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IN’I‘RO‘DUCCI.@N 1

§ 1. El punto de partida de nuestras comsideraciones sera
situar la segunmda hipoteca * en el cuadro total de los medios
de reforzar una obligacion, con el fin de destacar el modesto
papel que le correspondio en Roma.

El acreedor puede reforzar su crédito mediante garantia
-personal o mediante garantia real.” Ambas instituciones persi-
guen la misma finalidad: procurar la seguridad 'de que el cre-

‘il

1. Bibliografia : ) Sobre la distincidn. entre garantias personales v
reales en Roma: PERNICE. SZ, 19 (1898), pags. 120-y sigs.; SCHULZ,
402 ; KASER, 383. b) Sobre garantlas reales : KUNKEL, 152, KasER, 383 ¥
autores allf citados. ¢) Origen de la hipoteca Manick : RE, g9, pags. 346
y $igs. ; ARIAS RaMos @ Revista de Derecho Privado, 27 (1943), pags. 213
y siggs. ; KRELLER : SZ, 64 (1944) pég. 334; D’Ors: AHDE, 13 (1936-41)
v 14 (1942), pag. 638, y sobre esto; KRELLER : SZ, 63 (1943), pég. 501.
d) Sobre la palabra hypotheca :  Frrir, ErMaAN : Mél. Girard (1912), 1, 4,
pags. 19 v sigs, ; EBrarD, KUNKEL, 156; ScruLz : History, 202 ; ]{As B,
38 ; Levy, 181, Para una amplia exposicién del problema con abundante
bibliografla, Maniex : RE, 9, 364 y sigs.,, y RE, 20, pags. 1243 ¥ sigs.

2, In el texto hablamo's,, normalmente, de - segunda hipoteca por
ser este ¢l caso que més frecuentemente aparece en las fuentes. Lo que
«decimos de la segunda hipoteca es, naturalmente, aplicable a la hipoteca
«de rango inferior,
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dito sera satisfecho ; en la garantia real mediante la afeccién de-
una «cosa al cumplimiento de la obligacion, en fa personal me--
diante 1a designacién de una persona contra la que e! acreedor
puede dirigirse en el caso de mno ser satisfecha su deuda por el
deudor. Los romanos preﬁﬂeron sjempre la garantia personal.
Esta preferenma, se manifiesta de diversos modos. Asi, las cantio--
nes exigidas por el pretor eran dadas mediante una stfzfjmlatw v
garantizadas con fiadores, no con garantia real *. La lex Mals-
citane (Cap. LX) requeria garantias reales tan solo en el caso en
que las personales fuesen insuficientes* En la férmula Ser-.
viana, con la clausula neque eo nomine satisfactum esse, se
presuponia que también la dacion de fiadores extinguia la hi--
poteca °." En la época de los Severos un significativo texto de
Escévola dice: Aavewmp,awr; Topd GOB DTvdpLa TEVTAXIOLL TAPERGAETT .
oe ) BeParwthy, dAN dmobhxyy wap’dped Aafeiv. (D. 20, I, 34, 1),
donde parece darse por supuesto que la forma mnormal de garan-
tizar una obligacidén sea la fianza. Todo ello son muestras de I
preponderancia de-la garantia persomal y explica el escaso des~
arrollo. del Derecho hipotecario romano. No obstante, dice Ka-
ser-%, se acostumbra a exagerar esta deficiencia.

Respecto a las garantias.reales hemos de mencionar tan.
sélo las tres fundamentales: fiducia, prenda e hipoteca

‘A las tres debia hacer referencia el. conocido texto de Ul
piano (28. Ed.).

D, 13 7, 9, %7 Proprie pignus dicimus, quod ad crediforem
transit, hypothecam, cum non transit nec possessio <~ nec pro- .
prietas> ad creditorem 7.

“La supresién de las palabras nec proprietas ha venido sien-
do reconocida desde W:[ssenblach . En la fiducia se constitu--

ScuULZ, 402 ; KASER, -383.

SCHULZ, 402.; KASER, 383.

.- D. 13, 9, 3; sobre la formula Serviana vide Lenes: EP, 474,

. . Rasur, 384.

. Sobre. el texto, FEHR, *-'o, ouya 1*e:construac16n no asoelpfamos pot
Se” dﬁmasmda forzada. 1

- 8. WISSENBACH : Emblemata Triboniani” (1642), 40. Vide tambié
MaNIGK ;. RE, 9, 343, y LBNeL: SZ, (1881), 106, ambos de acuerdo Coxk
WISSENBACH,

qmm-.-lfuqa
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ye la garantia con transmisién de la propiedad, en da prenda
con transmision de la-posesion y en la ~hipoteca sin la trans—
misién ni de' la propiedad ni de la posesidn.
| Muyr interesante para nuestro objeto es destacar €] hecho
de gque los romanos concibieron prenda e hipoteca como una
| “institucion umtaria englobando ambas con el nombre de pig-
nus 9. [Ello se debe al modo como aparece la hipoteca en
Roma. Partiendo de la prenda; en que era necesaria la trans-
mision «de la posesion, se admitié. no obstante, que, en cier-
tos casos, en los que el pifgnomnte necasita.baj la cosa, por
razones de tipo economico, ba.stara un szmple contrato sin en—-v
trega de la posesiom. Con ello quiere decirse que la hipoteca.
ro sélo no nace en Roma como muna institucién autéfroma,
sino que la distincién entre. transmiéién o mo transmisidén de la.
posesién 1o se considera que sea tan esencial comio para ca-
racterizar instituciones distintas. Por eso en las fuentes se ha--
bla, la mayoria de las. veces, de pignus, tanto et ‘108 casos en
que hay tranSmision de Ia poéeéién como en los que no la hay.
El origen de la hipoteca lo encontramos en un <aso muy
concreto: en fos arrendamientos rdsticos: era frecuente la cos-
tumhre de que el arrendador conviniera con el arrendatario
que los mwvecta et illata, lde éste g&rant:tzasen el pago de la ren-
ta. FEn Ios formularios catonianos - enconitmmos va tal con-
venciomn. _
Cap. 146, 5 Domcum solutiim erit &ut ita, satlsdatmn erit,.

quae in fundo inlata erunt, pigneri sunto; nequid eorum de:
fuhdo deportato: si quid deportaverit, domini esto 1}?.

Como advierte D’Ors si bien este es el punto de arranque
de 1a hipoteca, no hay aqui un verdadero derecho real de hi-
poteca. Con razén sefiala este autor el hecho de que €] inter-
dicto Salviano, concedido al arrendador, s6lo en época poste-
rior se estima de adquirir ja posesién: originariamente, afia-
de, era de retener la posesion, puesto que el hecho ide intro-
ducir fos aperos en el fundo equivalia, en cierto modo, a una:
fraditio. De’ ahi que no se tratase de uiha verdadera prenda sin

b

9. RUNKEL, 156'; KAsgr, 488,
10. Vide también cap. 149, 7, 8.
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poseston'. Muy discuiida es la fecha de aparicion de la accion
Serviana. Nosotrog creemos todavia con Kiibler 1 que la cues-
tiom deb'e de quedar, por ahora, sin decidir por falta de fuentes,
porque si bien es cierto que puede referirse el nombre de la
accién al jurista Setvio Sulpicio, tal como opina Kreller 13
{aduciendo que en la literatura juridica romana suele referirse
tal nombre al famoso amigo de Cicerén), nada obsta a que
como’ cree Schulz %, la accién haya sido creada por un pretor
desconocido llamado Servio. En un principio se restringia a
los invecta- et illata v se extendié posteriormente a todos los
casos en que existia mna conventio pigrnoris. En todo caso hay
que admitir con Schulz 15 que com toda segurldad esta accmr'
es anterior a Juliano y tener cuidado, por otro lado, con ar-
gumentos ex silentio extraidos de las fuentes. De otra parte,
es de relevancia también el destacar, como lo thace D’Ofs_ 16,
que en la época de Labedn la hipoteca aparece:alin restrin-
gida al caso de los #nwvecta et lata.

* Muy importante es la determinacién de cudndo y cOmo se
operd la recepcién de la palabra Aypotheca en las fuentes. No
se tra‘a aqui de una 'recaeplc-:ién de instituciones juridicas grie-
gas. Porque hubo un tiempo ¥’ en que partiendo de la base de
que en nuestro terreno nos encontramos con un numero deo-
acostumbrado de- expresiones griegas (hypotheca, hyperocha,
antichresis), se pensd en tal recepcidon va en la época clasica y
quizad atn antes. Hoy dia este punto de vista estd totalmente
desacreditado 1%, porque la critica moderna ha determinado que
la hipoteca griega parte de la pura responsabilidad real *°

‘11 D’Ors : AHDE, 14 (1942), pag. 638.

12. KOUBLER, cit. ; KRELLER : SZ, 64 (1944), P4g. 334

13. KREILLER, vide nota anterior.

14. ScHULZ, 408.

I5. SCHULZ, 408,

6. D'Ors: AHDE, 14 (1942), 638.

17, < DBERNBERG, 1, 67, KUNTZTE, 7w Geschichte des rOmischen Pfand-
vechls (1893), I, 4.

18. Ya ManNiex, 3, hizo una critica certera de ersta doctrina. Vide
también las consideraciones del mismo autor .en RE, 9, pdg. 346
KUNKEL, 156; ScHULZ, 409; KASER, 389.

19. KUNKEL, 156; KASER, 389,
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Por el contrario, lo qué aqui se trata de fijar es cuando pe-
netra el término k«y;w.e.keca en el. lengua]e juridico- romano.
Desde que Fehr pub.ico en 1910 su rundamental tesis docto-
ral 2, defendiendo la interpolacion de la @alabra por los com-
piladores, la cuestion ha sido muy debatida, habiéndose lo-
grado llegar a algunos resultados seguros *'. En contra de
Fehr se pronunciaron decididamente, Erman 22, Manigk ;- Ra-
bel 24, v otros 25. En favor, Mitteis 26, Tanto Flefhr como- sus .de-
tractores partian de la falsa ecuacion mo justinianeo=-clasico,
esto es, consideraban que las tnicas interpolaciones que habia
en el Digesto eran las de Justiniano. ‘Asi recondujo Fehr to-
das las interpolaciones a los compiladores, v sobte esta base
se montaba también toda -la argumentacién contraria. Se de-
cia por ejemplo, que los emblemata Triboniani tenian siempre
€] caracter ;de constitulr verdaderas modificaciones juridiczis_
(Deo auctore, 2 y %7) v que, por tanto, hubiera ido contra el
sentido de la reforma justinianea ‘el habér realizado el cam-
bio 2. Se alegaba también que hubiera sido absurdo- que los
compiladores cambiaran el titulo ad formmlan hypotecariam,
sustrtuyendo S€?""E)Za(lﬂ-aﬂ(?‘ﬂ) por hyp ofgcm’m(ﬂﬂ v dejando en
cambio formula(m) que se referia a un sistema procesal des-
aparecido *®; esto iba, ademas, contra la tendenma de ]uqtluma-
1o a conservar el titulo de las obras clasicas *°. Beseler *° y
Schulz 31, siguiendo en parte una -intuicién de Ebrard 32, .afif-
qaron que el cambio se verificd en la época postclasica, toda

20, Vide abrematuras
2%, Compei-rese KUNKEL, 186, n. 3 v KASER, 300, con SCHULZ : His-
:ﬁﬂ?’y y 203,

22. ERMAN: Mél, Girard (Iglz) [, 410

23. Maniex : RE, 9 pég 36«4 |

24, RABEL, 161, |

25. ARANGIO, 263 n. ; KUNREL, 150.

26, Mirieis @ SZ, 31 (xg11), pag. 489¢.

o7, Maniek: RE, o9, pdg. 388

28, Wuiassag, cit.; KUNKEL, 156, que se adhicre a su opinion, asi
como  antes JORS.

‘29, Mawniar, Loc. cit.

30, DBESELER, 3, 48,

31. Scuurz, - History, 203.

32. EBRARD, I22 sigs.
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vez que el titulo ad formulam hypothecariam aparece ya en los
- HEscolios Sinaiticos ®2.- Nio obstante lo acertado de esta aprécia-
cidén, esta critica fué demasiado radical pog} cuanto que consi-
derd que la palabra hypotheca es siempre espuria en los escri-
tos de los clasicos. Schulz %4, con evidente optimismo, dice que
el problema puede considerarse hoy dia completamente resuel-
to v ique fos ataquies a Fehr deben de considerarse en la ac-
tualidad. pasados de moida. Nosotros, por el contrario, estima-
mos con Kaser ¥ que la. cuestién de cudndo penetrd la pala-
bra en el lenguaje jfl:li‘i'di{:{m romano sigue siendo, por ahora,
un dilema insoluble. La conclusién que nosotros. creemos  po-
der sacar es que si bien la palabra hypothera fué empleada por
los juristas clasicos fo fué muy raramente. Es decir, la pala-
bra fué poco més o menos que extrafia.al lenguaje juridico
clasico. De ahi que pueida decirse que casi siempre. estd inter-
polada en el Dag‘esto y que la mayoria de estas modificaciones
sean debidas a la época postclasica y precisamente a Oriente
por cuanto que 1o aparece ni una sola vez en las-fuentes juri-
dicas occidentales 2%,

Tras esta breve introduccién que nos ha servido tan sélo
para tomar posicién ante algunos problemas que se nos pre-
sentaban y que no pretendiamos ni. podiamos ayudar a esclare-
cer, pasamos a exponer lo que propiamente comnstituye eil tema
de nuestro trabajo. _

Capiruro I

CONSTRUCCION JURIDICA DE LA SEGUNDA.
' - HTPOTECA

El propietario puede comstituir varias hipotecas sobre una
misma cosa ®7. FEsta constitucién puede hacerse simultanea -o

33. Esc. Sin,

34. ScHULz, [History, 203,

35. Kaser, 380. |

36 Lavy, 181, - ~

27., Distinto ey el caso e la subbipoteca, donde €l que 111poteca es - el
acreedor hipotecario, donde, naturalmente, recaen las hipotecas sobre
objetos distintos. D. 44, 3, 14, 3 (chaﬂv quest. pup tt*ac) D. 20, 1, 13, 2
(Marcian. form. hyp.) v C. 8, 23, 1 pr.
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sucesivamente’®® Hste. segundo supuesto plantea el 'pmble:ma
de cual de las hipotecas tendri preferencia sobre las demds y
serd.el objeto de nuestro estudio. Comenzaremos poT estudiar
como y cudndo aparece la segunda hipoteca.

§ 2. La aparicién de la segunda hipoteca ¥ debe ser cons-
tatada empiricamente, desde las fuentes. Por eso, para juzgar-
las sin prejuicio, evitaremos, por lo pronto, toda considera-
cién aprioristica sobre el concepto de segunda hipoteca. Los
textos mas antiguo en los que se ha querido encontrar una ge-
gunda hipoteca son los swmentes ' '

D. 20,. 4, 13 (Paul. 5 Ad Plaub): Insulam tibi vendidi eb
dixi prioris anni pensionem mihi, sequeptium tibi accessuram
pignorumdque ab inquilino datorum ius utrumque secuturum.
Nerva’ Procults, nisi ad utramgue pensionem pignora suffice-
rent, ius ommium pignofum prixnum ad me pertinere, quia- nihil
aperte dictum esset, an comuniter ex ommnibus pignoribus summa
Dro rata, .servebur si quid supéresset, ad 7e. PAULUS facti
quaestio e, sed ‘VEI‘IS],mﬂe est id actum ub pmmam quamque
pensionen pighorum causa sequatur 4o,

D. 20; 4, 14 (Paul, 14 Al Plaut): Si non dominus duobus
eanden rem diversis temporibus pigneraverif, .prior potior est,
qua.mvls si a diversis non dominis pignus accipiamus, pPOSSeSSOT
melior - sit.

- El caso centemplado en: el primero. de. estos textos..es el
*sigui-ente Ve, vende a L., -y ambos:convienen que lJa pension

N - .

38 Sobre -eII proiblema de las h1potecas s1mu1'téneamente constituidas
sobre una misma cosa, 'vide Dembufg_, 11, pégs 406" ¥ mgs "En este
caso cada hlp@t@ca se encuentra en la misma situdcién que las demaés.
Cada acreedor puede reivindicar la cosa de’los terceros,:en -tante que
enfre los acreedorés hipotecarios decide la posesién., lLas fuentes no
nes dicen nada -sobre jus distrahendi, de los acreedores hlp crte-canos Es
pos1b'1va que este derecho sélo lo tuviera el que posefa la cosa, temendo#
los demas una accién contra el que vendié para reclamar su parte del
precio de venta. También es rhuy posiblé que exista .aquf un dus offe-
rendi, En las fuentes hay unos pocos fextos que nos hablan de esta
cuestion ) 13, 7, 20, 1 (Paul. 29 ed.); D. 20, 1. 10 (Ulp. 73 ed.); .
D. 20, 1, 16, 8 (Marcian. Form. "hyp.); D. 4.6 3, 96, 3 (Pap. 11" res.).
39, Bibllﬂgrﬂfia‘ DERNBURG, [, phgs. 479 Y sigs; ‘MANIGK, 46, 112 ;

v también en RE, g, pigs. 302 y sigs. y RE, 20, pags. 1279 y SIgS l
HEerzeN, 301 y sigs. ; KOSCHARER, 231 y sigs.
g40. Segin. RICCOBONO . Bull., 6 (18g4) 167 [quia-servetur] itp:
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del primer afio sera para V. y la de dos siguientes para C., de-
biendo de corresponder a ambos el derecho de las cosas -hipo-
tecadas 4! por el inquilino. Segti Nerva y Proculo el reparto
efr cuanwo a las cosas hipotecadas se .hard def siguiente modo:
Primero se satisfard V., y luego,. si.algo. sobrase, C., dando como
fundamento que no se ha dicho claramente que las cosas hi-
potﬂcadas se repartan a prorrata entre ambos, Paulo aclara en
su notd que se.trata de una cuestion de hecho, pero lo 16gico
es que, dado semejante pacto, las cosas hipotecadas correspoti-
dan a la primera pensién. .

El otro fragmento nos ofrece el siguiente supuesto del hecho:
Un no propietario. pignora 42 dos veces sucesivameite una cosa.
En este caso da el jurista la preferencia al primero de los acree-
dores, afiadiendo que en el caso de que se pignorase una cosa a
dos personas distinlas por dos no propietarios tiene preferencia
el poseedor |

Segun Mfa.n;tgk 43 de a,cuerdo con. el przme:m de los textos en
cuestmn Nerva y- Preeulbo conocian ya la f6rmula si qmd sup e-
?*esse, y da gradacién de acreedores hipotecarios en una misma
cosa. No cons:tdera queé en este texto se encuentre una verdadera
segun.,da hlpoteca sino que acentia -l valor de la expresion s
quid superesset en la historia de las sucesivas hmpotecas porque
de acuerdo con la opinion . dominante #* cree que la segunda hi-
poteca nace recayendo sobre el superfluum. Del modo de hablar
‘del texto, en conexion con que Plaucio, segin ‘D. 20 4 14, cono-
ce ya fia segunda hipoteca, concluye Manigk que ya era cono-
cida, también, por Nerva y Préculo. Por otra parte, teniendo en
cuenta 16s escasos fmgmento=s del t1emplo de la repiiblica llegados
hasta nosotros, habria que . su@oner que la segunda hipoteca apa-
recié realmente antes de lo que parecen indicar los fragmentos
contenidos en el Digesto. q

Hasta daqui Manigk. Nc: abstanme Creemos que ni del D. 2o,

L gyl -l b g Sl el

41, MaNIGK, 40. Sobre la ecuacibn fus pigmf’rummf’fgﬂﬂﬁs Causa,
D?Ors ¢ St Albertadio, 2, 289, -

42. ' Se trata aqui de una hipoteca y de una prenda.

43. Manick : RE, 9, pag. 3oz, aclarando su postura ya expuests er
1go4 (MANIGK, 41). -

44. Vid. infra, § 4.
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4, 13, ni del D. 20, 4, 14, puede inferirse la existencia de una
segunda hipoteca para el siglo 1 de nuestra era. ;

Respecto al primero de los textos en cuestion ya es sintomé-
tico que Manigk *°, aclarando su postura tenga que reconocer
gue no nos encontramos aqui ante una dea-dem se gimdl@. -hipo-
teco. Como muy bien dice Herzen, no hay en nuestro texto: mas
que un pacto entre dos acreedores hipotecarios en el que el deu-
dor no toma- parte. No aparece aqui un deudor que hipoteque una
cosa dos veces ; v es evidente que! una hipoteca puede constituit—
se por el deundor o por un tercer hipotecante, en todo caso no pot
el acreedor hipotecario *°. Por otra parte, la solucidn dada port
Nerva y Prdculo es bien légica: es natural que vencida la prime-
ra pensién pueda el vendedor reclamarla y no obteniendo satis-
faccidm cobrarse con cargd a las cosas thotec&das y es natural
que el vencimiento de la segunda pension en nada altere la si-
tuacion Jrurldma de. amb«os Por todas estas razones Manigk con-
centra suis a,rgumenuos en el si quid superesset y trata de. encon-

 trar un paraﬂehsmo con fa férmula de la segunda h:tpoteca en quﬂ“
se cita expr@sameme como otbgeto de la misma el swperfluum *7,

afirmando que en nuestro caso aido:pta la forma de una wndmmm
Pero, como dice Herzen, el modo como los Jur1stars ab:o:ﬁdan la.
cuestién 111d11c:a, ciaramente q:ue la frase s1 quid superesset 0o ha:
sido pronuncmda por las partes de otro modo no habria ﬂece

sidad de recurrir al argumento .puramente negatwo de que
reparto proporcmnal 1no ‘habria sido estipulado expresamene 48
De este fragmento, por tanto, no puede concluitse nada.

El segundo de los textos aducidos por Manigk pertenece tam.
bién a la obra de Paulo Ad Plautiwm. Se trata de un comentatio
de Paulo a la obra del conocido jurista del siglo 1 de nuestra

“era, Plaucm obra qufe t1vo epmtomadores y comentamstas nume-
rosos *. Pero s “del f.ragmento examinado antertormente es posi-

45. MANIGK : RE g, pag. 3oz.

46. HerzEN, 308. - , |

47. Manicr: Loc. cit., cita el pm alelo con I, 22, 2, 6 é(h]?aunl.. 25
‘quaes,), Sobre este texto vide infra, p%s. 43 v sigs. |

48. HERZEN 308, |

49. Sobre este punto, Ferrini, II, pags. 205 ¥ sigs. ; BerGeRr : RE,
10, pég.‘fzm, SCHULZ : - History, 213. ~ '“
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ble discerfiir con claridad lo que pertenece a Pf[au-cio v 1o que-
pertenece a Paulo, no sucede lo mismio con éste, por mo existir
ningtn indicio que hos permita establécer la separaciom. Tanto
Lenel'®®, como Ferrini #, han logrado separar en algunuos tex-
tos del comentario lo que pertefiece a Plaucio de lo que es de
Paulo %2. En nuestro texto resulta imposible, evidentemente, em-
plear cualquiera de.los criferios que estos autores sefialan. Por
€so, el texto mo puede servir para probar qué Plaucio conociera
ya la segunda hipoteca. Por otra parte, la clasicidad del frag-
metito no estd tampoco fuera de dudas. El supuesto de hecho es,
por lo pronto, incompleto, por faltan la mencion de que el h1p0-—
tecante ha adquirido, caanto menos, la propiedad bonitaria de .
la cosa en cuestidn. Segun Lenel 53, Paulo tratd en €l libro 14
Ad Plawtiums_de las excepciones y en nuesfro texto concreta-
mente sobre la e.xceptw rei venditae et traditae. Koschaker %4 ha
thostrado el paralelismio que nuestro texto ofrece con la decisidn
‘de Ulpiand-Juliano, contenida en el I 6, 2, g, 4, sobre la pro-
cedencia de 1a actio publ@cmm y recuerda incluso al D." 20, 1, 18,
donde se dice que el ptretor protege en la pignoracion heicha por
un pnopiertarxo p*ubhcmm:o al acreedor, del mismo modo que al
propio pignorante. Bl texto contiene pmb«ablemente pmfundas
mterpolacztones que impiden conocer de qué tratd °%. En todo
caso es imposible concluir gue lo ‘que en el estado actual s lee
fuera de Plaucio o ‘de Paulo e-inferir, por tanto, que el prifmero
de estos 1mr15tas conocdiera la segunda h1p=0teca; Nmﬂ*uﬂo de
amlbos textos de Pa,ulro pueden serwr, por tanto, en alpoyo de Ia
“tesis de Manigk. .
Pasemofs ahora a iexammar el

- D 20 3 3, Pa,ulus 3 Quaea Aristo Neratio Prlsc»ca acrlps:lt.
[etiam]si ita céontractum sit,” ut antecedens dimitteretur [mon .
aliter] <alter>> in ius pignoris succedet [nilsi convenerit ut

o. LuNeL: Paling.,, 1igq, ndm. 8,

5r. FerriNi: Loc, cit. |

52. . Vide también’ Serurz i Loc. cit.

