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SOBRE LAS GARANTIAS REALES

CrEsAR RASCON
Universidad de Leon

A mi modo de ver, la finalidad de una ponencia como la que inmerecidamente me
ha sido encomendada, es presentar ante los asistentes a cste congreso el panorama de
problemas de carédcter doctrinal y practice que plantea la materia de que sc trata. En este
caso ¢l complejo entramado de cuestiones que las «garantias reales» ofrecen al estudioso
de los derechos histéricos. (Prefiero utilizar la expresion «garantias reales» porque con-
sidero guc ofrece menor flanco a la discusion que la inicialmente adoptada de «derechos
reales de garantia».)

Esto no es tarea lacil. Ahora enticndo que {ul en extremo pretencioso cuando anun-
cié que trataria de hacer una enumeracion de los puntos basicos sobre los que los auto-
rcs han centrado el debate. Y elle cuando, por un lado, la labor esta practicamente he-
cha, al menos en lo que se refiere al Derecho Romano, en obras tan sdlidas como la de
Paolo Frezza ', y por otro, porque no creo que haya aspecto alguno de esta materia que
no haya sido objeto de controversia.

Ciertamente, los enigmas que se planican a proposito de las garantias reales en el
Derecho Romano y su recepeion, ofrecen un interés especial y no somos pocos los au-
tores espafoles que nos hemos sentido atraidos por cllos. Pero mi propasito inicial des-
borda no solo mis magros conocimicntos y mi ¢ast nula capacidad para la sintesis, sino
gue sobrepasa algo que me inspira mucho mas respeto: cl caricter tolerante que ustedes
manifiestan al soportar mi algo trasnochado y un poco mohoso verbo. Entono, pues, ¢l
med culpa y voy tratar, humildemente, de mencionar algunas cuestiones que espero des-
plerten su interes.

# ok ok

I Le garanzie delle obligazioni, 1y L1, Padova, 1962 y 1963,
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El acervo de «garantias rcales», integrado por la fiducia, el pignus v la hvpotheca,
que constituyen momentos diferentes de la compleja evolucién del Derecho Romano, fue
fruto de la peculiar concepeion originaria que del dominitm tuvieron los quirites, identi-
ficado al principio con ¢t sabere rem. La posterior superacidn de la diferencia entre res
mancipt y nec mancipi por la contraposicion muebles-tnmuebles, y la separacién dltima
entre propiedad y posesion, que permitid conservar intacto el elemento de produccién en
la conventio pignoris —con el consiguiente incremento de las posibilidades de satistacer
la denda garantizada—, marcaron también los pasos sucesivos de las instituciones de ga-
rantia.

En lo que hace a la fiducia, ligada su decadencia a la de las formas solemnes de trans-
mision de la propiedad, la controversia doctrinal se ha centrado, fundamentalmente, en
el problema que plantea el origen de la obligacion de restituir que tenia el fiduciario, que,
por otra parte, se presenta como consustancial a todas las garantias reales. Se trata de de-
terminar s1 la obligacién de restitucion se fundaba en un pactum fiduciae afiadido al acto
solemne de trunsmisidn (mancipatio o in fure cessio), pero independicnte de éste, o del
propio acto solemne rcalizado fiduciae causa, en cl cual se mencionaria el fin de garan-
tia de la enajcnacién, constituyendo ast una lex mancipio dicta en la nuncupatio de la
mancipacion.

Interpretando Gayo 2,60 en el sentido de que la manifestacion mas antigua de esta
garantia real fuc la fiducia cum amico en la que la obligacion de restituir se derivaba de
la cnajenacidon fiduciaria. en los casos de fiducia cum creditore y de fiducia meanumis-
sionis causa, 1a obligacion de restitucion nacerfa del pactum fiduciae, que condicionaba
dicha restitucion al cumphimicnto de la obligacién garantizada y a la manumisién del es-
clavo, respectivamente.

No menores son los problemas que ha planteado a la doctrina la determinacion de los
medios procesales de los que pudo disponer ¢l deudor para exigir al fiduciario la devo-
lucidn una vez satisfecha la deuda. a cuyo proposito algunos autores se han inclinado, en
lo que se retiere a los primeros tiempos, por uni proteccidn de tipo sacral v luego cen-
soria, mientras quc han sostenido quc puede defenderse mediante una actio sacramento
in personcm. A tenor de la informacidn que nos proporciona ¢l Edicto, en ¢l procedi-
miento formulano contaria con una actio in ius ex fide bona que tuvo también su version
de indicitm contrarium.

