La segunda hipoteca
en € Derecho romano (*)

I. LA APARICION DE LA SEGUNDA HIPOTECA

Si preguntdramos a un civilista por la distincion entre prenda e hipoteca,
probablemente acudiria al argumento segun €l cua la prenda se apoya en la
posesion de la cosa pignorada por el acreedor 0 un tercero designado a afecto
y la hipoteca en la inexistencia de desplazamiento posesorio de la cosa (1),
0 s lo prefiere utilizaria la figura de la hipoteca en relacion a los bienes
susceptibles de identificacion registral y a la figura de la prenda para aquellos
bienes de imperfecta identificabilidad registral.

Un romanista (2) mantendria la tesis tradicional segin la cua la diferen-
cia entre la hypotheca y € pignus estaria en la existencia o inexistencia del
desplazamiento posesorio apoyandose para €llo en el conocido texto de
D.13.7.9.2 (3):

Propie pignus dicimus quod ad creditorem transit, hAypothecam
cum non transit nec possessio ad creditorem.

Bien es verdad que hoy en dia la mayoria de la doctrina (4) se inclina
por un desarrollo interno de la hipoteca romana a partir del pignus sobre

(*) Gaardonado con € Premio MELCHOR ALMAGRO, concedido por la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada en su modalidad de Derecho Privado.

(1) Distincion ya considerada por VALLET DE GOYTISOLO, «Introduccion d estudio de
la hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento», en RDP (1953), pég. 502.

(2) Para RASCON —siguiendo a Frezza— € pignus no es sno «la garantia de un
crédito constituido sobre cosa ajena cuya posesion pasa al acreedor pignoraticio», mien-
tras que la hipoteca es aguella forma de garantia en la que no se produce d transito del
objeto pignorado. RASCON, Pignusy custodia en €l Derecho Romano clasico, Oviedo,
1976, pag. 14, ntm. 2.

(3) ULPIANUS /ib. XXVIII. Ad Edictum.

(4) Aungue la doctrina esté dividida sobre cudl es la relacion contractual que dichos
pactos sobre los invecta et illata garantizaban, esto es, S € pignus es accesorio a una
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los invecta et illata (5), dejando de lado el posible origen griego de la hi-
poteca (6).

También es necesario para la adecuada comprension de la evolucion his-
térica de esta figura aludir a la sustitucion del pignus por hypotheca, ya que
el término hypotheca comienza a prevalecer sobre e de pignus (0 pignus
conventium) en la época de los Severos (7), llegandose a interpolar en la
mayoria de los textos clasicos anteriores a Diocleciano aplicando al nombre
de pignus conventium (8) el término de hypotheca (9).

Una vez pues, que la nuda conventio permitio la constitucion de esta
nueva forma de garantia real, quedaba abierto el camino en virtud del cual la
sola voluntas bastaba para la constitucion de otras garantias posteriores, pues-

relacion de compraventa de los frutos del fundo, 0 s € pacto lo que garantiza es € pago
de larenta del arrendamiento del fundo, en apoyo de esta Ultima tesis se muestran, entre
otros, Herzen (Origine de !’hypothéque romaine, Paris, 1899, pag. 25 y sigs), SEGR
(Recension a Ascoli le origine dell‘ipoteca e I'interdetto Salviano, critti Varii, pag. 598
y sigs.), SARGENTI (71 De agri cultura di Catone..., op. cit., pags. 158-184), FREZZA [Le
garanzie delle obligazioni, 2 (Le garantie reali), Padova, 1963, pag. 272 y sigs.]. Sobre
e origen de ladigtincién entre laDatioy la Conventio, véase Rasc, N., Pignusy custodia
en €l..., op. cit, pag. 32y sigs.

(5) Por dlo se parte de un pignus conventio sobre los instrumentos de trabgjo intro-
ducidos por d arrendatario en € fundo, de manera que la propia introduccion en € mismo
de animales, esclavos y aperos de labranza (los invecta et illata) hace las veces de
convencion con € arrendador, de tal forma que tales Utiles garantizarian € pago de las
rentas del arriendo. De esta forma, en caso de impago de las rentas por e arrendatario,
€l pretor podia conceder a arrendador un interdicto posesorio sobre tales invecta et illata.

(6) Algunos autores defienden e origen griego de la hipoteca, como es e caso de
PaoLr («Sul diritto pignoratizio attico», ASDGR, Milano, 1963, pdg. 394) o de BISCARDI,
los cuales establecen ciertas anaogias entre € sistema hipotecario etico y € pignus
romano. BISCARDI, Diritto greco Antico, Milano, 1982, p&g. 219. BISCARDI, «Lerégime de
la pluralit hypothecarie en droit grec et romain», en JJP, 19 (1983), pag. 41 y Sigs.
(reimp. y trad., Barcelona, 1987, pag. 60).

(7) Segin ErMaNN, € término hypotheca comienza a prevalecer sobre € pignus
conventum en la época de los Severos por influencia helénica, realizandose una modifi-
ccion en las obras de Gayo y de Marciano por lajurisprudencia anterior a Justiniano e
incluso por los propios compiladores justinianeos, de tal forma que e término pignus se
llegd asustituir por € de hypotheca. ERMANN, «Pygnus hypothecaeve», Melanges Girard,
1 (1912), pags. 419y sigs.

(8) Como indica ARIAS RAMOS, un pignus en € que la posesion de la cosa no quedase
en manos del acreedor, no se presentaba a los ojos de los romanos como una cosa nueva
y esenciamente distinta de un pignus en @ que la res quedase en manos del acreedor.
Entre otras razones por cuanto que de las facultades concedidas ad acreedor, tampoco
podia derivarse una divergencia tan fundamental entre las diferentes formas de garantia
real que justificase a sus ojos la necesidad de una distinta terminologia. ARIAS RAMOS,
«La doctrina de la conventio y € origen de la hipoteca romana», en RDP, 313 (1943),
pégs. 213-223.

(9) EBRARD, Die Digestenfragmente ad formulam und die hypothekarezeption,
Leipzig, 1917.
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to que si el deudor estaba de acuerdo en ello, nada obstaria para que tal cosa
fuera posible, y por consiguiente la posibilidad de la pluralidad hipotecaria.
¢Pero cudl es € origen de la segunda hipoteca?

En nuestra mentalidad podriamos pensar en la necesidad de que aparezca
un nuevo acreedor que proporcione una nueva linea de crédito a un deudor
acosado por la perentoria necesidad de solvencia (10). Ello, evidentemente,
solo es posible si queda resto de valor en la cosa primeramente hipotecada
para poder hacer frente a una segunda garantia.

Pero la cuestion de cuando aparece formalizada la constitucion de una
segunda hipoteca en Roma debemos analizarla a través de las fuentes, y del
estudio de las cuales parece que podemos entrever que en realidad €l naci-
miento de la segunda hipoteca tuvo lugar mediante una evolucién gradual: En
un primer momento mediante la necesidad de la previa satisfaccién del acree-
dor anterior, para posibilitar la aparicion de una hipoteca posterior. Ello
implicaba que era necesario el efecto solutorio sobre la hipoteca precedente.
De esta forma, mientras la precedente estuviera garante sobre la misma cosa,
la posterior no podia tener virtualidad.

El siguiente paso fue el permitir la posibilidad de constitucion de una
segunda hipoteca, aun sin haber liquidado previamente la hipoteca anterior.
Dicha hipoteca previa quedaria subsistente y coincidente con la segunda y
nueva hipoteca con el efecto resultante de la existencia de dos hipotecas sobre
la misma cosa. Vamos a ver con més detenimiento estas dos fases de dicha
evolucion.

l.La. PRIMERA FASE: LA SEGUNDA HIPOTECA NACE CONDICIONADA
A LA PREVIA EXTINCION DE LA PRIMERA

La idea de una incompatibilidad hipotecaria de una segunda hipoteca,
mientras estuviera vigente la primera, era permanente en el Derecho Clésico.
De ahi que en este periodo fuera frecuente que € propio deudor hipotecante
tuviera que declarar que la cosa no estaba hipotecada a ningun otro.

