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1. CONSIDERACIONES GENERALES

La idea de crédito es inseparable de la de contrato u obligacidn.
Resulta dificil imaginar un estado social y econémico tan rudimentario
en que las dos prestaciones derivadas del contrato, equivalentes la una
de la otra, se realicen simultdneamente. Las palabras mismas de acree-
dor y deudor evidencian la existencia de un crédito hecho por una a la
otra, sin olvidar que ambas partes juegan simultdneamente el papel de
acreedor y de deudor. El que realiza su prestacién lo hace porque tiene
confianza en la capacidad y en la solvencia de la otra parte. Cuando
falta esa confianza se acude a las garantias. Cabe exigit una garantia
nersonal haciendo intervenir a un tercero para responder de la solvencia
del deudor y obligdndole a pagar en su defecto ¢ una garantia real
cuando el deudor o un tercero afectan a la liberacién de la deuda,
una cosa, sobre cuyo precio el acreedor esta seguro de ser pagado frente
a todos.

La seguridad real que garantiza al acreedor contra el riesgo de
insolvencia del deudor, destruye en cierta medida la nocién de crédito.
Quien dice crédito dice confianza; confianza mezclada con cierta dosis
de incertidumbre. En la garantia real, por el contrario, hay desconfianza
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de una parte y de otra seguridad absoluta para el acreedor de ser
pagado con la cosa dada en garantia.

Sorprende pensar que la hipoteca, la forma mas refinada de garantia
patrimonial conocida, fuera un instrumento juridico utilizado en Grecia
y sblo lo fuera tardiamente en Roma, resultando dificil de explicar por
qué los romanos, que elaboraron un sistema de Derecho tan perfecto,
asombro de propios y extrafios, no la utilizaran mds que tardiamente,
mientras que los griegos, que no destacaron en el mundo por sus crea-
ciones juridicas, la utilizaran desde los primeros momentos de su his-
toria.

El Derecho griego no fue desconocido por los jurista de Roma, pero
ello no quiere decir que siguieran miméticamente sus instituciones, antes
al contrario, el Derecho romano fue un Derecho nacional que en original
sintesis de normas, reglas e instituciones y presidido por la idea una
y suprema de «lo juridico», como dice IGLESIAs (1), supo adaptarse
a las necesidades de la sociedad a la que se aplicé.

Grecia se encontraba en la ruta de los grandes traficos comerciales
de aquellos momentos, debiendo constituir su geografia el terreno idé-
neo para el desenvolvimiento de esta institucién. La nobleza helena,
con residencia en Atenas, controlaba el comercio maritimo y concen-
traba en sus manos un poderio econdémico fantdstico. Se dice por los
estudiosos que los campos del Atica estaban llenos de cipos o ldpidas
hipotecarias que publicaban el nombre de los acreedores y la cuantia
de sus créditos. Los terrenos libres de lapidas habian pasado a ser pro-
piedad de los acreedores.

Seria interesante conocer la diversa estructura de ambas sociedades,
griega y romana, para encontrar las causas de tan diferente desarrollo,
pero me temo que este estudio no seria facil de hacer y acaso no nos
llevara muy lejos. No obstante, conviene recordar que la sociedad helena
estaba estructurada politicamente en torno a las ciudades-Estado, cuyos
ideales habia sido incapaz de superar, mientras Roma conocié un siste-
ma politico de Estado fuertemente centralizado, representativo en todo
momento de orden, claridad, unidad, disciplina y autoridad. Como ha
sefialado THERING (2), la importancia y misién de Roma en la historia
se resume en que representd el triunfo de la idea de universalidad sobre
el principio de las nacionalidades.

Por otro lado, las instituciones juridicas no viven aisladas sino dentro
de un sistema en el que ccnviven, estructurado éste alrededor de unos

(1) IcLEsIAs, J.: Roma. Claves histéricas, Univ. Complutense de Madrid, 1985,
pégina 43.

(2) Von IHerING, R.: E!l espiritu del Derecho romano, Revista de Occidente
Argentino, Buenos Aires, 1947.
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principios bésicos por lo que estudiar por separado una institucién y tra-
tar de especular sobre su desarrollo, no aclara gran cosa.

A pesar de todo, pensamos que es Gtil y conveniente repasar la his-
toria de las formas de garantia en Roma para destacar los puntos histd-
ricos culminantes de su evolucidn, rindiendo de esta manera un modesto
tributo de admiracién al pueblo romano que supo articular un ordena-
miento juridico tan arménico que ha permitido a las sociedades moder-
nas inspiradas en su Derecho el desarrollo tan asombroso alcunzado.
En el fondo y en la forma —dice Ineriiic—, todus las legislaciones
modernas se basan en el Derecho romano que ha llegado a ser para el
mundo moderno como el cristianismo, como la literatura y las artes
griegas y romanas, un elemento de civilizacién cuya influencia no se
limita a las instituciones que le hemos pedido, sino que nuestro pensa-
miento juridico, nuestro método y nuestra forma de intuicién son roma-
nos, si es que se puede llamar romana a una cosa y verdad universal
que los romanos han tenido el mérito de desarrollar hasta su tltimo
grado de perfeccién.

En este recorrido que iniciamos, forzosamente tenemos que ir de
la mano de los romanistas que con su habitual celo y erudicién han
cultivado su parcela juridica, reconociendo de antemano, con DE Cas-
TRO (3), lo escaso y poco explicito de los textos utilizables que han
impedido aclarar por completo muchos puntos de estas figuras juri-
dicas.

2. LAS GARANTIAS PERSONALES

El romanista francés ALFRED JOURDAN (4), Profesor de la Facultad
de Derecho de Aix, nos ha dejado un testimonio muy lucido de lo que
ocurrié en los primeros tiempos de Roma. Cuenta este ilustre profescr
que el jurista SExTo PompoNIO decia «plus est cautionis in re quam in
persona». Un siglo antes MARcIAL dirigia amargos reproches a su amigo
THELESINUS, que se negaba a prestarle dinero si no era con la garantia
de una buena hipoteca. Pero los antiguos romanos veian la cosa de
otro modo. Para ellos la garantia personal de una o de varias personas
era preferible a la garantia real. CATON nos ha dejado toda una serie
de formularios de contratos en los cuales los arrendatarios daban al pro-
pietario una hipoteca hasta haber encontrado fiador. La garantia real
tenia el cardcter de provisional hasta que se encontraba una garantia

(3) DE CasTro: El negocio juridico, INEJ, 1971, péags. 380 y sigs.
(4) L’hypotheque, Paris, Marescq Ainé, Libraire, 1876.
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personal. (Cémo explicar esta preferencia? Hay en la intervencion de
los fiadores algo mds que una seguridad material, que una garantia de
la solvencia del deudor; hay un testimonio de honradez y de mora-
lidad.

