia de deudas
propias, en todo o en parte, es dificilmente concebiblen— sino porque se trataba de
un contrato concertado para que uno de los acreedores prevaleciese sobre los demas,
hasta el punto de privarles conscientemente de su posibilidad de cobro: sin esa hipo-
teca, todos hubieran percibido lo que al rango y proporcion de su crédito correspon-
dia, y con ella nada pueden percibir.

139 Seguimos aqui muy de cerca el planteamiento adoptado por CAPILLA en el
ya citado comentario a la STS 28-3-1988, y luego mds extensamente desarrollado por
AMOROS GUARDIOLA en La causa del crédito hipotecario, 1990, p. 220.
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Sera, en consecuencia, aplicable lo dispuesto en el art. 34.1
LH.

c.2. Hipoteca posterior a la obligacion garantizada.

Aqui la concesion de hipoteca se considerara onerosa solo si
a cambio de ella obtiene el concedente alguna ventaja —aplaza-
miento, reduccion del tipo de interés, etc.—, lo que implica una
modificacién o novacién del crédito primitivo. De no ser asi, el
acto habra de considerarse «gratuito» '°, y las circunstancias que
en la hipdtesis anterior abogaban por la aplicacion de la proteccion
que la fe publica registral significa se vuelven ahora en su contra:
aqui la atribucion de derecho que esa hipoteca supone no es sus-
ceptible de ser enmarcada en una unidad superior en la que resulte
equilibrada por una «contraprestacion» del favorecido. Por esto
resulta aqui justificada la no aplicacion del régimen del 34.1 LH,
sino del parrafo 3.° de ese mismo articulo: «los adquirentes a
titulo gratuito no gozaran de mas proteccion registral que la que
tuviese su causante o transferente».

Por ultimo sefialaremos que, en el supuesto de que nos encon-
traramos con un caso de constitucion de hipoteca a través de la
cual se pretendiera cometer un fraude —lo que sera mas sospe-
choso cuando tal constitucién fuera posterior, sin ser debida, al
nacimiento de la obligacién que con ella se quiere garantizar (que
nacio por tanto sin ese caracter), o cuando el hipotecante no fuera
el deudor y la constituyera gratuitamente '*'—, seran de aplicacion
las reglas del 37.4 LH.

6. SUPUESTOS PARTICULARES DE HIPOTECAS
UNILATERALMENTE CONSTITUIDAS

Tomando como punto de partida el propio dato legal —art.
141 LH— es su misma redaccion, omnicomprensiva y sin limi-
taciones, la que se presenta como principal argumento en favor
de una aplicacion generalizada de la regulacion contenida en €l.
Esto no obstante, la existencia de ciertos supuestos que, pese a
ser admitidos por la ley de forma inequivoca, no resultan plena-
mente compatibles con el régimen en €l establecido, ha llevado
a algunos autores a proceder a una tarea de reflexion sobre su
alcance, acotandolo.

Para ello se toma como presupuesto basico la consideracion
de que el 141 fue concebido pensando fundamentalmente en la

140 En este sentido, el art. 40.4 de la Ley Hipotecaria de 1861 —hoy desapare-
cido— consideraba realizadas a titulo gratuito «las hipotecas voluntarias constituidas
para la seguridad de deudas anteriormente contraidas sin esa garantia y no vencidas,
siempre que no se agraven por ella las condiciones de la obligacion principal».

141 Vid. arts. 880.4 Ccoy 1.297.1 C.c.
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hipoteca ordinaria y en su modalidad inter vivos, que era la que,
por ser la que se planteaba en la vida real (al menos en la inmensa
mayoria de los casos), centraba la atencion del legislador de 1944-
1946. Y sobre esta base se afirma, con referencia a ese esquema
que hemos ya explicitado en las paginas precedentes, que viene
manifestado dentro de la teoria de la hipoteca unilateral (que, co-
mo hemos dicho, gira fundamentalmente en torno a la hipoteca
de trafico y por acto inter vivos), por lo que «no es atrevido opinar
que los pronunciamientos deben acogerse con reservas 0 como
sujetos a posibles excepciones. Dicho en otras palabras, el art.
141 ha de ponerse en relacion con los principios sustantivos pro-
pios de cada modalidad y, por ello, acaso diferentes entre si (...).
Aunque quisiéramos dar al art. 141 la mayor generalidad, es obvio
que su mandato habria de interpretarse a la luz de las singulares
caracteristicas de cada tipo de hipoteca unilateral» 2.

Nosotros convenimos con este planteamiento, siendo asi que,
ademas, estas consideraciones resultan plenamente coherentes con
las afirmaciones que ya hemos hecho en momentos anteriores,
concretamente con aquélla que seflala que la flexibilizacion de la
regla que propugna la necesaria intervencion de los sujetos en el
negocio, aun en el supuesto de que nos encontremos con un caso
de beneficio neto para uno de ellos, no ha de tener lugar de modo
rigido, sino que se trata de una posibilidad que vendra determi-
nada en su conveniencia y modalizada en su alcance por las con-
cretas circunstancias del caso. Aplicando esto al concreto caso
que ahora nos interesa, podemos afirmar en este sentido que si
bien es cierto que, en materia de hipoteca unilateral, la regla ge-
neral viene dada por lo dispuesto en el 141 LH, también lo es,
en nuestra opinion, que en algunos supuestos concretos sus cir-
cunstancias particulares fuerzan o aconsejan otras construcciones
distintas pero mas adecuadas al caso. Lo cual, por otra parte, no
ha de considerarse que resulte necesariamente inconciliable con
lo dispuesto en la Ley Hipotecaria sino que, sobre la base de una
vision del 141 orientada fundamentalmente a la hipoteca ordinaria
y por acto inter vivos, creemos que es posible lograr una inter-
pretacion armonizadora que, ajustandose lo maximo posible a lo
dispuesto en él, respete las singulares caracteristicas de cada figura
en cuestion.