(10) Estaes la solucion que podriamos invocar en aras del articulo 1.138 del Cédigo
Civil espafiol, que expresa que tratandose de obligaciones mancomunadas, € crédito se
presume dividido en tantas partes como acreedores haya reputandose créditos distintos
unos de otros. Tratandose de hipotecas que garantizan créditos pluripersonales, deben de
reputarse tantas hipotecas como acreedores hipotecarios haya, pudiendo gecutarse libre-
mente por cuaquiera de los acreedores, con las especialidades establecidas en € articu-
lo 227 RH («Se consideran preferentes... Las cargas o gravamenes simultaneos o del
mismo rango que & crédito del actor»), y € articulo 131, regla 8.2 de LH. Lo que supone
que los gravamenes anteriores y preferentes a crédito del actor continlan subsistentes
entendiéndose a rematante subrogado en la responsabilidad de los mismos. CHICO Y
OrrTiz, Estudios sobre Derecho hipotecario, Madrid, 1989, pdg. 1639.



2348 ESTUDIOS

Encontramos un caso de esto Ultimo en D.20.1.15.2 (11):

S res suas iam obligaverint, et alii secundo obligant creditori,
ut effugiant periculum, quod solent pati qui saepius easdem res
obligant, praedicere solent, alii nulli ream obligatam esse, quam
forte Lucio Titio, ut in id, quod excedit priorem obligationem, res sit
obligata, ut sit pignori hypothecaeve id, quod pluris est, aut soli-
dum, quum primo debito liberata res fuerit.

Gayo contempla un supuesto caso en e que se utiliza una formula em-
pleada por agquellos que obligan sus bienes y que de nuevo proceden a obli-
garlos a un segundo acreedor, y para evitar el peligro en e que pueden
incurrir suelen indicar que la cosa no esté obligada a ninglin otro sino a Lucio
Ticio —por ejemplo—, para que en lo que exceda de la primera obligacion
guede obligada la misma cosa por una nueva garantia, bien en lo que exceda
de la primera obligacion o bien cuando la cosa quede libre de la primera
deuda. Con €llo € pasgje trata de conciliar la necesidad de que la cosa quede
libre de la primera garantia antes de constituir otra nueva con la necesidad de
establecer una formula que posibilitara que la préctica negocia no estuviera
en contradiccion con laimposibilidad de constituir més de una hipoteca sobre
una misma cosa simultaneamente. Por otra parte, Gayo alude a periculum en
que pueden caer los que obligan varias veces con unos mismos bienes. ¢Cual
era ese peligro?. Caer en stelionatus. La declaracion de estar libres las cosas
sobre las que se constituye hipoteca no esténdolo en realidad, es considerado
como delito de estelionato y conlleva la pena de destierro (12).

Esta misma linea argumental la podemos encontrar en D.20.1.34 donde €
deudor hipotecario manifiesta a acreedor que la cosa no esta hipotecada a
ningdn otro —quam tibi esse obligatos..—, e incluso la misma declaracion
aparece en D.20.6.9.1:

...quo caverat Seius, fundum nulli alii esse obligatum...

Lo gue nos permite pensar en un momento histérico en el que la garantia
real esta ain influenciada por la necesidad del desplazamiento de la posesion
propio del pignus. Pero pronto se inicia una tendencia de considerar tal de-
claracion como una clausula de estilo, si estando la cosa en situacion de estar
ya previamente hipotecada fuera necesario volverla a hipotecar.

Pera tratar de comprender en esta primera fase el origen de la segunda
hipoteca es necesario partir pues de la naturaleza condicionada de esta segun-

(11) GAIUS, De formulae hipothecariae.
(12) D.47.204.
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da hipoteca. Esta idea de una segunda hipoteca condicionada en el momento
de su constitucién parte de una base: La de que s6lo tendria efectividad en
el caso que la finca quede libre de la primera.

Sin embargo algunas fuentes parecen decantarse por €l tratamiento de la
condicién como base de una segunda hipoteca, 1o que en realidad no es sino
fruto de una evolucién que podemos apreciar a través de diversos pasajes
como son D.13.7.2 y C.8.19.1.pr.

1. EnD.13.7.2 (13):

si debitor rempignori datam vendidit et tradidit, tugue ei numos
credidisti, quos Ule solvit e creditori, cui pignus dederat, tibique
cum €0 convenit, ut ea res, quam iam vendiderat, pignori tibi esset,
nihil te egisse constat, quia rem alienam pignori acceperis, ea enim
ratione emptorem pignus liberatum habere coepisse, neque ad rem
pertinuisse, quod tua pecunia pignus sit liberatum.

En este fragmento un deudor vende y entrega una cosa sobre la que existia
un derecho de prenda, pagando a acreedor, con lo cual desaparece la garantia
pignoraticia. Un nuevo acreedor exige la constitucion de una prenda sobre la
cosa que ya habia sido vendida, pero dado que la primera prenda habia sido
ya liberada —probablemente con el dinero de un segundo acreedor— no se
constituye una nueva prenda al no estar ya la cosa en manos del deudor; por
otra parte, a ser pagado €l acreedor anterior, el nuevo adquirente larecibiria
libre de gravamenes (14). Aqui no seria posible la constitucién de la garantia
pignoraticia sobre cosa ya gena en tanto que el adquirente de ella la recibe
como libre.

2. En C.8.19.1 pr (15):

Non omnimodo succedunt in locum hipothecarii creditoris hi,
quorum pecunia ad creditorem transit, hoc enim tunc observatur,
cum is, qui pecuniam dat, ub hoc pacto credat, ut idem pignus et
obligetur et in locum eius succedat.

El texto pone de relieve que la sucesion en € acreedor hipotecario no
siempre se produce cuando se paga a acreedor hipotecario, sino solo cuando
lo es bgjo condicion de constituir una nueva garantia sobre la misma cosa
obligada y que en tal caso € nuevo acreedor suceda en € lugar de aquél.

(13) POMPONIUS, VI Ad Sabinum.

(14) Con dlo se establece una diferencia con € texto del D.20.3.3, donde s s
produce la subrogacion del segundo acreedor por cuanto que la cosa sigue estando en €
patrimonio del deudor.

(15) Const. SEVERUS et ANTONIUS: QUI POTIORES IN PIGNORE HA-
BEANTUR.
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Las diferencias entre estos textos son las siguientes:

1. En D.13.7.2, la constitucién de la garantia se hace sobre cosa ya
gjena al haber sido ésta previamente ya vendida, y por tanto no se cons-
tituye prenda.

2. En C.8.18.1 pr se recoge un supuesto en €l que parece que para que
se produzca la sucesién en la propia prelacion hipotecaria, es necesario que
se constituya una nueva hipoteca y que se condicione la efectividad de la
misma a que el nuevo acreedor ocupe el puesto del primero.

¢Cud es el punto de union de todos estos supuestos?

La determinacién de las partes para configurar una nueva garantia. Pero
mientras en el primer caso la cosa hipotecada ya no pertenece a patrimonio
del deudor y ello aunque la voluntad de las partes fuera la de constituir la
garantia, ello no es posible porque chocaria con la imposibilidad que la cosa
ya no es de quien constituye la prenda o la hipoteca; en e segundo caso, la
voluntad de las partes da lugar ala sucesion de un nuevo acreedor en € lugar
del primero, pero en este caso se condiciona a la liberacion de la primera
garantia. Por €llo, la doctrina parece admitir desde antiguo la posibilidad de
una hipoteca bgjo condicion.

La cuestion esta pues, en partir de la idea de una segunda hipoteca con-
dicionada ya desde e momento de su constitucion, la cual solo tendria efec-
tividad sobre la base de que la finca quede libre de la primera garantia, de
manera que solo en ese supuesto es cuando la segunda hipoteca pasaria a
ocupar € puesto que la anterior ha dejado vacante. Esto nos llevaria a pensar
en varias posibilidades:

1. Que en redlidad se esta constituyendo una garantia futura que solo
tendria efectividad s la finca queda libre de la primera, segin la tesis formu-
lada por CARCATERRA (16).

2. O bien considerar que se trata de una hipoteca de presente pero con-
dicionada a que antes desaparezca la primera garantia que grava € fundo,
seglin considera VOLTERRA (17).

Esta dltima tesis es dificil de admitir, ya que en € Derecho Clasico €l
negocio juridico condicional no producia efectos en el periodo de pendencia
y por tanto antes de la entrada en juego de la condicidn, no podia tener
virtualidad. Ademés si nos atenemos a la teoria general de la condicién, ésta
tiene € significado de hacer depender un efecto juridico de un acontecimiento

(16) CARCATERRA, «I1 pegno delle cose future (fructus e partiis)», Annali Bari, 3
(1940), pags. 123-165.

