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l. PRECEDENTES ·y CRÍTICA 

Concretándonos a los precedentes de esta figura jurídica dentro 
de nuestra patria, hemos de tener en cuenta que con· ella. se va vol­
viendo al concepto tradic.ional de la hipoteca en el Dere.cho rbmano, 
caracterizado porque, med:ante !a misma, 'no se desplazaba 'la -po­
sesión de la cosa dada 'rn garantía, siéndole indiferente la_clase de 
bienes sobre la q~e recaía y, por 'tanto, eí' qhe éstos fuesen muebles 
o inmueb1es, por ello hemos de señalar como primer antecedente de 
ia presente institución, o mejor dicho, modalidad intermedia entre 
la hipoteca inmobiliaria y la prenda, e! pr~~'icto de ·k\· sobre crédito 
agrÍc<:Jla, debido a MOI_Jtero ~íos, q~e. como otros ÍJOsteriores, 110 
llegó a cuajar én lá. realidad legislativa, con_siguiénf!ose· únicamente 
la modálicbd de 'la hipoteca na val ck 21 ck agosto de 1893, median·-
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te la ficción de considerar a los buques como inmuebles al solo efec­
to de st:. hipotecabiliclad. 

A principios del presente siglo hay una mayor activación en el 
intento de conseguir disposiciones legales que atendiesen a este pro­
blema, ~1endo de destacar, como dke Ramos Folqués en trabajo so­
bre <~E1 Registro de Hipoteca mobiliaria>> (REVISTA CRÍTICA, marzo 
de 19.54), la labor de Ramos Bascuñana, no sólo por su obra aPrenda 
Agrícola o Hipoteca 1\-Iobiliaria» y otras varias relacionadas con esta 
materia, sino por las conclusiones presentadas en el Congreso Agrí­
cola de la Federación de Levante del año 1907, que fueron las si­
guientes: l.a Reforma de los artículos 1.863, 1.865, 1.870, 1.872. 
números 5. 0

, 6." y 7. 0 del 334, número 2. 0 del 1921 y número 3. 0 

del 1926, to-dos del Código Qivil. 2.a~Modifiq.c;~ón de lps artículos 108, 
110 ~· 111 de la Ley Hipotecaria. 3 a Idem del 1.149 de L1 Ley de 
Enjuiciamiento civil. 4.~ Estab~ec)J?I.Jento del Registro de Prenda 
Agrícola ; y s.a Establecimiento del seguro de las cosas dadas en 
prenda. Cuyas conclusiones, según el c_itado articulista, reflejan una 
aspiración social, que, pese a los años transcurridos, aún no había 
quedado bien píanteada y resuelta por la legislación. 

Con un .. ambiente cada vez m~s propicio-paré} la regulación' legal 
de este problema, se dicta la pr,imera disposición. sobre .Ja prenda 
agrícola si u desplazamiento por tl Real decreto-ley de 22 de sep­
tiembre de 1917, y la Real orden de 2 de octubre de 1918. Los cua­
les, si su finalidad era la de conseguir un estado de controversia 
doctrinal, hay que reconocer que lo consiguieron ; pero si se trata­
ba de que esa institución fuese utilizada en la práctica legislativa, 
tendremos que admitir que constituyó un fracaso. . 

La causa del mi~n?O, en _el "orden práctico, es at_ribuída P?r la 
generalidad de los tratadista!? . a las deficiencias en el desarrollo 
de la organización, pero ent,endemo~ nosotros qu~ ese fracaso hay 
q~e buscarlo en la re;~llidad mi_sn1a de la vida nacional, sin perjuicio 
de que también contribuyesen a. él e~as deficiencias, c"omq. pa~~!nos 
a exponer. , 