Pignus ¢ hypotiteca, constituyeron lambién pasos sucesivos en la evolucion de las ga-
rantias reales. La dilerencia entre ambas figuras la establecicron las fuentes: proprie pig-
nus dicinms quod ad creditorem transit: hypothecam, cum non transit, nec possessio ad
creditorem = o que pudo llevar a atirmar a Gayo: pignus proprie rei mobilis constitui 3,
aunque el objeto podia ser inmucble ¢ incluso les derechos y los créditos (pigries nomi-

S U 28 ad e DR TG 201476,
Vb add feg el tab 15002387,
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nis). Pero son las propias {uentes las que proporctonan las claves para pensar ¢n un ori-
gen comun: inter pignus autem et hypothecam tantion nontinis sonus difert , iniciando
la hipoteca su desarrollo a partir del régimen comisorio de los invecta et illata en los
arrendamientos risticos, como se pone de relicve ¢n los pactos catonianos ® y en la evo-
lucion de la proteccion procesal (interdictum Salvianum, actio Serviana y actio cudsi-
serviana),

La problemética plantcada por estas figuras cs muy amplia. Ya la cuestién prelim-
inar de su ubicacion en cl Edicto suscita un especial interés. La rubrica Serviana formula
se incluyd en el titule cuadragésimo tercero (DD.20), mientras que la ribrica de pignera-
ticia actione vel contra, se introdujo en el titulo decimoséptimo, de rebus créditis
(D.13.7).

Esto llevd a Jos compiladores justinianeos a dar una doble explicacion del cambio in-
troducido en las Pandectas: «hemos colocado ¢l libro ad formulam hyvpothecariam —dice
la constitucion Omnem— en el oportuno lugar en el que hablamos de las hipotecus: para
que, como ¢s émula de las acciones pigneraticias que cstdn puestas en los libros sobre las
cosas, no s¢ separe de ellas, dado que el estudio de una y de las otras tienc casi la misma
materia {...] y para que lus prendas y las hipotecas no se aparten de las compraventas y
demads contratos de los que son como servidoras»,

En todo caso, el horizonte de cuestiones que se ofrece al estudioso en ¢l momento en
que desciende al andlisis pormenorizado de estas instituciones, es enorme. Y ¢n muchos
casos las soluciones dificiles. Pensemos, por cjempio, en el problema relative al conte-
nido del derecho de los acreedores hipotecarios primus y secundus en caso de hipotecas
gencrales sucesivas cuando después de constituida la primera y antes o, incluso, después
de constituida la segunda, se incorpora un nuevo objeto al patrimonic hipotecado por ¢l
deudor.

El orden de los temas a debatir lo pueden proporcionar las ribricas de los Titulos del
Libro vigésimo del Digesto: «de las prendas y de las hipotecas, de cémo sc constituyen
v de sus pactos»; «por qué causas s¢ constituye ticitamente prenda o hipoteca»: «qué co-
sas no se pueden obhigar dadas en prenda o hipoteca»; «quiénes se consideran preferidos
cn la prenda o en la hipoteca y quiénes suceden en el lugar de los primeros acreedores»;
«de ta venta de las prendas y de las hipotecas»; y «de qué modos se disuelve la prenda o
la hipoteca». Sin embargo, siendo ésta una reunion sobre el Derecho Romano y su re-
cepeion, vay a referirmme a tres hntos, a mi modoe de ver importantes, en 1a evolucién de
la regulacidn de las garantias reales, que determinaron ¢l punto de llegada. es decir, la co-
dificacidn del xix y la legislacion especial posterior.

+ Marciunns T ad forae fep, £.2001,5,1
Tode aw el ctiftie 146-1 50,
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En primer lugar me referiré a la legislacion del Rey Sabio.

La controvertida obra legislativa debida a Alfonso X, Las Siete Partidas, de la que sc
discute desde la época en que pudo ser redactada hasta su vigencia durante el reinado del
Rey Sabio y épocas posteniores, es la mas famosa de nuestro derecho histdrico, Se trata
de una obra de gran calado juridico cuya elaboracion final no es posterior a 1265 v que,
en lo que conciernc a la materia que hoy nos retine, ofrecc un interés enorme ya que re-
presenta un punto de inflexién en la evolucién del Derecho.

Dos son las grandes innovaciones que representa respecto a todo el derecho anterior.
En el Derecho Romano, hasta la compilacién justinianea, la exposicién de las garantias
reales conforme al sistema expositivo cdictal, como hemos visto, fue la siguiente: La for-
mula Serviana se encuadro en el Titulo cuadragésimo tercero del Edicto; de pigneraticia
actione, cs decir, el pignus, en ¢l Tilule decimoséptimo, bajo la ribrica de rebus creditis;
y la fiducia en el Titulo decimonoveno, bajo la ribrica de bonae fidei iudiciis.