Pasemos ahora, una vez establecidos los presupuestos, a ocu-
parnos con mayor detenimiento de las excepciones, que en nuestra
opinidn son las constituidas por la hipoteca en garantia de titu-
los-valores, la testamentaria y algunas legales.

192 RICARDO DE ANGEL YAGUEZ, La hipoteca cambiaria de constitucion unila-
teral, RCDI, 1979, pp. 379-380. Las reflexiones apuntadas, aunque referidas a un
concreto tipo de hipoteca —la cambiaria—, gozan, en nuestra opinion, de una validez
de caracter general.
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A) Hipoteca en garantia de titulos-valores

Para resolver este supuesto hemos de ser conscientes de su
especialidad, que viene marcada por la indeterminacion de su ti-
tular definitivo, como consecuencia de la incorporacion de la obli-
gacion garantizada a un titulo nacido para circular, lo que posi-
bilita la mutabilidad incesante de aquél.

En la doctrina prevalece la opinién de quienes consideran no
ser necesaria en estos casos la aceptacion expresa y registrada,
sino que basta con la simple voluntad conforme del destinatario,
que ademds puede verse implicita o tacita en el mismo hecho de
adquirir los titulos-'2, Es preciso sefialar, no obstante, que ultima-
mente han surgido algunas voces en favor de este requisito de la
aceptacion registrada, si bien que referidas a la hipoteca cambiaria
en particular . Se engloban aqui, sin embargo, dos cuestiones
distintas que es preciso delimitar: de un lado, la posibilidad de
regimenes distintos segun que la hipoteca asegure titulos a la or-
den (en particular letras de cambio) o titulos al portador; de otro,
la aplicacidén o no en ambos casos del régimen general sobre re-
gistraciéon de la aceptacion.

En relacion con la primera, deciamos que han aparecido re-
cientemente algunos autores que, admitiengo la no necesidad de
aceptacion registrada cuando se trate de un supuesto de titulo al
portador, invierten sin embargo este planteamiento —discrepando
de lo que hoy puede decirse que es en este punto doctrina preva-
lente en nuestra patria— cuando ¢se lo sea a la orden (sefialada-
mente, letras de cambio). El razonamiento en que sustentan su
tesis estos autores es el siguiente: la LH, afirman, excusa del dicho
requisito de la aceptacion registrada cuando se trata de titulos al
portador, «como consecuencia de la absoluta imposibilidad de co-
nocer a la persona del acreedor», pero no en el caso de que éstos

143 Asi lo dice, de forma expresa y contundente, SAPENA: «Consecuencia de esta
indeterminacion del acreedor es que no se precisa acuerdo para la constitucién de la
hipoteca, que es de tipo unilateral, sin requerir tampoco la expresa aceptacion poste-
rior del acreedor para su perfeccién (...). Lo cual no quiere decir tampoco que la
aceptacion no se produzca, sino que lo que no se exige es la aceptacion expresa de la
hipoteca como derecho independiente del derecho de crédito incorporado al titulo, y
que tampoco se requiere la anotacion registral de la aceptacion como en el supuesto
ordinario de hipoteca unilateral. Pues hay aceptacion tacita del tomador en la primera
entrega de la letra o bien puede verse, estimandola latente en el interregno, en el
hecho de ejercitar la accion hipotecarian (Hipoteca cambiaria, RDM, 1956, p. 259).

Esta postura fue iniciada por ALBALADEJO (op. cit., p. 83), aunque puede verse
un cierto precedente en MORELL (op. cit., p. 185). Es admitida por DE ANGEL YAGUEZ
(op. cit., pp. 379-390) y parece que también por ROCA SASTRE (op. cit., p. 741,
nota 1).

14 GONZALEZ PORRAS, La hipoteca en garantia de letras de cambio, 1987, pp.
53 y ss. STAMPA, La hipoteca cambiaria y la jurisprudencia de la DGRN, RCDI,
1981, p. 1147, nota 14.
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lo sean a la orden, «por la sencilla razon de que en éstas (se
refieren estos autores a las letras de cambio, como principal ex-
ponente de los titulos endosables) el acreedor es conocido siempre
que sea firmante de la letra 5.

Este planteamiento no es, sin embargo, desde nuestro punto
de vista, convincente. Y para razonarlo entendemos que basta,
simplemente, con acudir al propio dato legal —el 154 LH—, que,
contrariamente a la interpretacion que de €l hacen estos autores,
a nosotros nos parece evidente que establece un mismo régimen
para ambos tipos de titulos y no da pie, en modo alguno, para
establecer distinciones.