(Quiénes eran los fiadores? No eran los primeros venidos, sino los
amigos y los familiares mas préximos. Habia una preocupacién en las
antiguas leyes romanas para asegurar la existencia de varios fiadores
en cada obligacién.

En los primeros tiempos, en Roma, antes de que los conquistadores
hubieran hecho llegar riquezas exteriores, el pueblo romano era un
pueblo de pastores y de artesanos. Habia un pufiado de familia ricas,
cuya relativa opulencia tenia su origen en la explotacién de tierras de
dominio piblico. (A quién podian prestar dinero los ricos en una socie
dad asi? (Al labrador arruinado por la guerra o al artesano empobre-
cido por la falta de clientes? El crédito trataba, simplemente, de impedir
que la pobre gente se muriera de hambre. Se trataba, pues, de présta-
mos de consumo. Puede que existiera cierta competencia entre los pres-
tamistas, pero no entre los prestatarios.

En esta situacién los prestamistas no reclamaban mdis que segurida-
des personales, sea porque entendieran que en cierta medida prestaban
un servicio o sea porque no buscaban mds que su propio interés. (De
qué servia al capitalista una hipoteca sobre un pobre utillaje artesanal
o sobre un campo saqueado por la guerra que costaba mucho poner
en produccidn mientras existian a su disposicién grandes extensiones de
terreno de dominio ptblico? La tierra abundaba en aquellos momentos;
lo que escaseaba eran el capital y los 1tiles de trabajo.

La fianza garantizaba a los acreedores que los sponsores interesados
en el pago de la deuda ejercerian sobre el deudor una especial vigi-
lancia, facilitada por sus relaciones de parentesco o de amistad. Podia
ocurrir que el deudor no triunfara en la actividad emprendida, pero su
insolvencia no seria nunca consecuencia de! fraude. Los fiadores podian
en todo caso abandonar el deudor al acreedor que tenia derecho de mos-
trarse con él de forma inmisericorde, o bien, si habian pagado ellos
mismos, podrian ejercitar contra el deudor la actio depernsi que les con-
cedia la Ley Publicia.

No sélo la fianza era la forma preferida de garantia, sino que, ade-
més, se habfa generalizado de tal modo que no se concluia ningdn
contrato sin spomsores. No se acudia a ninguna cita para un asunto
cualquicra sin llevar testigos y fiadores. Resultaba mas elegante en Roma
cerrar un trato con sponsores que con dinero en mano (5).

(5) Segiin datos del Boletin Estadistico del Banco de Espafa, capitulo T,
cuadro 13; capitulo III, cuadro 13, y capitulo VI, cuadro 8, los créditos al sector
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El Derecho romano, tan riguroso con los deudores, se mostrd bené-
volo con los fiadores, y concedid, a los que habian sido perseguidos
por el todo, el poderse dirigir contra los cofiadores. Mds tarde establecié
la divisién de pleno derecho, de forma que la insolvencia de alguno
corriera a cargo del acreedor. El heredero del sponsor quedaba liberado
a los dos afios y se impusieron penas a los acreedores que exigian a los
sponsores mas dinero del debido.

(Por qué razdn existia este trato? Tal vez fuera porque los acreedo-
res se fueran poco a poco alejando de las garantias personales y empe-
zaran a exigir garantias reales.

En Roma, en el periodo clasico, como hemos visto, la forma prin-
cipal de crédito era el crédito personal puro, con fiadores y no el crédito
real. La fides romana, el afdn de exactitud, la honradez y la seriedad
en los negocios fueron los pilares en que se apoyaba esta forma de cré-

privado concedidos por la Banca privada, las Cajas de Ahorro y el crédito oficial
ascendieron, en miles de millones de pesetas y referidos a saldos vivos, a las si-
guientes magnitudes:

Crédito De él con
al sector garantia
privado real
Banca privada:
A 31 de diciembre de 1985 ... ... 6.329,6 394,9
A 31 de diciembre de 1986 ... ... 6.905,5 531,5
A 31 de diciembre de 1987 ... ... 7.991,9 778,1
Cajas de Ahorro:
A 31 de diciembre de 1985 ... ... 3.281.0 1.809,0
A 31 de diciembre de 1986 ... ... 3.885,3 2.095,6
A 31 de diciembre de 1987 ... ... 4.930,8 2.572,7
Crédito oficial:
A 31 de diciembre de 1985 ... ... 1.921,3 —_
A 31 de diciembre de 1986 ... ... 2.093 4 —
A 31 de diciembre de 1987 ... ... 2.295,2 —

Los créditos con garantia personal pueden obtenerse por diferencia entre el
total y los créditos con garantia real. En el caso del crédito oficial no se publican
por el Banco de Espafia estos datos. En otras palabras, el crédito real de la Banca
privada crece en un porcentaje del 6,22 por 100 en 1985, el 7,69 por 100 en 1986
y €l 9,73 por 100 en 1987. En las Cajas de Ahorro este porcentaje, que es mucho
mayor, va disminuyendo y ha pasado del 55,13 por 100 en 1985, al 53,92 por 100
en 1986 y el 52,17 por 100 en 1987. Redondeando podemos decir que el dinero
con garantia real dado por la Banca privada y las Cajas de Ahorro ronda el
10 por 100 y el 50 por 100, respectivamente, del total concedido.

Segin datos del Anuario de la Direccién General de los Registros de Espaiia,
se autorizaron en 1986. 179.031 escrituras de préstamo y reconocimiento de deuda
simples, pignorativas o hipotecarias.
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dito. En esta época estaba todavia vigente la ejecucidn en la persona
del deudor, seguridad que era suficiente a los acreedores, a diferencia
de lo que ocurre en los tiempos modernos. Cuando el pretor exigia
una garantia, esta exigencia no suponia que hubiese de constitiuirse una
garantia real. La cautio era una promesa hecha mediante sponsio (6), con
fiadores, y la garantia real no era considerada sustitutivo bastante de
la fianza. Por otro lado, los capitalistas que deseaban invertir su dinero
preferian comprar tierras a prestar con hipoteca a sus propietarios.
ScHuLtz (7) nos habla de PLINIO EL JOVEN, tipico capitalista de la
época de TRAJANO, que tenia un gran patrimonio, constituido en su ma-
yor parte por tierras cultivadas por colonos y en menor cantidad por
dinero colocado a interés en créditos personales. El dinero no se situaba
en empresas industriales o comerciales, que no existian, sino en la ad-
quisicidn de tierras y en créditos personales.

3. FORMAS DE GARANTIA REAL

El crédito real se desenvolvid, lenta e imperfectamente en la vida
econémica romana, y la historia del Derecho romano referente a la
garantia real ofrece estas mismas caracteristicas de deficencia y lentitud.
Se preguntaba ScHULTZ si la vida econémica habia dificultado el desen-
volvimiento del Derecho o si habia sido al revés, es decir, el escaso
desenvolvimiento del Derecho habia perjudicado el crecimiento del cré-
dito real, contestando que tal vez el Derecho y la Economia se habian
influenciado reciprocamente. Lo cierto es que el Derecho republicano
de garantfas reales es pobre y solamente es utilizado por gentes acos-
tumbradas a operar con créditos personales. El Derecho clésico conocid,
pues, una propiedad libre, exenta de gravdmenes, idea entrafiable a las
mentes romanas, que necesariamente llevé a la ruina a muchos pequefios
propietarios que se vieron obligados a vender sus fincas, contribuyendo
asi a la formacién de latifundios.