En el sistema expositivo del fus civile no tuvieron un alberguc independiente. Y, ¢n
todo caso, ni en el sistema del fus civile ni en el edictal se puede hablar de un orden ¢x-
positivo interna, propio para las garantias reales.

El problema perduraria en la legislacion barbara recibida en la Peninsula y 1a Glosa
tampoco modifico la situacion en este orden de cosas, aunque en la Glosa Magna apa-
rezcan sistematizadas en alguna ocasion las opiniones de los diversos glosadores. Pero ¢l
métado de trabajo de glosadores y comentaristas hizo que no se produjeran avances a
csie respecto.

Sin embargo, los redactores salmantinos, profesores de Derecho formados cen la es-
cuela de Boloma, introdujeron por primera vez en la obra alfonsina una estructura expo-
sitiva caracteristica, cuya importancia se manifiesta en ¢l hecho de que todavia perdura
en la forma mentis de quicnes hemos estudiado en las tfacultades de Derecho de las uni-
versidades espafiolas con anterioridad a la reforma de los planes de estudio iniciadas hace
pocos afies, constituyendo una verdadera seia de identidad.

Ciertamente fue la Pandectistica la que llevo a sus dltimas consecuencias la clabora-
citn de una dogmatica juridica que se reflejaria en los Caédigos del x1X y en tos plancs
de estudio de las facultades de Derecho eurcpeas, pero los pandectistas, profundos co-
nocedores de la Glosa, tuvieron un admirable precedente en la obra legislativa del Rey
Sabio.

I.a estructura a la que me refiero se refleja en la matena de las garantias reales con
especial nitidez ©.

o Obviamente no empleo esta expresion —sestrctura»— en ¢l sentido que se le dio en la corriente que
conocemos como estructuralismo, la cual tuvo, como cs sabido, una amplia difosion precisamente en Ar-
gentina, uno de cuyos organos, la revista Estructuratisine, editada en Buenos Aires, sirvid eficazmente a la
difusion de sus ideas, sine cn un sentido vulgar de orden de distribucidn.
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El Titulo decimotercero de la Partida quinta, que lleva la rabrica «De los pefios que
toman los omes muchas vegadas por ser mas seguros que les sea mas guardado, o pa-
gado lo que les prometen de fazer o de dar», se inicia con un preambulo en el que se des-
cribe dicho orden expositivo, quce cs el sigulente:

I. CONCEPTO: «queremnos aqui dezir que cosa es el pefio» 7.

II. CLASES DE «PENOS»: «e quantas maneras son del»,

III. OBJETO DEL «PENO»: «e que cosas pueden ser dadas en pefio».
IV. FORMA: «e en quc manera».

V. SUIETOS: «e quien las puede empedar».

V1. ACCIONES: «e guales pleytos pucden ser puestos por esta raz0n de los pefios e
quales no».

VII. CONTENIDO: «e que dercchos gana ome en las cosas que recibe en pefio ¢
quando las debe tomar a aquel cuyas fueren».

VIIL. EXTINCION: «e por que razones sc desate la obligacion del pefio».
IX. VENTA: «otrosi decimos como ¢ cuando pueden ser vendidas o enajenadas».

Pero esta estructura expositiva que nos recuerda a los manuales cldsicos, exige un
presupuesto que constituye, a mi modo de ver, la otra gran aportacién de Las Partidas.

El estilo (y perdéneseme la expresion por abreviar) del Derecho Romano, determind
'su evolucion. Ciertamente las obras de Instituciones de los juristas clasicos contribuye-
ron a ordenar €] conocimiento del Derecho y las de Justiniano dedicadas cupidae legum
iuventuti, se convirtieron, incluso en norma aplicable, es decir, en Derecho vigente —pro-
bablemante por la necesidad de dar sentido al complejo mundo normativo—. Pero no de-
jaron de ser obras destinadas a la enscfianza. Sin embargo, las Leyes de Partidas, en lo
gue atafie, al menos, a [a matcria de garantias rcales, aunque lo que voy a decir pueda pa-
Tccer una exageracion, constituyeron una verdadera «dogmatica juridica» en la medida
en ¢uc las reglas que establecieron para regular los distintos aspectos de los «pefios», s
elaboraron a partir de una serie de «conceptos», «clasificaciones» y «principios» que las
propias Partidas formularon, sin los cuales carecerian de sentido dichas reglas.

Veamos algunos ejemplos que corroboran este aserto.