Toda la vida agrícola es, por su .misma naturaleza, una ele las 
más atenidas a la tradición, y dif\<._ilnÍ.ente se logra el hac~r)a ·evo­
lucionar con cierta rapidez, salvo con ocasión de alg(m cataclismo 
q~ ordep social, el que. ta~bi_~n ,pt~e.c;le p~asio,gar· un_a eyolución en 
sentido ret¡-ógado, por lo qu~"en ella se \an admitiendo con ·prefe-
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rcncia aquellas instilu~iones que ya han sido probadas como útiles 
en otros sectores de la vida naciomt~, y aún t·sto con cierta cautela. 
Ailte esa realidad, el introducir una forma de garantía distinta 
a la tradictonal de ia hipoteca inmobiliaria, _que había resultado tan 
fácil para casi todos los agricultores, cuando ésta no había despla­
zado aún a las anticuadas formas consiste¡] tes en las· ventas a pacto 
de retro, e incluso en esas figuras híbridas entre las anteriores y 
la anticresis, que todavía subsisten, si bien completamente aleja­
das del Caf!JpO doctrinal y· del legal y 'atenidas a Una antigua y vul:.. 
gar interpretación, que ha de alejarlas cada vez más de toda legá­
]j·cJad, era llevar al fracaso a la institución que se creaba. 

Por el contrario, en las esferas industrial y mercantil se está 
más propicio a adoptar cua!quier institución nueva, y más cuando 
llene alguna laguna del ordenamiento jurídico aplicado en la vida 
diaria. Entre esas lagunas estaba la de posibilitar ei que sirviesen 
de garantía los bienes muebles, sin necesidad de que para ello se 
priva se de su uso al deudor, la cual era sentida cada vez con más 
apetencia, por el valor extraordinario que habían tomado esta clase 
de bienes, que llegaban a igua!ar, e incluso superar, ai de Jos :n­
muebles. La consecuencia de ello, al darle carta ele naturaleza a 
ia nueva institución, traería a su vez, por efecto expansivo, la aún 
mayor de facilita!" el que penetrase en la vida agrÍcola una vez pro­
bada su eficacia e'n la vida mercantil 

:· 1 

Quizá, por comprenderlo así, se trató de ampliar la esfera de 
esta institución. siendo tlictado para ello el Decreto de 29 de no­
viembre de ·1935- v el Reglame1~to de aplic,,ción, de 17 de enero 
de 1936, relativos .a los préstamos sin desplazamiento el~ la garan~ 
tía a favor de los tenedores de .-1ceites, y la Ley de 17 de mavo de 1940, 
sobre esta misma mocialidad de rJréstamos, respecto a ios i~d.ustriale~·, 
con la garantía de su propia maquinaria. . . 

Pero este sistema de evitar la reconstrucción parcial del_ aedifi­
cio» para acomoda·rlo a nuevos .servicios, añadiéndole unas construc­
ciones laterales sin atenerse al plan de estruCturación del mismo, se 
reveló insuficiente y desordenado ; por ello, y a fin de adaptar a 
estas nuevas funciones las partes necesarias ele nuestro Cód.ígo .ci­
vil', nací<'• la Ley de 5 de diciembre d~ 1941, que afiadió .al capítulo .II 
del título XV del libro !Y del· mis.n?-o una secéión segunda que 
tituÍó ((De la prenda s'ín desplazamienton, compre~diéádosé en ella 
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los artículos 1.863 bis. al 1.87~ bis, pero conservando, quizá para, 
caso de emergencia, part~ de aquella edificación lateral, y·a que la 
aludtda disposición no. derogó' expresamente el Real. decrftO - ley 
de 1917, que habría de cor¡sider.arse vigente en lo que fuera eompa 7 

tibie con la- nueva disposici9n. · .. 
Refiriéndose a esta nueva disposición en que se ai'íadía al Código 

una nueva sección, decía Sanz Fernández (P·rnzda sin ~esptazamien­
to. «A na les de la Academia. M a tri tense del Notariadon, año 1946\ : 
a:La nueva Ley ha tratado, sin duda, ele recoger una regulación ::¡.m­
plísima de la prend~, comprendiendo e11 ella, tanto S\lbjetiva como 
objetivamente, todas las personas y todas las cosas posibles y ter­
minandr. con el carácter especialísimo que hasta ella habían ic:uido 
todas las regulaciones positivas. Quizá, flOr ello