El Derecho romano antiguo desconocié el instituto prendario. La
necesidad de garantizar el cumplimiento de las obligaciones se satisfizo
primero con la fiducia cum creditore, o sea, con la transmisién de la
propiedad de la cosa al acreedor en funciones de garantia. Més tarde
surgié una nueva forma de garantia real, el pignus que se presentd

(6) La sponsio era una forma de stipulatio con fines de garantia, y el término
sponsor sélo se empleaba para designar al fiador. En un principio fue una moda-
lidad del juramento similar al vofum, sin méds sancién que la sacral y que servia
también para promesas de tipo internacional. D’ORrs, A.: Derecho privado roma-
no. EUN. 1968, pig. 397.

(7) Scuurtz, F.: Derecho romano cldsico. Bosch, 1960.
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como modificacidn de la fiducia. En vez de transmitir la propiedad se
transmitia la posesiéon de la cosa dada en garantia. En un tercer mo-
mento y para salvar los inconvenientes que para el deudor suponia verse
privado de la posesién de la cosa, surgié la prenda convencional, en
la que la cosa dada en garantia quedaba afecta a la seguridad de cum-
plimiento de la obligacién sin necesidad de entrega posesoria alguna.
Veamos por separado cada una de estas figuras.

4. LA FIDUCIA «CUM CREDITORE»

La idea de garantia patrimonial de las obligaciones se abrié paso
en Roma, como decimos, con dificultad. La sujecién de la persona del
deudor a la potestad del acreedor era lo suficientemente enérgica como
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones. Esta sujecién o addic-
tio del deudor al acreedor se resolvia con la venta del mismo al otro
lado del Tiber o con el descuartizamiento de su cuerpo en la forma
ejecutiva concursal conocida. La garantia patrimonial debié venir actua-
da por un negocio juridico indirecto, la «fiducia cum creditore», del
Derecho civil. La mancipatio y la in iure cessio fiduciee causa, como
procedimientos formales en la fiducia, producian la transmisién de la
titularidad dominical que pasaba del deudor al acreedor de forma plena
v definitiva, resultando protegido, desde ese momento, por actiones
in rem (reivindicatio y negatoria). Antes dc que el mancipante dispu-
siese de una actio directa contra el accipiens que usara de la posicién
juridica conferida mds alld de la finalidad propuesta, existia un medio
de limitar su abuso: la fides, fenémeno ético-religioso, cuya raiz estaba
en la confianza que el fiduciante depositaba e¢n la palabra empefiada por
el adquirente de obrar conforme al fin propuesto. A la mancipatio se
agregaba el pactum fiducige, que era un vinculo obligatorio para el
acreedor, que le constrefifa a hacer la remancipatio en cuanto pagase
el deudor. Si no restitufa la cosa a quien la habia dado en fiducia, por
regla general, el deudor, éste podia demandar al acreedor con una accién
especial, llamada actio fiduciae.

4.1. LA «USURECEPTIO»

Como correctivo de tanto rigor forma! surgié la usureceptio, que
permitia al deudor recuperar la cosa (independientemente de la retro-
cesidn o de la remancipatio y de que no estuviese extinguida la deuda)
con la posesién de un afio, pues en tal caso se consideraba que faltaba
una justa causa para la usucapién. Si ¢l deudor recuperaba la posesion
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de la cosa dada en fiducia, bien porque el acreedor no la exigia al
tiempo de celebrar la mancipatio, o bien porque habiéndola tenido la
perdia a favor del deudor, éste, al cabo de un afio, devenia propietario
en virtud de una usucapio especial o privilegiada llamada usureceptio.
Si el deudor detentaba la cosa como arrendatario o precarista, la usure-
ceptio no comenzaba hasta no haber pagado la deuda. Si se apoderaba
de la cosa dada en prenda al acreedor, cometia un robo, ya que este
dltimo habia puesto en la detentacién material toda su seguridad, mien-
tras que en la fiducia no se producia tal situacién al tener la posesién
una importancia secundaria, siendo lo principal la adquisicién de la
propiedad. El plazo de un afio era comtn para los bienes muebles como
para los inmuebles.

4.2, EFICACIA

Si el deudor no cumplia la obligacién, no se producia el decomiso
de forma automdtica y continuaba el acreedor siendo un mero deposi-
tario, con obligacién de conservar la cosa a disposicién del deudor.
El formalismo de la mancipatio y de la in iure cessio producian inevita-
blemente esta consecuencia. El decomiso se producfa por virtud de una
cldusula especial del pactum fiduciae, llamada lex commissoria (lex:
convenio, contrato; committitur fiducia: la fiducia es decomisada). En
virtud de esta cldusula, el acreedor se convertia en duefio de la cosa,
aunque el valor de la misma excediese del montante de la deuda asegu-
rada, de modo que se producia un enriquecimiento injusto en cuanto
a dicho exceso o sobrante (hyperocha), toda vez que el acreedor adqui-
ria la propiedad de la cosa en funcién de pago.

La fiducia, como ya se ha dicho, s6lo podia efectuarse por manci-
patio o por in iure cessio; la mancipatio (no la in iure cessio) s6lo podia
aplicarse a la res mancipi. El deudor podia transmitir el dominio de una
res nec mancipi por traditio fiduciae causa. Pero la actio fiduciae se
aplicaba sélo a la mancipatio y a la in iure cessio y es por esto por lo
que no encontramos una traditio fiduciae causa. Si el deudor habia
transferido el dominio por traditio al acreedor, éste solia prometer por
estipulacién restituir el objeto al deudor cuando fuera pagada la deuda.
La actio ex stipulatu sustituia a la actio fiduciae, aunque no era tan
eficaz como esta tdltima, que llevaba aparejada la infamia.

La desproporcién entre el fin perseguido y el medio utilizado, propio.
por lo demi4s, de todos los negocios fiduciarios, es revelador de una
economia escasamente influenciada del recurso al crédito. La fiducia
ofrecia graves inconvenientes para el deudor al tiempo que otorgaba
al acreedor ventajas exageradas. Asi. el acreedor, al convertirse en pro-
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pietario de la cosa, podia disponer de ella pasando la propiedad al
tercero, aunque éste conociese el caracter fiduciario de la titularidad dei
transmitente.