33. Lenen: Loc, cit. | ~

54. Koscx-mxmn 238.

ge. Segtn Scmurz: History, 215, la copia isada por los compila-
dores contenfa profundas interpolaciones y tergiversaciones.del original.
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sibl eadem res esset obligata: [neque enim In ius primi succe-
dere debet, qui ipse nihil convenit de pignore: quo casu emploris
causa. melior effictetur.]l denique si antiquior creditor de pignaf'
véndendo cum debitore pactum mterposuIt posterior autem cre-
ditor de distrahendo omisit [non per oblivionem, sed cum hodc
ageretur, ne posset vendere,] videamus, an dici possit huc usque
transire ad eum ius prioris, ut distrahere. pignus huic liceat:
quod admittendum existimo: saepe enim quod.quis ex.sua per-
soms non habet, hoc per extraneum habere potest. |

La oscuridad del supuesto de hecho ha dado lugar a una viva
discusion en la doctrina y también se ha querido ver aqui una
segunda hipoteca. Alora procuraremos enfocar el texto desde
un punto de vista diferente. Comenzaremos con un analisis filo-
logico del mismo. Por lo pronto destacaremos el hecho de que
s#ccedet carezca de sujeto. Ferrini °¢ aflade postewor detris de
aliter v Mommsen %7 aléer, probablemente por suponer su caida
por error del copista, al ver seguido-aliter alter. Anotemos tam-
bien que la frase neque enim de Mgnow repeticiéon y generali-
zacién de’la anterior presenta todas las trazas de una glosa %S,
en euy{) caso caeria también la frase siguiente gquo cwswefﬁrwt%r
por estar ambas en conexién inmediata. Por otra parte, q1gmen-
do ¢! curso del texto, vemos ¢l pensamiento ceniral de la primera
parte del mismo €s: el segundo acreedor no stcede en el dere-
cho del primero ; en cambio, en la segunda parte, desde denique
se parte implicitamente del hecho de que el segundo ha sucedido
en el dereuho del primero, puesm gue plantearse el problema de
s1 el SEgundD tiene el ius distrahendi, presupone que ha adquiri-
do la cualidad de acreedor hipotecario. L.a consecuencia es que
el ﬂ:fragunent-o de la falsa impresidén de tratar dos casos distintos.
La hipotesis que proponemos -con nuestra reemmﬁut:biér; tiene
la ventaja de explicar todas estas anomalias 5°. No pretende ser

86, TFerrINL: Digesta, ed. ital, Milano,

57. MomMSEN : Digesta, ed. crit.

§8. MANIGK, 30, destacd la tautologia que la frase supone. No obs-
tante, la atribuia a Paulo, colmandole de reproches.

59. El motivo de la alteracion serfa, de este modo, dar en el texto
2 los glosa [wagzw-affmwmr] Sobre la manera como penetra una glosa
en el texto, vide la interesante observacién de Kaser: SZ, 69 (1952),

pag. 71, n. 30.
16
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una reconstruccion exacta del texto clasico *°, sino enunciar sin-
plemen:e una de las posibilidades de explicacion de que el texto
se enhcuentre en tan lamentable estado. Con mas claridad apare-
ce la dinterpolaciom de la frase nom per oblivionem-vendere. El
absurdo fué sefialado por Dernburg #. Como dice Burdese %2,
la cuestién de si al ocupar el segundo lugar del primero pasa a
¢l el s distrimhends, esta planteada sobre la base de la necesidad
del pactum de vendendo y por otro lado aparece clara la super-
posicion de una idea distinta en el inciso non per oblivionem
vendere. Sien tiempos de Paulo ® el tus distrahendi no era ing-
titucional y en una época posterior, en cambio, si, era necesa-
ria la interpolacidn para que el supuesto del hecho siguiera sien-
do el mismo.

Ahora ya podemos pasar a ver el caso de que trata el frag-
mento. La primera cuestidon que’se plantea es ver si el fragmen-
to trata un solo caso o dos distintos. Ya hemos vistol como el
hecho .que ha dado lugar a dudas ha sido la contradiccion inter-
na entre las.dos partes del fragmento. Se ha considerado que la
primera parte del texto trataria de un pa-cto' entre un tercero v
el deudor, pacto por el que el tercero adelantaria dinero al deu-
dor para que éste pagara al acreedor hipotecario. Por eso se
exigiria la constitucién de una nueva hipoteca, en tanto que en
la segunda parte del fragmento, desde denique estariamos ante

2
i

il spp— s s

6o. Umna censura contra el intento de reconstruir exactamente los
textos en vez de limitarse a una busqueda del Derecho clasico puede
verse en ScHULz: History, 144.

'61. DERNBURG, II, 510. Contra ‘esta 'apreciac?ié-n., HERZEN, 301, cu-.
yos ‘argumentos, no obstante, no nos sirven por estar montados sobre lx
base de que las tinicas alteraciones que se encuentran en el Digesto
son las justinianeas.

62. DBURDESE, 145.

63. Muy discutida hz sido la cuestion de donde termina de hablar
Aristo y dénde empieza Paulo. LeNgL: Paling., fr. 26, adscribe el frag-
mento hasta officietur a Aristo, en f{anto que MANIGE, 43, cree que el
admitten dum exisigmo presupone que hasta entonces Paulo ha tenido
ante s{ una opinién ajena. El tenor del testo parece dar la razén a
LeENEL. También aqui se aprecia la tendencia de MaNIGK a datar las
instituciones hipotecarias lo méas pronto posible.
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un caso de ejercicio del s offerendi . Ambos casos son total-
mente diferenses: en el primero paga el deudor con el dinero
de un tercero ; en el segundo caso, paga el acreedor inferior en
rango con su propio dinero. En el primer caso se requiere la vo-
luntad del deudor, en el segundo no se necesita para nada. Te-
niendo en cuenta eso, ies razonable que el fragmeto trate de
dos casos distintos?. Tanto Herzen ®, como Manigk ¢, con-
estan a la pregunta de modo negativo, Y con razon: como dice
Manigk, seria anormal el confundir dos casos tan esencialmente
distintos, que se encuentran en conexidén inmediata, en tanto
que una lectura sin prejuicios muestra que en la segunda parte
se continia el caso propuesto.:

- Una vez determinado que el fragmeato trata de un caso tini-
cO, vamos a ver cual es éste.

Schmidt ¢ vié en el fragmento un caso de ejercicio del dus
offerends por un acreedor inferior en rango. Esta opinion total-
mente aislada, no solo no encuentra ningtn apovo en el texto,
sinoque ademas estd expresamente contradicha por el tenor lite-
ral del mismo. ;Qué sentido tendria el exigir, como requisito
para la sucesion, como se hace en g primera parte del fragmen-
to, la constitucion de una hipoteca a un acreedor hipotecario?
Esta opinién debe quedar, por tanto, totalmente descartada.

Manigk ®® afirma -que nuesiro texto trata de un préstamo,
hecho al deudor por un acreedor hipotecario inferior en rango,
para as:i pagar al primer acreedor. No-se trata, por tanto, de un
ejercicio del #us offerendi. El que la frase #a contractum sit se
refiera a un contrato del deudor con un acreedor infetior en ran-
go, le parece a Manigk indudable, dadas las expresiones antece-~
dens : in s primi succedere y tramsire ad eww ius priovis. Pero,
en realidad, estas expresiones no prueban nada, se refieren, sen-
cillamen:e, al acreedor precedente en el tiempo v no al preceden-.
te en el rango, es decir, no implican necesariamente una coexis- .

64. DIBRNBURG-SOROLOWSKY : Svstem des romischen Rechts (1911),
I, pag. 5z, n. 2.

65. FHEerzEN ¢ Loc. cit.

66. MANIGK, 45.

6%, Scumipt : Grundlehren der Cession (1866), 1, pag. 319.

63. MANIGK, 46.




24 4 Juan Miguel

tencia de acreedores hipotecarios sobre una musma cosa.- Por
otra parte, la finica vez que aparece la expresion creditor ante-
cedens, es en €l D. 24: 3, 49, I, texto que se referia origmaria-
mente a la fiducia, como muestra el cotejo con los frag. Vat. g4 *%
Por tanto, el término antecedens no puede tener el significado
que *Mamﬂ*k le otorga 70, Por otra parte, tampoco aparece cla-
ro para qué necesifaria un acreedor hipotecario hacerse consti-
tuir una hipoteca, tal como lo exigen las palabras [#ni]si con-
venerit, ut sibi eadem. res esset obligate. Manigk fuerza increl-
blemente el :enor literal del dragmento para demostrar que en
la 'é;poca de Aristo ya era conocida la segunda hipoteca.

La opiniéon dominante desde la Glosa y Cuyacio ™ ha visto
en nuestro fragmento un cambio de acreedores hipotecarios
Lo que hay aqui es un acreedor hipotecario que es satisfecho,
extinguiéndose como consecuencia su hipoteca, y otro que ocu-
pa su ‘ugar, haciéndose constituir una nueva hipoteca. Una
hipoteca que se extingue y oira que nace. Se trata, por tanto,
de-una subrogacién hipotecaria de un tercero en el puesto. de
un -acreedor hipotecario tinico "*. En todo caso, no hay dos hi-
potecas gravando simulidneamente una misma cosa.

De gran interés, para nuestro objeto, es €l examinar lo que
este texto significa en la historia de las sucesivas hipotecas. La
autonomia de la voluntad tfiene, COimo veremos, un grén valor
en el campo del derecho hipotecario romano. Aqui hemos de
ver primeramene las formas que adopta v luego los limites ob-:
ietivos a que se sujeta. El caso c-ontemp’ladoen hue'stro frag-
mento no fué un casi aislado, sino que por el contrario, debis
de ser muy frectente en la prictica negocial. Buena muesrtm de
ello son los fextos que s¢ nos han conservado en el Digestc
y ‘en el Codex.

6g. HERZEN, 314, y FEHR, 132, n. 24.

vo. HERZEN : Loc, cit. |

7i. Grosa y Cuvacio, ad h. 1. Vid, Ademis HI‘RZEM‘ Lot,_ cit, ;
BURDESE, 145, ¥ autores alll c1tados en n. 1.

72. HERZEN : Loc. cit.
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' D. 13, 7, 2 (Pomp. 8 Sab.) 73 ; Si debitor rem pignori datany
vendidit et tradidit tuque ei nummos credidisti, quos ille solvit
el creditori cui pignus dederat, tibigue cum eo convenit, ut ea
res, quam iam vendiderat, pignori tibi essef, nihil te egisse
constat, quia rem alienam pignori acceperis: ea enim ratione
emptorem pignus liberatum habere coepisse neque ad rem per-
tinuisse, . quod fua pecunis pignus sit liberatum. -

C. 8, 18 (19), 1, pr. (Severus et Antonius, 209): Non om-
nimodo succedunt in Idpum hipothecarii creditoris hi, quorum
pecunia ad creditorem transit. hoc enim func observatur, cum
is, (ui pecuniam dat, sub hoc pacto credat, ut idem pignus el
obligetur et in locum eius succedat. - =

D. 16, 1, 17, 1 (Afr. 4 Quaes.) 74,

- D. 20, 4, 12, 8 (Marc. Ad. form. hyp.).

En la lex 2 vemos cémo el deudor habia vendido y entregado
la cosa, pagando posteriormente al acreedor hipotecario, con.
dinero acreditado y extingumendo,. por tanto, la hipoteca de eéste.
El mutuante se habia hecho constituir una hipoteca, pero por
" no estar la cosa va en el patrimonio del deudor, recibié en| hi-
poteca cosa ajena. Por la misma razén el comprador comenzd
a tener la cosa sin ningun gravamen. Kl mismo caso lo encon-
tramos en la constitucién arriba citada: igunal que en texto de
Aristo’ se exige la constitucidon de hipoteca. Oscuro aparece,
como 'tantas otras veces, el supuesto del hecho en el texto de
Africano. De todos modos, es posible determinar con seguridad
que Nos encontr amos ante un ¢aso parecido. Il acreedor pro-
cura (que se pague a la mujer el dinero de la dote para que se
le dé en pffenlda la cosa que a ésta ha sido hipotecada 7°.

Textos todos ellos que nos hablan, en diferentes epocas
de que la autonomia de la voluntad ha revestido una forma de-
terminada. Este negocio hipotecario aparece, por tanto, fre-
cuentemente, en la practica. Lo encontramos ya en la época de
Aristo v a partxr de entonces, con regularidad, en las fuentes.

Hay aqui un acreedor que guiere una garantia, y para ello paga

ra—

‘3. Sobre el texto DERNBURG, II, 499.
74, Sobre P. 16, 1, 17, I infra, § 17 y sobre D. 24, 4, 12, 8 -

fra, § 3.
78, Qui-acciperet, oraciton final
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al acreedor hipotccario, haciéndose constituir uma hipoteca so-
bre la cosa que antes estuvo hipotecada a éste, al dejar de es-
tarfo. La= fina’idades que persigue este negocio -hipotecario
pueden ser distintas: el deudor tiene oportunidad de buscar a
alguien que le preste dinero con garantia, en el caso de que el
acreedor hipotecario amenace con la venta de la cosa. Pero su
mayor importancia estriba en haber sido €l punto de arranque
de la segunda hipoteca. Recordemos que también él origen de
la primera hipoteca lo encontramos en un caso muy concreto.
Aqui ha sucedido lo mismo: la autonomia de la voluntad ha
creado la segunda hipoteca. FEl pretor y los juristas ayudan,
como veremos, a este alumbramiento. Pero el punto de part1-
do es, como decimos, el caso que examinamos. Aqui se encuen-
tra ya la segunda hipoteca en germen. En el momento en que
s reconozca que 1no es necesario que el segundo pague al pri-
mero sino que es posible que la cosa fe sea hipotecada, con la
condicién de que sea, liberada del primer acreedor, bien sea el
segundo acreedor el que pague al primero o el propio deudor,
ha,bm nacido la segunda hipoteca 76, Por fortuna las fuentes nos
han conservado textos en los que podemos seguir muy de cerca
esta evolucién. D. 20, 4, 4, nos permite determinar que Pom
ponio ya conocid la segunda hipoteca y-la frase omtequam o
priove creditore pignus liberasset nos indica que estamos sobre
la verdadera pista de la segunda 111poteca. Abhora bien: ;cuan-
do se verificé esta transiciéon de un estadio a otro? Ello nos
Ileva a la consideracién de' célel:re texto de Africano, D. 2o,
4, 9, 3. -De su examen resultard que fué Juliano el inventor, por
asi decirlo. de la segunda hipoteca. La peculiar configuracion
juridica que reviste quedarid plenamente explicada por 1a Imea
de desarrollo que acabamos de exponer.

§ 3. D. 20, 4, 9, 3 (Afr. 8 Quaes.): Titia praedium alienum

Titio pignori dedit, post Maevio: deinde domina elus pignoris

facte, marito suo in dotem [aestimatum] dedit. si Titio solu-

ta sit pecunia, non ideo magis Maevii pignus convalescere pla-

cebat. tune enim vriore dimisso sequentis confirmatur pipnus,

76, Sobre el problema de la suerte que corre el dinero pagado al
primner acreedor, infra pags. 166 y sigs.
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cum res In bonis debitoris inveniatur: in proposito autem [ma-
ritus empioris loco est: atque ideo], guia neque tunc cum
Maevio obligaretur neque cum Titip solveretur in bonis mulie-
ris fueril, nullum itempus inveniri, quo pignus Maevii convales-
cere possit. [haec lamen ita, s1 bona fide in dotem aestimatum
praedium maritus accepit, id est si ignoravit Maevio obligatum
essel.

Rvidentemente el fragmento, en su estado actual, no puede
proceder de Juliano-Africano. Esto es, ademis, communis opi-
nto "' Ahora bien, hay que discernir lo que a ciencia clerta pue-
de ser atribuido a Juliano-Africano, de lo que procede de la
epoca postclasica o de los compiladores. |

Rabel 7 sefiala la glosa figec tamen-fin y con razén, por in-
troducir un elemento subjetivo en la solucién del caso. El que
€l marido sepa o no sepa que la cosa estaba hipotecada a Mae-
vio no tiene nada que ver con la convalidacién de la hipoteca
de éste. | | '

Beseler 7° hizo una critica radical del fragmento que no po-
demos pasar por alto. I.a pignoracién de cosa ajena, dice este
autor, se convalida por la adquisicién posterior de la propiedad
por el pignorante, tan solo en el caso de que éste tuviera en el
momento de la pignoracidn una expectativa de adquirir la cosa.
Referente a la palabra domine no. depende de que Ticia haya
devenido propietaria civil sino que basta que sea bonitaria. Se-
flala que pignoris se encuéntra en vez de prediu. Aestimatum e
wm proposito, de acuerdo con Albertario %, proceden de Justi-
niano toda vez que segfin el Derecho justinianeo pertenece a la
mujer la res non aestimato m dotem data. Placebat no concuer-
da con soluta sit. Cum res en vez de si ves. Obligretur, solve-
retur, fuerit, carecen de un sujeto expreso, sigue Beseler, y en
cambio tienen distintos sujetos elipticos. En la frase quia-possit
se toma como punto de referencia para la convalidacidon cumr
Macuio obligaretur. Sobre €l resto del fragmento se remite Be-
seler a la ohservacién de Rabel ya expuesta. Por todas estas

9. Abundante bhibliografia sobre el texto en KOCHAKER, 231 y sigs.
~8. . RaBer, 161, |

70. BESELER : SZ, 48 (1923), pag. 440.
30.  ALBERTARIO, I, 4o2.
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razones concauye Beseler que el fragmento se referiria origina-
riamente a la faducia.

- La critica de Beseler nos muestra, una vez mas, que el mé-
todo filoldgico corre el peligro al ser empleado por juristas de
convertirse en un instrumento exiremadamente abstracto y ab-
soluto 8!, Por eso peca la critica de Beseler de sér demasiado
radical. Bl que la pignoracién de cosa ajena solo se convalide
por la adquisicién posterior de la propiedad por el pignorante
en €l caso de que éste tuviera en el momento de Ia pignoracidn
una expectativa de adquisicidén es muy discutible. Aun admi-
tiéndolo para la época de Papiniano *2, no' hay por qué concluir:
que en la, época de Juliano fuera asi también. Por otra parte,
1a mencidén inmediata de la adquisicion de la propiedad por Ti-
cia explicaria la anomalia que supone el hablar de cosa ajena ®°.
Respecto a domna, aunque baste que Ticia sea propietaria
bonitaria, nada se opone a que, precisamente en nuestro caso,
haya devenido propietaria civil. Nada de extrafio tiene el que se
emplee pignoris en vez de predu, Iiue:stﬂ que en las fuentes pig-
nus aparece en muchas ocasiones para designar el objeto pig-
- norado o hipotecado **. Respecto a la observacion de que pla-
cebat y soluta sit no siguen la consecutio temporum diremos
que carece de valor. En las Quaestiones de Africano es fre-
cuente la endlage, por tratarse de una obra que ha sufrido va
rias refundiciones en la época postclasica 8. Por eso, mostra-
ba Lenel su escepiicismo, precisamente en un trabajo palinge-
‘nésico sobre las Quaéistiones de Africano, frente al criterio de
Ya comsecutio temporum como medip para descubmr la existen-
cia de interpolaciones. Respecto a aestumatum es muy proba-
ble que esté interpolado.-En el Derecho clasico la propiedad e

81. NiepEMAYER : At Roma, 1, pag. 359.

82. Sobre este problema, Kosciaker, en Tura, 4 (1953), pdgs. 3z
y aigs. -

83. En este sentido, VOLTERRA, 32.

84, HEUMANNJSECKEL, voz pignus, Ejemplos de metonimia efficientis:
pro effecto pueden verse en la obra de Kars: Weg: weiser in die rd..
mische Rechisprache (1912), pag. 18,

85. Sobre las alteraciones en las Quaestumes de Africano, vid.
Scuurz ¢ History, pag. 231,
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la dote pertenece al marido v como en el derecho justinianeo
pertenece a ia mujer, era necesaria la interpolacion para que el
supuesto de hecho siguiera siendo: el mismo. Esta es, ademas,
la opinion dominante 3¢, En este punto tan sélo disentiriamos
de ella en la apreciacion de la época en que se realizo.la altera-
cidbn. Sabido es que ya en la época postclasica comenzé a con-
siderarge la dote como propiedad de la mujer ¥7. Por eso, ya
de antemano, parece posible que en nuestro texto haya sucedi-
do esto también. Aunque hoy dia es de sobra conocido que las
alteraciones de los textos no sélo fueron debidas” a los compi-
ladores, no obstante, sigue la critica aplicando muchas veces
los mismos mddulos para el descubrimiento de alteraciones post-
clasicas que para las justinianeas ®*%. En nuestro texto es con-
cebible que los compiladores afiadieran aestimaium, pero con
ello hubiera terminado su labor. Lia equiparacién del marido
al comprador se encuentra colocada, interrumpiendo un razo-
namiento, de un modo tan absurdo que dudo que proceda de los
compiladores. Da la impresién de una glosa marginal que ha
peneirado posteriormente en el texto. Por todo ello, me inclino
a creer que la alteracidon se realizé6 ya en la época postclasica.
En cuanto a la observacidn de que obligaretur, solveretur vy
fuwerit carecen de sujeto y en cambio tienen distintos sujetos
elipticos, nosoiros diriamos, tratando de precisar, que es extrafio
el que fuerit carezca de sujeto ponque obligareiur y solveretur
no lo necesitan por estar expresados en forma impersonal ®°.
Pero con 1a reconstrucceidn del texto de T.enel *° que no hemos
dudado en aceptar, queda explicado la falta de sujeto de fuevii.
Al suprimir la frase mavitus-ideo el sujeto de fueriti pasa a ser
res.

86. ALBERTARIO: Loc. cif.; BesEuer: Loc. cit.; KOSCHAKER -
Loc cit. .~ |

8. Guarmo: SDHI, 5 (1939), pdgs. 282 y sigs.

88. WiEARER ; SZ, 64 (1950), pag. 363.
- 89. Obligaretur = obligatio obligaretur, solvereiur soluitio solveve~
tr s vid, RKUBNER-STEGMANN ¢ Ausfithrliche Gramalik der lateinischen,
Sprache, (1958), 1, pag. s. | .

go. LENEL: SZ, 5t {(1931), 39, aceptada por ERrBE: Die Fiducia tmr
rémischen Rechts (1940, 16, nota 4, KRELUER : SZ, 64 (1944), 341.

i
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Con todo esto ya podemos pasar a estudiar el supucsio del
hecho que el texto plantea. Lo mujer habia hipotecado una cosa
ajena, sucesivamente, a dos acreedores distintos. lwego des-
pues de haber adquirido la propiedad de la misma la dié a su
marido en dote. Finalmente tuvo lugar el pago af primer aﬁzree;-
dor. Extrafia resulta para nuestra mentalidad juridica, en la
solucion dada por el jurista, el que no se convalide la hipoteca
de Maevio 1, basandose en el hecho de no' estar In cosa en el
patrimonio de la mujer, ni cuando se obligd ‘a cosa a Maevio, ni
cuando se pago a Titio. Aqui se toman dos puntos para la conva-
lidacion : -@) Cuando se obligé a Maevio. ) Cuando se pagéd a Ti-
tio. Ks evidente que ambos no pueden ser tomados cumulativa-
mente, porque ello iria contra el supuesto del hecho, sino alter-
nativamente *2. Hay un momento en que la cosa estd in bonis
de la mujer. Ese momento es una vez adquirida la propiedad
antes de darle la cosa al marido en dote. A primera vista pare-
ce como si el jurista tuviera que tomar en consideracion ese
momento. Sefialemos también como notable la ecuacion, con-
valescere-confirmare, puesto que conwvalescere possit se refie-
re también al punto ftunc cum Macvio obligaretur,

Para los autores que no tengan en cuenta la naturaleza con-
dicionada de la segunda hipoteca, el fundamento de la decision
del juriscomsuilto debe ser por fuerza incomprensible 2. Esto
ha sucedido con Volterra *¢. Este autor parte de la imposibilidad
de hipotecar el fundo dotal, segin la lex Julia, sinz el consen-
timiento expreso de la mujer. Fn nuestro caso no poldia ser ad-
mitida la convalidacion de la hipoteca de Maevio, ni el consen-
timiento de ‘la mujer, anterior a’la constitucion dotal, podia
hacer surgir la hipoteca del segundo acreedor, ya que este con-

F = iy [

9. KOSCIIAKER, 233, observa exactamente que el jurista no se-plan.
tea la cuestién de la convalidacién de la hipoteca de Tmm, evidentemeoente,
porque la da por supuesta, |

g2. KOSCHAKER: L.oc. cit.

93. Una exposicién y critica de la doctrina de GARCATERRA : Il pegno
delle cosel future, en «Anali Barin, N. 8, 3 (1940), pags. 69 y sigs ; puede
verse en KOSCHARER, 233.

04. VOLIERRA, 31 y sigs,
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sentimiento ne tiene eficacia para superar la prohibicidn. Des-
de este punto de vista puede comprenderse la solucidén dada
por Adricano. Kn cambio, los compiladores, preocupados por
€l hecho de que la dos aestimata venditionis causa no pertene-
ciera a la mujer, habrian querido resaltar esta cualidad, de Ia
dote, y, en consecuencia, declarar que e! marido estd en lugar
del comprador, haciendo ast depender toda la cuestién del he-
cho de que la mujer en el momesnto del pago al primer acreedor,
no tuviera la cosa i bonis; sin reparar en que con ello implica -
ban wuna afitmacién que comtrasta con cuanto al principio se di-
10 praedumm oalienum pigori dedit. Hasta aqui la doctrina de
Volterra. _

Koschaker °°, ha destacado e! error que supone la invoca-
cion, en- nuestro caso, de !a lex Julia de fundo dotali, puesto
que esta lex prohibe tan solo la pignoracidn por el marido, v
en cambio, aqui pignora la mujer e incluso,-al parecer, antes
de la celebracidén del matrimonio.

La Glosa ®¢ parte del supuesto de que se trata de una hipo-
teca sometida a la condicidén expresa si T4tio desicrit esse obli-
gatum. l.a doctrina viene aceptando desde antiguo que la se
gunda hipoteca es siempre condicionada a la extincién de la
primera. Bastarfa citar aqui a este respecto a Gesterding 7,
Miiller °%, L.ohr *°, Trosche *°° y Dernburg °1. Entre los auto-
res modernos que participan de la misma opinién citaremos a
Biscard: *** vy a Koschaker 1% FHste ltimo publicd hace diez
afios un trabajo solre nuestro texto, precisando fundamental-
mente en el analisis de los conceptos de convalidacidon v negocto
condicionado. Merece la pena exponer aqul sus 1*@51;1‘1:21(165_

5. JCOSCHARER, 234.

g6. Grossa, ad h. 1. |

o7. GESTERDING : Pfandrecht, Greifswald (1831), pag. 104.

g8. MutrLer : drchiv fir die civil, Praxis, 11 (1828), 408 cit DERN-

BURG, 1, 2064, | | *

g, LOuRr: Archiv fiir die civil, Praxts, 14 (1831), pag. -169. |
100, TROSCHE : Linde’s Zeilschrilt, 18, 89, cit. DurNBURG, I, 2064,
‘1o1. DerBURG, [, 264.

102, BISCARDI, 67 y sigs.