(17) VOLTERRA, Osservazioni sul pegno di cosa altrui in diritto romano, Roma, 1930,
pag. 31.
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incierto; si e acontecimiento es cierto, de lo que se trata es de un plazo (18).
Ademés € acreedor que pretendiera estar amparado por una garantia condi-
cionada no estaria protegido en realidad con nada, a menos hasta que la
condicién se cumpla.

¢Cémo imaginar en la mentalidad romana que un negocio juridico perfec-
tamente vélido en su constitucion puede llevarse 0 no a efecto, no por la
voluntad de los intervinientes sino por la realizacién de un hecho incluso
aeno a la propia voluntad de dichos contratantes?

La Unica respuesta que se nos ocurre es pensar que la hipoteca no es sino
una engjenacion potencial y por tanto en el fondo habriamos de tener en cuenta
larelevancia de la distincion entre e momento de la constitucion y el momento
de su efectividad. S6lo en ese Gltimo momento es cuando se puede reclamar la
plena ejecutoriedad de la misma, puesto que antes, en realidad, la hipoteca, a
no implicar contacto posesorio con la cosa, solo es una garantia potencial.

Asi pues, la segunda hipoteca comienza a consolidarse bajo la considera-
cion de la previa extincion de la primera, pero en realidad sujuego crediticio
no lo desarrolla en base a una pretendida teoria genera de las condiciones,
sino incluso apesar de ellas. No hay dos hipotecas operando a mismo tiempo
en este momento, sino dos deudas en las cuales una de ellas se garantiza de
presente con un pignus sobre el fundo, y otra —la segunda deuda— la cual
solo puede garantizarse con la finca cuando quede libre de la primera garan-
tia. De ahi la necesidad sentida de posibilitar una segunda hipoteca con efi-
cacia real antes incluso de que la primera quede liquidada.

I.Lb. SEGUNDA FASE: LA CONSTITUCION DE LA SEGUNDA HIPOTECA
SIN NECESIDAD DE LA PREVIA LIQUIDACION DE LA HIPOTECA ANTERIOR

Segln MIQUEL (19), los textos mas antiguos en los que se ha querido
encontrar una segunda hipoteca son D.20.4.13 y D.20.4.14.
1. Segin D.20.4.13 (20):

Insulam tibi vendidi et dixi, prioris anni pensionem mihi, se-
quentium tibi accessuram, pignorumgue ab inquilino datorum ius

(18) Por otra parte, los juristas romanos sefidaron que tanto dies como condicio
puede contener incertidumbre, en tanto que se puede hablar de dies incertus y a la vez
la condicion puede contener un incertus quando. Asi, en D.45.1.8, D.35.1.54 pr y
D.36.2.22 pr. ENNECERUSNEPPERDEY, Tratado de Derecho Civil, 11, Barcelona, 1935,
pag. 312.

(19) MIQUEL, «El rango hipotecario en € Derecho Romano Cléasico», en AHDE, 29
(1959), pag. 237.

(20) PAULUS, V Ad Plautium.
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utrumque secuturum; Nerva, Proculus, nisi ad utramque pensionem
pignora sufficerent, ius omnium pignorum primum ad me pertinere,
quia nihil aperte dictum esset, an communiter ex omnibus pignori-
bus summa prorata servetur; si quid superesset, ad te. Paulus: facti
quaestio est, sed verisimile est id actum, ut primam gquamque pen-
sionem pignorum causa sequatur.

En dicho fragmento se contempla la venta de una finca urbana sobre la
cua recae un arrendamiento, conviniéndose que la distribucion de las rentas
se efectlie de modo que corresponda la del primer afio a vendedor y la de los
siguientes a comprador.

Se plantea €l problema respecto a destino de la venta de las cosas gra
vadas por el inquilino de s lo obtenido de la misma pertenecia en primer
lugar a vendedor o de si se pagaria a prorrata’y de comdn entre ambos, ya
gue sdlo se pacto que dicho producto perteneciera a ambos. NERVA y PROCULO
consideran que a no decirse nada, € producto de la venta corresponderia a
vendedor y S algo sobrase seria para e comprador. PAULO €s de la opinidn
que es verosimil que se entregue al primero el producto de cualquier pension
por causa del pignus, pero que en todo caso es una cuestion de hecho, no de
derecho, ya que no hay pacto sobre €llo.

En referencia a este texto, MANIGK (21) considera que Nerva y Proculo
conocian ya la férmula si quid superesse, y por tanto la posibilidad de una
prelacion de distintos acreedores hipotecarios sobre una misma cosa. De esta
manera MANIGK, en base a la formula s quid superesse, trata de admitir la
tesis de la segunda hipoteca sobre la base que el objeto sobre e que recae es
el superfluum, de tal manera que la segunda hipoteca nace condicionada y
recayente sobre el mismo superfluum. A pesar de ello concluye que de este
texto no cabe inferir que se encuentre aqui una referencia a una segunda
hipoteca.

HERZEN, por su parte, estima que de este texto en realidad no se desprende
gue se trate de una auténtica segunda hipoteca, sino més bien un pacto entre
dos acreedores hipotecarios. Pacto en e que el deudor no toma parte y por
tanto no se puede decir que e deudor hipoteque una misma cosa dos veces
y elo por cuanto es evidente que una hipoteca puede constituirse por €l
deudor o por un tercer hipotecante, pero no por el acreedor hipotecario. A
mayor abundancia, apunta que tampoco se desprende claramente del texto
que las partes hayan pactado la férmula si quid superesset, dado que tales
palabras no han sido pronunciadas por los intervinientes (22).

(21) MANIGK, «Hypotheca», en PW (1913), pdg. 343 y sigs.
(22) HERZEN, Origine de 7 hypothéque romaine, Paris, 1899, pag. 308.
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En e mismo sentido mMIQUEL considera que de D.20.4.13 no puede infe-
rirse la existencia de la segunda hipoteca, entre otras razones porgue, dados
los escasos fragmentos del tiempo de la replblica que han llegado hasta
nosotros, la consideracion segun la cua la segunda hipoteca aparecié antes de
lo que indica el texto del Digesto, no es sino una aventurada hipétesis (23).

Creemos que tienen razon. En este texto no se contempla una segunda
hipoteca, sino un supuesto de venta que incluye un arrendamiento con un
pacto de distribucion de las rentas procedentes del mismo. Légicamente di-
chas rentas estan garantizadas mediante la prenda de los invecta et illata del
inquilino, pero no se trata de dos garantias sobre una misma cosa sino una
sola hipoteca con pacto de distribucion del crédito hipotecario entre ambos
acreedores.

2. En € caso dd D.20.4.14 (24), €l texto dice asi:

S non dominus duobus eandem rem diversis temporibus pigno-
raverit, prior potior est, guamvis, s a diversis non dominis pignus
accipiamus, possesor melior Sit.

Se trata de dos supuestos; el primero, si un no-duefio constituye en prenda
una misma cosa sucesivamente en favor de dos acreedores, se daria preferen-
ciad primero. Sin embargo en el segundo, s se tratara de dos no-propietarios
los que constituyeran prenda en favor de dos personas distintas, Paulo con-
sidera preferente a quien fuera poseedor de la misma

Tal y como esta el texto seriaininteligible si no fuera porque en realidad de
lo que trat6 Paulo fue de un supuesto de venta en € que se utiliza la exceptio
rei venditae et traditae. Con mayor claridad, KOSCHAKER (25) propone un para-
lelismo con D.6.2.9.4 (26) donde, tratdndose de un supuesto de doble venta,
plantea la cuestion del gercicio de la accion publiciana dando preferencia a
aquél a quien primero se entregd, y s lo fuera a varios e que de €llos posea.

(23) MIQUEL, op. cit., p4g. 238.

(24) PAULUS, XIV Ad Plautium.

(25) KOSCHAKER, «Fra. 4.32 D.44.4. Contributo alla storia ed alla dottrina della con-
valida nel diritto romano», IVRA, 4 (1953), pag. 1y sigs.

(26) El texto de D.6.2.9.4 (ULPIANUS, Lib. XVI, ad Edictum) dice asi:

S duobus quis separatim vendiderit bonafide ementibus, videamus, quis magis Pu-
bliciana uti possit, utrum is, cui priori restradita est, an is, qui tantum emit. Et Iulianus
libro septimo Digestorum scripsit: ut, siquidem ab eodem non domino emerint, potior sit,
cui priori res tradita est; quodsi a diversis non dominis, melior causa sit possidentis,
quam petentis; quae sententia vera est.