El fiduciario era propietario y transmitia la propiedad. Ademds, el
deudor quedaba privado del uso y disfrute de su cosa. Para paliar estc
inconveniente era usual que el deudor retuviese la posesién a titulo de
arrendatario, precarista, depositario o comodatario (constitum possesso-
rium). Pero en el caso del precario, al ser éste revocable, el deudor
carecia de recursos para retener la cosa. Con ello conseguia conservar
la cosa, pero no se libraba de los otros inconvenientes. El mal de todo
ello radicaba en haber transmitido la propiedad al acreedor, que le
servia para proteger la cosa de embargos de otros acreedores y de la
constitucién en su perjuicio, de nuevos derechos reales. Tenia a su
alcance un derecho de persecucién y de preferencia sancionados por
la més enérgica de las acciones reales, la accién reivindicatoria. El deu-
dor era el que resultaba perjudicado. Al transmitir la cosa, de un valor,
acaso, superior a la deuda, agotaba de un golpe toda su capacidad de
garantia.

Ademds, la fiducia daba lugar a otros inconvenientes. Como era un
acto del ius civile, efectuado por la mancipatio o la in iure cessio, no
era adaptable a la traditio (modo natural) y sélo podia ser utilizada por
los ciudadanos romanos con commercium y con capacidad procesal.

La doctrina reconoce que la fiducia habia venido practicdndose du-
rante todo el periodo clésico, aunque no pueda decirse si existié en la
época de las XII Tablas; fue desapareciendo a medida que se fueron
abandonando las formas primitivas de la mancipatio vy la iure cessio v
fue sustituida por las formas mds modernas de la prenda y la hipoteca,
las cuales. sin la injustificada dureza que para el deudor significaba la
fiducia, garantizaban cumplidamente al acreedor. Esta tendencia se com-
pleté con la prohibicién de la lex commissoria.

Este proceso favorable al deudor se gestd, seglin apunta DE CAs-
TRO (8), gracias a la obra de los magistrados. Si originariamente la fidu-
cia se separaba en dos negocios distintos. después esta separacidn se
fue diluyendo hasta convertirse en un simple formalismo. Asfi se fue
reduciendo la importancia de la mancipatio y de la in iure cessio hasta
convertirse en actos formales del cumplimiento del pactum fiduciae. que.
por otro lado, aumentd su importancia.

Ademads, insintia este profesor. resultaba dudoso que el fiduciario
adauiriera el dominio pleno y definitivo de la cosa, va que los textos
romanos contienen datos dificilmente conciliables. No sélo los frutos
no se concideraban sin més propios del fiduciario, sino que ademds el

(8 De CasTrO, op. cit., pag. 391.
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acreedor no podia vender los objetos confiados, si no se le autorizaba
expresamente para ello. El fiduciario adquiria una propiedad limitada,
un derecho menor al de dominio, atenudndose la afeccién real de la
mancipatio y abriéndose camino la idea de que el fiduciario tenia una
propiedad limitada por el fin, atribuyéndose al fiduciante ciertos pode-
res propios del contenido de la propiedad, como el ius vendendi.

La fiducia, que estaba muy en consonancia con la aversién sentida
por los romanos a los iure in re aliena, estaba unida, en Roma, segin
DE CAsTRO, a la valoracién dada a la fides, a la condena social que
suponfa su ruptura y al estigma penal de la infamia. Quien recibia en
fiducia fidem praestare debet y su infidelidad llevaba consigo la conde-
na por ignominia con sus gravisimas consecuencias.

Podemos afirmar, finalmente, con JorRDANO BAREA (9), que la fiducia
vino a suplir las deficiencias de un ordenamiento rigido, formalista e
incompleto, que atendia toscamente, a través de una transmisidn de
propiedad, las mismas necesidades que luego satisficieron la prenda, la
hipoteca, el mandato, el depésito y el comodato (negocio fiduciae causa
originario, fiducia necesaria). Pero, con el nacimiento de nuevas catego-
rias juridicas, la fiducia se alej6 de su primitiva funcién supletoria para
vivir a impulsos de la inercia juridica: los romanos continuaron utili-
zando el negocio fiducia causa para alcanzar otras finalidades espe-
cificas que exigian el traspaso de la propiedad y que no podian alcan-
zarse a través de los esquemas negociales tipicos (negocio fiduciae causa
residual, fiducia voluntaria). En la dogmética moderna, continiia dicien-
do este profesor, la tradicional y tantas veces repetida identificacién del
scopum fiduciae con el mandato de un lado (fiducia cum amico) y con
la prenda de otro (fiducia cum creditore) deriva de no haber reparado
suficientemente en esa distincién de las dos etapas de la fiducia, aten-
diendo més bien al periodo originario y dejandose llevar por él, pero
sin las interpolaciones constatadas. De este modo se explica que erré-
neamente se haya fijado como caracteristica del negocio fiduciario la
desproporcién entre el medio juridico empleado y el fin perseguido
diciendo que se emplea la transmisién de propiedad para un fin de
garantia o de gestién que no la requiere. Por el contrario, la distincién
entre la llamada fiducia necesaria y la voluntatia, pone de relieve que
esta tiltima es la que tiene verdadero interés para el Derecho moderno,
en el que la fiducia se practica al margen y coexistiendo con los negocios
tipicos de garantia y de gestién, constituyendo el soporte que ha per-
mitido construir a los pandectistas alemanes el maravilloso v a veces
impenstrable mundo de los negocios fiduciarios.

(9 TorpaNo BAREA, 1. B.: Origen y vicisitud de la fiducia romana, Coim-
ra Ed. Lda., 1948, pégs. 38 y sigs.
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5. LA PRENDA MANUAL O PRENDA POSESORIA

Otra forma de garantia real, desconocida en el Derecho romano
antiguo, era la denominada pignus possessorio o prenda manual o pose-
soria. La etimologia de esta palabra es oscura y discutida, pero posible-
mente no puede significar otra cosa que «garantia». El término se cred
para designar las cosas aprehendidas por un magistrado en ejecucidn
de sus propias Ordenes (pignoris capio); las cosas aprehendidas por
efecto de la antigua legis actio per pignoris capionem y aquellas otras
incautadas por los publicanos (pignoris capio). En el Derecho clésico,
el término pignus comprendia dos formas diferentes de garantia real:
la prenda y la hipoteca. La prenda era ya conocida en los viejos tiempos
republicanos y es probablemente mds antigua que la fiducia; la hypo-
theca se desenvolvié lenta y gradualmente a partir de los dltimos tiem-
pos de la Repiblica. Ambas formas fuecron creacién del Derecho pre-
torio.

La prenda manual o posesoria era una forma de garantia real creada
por un negocio no formal que conferia al acreedor la mera posesion
de la cosa (no el dominio), con lo que desaparecié para el deudor el
peligro enajenatorio de la fiducia. El acreedor no estaba protegido por
la accién reinvindicatoria, accidén real, que podia ejercitarse en todo
momento y contra cualquier persona, sino que como simple poseedor
sélo disponia de los interdictos posesorios. mds fragiles y limitados v que
tenfan que ejercitarse dentro de ciertos plazos y contra ciertas personas.
La actio in rem (actio quasi serviana) le fue concedida s6lo mds tarde,
probablemente por el edicto de Apriano. Por eso sblo después del si-
glo 11 d. C. el derecho de prenda pudo caracterizarse como un ius in
rem alienam «iure pretorio». El convenio por cuya virtud se constituia
una prenda implicaba uno de los contratos llamados «reales», de los
cuales detivaban actiones in personam.