1 
en vez de seguir 

el criterio precedente de dejar la regulación para una ley especial 
que -viviera fuera del Código civil. ha sido incorporada a éste. Esta 
novedad, que rompe el tradicional y plausible sistema de las leyes· 
especiales, no puede considerars<.: muy acertada, pues aparte la 
anomalÍa que supone 1~ existencia dentro el~] Código de un cierto 
númem de a1·tículos repetidos, cosa nueva en nuestro Derecho y 
poco elegante desde el punto de vista externo d~ los Cuerpos lega­
les, la nueva Ley desencaja totalmente del conteni9,o de nuestro autén­
tico Código civil, por dos razones: la primera, porque algunos de 
sus preceptos violentan y contradicen las normas de é-ste ; la se­
gunda, porque en ella se recogen, no sol ame!! te casos civile~, si no 
también típicamente mercantiles.» 

Consideraba también dicho tratadista que esa disposición .ha­
bía dejado fuera de su regu1ación bJE:nes de tal importancia COil!O 

la Propiedad intelectual e industrial y las empresas mercantiles, 
en todos los cuales era muy necesaria una forma ele garantía su~ce:p-
tible de serle aplicada. · 

Si a e~os d~fectos .unimos los de 1_10 haber satisfecho tampoco las 
_acertadas conclusiones ·del Congreso antfs aludido, las c'uales so~1 
indispensables para un·, desenvolviti1iento eficaz ele esta institu_ción 
en el orden pr[tcti.co, tendremos qut. convenir en que. era indispen­
sable una nueva regulación ele la maté:ria que, corrigikndolos, ¡)cr­
mitiese el que, a la vez que nacía cstn institución a. la ~·ida legal,:.lo 
hiciese también a la vida prftctica. , . ' · 

1
- ' 

· Todo ello ·podría .haber sido': conseguido, UJeclianÍ:e una Im<.:va cu-
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dificación, que resultaba ya tan nccc:;aria en este y en otros órde­
nes de nuestro actual Derecho civil. No obstante, la dificultad que 
ello entrañaría y la preocupación moderna de hacer para ahora y no 
para un largo período de tiempo, han motivado el que se acometa la 
solución en la forma de una nueva Ley independiente, más comple­
ta que las anter...iores, cual es la vigente de 16 de diciembre de 1954, 
que al tener que recoger normas civiles, hipotec"!rias, mercantiles, 
procesales y notariales, ha de ser limitada en sus disposicion°es, te­
niéndose que acudir como complementarias a las :respectivas legis­
laciones, que, inspiradas en distintos criterios, motivará con fre­
cuencia pugnas y contradicciones entre ellas, que no facilitarán la 
claridad en su aplicación. Complementando esa Ley, ha sido d1ctado 
el Reglamento de aplicación de 17 de junio de 1955, que forzosa­
mente ha de adolecer de. los mismos defectos, aunque más atenuado~ 
que 18. Ley, por su índole m[ts concreta y limitada que aquéll~. 

Es de lamentar que la nueva Ley no haya recogido en su articu­
lado a la hipoteca naval, habiéndola considerado como una más de 
las mobiliarias que en ella se especifican, al tener unas caracterís­
ticas tan análogas a la de las aeronaves que ahora se crea, redimién­
dola así de la innecesaria ficción de tener que considerar a los bu­
ques como inmuebles al so1o efecto de su hipotecabilichd, a la vez 
que hada desaparecer la diversidad legislativa en este punto, !a 
cual no es conveniente para un desarrollo eficaz de la institución. 