¥03. KOSCIHARER, 233. Vv Sigs.
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Koschaker, que conoce y cita el magnifico trabajo de Apelt 104
sobre el tema de la nulidad, destaca que las fuentes evitan la
palabra nuwllus. En cambio, dicen, refiriéndose a la hipoteca de
cosa ajena, que pigmori obl:gari mon posse 1%, iure ‘pignoriv
non tenewt 1°%, obligationem pignoris non’ comsistere **7 y que
el propietario wnexum rer non facere 1°%, wnehil agere 1°°. Las
fuentes no emplean el término nulidad, lo cual tampoco es de
extrafiar, pues el derecho clasico no estd afin completamente:
desenvuelto. Precisando afin mas, aconseja Koschaker que se
evite el s6ifmino nulidad referido a un derecho, porque mis biem
se refiere al negocio juridico, que persigue el nacimiento de
ese derecho. :Ahora bien, si, cifidndonos a la hipoteca de cosa
ajena hablamos de nulidad no se ve claro coémo puede ser esto
compatible con la convalidacion, ponque la nulidad es radical
e insubsanable. Por eso propone Koschaker el término inefi-
cacia en vez de nulidad. En cuanto a la naturaleza juridica def
negocio condicionado en el Derecho clasico se refiere Koscha-
ker a las fundamentales investigaciones de Mitteis ¢ v Vasal-
1i 111 Seovin han demostrado estos autores, la tendencia del de-
recho clasico es, en general, el no conceder al estado- de pen-
dencia la virtualidad de producir efectos antes de la entrada
de la condicién, al revés de lo que sucede en Derecho justinia-
heo v en el Derecho moderno. Por tanto, tendremos que tener
en cuenta esto vy partir de la base de que el favorecido con la
condicién en principio, no adquiere nada, mi siquiera una expec-
tativa 112, Por eso no debe extrafiar que el jurista afirme la no
convalidacion de la hipoteca de Maevio. Por otra parte, la comn-
dicidén necesita, para cumplirse eficazmente, de un presupuesto
y €s que 1a cosa esté m honis de la d-eu*dora,,n lo que en nuestro

. - AP N "

104. ApELT: Urteilsnichtigkeit im rémischen Recht. (1935).
105. C. 8, 15, 2, 3, 4, 73 D. 20, 2, 5, 2.

106, D. 14, 6, %, 2:°C. 8, 15, 6 |

1wy, D C. 8, 16, 6.

08 C. 8 15, 8.

100. D Yy, 13, 2,

110. MITTEIS, 172 ¥ sigs. |

111, Vasanil: Bull,, 27 (1914), pags. 192 ¥ S1gS.

112, KOSCHAKER, 243.
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caso no sucede. Tanto Koschaker como Der nburg * se plan-
tean €l problema desde €l punto de vista del negocio:condicic-
nado y llegan a da cuestién de la retroactividad de la condicién.
Dernburg cree poder afirmarla sin forzar la solucion dada por
el jurista: la hipoteca de Maevio no puede convalidarse por-
«que, aunque los efectos se reftrotraigan al tiempo de hacerse
la segunda hipoteca, en ese momento la cosa no pertenecié a
‘Titio. Pero lo cierto es, dice Kosschaker 14, que si al tiempo
de hacerse la segunda hipoteca no existian todos los presupues-
tos, pero éstos se han dado después, también a éstos debe
alcanzar €l efecto retroactive. Por tanto, niega Koschaker la re-
troactividad de la condicidén. Consecuente con su postura afir-
ma este autor la interpolacién de la frase et ideo=possit, consi-
derandola como una glosa. Es natural que este autor no ad.
mitiera como clasica esta frase, porque toma como puhto para
la: convalidacion de Maevio tunc cum Maevio obligaretur, lo
gque iria, naturalmente, contira la no retrfactividad de la condi-
ci6n. Koschaker coincide con Beseler en su critica al fragmen-
to, pero se basa miads en motivos juridicos que -en razones filo
l6gicas para impugnar su clasicidad. Autor «e la alteracion fue,
segiin Koschaker, un glosador de la época jpostclasica que creia
va en la eficacia retroadtiva de la condicién. Si les compiladores
respetaron el fragmento, concluye el ilustre romanista, ello se
debe a gque consideraron que con esta glosa estaba ya bastante
de acuerdo con fas nuevas condiciomes juridicas. Puede verse
quizd aqui también una muestra del respeto con que los com-
piladores trataron los texitos ©.de la. precipitacion con que tra-
bél] aron. |

A nuestro juicio, el error, tanto de Dernburg como de Kos-
chaker, estd en haber enfocado el problema desde el punto de
vista deé la teoria genéral de lag condiciones. Es cierto que la
ﬁegiind*a hipoteca estd subordinada a la extincién de la prime-

, pero 110 lo es menos que los romanos no le aplicaron la
beorm ceneral de las condiciones Y%, «Lia mentalidad dogmati-

A B - sy vk

113, DERNBURG, I, 205.
114, KOSCHAKER, 243.
115, ‘Sobre D. 20, 4, 12, 8, vid infra 3 5y sigs,
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zante de los modernos—escribe IPOrs e tiende a conside-
rar. como condicidn todo hecho futuro e incierto que de al-
gun modo afecte a la efectividad del negocio juridico. Los ro-
manos, sin embargo, no llegaron a tal construccidn unitaria
y abstracta, sino que para ellos existian ciertas hipotesis que
consideraban como condiciones, concretamente,’ sin estimar - que
todo hecho futuro e incierto hubiese de ser considerado como
condiciony, Por tanto, para no incurrir en tergiversaciones fa-
ciles serd mejor partir del tenor del texto v en lo posibie no sa-
lirse de él.

> seguimos la linea de desarrollo que wenimos exponiendo,
estaremos en condiciones de comprender la solucidn del juris-
ta. En el negocio de subrogacion -hipotecaria en el puesto de-
un acreedor hipotecario {mico, se exigian como requisitos:
a) Satisfaccidén del creditor antecedens (D. 20, 2, 3). b) Consti-
‘tucion de una hipoteca en favor del otro acreedor (D. 20, 3, 3).
¢)'Quela cosa estuviera in bomnis del deudor (D. 13, 7, 2). Aqui
puede decirse que el pago al primer acreedor v la constitucion
de la -hipoteca en favor del segundo coinciden en el tiempo,
puesto que ambos forman parte de un mismo negocio hipote-
cario. Por itanto, el requisito. de que la cosa esté wm bomis del
deudor queda referido a un punto de tiempo concreto. Ahora
bien, avanzando un paso mas, ¢l segundo acreedor no tiene
por que pagar al primero immediatamente ; puede, por el con-
trario, hacerse constituir una hipoteca y esperar a que el deu-
dor haga el pago al primer acreedor o hien hacerlo €l mismo
en el momento que mas convenga. En este estadio de la evo-
fucion ya no coinciden el instante de hacer el pago vy el de la
constitucién de la hipoteca. Con lp cunal aparece un nuevo pro-
blema : jcual de estos dos momento debe ser-tomado en con-
sideracion al exigir que la cosa esté in bonis del dendor?'Y este
es precisamente el problema que se plantean  Juliano-Africano,
respondiendo que basta que la cosa esté in bonis en cualquiera
de ellos, hien al constituirse la hipoteca o bien al hacerse el
pago. Como, q)lortuo’tra parte, no es necesario que el dereclio de
hipoteca despliegue su eficacia inmediatamente, v el segundo

PR ' —

116. D'Ors: AHDE, 16 (1945), pdg. 203
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acreedor puede en todo'momenito, satisfaciendo al Primero, dac-
tualizar su derecho, queda también explicado que los juristas ro-
manos consideran esta figura juridica, para nosotros tan extra-
fia, como una verdadera segunda hipoteca. Por eso pueden de-
cir Juhano-Adricano Titia praediwm olienum Titio pignori dedit,
post Maewo (D. 20, 4, 9, 3), al igual que Pomponio: Si debitor,
antequam a priorve creditore pignus libevarvet, idem illud ob pe-
cunpiam creditam alit pignori dedisset (D. 20, 4, 4), precisamen-
te porque consideran que ahl se encuentra una verdadera se-
gunda hipoteca. Por otra parte, Juliano, con su decisidén, ad-
mite que en el caso de haber estado la cosa in bonis de la deu-
dora, al tiempo de constituirse la segunda hipoteca, se con-
firme ésta, aunque el pago se realice estando ya la cosa fuera
del patrimonio del deudor, precisamente por adquirir cualquies
tercem la cosa’ cum sue couse. Con lo que encontramos otra
contradicién mAs de Koschaker 1'7: desde el momento en que
consideraba interpolada toda la frase et ideo-possit ya no tenia
derecho a hablar de una segunda hipoteca como tal.

En' definitiva, Juliano, al plantearse la cuestion de cuando
debe de estar la cosa i bownis de. la deudora, estdf entocando el
problema desde el punto de vista de la accidn. No podia ser de
otro modo : En vez de partir de una teoria abstracta de las con-
diciones, que los romanos nunca tuvieron, el jurista esta pen-
sando en si concurren los presupuestos necesarios para poder
otorgar una accién a Maevio %,

Al pouer en relacion el j texto con la época histérica a que
perienece hemos podido comprendel e fundamento de la de-
cisién de! jurisconsulto. I.a segunda hipoteca nace, por otra
parte, reducida a unos limites muy modestos. Juliano fué su
creador partiendo del supuesto de subrogacién en el puesto de
un acreedor hipotecario tnico. Luego, la evolucion se va oriet-
tando en el sentido de ir concediendo cada vez méas der*edhof::
al segundo acreedor en tanto en cuanto los del primero no su-

iyl 4 it it paghnall

117, KoOsCHAKER ¢ Loc. cit,
118. En la época de Juliano el segundo acreedor o tiene. la ac-

cidn hipotecaria rasta que cl primero no ha sido satisfecho, infra, 95.
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iran menoscabo 1*°*. Hemos procurado acomodar nuesira ex-
posicion, en 1o posibie, a este proceso histérico 12°;

- § 4 Sila segunda hipoteca arranca, no de Ia afeccién del
superfluum, como creen Dernburg 2!, Manigk 22 y otros 123,
sino del negocio hipotecario de subrogacion, tal como hemos
expuesto, es 1ogico que se nos plantee el problema del papel que
desempefia el superfluum 12* en la historia de las sucesivas hi-
potecas. Ello nos lleva a la consideracidn del siguiente texto
de Gayo:

D, 20, 1, 15, 2 (Gaius. de form. hyp.): Qui res suas iam
obligaverint et alii secundo obligant creditori, ut effugiant pe-
riculum, quod solent pati qui saepius easdem res obligant, prae-
dicere solent alii nuili rem oblizatam esse quam forte Lucio
Titio, ut in id quod excedit priorem obligationem res Sit.obli-
gata [ut sit pignori hypothecaeve id quod pluris est:l aut
<in>> solidum, cum primo debito liberata res fuerit. de quo
videndum est. wtrum hoc itar se habeat, si et conveniai, an
el si- simpliciter convenerit de eo duod excedit ut sit hypo-
thecae? ef solida res inesse conventioni videtur, cuin a prinw
creditore fuerit liberata [an &dhuc pars?. sed illud magis est,
quod prius dmimu:;]

Gayo nos ofrece aqui la férmula de COIIStltuCIOIl de la se-
 gunda ‘hipoteca. El primer problema que se presenta es el de-
terminar si ésta la forman tan sélo las palabras vem alu nulli
obligatam esse quamy forte Lucio Titio, o, por el contrario la
formula termina con las palabras liberata res fuwerit. Lo seguro
es esto ultimo porque, de lo contrario, no tendria sentido el
plantearse, tal como lo hace el jutrista el probl?ema de si, una
vez satisfecho el primer acreedor, ha de quedar afecto al se-

110, DERNBURG II 479
120. Distinta es la exposicién que DERNBURG, II 479 y sigs. pre-
senta sobre la que se ha basado la opinién dominante.
1z1. DeErNBURG, II, 480. o
.1 22, Manwek: RE, 9, pdgs. 302 y sigs.,, ¥ RE: 20, PAags, 1249
y sigs. |
123, WEISS, 255; VAN OveN : Leerboe wan romeimnsch Privatvecht,
Leiden, 1948, pig.
124, Compaéarese Ia expasaclén de DernsurG, Il, 479 y sigs y la de
MamGK RE, 9 pégs. 302 vy s1gs
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gundo el total de ld cosa o simplemente una parte de la mis-
ma 27, El texto de las Basilicas confirma, como veremos, nues-
tra interpretacion.

Por otra parte, el texto ha llegado hasta nosotros en un la-
mentable estado y por eso, ha sido frecuentemente mal inter-
pretado 1%, Intentaremos separar lo que verdaderamente proce-
de de Gayo de {o que es obra de escoliastas 0 glosadores pos-
teriores. Hllo nos va a-permitir, conocer, tanto el pensamien-
to de Gayo, como el modo como se trabajbé sobre el texto.

Al hacer el analisis del fragmento salta inmediatamente a la
visia fa glosa ut sit pluris est. Sefalada ya por Haloandro 27,
aparece en la edicion «del Digesto de Mommsen reconocida por
Kriiger v ha sido admitida unanimemente *?%, Por eso seri. el
.punto de partida de nuestra investigacién. En un principio pa-
rece que esta glosa carece de importancia y asi lo -destaca Dern-
burg **°. Pero esto es erromeo.- Mas atmn, esta glosa Ha roto
de tal modo el sentido del texto que ha impedido su recta in-
teligencia. Por lo pronto, -al suprimir la frase ut sit pluris est,
como glosa, hemos de afiadir un «iny-delante de solidum, por-
que solidum. ya no puede ser el sujeto de la frase suprimida.t2°.
Llega el momento de plantearse el motivo de la alteracion,-es
decir, de ver si tiene la misién e aclarar simplemente algo o,
por el contrario, busca alterar el sentido del texto..En- realidad,
aunique esta frase cambia el sentido ‘del texto) su.autor no lo
pretendid, sino que intentd tan sélo a-explica_;r, algo- que por otra
parte no entendia. Por .eso, hemos empleado la palabra . glosa
v no la de interpolacién %1, El texto fué objeto de ‘deformia-

125. . DBERNBURG, 11, 431,

126, 1'\MAI':IIGI{ : RE, 20, pag. 1279, v, Fruar, 77, que afiade non
delante de solida ves. ‘ | | | |

r27. Edicién de Haroanpro, Nuremberg, 1529.

128. DernsUrG, 11, 481; FEHR, 77.

120. - IDERNBURG, 1l, 481, no nos explica el porqué de que la clAust-
la del superfluum se haya convertido en cldusula de estilo. Partiendo
de su exposicidn, el problema que se plantea Gayo, en la segunda
parte del fragmento, debfa de haberse referido no a la condicion alidaﬂ
de 1a segunda hipoteca, sino, precisamente, al superfluum.

130, Vid, Feur, %v. .

- 131, NIEDERMAYER : Atfs Roma, 1, pag. 355.
17
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cion por un escoliasta que dudé largamente sobre el mismo v lo
que creyo comprender lo entendié mal. Huellas de estas waci-
laciones las encontramos en las interrogaciomes que recorren el
texto °¢ y sobre todo en esa absurda coletilla final an adhuc
CLEIIUS . o
La frase sed priustdizimus nos da una idea clara de ia cate-.
goria del escoliasta con quien tenemos que habérnoslas: -de sw
nula categoria y de su poca habilidad para el retoque de los
textos. No puede comprender, porque Gayo considera que,
en el caso en que se convenga que tan sdlo el superflurm quede
afecto, al ser liberada la cosa del primer acreedor.haya de que~
dar obligado el total de la misma. Entonces exterioriza su duda
on adhuwe pars? v comprende que cuando Gayo lo dice alguna
razén debe de haber. Por eso afialde sed magis est quod privs
divvmus, Quedan atn muchos cabos sueltos y muchas afirms-
ciones msuficientemente probadas. Por otra parte, es. necesa-
rio' que concretemos mas y contestemos a las interrogantes que
se nos van abriendo sobre la persomalidad y concepciones juri-
dicas de nuestro escoliasta. e
Comencemos explicando el texto. Hemos wvisto como la
férmula completa dé la segunda hipoteca la formaban las pala-
bras: 7em alis nulli-liberata ves Ffucrit, Relacionando todo esto
con 1o dicho anteriormente (§ 3) en las consideraciones expuestas
a proposito del texto de-Juliano-Africano resulta que no es que
en nuestro texto haya dos férmulas para fa constitucion de 1a
segtinda hipoteca, segiin una de las cuales se hipoteque el sui-
perflumin v segtn la otra 1a cosa condicionalmente; sino que
condicionalidad de Ja segunda hipoteca y afeccion del super-
fluwm pertenecen a la misma férmula. Se trata, sencillamente,
de ofrecer garantia al segundo a.cre@dor en las dos coyunturas
posibles, es decir, tanto si el primer acreedor es satisfecho, como
si no lo es. T.a hipoteca con la condicién de que el primero sew
satisfecho, debia de plantear, necesariamente, el p‘r‘oﬂ){lema de-
qué sucederia en el caso de que éste no fuera satistecho, En
agte caso, .l primer acreedor venderd la cosa y se cobrard con
cargo al precio que obtenga de ella. Como existe la posibilidad

132, QGompdarense las distintas eﬂiwzimms ‘del Digesto Jd& MOMMSEN..
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de que exista superfluum, (posibilidad que el segundo acreevor
puede calcular de antemano) nada obsta a que se hipoteque tam-
bién ese superflumm. Es decir, que es totalmente inexacto el
afirmar, como thace la doctrina dominante 138, que la segumnda
hipoteca surge recayendo sobre el superfluum.

l.a segunda hipoteca, por el contrario, surge condicionando
el derecho del segundo a {a extincién del derecho del primero.
Por eso, vemos ¢dmo este pactoi en Gayo se ha convertido en
una clausula de estilo: no es necesario que las partes lo expre-
sen en la formula porque ya se sobreentiende. Nuestro esco-
lfasta no lo entendié asi. Creyé que unas veces se hipotecaba
el superfluwm v otras la cosa con-la condicion de que fuerg li-
berada. Por eso, intercald esa glosa ut wit-est para romper las
dos partes de la férmula y aclararnos de este modo el texto.
Tampoco es casualidad que luego no entendiera la segunda
parte idel texto: si consideraba que unas veces se hipotecaba el
superfluwin y otras la cosa con la condiciéon de que fuera libe-
rada del primer acreedor, era 16gico que no emtendiera el por-
qué en el caso de que se refiriera 1a hipoteca al siuperflenm ha-
bia de quedar el total de la cosa afecto una vez satisfecho el
primer acreedor, Hablando en terminologia moderna, para él
debia de halber ahi algo asi como una hipoteca de propietario.
Para nuestro escolliasta era absurdo que el hecho de que el pri-
mero fuera satisfeclio pudiera repercutir en la hipoteca del se-
gundo sin haberse hecho mencion expresa a ello. En realidad;
él pensaba que cada hipoteca, la del primero v la del segundo;
recaia sobre objetos distintos 134 ¢ por eso debiale de resultar
el texto, necesariamente, inihteligible. De la _vera(:l'dfld de nuestras
observaciones terminard de convencer el cotejo con las: Basilicas.

‘B, 25, 2, 15, 2: 0 td %BQhBﬁoxefpevav bﬁ&tgﬂépsw\: itéply Tov 2vrebiev dnpedyet
XYOUVOY TEOAETMY, ()¢ UTOLELTOL TO Tp&*'wo: T@EOe, 2ol O TO TAEOV OV &y T *tpcf*ﬂxmt.
p.e'm: <0 npmepnv Xpeug yOv urotilero, :?1 0 oy pu:m 0 TA qpmﬂmw TOV TPGITOY. gf 0%

xat GrThig auvgaawncrsf TG TEPLTTGY um/ecsﬁat Suwe dv 10D mphrov Ehevbzpmbi, elc
Olw?d]pﬁu Drozatton ©p Oeurépw.

[ T S :--_-g'

133, Vhd, por ejemplo, DsrNBURG, I, 480; Mawswex: RE, o,
p{igg, 302 Y 51@5, ¥ R’E’. 20, 1jcig£‘5 1279 ¥ $168. ; VAN OveN: Loc. et .
Wreiss, 253, | |

134. ManNick : RE, 20, pag. 1280, cree lo contrario.
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Kl texto procede de la cadena de escoitos del Andnimo 135,
que Peters-'?® data entre los afios 570 y 612. La divergencia en-
tre el fexto del Digesto v 1a versidn del Andénimo nos lleva, for-
zosamemnte, a una toma de posicidon ante la probleméitica que
plantea la wmtilizacion de las Bastlicas en la reconstruccion del
Derecho clasico. Hace ya medio siglo Riccobono 37, observan-
do que el texto del Andénimo contenia muchas veces elementos
del Derecho clasico, que no aparecian en la Florentina, expiica-
ba estas divergencias reconduciéndolas a una-utilizacién de -es-
critos juridicos prejustinianeos, afirmando con ello el valor-de
las Basilicas para la critica interpolacionistica. Hsta impresio-
nante tesis encontrd una acogida unamime y sigue hoy dia en
pie. Peters *** intentéd desmentirla pensando que las divergen-
cias habia que explicarlas con la utilizacién de un ejemplar del
Digesto por el'Anénimo divergente, en parte, con el de la Flo-
rentina. Esta conjetura, desprovista de fundamento, en tanto
que multitud de detalles parecen «darle la razén a Riccobeno,
f1é uninimemente rechazada %%°. Ya Mitteis **° habia sefialado,
en su recensién al dibro de Peters, la extrafia casualidad. que
" supondria el que el texto del Digesto utilizado por el Andnimo
errase por doquier, coincidiendo con las interpolaciones tan
exactamente. Otro atague mucho mas fuerte a ‘Riccobono fué
debido a J. M. Sontis 1, Este autor intenté demostrar.una
tendencia epitomadora e interpretativa del Derecho justinhianeo.
Debido a la tendencia a resumir del Anénimo se explicaria que
muchas veces no aparecieran en sus textos las interpolaciones
de los compiladores. La critica de Sontis a la doctrina de Ricco-
bono no hizo sino afianzar méis'a’'la opinién dominante en la te-
sis «el sabio italiano. Nuevos descubrimientos vinieron a con-

ik

135. PBTERS, 28,

136. PETERS, 24. |

137,  RriccosoNo : Mel, -Fitting (1908), 11, pAgs. 465 ¥y sigs.

138. PETERS, 20. |

139. Mrmeis: SZ, 34 (1013), pag. 400.

140. Mrrress @ Loc. cit, . .

141. SoNtis: Die Digestensumme des Annoymos, I, Zum Dotal.
vecht, Ein Beitrag sur Frage der Entstehung des Basiliken textes. Hei-

delberg (103%).
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firmarla cada vez mas %2 Hoy dia puede decirse que ha sido
generalmente aceptada. Este debe ser, por tanto, nuestro pun-
to0 de partida.

A smmple vista se advierte la claridad del texto del Anénimo,
gite contrasta con la oscuridad del Digesto. En el texto del And-
nimo se vg claramente ique lo que dicen los que hipotecan sus
cosas por segunda vez es, tanto que la cosa estd hipotecada va
a otro, como que ahora gueda hipotecado hiem el superflunm o.
bten la cosa cuando sea liberada del primer acreedor. Esto per-
mite ver la unidad de la féormula, favorecida también por la su-
- presion de la glosa #t sit-est que inducia a separar ambas par-
tes 8 v a considerarlas como dos formulas distintas. Como
respuesta a esa vaciante glosa an adhuc —dixvimauy, indica, opog
una exacta comprensién del texto por el Andnimo.

Lilega el momento de resolver toda una problematica que se
nos plantea. Todas las consideraciones que se han hecho sobre
el valor de las Basilicas -para el descubrimiento de interpolacio-
nes, se refieren a interpolaciones justinianeas. ‘Ahora bien, g
nuestro texto parece que los compiladores nada tuvieron que
ver con estas glosas. Guarino *** demostrd con el cotejo entre
D. 37, 6, 4, v B. 41,7, 4, que en las Basilicas aparecia a con-
rinuacién del texto una glosa que, en cambio, estaba incorpo-
rada al texto del Digesto. En nuestro caso parece evidente gue
la labor de los compiladores se redujo a transcribir el texto tal
como se encontraba en el ejemplar de Gayo que poselan, por-
que de no ser asi tendriamos que aplicar a los compiladores todo
cuanto sobre la incomprensiom del texto por el escoliasta diji-
mos. Tampoco parece probable que el Anénimo tuviera a la
vista en este punto alguna traduccién griega del texto de Gra,vc:u
en una versi6n mejor que la que tuviéron los compiladores 4

U S Agp—
o

142.  Vid. D'Ors, 141 ; Guarvo : SDHI, 5 (1939), pags. 282 y sigs.
143. FEl modo c,.om{r se suele puntuar .el texto confirma esta idea
Vid, Mommen y Digesto Milano. Por otra parte, _Ia simetria in o tr

tienide a favorecer la unidad.
144. GuariNo: Loec. cit.
145. Un ejemplo de cémo utilizaron los propios. compiladores dasu

tintos ejernplares de una misma obra puede verse ¢ WIEACRER : Festschr,
Schuls, 11 (1951), 101.
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Creo, por tanto, que lo mas razonable es suponer que el And
mmo, conocedor (como discipulo de Estéfano) del Derecho an-
terior a la compilacion, interpretd el texto rectamente en el sen-
tido del Derecho: clasico.