Fl objeto entregado en garantia v la misma garvantia se llaman pig-
nus: quien la constitufa, ya fuera el mismo deudor ya una tercera per-
sona. nignorante y quien la recibia, acreedor pignoraticio. El acreedor
tenfa la posesién pretoria y el pignorante cometia un furtum possessioris
si sustraia la prenda. El pignorante, por un lado, retenia la posesidn
civil que le permitia consumar la usucapién, en tanto otra persona nc
tomaba posesién de la cosa. Pero el acreedor pignoraticio adquiria tam-
bién un derecho de garantia similar a un derecho real. Lo que se daba
en la detio pignoris era precisamente la garantia y no la cosa misma
en propiedad: en este sentido puede hablarse de un «préstamo de ga-
rantia».

Como la prenda debia scr restituida. sélo podian pignorarse Ins
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cosas especificas, aunque cuando se pignoraba un patrimonio entero la
prenda se extendia también a los géneros en ¢l contenidos. Podian pig-
norarse no sélo los inmuebles, sino también los muebles; respecto a és-
tos, el acreedor pignoraticio respondia por custodia como el comoda-
tario. Por toda clase de impensas el acreedor disponia de la actio nego-
tiorum gestorum, y a causa de los perjuicios causados por el pignorante
de la actio dolo, y en caso de haberse pignorado dolosamente una cosa
ajena, o0 ya pignorada, del crimen stellionatus.

Como modo de garantia, la prenda presuponia la existencia de una
deuda que se garantizaba, la cual podia ser incluso natural o similar.
En tanto la deuda no se cumplia o extinguia de otro modo, el acreedor
pignoraticio podia oponer una exceptio a la accién del pignorante; tan
pronto la obligacién se extinguia, la retencidén posesoria perdia su causa
v procedia la accién de repeticidn.

La prenda era indivisible, en el sentido de que la extincién parcial
de la deuda no producia la extincién parcial del derecho de prenda.
En un rescripto del Emperador Gordiano IIT se facultaba al acreedor
posesorio para retener la prenda cuando, a pesar de haberse extinguido
la obligacién garantizada, el mismo deudor seguia debiendo algo al
acreedor. Aunque se hablara de prenda (pignus gordianum), esta pré-
rroga posesoria era una simple retencién, de modo que el acreedor en
ningln caso podia satisfacerse con la cosa retenida de créditos no garan-
tizados por aquélla.

El derecho del acreedor posesorio se extinguia por la total extincién
de su crédito (o la venta de la prenda para satisfacer al acreedor); tam-
bién por la desaparicién de la cosa pignorada. La restitucién voluntaria
de la posesién al pignorante también extinguia la garantia. Por dltimo,
como no podia existir un pignus scbre cosa propia, la confusién de
titularidades entre el propietario pignorante y el acreedor posesorio pro-
ducia la extincién del derecho del mismo modo como ocurria con los
otros derechos reales sobre cosa ajena y con las misma deudas que la
prenda garantizaba.

5.1. PACTOS MAS USUALES

La garantia que ofrecia el pignus era s6lo, en principio, de cardcter
coactivo: el acreedor, al retener la posesién de la cosa, privaba de la
misma al pignorante y le forzaba asi a cumplir o hacer cumplir la obli-
gacién para recuperar la posesién de la cosa de la que se veia privado.
Pero el pignorante podia autorizar al acreedor para aprovecharse de la
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prenda que éste retenia. Segin ALvaro D’Ors (10), estos pactos eran
los siguientes:

a)

b)

c)

Corrientemente le autorizaba a vender la prenda, cobrarse con
el precio y restituir tan sélo la cantidad sobrante (superfluum)
mediante este pacto de vendendo, el acreedor a quien no se le
pagaba en el dia debido, podia proceder a la venta y satisfacer
su crédito, y el pignorante conservaba la accién pignoraticia
para reclamar el sobrante del precio obtenido. Este ius ven-
dendi se hizo tan frecuente que la jurisprudencia de finales
del 11 d. C. llegé a considerarlo como elemento natural de la
prenda que no hacia falta pactar expresamente.

Una sola vez probablemente en un glosema se llama a este
sobrante hyperocha; la difusién de este término griego en la
romanistica moderna es del todo caprichosa.

Aunque el acreedor vendia sin ser propietario, podia hacer-
lo validamente por la autorizacidén del pignorante, pero la venta
solia hacerse sin asumir la responsabilidad por eviccién (venta
iure pignoris), ya que aqui el vendedor no podia tener segu-
ridad acerca de la propiedad del pignorante; en todo caso el
vendedor no podia hacer mancipacién ni in iure cessio y, en
consecuencia, el comprador sélo podia adquirir la propiedad
bonitaria. de la res mancipi. Por su parte, el deudor podia ven-
der la misma prenda, pero, para entregarla, deberia pagar antes
al acreedor o darle otra garantia suficiente.

Podia también pactarse la renuncia del pignorante a reclamar
los frutos producidos por la cosa durante el tiempo de su reten-
cién (las fuentes aluden a rentas de arrendamientos, el uso y el
trabajo de esclavos y animales), a cambio de renunciar el acree-
dor al cobro de los intereses de la deuda; este era el pacto
llamado de antichersis. De no pactarse asi, el valor de los fru-
tos debia imputarse a los intereses y si excedian de la cuantia
de éstos se imputaba a la deuda del capital y si excedia se
convertia en superfluo.

Otro pacto posible era aquel por el que se convenia que el
pignorante renunciaba a reclamar la devolucién de la cosa, que
quedaba en propiedad del acreedor como vendida por el valor
de la deuda, pero con posibilidad para el pignorante de com-
prar de nuevo la prenda por aquel mismo precio (lex commis-
soria). En este caso no habfa verdadera prenda, sino venta en
funcién de garantia y con pacto de recuperacién por el pago

(10) D’Ors, A., op. cit., pags. 387 y sigs.
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de la deuda (pactum de retroemendo). De hecho, esta modali-
dad servia para encubrir intereses ilegales y por eso el Em-
perador Constantino prohibié la utilizacién de lex commissoria
con este fin.

6. EL «PIGNUS CONVENTUM» O «HYPOTHECA»

Aparece la hipoteca, en Roma, en el dltimo estadio de la evolucién
de las formas de garantia patrimonial y como una combinacién perfec-
cionada de las dos instituciones anteriores. Su funcién econdémica con-
sistia en respetar la relacién de produccién del propietario con la cosa,
reservando el acreedor los beneficios de esta relacién a través de la
percepcién, total o parcial, de los rendimientos, como observa SiLvio
GENTILE (11).