La Ley primera del Titulo decimotercero de la Partida quinta no puede ser més ex-
presiva. No contiene precepto alguno. Su ribrica es: «que cosa es pefio e cuantas mane-
ras son del». Comienza con la definicién diciendo: «Esto es propiamente aquella cosa
que un ome ernpeiia a otro apoderandole della, e mayormente cuando ¢s mueble» y con-
tinda: «e son tres maneras de pefios [...] 1a primera es la que hacen los omes de si e de su
voluntad», s decir, el pignus convencional; «la segunda es, quando los juzgadores man-

7 En Las Partidas también se utiliza et 1érmino genérico de pefio, tanto para la hipoteca como para la
prenda.
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dan cntregur», o sca, el pignus judicial; «la tercera es la que se hace calladamente», ¢s
decir, el pigrus tacito. Las dos primeras «se hacen por palabra» {forma).

Desde ¢l punto de vista de la que ya podemos llamar doctrina tradicional de Larenz,
se trata de normas juridicas incompletas que proporcionan el sentido de validez de la ley,
No son proposiciones enunciativas sino «partes de ordenes de validez». Salvando algu-
nos suptestos del titulo de verborum significatione (13.50,16) y del de diversis regulis iu-
ris antigui (D.50,17), su uso, como técnica Jegislativa. no se generalizd hasta la codifi-
cacion. De ahi el interés de la obra de Alfonso X.

En el Derecho Romano, la técnica de la definicion y la de la clasificacion basada en
la contraposicion género-cspecie, se restringio, salvo cxcepciones, a las obras pedagogi-
cas del ius civile que, salvo la de Justiniano, no tuvieren caracter legislativo ®, indepen-
dientemente de que alguno de los fragmentos de las Institutiones se incluyeran en el Di-
gesto. Sin embargo, los cédigos modemnos estan cuajados de este tipo de normas. Es mas,
podemos afirmar sin riesgo de equivocarnos, que constituyen la esencia misma de la co-
diftcacion. El art. 667 de nuestro vigente CC., por ejemplo, establece: «El acto por ¢l cual
una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o parte de ellos, se
llama testamento», para en su art. 676 decir: «El testamento puede ser comuin o especial.
El cormin puede ser olégrafo, abierto o cerrado [...].»

Las Partidas, como obra legislativa, abricron el camino que culminé en la pandectis-
tica, tanto desde el punto de vista dogmatico como desde el punto de vista sistemitico.
digamos interno, cerrdndose el ciclo en el movimiento cedificador europeo.

S1 hacemos un salto histérico desde Las Partidas hasta el proyecto de CC cgpatiol de
GARCia GOYENA de 1851, nos sorprendera encontrar la misma estructura basica en lu re-
gulacion de a prenda:

I. CONCEPTO (art, 1771): «La prenda cs el derecho concedido al acrcedor de rete-
ner en su poder la cosa mueble que se entrega para seguridad de su crédito hasta que le
sea pagado, y dc cobrar este en otro caso con el importe de la misma cosa recibida en
prenda, segin la forma que determina la ley.»

1. OBIETO (art. 1772): «Solamente pueden darse en prenda los bienes mucbles.»

I[Il. FORMA (arnl.1773): «Para constituir vdlidamente la prenda se requiere: 1.° La
existencia de una obligacion principal vilida. 2.° La cntrega real de la cosa dada en
prenda por parte del deudor, y la tenencia de la misma cosa por el acreedor.»

Y asi sucesivamente.

De la regulacién atécnica del Fuero Juzgo” a la del Fuero Real '® no fueron muchos
los cambios que se produjeron en nuestra decadente legislacion histérica desde el punto

® Y ello, probablemente, en un intento de dar solucidn al problema del orden intemno del sistema juri-
dico, intuyendo la solucidn gue hasta la legistacion alfonsina no se hizo reahdad.

¥ 5.6.1-6.

W3 19.1-10.
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de vista de la técnica legislativa. Habriun de ser Las Partidas del Rey Sabio ', fruto de la
influencia de la renaciente Bolonia, el medio utilizado por los redactores salmantinos
para introducir una regulacion que recogio los beneficios de la Glosa. Pero que. al mismo
tiempo, retornd a los aspectos fundamentales de las instituciones que habian pasado inad-
vertidos cn la legislacion espafiota anterior, heredera del Derecho postclasice, creando una
mancra nueva de hacer ¢l Derecho gue transcendié hasta nuestros dias.

No tiene nada de particular que este nuevo Derecho, aun siendo reflejo del Derecho
justinianeo interpretado por tos glosadores, resultara tan distinto, que suscitase el rechazo
de la recelosa sociedad hispana y tardara siglos en ser reconocido siquiera como Dere-
cho supletorio.

No menos importantes fucron, no ya en cuestiones de método de crear derecho del
calado de las que acabamos de ver. sino de fondo juridico, las aportaciones de la Pan-
dectistica. Fue a partir dc Demburg cuando, por ejemplo, se cuestiono la indivisibifidad
del pignus. No podian los autores considerar indivisible el pignus, porque indivisible, de-
cian, es solo aquel Derecho que no admite en modo alguno division, siendo asi que el
pignies es susceptible de ser dividide cuando las partes asi lo quieren. De manera que
nada impedia que las partes acordaran que, satisfecha una parte del crédito, quedase ex-
tinguido el pignus sobre la parte correspondiente del objeto pignorado.