Esta posicion se ve, ademads, reforzada por la siguiente refle-
xién, que pone de manifiesto el erréneo enfoque del problema
que ese planteamiento supone: que en el caso de titulos al portador
el acreedor no sea conocido por el hipotecante mientras que en
los endosables no ocurra asi en relaciéon con el primer tenedor,
es cuestion que podra afectar al modo de constituir la garantia
—forzosamente unilateral en los primeros, posible tanto unilateral
como bilateralmente en los segundos—, pero no, al menos direc-
tamente, a la exigencia o no de registrar la aceptacion por parte
del acreedor. La cuestion ahora debatida no es la repercusion que
en la constitucion de estas hipotecas tenga la peculiaridad que la
determinacion de uno de los elementos personales de la relacion
—el acreedor— presenta, sino la incidencia que esto pueda supo-
ner en la aceptacion postulada por el 141.1 LH. Y asi, desde esta
perspectiva, si en relacion con los titulos a la orden la aplicacién
de lo que ellos consideran ser el régimen general del 141.1 —en
concreto, la necesidad de registracion de la aceptacion— se estima
ineludible, hoy For hoy, entre nosotros, sera igualmente necesario
defender su aplicacion extensiva también a los que lo sean al
portador, no habiendo razon alguna que justifique la distincion en
este punto: el que solicite anotar su aceptacion debera demostrar
ser en ese momento legitimo tenedor del titulo, para lo cual se

145 Esta idea queda perfectamente reflejada en el texto que transcribimos a con-
tinuacion: «El art. 154 de la ley, que se suele citar en apoyo de esa no necesaria
aceptacién, se refiere tan sélo a los titulos al portador, como consecuencia de la
absoluta imposibilidad de conocer la persona del acreedor, pero no se refiere a los
titulos endosables, por la sencilla razon de que en éstos el acreedor es conocido
siempre que sea firmante de la letra (...). Y al no decir nada en contra no cabe
prescindir de la aceptacion ni de su posterior registracion por nota marginal, de acuer-
do con lo dispuesto, en términos generales, en el art. 141 de la Ley Hipotecaria. Por
todo ello entiendo que en el caso de constitucion unilateral de la hipoteca de letra de
cambio, si bien seria deseable la no exigencia de aceptacion expresa ni de su regis-
tracion por medio de nota marginal, por el momento, y de acuerdo con lo dispuesto
en la Ley Hipotecaria, tal cosa no me parece viable. Por una parte el citado art. 141
exige lo uno y lo otro y, de otra, el art. 154 de la misma ley excusa de tal requisito si
se trata de titulos al portador, no a los que son a la orden» (GONZALEZ PORRAS, op.
cit., p. 54).
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estara a lo dispuesto en las leyes de circulacion propias de cada
tipo —cadena ininterrumpida de endosos, en los que sean a la
orden, mera tenencia en los al portador—, pero sin que a esto
afecte para nada la cognoscibilidad o no, por parte del hipotecante,
de quiénes sean en cada momento sus titulares 4.

Pasemos ahora a la segunda de las cuestiones antes apuntadas
para el estudio de esta particular figura: el régimen que, por cuanto
hace a la registracion de la aceptacion del favorecido, ha de apli-
carse a estos supuestos.

La doctrina mayoritaria considera —ya lo hemos dicho an-
tes— no ser necesaria la registracion de aquélla en estos casos,
entendiendo-que basta con la que puede verse implicita en el mis-
mo hecho de adquirir los titulos garantizados o incluso de ejercitar
la accion hipotecaria, aunque es preciso subrayar que esta afirma-
cién no va siempre acompafiada de su correspondiente argumen-
tacion ', Esto no obstante, nosotros convenimos con esta opinidn,
que creemos puede fundamentarse a través de una doble reflexion:

En primer lugar, y atendiendo ahora unicamente a la praxis,
mediante la simple aplicacion de los presupuestos que, con ca-
racter general, dejamos antes establecidos en este tema '*: el re-
querimiento del 141.2 LH no tiene aqui posibilidad de aplicacion,
lo que conlleva la no necesidad (aunque no imposibilidad) de re-
gistrar la voluntad conforme del acreedor favorecido '*.

Hemos dicho ya que el 141.2, seguin se desprende de su simple
lectura, consagra un medio de provocacion para que la persona
en cuyo favor se establecio la hipoteca, sin haber intervenido en
el negocio de constitucion de la misma, se manifieste aceptandola
o rechazandola, y anuda al silencio o a la no constancia registral
de la voluntad favorable, transcurridos dos meses desde que aquél
se practicara, la posibilidad para el duefio de la finca gravada de
cancelarla. Lo cual afecta, l6gicamente, a la situacion del acreedor
hipotecario-titular de la obligaciéon garantizada, pues si, de una
parte, su identidad no es normalmente conocida por el hipotecan-

146 Téngase en cuenta que esa cognoscibilidad de que habla GONZALEZ PORRAS
en relacion con los titulos a la orden es cierta sdlo mientras éstos permanezcan en
manos del primer tomador.

147 S6lo SAPENA (op. et loc. cit) y DE ANGEL YAGUEZ (op. cit., pp. 379 y ss.)
se detienen en este punto y ofrecen una fundamentacion detallada.