Dada la insuficiencia de la garantia genérica que tenian los acreedo-
res sobre los bienes presentes y futuros del deudor, se empezé a sentir
por aquéllos la necesidad de una garantia especifica que les confiriera
un derecho de preferencia y un derecho de persecucién de la cosa frente
a los terceros poseedores. Los romanos se habian mantenido fieles a la
nocién de obligacién como vinculo juridico o lazo personal que no
otorgaba al acreedor ninguna potestad directa o inmediata sobre el pa-
trimonio del deudor, sino sélo el derecho de ejercer sobre su persona
cierta violencia fisica para forzar al cumplimiento de la obligacién.

A diferencia de la prenda manual, que comportaba la transmisién
de la posesién de la cosa al acreedor, la hipoteca dejaba al deudor tanto
la propiedad como la posesién y la misma disponibilidad juridica del
bien, resolviéndose la garantia del acreedor en el derecho de persecu-
cién y en el derecho de preferencia. Por otro lado, al no producirse
desplazamiento posesorio antes del vencimiento, la hipoteca no agotaba
de un golpe el crédito de la cosa. Esta podia ser objeto de nuevas
garantias a favor de otros acreedores, cuyos derechos respectivos se
escalonaban cronolégicamente. Reunia, pues, la hipoteca con ciertas me-
joras complementarias, las ventajas de las otras dos formas de segu-
ridad real.

En ambos casos habfa un acuerdo de voluntades sobre la sujecidn

(11) SiLvio GENTILE, F.: Le ipoteche, Jandi Sapi Editori, 1961, pig. 6.
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de la cosa al pago de la deuda, pero asi como al constituirse la hipoteca
bastaba la conventio aislada, en la prenda era necesario, ademds, la en-
trega de la cosa al acreedor, requisito este que se destacaba oscure-
ciendo el acuerdo de voluntades.

Esta diferente manera de constituirse hizo que a la prenda se la
denominara prenda manual o posesoria y a la hipoteca prenda conven-
cional o prenda de posesion diferida. Diferencia importante que obli-
gaba a catalogar a la prenda entre los contratos reales y a la hipoteca
entre los consensuales.

6.1. ORIGENES. LOS «MANCEPS» Y LOS «REDEMPTORES».
LAS «INVECTA ET ILLATA»

La teoria del origen griego de la hipoteca, basada principalmente
en el vocablo griego hypotheca, estd abandonada, y hoy la opinién do-
minante es que el desenvolvimiento de la hipoteca romana es tipicamen-
te romano. Se formd, dice P. Jors (12), sola en Roma, sin ninguna
influencia externa y no como una figura independiente, sino como vais-
tago de la prenda posesoria, lo que explica que en las fuentes no se
halle una distincién clara entre una y otra clase de prenda, incluso en
las compilaciones justinianeas aparecian a veces comprendidas bajo la
denominacién comiin de pignus. Los romanos no trataron estas figuras
como instituciones radicalmente distintas. Es a partir de la época post-
clasica cuando se observa una predileccién por el nombre griego, aun-
que a veces se utilizaba para referirse a ambas clases de prenda. En
este mismo sentido, GIRARD (13) dice que las circunstancias histéricas
en las que nacié atestiguan que la hipoteca era sélo un remaniement
du gage.

Concurri6 a la ruptura del esquema tradicional, como precisa
StiLvio GENTILE (14), la evolucién de una institucién del Derecho pu-
blico. Los manceps y los redemptores, es decir, los deudores del Estado.
Estos deudores estaban obligados a dar garantias personales y reales
de sus obligaciones (praedes et praedia). Los fiadores, antes de la Ley
Poetelia, estaban en la misma situacién que los deudores y sujetos, por
tanto, a la ejecucién con su propio cuerpo. Después de dicha Ley, los
praedes estaban obligados a garantizar las obligaciones con sus bienes.
A éstos se llamaba praedia subsignare. in publicum dare, obligare. El
Estado podia transmitir el crédito con su garantfa, cesién que se decia

(12) Jors, P., y KuNkeL, W.: Derecho privado romano, Labor, 1937, pag. 222.

(13) Girarp, P. B.: Manual elementaire du Droit romain, Parfs, Rousseau.
1929, pag. 815.

(14) Sirvio GENTILE, op. cit.
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hecha ex praeditura. Los praedia subdita, subsignata, accepta, dados en
garantia a las ciudades, ya solos, ya junto con los de los praedes, eran
distintos de éstos, que quedaban afectados en bloque a la deuda en
virtud del propio compromiso. Eran objeto de una inscripcién especial,
en virtud de la cual no podian, a diferencia de los bienes de los
praedes, ser enajenados vélidamente mds que desde la inscripcién y
estaban sometidos como ellos al vencimiento de la obligacién a la ven-
ditio ex lege praediatoria, seguida, en defecto de comprador, de la
venditio in vacuum.

El origen histérico de la hipoteca ha de situarse en la costumbre
de los arrendatarios de fincas risticas de afectar los muebles acarreados
y los semovientes introducidos (invecta et illata), a la seguridad del
pago del canon o renta. Si el arrendatario se hubiera visto obligado a dar
en prenda sus aperos de labranza, instrumentum fundi, no hubiera po-
dido cultivar sus tierras, con grave quebranto para su situacién econd-
mica personal. La caracteristica de la hipoteca reside en que no habia
entrega posesoria alguna, a pesar de que la cosa quedaba afectada al
cumplimiento de la obligacién y sélo en caso de impago de la obligacién
el acreedor podia obtener la posesién de la cosa para venderla y cobrar-
se con el precio. Si el arrendatario no podia satisfacer la renta era
frecuente que el arrendador le diera un plazo para el pago, afectando
como contrapartida los aperos de labranza y los demis muebles del
arrendatario al pago de su obligacién. El uso introdujo un pacto por
el cual estos objetos quedaban en garantia del arrendador, pero sin
sacarlos del poder del arrendatario. El acreedor sélo tenia un derecho
de realizacién de valor en el caso de impago, cualquiera que fuere su
propietario.

6.2. CLASES DE HIPOTECAS. LLAS HIPOTECAS PRIVILEGIADAS

La hipoteca sin posesidn, constituida por convencién simple, se em-
pezé muy pronto a usar en casos distintos del arrendamiento rdstico
y terminé empledndose para el empefio de toda clase de cosas, incluidos
los inmuebles. La hipoteca afectaba, pues, tanto a los muebles como
a los inmuebles, aunque era més frecuente sobre estos tltimos por razén
de su inmovilidad. También podia recaer sobre bienes singulares o so-
bre patrimonios enteros, incluso sobre los bienes futuros del mismo
(hipoteca general y solidaria). No sélo podia constituirse sobre cosas
susceptibles de posesién (res corporales), sino también sobre derechos
en cuyo caso el contenido de la garantia consistia en la satisfaccién del
crédito garantizado mediante la liquidacién pecuniaria del derecho.
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La hipoteca nacié como convencional, pero con el paso del tiempo
aparecieron las hipotecas legales y los privilegios semihipotecarios. Ca-
bia la constitucién de la hipoteca por acto de disposicién testamentaria,
asi como por presuncién juridica de la voluntad de constituirla (hipo-
tecas tdcitas) e incluso por una directa disposicién de la ley (hipotecas
legales).