Esto lcs llevé a hablar no de indivisibilidad del pignus, sino de integridad dc la cosa
pignorada hasta la total liquidacion dc la deuda garantizaba. Cohonestabron de esta
forma su peculiar concepeidn de los negocios juridicos con la viejas instituciones roma-
nas de la prenda y la hipoteca. Se wataba de allanar cualquier obstaculo que se opusiera
a considerar la voluntad del individuo come gozne sobre el que giraba tedo el espectro
de relactones individuales. El jusnaturalismo racionalista culiminaba asi su influcncia en
la practica a través de la concepcion de la libertad de pacto como cimiento sobre el que
se construyd la teoria de la voluntad y del negocio juridico.

Probablemente fucra el mismo motivo el que les llevé a cuestionar también la posi-
bilidad del pignus testamentario para una época anterior al desarrollo de los fideicomi-
s0s. Les resultaba impensable la posibilidad de imponer al heredero la carga de consti-
tuir un pigrus convencional ni siquiera mediante el expediente, nunca del todo bien
definido, del modus. Solo lo entendieron a través del fideicomiso, en cuyo caso, el fidei-
comisario, que no s¢ habria podido beneficiar de la accion hipotecaria. pudo disponer de
una missio in possessionem {rente al gravado, pero no contra los terceros poscedores de
buena fe. D¢ manera que consideraron que el reconocimiento del pignis testamentario
tuvo que ser posterior a Constantino.

H5.13.1-50.
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En correlacion con C.8.15 (si aliena res pignori data sit) estimaron la imposibilidad
de adquirr el derecho de pignus por usucapio, y uno de los momentos mds vivos de la
discusion doctrinal fue el relativo al de la determinacion del nacimiento del pignus por
deudas futuras o condicionales.

El alcance del principio segiin el cual el acreedor que vende el pignus no responde
por cviceion también fue objeto de debate. Si el comprador cra vencido, el vendedor que
le vendia el pignus no estaba obligado a ninguna garantia. Esto es lo que se afirmaba cn
cl discutido texto de Paulo ets is, gqui lege pignoris emit, ob evictionem rei redire ad ven-
ditionem non potest. Sin embargo, €l comprador podia dirigirse contra el deudor al que
pertenecia la cosa como st hubiera sido €l el que se la habia vendido. El comprador po-
dia, asi, pues, intentar contra el deudor la actio empti utilis y, si lo preferia, podia hacerse
ceder por el acreedor que le vendid la actio pigneraticia contraria 2.

Pero habia algunos casos excepcionales cn los que el que vendia estaba obligado por
cviceidn. Paulo decia que cl acreedor respodia por eviccién si habia vendido no iure cre-
ditoris sino iure communi 13. Cuiacto entendid la expresidn iure communi utilizada por
Paulo en ¢l sentido de si cum vendidit de evictione rei promissit, como se explica en
C.8.45,2, o cuando habia vendido el pignus como cosa propia. Pero en estos casos, el
acrecdor que habia indemnizado al comprador, podia dirigirse contra el deudor con la ac-
tio pigneraticia contraria 4.

El acreedor estaba también obligado por la eviceién cuando al momento de la venta
conocia el derecho del tercero que después venceria en juicio 5. Y en este caso tampoco
cisponia de la accion de regreso contra ¢l deudor. Los pandcectistas interpretaron, si-
guiendo a Cuiacio, que en este supuesto era de aplicacién la regla general contenida en
D.47.2,12,1 '5 nemo de improbitate sua consequitur actionem.

Cuando el vendedor tenia una hipoteca y habia lugar a la eviccidn tenia por la accidn
de un acreedor hipotecario anterior, el acreedor que vendia debia scr garante ante el com-
prador del propio dereche a vender «porque ¢l que vende por derecho de pignus debe
cieriamente responder de esto: que ¢l es preferente a Jos demas acreedores» 17. Y lo
mismo ocuire cuando en la venta no {ueron observados todoes los requisitos y es el deu-
dor quien reivindica la cosa. Sin embargo, los pandectistas consideraron, en este caso ¢l
pignus del acreedor perdura. Como en los otros supuestos en los que el acreedor esta
obligado a la garantia por eviccion frente al comprador, renace su crédito frente al deu-
dor no habiendo obtenido el pago mediante 1a venta del pignus. «Pero si, demandado por

o

D.21,2,38, por ejemplo.