Confirmada, con el cotejo de las Basilicas nuestra intes
pretacion, queremos entrar atn a estudiar la mentalidad juri-
dica de nuestro escoliasta. Para ello es mecesario observar que
el fragmento de que tratamos procede de la ohra -de Gayo de
formula hypothecaria, obra de la que sabemos que fué editada
en Oriente en la época postclasica con alteraciones 46, Impor-
tante es €l empleo de la palabra hypotheca por nuestro escolias
ta. Como esta palabra sOlo aparece en las fuentes juridicas orien-
tales podemos concluir de un modo seguro que la persona que
realiz6 la alteracién, el escoliasta de quien tanto hemos hablado,
pertenecidé al Imperio de Oriente 7. Ia época tardia de la al-
teracton lo hacia va sospechar, Por otra parte, la concepcidn de
un rango de puestos fijos que el escoliasta posee, nos lleva a
acercarnos al circulo juridico griego. En-Derecdho griego exis-
te la hipoteca del superflumwm al segundo acreedor 5. En la ley
de Efeso se habla de daveiZesfai é&mi Towc onepéyoust (§ 10
La hiperoja venia generalmente determinada mediante la ven-
ta..de la cosa, pero segin, Hitzig *4° es también posible pensar
en una estimaciéon. Fuente muy interesante es la ley de Efeso.
‘Aqui aparece que, después que al primer acreedor se le ha
asignado la ‘parte correspondiente de un fundo, recibe el se-
gundo la parte correspondiente a su crédito, siempre que que-
de atin algo. Por eso, queda al segundo hipotecada tan sélo la
hiperoja 1%°, Refiriéndose al derecho hipotecario griego escri-
e Hitzig 15! juiciosamente : «Alli donde al segundo desde un
principio le es hipotecada la hiperoja y no el total de la cosa
lg sucesion en caso de satisfacion del primer acreedor, no esta,

1 N N
) i i ool e bl

146. IEBRARD, 75 y sigs.

147, Sobre ol cempleo de la palabra hypotheca, 1.Evy, 181,
148. FHirzc: Das griechische Pfandrecht (1895).

149. Op. cit,, x25.

x50, Hrrzic: Op. cit., 124,

131. Hirzic: Op. cit., 127,
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¢uando menos, sobrentendida.» He aqui la razén bien clara de
que nuesiro escoltasta mo pudiera comprender el texto. El para-
lelismo es demasiado grande como para que deje lugar a du-
das 1%2. Podemos concluir que nos hallamos ante un escoliasta
griego. |

L.a-separacion entre lo dichio por Gayo y lo dicho por el esco-
itasta nos ha ayndado a ver el modo ¢como se trabajo en los tex-
os. Quedan atn por enjuiciar los concepciones. juridicas de
Gayo en este punto. Vaya por.delante que en Gayo nos-encou-
tramos con un prepostclasico %%, Gayo aparece COMO um precur-
sor de la obra de simpiificacion que se acomete en el Derecho
postclasico. Esto hay que tenerlo en cuenta al examinar nuestro
texto. Aparece aqui previsto claramente tanto el caso en que ¢l
primer acreedor es satisfecho, como en el caso en que 1o lo es.
Reconodzcase que esta vez Gayo ha sido mis afortunado que
en otras ocasiones en su labor de simplificacién y sistematiza-
¢ién del Derecho clasico. Obsérvese, por otra parte, que no se
trata. un caso concreto sino que enuncia directrices generales
para la constitucién de la segunda hipoteca. Hasta que punto
puedan reducirse las formas de constitucién de ésta al esquema
que él presenta es cosa que veremos en las paginas siguientes.
En lineas generales es cierto que la autonomia de la vo! tm’cad
cristaliza de! modo como dice Gayo.

Ahora debemos pasar a examinar los textos que tratan del
swperfluwm con respecto a la segunda hipoteca. Muchos de ellos
son de autenticidad muy dudosa. Esto sucede con el f-;wmenf.e
fragmento de Papiniano ( 1 Res.):

D. 46, 3, 96, 3: ... quod si temporibus discretis [superfluum
pignorumi < eadem pignora ™. cbligari placuil, prius debitum
pretio pignorum jure sgolvetur, secundum superfiug compensa-
bitur.

152. No advertimos, en cambio, el paralelismo que Biscarpr, 8s,
trata de presentar entre el texto en cuestidn y la inscripcién . contenida
wn INTIENBERGER : Svlloge . inscriptionum gmecwrmn (rg1g), nam. 1364,
X, pag. 1s.

153, As{ le ha llamado D'Ors c¢n varias .ocasiones. Ullimamente
en SZ, 74 (1957), pag. 74, v sus trabajos- citados en nota 4.



264 - Juan Miguel

La frase superfiuum obligari placuit ha sido reconocida,
desde Mommsen, como interpolada. A lo dicho por los auto-
res 15 afadiremos tan sdlo que puesta en relacién con la frase
temporibus discretds resalta atn mas el absurdo, .porqtie el su-
pwfmm; se ha hipotecado tan sélo unz vez y precisamente al
segundo acreedor. Por eso hemos sustituido superfluuin por
ceadem pignora. Respecto al resto del fragmento hemos de de-
cir tan sélo que Papiniano trata aqui del modo como se libera
el deudor una vez que ha vendido la cosa hipotecada *°°.

Interesante por la problematica que planter es un texto de
Trifonino que ha sido objeto de viva discusion:

D. 20, 4, 20 (Tryph. 8 Disp.,): Quaerebatur, si post primuin
contractum tuum, antequam aliam pecunism tu crederes,. ei-
dem debitore Seius credidisset quinquaginta et hyperocham huius
rei, quae tibi pignori da esset, debitor obligasset, dehine tu
cidem debitori crederes forte qua.dragmta, quod plus est i
pretio rei quam primo credidisti utrum Seio ob: qumquagmta
an tibi in quadraginta cederet pignoris hiperocha, firnge Seium
paratum esse offerre tihi summam primo ordine creditam. dixi
consequens esse, ut Seius potior sit in eo quod amplius est i
pignore, et -oblata ab eo summa primo ordine credita usura-
rumqgue <¢ius postponatur primus creditor in summan, quam
postea eidem debitori credidit. |

'Se trata del finico texto en el Digesto en que aparece la pa-
labra hyperochae, siendo muy posible que la segunda vez se fra-
te de un glosema, Esta es la opiniéon de Mommsen * y Bese-
ler 7, Fl que las palabras prgnori hyperoche se encuentren aI
final de la frase después que toda dea estd ya perfectamente
empﬁesada las hace aparecer como superfluas, pues el sujeto
estd.ya en la frase guwod plus-credidisti, En cambio, para Ma-
mgk 158 ambas palabras ng tienen por qué ser un glosema: basu
ta afiadir detras de forte qwadm ginto una coma para que el sen-
tido quede claro. De este modo viene a ser la frase quod plus...

(U R gy Y

’,’,51'5#‘ SIQER 87, 4.5 (Igf‘rr;), pag, 18‘[; BESELER, 4, 138 ¥ SZ, By

(1931), pag. B2.
s, Compdrese el texto en cuestnﬁn con todas lag Tex: o6,
156, Digesto,

187, DBESELER, 4, 138.
158. Mawigk: RE, g, pag. -293.
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apuesto de forte quadraginta y pignoris hvperocha aparece, ne-
cesartamente, como el sujeto de cederei. De este modo, -sigue
Manigk, se da ademas la circunstancia favorable de que el va-
los de la hipoteca. que sobrepasa a la primera deuda hipo-
tecaria cubre la segunda hipoteca del #2 en cuarenta, pero
no la de Seyo en cincuenta. Nosotros queremos aqui tan
solo llamar la atencion sobre lo peligroso que resulta querer
sacar consecuencias ‘del hecho de que éste sea el finico texto del
Digesto en que se encuntra la‘apaﬁla}bra hwyperocha ; entre otras
razones porque nada sahemos sobre el lenguaje de Trifonino *5*
Pc:rr eso, hemos enfocado el problema desde otro punto de vis-

- Veamos, por lo pronto, el supuesto de hecho. El deudor
despue:s de haber hipotecado ya la cosa, la volvid a hipotecar a
Seyo por cincuenta, duego recibié del primer acreedor otra vez
cuarenta. Se trata aqui de deferminar si {a hiperocha corres-
ponde al primer acreedor por los cuarenta o a Seyo por los
cincuenta. Entrg ahora en escena un nwuevo elemento: el ejer-
cicio del 1us offerendi hecho por Seyo para satisfacer al primer
acreedor. Dado este ejercicio del ius offerendi, concede el ju-
rista la preferenciag a Sevyo. AJpar&cen aqui superpuestos dos
problemas: el problema de la hiperoja y el problemra del wss
offerendi. Beseler 180 destacd, certeramente, que una vez ejer-
citado el ius offerendi desaparece todo problema. Por otra
parte, resulta algo extrafio el empleo de la palabra cederet, des-
de el momento en que el segundo acreedor no tiene accién con-
tra el primero para reclamar el mpewﬂmm, tal como veremos.
Todo ello induce a pensar en profundas modificaciones lleva-
das a cabo por los compﬂadores -

En las Basilicas aparece el mismo texto en ‘una version to-
talmente diferente: B. 25, 5, 18+ "Eay :rtpo ooh xol Petd GE . TO «OTO
oroteld pov ele pdvov 0 TpdTov 'Ir:ucmv onmxmgmt sob, xol distay exe:t:;
TPOGPEPELY Lot QOTG (RETA THY TEXWY aH7od.

Aunque aqui no se diga una palabra de la hiperoja, no se pueden
gacar consecuencias por la tendencia epitomadora del Andnimo.

W oinle L pvielipilaishiinf i

,159 KUNI{EL fL erkurift und . $0z mla Stellung der rémischen Juris-

ten {1952), 232, 1. 464.
160. BESRLER, 4, 138,




266 Juan Miguel

Otro texto en que aparece también clara la mano de los
compilaidores es: |

D. 20, 4, 12, 5 (Marcian. Ad Form. hyp.): Papinianus libro
undecimo respondit, si prior creditor postea novatione fadta
gadem pignora cum aliis accepit, in suum lscum eum succede-
re: sed si secundus non offerat pecuniam, posee priorem ven-
dere, ub primam tantum pecuniam expensam ferat, non etiam
qua postea credidit [et quod superfluum ex anteriore credito
accepit, hoc secundo restituabl.

Las palabras et quod-restituat han sido ummmememe re.
conocidas como interpoladas '**. Kl enfoque del problema des-
de el punto de vista del Derecho material delata a una men-
talidad ajena al Derecho clasico '**. La opinion domimante 3%
reconoce que el segundo acreedor no tiene accion contra el
primero para reclamar el superfluum,

- Pasemos ahora a estudiar D. 22, 2, 6 de Paulo,

Paul. 95 Quaes.: Faenerator pecuniam usuris maritimis. mu-
tuam dando quasdam merces in nave pignori accepit, ex quibus
sl non potuisset totum debitum exsolvi, aliarum mercium aliis
navibus impositarum propriisque fameratoribus obligatorum si
quid superfuisset, pignori accepit. quaesitum est [nave propria
perempta, ex qua totum solvi potuil, an id damnum ad credi-

' torem pertineat], intra praestitutos dies amissa nave, -an ad
ceterarum navium superfluum admitti possit., respondi: alias
quidem pignoris deminutio ad damnum debitoris, non etiam ad
creditoris pertinet: sed cun  traiecticia pecunia ita datuf,
ut non alias petitio eius creditori competat, quam si salva na-
vis intra - statuta tempora pervenerit, ipsius crediti obliga-
tip non existente condiciones defecisse videtur, et ideo pig-
norum quoque persecutio perempia est etiam eorum, guae non
sunt amissa. [sl navis intra praestitutos dies perisset, et con-
diﬁicm-em stipulationis defecisse videri, i;deoque sine causa, de

rﬁxi BrsELEr, 4, 138 : KRELLER; SZ, 62 (1942), pag. 174; KASER
Quanti eq res est (1938), n. 8 SCIIULz: 424. Los tres primeros autores
sefialan la interpoliacidn ya desdﬁ sed si. Como fundamento alega B
 SELER gue expensaw ferve no viene a ‘cuento. Pero, en realidad, esta
frase so refiere a la imputacidn de pagos, que tuvo su origen en la
ﬂft:pmwﬂfﬁfim Sobre expensam ferre en este sentido, HEUMANNWYECKEL,
& V. expendere.

762, Sobre el pmbl{amd, D'Ors, 58.

163. Vid, n. 161,
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pignorum persecufiones, guae in alils navibus fuerunb, quaeri.
guando ergo ad illorum pighorum persecutionem creditor ad-
mitti potueril? scilicel tune cum condicio exstiterit obligationis
et allo casu pignus amissum fuerit vel vilius distractum vel si

navlis postea perierit, guam dies praefinitus periculo exactus
fuerit].

Nos encontramos ante un texto que sustancialmente repro-
duce Derecho ciasico, si bien estd recorrido de. arriba abajo
por una porcion de glosas aclaratorias. Para la critica del tex-
to’ nos remitimos a Schulz 7. Aqui ya no emncaja.tan bien el
esquema expuesto por Gayo. Este texto ha sido utilizado por
la doctrina para demostrar que la segunda hipoteca nace me-
aiante la afeccion del superfluum 165, Pero es necesario tener
en cuenta la época a que el texto pertemece. Por otra parte,
es muy interesante el ohbservar que se trata de un contrato de
- los que se solian celebrar segin la lexr Rodia de tactu, contra-
to de transporte maritimo de cierta influencia griega 1%, por
lo que no es extrafio que a la recepcion del contrato funda-
mental por el Derecho romano se afiadiera ‘la de las clausulas
usuales. En este sentido .debe ser entendida la: obligacién del
superfluwm.

Llega el momento de sacar conclusiones de todo o dicho
basta aqui. Claramente quedd demostrado que la' segunda hi-
-poteca no surge a través del superfluum, sino por el expediente
de condicionar la hipoteca del segundo acreedor a la extincidn
del :Derecho del primero; por otra parte, que la clausula de
afeccton del ;.mpjeﬂ*ﬂ%um reviste un valor simplemente acceso-
rio. So6lo en esta forma es genuinamente romana. También
he;mos visto una tendencia de los. compiladores, en consonan-
cm con las exigencias de fa wida practica, a ampliar el 4mbito
de aplicacidon de la clausula de afeccion del superfluwm. La di-
ficultad de recoger todas las formas -'-qtie rexristié? la autonomia
de la voluntad quedé tamhién de manifiesto., Con la sola ex-
cepeion del texto de ‘Gayo, en que el malentendido llevd a

164.  Sémorz: Einflhrvung in das Studium. der Digesten (1416), 31.
165, Maniek:; RE, o, pag. 3or.
166, KASER, 477, com bibliografia,
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‘una vulgarizacién %%, las demdas modificaciones llevan un sello
unitario. El cotejo con la cadena de escolios del Andnimo nos
ha SEW]:dO para asegurar nuestros resultados y para conven-
cernos de la labor de los compiladores en Ig segiunda hipote-
ca: un intento de recoger todas las formas en que cristalizaha
la autonomia de la voluntad en la época de la compilacién. Kl
reproche de ser demasiado liberal en materia 111p0tecar‘1a viel-
ve a alcanzar en este punto a Justiniano.

§ 5. En los textos de Juliano-Africano (D. 20, 4, 9, 3),
Gayo (D 20, 1, 15, 2) y Pomponio (D. 20, 4, 4), ya examina-
dos, no se decia nada de una accién hipotecaria del segundo
acreedor. Respecto al texto de Juliano-Alffricano mostramos
incluso la incompatibilidad de una accién hipotecaria en fa-
vor del segundo acreedor con la solucién dada por el jurista.
Mas claro todavia se nos muestra Gayo en el siguiente texto:

D. 20, 4, 11, 4 (Gayus de form. hyp.): Si paratus est pos-
terior creditor priori creditori solvere quod ei debetur, viden-
dum est, an competat ei hypothecaria actio noilente“ priore cre-
ditore pecuniam accipere, eb dicimug vriori creditori inutilemz
asse actionem, cum per eum fiat, ne ei pe.cuni'al solvatur.

>olo en el caso de que el primer acreedor 1o qu:tera, acep-

tar el pago «de la deuda hecho por el segundo, concede el ju-

rista 1a accién hipotecaria a éste. Por tanto, la accidén hipote-

caria «del segundo acreedor aparece condicionada al ejercicio

- del tus offerend:. Marcelo, en cambio, conoce ya la accién hi-

potecaria el segundo acreedor. Fundamental, a este respec-
to, es el siguiente texio: | |

D. 44, 2,19 (Marcel. 19 Diges.): Duobus diversis tempori-

bus eandem rem pignori dedit: egit posterior cum priore pig-

neratitia et obtinuit: mox ille agere simili actione imti-

tuit: quaesitum est, an exceptio rei indicatae obstaret. si op-

posuerat exceptionem rei sibi ante pigneratae et nihil aliud -

novum et validum adiecerit, sine dubio obstabit: eandem enim

quaestionen revocat in indicium,

El deudor habia pignorado una misma cosa a dos acreedo-
res distintos. Luego acciona el segundo contra el primero que

167. Sobre-el tema de vulgarizacién, Levy, 1-10.



El rango hipotecario en el -Derecho romano cldsico 269

le opone la exceptio rei sibi ante pigmoratae, que no prospera.
Alhora es el primero el que acciona conira el segundo. A I
pregunta de si podra el segundo oponer al primero la excep-
cion de cosa juzgada, contesta el jurista afirmativamente en
caso «de que el primero no aduzca nada nuevo. A tenor de
este texto podemos, pues, afirmar que Marcelo es el primer
jurista que concede al segundo acreedor la accién hipoteca-
ria 1% Herzen'® afirma como consecuencia que éste es <l
primer texto donde se encuentra una segunda hipoteca digna
de tal nombre. Pero ya hemos demostrado que tanto Juliano-
" Africano, como Pomponio, como Gayo hablan de una -sg-
gunda hipoteca y sena'la,mas también su carac’ter de derecho
1eal. -

Despues de Marcelo sigue apareciendo la accién hipoteca-
ria en las fuentes. Asi en el siguiente fexto de Marciano:

D. 20, 4, 12, (Marcian, Ad form. hyp.): Creditor qui
prior hypobhecam aﬁcemt sive possideat eam et alius vindicet
hypothecaria actione, excep»tm priori utilis est si non mihi ante
pighori hypothecave namme Sit reg obligata: sive alio possi-
dente prior creditor vindicet hypothecaria actione et ille exci-
piat si non convenit, ut sibi res sit obligata, hic in modum
supra relatum reolicabit. sed si cum alio possesore creditor.
secundus agat, recte aget ot adiudicari el poterit hypo-
theca, ubt tamen mprior cum eo agendo auferai ei rem.

1Aiqul se distingue si el segundo reclama contra el primero
© contra cualquier otro poseedor. Sélo en el segundo <aso
serd eficaz su accidn hipotecaria. El primero puede, por su
parte, defenderse de la accidn '-}iipéte-caria del segundo con la
excepcion de que antes le fué hipotecada da.cosa.

La concesiéon de la accidn hipotecaria al segundo acreedor
debla, necesariamente, de conducir a la conclusién de que su
«derecho era ya un defecho actual y no condicional. Asi, insensi-
blemente, se pasod a la idea de que el derecho del segundo era
un derecho que no dependia de la”extincién del derecho del
primero. No obstante, la autonomifs de la voluntad siguié por
Sus  cauces y la practica se siguid sitviendo durante largo

e ]

IGS. HERZEN, 307.
160. HerzEN : Loc. cit.
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tiempo de los mismos moldes contractuales 17°. De éste modo
coexistieron ambos sistemas. Es interesante el comparar los
dos textos de -Marciano:

D, 20, 4, 12, 8 (Marcian, Ad form. hyp.): A Titio mutuatus
pactus est cum illo, ut ei praedium suum pignori hypcthecaeve
esset: deinde mutuatus est pecuniam a Maevio et pactus est
cum eo, ut, si Titio desierit praedium teneri, ei teneatur tertius
Geinde aligquis dat mutuam pecuniam tibi, ut Titio solveres, et
paciscitur tecum, ut idem praedium ei pighori hypothecaeve
sit et locum eiug subeat: num hic medius tertic potior est,
qui pactus est, b Titio seolute pecunia impleatur condicio, et.
tertius <de sua neglegentia queri debeat? sed tamen et hic ter-
tius creditor secundo praeferendus est. eod. 7.: Si simpliciter
convenisset secundus creditor de hyptoheca, ab omni posses-

- Sore eam auferre poterit praeler priorem creditorem et qui ab
eos emit,

Rl {deU’dUI‘ habia -hipotecado la cosa a Ticio. Luego, con la
condicion expresa si Titio desievit praedium teneri, lay volvid a
hipotecar a Maevio. Finalmente, un tercero presté dinero al
deudar para que pagara a Ticio, haciéndose constituir una hi-
poteca, con el fin de ocupar el lugar de aquél. Al problema
plantem‘ardfo de si debe ser preferido a Maevio o €l tercero, contes-
ta el jurista certeramente 171 que el tercero debe de tener la
preferencia frente a-Maevio. El fundamento de la decisién hay
que verlo en que Ticio fué pagado con el dinéro del tercero 272,
En el fragmento inmediatamente anterior, en cambio, wve-
mos cémo se conviene. simpliciter sobre la segunda hipoteca y
co6mo el segundo acreedor tiene accidon contra cualquier posee-
dor excepto contra el primer acreedor y el que de €ste compra.

Ia contraposiciéon entre ambos textos es de importancia, en
cuanto que nos aywda a ver el cambio operado entre los dos es-
tadios de evolucién de la segunda hipoteca que hemos descrito.
En el parrafo octavo vemos condicionado el derecho del segun-
do acreedor a la extincidén del derecho del primero, pero para
ello ha sido necesario conyenirlo expresamente, He aqui una

LR, b — e mm‘ﬂ

170. RABEL, 1064,

1 ~1. La solucién del jurista covitn los inconvenientes que puede te-
ner un sistema de rango eléstico.

172.  DERNBURG, 1I, 495,

-
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diferencia muy 1mportante que explica tanto que no pueda ser
equiparado este caso a los que hemos descrito al hablar del ori-
gen de la segundg :-h-ipa—ter;a, como se emplee en el texto la p:a.w
labra condicio. Por lo deméis ofrece el caso un ejemplo de su-
cesion hipotecaria que hemos de volver a examinar 17,

§ 6. Ya hemes dicho que la evoluciéon de la segunda hipo-
teca se orienta en el sentido e ir concediendo cada vez mas de-
rechos al segundo acreedor en tanto en cuanto los derechos del
primero no sufran con ello menoscabo. Ahora bien, un derecho
que el segundo acreedor no llegd a tener nunca en Roma fué el
s distrahends 1. En-18¢7 se podia atn escribir una tesis doc-
toral con el titulo Hat der nachstehende Pfendglawbiger das
Recht des Verkaufs der Pfandsache? *'5. Hoy dia la pregunta
no tendria ningun sentido,.pues no hay ni un sole autor que
afirme que el segundo acreedor tuvo el ius distrahends ¢, «Hu-
biera sido posible, dice Schulz 77, otorgar al segundo acreedor
el derecho de vender la cosa (naturalmente, gravada con la pri-
ineréi'}iifpoteqa), pero los juristas romanos no tuvieron en cuen-
ta tal posibilidad». En este punto las fuentes son muy claras y
no dejan lugar a dudas. ‘Algunos textos d&l Dige:sto y del Co-
dex tratan del n)mb]ema

D, 20 5 1. (Paap 26 Quaes,): Creditor qui praedia pignorl
_acceplt et post alium creditorem, qui pignorum conventionen:.
ad bonhg debitoris contuiit, ipse quoque simile pactum bonorum
[ob alium aut eundem contractm] interposuit, ante secundum
creditorem dimissum nullo’ iure ceters’ bonag [titulo -pignoris]
vendidit, sed sh eam rem in personam ectio contra eum cre-
ditori, qui pignera sus requerit, non competit nec: utilis danda.

est: nec furti [rerum mobilium gratia] recte convenletur, quia
prcmmm causam ordmls errore ductus- persecutus videtur, praa-w

s Jra—

1%3. Infra 159 v sigs. }, supra 20 v sigs.

174. Entendemps por ius distrahendi- la’ facuitad de vender la cosa
hipotecada con efectos reales. . -

‘175, - Adn en la época en que MANIGK eseribié su tesis podfa consi-
derarse. Lopinién de Borrp (cit. Manigk: Ob. cit., pags. 6, 11, 11, 14
y Sigh., 20, y sigs.), segia la que el segundo acreedor hnpeofcecarm
tuvo en Iw..,c}ma el ius distrahendi como totalmente aislada.

176, Compdrese : KUNREL, 160; SCoHULZ, 403; WIS, 256; KasEr,
383 ; RABEL, 164,

177, SCHULZ, 427.
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sertim cum alter creditor furto possesionem, gquae non fuif
apud eum, non amiserit. ad exhibendum quoque frusta litem
excipiel, quia neque possidet neque dolo fecit, ut desineret pos-
sidere. sequitur, ut secundus creditor posSessores 'mterp eilare
debeat. :
C. 8, 17, 8 (Diocletianus, 293) Diversis temporibus eadem
. e duobus iure pighoris obligata eum, qui prior data mutfua
pecunia pignus accepit, potiorem haberi certi ac manifesti iuris
est, nec alias secundum distrahendi potestatem huius pignoris
consequi, nisi superiori creditori debita fuerit soluta guantites.
3‘_.*:. * 293, “ “

D. 20, 5, 5 (Marcian, Ad form. hyp.): Cum secundus cre.
ditor oblata priori pecunia in locum eius succeserit, vend itmnem
ob pecuniam solutanr et creditam recte facit,

D. 20, 4, 12, 9 (Marcian. Ad form. hyp.): Si tertius cre-
ditor pignora sua distrthi permittit ad hoe, up priori pecunie
soluta, in aliud pignus priori succedat, suceesurum eum Papi-
nignus. libro undecimo responsorum scripsit. et [omnino] se-
cundus oreditor nihil aliud mris habet, msi ut solvat priori et

. loco eius succedad.

Kl caso plantéado en el primero de estos iextos es el s1gu1en~ |
te: Un deudor hipoteca unos predios, después a ofro acreedor
todo su patrimonio 'y, finalmente, al primero, por segunda vez,
su patrimonio. El acreedor a quien primero se hipoteco wvende,
no sélo los predios que le fueron hipotecados en primer lugar,
sino también, llevado por un error sobre el rango, otros, Se
plantea el problema de Ta accién que al segundo compete. Nie-
ga el jurista que proeeda cualquiera de estas acciones: una actio
in personam, la actio furti o la actio ad.ewhibendum. Respecto a la
actio in persomam porque no se puede otorgar al acreedor que
pide las cosas hipotecadas ; respecto a la actuo furtt porque exis-
tié6 un error sobre el rango y porque, ademéis, el otro acreedor
no perdid la posesiéon que nunca tuvo, por un hurto ; y respecto
a la wictio ad exlhibendum porque ni poseyé ni dejé de poseer
dolosamente. Por todo. ello, concluye Papiniano, . que ¢l segundo
acreedor debe dirigirse contra los poseedores. Para nuestro
objeto interesan tan sélo las palabras ante secundum creditorem
dintissum nullo ture cetera bona titulo pigmoris vendidit, donde
se ve claramente que el segundo no tiene el ius distrahendi. La
mismal idea se encuentra expresada en la lex 8 del Codex; el
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segundo no tiene mas remedio que satisfacer al primero si quie-
re vender 78, |

En D. 20, 5, 5, se encuentra expresado lo mismo que en
la lex 1 eod., s6lo que de modo distinto: en Ta lex 1 se dice que
el segundo, antes de la S&tle&CClOI" del primero nullo tre wendi-
dit y en la lex 5, en cambio, que tras haber satisfecho al prime-
ro, el segundo wvenditionewm recte facit.