Las hipotecas técitas, como apunté D’Ors (15), se desarrollaron tan
sélo en la época justinianea, pero hubo precedentes cldsicos: en algunos
supuestos bastaba la existencia de un simple inventario, unido al con-
trato de arrendamiento, para que los juristas cldsicos admitieran la exis-
tencia de una hipoteca tdcita.

También las hipotecas legales tuvieron precedentes cldsicos en los
casos de preferencia ejecutiva sobre determinados bienes. Asi, a) la que
un senado consulto de la época de Marco AURELIO concedié al que
presté dinero para reparar un edificio (acreedor refaccionario) sobre
aquel edificio; b) la que tenia el Fisco, desde la época de los Severos,
sobre el patrimonio del contribuyente por los impuestos no cobrados:
¢) la del pupilo sobre las cosas compradas por el tutor con dinero pupi-
lar. En la época postcldsica y justinianea se admitieron nuevos casos de
hipotecas legales.

En los dltimos tiempos se caracterizé el Derecho romano por la
multiplicidad de hipotecas voluntarias y legales, muchas de caracter
general.

Ademds, fue nota tipica la ausencia de publicidad, pues bastaba para
constituirlas el simple acuerdo en las voluntarias; y en las legales era
suficiente que se diera el mero supuesto de hecho al que la ley atribuia
la garantia hipotecaria. Requisito de publicidad no se exigia ninguno,
de manera que el signo de clandestinidad era el dominante, pues el
pignus convencional carecia de la ostensibilidad de la prenda posesoria.
El Derecho romano se mostrd, segiin Roca (16), altamente liberal en
materia de hipotecas; demasiado, pues en esto principalmente radicaba
uno de sus més destacados defectos.

La falta de desplazamiento posesorio permitia la acumulacién de
garantias por distintas obligaciones, sobre un mismo objeto, incluso
sobre un objeto ya pignorado en prenda posesoria. Esta concurrencia
de derechos se resolvia dando preferencia al constituido con prioridad
temporal, de modo que el acreedor preferente podia agotar la prenda
ejercitando su derecho de ulterior rango, con lo que los acreedores
quedaban sin garantia.

(15) D’Ors, op. cit, pag. 393.
(16) Roca SASTRE: Derecho hipotecario, Bosch, Barcelona, 6.2 ed., tomo IV-I,
pégina 127,

v
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En caso de garantia constituida simultineamente a favor de dos
o méas acreedores tenia preferencia el poseedor. Prioridad esta que re-
sultaba alterada en favor de las hipotecas que se consideraban «privi-
legiadas», ya fueran convencionales o legales. El Emperador Leén dio
preferencia a la hipoteca documentada en escritura publica, a la que
Justiniano equipard la constituida en documento privado suscrito por
al menos tres testigos.

6.3. EL «IUS OFFERENDI»

En caso de pluralidad de hipotecas se podia dar la subrogacién de
un acreedor en el rango de otro. Asi ocurria cuando un acreedor de
rango posterior ofrecia al de rango anterior la cantidad a éste adeudada
(el Nlamado ius offerendi). Con ello el acreedor, al que se hacia el
ofrecimiento, que no podia rechazar, quedaba desinteresado y el que le
pagé ocupaba su lugar de preferencia.

El que se subrogaba podia cobrar también los intereses que pagd
al anterior, aunque no pudiera cobrar nuevos intereses. El ius offerendi
era propiamente el contenido de la hipoteca de rango posterior, la cual
quedaba como condicionada a la extincién de la hipoteca preferente.

El acreedor hipotecario posterior podia ejercitar la accién hipote-
caria contra cualquier poseedor que no fuera el acreedor preferente.
Por lo demds, el que se habia subrogado en virtud de este derecho
podia, a su vez, ser desplazado por otro acreedor que le ofreciera aque-
lla cantidad que él pagé para mejorar el rango, con lo que su crédito
volvia a ocupar el rango que antes tenia. Asi, dice D’Ors (17), en el
caso de un crédito de Primus por 50, otro de Secundus por 60 y otro
de Tertius por 100, todos ellos garantizados por una hipoteca sucesiva
sobre una tnica cosa que valia 150: Si Tertius pagaba 50 a Primus,
Tertius se colocaba en el rango de aquél y podia vender la prenda y
cobrarse los 50 que pagé por el rango mas los 100 que le debian, pero
si Secundus se adelantaba a la venta y ofrecfa a Tertitus los 50 que
pagd a Primus, el crédito de 100 volvia a quedar postergado.

Este ius offerendi et succedendi podia resultar imperfecto en un
régimen sin publicidad registral, aunque habia que tener en cuenta que
se realizaba en el momento de concurso de acreedores, es decir, cuando
se conocian los respectivos créditos con garantia.

(17) D’Ors, A., op. cit., pag. 393.
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6.4. TUTELA DEL DERECHO DE HIPOTECA

El acreedor estaba protegido no sélo por los interdictos posesorios,
sino que tenia, ademds, a su alcance una verdadera accién real, andloga
a la rei vindicatio, una vindicatio pignoris perpetua que podia ejercitar
contra los terceros detentadores.

Al final de la Repiiblica, el Pretor Salvio atribuyé a este pacto los
mismos efectos que al pignus depositum y concedié al arrendador un
interdicto denominado Salvianum para conseguir la posesién adipiscen-
dae possessionies de las cosas que el arrendatario tratara de sacar del
fundo que sélo podia ejercitar contra éste y sus herederos, pero no con-
tra terceros. Otro Pretor, llamado Servio, mds tarde, reforz6 la tutela
de este derecho, con un actio in rem, que permitia al acredor reivindicar
los aperos sacados del fundo por el arrendatario siempre que se demos-
trase que los mismos formaban parte de los bienes de éste en el mo-
mento de celebrar el contrato. La utilidad de esta accién indujo a Ju-
liano, al codificar el Edicto de Adriano, a extender su aplicacién, deno-
minandola actio quasi Serviana o «Serviana utilis», que el Corpus tomé
denominédndola actio in rem hypothecaria.

Y es asi como el derecho real pretorio de hipoteca se encontré cons-
tituido con la concesién de la accién cuasi-Serviana, como lo fue el
derecho de propiedad pretorio con la creacién de la accién Publiciana
y como lo fueron los derechos reales del superficiario y del conductor
agri vectigalis con la creacién de las acciones reales pretorias respec-
tivas.