T DIA71,574

1 D.13,7.22.4 Ulp.30 ad ed.
L D9, 111,16 Ulp20 ad ed.
15 Ulp. 29 ad &d.

17 C845.1.
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la accién de la compra. ¢l acreedor hubicse pagado al comprador, puede €] perseguir del
deudor la deuda, porque aparecié que no se liberé» 18,

No menos intercsante fue la polémica que mantuvieron acerca de la venta del pignuy
a proposito del texto de Ulpiano {«ubi vero convenit, ne distraheretur, creditor, si distra-
xerit {urti obligatur; nisi ci ter fuerit denuntiatum ut solvat ct cessaverit» '? [ «pero cuando
se conving que no se vendiese, el acrecdor, si la hubierc vendido, se obliga por hurto, si
por tres veces no s¢ hubiese requerido al deudor para que pague y hubiera dejado de ha-
cerlo»]) y del siguiente de Pomponio: «idque 1uris cst, sive omnino fuerint pacti, en ve-
neat, sive In smma aut conditione aut loco contra pactionem factum sit» 20 («y este
mismo derecho hay si en absoluto hubieren pactado que no se venda, ya si respecto a la
suma o a la condicion o al lugar se hubiera ido contra lo pactado»).

Tal vez haya sido el relativo a la venta del pignus uno de los aspectos en los que mas
influyé la doctrina pandectistica.

En los titulos de las Pandectas, por lo que hace a la venta del pignus, no sc distingue
tampoco entre prenda e hipoteca ni se menciona la venta judicial. Sin embargo, fue com-
partido por los autores del XIx que la venta judicial ofrece mas garantia, aunque cn la ma-
yoria de los casos depende de la voluntad del acreedor.

Sélo en C.8.22,2 parece que se prescriba la venta judicial del pignus y es en relacién
con el constituido en ejecucion de sentencia dictada en cosa juzgada: «cum in causa iu-
dicati res pignori capitur, per officium eius qui ita decrevit venumdari solet, non per eam
qui udicatum fieri postulavit» («cuando por causa de lo juzgado se toma en prenda al-
guna cosa, suele ser vendida por los oficiales de quien asi lo decretd, no por quien pidid
que se ejecutase lo juzgado»}. Sin embargo, los pandectistas manifestaron que solo cl
pignus manal voluntario podia ser vendido por el deudor extrajudicialmente. Cualquier
otro tipo de prenda y todas 1as hipotecas debian venderse por medio de la autoridad ju-
dicial. Entendieron. asimismo, que en el supuesto de pignus judicial, habia de ser la au-
toridad judicial la que vendiese a peticién del acreedor, cuando. dentro de los dos meses
de la pignoracion, no siguiera el pago.

[.a regla de los dos meses, aunque no he podido constatarlo, tiene su origen mis pro-
bable ¢n la practica judicial alemana. No he encontrado referencia a dicho plazo en la
Glosa a C.8,22,2 vy GLUCK lo menciona sin hacer referencia alguna a su origen 2!, como
81 s¢ tratara de un Jugar comdn.

En estos casos, cuande no se encontraba otro comprador o no se hacia una oferta
aceptable —dignum pretium— el acrcedor debia ser considerado como otro comprador.

1% 1.20.512,1. Triph. & disp.
19 Quadragesime primo ad Subinwm (D.13,7.4.)
X Noner decimo ad Sabinum (D.13,7,5).
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Me he relerido intencionadamente a alguno de los aspectos en los que la discusién
doctrinal centré su interés, en ¢l dmbito de to que ha sido preocupacion permanente, no
resuclta, sin embargo, hasta el pasado siglo: la proteccién de los terceros adquirentes de
buena fc.

LLa necesidad de un sistema de publicidad fue sentida por ¢l Derecho Romano. Recor-
demos que en tiempos muy antigeos los {undos pignorados pudicron sefialarse con mo-
jones blancos, y que algiin autor ha puesto el origen dc la palabra pignus en relacién con
la raiz indocuropea peig, peik, que indica pintar, colorcar o manchar, de la que deriva
pingo, pintar. Pero tlegar a un sistema que diese satisfaccion a la compleja trama de ne-
cesidades 1mpuesta por las garantias reales aglutinadas histéricamente bajo la denomi-
nacion genérica de pignus en ol Derecho Romano y «pefios» en las Leyes de Partidas, ha
sido tarca no resuelta hastu mediados del siglo pasado y no del todo.

En el Derecho espanol la Ley decimocuarta del Titulo tercero de la Partida quinta,
regulaba una particular forma de prenda consistente en la entrega de la carta de donadio
(heredad o herencia) o de compra del [undo o de la casa, con lo que quien la recibia se
entendia poseedor del objeto. Asi, si el deudor, antes de vencer ia deuda, vendia ¢ entre-
gaba a otro ¢l iInmueble, el acreedor solo podia reclamar la cosa a quicn la recibié des-
pués de intentar {allidamente el cobro al deudor pignorante mediante el ¢jercicio de la
correspondiente accidn procesal.