Donde se plantea un supuesto de doble venta a gercicio de la accion paulianay ante
la aternativa de s a quien, en primer lugar, le han entregado la cosa o de quien la
comprd, Juliano considera preferente a quién se le entregd la cosa o s hubo diferentes
compradores es de mgor condicion del que la posee. Solucién esta que no es muy
diferente de la establecida en € articulo 1473 del Cddigo Civil espafiol.
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Seglin MIQUEL (27) de este texto tampoco se puede deducir que Plaucio
conociera la segunda hipoteca, entre otras razones porque el hipotecante no
ha adquirido la propiedad de la cosa hipotecada, aparte de plantearse serias
dudas sobre la autenticidad del fragmento (28).

A lavista de tales argumentos, podemos pensar que ni de D.20.4.13 ni de
D.20.4.14 puede inferirse la existencia de la segunda hipoteca. Y de todo €ello
se podria inferir la conclusion de la imposibilidad de afirmar que Plaucio o
Paulo conocieran la segunda hipoteca, o en todo caso el primero de losjuris-
tas citados.

No obstante, si que podemos extraer algunas consecuencias. Evidente-
mente la aparicién de la segunda hipoteca habria de ser un proceso gradual,
pero el origen podia estar bien en la férmula s quid superesset o formula
pactada de residuo, recayente sobre € superfluum, admitiendo incluso en una
evolucion posterior que dicha férmula no se hubiera pactado ni siquiera como
pura clausula de estilo. En apoyo de la construccion formularia estaria €l
hecho que losjuristas romanos sdlo desarrollaron sus planteamientos sobre el
juego de las acciones y no sobre teorias abstractas, y seguin ello lo légico es
pensar en un progresivo desarrollo a través de las formulas procesales (29).

Por otra parte, la doctrina tradicional y clésica de pernBurG (30), MA-
NiGk (31) y otros (32), considera que la segunda hipoteca arranca de la afec-
cién a superfluum (33), aungue sin embargo D'ORS considera que € origen
de la segunda hipoteca debe de situarse en la época clasica entroncada en €
negocio juridico de la subrogacion (34).

(27) Segin MIQUEL, se trata en redidad de una hipoteca y una prenda. MIQUEL,
op. cit., pag. 238, nota 42; pag. 240.

(28) LENEL, Palingenesia iuris civilis, Il, Leipzig, 1889, pag. 1194, nim. 8.

(29) Al igua que ocurriera con € interdicto Salvianum, y la posterior formula Ser-
viana hasta desembocar en una propia accion real Serviana, quasi-Serviana o hypotheca-
ria. D'ORS considera que estas consideraciones presentarian dificultades entre otras, como
una actio in rem parte de una formula in factum.D'ORS, «Sobre |as pretendidas acciones
redles in factum [IV. «La accion hipotecarial», IVRA, 20 (1969), pags. 90 y sigs. Aunque
ya antes habia formulado idénticas ideas en AHDE 1959, pags. 722-727.

(30) DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grundsatzen des heutigen rom. Recht, 2,
Leipzig, 1860-64, pag. 480.

(31) MANIGK, «Pignus», en PW, 20 (1941), pag. 1239 y sigs.

(32) Waerss, Institutionen des rémischen Privatrechts, Basilea, 1955, pag. 255; VAN
OVEN, Leerboe van romanisch Privatrecht, Leiden, 1948, pag. 181.

(33) MIQUEL, op. cit, pag. 256.

(34) D'ORSconsideraque € derecho a superfluum silo puede aparecer insinuado en
la época post-clasica, precisamente porque & pignus se ha desvinculado de la idea
patrimonial, engarzandose conceptualmente en una construccion convenciona dentro de
los actos negociales, retomando la vigia alzadura de losjuicios de buena fe. D'ORS, «El
1US OFFERENDI de Tertius», en Sudi Biondi, 1 (1965), p4g. 218.
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A) La subrogacion hipotecaria por acreedor posterior

Hemos visto como la satisfaccion del acreedor antecedente posibilitaba la
constitucién de una nueva hipoteca, lo que era solo admisible si se podia acudir
ala subrogacion en el puesto dgjado vacante por el acreedor precedente.

En momento posterior, la evolucién se va orientando en e sentido de ir
concediendo cada vez més derechos a los segundos acreedores, en tanto y en
cuanto que los derechos del primer acreedor no sufran menoscabo. Pero a
pesar de esta tendencia general de reconocer cada vez mas derechos a segun-
do acreedor —seglin MaNiGk— éstos no Ilegaron nunca a ser tan amplios que
permitieran reconocer un verdadero ius distrahendi en favor del segundo
acreedor (35). Y seglin scHuLz, los juristas romanos nunca consideraron la
posibilidad de que e segundo acreedor tuviera derecho a vender la cosa
hipotecada (36).

Pero es evidente que para que se produjera la subrogacion total por parte
de un nuevo acreedor hipotecario seria necesario que prestara su consenti-
miento el propio deudor ya que, en definitiva, cuando menos es necesario
saber a quién o quiénes queda obligado.

El problema esta que en las fuentes sdlo existen algunos indicios que se
refieren a la subrogacion del acreedor posterior pero Unicamente referentes a
la reclamacion de la pecunia oblata (37). Ello sobre la base que el derecho
del acreedor no preferente sigue siendo €l ius offerendi. Esto es, que de lo que
se trata es de una successio in locum practicada via utilizacion del ius offe-
rendi (38).

No obstante consideramos que hay que tener presente algunas particula-
ridades: La successio in locum requiere que & segundo acreedor pague a
primero pero ofreciéndole su propio dinero. Si bien y por otra parte, toda
successio in locum para que produzca la liberacion de la hipoteca preferente
tiene que basarse, o0 bien en el pago efectuado a acreedor preferente por otro
acreedor de rango inferior no preferente (ius offerendi), o bien en la subro-

(35) Al menos esta es la opinion de la doctrina salvo algin autor como BOPP, segin
e cua @ segundo acreedor hipotecario tuvo en Roma € egercicio de ius distrahendi.
Opinidn que influyd en MANIGK, @ cua se planteaba la pregunta de s tiene € acreedor
posterior derecho a vender la cosa pignorada (Hat der nachstehende Pfandgldubiger das
Recht des Verkaufs der Pfandsache?). MANIGK, «Hypotheca», en PW (1913), pags. 343
y sigs.

(36) SCHULZ, Classical Roma Law, Oxford, 1951, pag. 423.

(37) Como ocurre en D.20.4.12.8 (MARCIANUS, /ib. Singulari ad formulam hypo-
thecariam).

(38) Ad en d ya comentado D.20.4.12.5 e utiliza € término superfluum, con lo
cuad se introduce una idea que pudiera recordar a la obligatio hyperochae, y que la
sudtitucion es limitada precisamente a la cantidad pagada por Tertius a Primus.
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gacion resultante de una conventio hypothecaria en virtud de la cua e primer
acreedor cede su crédito hipotecario a acreedor no preferente; cesion a la
cual seria geno €l deudor hipotecario: Esto representaria una novatio hypo-
thecaria.

De cualquier forma, en favor del carécter convencional de la subrogacion,
hay un argumento mas: El de que no se puede obligar a acreedor preferente
a aceptar e ofrecimiento del acreedor de rango inferior.

De lo que llevamos expuesto parece abrirse camino la idea de que la
segunda hipoteca tiene su desarrollo en la subrogacién de los derechos del
acreedor preferente por un acreedor posterior. Al menos son numerosos los
textos donde aparece la misma idea, la cual podemos encontrar en algunas
constituciones recogidas en € Codex, asi:

En C.8.14.22 (39):

Secundus creditor offerendo priori debitum confirmat sibi pig-
nus, et a debitore sortem eiusgue tantum usuras, quae fuissent praes-
tandae, non etiam usurarum usuras accipere potest.

Aqui e segundo acreedor en virtud. del ius offerendi se subroga en la
posicion del primero, confirmando su propio derecho de tal manera que puede
cobrar del deudor el capital y los intereses del mismo, no asi los intereses de
los intereses.

O en C.8.17(18).1 (40):

Qui pignussecundo loco accepit, ita ius suum confirmare potest,
S priori creditori debitam pecuniam solverit, aut, quum obtulisset
isque accipere noluisset, eam obsignavit et deposuit, nec in usus
SUOS convertit.