D. 20, 4, 12, 9, plantea €l problema de su autenticidad, so-
bre todo la frase final, que es precisamente la que nos intere-
sa 17°, Se trata de un tercer acreedor que permite que se vendan
algunas cosas que le estan hipotecadas para que con ese dinere
se satisfaga al primer acreedor y ocupar él su lugar. Papiniano
- dice que este acreedor debe de suceder y Marciano afiade que el -
segundo no tiene otro derecho mas que pagar al primer acree-
dor y ocupar su lugar. La palabra ommino, probablemente post-
clasica, da una generalidad a la frase de Marciano que la hace
caer en la inexactitud. ;1 Coémo podria decir Marciano en térmi-
nos tan generales, que el segundo no tiene mas que el ius offe-
rendi?. Esto esti, evidentemente, en contradiccion con lo dicho
en eod. pr. Manigk 8% dice que nuestro texto excluye que el
segundo acreedor tenga, antes de pagar cualquier dereche que
no sea el derecho de suceder. El derecho a la hiperoja se tor-
na eficaz, sigue Manigk, tan s6lo desde el momento en que la
cosa tha sido liberada del primer acreedor *1. Y en .cuanto a la
accién hipotecaria sélo le sirve el segundo para adquirir una
.posesion de.la que puede ser privado por ‘el primero por tener
una actio hipotecaria mas fuerte. Pero en realidad este argu-
mento no nos sirve. Kl que’ el segundo acreedor tenga una ac-
cidn hipotecaria que puede ser vencida por la del pritmero no
quiere decir que no tenga ninghin derecho sino tan sdlo que ¢l
derecho del primero es més fuerte. "

Die, todos modos, estd fuera de dudas que en Roma el se-
gundo acreedor no tuvo el ius distrahendi 1*2. Consecuencia de

L

178, Vid, MaNier: Op. cit., pdgs. 3 v sigs.
179, Compéarese Index a. h. 1. '
180, Maniek : Op. cit.,, pag. 10,

18y, Comparese lo dicho supra, pags. 34 v s1g%.
‘ 18
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ello es que si vende no lo hace iure pignoris. Su venta no Pro-
duce, por- ianto, efectos reales y, ademdis, responde frente al
‘comprador de eviccidon ya que tanto el propietario con la ac-
cion reivindicatoria como el acreedor hipotecario con la hipo-
teca pueden privar a este de la cosa vendida. |

§ 7. Analizadas las formas concretas en que cristaliza la
autonomia de la voluntad, corresponde ahora examinar los i~
mites objetivos a que se sujeta. | ﬁ

De sobra conocida es la censura gue se hace al Derecho hi-
potecario romano, tanto clasico como justinianeo, por su falta
de publicidad **3. Por otra parte hay que destacar que los pre-
supuestos economicos en que se basaba el Derecho romano
eran ‘muy distintes de los de hoy dia %4, por lo que no se llegd
a alcanzar, eén este punto, mas que un escaso desarrollo. La
censura, no obstante, alcanza mas al Derecho justinianeo que
al Derecho clasico por la inseguridad que en el trafico juridico
van introduciendo, en la época postclasica; el nimero cada vez
més creciente de hipotecas gererales, legales y tacitas **3. Eq
la- época que estudiamos la sitnacion es mucho mejor. De lo
contrario, no se comprenderia cémo se pudo vivir hasta la cons-
titucién del emperador Ledn del afio 469 *¢.
1Al ver los surrogaldos de la publicidad hay que examinar, e
primer lugar, las férmulas de que se sirvid la practica nego~
cial ¥, Frecuente era que el hipotecante declarara, si se trata-
ba de una primera hipoteca, que la cosa no estaba obligada a
ningtn otro. Asl en el D. 20, 1, 34, leemos: ur.%w; mp anptde
GTL AW q m?ﬁ_pvo: 2ot ol Dodhol pov oddavi natéXovtar 7 oo, donde el
acreedor hipotecario sabe que la cosa no esta hipotecada a ningun
otro por el hipotecante, por la declaracién que éste hace, como se
comprende claramente del parrafo siguiente: xal  0g  eboX#pove:

I 82 Una excepcion de este principio en favor del fisco puede-
encontrarse en D. 49, 14, 22, I. |

183. SCHULZ, 404 ; RABI*L, 139 ; Raser: Seminar., I (1943), pag. 47 ;
ISASER, 383.

'184. PERNICE: SZ, 19 (1898), pags. 120 y sigs.; SCHULZ, 404.

185, KuNKgrL, I1590. | . |

186. MaNnwex: RE, 20, pag. 1278,

187, Manigk : Loc, cit. |
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avlpore ntatavsac. En D 20, 6, 9, 1, encontramos también la si-
guiente declaracidén: fundum nulli alii esse obligatwm. En el
caso de que la cosa estuviera ya hipotecada a otro, el hipotecan-
te lo hacia notar asi. En D. 20, 1, 15, 2, declara el hipotecante
que: rem alit nulli obligatam esse quam forte Latcio Titio. Los
textos aqui citados pertenecen, como se ve, a épocas distintas ;
Gayo, Bscévola y Modestino. 1.a practica negocial se sirvid de
estas formulas durante muche tiempo ¥ y fueron siempre fre-
cuentes desde la aparicion de la segunda hipoteca '*°, |
Ahora bien: ;Cual era la consecuencia de la falsedad de ta-
les declaraciones? ;Qué acciones tenia el acreedor hipotecario
en este caso? |
La falsedad de la declaracién, el hipotecar una cosa ya hi-
potecada anteriormente es, ciertamente, un caso que puede dar-
se también - perfectamente antes de la aparicién de la -segunda
hipoteca. Pero tuando estos casos se ‘hacen mas frecuentes es,
natura'mente, cuando existe la posibilidad de hipotecar una
cosa sucesivamente a varios acreedores. Por ello, incluso de
antemano, parece plausible que, en un principio estos casos no
fueran tipificados en tn delito, sino que estuvieran comprendi-
dos en la accién de dolo. Quien, a sabiendas, hipoteca uua cosa
ya hipotecada como libre, quebranta la bona fides, por ello pue-
de ser perseguido con la accidn de dolo. Este parece ser el pe-
ligro a que se refiere Gayo en D. 20, I, 15, 2 190, |
Esta accidn se tipifica posteriormente cuando los casos se
van haciendo mas frecuentes, apareciendo, entonces, la fig‘11ra:
del estelionato. Dificil es determinar, segt@in lag fuentes, cuan-
do 'se verificd este cambio. Casi seguro podemos decir que en
la época de los Antoninos el que maliciosamente hipotecaba una
cosa que ya estaba gravada con otra hipoteca, respondia con

188, RABEL, 164.

189. Respecto a la fiducia, vid. la lamada tablila de- Popea, i~
nea 73 (Corpus inscriptionwm: latinarum, 1V, 3340 CLV ; ARANGIO :
Negotis, 292). Entre los documentos del Egipfo romano es muy inte..
regante el pépiro B. G. U., III, 741 linea 36 y sigs, donde leemos :
napéXeaBar 05 adtov whv [bn)oBvuny nabapay nal dvemagoy vt dvemdd/veratav. dAfijou
dovfelon] uol mdoln]e Seet\[#ie xJat/ pedéva altijc Apmowdypevoy Tpdrfq wrif/Oev(t]

1go. Sobre este texto, supra, § 4. |



276 Juan Miguel’

la accron de dolo. Esta parece ser la opinidon dominante 191, Es
completamente posible, escribe Schwartz 2, que, en un Prin-
cipio, en res alietia y res alit obligata se haya visto casos de la.
actio de dolo. Las prumneras consideraciones de la hipoteca de
cosa ya hipotecada como libre, como estelionato, las encontra-
‘mos en la época de los Severos 193,

Al lado de la accion de dolo aparece en las fuentes la accidén
contraria. Como la accidén de dolo era de caricter subsidiario,
aplicindose tan sélo en defecto de otra accién, no se plantean
aqui problemas de concurrencia. El problema es de si la accidn
de dolo y accion contraria tienen distintos campos de aplicacion
en el Derecho clisico. Textos fundamentales a este respecto
son %4

D, 13, 7, 16, 1 (Paul. 28 Ed.) : Conftrariam pigneraticiam
screditori actionem competere certum est: proinde &2 rem alienam
vel alii pigneratam, vel in publicum obligatam dedit tenebitur,
quamvis et stellionatus crimen committat., sed utrum ita de-
mum, si scit, an et si ignoravit? et quantum ad crimen pertinet,
excusat ignorantia: quantum ad contrarium Iludicium, igno-
rantia, eum non excusat, ut Mareellus -libro sexto digestorum
scribit. ged si sciens creditor accipiat vel alienum vel obligatum
. yel mm"bbsum, contrarium ei non competit.
 D.13, 7,36, 1 (Ulp. 11 Bd.): Sed eb & quis rem alienam
- mihi pignori dederit sciens prudensgue vel si duis alil obliga-
tam mihi obligavit nec me de hoc certioraverit, ecdem crimine
plectetur. vlane si ea res ampla est el ad modicum aeris fuerit
pignerata, dici debebit cesare non solum stellionatus crimen,
sed etiam pigneraticiam et de dolo actionem, quasi in nullo
captus sit, gui pignori secundo loco accepit, |

Respecto al 4ltimo de estos textos la critica ha reconocido
punanimemente la falsificacion desde plame. Es posible, como
cree Heldrich 195, que el texto hablara en esta segunda parte

Lo f P
L gl

191, Senwartz: S7Z, 1 (1954), pag. 140, con bibliografia,

192,  Scuawartz : Loc. cit,

193, Vid, D, 47, 20.

194, Vid, también D, 46, 1, 54 (Paul. 3 Quacs.).

195. HuLpricir: Das Verschulden beim Vetragsabschluss in Llas.
sischen romischen Recht und in der spitere Rechisentwicklung (1924),

pag. 33
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de la actio de dolo. Curioso.es notar, como hace, por ejemplo,
D’Ors 1%, que aqui la accién contraria no haya sustituido a la
accidn de dolo sino que sé haya afiadido a ella. En cuanto a la
frase eodem crimine plectetwr, si bien existen indicios forma-
les contra su autenticidad %7, es posiblé, no obstante, que  se
trate solamente de una forma utilizada por los mismos compi-
laidores de soldar el texto con lo dicho anteriormente, porque
no hay indicios de fondo para rechazar la idea que ahi esti en-
cerrada 1°%. El caso que trata el fragmento no es, por otra par-
te, una segunda hipoteca propiamente porque el segundo a quien
se hipoteca desconoce que hay otro a quien también esta hipo-
tecada la cosa '°°. ' . |

~ En cuanto al primero de estos textos poco nos 1:)11&:&611 Ay~
dar los corchetes. Por eso, afirma ID’Ors 2°0 que se trata de fun
texito totalmlente interpolado. Voltekra ! y Schwarz »08, en
cambio, defienden la autenﬂmdad del mismo. Todo esto va li-

gado a las concepciones que estos autores tienen re&pecto al
L&*IIIPO de aplicacién de la accion contraria en el caso del pignus.
Estos dog dltimos autores creen que en el derecho clasico la
accién contraria se utilizaba en el caso de que el pwlwrante ac-
tuara de buena fe. En este supuesto, naturalmente, no tendria
aplicacion la accion de dolo. Con mejor criterio afirma D¥Ors-
la ﬂeceqﬂdad del dolo para la legitimacion pasiva en a accmn
contraria y COflo consecuencia su mterpolaamn por los compi-
ladores. Si los compiladores procuraron sustituir la accion det
dolo por la accién contraria a favor del acreedor pignoraticio
en el %urpuec;to del crimen stellionatus, eqcrlbe D Orq 2"'*_, ello

1g6. 1’Ors . SDHI, 19 (1953), 190

197, Ruerenlte a cyimen. plecti. (GUARNERI CIIA'ZLI Indice delle jwh
role, frasi e construtti ritenuti indizio di mt‘erpolaazoﬁe (1927), pAg. 24.

198, Compdrese lo dicho por Scuwarrz:  Ob.. cit., 143, respecto
a D.oig, », 16, 1,

199. En este sentido, Scuiwarrz: SZ, 91, pag. 130.

200. 'D'ORs: Op. 19, 2. |

201, VOLIERRA, 36,

202, SCHWARTZ ; Op. cit,, 144.

203. DOrs: Loc, cit.,; 192, .
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se debe a que la responsabilidad de! pignorante se consideraba

como contractual y, por tanto, regida por los prmmpms gene-
J:a.les del sistema de culpa contractual.

CAPITULO 1I
FIJACION DEL RANGO

A) Sepitn normas genevales.

§ 8. Dada la estructura de la hipoteca de rango inferior,
que hemos explicado. se comprende ficilmente que se estable-
ciera el orden entre acreedores hipotecarios siguiendo un cri-
terio de prioridad. La hipoteca posterior nace condicionada a
fa extincion de la anterior, de moido que ahi ya va implicito el
principio prior tempore potior iure *°*, Luego, cuando la segun-
~da hipoteca, tal como hemos expuesto *°5, deja de estar condi-
cionada a la extincion de la primera y se convierte en un dere-
cho actual, el principio juega un papel mas importante 2°%

- .De relevancia es lafij J'acmn del! momento que se toma en
consideracién para la determinacién de la prioridad. Advirta-
mos, por lo pronto, que en este punto de poco 1nos va a servir
la critica de interpolaciones. Las pocas modificaciones que se
encuentran en los textos pueden reconducirse a glosas sin im-
portancia, y responden, por tanto, mas a la casualidad y al deseo
de explicar los textos que al de alterarlos en una determinada
direccidon, Bastaria consultar el Indice de interpolaciones, res-
pecto a los textos citados en esta seccidén, para darnos cuenta
de la veracidad de esta afirmacion. lL.a explicacion del fenémeno
es bien sencilla: no se alteraron los textos porque 1o hubo mne-
cesidad. La necesidad de interpolar se produce alli donde el pro-
greso histérico hace que los textos no sélo no sirvan a las ne-
cesidades que van surgiendo, sino que estén en contradiccion

204. Sobre el principio prior tempore potior iure, REGELSBERGRR ;
WinscHEID-KIrp, 1, pags. 1129 y sigs. ; BISCARDI, 49 v sigs.

205. Supra 86.

206. Sobre este punto, Brscarpi, 49 vy sigs.
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con la vida misma *%°. Hl que recibamos poca ayuda de la critica
mtierpolacionistica tiene la grata contrapartida de gque podemos
utilizar, aunque siempre con precauciones, la literatura juridica
alemana del s.glo XIX, en mayor medida que hasta ahora. La
 Iabor de armonizacidén, llevada a cabo por los pandectistas nos
va a ser de gran utilidad, en tanto en cuanto sepamos separar-
nos de lo que tengan sus construcciones de artificiosas y acer-
<arnos a la mentalidad romana. _
I.a opinién dominante 2°¢ consideraba que la prioridad se fi-

" jaba en el momento en que nacia el derecho de hipoteca. Para
que naciera el derecho de hipoteca se exigia que concurrieran
los siguientes tres elementos: crédito, objeto v un fundamento
que diera origen al derecho de hipoteca, fuera éste legal, judi-
cial o contractual 299,

 Contra esta opinién se dirigié Regelsberger 21%, Comienza
este autor sefialando, acertadamente, el olvido frecuente en que
se incurre cuando no se tiene en cuenta que el Derecho hipote-
cario romano surge configurado por tres factores: el Derecho
Lonorario, la actividad de los juristas y la autonomia de la vo-
luntad 2**. La jurisprudencia romana no partié en este punto
de un- concepto aprioristico, sino de! contenido de Ja formula
hipotecaria #1?, Segun Marciano *** la excepcidon que el acree-
dor hipotecario anterior tenia contra -el posterior decia asi: si
won mihi ante pi gnori hypothecaeve nowmine sit ves obligata *'4.
Es decir, se habla de una constitucién de hipoteca amterior, no
de un derecho de hipoteca anterior..

- Hasta aqui nos parece acertada la critica de Regelsberﬂ'er 3

la qpmmfl dominante. A, partir de aqui *'%, desenvuelve un s 15~

P SR BT [ iy

-l

207, Compéms«e con lo dicho por Kaser: SZ, 74 {(1957), pag. 155.

208. Vid. los autores citados por REGELSBERGER, 12, nota a), €Omo
excepciones. ' |

209. Puctrrs : Pandekten (1852), pags. 307 y sigs.

210, REGELSBERGER : Das Altervorzug der Pfandm*ak!g

21X, REGELSBERGER, Io0.

212, REGELSBERGER, I10.

213. D, 20, 4, I2, pr.

214, REGELSBERGER, I0.

215, REGELSBERGER, I4 ¥ Sigs.
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tema tan artifictoso que dificilmente puede haber pertenecido
o los jurisias romanos !¢,

- BEs muy intereSante hacer un examen de las fuentes con el
fin de tratar de penetrar en el pensamiento genumamente ro-
mano.

El derecho de hipoteca significa la sujecién de unos bienes
determinados al cumplimmiento de una obligacién. Con las ex-
pr-esiones obligatio rei, obligare rem y otras semejantes 217 guie-

e decirse esto precisamente. Por tanto, el momento decisivo,
el momento que se toma en cuenta para la determinacién de h,_
prioridad es el momento de constitucién de la hipoteca y se con-
' sidera que 1a hipoteca se constituye precisamente cuando unos
bienes del deudor quedan afectos al cumplimiento de la ohliga-
cién, esto es, cuando ya estdn en una situacién tal que la vo-
luntad de €ste ya no puede desvincularlos. Por tanto, obligatio
rer y constitucion de la hipoteca se identifican **#

D. 20, 4, 9, pr (Afr, 8 Quaes.): Qui halneum ex calendis
proximis conduxerat, pactus erat, ut homo Eros pignori loca~
tori esset, donhec mercedes solverentur: idem ante calendas
Tuliag eundem Erotem' alii ob pecuniam creditam pignori dedit.
consultus, -an adversus hunc creditorem petentem Erotem loca-
‘torem praetor tueri deberet, respondit deberet; licet enim eo
tempore homo pignori datus est quo nondum quicquam pro
conductione deberetur, quonmm tamen iam tunc in ea causa
Hros esse coepisset, ut invito locatore ius pignoris in eo solvi
. non, posset, potiorem eiug causam habendam. f

D, 20, 4, 11, pr (Gaius. de form. hyp.): Potior est in pag--
nore qui prius credidit pecuniam e’r aacecemt hypothe(,am quam—-
vis cum alio ante convenerat, ut, si ab eo pecuniam axccepemt
sit res obligata, licet ab hoc postea accepit: poterat enim, licet
ante comremt - TIOTL accnpere ab €0 pecumam
~ D.20, 3, 4 (Paul, 5 Resp.): Titius cum mutuam 'pecumarn
accipere vellet' a Maevio, cavit el et quasdam res hypod;hecae-
nomine dare destinavit: deinde postquam guasdam ex his 1e—
bus Vendldlsset accepit pecuniam . quaesitum eﬁrb an et prius
res venditae creditori tenerentur. respondit, cum 11} potestate:

210, DERNBURG, I, 21, - |
a17. Vid., BACHOFEN : Das rimische memmm 1 (1847), 226.
218.  Confra, REGELSBERGER, 14, |
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fuerit debitoris pest cautionem interpositam pecuniam non acci--
pere, eg temyore pignoris obligationem: contractam vi deri, que
pecuni& numerata est, et ideo inspiciendum, quas res in bonis
debitor numeratae pecuniane tempore habuerit.

D. 20, 4,.1, pr (Pap. 8§ Quaes.): Qui dotem pro muliere DYO-
misit, pignus sive hypothecam de restituenda sibi dote accepit :
subsecuta deinde pro parte numeratione maritus eandem rem.
mgnﬂrj. alli dedit: mmox residuae guantitatis numeratio impleta
est: quaerebatur de pignore, cum ex eausa promisionis ad uni-

versae quantitatis exsolutionum qui dotem promisit compellitur,
non utique solutionum observanda sunt tempora, sed dleﬁ COn-~
tractae obligationis, nec probe dici in potestate eiug esse, ne
pecuniam residuam redderet, ut minus dotata mulier esse vi-
- dleatur, .

En el fr. g, pr. de Africano el deudor habla tomado en arrien-
do un balneario a partir del pmmero de- julio constituyendg hi-
poteca sobre un esclavo hasta que se pagara el canon arrenda-
ticio. Luego volvié a hipotecar el esclavo a otro acreedor. El
jurisconsulto, ]uhano indudablemente, concede Ja prioridad al
primer acreedor, dando como fund&mento el que_la cosa estarha
ya sujeta de tal forma que sin la voluntad del acreedorf no se
podria va librar de esta sujecion.

HEI mismo razonammnto lo encontramos en 1. 20, 4, T, pr
El pmm1tente de una dote en favor de la mujer se habia hecho
constituir una ihmpeteca para aseﬂ*urarse de que la dote le habia
de ser restituida. Despues tuvo lugar Ia entrega de parte de la,
dote y el marido antes gue se verlflcara la, entrega .del resto
vulwo a hipotecar la cosa a Otro. Otra vez se plantea la cuestmﬁ
de la prmrlfdad .y vuelve a aparecer el mismo, razonamiento : el
marndn se obligd a entregar en total, por tanto hay que aten-
der no al t1emp0 en que se verifico la solutio sino al tiempo en
que se contrajo la obligacion, sin que quepa argumentar en con-
tra que el promitente pudo muy hien no entregar el resto. del. dine-
ro. Aqui es dmportante el tener en ctienta que nos hallamos-
ante una dotis promisio que tieme el valor de uha.verdadera
-i mmutucwn de 1a dote #**,

. Ei’l la lex 11, pr., concede Gavo la 1;-1101*1:(13»{1 al primero, que-

s plaplpay S At ity

21g,  KUNKEL, 223.
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acreditdo y recibié hipoteca frente al que convino antes que le
quedara 1a cosa obligada si recibia dinerg el deudor. El funda-
mento es otra vez el mismo: aungue hublera convenido antes
€l deudor, pudo siempre, si queria, no recibir el dinero.

Otro tanto sucede con el fr. 4, de Paulo. Ticio temia inten-
cton de recibir dinero en mutuo de Mevio, convino con aquél y
determiné . dar ciertas cosas en hipoteca *2°. Luego vendid el
deudor alguna de esas cosas. Se plantea aqui el problema de si
las cosas vendidas estaran hipotecadas al acreedor. El jurista
responde en sentido negativo, alegando que el deudor pudo
muy bien no recibir el dinero. ; Qué clase de vinculacién existiria
si el deudor pudiera, a su antojo, liberarse de ella? ; Qué pasa-
~1ia en el caso de que el mutuario no quisiera recibir el dinero?
B! jurista nos ofrece también 1na interpretacién del momento
en que ha de conmsiderarse concluida la conmventio pignoris, a
saber :. en el momento de la entrega del dinero. De ahj que hafya
que atender a las cosas que el deu*dor tuvo . boms en ese mo-
mento.  En un principio pudiera parecernos ‘extrafia la solucién
dada por el jurista, pero reflexionando un poco vemos cémo el
mutuante no puede, en modo ‘alguno, obligar al mutuario a
aceptar el dinero, vy siendo asi se comsidera que la prgnoris. con-
wentio tiene lugar al hacerse la-entrega del dinero. Regelsber-
ger *2 pretendié deducir de esté texto que pignoris obligatis
y constitucién de la hipoteca no son la misma cosa. Pero esto
reposa sobre un evidente error, va que, precisamente, lo q‘ue
hace Paulo es fijar el momento en que la conventio-tiene lugar.
En realidad, todos estos textos parten del concePto de afeccién
de la cosa. Eﬂ momento decisivo para la determinacién de DI10-
r1dand es el momento en que la. cosa ﬂueda su]eta al cumplr—

220, Evidentemente, la cautio de que habla nuestro texto nada
tiene que ver con la llamada cautio estipilatoria (sobre ésta;, D’ORS : 4155
Verona, 3, phgs 281 'y sigs.). Cavere indica aqui la entrega del re-
#ibo hecha por el deudor al acreedor antes de recibir el dinero (en este
gentido, VIR, 1, 647, pag. 28, y Luvy: SZ, 7o (1983), P4g. 223, n. 31).
De lo conitrario, no tendria sentido la solucion dada por cl jurista con
la estipulacién habrfa surgido ya una verdadera obligacion y con ella
una hipoteca,

221. REGELSBERGER, 14.



El rango hipotecario en el Derecho romeno cldsico 288

miento de la obligacion. Y en todas estas decisiones queda bien
claro que ese momento se da tan pronto como no depende de la
voluntad del deudor, esto es, de un acto del mismo, el que la
cosa esté afecta o no al cumpluniento de la obligacion.

Quedan todavia por tratar dos problemas importantes. Uno
de ellos es el de la ébligazcién condicional. Otro el de la deter-
minacion de la prioridad en el caso de que la cosa no esté atin
1n bonis del hipotecante. | L

Respecto a la condicidon, contra la regla general, se admitid,

en este punto, en el Derecho clasico, la retroactividad 222, Por
eso, el rango data del momento de la constitucién de la hipo-
ieca vy no del momento de entrada en la condicion.

l.os textos son claros en-este punto:

D20, 4, 9, 1 (Afr. 8 Qﬁaes.) . hmplius atiam sub condicione
creditorerr tuendum. putabat adversus eum; qui postes .quic-
quam deberi coeperit, si._modo non ea condicio sit, guae invito
debitore impleri non possit,
D. 20, 4 11, 1 (Gajus. de form. hyp) Videamus, an idem
dzcendum sit, si sub condicipne stipulatione facta hypobwa
‘data sit, qua pendente alius credidit pure et accepit eandem
hypobecam, tunc delinde prioris stipulationis. exsistat condicio,
- ud potmr Sit qui postea credldlsseb sed vereor, num hic alind
~ sit dicendum: cum enim semel condicio exstitit, perinde habe-
- tur, ac si illo tempore, guae stipulatio interpositg est, sine con-
dicione facta e.sset guod et melius est.