A esta figura solo le faltaba la anotacion en el instrumento escrito de los posteriores
prestamos para llegar al mortgage. tigura histonca francesa cuya significacion literal cs
la de «prenda muerta», que yo prefiere traducir por deuda inamortizable.

Pero no fue hasta la Novisima Recopilacion *2 que se ordend abeir un registro de cen-
s0s, tributos ¢ hipotecas y se mandé inscribirlos en et plazo de seis dias, sin cuyo requi-
sito no podian hacer fe ni perjudicar a terceros. La norma no debié cumplirse porque si-
glo y medio después s¢ dicto la Ley segunda, que disponia «medios rigorosos» para
asegurar su cumphmiento.

Entre 1768 y 1859. los plazos de inscripeidn, siempre incumphidos, fueron reiterada-
mente modificados y ampliados, y. en todo caso, quedaron excluidas de la inscripcion las
hipotecas legales.

No resisto la tentacién de reproducir aqui algunas observaciones de Claudio ANTON
DE Luzukriaca al art. 1786 del Proyecto de Codigo Civil de 1851, que establecia lo si-
guiente: «La hipoteca, por razon de su titulo, es legal o voluntaria, pero una y otra deben
inscribirse en el registro publico, y solamente después de su inscripeion surten electo
contra terceror. Dice el autor a propdsito de la Orden del Ministerio de Gracia y Justicia
que reconace la necesidad de una reforma en profundidad que confia al momento de la

-t Lib, 20 p. 428
22 Ley | Tt 16, Libro 14,
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publicacion del Cddigo —justificando, por tanto, la importantisma innovacion operada
en ¢l Derecho espaiol redactada por €] mismo: «<En esta situacion —dice LUZURIAGA—,
lo que bay que admirar no es el aniquitamiento del crédito territorial y agricola, sino la
temeridad de los que compran bienes inmuebles o prestan sobre ellos, porque temerario
es dar su dincro por fincas o sobre fincas cuyo valor liguido es imposible conocer. Aun-
que se prescinda del peligro de que sobrevenga un comprador desconocido que se anti-
¢ipd a tomar la posesion, o que por 1o menos sca acreedor del todo o parte del precio. es
imposible estar scguro de que no se presentara un censualista que reclame un capital mas
0 menos grande con sus veinte y nueve anualidades de intereses. Algo dice sino 1o que
cstd pasando en muchas de nuestras provincias, por no decir en todas; bien rara cs, en
Castilla a lo menos, donde dejan de existir dos o tres prestamistas, afamados como lo-
gretos, que prestan a los labradores bajo pactos que, mal disfrazados con los precios [ic-
ticios que poncen al pacto que dan, y al grano que reciben, lucran un interés de ciento,
doscientos y hasta trescientos por cicnto, arruinando asi a los infelices que se suicidan
por salir de una necesidad perentoria. Y no consiste esto en que falten capitalistas a quie-
necs convenga sacar de su dinero un interés decente, sino en que por un lado se ven ame-
nazados con la ley de las usuras y por otre con el peligro de verse defraudados si reciben
como hipoteca las tierras del deudor [...].»

Un hecho habia servido para confirmar a los legisladores espafioles que ¢f sistema
aleman resolvia cstos problemas, En Baviera regian dos legislaciones. En la Baviera
oriental, la legistacidn germadnica; cn la Baviera de Rhin, el codigo francés. Y los bancos
operaban poderosamente en la Baviera alemana mientras que no podian hacerlo en la
Rhenana. El sistema aleméan habia aumentado el valor de las propiedades, habia regene-
rado el crédito sobre los inmuebles, habia reducido el interés del dinero y habia colabo-
rado al desarrollo de 1a industria v la agricultura, hechos que no se habian producido en
Francia.

El Proyecto espaiiol partio, por tanto, de la distincion entre prenda ¢ hipoteca, exclu-
yendo la posibilidad de¢ constituir hipotecas sobre cosas muebles. Distinguié entre hipo-
tecas legales y voluntarias, comprendiendo estas altimas las contractuales y las testa-
mentarias, con lo que quedaba diferenciada la hipoteca legal de las figuras histéricas de
prenda judicial y pretoria.

Sc trataba de conseguir la publicidad mds completa que evitase los problemis histd-
ricos que habia plantcado la «clandestinidad» de las hipotecas. Para cllo tomaron los re-
dactores del Proyecto el modclo alemdn, dadas las ventajas que los tedricos I¢ asignaban
y la practica constataba.