Sin embargo, el inconveniente fuHdamental de esta nueva Ley 
radica en su vuelta a los anticuados sistemas de las Pragmáticas 
de 1539 y 1768, especialmente el instaurado por esta última, crea­
dora de un H.egistro de gravámenes, que sustancialmente instituyó 
para los inmuebles un sistema aná1ogo al que la presente estatuye 
para los muebles, como lo reconocen sus mismos redactores en la 
E"-1losición de Motivos, al decir : roRan sido objeto ele meditacit!.n 
el· alcance que deberá darse al nuevo Registro en el sentido de si 
sería procedente establecer un sistema de Registro de la Propiedad 
que, al modo de la propiedad inmueble, recogiera toda la historia 
jurídica ele los bienes, incluso las transmisiones de dominio de los 
mismos, o un sistema de Registro de gravámenes, limitado a las 
finalidades de esta Ley. Aunque, en principio, se ha desistido de 
él en atencion a las dificultades prácticas. de su adaptación, toda 
vez que exigiría un cambio total y absoluto en el sistema de trans-
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misión d"e propiedades y c¡))]tratación de esta 'ciase de bienes. Por 
esta razóú se ha regu 1ado solamente un Registro de gravCtmenes, 
si bien se estima procedente hacer constar el criterio favorable al 
Registro de la Propiedad de los bienes muebles, al menos para al­
gunos de ellos, como los establecimientos mercantiles· y los ·auto.: 
móviles.» 

L~ razones dél párrafo que transcribimos no pueden conven­
cernos de'la necesidad de volver a instaurar un Registro de grava­
menes y, sobre todo, si ana1izamos el contenido del apartado final 
de dicho párrafo, que precisamente por lo que omite constitu.n.> una 
declaración positiva de que· los razonamientos aducidos encubren a 
otros m"ás reales, que constituyen la verdadera causa que ha im­
pedido la creación de un Registro simiLu al de inmuebks, siendo 
quizá ellas no de orden jurídico, sino de: oportunismo o coyuntura 
legislativa ; pero aún así, no creemos que puedan ser suficientes 
para justificar la postura adoptada, pues, por el contrario, enten­
demos que es precisamente ahora cuando puede llegarse a ese Re­
gistro sin necesidad de pasar por el de gravámenes. 

Si estudiamos la cuestión en las legislaciones de los países de 
ascendencia latina, más similares en su vida y costumbres al nues­
tro, veremos que el Libro VI de~ Cédigo civil italiano, que está 
dedicado' a la Tutela del Derecho, consagra el capítulo III a la ins­
cripción de los ·actos relativos a a:gunos bienes muebles, recogiendo 
en sn sección primera todo lo referente a las inscripciones de las 
naves, aeronaves y automóviles. 

En ~1 artículo 48 del Código de Comercio francés, que es el se­
gundo de su sección primera, sujeta a inscripción en E:! Registro· d.e 
•2omercio a los establecimientos públicos de carúcter industrial o 
cumer~ial. Y esto ocurre en una nación de tan deficiente sistema· re­
gistra! como el vigente en la misma para los inmuebles. 

Finalmente, la reciente· Ley portuguesa sobre la organizaCiÓn 
de los servicios de R~gistro .y Notariado, cstablét"e, en el artículo 8. 0

, 

un Regis"tro Comercial a carg~ de l~s Oficinas del Registro Predial, 
creando, P?r su artículo 9. 0

, un Registro de autonié-viles a cargo dé 
los mismo.s ·funcionarios que aquél, ~~ cual se establece en todas las. 
p6b1aciones en que existan Di.récciones de Vías Públicas y en ef que 
deberá de inscrib1rse con carácter obligatorio la adquisición de todos 
Jos· cl1.ados vehíCuks. · · ' · 
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Esas referencias a otras legislaciones .ponen de relieve, sin ile­
-cesidad de razonamiento alguno, la posibilidad y conveniencia de 
establecer un Registro similar al ele los inmuebles, para esta es­
pecial clase de bienes muebles,. qu<:: constituye en la actu~lidad un 
·grupo privilegiado y preferente a ·]os d~más. 

Podrá ·haberse .pensado que al instaurar ~n Registro ·de gravá­
menes se habituaría a sus usuarios, constituyendo así. un primer 
escalón para un ulterior paso a un Registro más completo, evitan­
do el cambio demasiado rápido en su actual organización y, so:.r.: 
todo, en los requisitos de las transmisiones ó,e todos esos bienes, 
que aparentemente quedan ahora en una situación .de libertad ; 
.pero .este: razonamiento 110 ,está. muy conforme con la realidad pre­
sente, como. nos lo revela el más somero análisis de cada uno de 
ellos. . 