En este segundo supuesto se permite a segundo acreedor confirmar su
derecho, bien pagando a primer acreedor, o bien —previo ofrecimiento de
pago— Si éste no consiente en aceptar, consignandolo sin poder destinarlo a
usos propios. Y ello independientemente del necesario margen que supone €l
superfluum en favor del segundo acreedor (41).

(39) Impp. DIOCLETIANUS et MAXIMIANUS ANTIOCHIANO.

(40) Imp. SEVERUS et ANTONIUS

(41) KASER, Rom. Privatrecht, 1, Munich, 1955, pag. 391, donde dice: «Doch kann
jeder Nachgliubiger dem -Erstglaubiger Erfullung seiner Forderung anbieten. Er tritt
damit -und ebenso bel Annahmeverzug- in seine Stellung ein und erwirbt zwar nicht seine
Forderung, aber ein Verkaufsrecht und auch das Recht, sich aus dem Kaufpreisin Héhe
und Rang der Erstforderung zu befriedigen».
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De esta forma el segundo acreedor realiza en virtud del ius offerendi, una
succesio in locum, lo que produce e efecto de una subrogacion en e crédito
hipotecario primero, tesis que se puede confirmar en otros fragmentos como
D.20.5.5.pr —texto de Marciano— (42) que se refiere al supuesto en el cual
un segundo acreedor realiza en virtud del ius offerendi, una succesio in locum
0 en D.20.4.3 pr (43) donde menciona la figura de la novacién para indicar
que se produce unasuccesio in locum. Incluso en D.20.4.12.5 (44) parece dar
a entender que si e segundo hiciera uso de dicho ius offerendi, éste podria
reintegrarse en la cuantia de su crédito.

Esto destruiria latesis de una segunda hipoteca condicionada a la primera,
porque en realidad dicha segunda hipoteca no es que estuviera condicionada
a la extincion de la primera, sino que antes del gjercicio del ius offerendi, la
segunda hipoteca ya estaba existente con anterioridad y tenia virtualidad en
el juego crediticio, lo que ocurre es que se convierte en preferente mediante
el gercicio del ius offerendi. Este pacto produciria el efecto que la primera
hipoteca desapareceria del horizonte crediticio, de manera que no operaria
como derecho real de garantia, sino que por efecto de la novatio quedaria
asumida por & segundo acreedor que hubiera gjercitado € ius offerendi. Para

Kaser en dicho pasgje reconoce que no obstante cualquier acreedor posterior (nach-
glaubiger) puede ofrecer a primer acreedor (0 acreedor preferente) € cumplimiento de
su crédito. De este modo ocupa su lugar —al igual que en & caso de mora accipiendi
también se produce la subrogacion—, y S bien no adquiere su crédito, obtiene su derecho
avender y € derecho de subrogarse en € precio de la venta en la cuantia conforme a
rango de crédito preferente o primer crédito (Erstforderung).

Seglin D'ORS, aqui KASER no piensa en un derecho d superfluum afavor del segundo
acreedor (D'ORS, «El IUS OFFERENDI de...», op. cit., pag. 215, nim. 1).

(42) MARCIANO en D.20.5.5.pr parece considerar laposibilidad que & segundo acree-
dor puede proceder a la venta de la cosa, s bien ello en razén de haber realizado previa-
mente un ofrecimiento de pago en favor del primer acreedor, y quedando éste satisfecho.

De tal forma que se produce una succesio in locum por consecuencia de un previo ius
offerendi. El fragmento dice asi:

Quum secundus creditor oblata priori pecunia in locum eius successerit, venditionem
ob pecuniam solutam et creditam rectefacit.

(43) D.20.4.3.pr (PAPINIANUS, Lib. XI, Responsarum):

Creditor acceptis pignoribus, quae secunda conventione secundus creditor accepit,
novatione postea facta pignora prioribus addidit; superioris temporis ordinem manere
primo creditori placuit, tanquam in suum locum succedenti.

En estetexto, aunque PAPINIANO utilizalalocucién pignus, a considerar que un primer
acreedor aceptd en garantia cosas que por nuevo convenio habian sido aceptadas por un
segundo, menciona la figura de la novacion para indicar que se produce una succesio in
locum. Lo interesante es que aclara que S bien la prelacion actua en favor del acreedor
primero, se produce la sucesion en su lugar —in suum locum succedenti—. Esta opinion
fue después reconocida por MARCIANO, en D.20.4.12.5.

(44) MARCIANUS, lib. Singulari ad formulam hypothecariam.
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ello era preciso, como requisito previo, que € deudor consienta en constituir
una nueva garantia por quedar un resto de valor en la cosa hipotecada, y que
el anterior acreedor no pusiera objeciones en contra.

Lo que no es admisible es considerar sin méas que la subrogacién hipote-
caria como efecto del ius offerendi es lo que posibilita la segunda hipoteca y
gue esto es algo propio del derecho post-clasico; por € contrario, es ago que
es mas bien € producto o resultado de una evolucién en la utilizacion de
dicha figura.

B) El _superfluum y la pluralidad hipotecaria

Volvamos a texto de Gayo recogido en D.20.1.15.2 (45), donde docu-
menta de forma inequivoca € tratamiento del superfluum: Recordemos que €
tratadista opta por considerar que el valor de toda la cosa entra en la conven-
tio tanto si se convino asi por latotalidad, como si se convino sélo respecto
del excedente de vaor.

En realidad, € nlcleo central de la interpretacion del pasaje no es la
ambivalencia de las dos férmulas: Una de las cuales dispone la constitucion
sobre el superfluum; otra, segin la cual la segunda hipoteca recae sobre la
totalidad de la cosa, pero que esto sdlo serd asi si queda libre de la primera
hipoteca. Lo que se ofrece aqui es la cobertura de la garantia a deudor en los
dos supuestos posibles: Tanto si €l primer acreedor queda satisfecho, como si
no. Esta consideracién estilistica se trata de una formula que es considerada
como cléusula de estilo —esto, a menos, es la opinion de DERNBURG—, que
considera que e problema que plantea Gayo en el fragmento es tanto la
cuestion de la condicionalidad de la segunda hipoteca como la afeccion de la
misma a superfluum (46).

Creemos que en principio la segunda hipoteca, sélo podia constituirse so-
bre labase del planteamiento de que el primer acreedor va a tener la seguridad

(45) El fragmento dice asi:

Qui res suas iam obligaverint, et alii secundo obligant creditori, ut effugiant pericu-
lum, quod solent pati, qui saepius easdem res obligant, praedicere solent, alii nulli ream
obligatam esse, quam forte Lucio Titio, ut in id, quod excedit priorem obligationem, res
sit obligata, ut sit pignori hypothecaeve id, quod luris est, aut solidum, quum primo debito
liberata res fuerit. De quo videndum est, utrum hoc ita se habeat, si et conveniat, an et
si simpliciter convenerit de eo, quod excedit, ut sit hypothecae; et solida res inesse
conventioni videtur, quum a primo creditore fuerit liberata. An adhuc pars? Sed illud
magis est, quod prius diximus.

(46) Lo confirma la utilizacion de la férmula

...praedicere solent, alii nulli ream obligatam esse, quam... Férmula segiin la cua «la
cosa no esta obligada a ningln otro, salvo...». DERNBURG, op. cit., pag. 481.
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de quedar satisfecho (47); para que siendo asi, €l segundo pueda optar a una
plena garantia sobre latotalidad de la cosa. De ahi que no es que se trate de dos
formulas distintas, sino que la condicionalidad de la segunda hipotecay la afec-
cién de lamisma a superfluum pertenecen a una Unicay misma formula.

Por ello creemos que habria que considerar inexacta la afirmacién de la
doctrina dominante que la segunda hipoteca surge recayendo sobre el super-
fluum. Esto se podria entender asi s interpretamos € texto de Gayo en el
sentido segun el cual la segunda hipoteca recae Unicamente sobre la parte
referida del valor de la cosa, pero ademés condicionada a la extincion de los
derechos del primer acreedor. Lo que ocurre es que de entenderlo asi, podria
inducirnos a pensar que es absurdo que la hipoteca del superfluum se asimile
y amplie alatotalidad de la cosa cuando en puridad, estamos hablando de una
garantia que recaeria sobre objetos distintos, o bien sobre el margen del valor
resultante del superfluum, o bien sobre la totalidad del valor en cambio de la
cosa, |0 que supone que cuantitativa 'y valorativamente el objeto hipotecado
es en realidad distinto, y de €llo resultaria que €l texto es ininteligible.