La accién se podia dirigir, como la rei vindicatio, contra el posee-
dor que se hubiese desprendido dolosamente de la posesién. El actor,
para fundar la demanda, debia probar que la cosa le habfa sido hipo-
tecada para garantizar un crédito y que al tiempo de constituirse se
hallaba en el patrimonio del hipotecante., No estaba obligado a aportar
la prueba del origen del crédito asegurado. Esta carga correspondia al
demandado que para librarse de la condena debia probar la extincidn
de la deuda o la mora del acreedor en recibir el pago. Como en la rei
vindicatio, regia en esta materia el principio de libertad de defensa
del demandado y, como en aquéllas, el juez conminaba al demandado
a la entrega de la cosa antes de condenarle, y s6lo en el caso de que
se negara le condenaba a pagar el valor de la cosa segiin tasacidn del
demandante; sin embargo, cuando la accién era dirigida contra el deu-
dor mismo, no se podia asignar mds valor a aquélla que el importe del
crédito garantizado.

El demandado podia hacer uso, frente a la accién Serviana, de todas
las excepciones que le compitieran contra el crédito mismo garantizado.
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Asi, si el acreedor tenia una hipoteca sobre varios bienes del deudor,
podia elegir aquel sobre el que habia de recaer la accién. Pero este
derecho fue limitado por los Emperadores Severo y Caracalla, que de-
cidieron que el acreedor que ostentara simultineamente una hipoteca
general y otra especial no podia dirigirse contra los bienes sujetos por
la hipoteca general hasta que no hubieran resultado insuficientes los
primeros (excussio realis). Justiniano ordend a los acreedores que antes
de ejercitar la accién de hipoteca contra los terceros poseedores debian
dirigirse contra los deudores personalmente por la obligacién, es decir,
contra el deudor principal o contra los fiadores (excussio personalis).

Frente al deudor o los terceros poseedores sin titulo, el segundo, el
tercero y el cuarto acreedor hipotecario tenian el mismo derecho que el
primer acreedor. Pero entre ellos gozaba de preferencia el de rango maés
antiguo, salvo que se tratara de acreedores privilegiados por ministerio
de la ley. De suerte que a través del juego de excepciones y de réplicas
aquel acreedor que tenia un rango preferente obtenia o conservaba
la posesién.

La facultad de vender la cosa hipotecada por parte del acreedor
resultaba de un pacto que, como en la prenda, era frecuente establecer
al tiempo de constituir la garantia. Solamente a partir de los Severos,
ciertos juristas, entre ellos ULPIANO, aplicaron a este pacto tan corriente
la norma de que las cldusulas de estilo no era necesario establecerlas,
sino que se sobreentendian y que el acreedor no cometia ningin hurto
si vendia la cosa, salvo que existiera pacto en contrario. JUSTINIANO dio
un nuevo paso, estableciendo una nueva norma que obligaba al acree-
dor en caso de cldusula prohibitiva a hacer tres requerimientos de pago
al deudor antes de poder proceder a la venta de la cosa. En estas cir-
cunstancias el acreedor podia vender la cosa cuando y como quisiese,
en publica subasta o directamente. Solamente le estaba vedado venderse
la cosa a si mismo. Sin embargo, éste podia adjudicarse la cosa de
forma definitiva, pasado cierto tiempo, después de una estimacién pre-
via y por decisién imperial (impetratio dominii).

Para el constituyente de la hipoteca, la venta le privaba de la pro-
piedad, como si hubiese vendido él mismo. Se aprovechaba del precio
en el sentido que le servia para liberarse de la deuda, en la medida en
que ésta habia sido pagada y tenia derecho al sobrante, si el precio
obtenido era superior a la deuda. Los acreedores posteriores en rango
se veian privados de su derecho por la venta, pero conservaban un
derecho de preferencia sobre el precio si el montante era superior a la
deuda del primer acreedor vendedor.

La institucién de la hipoteca no suplanté a las otras formas de ga-
rantia. Ya hemos dicho que la enajenacién aseguratoria sobrevivié hasta
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la desaparicién de la mancipatio y de la in iure cessio. La prenda sub-
sisti0 siempre a su lado, sin duda principalmente, para los bienes mue-
bles, mds faciles de escamotear, reforzandose con una accién real. La
hipoteca, sin la publicidad sencilla que suponia el desplazamiento pose-
sorio, podia constituirse no sélo sobre los bienes individualmente deter-
minados, sino sobre todos los bienes presentes y futuros del hipotecante.
Ello determiné que la hipoteca fuera clandestina y pudiese ser general,
dos rasgos nuevos de la hipoteca romana que fueron dos graves defectos
que la impidieron ganar la carrera como en los tiempos modernos a las
seguridades personales.

Provoca admiracién que los romanos no pensaran en ninguna forma
de publicidad registral para dar a conocer a los terceros la existencia
del vinculo hipotecario, aunque hubiera sido muy dificil organizar esta
publicidad sin la de los derechos principales. A la caida del Imperio
Romano de Occidente se produjo un hundimiento de los intercambios
comerciales que llevé consigo una disminucidn cn el uso de los instru-
mentos de garantia patrimonial que sufricron un retroceso en su evolu-
cién hacia las lineas de la antigua fiducia.

7. CONCLUSION

Resumiendo lo expuesto, cabria decir que en Roma la necesidad de
asegurar las obligaciones se satisfizo con garantias personales. Pero los
inconvenientes que para los acreedores representaban el reconocimiento
al fiador de los beneficios de excusién y de divisidn, asi como los ries-
gos de insolvencia del mismo fiador, més tarde o més temprano, hicie-
ron sentir la necesidad de las garantias reales. La garantia real, cuyas
especies dependian de la naturaleza del derecho concedido al acreedor,
v, por ende, del grado de perturbacién de la garantia en el patrimonio
del deudor, empezé a utilizarse después de la época de las XII Tablas,
inicidndose con la enajenacién aseguratoria o fiducia cum creditore con-
tracta, creacién del Derecho civil y después con la prenda en sentido
propio en sus dos formas, la prenda posesoria o manual y la hipoteca
o prenda convencional, creaciones del Derecho pretorio. Al no conocer
el Derecho romano primitivo més derechos reales que la propiedad y
las servidumbres, no se podia alcanzar la finalidad de garantia mis que
con la transmisién de la propiedad. En el Derecho justinianeo desapare-
cié por completo la fiducia con la caida en desuso de los negocios
formales de enajenacién, la mancipatio y la in iure cessio. que eran su
base y ocupd su lugar la hipoteca, que pese al origen griego del término,
no fuc una institucidén griega, sino nctamente romana, surgida como
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modalidad de la prenda posesoria o manual, y que se desarrollé en el
trafico inmobiliario dentro de un sistema que la doctrina moderna con-
sidera casi undnimemente como de clandestinidad.

ANTONIO MORO SERRANO
Registrador de la Propiedad
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