La frase cum enim-facta esset que afirma enérgicamente 13.
retroactividad de la condicién, ha sido considerada interpolada
por Vasalli 22%, a nuestro juicio sin suficientes razones. Kun-
kel 22 y Kaser 22%, en cambio, afirman su clasicidad.

Respecto a las hipotecas que han sido constituidas en épo-
cas distintas, sobre cosa ajena, se plantea el problema dé si da-
tan del momento en.que se constituyeron, y, por antm fienen
distinto rango ; o, por el contrario, datan del momento en que
estuvo la cosa in bonis del deudor, es decir, poseyendo entonces
&’ mismo rango. Nasatms hemos tomado ya posicién frente a

223, KLM-:LL. 35, n, 113 KASER, 22, 1, n. I18.
‘223 Vasatia: Dull, 2y (1914), PAg, 232, n. 2.
224, KUNKEL, 225.
225, KASER, . 280,
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este problema al tratar del texto de Juliano-Africano I} zo, 4,
9, 3. Aqul veiamos cémo la hipoteca de Ticio y la hipoteca ie
Mevio tenian distinto rango. Databan, por tanto, de la epoca
de su constitucion **¢. En cambio, si se trataba de una conven-
cion sobre los bienes futuros, se considera que la hipoteca data
del momento en que pasan a encontrarse in bomps del deudor.
En este sentido hay que explicar D. 20, 4, 75 1 227 v D. 49,

14, 28 228 ‘

B) Determmacion del rango segin normas especiales. Es-
tudiaremos bajo este apartado tan sélo el nprwﬂegm del f1sc0
y el privilegio dé -la versio in rem. '

§ 9. Un privilegio hipotecario «del que hemos de trafar,
porque ordinariamente viene referido por la doctrina al Dere-
cho clasico, es el privilegio del fisco 22°. Nosotros, por el con-
trario, creemos que el fisco no rompe-el principio de prioridad
que acabamos de estudiar.

En Roma se perfila claramente la dzqtmmon enire aeravium
y fiscus 23°. En tanto que el aerarium es propmda-d del Populus
Romanus, el fisicus pertenece al princeps **.. Por eso, el aera-
riune esta fuera del amhbito del derecho plr'ivado 232 vy el fisco se
rige segun las normas de éste. A pesar de estar sometido a las
normas idel derecho privado, |d1snfruta, el fisco de algunos privi-
16'3"105 en su trato con los particulares, que es imposible expli-
car, exclusivamente, desde el punto de vista de éste #9%

226. Sobre el problema, KOSCHAKER, 234 y sigs.; contra, CARCA-
TeRR, en Antali delle facolia di giuvesprudenza dell’Universitd de Bari,
N. S., 3 (10940), -pags. 147, 157, 163; trabajo este dltimo que no nos
fud. accesible.

2274, - Infra, 148.

228 Infﬂr‘ar 137.. |

22g. Bibliogr affa : DERNBURG, [, 33, 4 y sigs; KNwr, 215 y sigs.;
MITIEIS, 370 y Sigs. i WIBACKER, 238 y sigs. '

- 230. Vid. sobre este punto .la bibliograffa citada por. KonNkgsL,
pag. 74, n. 3 __ . : o

230, MoMMSEN @ Rdm ﬂsc*he-'s S'l*aml(smi:ht,. nueva  gmpresion  (1g952)
pag. 11oz; Mrirteis, 347. |

232,  Vid. Prrnics ;' Labeo, 1, (1873), pad. 163, MommseN @ Op. .cib.,
I, pag. 169. |

233, BOLLas, 79.
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Para garantizar sus créditos utiliza el fisco los medios ordi-
narios: fianza ¢ hipoteca 2**. Ademas se ofrecen a nuestra con-
sideracion dos instituciones: La hipoteca legal del fisco y el
privilegio hipotecario del mismo.

Tradicionalmente viene considerandose que el fisco escapa
al principio prior tempore potfor iure. Se suelen - estudiar con
juntamente hipoteca legal y privilegio del fisco, adscribiendo
ambas instituciones a la época clasica. En realidad, la confusidn
proviene de la diversidad. de las noticias que encontramos en
las fuentes. Diversidad que procede ya de la época clasica y que
se acentua en la €poca justinjanea con las reformas que en éste
punto introducen los compiludores **%. Se encuertra en las
fuentes tanto una hipoteca legal como hipotecas contractuales.
Esta dualidad se explica porque, como el fisco es sujeto de de-
recho privado, el uso que hace de sus privilegios es discrecio-
‘nal #*¢ y la diversidad de las situaciones v la propia diversidad
local debia de dar lugar a que unas veces se aplicara el privile-
gio y otras no. Todo esto nos lleva a explicar lo que nosotros
entendemos por privilegio del fisco. En virtud de este privile-
gio goza el fisco, en la &poca clasica, de una equiparaciéon a los
-acreedores hipoteaﬁé,fios. No se trata de una verdadera hipoteca.

- L.o decisivo es aqui la afeccidon de los hienes al fisco «como
si- le hubieran sido hipotecadosy. latego, con el tiempo, se va
abriendo paso la idea de que existe aqui tambidn una auténtica
hipoteca, dando lugar a la confusién cuando se habla, por
una parte, de hipoteca legal, y, por otra parte,’ de privile-
gio,. Si es cletto lo que afirmamos, se impone la cofmsecuen-
cia de que el fisco' entra, en la época clasica, en la jerar-
. quia hipotecaria, como un acreedor hipotecario mas.. Por tan-
to, estad sometido al principio prior tempore potfior 1mre; como,
por otra parte, el fisco, segin lo que venimos diciendo, se hace
constituir hipoteca contractual cuando no disfruta de su privi-’

234. Sobre los fiadores, Gayo, 3, 125; también D. 46, 1, 68, 1
D. 39, 4, 16, 12.

238, Ea general se muestra una tendencia de los compiladores di-
rigida 'a transformar los simples privilegios concursales en hipotecas
thcitas y privilegiadas. |

226, WIBACKER, 252.
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legio, es logico el pensar que tampoco en este caso rompe el
principio de prioridad. Las diferencias entre ambos casos. de-
rivadas de que eh uno usa el fisco de privilegio v en otro no,
serian tan solo constitucion o no de la hipoteca y como conse-
cuencia el que en un caso se determinaria da prioridad por la fe-
cha de constitucion de la hipoteca y en el otro por la de la »ela-
trg inter debitores fisci *°7. |

La doctrina dominante 2*® sitiia el origen de la hipoteca le-
gal del fisco en la época de los Severos. Kniep 2*° adoptd, una
postura radical afirmando que da hipoteca legal surge después
del siglo 1v. No obstante, su intento de querer ver en las fuen-
tes un simple privilegium exigendi es poco afortunado por ne
explicar como es posible, en tal caso, una agresiéon contra ter-
cero 240,

Corresponde a Wieacker 2! el mérito de haber expuesto
acertadamente esta materia, explicando agudamente las fuen-
tes. Siguiendo en este punto a Kniep, niega la existencia de una
verdadera hipoteca legal del fisco en la época clasica, pero en
vez de sustituirla por un privile gium cxigendi identifica jus pig-
noris con la wpmtompafie %42, Ello le lleva a una revision de la
época en que aparece el s pirgnoris del fisco, vy partiendo del
fr. de iur. fisc. 5, y del Edicto de Tiberio Ale,jantd;'o para Egip-
to del afio 68, concluye que ya en los comienzos del principado
se encuentra el ius pignoris. Muy importante es el destacar,
como lo hace muy bien Wieacker 243, que cuando las fuentes
dicen que los bienes estdn sujetos al fisco webut pignoris iwre,
el punto de referencia que se toma para establecer la compara-
c16n es el concepto de afeccion.

C‘o.rr&spanfde ahora hacer un a:nélisis de las fuentes. Los
textos pueden - dividirse, para su. exposicion, tal como lo hace

[

2357, Contra, Mrrrers, 34z |

238, DEeErNBURG, I, 334; Mrrres, 370; Borrs, 827 KUNKEL, 159.
Contra, KNiEp, 215, | |

230, KNIEP, 215.

240,  WIBACKER, 239,

241, WIEACKER, 238 y sigs,

242. WIEACKER : I.oc. cit,
243, WIEACKER, 230 v 240.
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Mitteis *** en ) textos interpolados, b), textos en los que se en-

cuentra una protopraxia y c¢) textos en los que hay una Inpotec&
comractua:l

ay D. 2, 14, 16 (Ulp. 4 ed.): Rescriptum autem divi Marcl
sic loquitur, quasi onnes credifore debeant convenire, guid ergo:
si quidam absentes sint? num exemplum: presentivm absentes.
sequi debeant? sed an el privilegiariis absentibus haec pactic
noceat, gleganter tractatur: st modo valet pﬂ,ctiéa et contra ab-
sentes, et repeto ante formtam g dive Marco datam divum Plum
rescripsisse fiscum {quogque in-his casibus, in quibus hipotecas],.
et ceteros privilegiarios exempium creditorum segui operiere..

haec eniin onmia in hig creditoribus, qui hypothecas non hahent,.
conservanda sunt.

Aqui se plantea el problema de si la transaccién hecha por los
acreedores presentes ha de perjudicar tambaén a los ausentes,
contraponiendo el jurista los acreedores hipotecarios a los de-
mas ?°, Ya Gradenwitz **¢ habia sospechado la interpolacidon de
ia frase tn Jus casibus in quibus. hypothecas non habet. Kniep 247
advierte que dada la comtraposicién entre acreedores hipotecarios.
y acreedores privilegiados—entre los que se cuenta el fisco—
no hubtera podido escribir Ulpiano del modo como lpo hace, st
hubiera creido que el fisco estaba provisto generalmente de una
hipoteca legal.

C. 8, 14 (15), 2 (Imp. Antoninus): Certum est efus qui cunr
fisco contrahit bona, veluti pignoris titulo obhg&m [quamV1s spe-
cialiter id non e::-,prnmtur] a. 214.

La interpofliacion de las. palabras quamvis-exprimnituy ha- sido-
reconocida casi unanimemente *4%, Bastaria destacar la estre-
- cha conexidén en que estd con la riibrica del titulo. Por otra par-
te,’ restultaria mcomprensrble la constitucion de »evero.y Ca-

244, Mrrrsis, 373, n. 68,
245 Vido Knmr, »18.

bl

46. GrapENwirz @ Interpolationen inden Pandekten (1887), 20, 8g.
244, KNEp, 2, 18,
248, Comparese Index a. h, 1; contra la interpolacion, Borta, 83
vid. tambidn WIBACKER, 241.
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racala del afio 209, contenida en el C. 7, 8, 2, donde se lee qus
(sc. servus) pignori non est ex conwventione speciali, sed tantum
privilegio fisci ‘obligatus. Por lo demas es de interds el fexto
por la expresion que emplea (velu#i pignoris titulo) para desig-
nar la afeccion de los bienes, por marcar una fina distincién
con una verdadera hipoteca 24°.

D. 49, 14, 46, 3 (Hermog. 6 iuris epit.). Fiscus semper habet
ius pignovis.

La critica ha sefialado Ia palabra semper que da al texto una
generalidad inexacta, como espuria. Por lo demas nada tiene
de extrafio el empleo de la expresidn ius pignoris que se en-
cuentra en otros textos clasicos.

b) Otro grupo de.textos hay que explicarlos desde el punto
de vista de una protopraxia sin ique en ellos se encuentre tam-
poco, propiamente, una hipoteca 24® bis,

D. 40, 1, 10 (Paul. 2 imp. sent.): Aelianus debitor fiscalis
Eumeﬁa_m anclllam ante annos multos emeya-t hac lege, i mae-
numitteret, eamque manumiserat: procurator cum bong debito-
ris non sufficientia gquaereref, efiam Euemerias status quaes-
tionem faciabat. placuit non esse iure fiscali locum, guae omnia
bona debitorum. iure pignoris tenerentur, qua ex lege empia
est e, si non manumiteretur, ex -constitutione divi Marcei ad
libertatem perveniret. | |

Eliano, deudor del fisco, habia comprado, hacia ya algunos
afios, la esclava Euemeria, con la clausula de que habia de ma-
numitirla, y asi lo hizo, El p}"ocuraldo1f imperial plantea el pro-

fema de. si la esclava es verdaderamente libre o, por el con-
trario, estd sujeta al fisco pignoris iure. El jurisconsulto res-
ponde que el fisco no tiete ningtin derecho, porque la esclava
ha sido comprada con una clausula tal, que, en virtud de ‘una
constituciéon de Marco Aurelio, hubiera alcanzado de todos mo-
dos la libertad. |

249, WIBACKER, 241, |

249 bis. Emtendemos aquf lawpwrorpetia, no en cl sentido de un privi-
legivim exigendi, sino como un verdadero derecho real. Sobre cste pun-
tn, acertadamente, MITTEIS, 371 vy sigs.
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Kniep 25° afirma que podemos tachar tranquilamente las pa-
Jabras quo-temerentur sin que el texto sufra con ello. Con ra-
20n protesta Schulz 3! enérgicamente contra esta apreciacion.
No hay aqgui, en efecto; ninguna razdn para tal supresion 2°2
Mittets 22 y Wieacker #°* han visto en este texto una aplica-
¢ion de la protopraxia del fisco. Realmente seria muy dificil de
explicar desde el punto de vista de un previle giuwm exigends por-
que el privilegio del fisco comprende no.solo manumisiones
fraudulentas sino también toda clase manumisiones #*°

D. 46, 1, 68, 1 (FPaul. 3 Decr.): Pro Aurelio Romulo conduc-
tore vectigalis centum/ annua Petronius Thallus et alii fidelus-
serant: bona Romuli fiscus ut obligatas sibi occuvaverat et
conveniebat fideussores tam in sortem quam in usuras: quil
deprecabantur lecta subscriptione fideiussionis, quoniam in sola
centum annua se obligaverant, non in omnen conductionem,
decrevit fideussores in usuras non teneri, sed quidquid ex bonis
fuissetl redactum, prius in usuras cedere, reliquiam in sortem,
et iba in id quod Aefuisset. fideiussores conveniendos exempilo
pignorum a creditore distractorum.

En favor de un arrendatario del fisco salieron fiadores Pe-
tronio Talo w otros por cien al afio 2%°, El fisco ocupé los bie-
nes del deudor wuf subi obligate y demandd a los fiadores exi-
giéndose también intereses. Como éstos no se habian obligado
por el total, decreta el jurista que los fiadores no estin obliga-
dos por los intereses y que lo que se saque de los bienes del
deudor se imputara primero a los intereses v luego al capital
y lo que faltare se exigird de los fiadores.

:_I.I-I

250. KNIEP, 220.

251, ScHuULz : SZ, 48 {(1928), pag. 280.

252. WIEACKER, 245,

283. MIrTEIS, 373, n. 68

‘254, WIEACKER, 245.

2538, Como nota muy bien WIEACKER, no. se trata aqui de una apli-
«acién de la prohibicién de manumisiones fraudulentas, sino del efecto
veal del pacto wut manumillatur que sitda la expectativa de manumi-
5i6n en un tiempo anterior al nacimiento de la deuda del Fisco,

286. Vid. DERNBURG-SOKOLOWSKI: System des rdmischen Rechis

(rg12), 11, pag. y12, n.-1 ¥ 2.
| | 19
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Interesante es la consideracion de que los bienes estén afec—
tos al fisco, no por convencion expresa sio como st le hubieran.
sido hipotecados. Mitteis 257 funda la agresién del fisco en un.
derecho de embargo en el sentido de una protopraxia.

C. 7, 73, 4 (Antonimus, 215): ‘Si debitor, cuius fundum fuisse-
et ipse confiteris, prius ewm distraxit, guam fisco aliguid debui,.
inquietandum te non esse procurator meus cognoscet, nam ebsi
posteal debitor extitit, non ideo te tamen ea, quae de dominio-
eius excesserunt, pignoris iure fisco potuerunt obligari,

Como se ve el procurador umperial no puede molestar al que:
compro de uno que no era aun deudor del fisco. Otra vez nos.
encontramos con un empleo del privilegio del fisco que permite-
un-ataque a tercero.

C. 7, 73, 6 {Gordianus, 240): Cum palrem tuwm fiseci debi~
torem fuisse demonstres eumgue nubenti tibl possesionem de--
disse adleges, procuratorem ius  fisci exequentem eam iure
pignoris revocare potuisse intellegis.

El padre, deudor del fisco, habia transnutido a su hijo al ca--
sarse, éste la posesién de una cosa. Elaemperaldor-_d~qte.rmii1a que-
puede €l fisco revocar la cosa, iure prgnons.

Como se ve, en ninguna de estas decisiones aparece que el.
prwﬂegm del fisco tenga una preferencia que no este basad&_
en una prioridad.

¢) Queda ahora por examinar un grupo de’ textos, en los:
que el fisco tiene una hipoteca contractual, y. fijar con ello que,.
tampoco en estos casos supone el privilegio del fisco una ex-
cepcion al principio prior tempore potior 1ure.

. D. 20, 4, 21, pr (Scaev. 27 digest.): Titius Selae ob summam,
qua ex tutela ei condemnatuy erad, obligavit pignori omnia, bona
sus quae habebat quaegue hablturus esseb; . postea mutuatus

{isco pecuniam pignori ei res Suas omnnes obligavit: et 1ntu1it
Seiae vartem debiti et reliquiam summam novatione lacta el--
dem promisit, in qua obligatione shniliter ut Supra de pignore-
convenit, quaesitum est, an Selg praeferenda sit fiscoet ine

T

257, MITIEIS, 373, n. 08, °
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illis rebus, quas Titius tempore prioris cbligationis habuit, item
in his rebus quas post priorem ogbligationem adguisiit, donsec
universum debitum suum consequatur. respondit nihil proponi,
cur non sit praeferenda. |

Ticio habia hipotecado a Seia sus bienes presentes y futu-
ros y posteriormente al fisco todos sus bienes. Luego tuvo -
~ gar el pago de parte de la deuda y, novada por la parte restante
la obligacién, se volvid a constituir hipoteca sobre las mismas
cosas. A la cuestion de la preferencia responde el juriscorisulto
que no hay razén para que no sea preferida Seia frente al fisco,
tanto en las cosas que Ticio tenia al tiempo de constituirse su
hipoteca como en las que éste adquirid después 238, |

~Distinta es, en cambio, la solucién dada por Papiniano.

D. 49, 14, 28 (Ulp, 2 disp.): Si qui mihi obligaverat quee
habet habiturusque esset cum fisco contraxerit, sciendum est m
re postea adguisita fiscum potiorem esse debere Papinianum
respondisse: quod et constitum est, praevenit enim causam
pignoris fiscus. |

Aqui se concede la preferencia al fisco sobre los bienes que
el deudor adquirié con posterioridad. Kniep 2% afirmé que aqui
no habia una hipoteca del fisco, basandose en la frase’ final,
praevewit enum cousant pignoris fiscus, donde se 0011”t1'3:p011e el
fisco a la cousa pignoris. Pero es muy posible que esta frase
no sea ni tan siquiera clasica sino que se trate, simplemente, de
una glosa. Wieacker 2% explica el texto pensando en que la
nootorpolio en favor del fisco cmﬁprendé el patrimonio anqui-
rido atn antes de que la hipoteca privada se extienda sobre ¢él, de
tal modo, que esta hipoteca nace ya con otro gravamen ante-
rior. Por otra parte, corresponde a la concepcién romana la
idea de que la hipoteca general se considera, para cada objeto,
como constituida de nuevo ‘desde el momento de su adquisicion.
La hipoteca general se' extiende a cada objeto adquirido en el
momento de su adquisicidn 262,

2588, Vid, infra, 171,
259. KNiEp, 217, |
260. WIEACKER, 247.
261. WIEACKER, 247.
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Hs éste uno de log pocos textos en que se hublera podido
apoyar la idea de que la hipoteca contractual del fisco goza de
dna preferencia frente a hipotecas privadas anteriores. Pero
explicandolo tal como hemos hecho, siguiendo a Wieacker,
- queda también claro. | .

Por lo demas, en algunos textos del Codex se pone también
de manifiesto que la hipoteca del fisco esta sometida al prin-
cipio prior tempore potior re. |

Ast en C. 7, 73, 2, se basa la preferencia del fisco en-el pri-
cipio de prioridad y en C. 7 73, 74, se reconoce que no estan
afectas al fisco, fure pignoris, las cosas que habian salido del
patrimonio del deudor antes de contratar con agquél.

Por todas estas razones hemos de concluir con Wieacker
que la maxima de que a la hipoteca gemneral del fisco correspon-
de una preferencia frente a hipotecas anteriores, no es demos-
trable segtin las fuentes. |

§ 10. En virtud del privilegio de la wersio in rem **°, la hi-
poteca del acreedor posterior adquiere una primacia «de rango
sobre la del anterior en el caso de. que se hubiese adelantado
dinero para adquirir la cosa hipotecada o para conservarla. La
expresion versio in rem, referida a este privilegio, es extraiia
a la nomenclatura juritdica romana y viene empleandose, al
parecer desde Schweppe 2%, habiendo tenido general aceptacién,
por designar abreviadamente y de modo satisfactorio, funda-
mento y cardcter del privilegio 2°5. |
| Aqui trataremos separadamente el caso en que un acreedor

hipotecario posterior adelanta dinero que es empleado en la
conservacion de la cosa. |

@) ‘La creacidn del privilegio en favor del que adelant6d di-
nero para la adquisicién de la cosa se debe a Diocleciano :

C. 8, 17, 7 (Diocletianus, 203): Licet isdem pignoribus multis

creditoribus diversis temporibus datis priores habeantur potio-
res, tamen eum, cuius pecunia praedium comparatum probatur,

i gtk APt

262, WIBACKER, 248,
263. Sobre esto, DErNBURG, 11, 427 y sigs. ; PRINGSHEIS, 151 y sigs.
264. Cit, Dernsurg, II, 247. |

265. DrrxBURG, II, 427, = -

\
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guod el pignori esse specialifer statim convenit, omnibus ante-
ferri iuris auctoritate declaratur.

Ya Pringsheim 206 habia destacado que la forma de conce-
sion de este privilegio habla en favor de que ha sido dado aqut
por vez primera y de que anies no existia.

Examinemos los textos que parecen estar en contradiccion
con nuestra tesis.

D. 20, 4, 21, 1 (Scaev. 27 Digest,): Negotiafori marmorumn:
creditur sub pignore lapidum, gquorum prefia vendifores e€x pe-
cunia creditoris acceperant: idem debitor conductor horreoriumn
Caesaris fuit, ob quorum, pensiones aliquot annis non solutes
procurator exactioni praepositus ad lapidum venditionem offfi-
cium suum extendit: quaesitum est, an iure pignorig eos cre-
difor retinere possit., respondit secundum ea quae proponeren-

tur posse, “

Uno acredité dinero a un negociante en marmoles bajo hi-
poteca de unos bloques de piedra, y con el dinero recibido pagé
a los vendedores. El negociante habia sido también arrendata-
rio de unos horreos mmperiales, v al no pagar las pensiones de
unos afios, el procurador imperial trato.de vender los blogues
de ptedra para cobrarse con cargo al importe de la venta de
los mismos., Se plantea la cuestion de la preferencia y respon-
de Escévola que el acreedor pluede retener los bloques de pie-
dra wre pignoris. Si el fisco hubiera tenido un derecho de hi-
poteca sobre la cosa, como su deuda era mas antigua, la pré-
ferencia del acreedor hipotecario sélo podria apoyarse en nues-
tro privilegio 2%7. Pero, en realidad, en nuestro texto no se dice
una palabra de que los bloques de piedra estuvieran hipoteca-
dos al fisco, y en una hipoteca tacita del fisco no hay ni siquie-
fa «que pensar, segim hemos visto 268

[ — ] #. _'_'l rl -“

266. Princsixriv, 153, No obstante, este autor no es consecuente.
Respecto a D. 20, 4, %, ¥, no sefiala la interpolacién y respecto &
D. 20, 4, 3, 1, se remite, pag. 135, n. 5, a EiseLe: SZ, 10 (1889),
313, quien, no cbstante, sélo sospecha la interpolacion desde verum ‘in
¢, quantitate. - |

267. En este sentido, por ejemplo, SINTENIS : Handbuch des gemedn
nen Pfandrechts (1836), pdg. 62q9. |

268. Supra, § 9. |
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I 20, 4, 3, 1 (Pap. 11 Resp.): Cum ex causa mandati prae-
dium Titio, cui negotium fuerat gesbum, deberetur, priusquam
ei possessio- traderetur, id pignori dedit: post traditam posses.
sionem idem praedium -alili denus pignori dedii. prioris causam
esse potiorem apparuit [si non creditor secundus praefiom el
qui negotium gesseratl solvisset: verum in ea quaniitate quam
solvisset eiusque usuris potiorem fore constaret, nisi forty prior

" el pecuniam offerat: quod: si debitor aliunde pecuniam solvis-
set, priorem praeferendum].