148 Cft. supra, punto 5.B).

149 En este sentido se pronuncia, a nuestro juicio con total acierto, DE ANGEL
YAGUEZ, que interpreta de forma conjunta ambos elementos: «es la propia naturaleza
de 1os titulos —llamados, por definicion, a circular, con la consiguiente indetermina-
bilidad del titular de los mismos— la que hace inviable el requerimiento a que se
refiere el parrafo segundo del mismo art. 141; y, decaida esta forma de intimacién
que el requerimiento constituye, no se ve el sentido de la necesidad de aceptacion»
(op. cit., p. 380).

Es preciso sin embargo puntualizar que, aunque aqui este autor parece referirse
a la simple aceptacion, esto ha de entenderse como «aceptacion registrada».
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te % y, de otra, se admite el requerimiento con sus efectos nor-
males, es indudable que aquél veria menguada su seguridad o
confianza '*'. ;COomo resolver esta situacion?

Un criterio a seguir podria ser el adoptado por el Codigo civil
italiano en relaciéon con las notificaciones y citaciones (aunque
solo para el caso de que se trate de letras de cambio): hacerlo a
quien, segun el Registro, intervino como tomador al tiempo de
constituirse la hipoteca o al endosatario posterior que hubiese he-
cho constar en €l su condicion de tal. Pero este criterio, como
acertadamente pone de relieve Ricardo de Angel, «gira alrededor
de la conveniencia o favor del deudor, pues de lo que se trata
con ese planteamiento es de exonerarle de la dificil —imposible,
en términos juridicos— carga de identificar al tenedor actual de
la cambial» 2. Y sin embargo, continia este autor, la cuestion
debe enfocarse también desde el punto de vista del tenedor mismo,
ya que admitir aquel criterio podria venir a significar la cancela-
cion de la hipoteca: bastaria para ello con que el requerido —que
no seria el tenedor actual del titulo, desconocido para el deudor
por las razones antes apuntadas— no contestara afirmativamente
en los términos del 141. Esto, aunque no tuviera repercusion en
las relaciones entre el deudor hipotecante y el acreedor que lo
fuera en ese momento —ya que el requerido no era el legitimado
para contestar, por no ser entonces tenedor de la letra—, si seria,
sin embargo, plenamente eficaz en el terreno publicitario o regis-
tral, dando a los terceros la posibilidad de desconocer la subsis-
tencia, en el plano civil, de la hipoteca cancelada y, consecuen-
temente, de verse liberados de sus efectos.

Por lo tanto, de admitir la posibilidad del requerimiento tam-
bién en esta concreta modalidad hipotecaria, seria preciso afirmar
que sdlo podria producir sus efectos —principalmente el de servir
de fundamento a la peticion de cancelacion— cuando se dirija a
quien en ese instante sea tenedor de la cambial. Y la realidad
demuestra que esto resulta, por causa del normal desconocimiento
de quien en cada momento lo es, imposible en la practica totalidad
de los casos ' en consecuencia, y a tenor de lo dicho més arriba,

150 Ya hemos indicado en algiin momento anterior que el problema de este tipo
de hipotecas —tanto si la obligacion garantizada es endosable como si es al porta-
dor— radica en el hecho de que su titular, por virtud de la natural aptitud del titulo
para circular y de lo dispuesto en el art. 150 LH, no es normalmente conocido por el
duetio de la finca, ya que no consta nominativamente designado en el Registro, salvo
en el caso de los endosables y siempre que el titulo permanezca en manos del primer
tomador. |

15" DE ANGEL, op. cit., p. 383.

152 DE ANGEL, op. et loc. cit.

153 En los endosables ese requerimiento seria posible en un primer momento,
mientras el titulo permaneciera en manos del primer tomador. Pero ha de tenerse en
cuenta que el requerimiento es una posibilidad a la que el hipotecante no esta obligado
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decaida la posibilidad de esta forma de intimacion desaparece
también la necesidad de hacer constar registralmente la acepta-
cion. Estas consideraciones que acabamos de apuntar, aunque es-
pecificamente referidas a los titulos endosables —y mas concre-
tamente a las letras de cambio— son, no s6lo también validas en
relacion con los titulos al portador, sino incluso més evidentes
auin, ya que en éstos ni siquiera el primer titular es conocido.
Por otra parte, esta conclusiéon encuentra su razon de ser, a
nuestro juicio, en la circunstancia que mas plenamente define este
supuesto: el caracter esencialmente cambiante de su titular, como
consecuencia de la natural transmisibilidad de los titulos objeto
de esta garantia. En este caso, nosotros pensamos que el citado
requisito pierde su razén de ser: éste-es propio de una situacion
en la que el favorecido, determinado desde el primer momento,
es persona cierta en su condicion estable de tal; pero si éste, por
el contrario, cambia incesantemente, ;no se convertiria la acepta-
cidn anotada, en el caso de que ineludiblemente se la exija para
la ejecucion de la hipoteca, en un mero requisito o exigencia for-
mal de esta ultima, que de ordinario no seria cumplido sino por
el ultimo tenedor, en el instante previo a aquélla, y con este fin? '
Una aceptacion expresa y registrada necesaria solo tiene sentido
en una situacion de estabilidad, no en la de vocacion de constante
cambio que caracteriza a los titulos-valores: en este sentido con-
sidérese que —conectando con cuanto hasta aqui ha quedado di-
cho en relacion con el requerimiento—, supuesta su necesidad
también en estos casos, la situacion interina que la falta de ésta
significaria podria alargarse indefinidamente, incluso hasta el ul-
timo momento, sin que hubiera medio para evitarlo —en ningiin
caso, cuando se trate de titulos al portador; en la hipotesis habitual
y cuantitativamente mayoritaria, si fueran titulos a la orden—. Y
una vez llegada la obligacion garantizada al término de su ven-

en ese momento, sino que puede intentarlo (tampoco esto es obligatorio) en un mo-
mento posterior cualquiera, pero ya con el peligro cierto de que el titulo haya entonces
pasado a otras manos —lo que serd la hipotesis normal—, con lo que su pretension
quedara entonces frustrada.