Claro esta que €ello sdlo ocurre en el preciso momento en € que € segun-
do acreedor en vez de esperar a la liberacién de la primera garantia, consti-
tuye junto al deudor sucesivamente otra segunda antes de quedar resuelta la
primera. Esta afirmacion se puede avalar con la opinién de MARCIANO reco-
gida en D.20.5.5.pr, € cual parece considerar la posibilidad que € segundo
acreedor puede proceder a la venta de la cosa, si bien €ello en razén de haber
realizado previamente un ofrecimiento de pago en favor del primer acreedor,
y quedando éste satisfecho. De tal forma que se produce una succesio in
locum por consecuencia de un previo ius offerendi. Se trata de un argumento
similar a exhibido por PAPINIANO en D.20.5.1, que claramente consideraba
que el segundo acreedor antes de la satisfaccion del primero no tiene derecho
a vender la cosa hipotecada. Ahora bien, segiin MARCIANO, S € primer acree-
dor queda satisfecho, nada obstaculiza tal venta (48).

(47) Lo que nos permite suponer que s en un momento existia como clausula de
estilo es porque antes de tal utilizacion —quiza como resultado de la prohibicion de
estelionato vigente— habia de dgar patente que la cosa no estaba hipotecada a ningin
otro para asi savar la validez de la segunda hipoteca, y que s se condtituia una nueva
hipoteca lo era sobre la base de dgjar a savo los derechos del primer acreedor.

(48) Conclusion similar mantiene en D.20.4.12.9 MARCIANUS, ad formulamhypothe-
cariam. )

S tertius creditor pignora sua distrahi permittit ad hoc, ut priori pecunia soluta in
aliud pignus priori succedat, successurum eum Papinianus libro undecimo Responsorum
scripsit; et omnino secundus creditor nihil aliud iuris habet, nisi ut solvat priori, et loco
eius succedat.

Donde trata de un supuesto tercer acreedor € cud, a pagar d primero su deuda, de
tal forma que le sucede en su lugar. En este caso € jurista acompafia su opinion con la
de Papiniano: El segundo acreedor no tiene ninglin otro derecho que pagar d primero y
sucederle en su lugar.
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La conclusion es, pues, que e segundo acreedor no pudo tener mas que
los derechos derivados del ius offerendi salvo, naturalmente, que se tratara de
un acreedor privilegiado (49).

Este sucesivo juego de acciones y excepciones no podra dejar indefenso
al acreedor de rango preferente, ya que e acreedor de rango preferente siem-
pre podria oponer una exceptio contra el acreedor posterior que pretendiera
gercitar la accién hipotecaria (50).

De todas formas no hay que perder de vista que las deficiencias de un
sistema hipotecario poco elaborado dentro del cual no rige un principio de
publicidad registral (51), como € nuestro actual que garantice la certeza de
las garantias y en e cua las gecuciones hipotecarias muy cominmente se
practicaban en el seno de gjecuciones generales, producto sin duda del hecho
que los juristas romanos en los casos recogidos y aun en otros (52), solo
desarrollaron sus planteamientos sobre el juego de las acciones y no sobre
teorias abstractas, por €ello o 16gico es pensar en un progresivo desarrollo de
las formulas procesales, como ocurriera con €l interdicto Salvianum, y la
posterior formula Serviana —en tiempos sin edicto propio—, hasta desembo-
car en una propia accion real Serviana, quasi-Serviana o hypothecaria (53).

(49) La existencia de créditos preferentes a favor del fisco o de otros inmersos en
un régimen especia romperia esta afirmacion general. Asi ocurre con D.49.14.22 donde
contempla una hipoteca en favor de fisco, o en C.5.13.1 en favor de la mujer sobre €
patrimonio del marido en garantia de la devolucion de la dote.

(50) Asi lo confirma € propio Marciano en D.20.4.12 pr:

Creditor, qui prior hypothecam accepit sive possideat eam, et alius vindicet hypothe-
caria actione, exceptio priori utilis est; «si non mihi ante pignori hypothecaeve nomine
sit res obligatax.

En este fragmento aparece refldado como e acreedor con primera hipoteca, s otro
acreedor posterior gercitara la accion hipotecaria tiene como primero la excepcion (til,
«si la cosa no se me hubiera obligado antes en prenda o a titulo de hipoteca».

(51) De ahi lanecesidad de lainterpellatio, lacual, ciertamente, no es un sutitutivo
de la publicidad registral sino advertencia de un acreedor a deudor antes de proceder a
la venta, con todos los inconvenientes de las comunicaciones privadas.

(52) D.20.4.12 pr (MARCIANUS Lib. singulari ad formulam hypothecariam):

Creditor, qui prior hypothecam accepit sive possideat eam, et alius vindicet hypothe-
caria actione, exceptio priori utilis est...

0 enD.44.2.19 (Marcellus Lib. XIXDigestorum):

Duobus diversis temporibus eandem rem pignori dedit, egit posterior cum priore
pignoraticia, et obtinuit, mox Ule agere simili actione ingtituit...

D.20.5.1 (Papinianus Lib. XXVI Quaestionum):

Creditor, qui preadia pignori accepit...

(53) D'ORS considera que estas consideraciones presentarian algunas dificulta
des, entre otras cdmo una actio in rem parte de unaformula infactum (D'ORS, «Sobre
las pretendidas acciones redes in factum [IV. «La accion hipotecaria)», IVR4, 20
(1969), pags. 90y sigs. Aunque ya antes habia formulado idénticas ideas en AHDE, 1959,
pags. 722-727.
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C) El ius offerendi y la segunda hipoteca

De lo que llevamos expuesto parece confirmarse la idea de que la segunda
hipoteca tiene su raiz en una evolucién en virtud de la cual en un primer
momento ésta aparece gracias a la sujecion de la hipoteca del segundo acree-
dor a laprevia extincion de la primera hipoteca, siendo necesaria la extincion
del derecho del primer acreedor para la efectividad de una segunda hipoteca.

Y en un momento posterior es necesario el acuerdo previo que permitiera
la subrogacioén hipotecaria por € segundo acreedor de manera que la cldusula
de afeccion a superfluum podria ser —ademas de una derivacion de una
préctica helenisticay por ello no propia de un derecho romano clasico— una
clausula que surge como cldusula de estilo, dando por supuesto que la segun-
da hipoteca existe tanto s la cosa queda libre de la primera —de ahi su
extension a la totalidad de la cosa— como en todo caso sobre e superfluum
s no fuera asi. Esto, que aparentemente supondria la subrogacion en los
derechos del acreedor preferente o primero del acreedor posterior, posibilita-
ria el juego simultdneo de la propia constitucion de una segunda hipoteca
gravitando junto a otra hipoteca anterior sobre el superfluum o resto de valor
en cambio de la cosa. Es la idea que parecen suponer los textos analizados
[C.8.14.22, 0 C.8.17(18).I.] y ain en otros como D.20.4.12.6.

Pero analicemos ahora el mecanismo del ofrecimiento de pago por €l
acreedor no preferente que posibilita esta subrogacién en los derechos hipo-
tecarios. Para ello de nuevo debemos de recurrir a las fuentes para comprobar
este Ultimo extremo.

La posibilidad de una rnovatio hipotecaria que sustituya a la anterior ga-
rantia de modo que resulte una succesio in locum, ya era conocida por Papi-
NIANO, como podemos comprobar en D.20.4.3 pr (54):

Creditor acceptis pignoribus, quae secunda conventione secun-
dus creditor accepit, novatione postea facia pignora prioribus addi-
dit; superioris temporis ordinem manere primo creditori placuit,
tanquam in suum locum succedenti.

En este texto en @ que PAPINIANO utiliza la locucion pignus, considera que
un primer acreedor acept0 en garantia cosas que por nuevo convenio habian
sido aceptadas por un segundo, pero menciona la figura de la novacion para
indicar que se produce una succesio in locum. Lo interesante es que aclara
que s bien la prelacién actda en favor del acreedor primero, se produce la
sucesion en su lugar —in suum locum succedenti—.

(54) PAPINIANUS, Lib. X1, Responsarum.
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Evidentemente no podria ser posible la succesio si antes el primer acree-
dor no fuera satisfecho. Por €ello esta linea de argumentacion necesita del ius
offerendi para que su construccion sea posible. Para ello debemos de poner
el fragmento en relacion con € texto de MARCIANO de D.20.4.12.5 (55):

Papinianus libro undecimo responda, s prior creditor postea
novatione facia eadem pignora cum alus accepit, in suum locum
eum succedere; sed s secundus non offerat pecuniam, posse prio-
rem vendere, ut primamtantum pecuniam expensam ferat, non etiam
quam postea credidit, et quod superfluum ex anteriore cr dito acce-
pit, hoc secundo restituat.