Las aeronaves no requieren siquiera el mencionado análisis, ya 
que está prevista su inscripción en una sección especial del Regis­
tro Mercantil cuando se desarrolle en un Código ele na·vegación aérea 
la ·actual Ley de Bases dictada a tal fin. 

· La propiedad intelectual e. industrial tiene una legislación y un 
Registro especial, que obliga a las mismas formalidades que podrían 
·exigírsele por la creaci6n del Registro que propugnamos. 

El numeroso grupo de los vehículos de motor, acogido a otra 
sección del Registro Mercantil, hubiese quedado en una s;tuación más 
·eficaz y mús cómoda a los usuarios que ·la vigente en la actualidad : 
el pago del impuesto de Derechos rea'cs les es ahora más gravoso 
en relacif>11 con los dcmC:s bienes sujetos al mismo, por ser uno de 
los pocos que no tienen fijado un medio cómodo de ·comprobación, 
teniéndose que acudir al extraordinario y ·anormal de .la .,tasació-n 
péricial. La transmisión se lleva J. efecto generalmente con la· in­
tervención de una de las múltiples Agencias a ello dedicadas, para 
asegurarse así el adquirente el ·que han sidc. cumplidos todos ·]os 
requisitos que su regist-ración le va a exigir, y si. ello podría llevar 
cierta similitud en el aspecto económico con la escritura n9tarial, 
:en d jurídico no puede ni plante.1rse la éomparación. Por ~.í~timo, 
•habrá 'de acudir el adquirente al Registro Administrativo estabb!i­
·do pára estos \·ehículos, y no podemos imaginar ninguna función 
;ael mis.mo, ·tanto .público como privada, que .no pueda ser llevada.·~ 
efecto mediante el H.egistro Mercantil, además de conseguirse .con 

5 
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ello una- seguridad en el tráfico jurídico y un aumento de su fun­
ción crediticia que el actual Registro es incapaz de conseguir· por 
su especial naturaleza. · 

En cuanto a los establecimientos mercantiles e industriales, pa­
rece qu-:! les será más forzada la implantación de un Registro, pero 
-en la generalidad de los supuestos apenas supondría incremento al­
guno en los requisitos que en la actualidad requiere su transmisión. 
Si el establecimiento radica en un local arrendado, su transmisi.ón o­
traspaso requiere el otorgamiento de escritura pública y' en con se-. 
cuencia, la imposibilidad de que pueda se1 ocultada la transmisiém,_ 
razón final de muchas opiniones, con el fin de defraudar el impues­
to correspondiente ; por ello, el requi-sito de la inscripción queda so­
bradamente compensado con las ventajas que ella traería consigo. 
Si el establecimiento radicase en local propio, el problema es casi 
indiferente, pues bastantes ele los elementos del negocio mercan-­
til o industrial, quizá lo más valiosos, cual ocurre con las máquinas, 
ya son susceptib1es de inscripción al incorporarlos en forma per­
manente al inmueble donde radique y, de ser objeto, juntamente 
con éste, de una hipoteca inmobiliaria, como determina el artículo 
lll de la Ley Hipotecaria. 

Queda por tratar solamente de la maquinaria industrial, consi­
derada independientemente del complejo mercantil a que se encuen­
tre afecta y del inmueble donde radique; pero, respecto de ella, esti­
mamos, incluso, que ha sido improcedente su designación como­
objeto de esta modalidad de hipoteca. En decto, si pertenece al due-­
ño del inmueble donde radique, éste disponía de la hipoteca mobi­
liaria del establecimiento, o de la inmobiliaria de la finca, ¡::omo for­
ma de garantía en la que incluir la maquinaria como medio de ele~­

var esa garantía ; si estuviese enclavada en loc'al arrendado con fa­
cultad de traspasar, cabría. su inclusión en 'la hipoteca mobiEaria 
del estableciniiento, y únicamente si radicase en local' arrendado sin 
facultad de traspasar es cuando sólo le quedaría a su titular. la for­
ma especial de la hipoteca mobilia.:ia de la maquinaria como garan­
tía que pueda serle aplicable, pero para este caso únicamente no 
tnerecía el q'ue se haya permitido desgajarla del 'éstablecimiento 
a que· corresponde, pudiéndose haber suplido esta falta con .la ad,.. 
misién ·de la prenda sin desplazamiento para. esle caso específico, ya 
qtie por lo poco júrídico de esta última figura de .garantía •no p!l·e--
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de haber obstáculo alguno en añadir un caso más a la concreta enu­
meración de las cosas susceptibles de ella. 