154 Téngase en cuenta que estas hipotecas se establecen, por causa de la natural
transmisibilidad de las obligaciones garantizadas y consiguiente indeterminacion de
su titular definitivo, en favor de quien en cada momento lo sea legitimamente. Asi lo
dice expresamente el art. 154 LH en relacion con los titulos al portador, pero tanto
doctrina como jurisprudencia (de la DGRN) son pacificas al generalizar esta circuns-
tancia, predicandola también de los endosables (cfr., en este sentido, DE ANGEL, op.
cit., p. 373; SAPENA, op. cit., p. 258; CHICO Y ORTIZ, op. cit., p. 1571; etc. Por cuanto
hace a la DGRN, cft. las RR 26-10-1973 y 2-9-1983). Es indudable, por consiguiente,
que cualquiera de ellos podra aceptar validamente, haciendo que la hipoteca tenga
plena vigencia desde la fecha de la inscripcién; la no aceptacién de quien sea primer
titular de la obligacion garantizada no perjudica, por tanto, la situacion de los sucesi-
vos tenedores. Por esto decimos nosotros que, de ordinario, ese requisito no seria
cumplido sino en el instante previo a la ejecucion y con este fin.
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cimiento creemos que solo cabe entender la situacién como ejer-
cicio 0 no de un derecho que, de alguna manera, ya se tiene, no
como voluntades sucesivas pero diferentes de adquirir y ejerci-
tarlo.

En definitiva, nuestra postura en relacion con este particular
supuesto de hipoteca unilateral queda clara llegado este momento:
nosotros pensamos, siguiendo a la doctrina mayoritaria, que
«aceptaciony existe, pero que no €s necesario que ésta se mani-
fieste de forma expresa y sea registrada por medio de nota mar-
ginal, sino que basta con la que puede verse tacita o implicita en
el mismo hecho de adquirir los titulos o de ejercitar la accion
hipotecaria ',

Esta conclusion a que hemos llegado, aunque tal como en su
momento apuntamos parece chocar con el propio dato legal (el
art. 141), creemos que puede ser salvada acudiendo al plantea-
miento que, de igual manera, también sefialamos entonces: par-
tiendo de la consideracion de que el 141 fue concebido pensando
fundamentalmente en la hipoteca ordinaria y por acto inter vivos,
puede afirmarse que la modalidad hipotecaria que ahora estamos
considerando no coincide plenamente con el ambito de aplicacion
de ese precepto *¢. Esto permite entender que la regulacion con-
tenida en ¢l es susceptible de ser excepcionada en casos particu-
lares cuando las singulares caracteristicas de cada tipo de hipoteca
unilateral asi lo demanden. Es decir, que las especificas caracte-
risticas de cada figura tienen una repercusion en la aplicacion de
este precepto; y esas circunstancias, en el caso presente, inciden
en ¢l tema del requerimiento y en el de la registracion de la acep-
tacion 157,

155 La DGRN, en su R. de 23-3-1988, mantiene un criterio coincidente con el
que hemos defendido, si bien es preciso reconocer que no parece tener el caracter de
ratio decidendi del supuesto. En ella se afirma que «las hipotecas constituidas unila-
teralmente necesitan, como regla general, de la aceptacion formal del acreedor y del
correspondiente reflejo registral... si bien esta regla quiebra, en particular, cuando se
trata de la constitucion de hipoteca en garantia de titulos transmisibles por endoso o
al portador».

156 Esto queda plenamente demostrado en este caso, desde un punto de vista
histérico, si se observa que el precepto relativo a la constitucion de estas hipotecas
—el 154 LH— no contiene ni una alusién siquiera a esa pretendidamente necesaria
aceptacion expresa y registrada del favorecido, siendo asi que este precepto fue intro-
ducido por la Ley de 1909, con posterioridad por tanto al RH de 1870, cuyo criterio
en materia de hipoteca unilateral (mas concretamente, en algunos supuestos concretos
de ellas), mantenido igual en el reglamento para la ejecucion de esa misma ley (1915),
fue el adoptado, generalizandolo, por el vigente art. 141 LH, cuya redaccién es la
causa del problema. Y la reforma de 1944-46, por su parte, no introdujo ni un matiz
siquiera en dicho art. 154, limitandose a transcribirlo y evidenciando asi esa falta de
atencion del legislador para con él —entre otros supuestos de hipoteca unilateral
distintos de la modalidad ordinaria y por acto inter vivos— que hemos denunciado.