Alqui se trata de un mandante, Ticio, que hipoteca un predio
que le es debido por st mandatario, antes de que tenga lugar la
tradicion y -después de la misma, a otro acreedor “distinto. Pa-
1}11113,110 concede la preferencia. al que le fué hlpo*tecevda prime
ramente la cosa. El resto del fragmento contiene una.porcion
de glosas que evidentemente no proceden de los compiladores.
La primera de estas glosas contiene una aplicacion del privile-
gio de la versio in rem pero inexacta. Aqui tiene Iugar la tra-
dicién antes de la constitucién de Ia hipoteca del segundo y,
por tanto, no hay un nexo de causalidad entre el dinero que
entrega el segundo y la eficacia del derecho de hipofteca del.
ptimero **°. De otra parte, como advierte Koschaker 27° en la
primera parte del texto el predio es debido ex mandato, en tan-
to que en la segunda.se aprecia que ha sido comprado por €l
mandatario por cuenta del mandante, con lo.cual se introduce
un elemento fiuevo no mencioado en el supuesto del hecho
Por lo demds, nos ofrece el texto un magnifico ejemplo de cémo
se han ido ‘superponiendo cuatro glosas distintas. El primer
glosador piensa en una wversio in rem iy trata de extender la $0-
liicién de Papiniano en este sent1do Kl segundo vuelve ‘a re-
petir lo mismo, pero piensa ya en las usurae. El tercero hace
una reflexion sobre el ius offerendi del primero al segundo, y
fina'mente, el (ltimo generaliza mas, y pensando en el supfuesto
en qué el deudors reciba el dinero de otra fuente, concede la pre.
famtmcm al primero. Como se ve, queda aqui de manifiesto un
est uemaﬂ initil ide intentap prever todos los: casos posibles.

169, Véase DernsurG, 11, 430, sobre el réquisito del nexo causal.
- a0, ROSCHAKER : Jura, 4 (1953), pag. 56, n. 151,
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Algunos textos conceden al pupilo una hipoteca tacita o un
privilegio sobre la cosa que con su dinero compro el tutor.

D. 90, 4, 7 pr (Ulp, $ Disp.): Idemque est, si ex nummis pu-
pilli fuerit res comparata. quare si duorum pupillortm nummis
fuerit res comparaty ‘ambo in pignus concurrent pro his por-
tionibus, quae in praetium rei fuerint expensae. quod si ves
non in totum ex nummis cujusdam comparata est, eriv concur-
sus utriusque creditoris, id est, et antiquioris et eius cuius num-
mis comparata est,

D. 27, 9, 3, pr. (85 Bd.): Sed si pecunia alterius pupilli alberi
pupilioc fundus sit comparatus isque pupillo vel minori traditus,
an pignoris obligationem possit habere is, cuius pecunia sit emp-
tus? et magis est, ut salvum sit jus pignoris secundum consti-
tutiohem imperatoris nostri et divi patris eius ei pupillo, cuius
pecunia comparatus est fundus,

C. 17, 8, 6 CAlexander, 222): Si tutor tuus de pecunia tua
servos emptos manumisit, quoniam huiusmodi servi sicut ceterae
res pupilaribus pectinis emptae iure pignoris ex constitutione
divorum parentium meorum obligati sunt favore pupillorum
liberi facti non sunt.

- Los dos filtimos textos se refieren a la misma constitucidon
de Severo y Caracala. Como esta constitucién no ha llegado
hasta nosotros, pensé Pringsheim ' en que quizd no se en-
cuentra aqui un pensamiento genuinamerte romano. Pero la
‘referencia de ambos textos a la constitucion es tan clara que
no 'parece que se pueda dudar que existi6 una constitucion de
Severo y Caracala coricediendo una hipoteca tacita-en favor del
“pupilo 273 - En_ cambio, en. D. 20, 4, 7, pr. la hipoteca legal va
paralela -al privilegio, por eso no se menciona la constitucion
-de la hipoteca. Aqui los compiladores extendieron el privilegio
de la wversio in rem al pupilo, colocando semcillamente el tex-
to,de Ulpiano deiras de otros del mismo jurista que se referian
zal privilegio 278, ‘
~ En cambio, no se encuentra ninguna alusion a la versio
rem en D. 20, 4, 7, 1 |

271, PRINGSHEIM, I154.

a2, Ea posible que esta constitucién se refiera a un gimple g'mfm.,.
Feginm exigends. ﬁ |

273. Compérese PRINGSHEM, 153.
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(Ulp. 3 Disp.): Si tibi quae habiturus sum obligaverim et
Titio specialiter fundum, si In dominium meum pervenerit,.
mox dominium eius adquisero, putat Marcetilus concurrere ubtrum-
que creditoren et in pignore: [non enim multum facit, quod
de suo nummos debitor dederit, quippe cum res ex nummis-
pignefa.tis empta non sit pignerata ob hoc solum, quod pe--
cunia pignerata erat.]

El deudor habia hipotecado a un acreedor todos log bienes.
futuros v a otro un fundo en el supuesto de que adquimierd la
propiedad del mismo, lo que efectivamente sucede. El jurista
cita la opinién de Marcelo afirmando que concurren ambos.
acreedores con su derecho de hipoteca *'*, Hasta aqui es cla-
sico €l fragmento. Sigue luego una glosa tan absurda qué cau-
sa asombro el que en tan pocas palabras puedan encerrarse
tantos desatinos. Intentaremos atisbar simplemente lo que &k
glosador quiso decir porque €s dificil formarse una idea claia
de Yo que ahi se dice. El curso del pensamiento| del glosador
parece haber sido el siguiente: aun poniéndonos en el caso ex-
tremo de que el deudor hubiera adelantado el dinero, no por
ello iqueda desvirtuada la decision del jurista; porque aunque-
pueda parecer, que, como la cosa ha sido comprada consel di--
nero ' hipotecado, debe de gozar el primero de la preferencia.
(puesto que la cosa queda ahora hipotecada igual que lo estuzio
el dimero), no obstante hay que tener en cuenta que la cosa 27
también fué hipotecada specialiter al segudo. Beseler *’¢ desta-.
cod certeramente que del supuesto de hecho"no se desprende no.
sélo que el deudor . hubiera pagado, ¢l mismo y con su pmpm—
dinero, antes o después de la adquisicién, sino ni siquiera que
hubiera adquirido precisamente por compra. Por otra parté
se desconoce en el razonamiento que sélo podria hablarse de:
una hipotéca del dinero (lo cual es, de todos modos absurdo)
en el caso de que el deudor lo hubiera adquirido después de la
constitticién. de la primera hipoteca. Por otro lado, se encuen-
tra aqui una aplicacién bien extrafia del principio de sulbroga-

274. Sobre el problema, K OSCHAKER, 238 y sigs. .

275 Incluso en esté pequefic detalle se ha extendido la generaliza--
cién del glosador, KoscHAKER, 238,

2%76:  BESELER, 4 2711,
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cion real: la idea de la sujecion hipotecaria del precio en lugar
de la cosa le parecel a Beseler tan’ absurda como para no me-
recer ni tan siquiera refutacidn 277. El texio nos da, por lo de--
mas, i1dea clara del abismo que se abre después de la época cla--
sica. Aparece aqui un glosador preocupado por si la decision.
que el clisico da para un caso concreto, puede ser- aplicada a
todos los casos imaginables. Para convencerse pone el gupuesto:
mas extremo que se se ocurre, quedando satisfecho. al wver que-
asi sucede. Ello explica la introduccién de tantos elementos.
nuevos que no aparecen en el supuesto de hecho. Por lo demas,.
la glosa no puede ofrecer la menor duda de gue no trata de-
una aplicacton del privilegio de la versio un rem.

Con todo ello creemos haber demostrado que el privilegio-
del que adelantd dinero para la adquisicién de la cosa no es cla-
51CO. | | |

b) Distinto es el. caso que aparece en las fuentes en que un:
‘acreedor hipotecario posterior adelanta dinero que es empleado:
para la conservacion de la cosa.

Aparece aqui como un postulado de equidad el conceder la
preferencia al que adelanté gl dinero 278 '

Se encuentra por primera vez nuestro privilegio.en Ulpiano-
que lo da por supuesto. De todos modos, es dificil, como dice-
Dernburg 2%, que sea anterior a la época de los Severos.’

D, 20, 4, 5 (Ulp. 3 Disp.): Interdum posterior potior est.
priori, ut puta, si in rem ‘istam conservandam impensuin est
quod sequens credidit: veluti si navis fuit obligata et ad ar-.
mandam eam vel reficiendam ‘ego credidero. |

Eod. 6. (idem. 76 Ed.): huius enim pecunia salvam fecit.
totius pignoris causam gquod poberit quis admittere et si in
cibaria nautarum fuerit creditum, sine gquibus navis salva per-.
venire non poterati, item si quis in merces sibi obligatas cre--
diderit, vel ut salvae fiant vel ut naulum egsolvatur, potentior:
erit, licet posterior sit: nam et ipsum -naulum potentiug est..
tantundeny dicetur, etsi merces horreorum vel areae vel vec~
turae iumentorum debetur: nam et hic potentior erit,

i
el e A ey s b e hepsiruirpuiinf

277"'; BESELER, 4y RYL,
278, DerNBURG, 11, 42%.
279. DERNBURG, II, 4274
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~ Ulpiano refiere el privilegio a un acreedor hipotecario infe-
rior en rango. De no tratarse de un acreedor hipotecario seria
necesaria la constitucién de una hipoteca para que el privilegio
pudiera tener aplicacion, Ademas se necesita un nexo causal, y
asi lo exige el primero de estos textos, entre el dinero adelan-
tado y el empleo de que ¢l se hace. También se exige que se
acredite con una intencion determinada. .

. En el fr. 6 expone Ulpiano la razon del privilegio, diciendo
que, gracias a &l se salvd la causa de la prenda. Finalmente, cita
algunos ejemplos cuya clasicidad no estaria completamente ase-
gura da _230 .

CAPITULO III
MODIFICACIONES DEL RANGO HIPOTECARIO

A) Sucesion hipotecark.

§ 11. Bajo el nombre de sucesion hipotecaria suelen en-
mlubarse tina porcidén de casos, que se encuentran en las fuentes
que, no -obstante su radical diversidad, tienen como caracteris-
tica comin la subrogacién en los derechos de un acreedor hipo-
tecario, sin que su consentimiento sea necesaric #%4

 Estos casos son: I. Subrogacién de un tercero en los dere-
chos de un acreedor hipotecario. 2. Jus offerendi. 3. Novacion
de . crédito con constitucion de una nueva h1poteca 4.. Com-
pra de la ¢osa hipotecada cont la cldusulal de que con el precio
de: venta serd satisfecho el primer acreedor 8%,

- En todos estos casos se extingue la hipoteca pr&ceden‘te. OCU-
pando su lugar’ otra nteva.

Hasta Dernburg se habia creido gue en la qucesmn hipote-
«caria se transmitia la hipoteca del acreedor anterior al que suce-
dia. Corresponde a este atttor el mérito de haber hecho una cri-

ado. Vid., Index ad h. L
281, Dernpurg, I1, 401. En los tratados de Pandectas suele estu.
dlarse ol problema: ba](} el epigrafe «Adquisicién de un derecho de hi.

-pomcan. ,;

282. IJERNBURG, I, 490; WINSCHEIIJ-KI#‘P,, I, Exgy3.



El rango hipotecario en el Derecho romano cldsico 299 .

tica de la opmion dominante exponiendo, claramente, la ver
dadera naturaleza del problema. Dernburg comienza explican-.
do el concepto de sucesion originaria y sucesién derivativa. Si
bien es cierto que la sucesion corriente consiste en que un de-
recho ajeno.se separe de su anterior titular y se transmita a su
sucesor, no lo es, en cambio, el pensar tnicamente en tales ca-
508, cuando se habla de sucesiOn 282, Frecuentemente se da el
supuesto de que se constituya unm derecho en la persona del su-
cesor desde un principio y orginariamente, pero -commo cotise-
cuencia de su naturaleza mierna, después de la extincion del de-
reclio antertor ocupe una posicidn totalmente idéntica a éste 284,
Pasando a la sucesion hipotecaria ensefia Dernburg que son
posibles dos formas de concebir esta relacidon: o bien se con-
sidera. que el devecho. del acrecdor hipotecario anterior se sepa-
ra de la persona del mismo y pasa a su sucesor, o se puede pen-
sar tambien que el propio derecho del sucesor mejora, después
de la desaparicion de su precesor y ocupa la.posicidon juridica
que este tenia **°. Contra la primera forma de considerar la re-
lacion. se dirige Dernburg, defendiendo la segunda. He aqui
sus argumentos: 1) S1 se defiende la idea de -que se transmite
el derecho al stcesor. en la sucesion hipotecaria, aparece la ano-
‘malia, dificil de explicar, de que sucede sin que seéa necesario -el
consentimiento del titular anterior del derecho. 2) Por otra
parte, lhay que admitir, en algunos casos, que el derecho de hi-
poteca se separa del crédito, para cuya seguridad fué constitui-
do, vinculandose a:. otro nuevo. 3) Y, finalmente, no sé¢ puede
conservar un concepto unitario de sucesidn. hipotecaria puesto
que en el iy offerendi pasaria un derecho de crédito ajeno con
sut hipoteca al sucesor, mientras que en otros casos se separa-
cfa la hipoteca anterior de su crédito originatio para vincularse
a otro nuevo ?*¢. Por todas estas razones cree Dernburg que
Ja sucesidn hipotecaria es la-transmisidn. del rango y posicion
de un derecho de hipoteca que se extingue a un derecho de

283,  DERNBURG, I, 401,
284. DerNsurae, 11, aor,
285, Dernsurc, I, 493.
=86, DrrNBURG, 1II, 404.
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hipoteca posterior ##7. La doctrina de Dernburg, meritoria por
su acercamiento a-las concepciones juridicas romanas fué se-
guida, en lineas gemerales, por Fritz Schluz 288

La doctrina moderna ha avanzado mucho en la determina-
cion del concepto romano de sucesion desde las fundamentales.
mmvestigaciones de l.ongo ?%° y de Bonfante 2®* No obstante,
¢l problema de la sucesion hipotecaria no ha sido tratado por
los autores mas que de pasada **'. Los autores moderios estan
de acuerdo en afirmar la clasicidad de la expresion succésio n
locum aplicada a nuestra relacidén 2°2, Ambrosino, considerando
la clasicidad de esta expresidén, sefiala gue indica wn subentrar
material de alguno «en el puesto dew o «en vez den otro **3. De
este modo el que sucede in locum no adquiere propiamente uno
o més derechos, sino que pasa a ocupar una posicion juridics
en la que se resumen. estos distintos derechos. Como- el rango:
pertenece también a esa posicion juridica siguese, como conse-
cuencia, que el segundo al ocupar €l puesto del priumero ocupa
con su. hipoteca el rango que la hipoteca de aquel tenia. El ran-
g0 no seria, de eéste modo, una cualidad interna de la hipoteca,
sino que mas bien se consideraria que estaba determinado por
elementos exbternos comd pudiera ser la existencta de hipotecas.
anteriores o la de una causa por la que una hipoteca posterios
ocuparia una posicién mas favorable a otra anterior 2*4. Es muy
importante igue tengamos en cuenta lo expuesto hasta aqui para.
poder comprender los casos que a continuacion exponemos.

'§ 12. El caso mas antiguo de sucesién hipotecaria es el
contenido en D. 20, 3, 3. Propiamente no se puede hablar eém

287, DErRNBURG, II, 496.

288, Scuurz : SZ, 27 (1906), pag. 104. |

28g.. LoNgo: Bull., 14 (1902), pags. 127 y sigs., y I5 (1903), pags..
263 ¥ sigs. .

2g0. BONFANTE : Corso di diritto romamo; 6 (r930). pags. 4 y sigs.

291, Asf, por cjemplo, AMBROSINO, en su fundamental estudio sobre
suscessio in ius successio in locumw-successio, en SDHI, 1x {1948},
pag. 101, | :
292, Comp. AMBROSINO, pag, 1or; D'Ors: St. Albertario, 2, pags.
286 v sigs.

203. AMBROSING ¢ Loc, it |

2g94. Véase a este rvespecto, D. 20, 6, 12, pr. infra,
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€ste supuesio de modificaciones de rango porque lo que hay
aqut es una subrogacion de un tercero. en los derechos de un
acreedor hipotecario tnico *°° A nosotros nos interesa especial-
mente porque es, como hemos visto, el punto de partida de toda
una evolucion historica 29, La extincion de la hipoteca anterior
es indiscutible si se piensa que el primer acreedor ha sido sa
tisfecho- y, por tanto, al extinguirse su obligacidon, se extinguen
también todos los derechos reales accesorios que ésta llevaba
consigo. El que la hipoteca anterior se extinga y no pase a oiro
acreedor es légico si se pi ensa que es absurdo que se separe de
su antigna obligacion y se wvincule a ofra nueva »°7, Por otra
parte, no tendria sentido el -exigir la constituciom de una se-
gunda hipoteca. En el caso planteado por Pomponio, en D.
13, 7, 2, **%, de uno que adelanta dinero para pagar a un acree-
dor hipotecario, después que la cosa ha sido ya vendida. y en-
tregada por el deudor, no se comprenderia en la solucién dada
por el jurista el por qué el comprador r'embe. la cosa libre, veri-
ficindose un transito de la hipoteca del primero al segundo.
Por el contrario, deberia aqui haber una subsistencia de la hi-
poteca y adquirir el comprador la cosa cum sua causa 2°°.

Por todas estas razones, hoy dia no puede caber duda de
-que hay una hipoteca que se extingue y otra que surge, ocu-
pando su lugar. Solamente en una época en que se utilizaba el
Derecho romano para hacer comnstrucciones dogméaticas, pudo
sostenerse lo contrario,

Ya hemos visto la extraordinaria importancia que este caso
reviste en la historia de las sucesivas hipotecas. Ahora convie-
ne tener presente lo dicho anteriormente *°°, porque este caso
da lugar, tanto a que surja la segunda hipoteca como el s of-
ferends. . |

§ 13. Entendemos por ius offerendi €l derecho que-tiene
el segundo acreedor hipotecario a satisfacer al pfimerp, ocupan-

205. Supra, § 2.
206. Supra, § 2.
297. ({DERNBURG, II, 494.
298. Supra, § 2.
209. DERNBURG, 1, 499.
300, Supra, § 2.
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do de este modo su lugar. Segan la iinea de desarrollo de la
segunda hipoteca que hemos expuesio, el ius offerendi surge
con ella, por tanto, con Juliano. Partiendo del caso expuesto en
el apartado anterior, vemos como en el momemnto en que se re-
conozca que no es necesario que el primer acreedor sea satis-
fecho inmediatamente, sino que puede constituirse una hipote-
ca, con la.condicibn de que el primero sea satisfecho, tendre-
mos que habra surgido la segunda hipoteca. Ahora hien, el de-
recho del segundo acreedor nada valdria si no se le concediera
el derecho a satisfacer al primero y a ocupar su lugar. En tal
caso resulta que si el primero amenaza con vender la cosa %,
el segundo tiene siempre la posibilidad de satisfacerle 292, reali-
zando la venta y cobrandose su crédito y lo que al primer acree-
dor pagd. Por tanto, €l ius offerendi es en Roma, ‘siempre, un
elemento esencial de la segunda hipoteca y surge con ella. Ka-
ser 2% enuncia la posibilidad de que el fus offerends haya sido
introducido por las constituciones imperiales. Cita a este res-
pecto la constitucion mas antigua contenida en el Codex. C. 8,
17, 1, del afio 197. Pero Ga&o segun D 20, 4, 11, 4, conoce
yva el ius offerendi *** y Adfricano refiriendo una decision de Ju-
liano nos dice: tunc enim priore dimisso sequentis confirmatur
pignus donde, desde luego, no se distingiue si el pago lo hace
el deudor o el segundo (D. 20, 4, 9, 3) **%. Queda, pues, claro
que Juliano, que es el inventor de la segunda hipoteca, segtn
Creemos hab-éxj demostrado, lo es también del ius .offerendi.
Muy mmportante es la explicacion de la naturaleza juridica
del ius offerendi. Aqui, desde luego, se pone de manifiesto que
10 existe una transmisidén de la hipoteca del primero al segundo.

T

dnh

501 . Es muy posible que ¢l acreedor antes de vender estuviera obli-
gado a avisarlo. 'Paul, Sent, 2, 3,-r: Creditor si [simpliciter sibi] .pignus:
[depositum] distrahere velil, [ter] ante denuntiare debitori suo debet,
ult pignus luat, ne a ge distrahatur. Corchetes segan ILrvy, 187, Vid.
también Inlerpretatio, Paul, Sent., 2, 13, 3. |

30z, Supra, § 3. :

303. Kasur, 302, n. 35.

304.  Supra, § 3.

305, Manwex : RIE, 20, pag, rz2fo, presupone, crréneamente, que
¢l pago es realizado por €l deudor.
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Con el pago se extixigue ia hipoteca del primero *°® y la se-
gunda pasa’-a ocupar el rango de aqguélla. De lo contrario no
tendria sentido decir que la hipoteca del segundo se confirma
con el pago hecho al primero *°“. Por el contrario, si tenemos
en cuenta todo lo dicho a proposito de la condicionalidad de 1a
segunda hipoteca 3°® estaremos en situacion de comprender el
.pensamiento genuinamente romano. Ya expusimos que la se-~
gunda hipoteca estaba condicionada a la extincidn de la prime-
ra, Con el pago del segundo, al primero se extinguia la hipote~
ca de éste y la de aquél alcanzaba sy amplitud normal. Fl limi--
te .que los juristas romamnos pusieron a la segunda hipoteca tenia.
como finalidad el que no se perjudicara el derecho, anterior, del
primero. Ahora bien, una vez extinguida la hipoteca del primero-
va no habia razon para que la hipoteca del segundo siguiera,.
afm, comprimida. La extincién de la hipoteca del primero hacia.
qgue el segundo gozara ya 'de accidén hipotecaria y ius distrahen-
di. Esto es claro y como consecuencia también lo es el que aqui
no pueda) hablarse de que pasen estos derechos del primero al.
segundo. Ahora puede comprendersé, ciaramente, en que sen-
tide emlﬁ-‘_ean las fuentes la expresion comfirmare: con ella” quie--
re simplemente decirse que la hipoteca adquiere toda su exten-
sion. Las fuentes concuerdan con esta interpretacion:

Paul. Sent. II, 13, 8: Novissimus creditor priorem oblata.
pecunia, quo posSessio- In eum transferatur, dimittere potest.
[sed et prior creditor. secundum creditorem, si voluerit, dimit--
tere non pl‘ﬂhlb&uul quamqauam ipse In plgnm:e potior sif.]

C. 8, 17, 8 (Diocletianus, 293) (309).

C. 8, 19, 3 (Diocletianus, 294): Quominus cr editor, qu1 ante-
pignus accepit, distrahat, non offerendo secundus priori debi--
tum interpeéllare non potest,

- Todas estas consideraciones se refieren al crédito y a la hi-.
poteca del segundo. Ahora hien, ;jcudl es la suerte del dinero:
pagado €l primer acreedor? Las fuentes contestan a esta pre-.

306. Sobre este punto, IDERNBURG, 11, 519.
307. D, 20,8, 6; D. 48, 13, 12, Iz, C. § 13, 223 G, 8, 13, 17, 8.
308.  Supra, § 3. -

L

309. Supra, § 4.
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gunta unitariamentie: el segundo al vender puede cobrarse tan
1o su propio crédito, como lo que pagd al primer acreedor.

D. 49, 15, 12, 12 (Trif. 4 dis.): Si pignori servus datus fue-
rab anfe captivitatem, post dimissum redemptorem in veterem
obligationem revertitur, et si creditor obtulerit ei, qui redemit,
quanto redmptus est, habet obligationem et in priorem debiti
causam et in eam summam qua eum liberavit, [quasi ea obil-.
gatione quadam constitutione inducta:] ut cum posterior ore-
ditor priori satisfacit confirmandi sul pignoris causa: nisi guod
in hoc conversa res est et posbterior, quia eum servum, ut apud
nos esset, efficit, ab €o, qui fempore prior fuit, ut infirmiore
dimittendus est. |

D. 20, 4, 12, 6 (Marcian, ad form. hyp): Sciendum est
secundo creditori rem teneri etiam invito debitore tam in suum
debitum dquam in primi creditoris et in usuras suas et quas
primo creditori solvit: sed tamen usurarum, quas creditori pri-
mo solvit, usuras non consequetur: non enim negobium alterius
gessit, sed magis suum. et ita Papinianus libro tertio respon-
sorum scripsit, et verum est, f |

D. 20, 5, 5, pr. (Marcian, ad form. hyp.): Cum secundus
creditor oblata priori pecunia in locum ejus successerit, vendi-
tionem ob pecuniam solutam et creditam recte facil,

En la lex 12 se trata de un esclavo que ha sido hipotecado
antes del cautiverio y luego es rescatado. Se afirma que, satis-
fecho el redemptor, vuelve a la antigua afeccidn, y que si el
acreedor ofrece la cantidad por la que el esclavo ha sido res-
«atado, le quedara afecto el esclavo tanto por lo que su propio

- «crédito importa como, por lo que pagd. Sigue luego una com-.
paracion que es la que a nosotros interesa directamente: igual
sucede con la afeccion que introduce cierta constifucion para
el caso de que el segundo pagara al primero para confirmar su
hipoteca, solamente que aqui la cosa se desarrolla de otro mo-
do y el acreedor posterior ha de ser satisfecho por el anterior
porque hizo que el esclavo saliera de la cautividad. Como se
ve, Trifonino admite que, una vez satisfecho el primero, pueda
¢l segundo, al vender, cobrarse tanto st propio crédito como
lo que pagd a aquél.

K] mismo concepto de afeccion aparece en la lex 12, 6 de
Marciano, v la lex 5 habla de pecuniam solutam. et creditam.
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Schulz piensa que, quizd, esta sujecién de la cosa hipoteca-
da, al segundo por el dinero que pagdéd haya sido introducida
por .as constiiuciones imperiales y que a esto se refiera la guae-
dam: constitutio de Trifonino 3'°. Hasta qué puno esta frase
sea clasica es una cuestion dificil de determinar. Ahora . bien,
lo que es cierto es que esa constitucidn, a lo sumo, vino a con-
sagrar algo que venia ya haciéndose en la practica, si es que real-*
mente existio. Afirmar lo contrario seria desconocer la funcidn
economica del ius offerendi. Ed favor de que fuera una glosas’
pareceria hablar la vaguedad de la expresidon gueedam consiti
tutro, Ta palabra wmiducta, que va contra lo que hemos dicho an-
teriormente y la posicion que la frase ocupa en el texto.