Aparte de las rawnes que hemos venido exponiendo, la entra­
da en vigor de la nueva Ley ,hará que •Se plantee con frecuencia un 
problema jurídico de gran importancia, que incluso puede motivar el 
desuso de esta nueva modalidad de hipoteca y el cual no podría sur­
gir si el Registro que se hubiese implantado fuese más completo 
que el de gravámenes. Nos referimos a ciertas tercerías de dominio. 

Efectivamente, el número 3.0 del artículó SS de la presente Ley 
considera como causa de suspensión del procedimiento de ejecución 
judicial sumario, y lo mismo del extrajudicial ante Notario por apli­
cacié·n al mismo de ese precepto, según dispone el artículo 88, la 
interposición de la demanda de terct:ría de dominio que esté fun­
dada en un título de propiedad anterior a la fecha de la escritura 
de hipoteca, pero advirtiendo acertadamente que si los bienes fue­
sen susceptibles de inscripción en «algún Registro, dicho título ha­
brá de estar inscrito también co11 fecha auterior a la hipoteca». 

Conforme a este precepto, obs.:rvaremos que la existencia de 
«Un'' Registro protege al acreedor contra toda posibe tercería, ya 
que no íe perjudicará la titulación no inscrita, e igualmente le ocu­
rrirá respecto a la hipoteca a cualquier. adquirente anterior, pues 
si se acogió a las seguridades que aquél le ofrecía, no pudo surgir la 
hipoteca y no tendrá siquiera la molestia, ni el gasto, de tener qll:e 
inteponer la tercería. Si no existe ese Rcgistr0, la postura del acree­
dor hipotecario·, e incluso la del adquirente anterior por título feha­
ciente, es bastante precaria ; el primero puede ver desaparecida su 
garantía por una escritura de transmisión que 1~ era desconocida al 
aceptar la cosa en garantía de su crédito, a pesar de ser de fecha 
anterior, si e! hipotecante obra de mal~ fe;· el segundo, a su vez, 
estará obligado a interponer un juicio de tercería contra el acreedor, 
si su causante, también con dicha mala fe, hipotecase ]a cosa ·qu~ 
le había transmitido, y los inconvenientes: gastos y dilaciones que 
todo ello .puede, originar en el tráfi<?o jurídico, sin superiores a los 
que llevaría consigo la implantación de un Registro de carácter ge­
neral que .. no esté limitado solamente a los grav~mcnes como el que 
al~ora se establece. . . . 

Tratando. de paliar. las consecpencias perjudiciales de estos su-
puestos ele mala fe, a fin de dejar. a. s~hw. de ella_ el: mayor número 
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posible de casos, ha tenido necesidad el Reglamento, saliéndose del 
marco propio de él, de dictar una ~arma que hubiera te'nido una 
mayor adecuación dentro de la Ley_ Por ello, en el párrafo primero 

-del artículo 13; ·considera como susceptible de motivar una inscrip­
ción en este Registro a las ~ompraventas de bienes susc.eptibles de 
ser objeto de esta modalidad de hipoteca, cuyo precio apla?:ado hu­
biese sido garantizado mediante el pacto de reserva, o el de rever­
sión, del dominio, siempre que este contrato conste en escritura pú­
blica. Y dando up paso mús ha permitido, por el artículo 35, en re-
·la~}ón con el 39, que abrán folio registral las anotaciones de deman­
d,a de prppiedad relativas a estos bienes ; resultando con. ello,· que 
mediante esa anotacif,n de la demanda, puede obtener una protección 
más eficaz de su derecho el que udemanda la propiedad de. la· cpsa)), 
la cual puede que no le sea concedida en el juicio que aquélla inicia, 
qlJ.~ d que ((arlquieren esa l{llSma propiedad con evidente injusticia 
p~ra. esle último. 