El Cédigo espaiiol del ochenta y nucve, posterior a la legislacion especial, siguié sus-
tancialmente las directrices del proyecto del cincuenta y uno, pero la practica trajo con-
sigo nuevas necesidades. La Ley de 15 de diciembre de 1954, introdujo la hipoteca mo-
biliaria y la prenda sin desplazamiento. Se ceiraba asi el circulo histérico, volviendo al
origen, precisamente por la misma causa: la necesidad siempre sentida de salvaguardar
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los medios de produccidn en manos del deudor, para facilitar la satisfaccién de los cré-
ditos garantizados.

No quisiera terminar este esquema histdrico urgente sin hacer una breve reflexién,
sugerida por este relorno tan frecuente a soluciones que se encuentran en los origenes,
sobre algo que como estudioso de ta Historia me inquieta de forma recurrente. Desde
hace siglos hemos vivido en la idea de progreso: de perfeccionamiento por transforma-
cién, por mejoramiento de lo anterior. Nada es capaz de erradicar ¢sta idea de nuestra
sensibilidad; de nuestra manera de pensar; de nucstra manera de ser, en definitiva. Y, sin
embargo, 1a razdn, escrita con mayuscula, se resiste a corroborar este hecho, porque la
ciencia y la lilosofia se niegan a confirmarlo. La Ciencia ensefia desde Platén, que lo im-
perfecto no puede preducir lo perfecto ni lo menos bueno 1o mejor. Hay una ley de la
ciencia gue dice que und transformacion de encrgia inferior e¢n energia superior no puede
s¢r consecuencia mas que de una transformacion, al menos equivalente de una encrgia
superior en cnergia inferior, de manera que el movimiento descendente es sicmpre la
condicidn previa del movimiente ascendente.

Yo estoy convencido de que una ley andloga rige las cosas cspirttuales, Transtormado
¢l principio cientifico en metéfora para las ciencias sociales, podemos afirmar que el ni-
vel de perteccion de nuestro derecho vigente ¢s consecuencia del influjo sobre el mismo
de otro que fue mejor y después sufrid un periodo de decadencia. Y este ¢s, a mi modo
de ver, el valor actual del derecho del pasado: del Derecho Romano.

La bibliografia sobre estas cuestiones es abundantisima, por lo que me limitaré a pro-
porcionar datos sobre alguno de los lugares en los que se pueden encontrar referencias
bibliogratficas muy amplias y de caricter general. Asi, para la doctrina alemana del die-
cinueve es utit el vol. 20 del Commentario alle Pandette, de GLUCK, traducido y anotado
por AscoLl {Milano 1893), en el que, ademas, al tratar las difcrentes controversias, sc ha-
cen referencias constantes a ia Glosa y al derecho intermedio, asi como a las materias
concomilantes tratadas en el vol. 13 de la misma obra de G1.UCK (de pigneraticia actione
vel contra, Milano, 1906, pp. 203-459), traducido y anotado por CUGUSI, y con un muy
valioso apéndice del mismo autor italiano.

También es muy valiosa hasta el afto 1958 la referencia bibliografica de BURDFSE ¢n
la voz «Fiducia» (diritto romano) en la tercera edicion del NNDI, Torino 1975, pp. 294-
295.

También hay una relacién bibliografica con abundantes referencias a trabajos so-
hre csla materia hasta ¢l afio 1976 en Pignus v custodia en el Derecho Romano cld-
sico, publicado por ¢l Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo en 1976,
pp. 207-220.
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Una manera muy prictica de acceder a la bibliografia sobre la materia, que permite,
ademas, seleccionarla por scctores de problemas, ¢s el sistema informativo integrado so-
bre derechos de la antigiiedad Biblioteca Turis Antiqui, Catania 1994, realizado bajo la
direccion de PaLA770L0, que contiene una lista exhaustiva de obras, ordenada por auto-
res y materias, que permitc un acceso muy rapido a la informacion.

Por lo que al Derecho ¢spaiiol se refiere es imprescindible la obra de GARCIiA GOYENA
Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espafiof, Madrid, 1852, de la
que hay una edicién de 1974 hecha al cuidado de la citedra de Derecho civil de la Uni-
versidad de Zaragoza, que contiene una tabla de concordancias con el Cédigo Civil vi-
gente de gran utilidad.

La [literatura actual sobre la materia de Derecho hipotecario y registral espafol es
egnorme y tienc su propio érgano (Revista critica de Derecho inmobiliario). S6lo el catd-
logo del librero espaiiol Marcial Pons de 1995 titulado Ensaye de bibliografia juridica,
pp. 137-141, menciona mas de ochenta obras generales y colecciones legislativas basi-
cas, entre ellas las mas conocidas como las de ROCA SASTRE y CamMy SANCHEZ-CASETFE,
por ejemplo.
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