157 Apunta DE ANGEL YAGUEZ, ademas, otra razon en favor de la no necesidad
de aceptacion registrada en esta hipdtesis: exigirla resultaria, en estos casos de titulos
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B) Hipoteca testamentaria '

Dice el art. 882 C.c., en relacion con los legados de cosa cierta
y determinada propia del testador, que «el legatario adquiere su
propiedad desde que aquél muerey. Sigue, por tanto, la estela del
derecho romano en este punto (legados per vindicationem), esta-
bleciendo que la propiedad de la cosa legada (titularidad, cuando
se trata de un derecho) pasa automaticamente al legatario sin ne-
cesidad de aceptacion, aunque esto sin perjuicio del derecho de
éste, que mas tarde reconoce (art. 888 C.c.), a repudiarla. Tal
deberia ser, en nuestra opinion, el régimen aplicable, por cuanto
hace a su adquisicion, a esta modalidad hipotecaria, ya que, de
una parte, como derecho real que es, habra de adquirirse por el
mismo mecanismo que el art. 609 C.c. establece para la propiedad
y los demas derechos reales: «... por sucesion...» '* y, de otra, su
atribucion constituye un indiscutible supuesto de legado '%.

No es éste, sin embargo, el planteamiento admitido hoy entre
nosotros por los —por otra parte, ciertamente escasos— autores
que se han ocupado del tema 's'. En su opinion, ha de estimarse
aplicable a la hipoteca testamentaria el régimen general estable-
cido en el art. 141 LH en relacion con las hipotecas unilateral-
mente constituidas, «ya que (aquélla) no es mas que una simple
modalidad o manifestacion de (éstas)» '®2. Lo cual significa, por
lo que a nosotros nos interesa, afirmar la ineludible necesidad de
esa «aceptaciony, de tal modo que el derecho de hipoteca, aunque
ya nacido, no entra en modo alguno a formar parte del patrimonio
del favorecido (el legatario) mientras éste no manifieste positiva-
mente una clara voluntad conforme en este sentido (y ésta sea,
ademas, registrada).

Se trata, no obstante, de una conclusion cuyo fundamento, en
nuestra opinion, no reside sino —de 1gual modo que antes vimos
en relacion con la hipoteca en garantia de titulos-valores— en un

emitidos en masa, perturbador; no es facil imaginar, dice, el supuesto de «cientos o
miles de obligacionistas acudiendo al Registro para hacer constar su aceptacion de
una hipoteca que, por principio, se constituyé unilateralmente en su favor por la
entidad emisora» (op. cit., pp. 380 y ss.).

'8 Denominamos asi a aquélla constituida por el testador sobre sus propios
bienes, en garantia de un legado o para seguridad del pago de una deuda propia o
ajena; no lo es la que el testador ordena que constituya su heredero o legatario.

159 Asi lo entienden también LACRUZ —Elementos de Derecho civil, V, p. 316—
y SANCHEZ CALERO —Comentarios al Cédigo civil, Ministerio de Justicia (1991) ad
art. 882 y autores alli citados—, que incluyen en el campo del art. 882 tanto los
legados de cosas como de derechos.

160 Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, IV 1, p. 616.

161 ROCA SASTRE, op. cit., pp. 616 y ss.; GIMENEZ ARNAU, La hipoteca testamen-
taria, RDP, 1945; LA RicA, Comentarios a la ley de reforma hipotecaria, 1945,
p- 207.

162 ROCA SASTRE, op. cit., p. 619.
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excesivo apego a la letra de la ley: puesto. que la redaccion del
141 permite comprender en la generalidad de su expresién tanto
los actos unilaterales de constitucion inter vivos como los reali-
zados mortis causa, el régimen contenido en €l habra de ser apli-
cado a ambos sin distincion, y en su integridad '8, A este plan-
teamiento, sin embargo, creemos que puede responderse con las
mismas consideraciones que hicimos, en su momento, en un plano
general: puesto que en el proposito del legislador de 1944-46, que
fue el que introdujo el actual 141 LH, la hipoteca testamentaria
no constituyd —en nuestra opinion esto es casi seguro '“— preo-
cupacion ni problema, centrado como estaba en resolver las cues-
tiones atinentes a la modalidad inter vivos, la aplicacion del 141
no debera ser, por tanto, indiscriminada ni uniformista, sino puesta
en relacién con los principios sustantivos propios de cada moda-
lidad, que seran los que digan si s 0 no necesaria esa aceptacion
asi concebida. Y asi, considerando la indiscutible naturaleza de
legado que esta figura presenta, no vemos razén por la que no
deba aplicarsele el régimen que en cuanto a adquisicion le es mas
propio: automatica a la muerte del testador, sin necesidad de acep-
tacion, aunque con posibilidad de repudiarla '¢s.

Esta construccion, ademas, entendemos que es susceptible de
ser integrada en gran medida con lo dispuesto en aquellas otras
normas hipotecarias que también hacen referencia al tema, parti-
cularmente con el mismo art. 141 LH.