Il. DEFINICIÓN Y CARACTERES 

Podríamos definir··ia hipoteca mobiliaria, siguiendo la tó'nica de 
la nueva Ley de 14. dé-'cliciembre de 1954, como el derecho real de 
garantía reca_vente sob~e determinados muebles ajenos, de posibk 
enajenación y susceptibles de especificación que, naciendo por su 
inscripción regi.stral ·y sin necesidad de desplazar su posesión, los 
afecta al pago de la obligación garantida, a la vez que limita su ena­
jenación al caso de· que ésta sea COilsentida por el acreedor. 

A i1a.lizando estos caracteres, tendremos, en pri~er ! ugar, el de 
qt!'e esta hipoteca constituye un Ycrcladero derecho real, tanto desde 
'el pt1nto de viSta doctrinal como desde el le¡:,,rislativo'. 

· Desde' !=Ste último ~e. expresa con gran ch\r.idad por el a~tícu­
·ro 16, que: «L.á hipoteca mobiliarj,, sujeta directa e inmediatamente 
lo's bienes sobre lqs que ~e impone, ctialqniem qÚe sea su poseedor, 
al c'umtllimiento de la obligación. para cuya seguridad' fué consti-

• ._ , • : 1 ' 

tuída_,, 
· ·Y en' la Expo~ición dé ~Moli,;os de la Ley; al tratar de la natu­

raleza jurídica, la asimila en un todo a la hipoteca inmobiliaria, 
pues después ·de' c'onsiclerar.1a' posibilidad,· bien 'de equiparada a la 

'hipoteca 'niediante:'la ficción' sentáda para b naval 'de considerar 
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los bienes hipotecado¡, como inmuebles, al sol9 efecto de su hipote­
cabilidad ; bien la de crear una modalidad de la hipoteca en la for­
ma de hipoteca mobiliaria, o, finalmente, la de asimilarla a la 
prenda, opta por considerarla como una verdadera hipoteca, hacien­
do surgir con ello una nueva división de ésta·; eu atención a la na­
turaleza mueble o inmueble del objeto sobre el que aquélla recaiga, 
al decir que : «M1ás que la instauración de dos figuras jurídicas 
nuevas, se t.rata ele trasplantar ciertos bienes muebles que por su 
función económica lo merecen, y c~ya perfección identificadora lo 
permiten, al régimen jurídico de la hipoteca -de los inmuebles, de 
tan notorio desenvolvimiento técnico y económico en España, todo 
e!Ío partiendo de ia misma naturaleza y cualidades de bs cosas 
muebles sin forzadas ficciones de asimilación a los inmuebles,,. Por 
esto, si, según )o que hemos trauscrito, la identificación de esta hi­
poteca con la inmobiliaria es completa, sobre todo en cuanto a su 
naturaleza jurídica, es evidente que ésta es cotisi.derada por la le­
gislaci6n y, especialmeute, por la legislación hipotecaria, como un 
derecho de natura1eza real, cuya _calific;¡ción tendrá que aplicarse 
forzosame'nte a la·que aquí tr~tamos. __ 

Finalmente, la misma L~y que come.ntamos lo declara así de 
una manera explícita, pues al tratar por el artículo 12 de los bienes 
que rueden ser hipotecados, a la vez sue exceptúa e'\presamente a 
otros, declara como no susceptible de ello el _ccde,recho reab de hi!JO­
teca mobiliaria, o sea, b ~ubhipoteca. 

Desee el punto de vista doctrinal, tainbién es pred~minante la es-. 
timación de la hipoteca inmobiliaria, a la que ésta se asimila, como. 
un derecho real, pues si b:.en algunos autores como Carnelutti la 

' . ' 
consideran como un ente o figura procé¡:;al, ponieu~o de relieve que: 
el derecho fundamental de ella, cuál es el concedido al acreedor para 
instar su realización a fin de percibir un~ .suma de dinerq qu_e ex:­
tinga s~ crédito, no es otra cosa que un puro instrumento procesal; 
ello es consecuencia ele superva1orizar u:r¡o solo de. los caracteres de 
la hipoteca, mediante la elevación de las conse-cuencias a la catego­
ría de principio rector, a la vez que se ol~ida1;, q.~jzá voluntariam~n-, 
te, lo~ restantes caracteres, e incluso lo fundamen.tal de esa misma 

' . 1 1 l'f' . ' c:_l·racten'>tica. en a: que se apoya para su· ca 1 1cacwn. 