- Muy importante es taimbién el destacar que el segundo no
puede comprar la cosa hipotecada al primero. Se considera.que
 si paga al primero es en virtud de un ejercicio del rus offerendi.
Dl 20,5, 6 (Modes, 8 reg.):
- Cum post-eﬁar creditor 'a, priore pighus emit, non tam ad-
quirendi dominii quam servandi pignoris sui causa intellegitur
pecuniam dedisse et ideo oferrl el a debitore potest,

- Otro problema que se presenta es el de §1 er primér acreedor
puede también ofrecer al segundo como éste al primero ®''. Se-
gtin el- derecho clisico no, pero en la época postclasica va
wbriéndose poco a poco paso una tendencia due admite que
también el primero :pﬁreada ofrecer. La glosa se aprecia, clara-
mente, en D. 20, 4, 3, I *'2y en las Sent. de Paulo II, 13, 8213,

. § 14. Un caso muy interesante para el problema .de la suc-
cesio in locum es ¢l de la novacién. En el caso de una cosa hi-
potecada a varios, si el primer acreedor nova la obligacién con
el deudor, y conviene con éste que la misma cosa le quede hipo-
tecada de nuevo, comnserva st rango.

D. 20, 4, 21,.Dpr. 314
D. 20, 4, 12, 5,315

310, Secuvnz: SZ, 27 (1900), pag. 108, |
311, Vid. Dernsure, II, 530, con bibliograffa,
312. Supra, § I0.
313. Supra, § 3.
314. Supra, § o.
315. Supra, § 4.
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D. 20, 4, 3, pr. (Pap: 11 resp.): Creditor acceptis - pignori-
bus, (quae secunda conventione secundus credifor accepit) nos-
vatione postea facla pignora prioribus zddidit, superioris ftem.
poris ordinem manere primo creditori placuit tamquam in suum.
locum succedenti.

Dice- Wieacker #*¢, respecto a la lex 21, que el jurista elude:
el probiema de -si no se habrd extinguido la-hipoteca de Seia ;
pero, en realidad lo que Escévola hace es, dar por supuesto que:
el acreedor anterior conserva su rango al hacerse la novacién.
Lalex 12, 5 v la lex 3, pr. contienen una misma decisién de Pa-
piano. Aqui la preferencia del mismo se hasa en que sucede i
locum. Notese que no se dice una palabra de que el acreedor hi-
potecario haya convenido expresamente con' el deudor que se le
reserve el rango. El fundamento es, por el contrario, una suc-
cesio in locum. Para los autores que constderen que en'la sweces--
sio wn locum lo que se transmite es la hipoteca, y no el rango,
la decisién de! jurisconsulto debe.de resultar ininteligible. En
efecto, con la novacidon se extingue la obligacion anterior y com
ella odos los derechos-reales ‘accesorios ***. Por eso, es necesa-
ria la constitucién de una nueva hipoteca que-viene a ocupar el
1ug‘ar de la anterior vy, por tanto, st -rango. Fundamento de la.
dec1szon del jurisia no puede ser otro que la equidad: en efecto,
seria injusto que el segundo ocupara con su hipoteca el lugar del
primero sin haber hecho nada por lograrlo.

s § I5. Kl comprador que adquiere una cosa gravada .con va-
rias hipotecas y conviene con el deudor que €l precio de venta
se destinari a satisfacer al primer acreedor hipotecario, sucede
en el lugar de éste, es decir, ocupa con su derecho. de propiedad’
la misma posicion que tenia el primer acreedor h1poteca1' o %18,
En este caso no se exige, como es natural, constitucién de una
hipoteca ‘por el comprador, pues seria absurdo que €l compra-
dor tuviera una hipoteca sobre cosa propia **°. El comprador
no tiene accién hipotecaria ni la necesita para nada, puesto que

B N T E U P PR PP

216, WIEACKER, 246,
317, D. 13, 47, 11, I,
218. DERNBURG, II, 514.
‘1319. DERNBURG, II, 317
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puede reivindicar la cosa en virtud de su derecho de propiedad.

De modo que aqui se plantea el problema del rango no sdélo

entre- acreedores hipolecarios sino también con el propietario.
Algunos textos tratan de nuestro problema:

D. 20, 4, 17 (Paul. 56 resp.): Eum qui & debitore Suo prae-

dium comyparavit eatenus tuendum, quatenus ad priorem credi-
torem ex pretio pecunia pervenit,
Iy, 20, 5, 3, 1 (Pap., 3 resp.) . Si tamen debitor non inter-
veniente creditore pignus vendiderit eiusque praetium priori
creditori solverit, emptori poterit offerri quod ad alium credi-
torem de nummis eius pervenit et usurae medii temporis: nihil
enim interest, debitor pignus datum vendidit an denuo pignori
obliget,

C. 8, 18 (19), 3 (Alexander, 224): Si-potiores creditores pe-
cunia tua dimissi sunt, quibus obligata fuit possessio, quam
emisse te dicis, ita ut praetiura perveniret ad eosdem priores
creditores, in ius eorum successisti et contra eos qui infirmiores
illis. fuerunt, iusta defensione tueri potest.

En la lex 17 se protege, expresc},mente el comprador que
convino con el deudor que el precic de venta se destmaria, a
satisfacer al primer acreedor. Se exige como requisito esencial
el que el dinero llegue veurﬂdaderamente a manos. del primer
wcreedor Es de notar que este caso con_stltuye una extension
de los supuestos. antes analizados ®2°, basados en los mismos
fundamentos de aquallos Tambien del fr. 3 puede deducirse la
proteccion del comprador. Aqui se admite el hecho de gue en
el -caso de que el deudor venda y pagué- al primero, pueda el
segundo 32! ofrecer al comprador. Si el derecho del comprador
no fuera mas fuerte que el del segundo careceria de sentido
al ex]ercmlo del s offerendi. Se podria sustituir en el texto
aliwm por priorem porque de lo comntrario no tiene el frag-
mento sentido. ‘Como a esta palabra precede un 'error del co-
pista existe la posibilidad de que éste sea otro. El texto de las
Basilicas no ofrece lugar a dudas 322, En la lex 3 del Codex
contesta el emperador Alejandro Severo a uno que pretends

=T e mdw ot e — =

320, Supra en este mismo capitulo.

321. Vid, DERNBURG, 1, 515

322. B. 28, 7, 3: &l udvor 6 Xpshotng 'ermjc:sat. 201 ToG TULde zatabaly T
*n:pumu , ZOADC 0 ﬁvurebng wpoogépel ©@ dyopacti o goliv = Y Tpdy TP TedTy
weTa iV £V pése Torwv.
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haber comprado la posesion de la cosa, dando al deudor dinero
con el que-son satisfechos- los acreedores preferentes. En la
respuesta se alirma la successio in s **® conira los acreedores
que fueron inferiores en rango.

Nada tiene que ver, en cambio, con nuesiro. caso, contra
lo que Dernburg *** y Winscheid 32° atirman, la frase conteni-
da en D. 20, 3, 3 quo casw emptoris causa melior. efficietur.
Ya hemos visto que este -caso trata de la subrogacién de un
tercero en el puesto de un acreedor hipotecario finico. El fun-
damento de que .l derecho del comprador sea mas fuerte no es,
por otra parte, que su dinero haya llegado al primer acreedor,
puesto que en el supuesto de hecho se nos dice precisamente lo
contrario ; sino mucho mas que el segundo no ha consiituido
hipoteca. Por lo demds, ya hemos visto que en esa frase nos en-
contramos con una glosa, que tiene por mision extender la -so-
lucién dada por el jurista a otro supuesto. | |

Dernburg #2¢ ha destacado la dificuitad con que se encuen-
tran los, autores que considéran que en la’ sucesién hipotecaria
hay un trinsito del derecho de hipoteca del primer . acreedor a
su - sycesor. Y cita a Goschen 327, «Ead este caso concurren una
porcién de anomalias. De una parte, el comprador sucede en 2!
derecho de hipoteca sin que el crédito pase a. €él; ademas puead&
darse el caso de que no tenga ni siquiera crédito propio., Por
otra parte, la sucesidén tiene lugar sin que sea necesaria una ac-
tividad de parte de quien se sucede. Finalmente e! comprador
es propietario y acreedor hipotecario al mismo tiempo.» Como
se ve, ahi mas que una porcién de anomalias lo que hay son ele-
’mentog para una formidable reduccidén ad absurdumn. -

En definitiva, corresponde tamhién a Dernburg 228, cuyas
conclusiones acepta.Schulz #°, el mérito ‘de ser el primero que

323. Sobre el término mmgsmo i dus, D'ORs : St Albertario, 2z,

pags. 285 y &igs.
324. DeErNBURG, I, 517.
325. WINscHED-KIPp, 1175, 0. 10,
326, ‘DERNBURG, II, 514.
3247, (OSCHEN, cit. DERNBURG, I, 514.
328, DERNBURG, 11,514,
329. Scirerz @ Loc. cit.
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comprendi¢ que el comprador ocupa con su derecho de propie-
cad el lugar que el primer acreedor tenia. Por eso, puede de-
cirse que también en es'e caso nos encontramos ante una suc-
cessto i locuin.

b) Otras modificaciones del rango.

§ 6. Un caso de modificacion del rango gre, no obstante,
no da lugar a una successio in locum es el de modificacion pro-
ducida por sentencia judicial.

D. 20, 4, 16 (Paul. 3 Quaes.): Claudius Felix eundem fun-
dum tribus obligaverat, Eutychianae primum, deinde Turboni,
tertio 16co alii creditori: cum Eutychlana de iure suo doceret,
superats apud iudicem a terfio creditore. non provocaverat:
Turbo apud alium iudicem yictus appellaverat: quaerebatur,
utrum tertiug creditor etiam 'Turbonem superare deberel, qui
primam creditricem, an ea remota Turbo tertium exciuderet.
[plane cum tertius creditor primum de sua pecunia dimisit, in
locum ejus substituitur in ea quantitate, quam superiori- exsol-
vit ¢ fuerunt igitur qui dicerent hic guodue tertium creditorem
potiorem esse deberef. mihi n~edu&quam hoc iustum esse vide-
batur., pone primam creditricem iudicic convenisse tertitun cre-
ditorem et exceptione aliove quoinodo a tertio superatam: num-
quid adversus Turbonem, qui secundo loco crediderat, tertius
creditor, qui primam vicit, exceptione rei iudicatse uti potest?
aut . contra si post pr@mﬁma ndicium, in quo vrima. ereditrix
superaty est a tertio creditore, secundus creditor tertium obti-
nuerit, poterl‘t uti exceptlone rei judicatae adversus primam
creditricem?] nullo modo, ut opinor, igitur nec tertius creditor
successit in eius locum duem exclusit, nec inter alios res iudi-
catas alil prodesse aut nocere solet, sed Sine p-f-aeiu.dicio prioris
sententlae totum iug alil creditori integrum reliquitur ( 330)

Claudio Félix halia h:tpoteca*do un mismo fundo a tres acree-
dores distintos: a Eutiquiana, a Turbén y a otro. Vencida Eur-
tiguiana no apels y, en ¢ambio, Turhén que también habia sido
vencido, si. El problema que se plantea es el de si el tercer
acreedor debia vencer a Turbdm por haber vencido también a
Eutiquiana. El jurisconsulto contesta acertadamente que ni el
tercer acreedor sucede i locum del que vencid, ni la cosa juz-
cada debe de perjudicar o aprovechar a otros que no sean los
que intervinieron en el juicio. Con ello nace el llamado circulus

e

330. Vid. EBRRARD, n. 11,
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mextrincabilis . ;quién puede aqul ejercitar los derechos inhe-
rentes ‘a la, prioridad. Dernburg propone como solucidon mais
sencilla, un ejercicio del s offerend: del segundo al primero.
Como quiera que la sentencia no debé ni de aprovechar ni de
perjudicar al segundo, resulta que el primero puede dirigirse
siempre contra el segundo, y, por tanto, éste ofrecer y conso-
lidar con ello sp derecho. Se podria objetar.en favor del ter-
cero, sigue Dernburg, que éste antecede al primero en virtud
de una sentencia judicial valida, v que como el segundo su-
cedié en el lugar del primero, no puede pretender mis derecho
de los que el acreedor satisfecho tenfa. Pero el segundo justi-
ficaria su preferencia frente al tercero de este modo: Yo ad-
quiri en el momento en que el deudor me constituy6 la segunda
hipoteca, con ello, el derecho a consolidar mi hipoteca me-
diante el pago hecho al primero ocupando su lugar.: A mi no
se ‘'me puede privar de esta facultad por una disposicion ulte-
rior entre el primero y el tercero, a través de un proceso en que
yo no tomé parte. Por tanto, puedo hacerme con el derecho de!
primero tal y como era en el momento de la constitucion de mi
hipoteca %1, Hasta aqui Dernburg. Su solucion tiene el incon-
veniente de que desde ‘uego, no se trata de privar al segundo
de su ius offerendi, sino que, admitiendo que éste puede ofrecer,
el problema que se plantea es si ha de ofrecer, al primero o al
tercero que lo vencid, y ique, por tanto, tiene mejor derecho.
~omo se ve, el caso planteado puede. servir para ejefcicios dia
lécticos por lo complicada que se presenta su solucién, En rea-
lidad, lo que hemos de pensar aqui es que se trata de una situa-
cion transitoria a la que una nueva sentencia judicial habra de
poner fin, | | |

§ I7. Otro caso en que tampoco se encuentra una succes-
sto in locum es la renuncia al rango. La renuncia del piimero
no fué concehida por los juristas romanos en el sentido de con-
siderar que <l primero ocupaba el lugar del segundo v éste el
lugar de mq}uél, sino que se comsiderd que el ol:;~$téculo que Ta
hipoteca de'! primero suponia para la del segundo habia sido
removido con la renuncia. Con ello, la hipoteca del segundo

Tar F

311. DERNBURG, II, 46%. |
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se extendia al no ser ya comprimida por la del primero, pu-
diendo, por tanto, aquél vender v ejercitar la accidén hipotecaria.
crga ommnes., Consecuencia de esto es que renunciando el pri-
mero en favor del tercero quedara todavia el obsticulo de la
hipoteca del segundo.

=

D. 16, 1, 17, 1 (Afr. 4 Quaes,): Si mulier dixisset sibi rem
dotis nomine obligatam' et creditor curasset ei pecuniam dotis
solvi; qui idem pignus acciperet, et mulieri etiam pecunia cre-
dita, deberetur: -si vossessor creditor adversus eam Serviana -
agentem exciperet si non voluntate eius pignus datum esset,
replicationem muljeri senatus consulti non profuturam, [mnisi
creditor scisset etiam aliam pecuniam ei deberi.]

Muy complicado se presenta aqui el supuesto de hecho, por
¢l modo como esta redactado el texto. A simple wvista resulta
-algo extrafia la posicidn que la frase qui idem pignus acciperet
ocupa en el texto. Mommsen, en la edicion del Digesto, lee
quin en vez de qui, pero ello no resuelve nada v nos plantea,
adefnis, una contradiccién con la segunda parte del fragmefito.
Por’ otra parte, v ésta es la objecion principal que a-Mommsen
se puede hacer, su apreciacién -va tanto contra la lecciéon de la
Florentina como, contra la de las Basilicas. En realidad, bas-
‘taria considerar la oracidn gui acciperet como final para que
«cobrase €l texto un sentido claro. En favor de esta interpreta-
€idn pareceria también hablar la version griega del texto con-
tenido en las Basilicas 382: Edv péhhovtde poov daveifew oL xal hapbdvers
évéXupw.;. Ayudindonos con esta versién que es mas clara
que el texto del Digesto, vemos cémo el supuesto de hecho es
el siguiente #3%: Uno queria acreditar dinero y recibir una cosa
en prenda ; surge entonces la mujer afirmando que la cosa le
‘habia ya sido 111p0rtecaida a ella por la dote, por lo que el acree-

332. B. H65. 7y 48 1: Ko EL wzhhovtds 1o aavetgsw SO Kapﬁavew v X000V,
r:,mq 1OVY) T0 'Ir:pcfﬂmx Tep! TEOLA0G AUTH ﬂpodmxewﬁrxt ﬁ':u; %0, OO Quyston ExeX ped)aTeto,
xo, maponedos avThy ’IE)W]PU)G'Q‘H&L THY KOk, ?u.xBu; o EvEYLPOY, 00 zothidg uivel Try
SepBravhy 7o epob, el pe Fdew zal dhha ypijprota o Y e'rtt)cpeu?&scsﬂo:t..

. 333. Una exposma,érr exacta del supuesto de hecho puede encontrarse

en MEDICUS : Zur Geschichie des Senatus Consultum Velleionum (1957),

pag. 98,



312 Juan Miguel

dor procura que se realice el pago a ésta, con el fin de recibir
¢l la cosa en prenda ; y asi se hace. Posteriormente, accionando
ia mujer con la accion Serviana le opone el acreedor la excep-
cién de que la prenda’ le ha sido dada con el consentimiento de
la mujer 3%*; ésta, a su vez, le opone la réplica del Senado con-
sulto Veleyano, que no prospera. Hasta aqui la solucion de Julia-
no-Africano. Sigue luego una glosa sefialada por Vogt #*3. Y con
razon, por introducir mn elemento nuevo en la solucion que no
aparece en el supuesto de hecho. Medicus 3% ha intentado des-
mentir esta apreciacion de Vogt. La cuestmn no esti exenta de
importancia, pues de ella depende la 111t61*-p1*etac1011 que del frag-
mento se dé. Si se afirma qu la frase nisi-fin es una glosa, enton-
ces aparece OO fundamento de la decision el que la renuncia
de la mujer no constituye intercesion, y de ahi se deduce {a inaph-
cabilidad de la replicatio Senatus consulir. Si se defiende, en cam-
bio, la clasicidad de la frase se estd afirmando con ello que ahi
se encuentra una intercesion. Entonces hay que fundar la deci-
siom: del jurisconsulto %37 en una porcion de textos que contienen
el mismo principio fundamental 38, Para sostener su interpreta-
cién tiene Medicus que crear una distincidén sin base conceptual
v Sl apovo en las fuentes. En D. 16, 1, 8, pr. afirma Juliano

que la prgnoris datio constituye intercesién 'y, en cambio, la
remissio pignoris, no. Medicus hace aqui la siguiente distin-
cion: en tanto que la renuncia a la hipoteca no constituye inter-.
cesién, si lo es, en cambio, la renuncia del rango. lLuego, nos
ofrece Medicus una analogia: en tanto que en la cesion de]
rango retrocede el derecho de hipoteca propio detrds del ajeno,

en la constitucidén de hipoteca, lo que retrocede es la propiedad.
‘Por eso, como la pignoris datio constituye una intercesion si-
guese que también lo es la cesidn de rango 239, Consecuente-.

334. Vid, el texto de Marciano que a cotinuaciéon cexponermos. x

338, Voar: Studien zur S, C. Vellelanum (1952), pag. 1x, n. 4.
. 336, Mepicus @ Loc,. cif,

337, Bl estilo indirecto (profuturam) hay que referirlo a Juliano.

338. D. 16, 1, 2, 3; D. 16, 1, 4. Vid,, ademas, los textos citados:
. por Mmpicus : Q. cit.,, pig.” g&. , '
 339. MEeprcus: Op. cit.,” pag. 99.
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mente, afirma Medicus que en nuestro texio se encuentra una
cesion de rango. Esta opinién no podemos seguirla: no pode-
mos, en modo algunio, estar de acuerdo en establecer, de una
par:e, una sutil distincidon y de otra una grosera equiparacion.
L.a posibnidad de que nuestro texto trate de una cesidén de ran-
go .no esta totalmente excluida por Vogt ®*4° y hdhria que ba-
sarla en que la mujer no ha tenido la menor intencién de renun-
ctar a su derecho de hipoteca. Un texto de Marciano parece

confirmar esta apreciacidn.

D. 20, 4, 12, 4 (Magcian. de form. hyp.): Si tecum de hy-
potheca paciscatur debitor, deinde idem cum alio tua volunta--
te, secundus potior erit: pecunia autem soluta secundo an:
rursus teneabur tibi, recte quaeritur. erit autem facti quaestio
agitanda, quid inter eos actum sit, wtrum, ut discedatur ab
hypotheca in totum, prior ‘concessit creditor alii obligari hypo--
thecam, an ut ordo serv&tur et IJI“IGI' creditor secundo loce
constituatur,.

Mommsen suple mwvertatuy en vez de servetmr vy esto le hace
decir a Beseler L inmwertatur no estd en el dmbito del Foca-
bularium. Se encueﬂrtra} por concesion graciosa de Mommsen
en D. 20, 4, 12, 4. Estimamos infundado el ataque de Bese-
ler. I hubiera -hastado mirar en el Vocahbularium hajo veria-
tur para encontrar lo que buscaba, pues sabido es gue una ca-
racterigtica saliente del latin de los juristas clasicos es el em-
pleo del sumplex 342, Mas no es ésta la tnica solucién posible:
se podrid incluso leer en lugar de et, ita ut y quedaria todo ex--
p11ca,do Nosotros, desde luego, creemos que el texto tal como:
aparece en ia Flore:ntma no ofrece dificultades insuperahles a
este respecto: Basta traducir la palabra ordo con un articulo
mdeterminado para que quede clara la naturaleza del problema:
planteado. De este modo, viene c011trapuésto el, caso en que
hay un solo acreedor al caso en que hay V'Li‘lOS y en que, por
tanto, debe de «observarse un ordeny.

340. VOGT : Loc. cit.
341. DBESELER : SZ, 66 (1948), sub inverlere,
342. Abundantes ejemplos en KaLs: Das I%‘?"ii‘i’eﬂfafﬂ% (ISGS) pags. ¥

y S1gS.
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El supuesto de hecho que el texio plantea es el siguiente :
Kl primer acreedor habla permitido que se hipotecara al se-
~gundo ***. Fundado en este consentimiento concede el juris-
consul:o la preferencia al segundo. T.uuego, se plantea el pro-
blema de si, una vez satisfecho ¢ste, estard la cosa hipotecada
-al primero. El jurista contesta aceriadamente que es una cues-
tion de hecho e invoca la voluntad de las partes: lo que hay
~que determinar es si lo que se pretendid, es que hubiera una
‘mutacion de la jerarquia hipotecaria o, por el contrario, que £l
primero se separara de su hipoteca i totum. Beseler *+ afirma’
~que la cuestion que se plantea en la frase pecunia-tibi estid ya
contestada por la palabra potior. Pero esto es inexacto: potior
tiene aqui un senido general que viene concretado en la se-
.gunda parte del fragmento. En cambio, es acertada la critica
- que Beseler hace de la palabra rursus porque si la hipoteca del
“primero existe verdaderamente, no ha dejado, en tal caso, de
-existir en ninglin momento. Por eso, creemos que se trata de
un glosema.
- Muy interesante para comprender la idea que los romaﬂos
tuvieron del rango es el siguiente texto de Paulo:

D. 20, 6,.12, pr. (Paul. 5 resp.): Paulus respondift Sempro-
niuin antiquiorem creditorem consentientem, cum debitor ean-
dem rem  tertio creditori obligaret, ius suum pignoris remisis.
se videri, non etiam tertium in locum e€ius successisse, et .ideo
medii creditores meliorem causam effectem. idem observanoui
est et si res publica tertio loco crediderit.

La’ renuncia hecha por el primer acréedor al rango no su-
-pone una successio in locuwm del tercero en su lugar. El segundo
tiene, por tanto, preferencia. La finica justificacién posible de
la decision del jurista es la consideracion que ya antes apun-
tamos, removido el obstaculo que la hipoteca del primero su-
ponia, queda afin el ohsticulo de la del segundo. Consecuencia
“inmediata de que no haya una successio in locwm del tercero
en ¢l puesto del primero. habia de ser, la no admisiéon por el

bl

343. Vid, la exceptio que se encuentra en el texto citado anteiior-
mente,
 344. DBesmrEr: Loc. cit

|
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Derecho de la permuta de rango. Cémo se pudo llegar, no obs-
tante, en el caso de ser simplemente dos los acreedores hipote-
carios al mismo resultado es algo que puede deducirse del tex-
to de Marciano (D. 20, 4, 12, 4), ya examinado 315,

- § 18 CONCLUSIONES

I. El negocio de subrogacion en el puesto de un acreedor
hipotecario tnico es el punio de partida de la segunda hipoteca.
El enigma de su condicionalidad queda, de este modo, satis
factoriamente resuelto, y existen indicios qgue nos permiten st-
poner que el creador de la segunda hipoteca frié Juliano.- La
clausula del superfluum, cobra de este modo un valor accesorio :
se trata de lograr también garantia en el caso de que el primer
;acreedor no sea satisfecho. La concesion de la accidn hipoteca-
ria al segundo acreedor lleva, necesariamente, a la concepcion
de que su deredho de hipoteca no estd condicionado a la extin-
cién el derecho del primero.” La practica, no obstante, se si-
gue sirviendo de las férmulas antiguas y asi coexisten los dos
sistemas. '

A pesar del avance que supone &l otorgar la acciéon hipote-
caria al segundo acreedor, no llega éste nunca a tener el s dis-
trahendsr, Subrogado de la publicidad son-las declaraciones que
hacen los hipotecantes sobre si la cosa estd o no gravada. La
falsedad de tales declaraciones se persigue, en un principio, con
la accion de dolo, Latego queda tipificada esta conducta en la
figura del estelionato. T.a accién contraria s una creacidén com-
-pilatoria. | |

II. Para la rdé’terminacién de cual de las hipotecas gozz
de preferencia se sigue el principio prior tempore potior iure
v para fijar esta prioridad se toma en cuenta el momento en
que la cosa gravada queda afecta al cumplimiento de la obliga-
cién. La finica excepcion que el Derecho clasico conoce al prin-
cipio de prioridad es el privilegio comcedido en favor del que
adelantd dinero para la ‘conservacién o reparacién de la cosa
‘hipotecada. '

I J——

345. Supra, pig. 188.



316 - Juan Miguel

IT1I. Fundamental en la idea romama de successio in locunr
es que el segundo ocupa-con su hipoteca una posicion idéntica
a la que el anterior tenia. Como la segunda hipoteca encuentra .
su origen en el caso de subrogacion hipotecaria en el puesto
de.un acreedor tinico, siguese que el ius offerendi nace a la vez
que ella. Tanto el caso de la novacion como el de la sucesidn
de. comprador constituyen una extension ulterjor del conceptos

de successio wm locum, no lag modificaciones del rango por sem:
tencia judicial, ni la renuncia al mismo. |

Juan MigusL