Asi, en primer lugar, por cuanto hace a la «aceptacion» pos-
tulada por el art. 141, considérese que si su significado es defender
la independencia de las esferas juridicas individuales, impidiendo
que se vean incididas, contra o sin la voluntad de su titular, por
los efectos de un negocio en que €éste no ha intervenido, esa misma
prevision existe en el caso de los legados a través de la repudia-
cion (art. 888 C.c.). Es verdad que, aqui, se la articula de un modo
no exactamente igual al del 141 —en la hipoétesis del legado se

163 En este sentido, resulta interesante observar que la opinién de aquellos auto-
res que estamos criticando en este punto no se ve nunca respaldada por una argumen-
tacion detallada y expresa, sino que, por el contrario, esos autores se limitan a la
afirmacion simple y escueta. Vid. GIMENEZ ARNAU, op. cit., p. 310; ROCA SASTRE,
op. et loc. ult. cit; LA RICA, op. cit., p. 207; SANZ FERNANDEZ, op. cit., p. 403, nota 3.

164 En este sentido se pronuncia también GIMENEZ ARNAU, op. cit., p. 310.

165 Esta posicion encuentra, ademas, un cierto respaldo historico si consideramos
que la Ley Hipotecaria de 1861 —que, como vimos, admitia, sobre la base del inciso
segundo del art. 138, esta hipoteca constituida por acto realizado mortis causa (ésta
era, ademas de la interpretacion aceptada por los autores de la primera época, la
previsible intencion del legislador al redactar ese precepto)— no tenia precepto algu-
no en que poder sustentar la necesidad de esa «aceptacion», por lo que es logico
entender que se aplicaria el régimen normal de los legados. Y la modificacion de este
panorama no parece que entrara, tal como ha sido puesto de manifiesto en diversos
momentos, en la intencion del legislador al tiempo de proceder a las distintas modi-
ficaciones y reformas de la Ley Hipotecaria.
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trata de deshacer, con eficacia retroactiva, una transmision patri-
monial ya operada, mientras que en el 141 nos encontramos con
una situacion caracterizada por la incertidumbre o pendencia en
la eficacia del negocio, sobre la que incidird la voluntad del des-
tinatario, sea en uno u otro sentido, también con eficacia retroac-
tiva—, pero ello no debe suscitar perplejidad, por ser esto lo mas
conforme con la institucion del legado.

Es claro, por tanto, el régimen que en este punto creemos debe
aplicarse a la hipoteca testamentaria: adquisicion conforme al ré-
gimen propio de los legados de cosa cierta y determinada propia
del testador, esto es, automatica a la muerte del causante (art. 882
C.c.) aunque con la posibilidad de repudiarla mientras no haya
mediado efectiva aceptacion. Desde esta perspectiva es posible
desvirtuar, pensamos nosotros, la objecion que pudiera derivar del
Modelo IX de inscripcion contenido en el Anexo al RH, que es-
tablece que la inscripcion de la hipoteca testamentaria (en con-
creto, la establecida en garantia de rentas o prestaciones periddi-
cas) queda subordinada a la aceptacion, contrariamente a lo que
seria logico en el caso del legado: es la posibilidad de una eventual
repudiaciéon la que hace que la adquisicion no pueda calificarse
como definitiva desde el primer momento, pero sin que esto sig-
nifique afirmar la necesidad de «aceptacion» para adquirir. A lo
que en verdad se establece la subordinacion no es a la aceptacion,
sino a la falta o ausencia de repudiacidn: la aceptacion, en el caso
del legado, no es sino exclusidn o renuncia a la facultad de re-
pudiar; su virtualidad consiste en dejar definitivamente fijada la
situacion de que se trate, tal como ya estd. Lo que aqui ocurre
no es sino consecuencia de la influencia ejercida por el régimen
propio establecido para la modalidad inter vivos, que es la que,
repetimos, centraba la atencion del legislador de 1944-46 165,

En cuanto al requerimiento previsto por el 141.2 LH en favor
del duefio de los bienes-hipotecante con el fin de conseguir que
el favorecido se pronuncie sobre la atribucion, es éste un punto
cuya aplicabilidad a esta hipoteca viene siendo admitida por los
autores ', y hemos de decir que, en verdad, no existen razones
que impidan que sea asi. Y esto porque ese requerimiento no €s
sino —vya se ha dicho en momentos anteriores— un instrumento
facilitado por la ley que atiende a la conveniencia de dar certi-
dumbre al estado juridico de la propiedad, despejando situaciones

166 Desde esta perspectiva puede darse respuesta adecuada a las objeciones que
eventualmente puedan formularse contra la postura que estamos defendiendo, como
puede ser, entre otras, ademds del ya aludido cardcter omnicomprensivo del 141, la
eficacia retroactiva que éste atribuye a la verificacion del requisito del 141.1 LH, lo
cual parece incompatible con el régimen de adquisicién automatica a la muerte del
testador, sin mas.

167 GIMENEZ ARNAU, op. cit., p. 312; ROCA SASTRE, op. cit., p. 619.
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interinas o de pendencia, y porque, como acabamos de apuntar,
estas situaciones pueden darse no so6lo en el caso de constitucion
por acto inter vivos, sino también cuando éste lo sea mortis causa:
en el primero porque no se sabe si el beneficiario querra o no los
efectos en cuestion, lo que determina esa situacion de incertidum-
bre en relacion con la definitiva operatividad del negocio; en el
segundo porque la atribucion patrimonial, aunque ya operada, pue-
de ser repudiada con efectos ex tunc, mientras no haya mediado
efectiva aceptacion. Queda, asi pues, justificado este requerimien-
to, que deberd atenerse a lo dispuesto en las normas hipotecarias
—arts. 141.2 LH y 237 RH— en cuanto a la forma de practicarlo
y sus consecuencias '%, La respuesta, en caso de ser favorable,
podra otorgarse en la escritura particional de la herencia o en otra
escritura —art. 248.2 RH—, y su constancia registral se ajustara
a las lineas que antes expusimos.