Fragmento donde retoma la idea papinianea, segin la cual € acreedor, si
se produce una novacion posterior por volver a utilizar las mismas cosas para
otras garantias permanece en la misma posicion de primer acreedor pudiendo
vender, llegado €l caso, la cosa para retirar € importe correspondiente a su
cuantia. Pero en el caso que € segundo acreedor no hiciera uso del ofreci-
miento, puede vender el primero para hacerse pago por la primera cantidad
entregada y en lo que recibiera de mas, lo restituira al segundo. Pero ademés
parece insinuar que si € segundo hiciera uso del ius offerendi, éste podria
reintegrarse en la cuantia de su crédito.

Con €llo se sugiere la idea de liberacién del primer acreedor y la confir-
macion de los derechos de segundos o ulteriores acreedores por via de la
novatio.

En otros fragmentos también se recoge la idea de la subrogacion como
mecanismo de entrada del segundo acreedor en la confirmacién de sus dere-
chos, como ocurre en D.20.4.21 pr (56).

Esto es lo que permite pensar a D'ORs (57) que € origen de la segunda
hipoteca debe de situarse en la época clésica entroncado en el negocio juri-

(55) MARCIANUS [ib. Sngulari ad formulam hypothecariam.

(56) SCAEVOLA, lib. XXVII Digestorum:

Titius Seiae ob summam, qua ex tutela ei condemnatus erat, obligavit pignori omnia
bona sua, quae habebat, quaeque habiturus esset; postea mutuatus a fisco pecuniam
pignori e res suas omnes obligavit, et intulit Seiaepartem debiti, €t reliqguam summam
novatione facta eidem promisit, in qua obligatione similiter, ut supra, de pignore conve-
nit; quaesitum est, an Seia praeferenda sit fisco et in illis rebus, quas Titius tempore
prioris obligationis habuit, item in his rebus, quas post priorem obligationem acquisiit,
fdoneé universum debitum suum consequatur? Respondit, nihil proponi, cur non sit prae-
eranda.

Este pasge es interesante por cuanto que plantea un problema de concurrencia de
preferencias entre créditos privilegiados y preferentes fisco-tutela, a igual que en otros
textos, como en D.20.3.3, 0 en & caso recogido en D.20.4.12.8.

(57) D'ORS, «El IUS OFFERENDI de..», op. cit., pag. 218.
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dico de subrogacién en contra de la tesis tradicional y clasica de DERN-
BURG (58), MANIGK (59) y otros (60), que consideran que la segunda hipoteca
arranca de la afeccion a superfluum (61). En redidad, D'ORS considera que
el derecho a superfluum sdlo puede aparecer insinuado en la época post-
clésica precisamente porque €l pignus se ha desvinculado de la idea patrimo-
nial, engarzandose conceptualmente en una construccion convencional dentro
de los actos negociales, retomando la vieja alzadura de los juicios de buena
fe (62). Quiza sea interesante destacar como en el Derecho griego no se
planteaban especiales problemas para la configuracion de la hipoteca como
un gravamen que recayera sobre las hyperochae (63) cuando del segundo
acreedor se trata (64). Segln esta mentalidad (65) no es inconcebible la con-
figuracién de una hipoteca que recayera sobre el superfluum como modalidad
de la cldusula s superavit (66).

Asi en e ya comentado D.20.4.12.5 (67) se utiliza € término super-
fluum (68), pero D'ORS justifica la imposibilidad del derecho a superfluum
en la época clasica por la propia limitacién procesal de las acciones que se
reconocen a acreedor hipotecario (69). El derecho del acreedor no preferente
sigue siendo €l ius offerendi, por ello hemos de considerar que la subrogacién
del acreedor no preferente para que alcance a pago de la totalidad requiere

(58) DERNBURG, Das Pfandrecht nach den Grunds tzen des heutigen rom. Recht, 2,
Leipzig, 1860-64, pag. 480.

(59) MANIGK, «Pignus», en RE, 20 (1941), pag. 1239 y sigs.

(60) Wass, Intitutionen des rémischen Privatrechts (3.% ed.), Basilea, 1955,
pag. 255. VAN OVEN, Leerboe van romeinsch Privatrecht, Leiden, 1948, pdg. 181.

(61) MIQUEL, op. cit., pag. 256.

(62) Por ello considera que no es posible —y €llo es 16gico— en € pignus una actio
in ius, ni siquiera una actio ex fidebona, sino una nueva configuracion procesal similar
auna actio pigneratica directa utilis, la cua es reconocida en favor de Secundus para
reclamar a Tertius como subrogado en € lugar de Primus en € sobrante de la pecunia
oblata. D'ORS, «Actio pigneraticia contraria», en SDHI, 1953, p&g. 179, num. 10. Idem,
D'ORS, «El IUS OFFERENDI de...», op. cit.,, pag. 218, nim. 14.

(63) ENnD.20.4.20 se dude a término hyperochae. Pero debemos de llamar la aten-
cion sobre @ riesgo de sacar consecuencias precisamente del hecho de ser € Unico texto
del Digesto donde se emplea dicha palabra.

(64) BISCARDI, «Leregime de la plurdité hypothecarie en droit grec et romain», en
JJP, 19 (1983), p4g. 41 y Sigs.

(65) En esa linea de pensamiento, BISCARDI considera que una vez condtituida la
segunda hipoteca sobre la hyperochae no es necesaria una hueva conventio para conseguir
gue la cosa garantice por entero a la segunda hipoteca, s bien una vez extinguida la
primera. De ahi la idea de que las hipotecas sucesivas estan siempre condicionadas a
la extincion de las precedentes. BISCARDI, «El régimen de la pluralidad hipotecaria...»,
op. cit., pag. 76.

(66) D.20.4.12.5, D.46.3.96.3, D.22.2.6, D.49.14.22.1, por ejemplo.

(67) MARCIANUS, Zib. Singulari ad formulam hypothecariam.

(68) Et quod superfluum ex anteriore crédito accepit, hoc secundo restituat.

(69) D'ORS, «El IUS OFFERENDI de...», op. cit., pag. 219.
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de una sustitucién procesal completa, 1o que conllevaria la pérdida del ius
vendendi por e acreedor subrogante y correlativamente su posibilidad de
gercitarlo por el acreedor subrogado.

De ahi que s llega a la situacion de tener que permitir que se venda la
cosa pignorada para que sea pagado al primero su dinero, el segundo acreedor
gue le sigue en € rango no tendria més posibilidad que anticipar el pago a
primero y sucederle en su lugar. Subrogacién que podria efectuar un tercer
acreedor o cualquier otro no preferente.

MARCIANO en D.20.4.12.9 establece esta misma solucion a decir:

S tertius creditorpignora sua distrahi permittit ad hoc, ut priori
pecunia soluta in aliud pignus priori succedat, successorum eum
—Papinianus libro undecimo Responsorum scripsit—; €t omnino
secundus creditor nihil aliud iuris habet, nisi ut solvat priori, et
loco eius succedat.

Vemos pues que aqui de lo que se trata es de una successio in locum prac-
ticada via utilizacién del ius offerendi: Un tercer acreedor hipotecario autoriza
al deudor paravender la cosa como medio de pagar la primera hipotecaa acree-
dor preferente; lo que ocurre es que € tercer acreedor se subroga en laposicién
del primero, puesto que se habia convenido que pasara a ser primero por el
pago realizado a acreedor primero, avanzando en rango y sucediéndole en el
lugar del que hasta ese momento era el acreedor preferente.

Aungue tradicionalmente se haincluido el presente supuesto dentro de los
casos de ius offerendi-successio in locum, consideramos que hay que tener
presente algunas particularidades que lo separan de dichas instituciones:

Por lo pronto, la successio in locum requiere que el segundo acreedor
pague al primero pero ofreciéndole su propio dinero. Tal cosano ocurre aqui:
El deudor vende la cosa y paga con dinero de la ventay puesto que vende
lo que es suyo, no paga ni con dinero del subrogante ni del subrogado.

Por otra parte, este supuesto tradicionalmente se incluia entre los casos de
successio in locum por préstamo (70), pero observamos que aqui no hay
mutuo, ni del acreedor segundo en favor del primero, ni en favor del deudor,
puesto que la liberacion del deudor respecto a éste no es por la intervencion
del subrogado sino producto de la venta y consiguiente pago por éste.