De la combinacion de estos dos presupuestos resulta, a nuestro
]u1c10 que, en el caso de la hipoteca testamentaria esa «acepta-
cion», como requisito de eficacia del negocio, se aviene mejor,
en cuanto a su operatividad, al esquema de las condiciones reso-
lutorias que al de las suspensivas, que es el que hemos defendido
para la hipotesis habitual: aqui es la falta de ésta la que permitira
desvirtuar (aunque s6lo cuando sea necesaria —esto es, cuando
haya habido requerimiento—, sin que venga exigida en sentido
positivo), con alcance retroactivo, la eficacia del negocio '¢.

168 Esta facultad no podra ser ejercitada, logicamente, por el causante-constitu-
yente, porque ya fallecio, sino que pasar4, en la indivision, a cualquiera de los here-
deros o al albacea, y, tras la particion, a aquél a quien se hubiera adjudicado la finca
[ROCA se pronuncia, sin embargo, en contra de la posibilidad de que ese requerimien-
to pueda ser efectuado por el Comisario contador, por entender que la mision de éste
es simplemente la de contar y partir (op. cit., p. 619). Nosotros creemos preferible el
criterio que hemos expuesto, sostenido por LA RiCA —Comentarios al nuevo RH, 1,
p- 289—: aunque la misién de éste sea simplemente contar y partir, la determinacion
de la situacion de la finca —gravada o no— parece indudable que viene a constituir
un factor determinante en la realizacion de aquélla]. En caso de tratarse de una finca
legada, la legitimacion correspondera al legatario.

169 Este régimen que hemos defendido como propio para la hipoteca testamen-
taria —que no es sino mera aplicacion del expresamente dibujado en el Codigo civil
para los legados de cosa cierta y determinada— se nos presenta a nosotros como un
punto de referencia fundamental y un cualificado apoyo en favor del modo de enten-
der la situacion interina en el supuesto general de hipoteca unilateral (el contenido en
el art. 141 LH) que antes defendimos (cfr. supra, pp. 88 ss.), puesto que en él se dan
las mismas circunstancias definitorias —caracter plenamente favorable al destinatario
de los efectos—: el favorecido es titular del derecho de que se trate, que ya ha entrado
en su patrimonio, aunque no de un modo cierto y definitivo todavia, por la posibilidad
que tiene de rechazar esos efectos, derivada del hecho de que no ha intervenido en el
negocio causante de los mismos. Es decir, la declaracion de voluntad (no contractual)
a través de la cual se articula la independencia patrimonial de estos sujetos, que no
obstante no haber intervenido en el concreto negocio van a verse afectados por sus
efectos, no debe traducirse en una drastica y tajante separacion «derecho nacido pero
no adquirido» y «derecho nacido y adquirido», sino que es mas correcto entender que



152 José Luis Arjona Guajardo-Fajardo

C) Hipotecas legales: por razén de patria potestad y tutela,
y en garantia de reservas legales

En estos supuestos de hipoteca, en los que la posibilidad de
su constitucion por medio de acto unilateral del disponente es
incuestionable —«constitucion voluntaria», segun el art. 267.4
RH— se llega a prescindir absolutamente de toda voluntad del
favorecido, tanto contractual-constitutiva como unilateral-adquisi-
tiva. En su lugar opera la declaracion judicial de suficiencia (art.
260.2 RH), que nada tiene que ver con el acto constitutivo —que
radica exclusivamente en el negocio del disponente—, y que tam-
poco coincide con la «aceptacion» del beneficiario en el supuesto
general del 141 LH: la aprobacion judicial '™ se dirige a compro-
bar la suficiencia de la garantia prestada por el obligado ex lege
a ello, no a tutelar la independencia patrimonial del favorecido.

Esta aprobacion, por otra parte, debe constar registralmente, y
de modo simultaneo, en el mismo asiento que publica la consti-
tucion de la hipoteca (arts. 263.6 y 267.5 RH, y 260 C.c.) "\

lo que ocurre es que la eficacia del negocio, aunque ha de afirmarse desde el primer
momento, no es todavia cierta y definitiva, sino que atraviesa una fase de inestabili-
dad o pendencia, mientras el favorecido no manifieste su voluntad conforme, desha-
ciéndose retroactivamente en caso contrario.

170 Esta aprobacién adoptara la forma de auto.

17l En relacién con la constituida por causa de patria potestad se plantea un
problema: el art. 230.4 del RH de 1915 —coincidente con el 267 actual— se referia
a la constitucién espontanea por el padre o la madre, sefialando que ésta se haria con
los requisitos del art. 191 LH entonces vigente equivalente al actual 260 del RH—
dictado para bienes reservables. El precepto que lo regula del reglamento en vigor no
alude, sin embargo, al expediente contenido en la ley al respecto: ¢significa esto que
no es necesario ese expediente? ROCA, en la duda, considera preferible inclinarse por
su aplicacion también en este caso (op. cit., p. 892), lo cual parece razonable.