Segln D'ORS, toda successio in locum, para que produzca la liberacion de
la hipoteca, tiene que basarse, bien en e ofrecimiento de pago efectuado a
acreedor preferente por otro acreedor de rango inferior (ius offerendi), o bien
en la subrogacién resultante de un convenio hipotecario efectuado por acree-

(70) D'ORS, «El IUS OFFERENDI de..», op. cit., pag. 220.
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dor de posterior rango con otro preferente pero que accede a la prioridad por
medio de la oblatio pecuniae (71).

Pero tal cosa no ocurre aqui. No hay pago directo ni tampoco se da la
subrogacion, aunque del fragmento parece inducirse el mismo resultado: ...et
loco eius succedat.

Quiz4 la explicacién esté en considerar que estamos ante una glosa en la
cua la desvirtuacion se produzca por pensar que los efectos parecidos —que
se producen en términos de gercicio procesal— habian de ser también equi-
valentes en cuanto a las figurasjuridicas. Pero en realidad no se trata de una
verdadera subrogacion hipotecaria (72), puesto que si forzaramos la interpre-
tacion hasta limites sospechosos —léase la pretendida calificacion de «hipo-
teca de propietario» por la dogmética germanica— (73), el caso de compra
del crédito hipotecario por €l propio deudor. Aunque quiza antes de hablar de
una auténtica «hipoteca de propietario» tendriamos que pensar que €l precio
del fundo es una cosa, y otra distinta €l crédito procedente de una deuda
anterior y que estaba garantizado mediante hipoteca sobre el fundo (74).

De todas formas no hay que perder de vista las deficiencias de un
sistema hipotecario poco elaborado dentro del cual no rige un principio de
publicidad registral y donde deja a acuerdo deudor-acredor la publicidad de
la existencia de vinculos hipotecarios anteriores que recaigan sobre la cosa.
Ello impone que todo deudor que quiera destinar una cosa, ya previamente

(71) Como ocurre en D.20.4.12.8 (MARCIANUS, /ib. Singulari ad formulam hypo-
thecariam).

(72 D'ORS, op. cit, pag. 220, num. 21.

(73) Lallamada «hipoteca de propietario» 0 Eigentiimerhypotehk, conforme a ar-
ticulo 1.163 del BGB, se puede entender de dos formas. O bien la que iniciamente se crea
0 congtituye e inscribe a nombre de duefio de la cosa hipotecada o bien aquélla que,
inscrita a principio a favor de un tercero queda, a ser pagado éste a disposicién del
duefio de la finca... En este dltimo caso, vemos cdmo difiere diametramente del caso
presente aparte de la imposibilidad manifiesta de encajar un tipo similar entre la hipote-
caromana. CHICO Y Orriz, Estudios de Derecho Hipotecario 2, Madrid, 1989, pags. 1457
y sigs.

(74) En las fuentes hay un caso de compra de cosa hipotecada a deudor por €
propio acreedor hipotecario preferente que se recoge en D.20.4.17:

Eum, qui a debitore suo praedium obligatum comparavit, catenus tuendum, quatenus
ad priorem creditorem €x pretio pecunia pervenit.

Texto en € cua se contempla la compra efectuada por un acreedor a un deudor de
un predio obligado en favor del mismo acreedor, considerando Paulo que ha de ser
amparado pero silo en cuanto a la parte del precio que Ileg6 apoder del primer acreedor,
con lo cud se daria la circunstancia de ser @ acreedor duefio de la cosa por compra y
acreedor por la parte del precio que cubra la garantia a su favor. De tal forma que €
comprador se convierte en propietario y expuesto a la accion hipotecaria de otro acreedor
preferente s 1o hubiera, pero que en tal caso € juez deduciria lo pagado por & nuevo
propietario. Para ello es preciso considerarlo desde € punto de vista del gerciciojudicial
de su defensa (tuendum est) y no de una auténtica subrogacion hipotecaria.
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hipotecada a la constitucion de una nueva garantia, debe de readlizar la
advertencia correspondiente de la existencia del vinculo anterior al nuevo
acreedor para que la cosa quede obligada (75). Un acreedor dificilmente
podia instar a la venta de la cosa —sea hipotecada 0 no— si antes no
acredita que e deudor ha incurrido en mora. Y que no siempre las inten-
ciones de un primer acreedor trascienden a resto de los acreedores hipo-
tecarios debido sobre todo a las propias deficiencias del sistema en si. Y
ello a pesar de que e mero hecho de ocultar hipotecas anteriores hiciera
incurrir a deudor en responsabilidad.

Un acreedor preferente 1o que intentaria es gercitar su ius vendendi para
reintegrarse de su derecho de crédito —perjudique 0 no a deudor o a resto
de los acreedores—. Estos, ante el posible abuso de dicho acreedor preferen-
te, podrian intentar retrasar la venta para obtener un precio mas alto, o en
todo caso evitar que el acreedor impaciente dé al traste con las expectativas
de los demas implicados. Para ello precisamente pueden utilizar el mecanis-
mo del ius offerendi mediante el cua la segunda hipoteca no es que esté
condicionada a la extincion de la primera, sino que en realidad a través del
ius offerendi (76), la segunda hipoteca ya existente se convierte en preferente
mediante dicho gjercicio. Tal vez sea éste el sentido de la expresion confir-
mare pignus (77) que utilizan diversos pasgjes en el sentido de aludir a una
convalidacién por adquisicion subsiguiente de la disponibilidad de la cosa
hipotecada (78).

(75) De ahi lanecesidad de lainterpellatio la cual, ciertamente, no es un sustitutivo
de la publicidad registral sno advertencia de un acreedor d deudor antes de proceder a
laventa, con todos los inconvenientes de las comunicaciones privadas, 1o que parece dgjar
a acuerdo deudor-nuevo acreedor la publicidad de la existencia de vinculos hipotecarios
anteriores que recaigan sobre la cosa. De ahi que todo deudor que quiera destinar una cosa
ya previamente hipotecada a la constitucion de una nueva garantia, debe de redizar la
advertencia correspondiente de la existencia del vinculo anterior a nuevo acreedor para
gue la cosa quede obligada.

(76) De ahi que D'ORS llega a decir que «dl ius offerendi es € contenido actua de
la segunda hipoteca», justificandola como una regula que trata de evitar fraudes en
perjuicio de acreedores no preferentes. Baste para ello pensar en una venta anticipada por
el acreedor preferente con @ acuerdo del deudor, en la que ambos pueden involucrar en
un descalabro patrimonia a los acreedores secundarios. D'ORS, «El IUS OFFERENDI
de..», op. cit., pag. 222.

(77) Sobre los diferentes matices de la expresion confirmare pignus, véase C.8.17.1,
C.8.17.5y D.49.15.12.12. Enladoctrina, WINDSCHEID (Pandekten, I..., op. cit., pag. 704),
en d sentido de aludir a una convalidacion por adquisicion subsiguiente de la disponibi-
lidad de la cosa hipotecada. Asimismo, TONDO, Convalida del pegno e concorso di pegni
successivi, Milano, 1959, pag. 218.

(78) Tanto del Digesto (D.49.15.12.12), como del Codex (asi en C.8.17.1, C.8.17.5
y C.8.13.22).
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I.c. CONCLUSIONES

¢Qué conclusiones podemos sacar de lo dicho hasta ahora?

1. Por unaparte, laidea claramente contrastada de que la segunda hipo-
teca nace por via de la sujecion de la hipoteca del segundo acreedor a la
previa extincién de la primera hipoteca. Es decir, que en principio era nece-
sario la extincion del derecho del primer acreedor para la efectividad de una
segunda hipoteca.

2. En un momento posterior es necesario el acuerdo previo que permita
la subrogacion hipotecaria por el segundo acreedor, de manera que la clausula
de afecciéon a superfluum podria ser —ademas de una derivacién de una
préactica helenistica y por ello no propia de un derecho romano clasico— una
clausula que surge como clausula de estilo, dando por supuesto que la segun-
da hipoteca existe tanto s la cosa queda libre de la primera —de ahi su
extension a la totalidad de la cosa— como en todo caso sobre e superfluum
s no fuera asi.

3. Finamente el ius offerendi, como derecho reconocido al segundo
acreedor, es € medio que permite llevar a cabo una subrogacién en los de-
rechos del acreedor primero y la convalidacion de sus derechos como nuevo
acreedor preferente.
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