Si para estudiar b cuestión desde sus f':lentes consideramos l()s 
caracteres ele las obligaciones, veremos que uno d·e los más funda-
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mentales es el de su cumplimiento, bien sea éste voluntario o' for­
zoso, v si nos concretamos a la modalidad del cumplimiento for­
zoso, tendr~m~s qu'e subdistinguir, a su vez, ~ntre ·el dercch~ del 
acreedor a su cumplimierilo, que es plenamente civil, y los trámites 
de ese cumplimiento, que ~s una cuestión de orden procesal.· 

El hecho de concederse al .acreedor una preferencia o una prela­
ción para el cobr() de su crédito, 'no nos autoriza a sostener que ésta 
sea en sí un derecho civil, ·sin perjuicio de que. pueda llevar con­
sigo una modificación· en el trámite proGesal,. y-a que lo caracterís­
tico no será la modific'ación de e?te' trámite, sino la concesión al 
acreedor de un privilegio para el cobro de su crédito, respecto .a 
cualqu:er otro que tH? reúna ese requisito. 

Fina1mente, naciendo esa preferencia, bien de una disposición 
l~gal, bien de un. contrato entre partes al que la l,ey le reconoce 
esa virtualidad, la esencia del contrato serú esa preferencia consi­
derada en sí misma y no'la form·a e!1 que ella pueda ser desenvuelta 
al_ ejercitarse en el caso ?e incumplimiento de la obligación. Co11 
ella no se mira el aspecto procesal, sino a 1a mejor.a del crédito que 
supone, la cual se traduce a su vez en un mejoramiento para el deu­
dor de las circunstancias económicas de la obligación, junto con 
una mayor faci:idad para poderla contraer. · 

,Si, por otra parte, nos fijamos en que el derecho de d()minio con­
tiene no sólo un cúmulo de facultades sino también una ser:e de 
cualidades, entre las que destaca la econé-mica ele aumentar el crédito 
de su titular, el derecho ele hipoteca no será otra cosa que la afec­
ción de esa cualidad en favor de una obligación determinada, la cual 
prevalece frente a to~os y llega casi a independizarse de las causas 
dé la obligación en sí. y esto consti'tuir:í un derecho real perfecto, 
que al ejercitarse gozará de prefC7rencias y beneficios de orden pro­
cesal, pero que al constituirse, consistirá, como decimos, en una 
afección de cierta.' cualidad económicá del dominio a la seguridad 
del cump'imiento de la· obligación. · 
· · ,El segundo de los cáni.cteres ra.dica en ser un derecho de uga­

rantían y lo expue~to últi~aniente justifica el contenido del mismo.· 
o· sea', el de conceder ·una preferencia sobr<' ·esa cualidad económi.ca 
del dominio o de. un derecho real, cuya preferencia, si bien obra de 
hecho en el caso de· cumplimiento {orzoso de la obligación garantida, 
está ·protegi·endo d'e derecho, y frente a todos,· a ·esa· obligación, 
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desde el momento en que ha quedado constituída válidamente la hi­
poteca. 

Derivado de ese carácter, surge el de'·afectar los bienes sobre 
los que recae al pago de la obligación que ella garantiza~ ya que pre~ 
cisamente consiste en ello la garantía y, por tanto, una de las con­
diciones esenciales de ella; pero sin que· podamos llegar a una equi­
paracié:-n entre ambos términos, puesto que el de garantía es más 
amplio, comprendiendo, no sólo la seguridad para el acreedor de 
obtener mediante ella el cumplimi:ento forzoso de su derecho sobre 
los bienes específicos que a ese fin quedaron afectados, sino también 
un robustecimiento del crédito para el deudor,· que al con!3titu"ir el· 
derecho real no parte de la base de que va a dejar incumplida la 
obligación y por ello persigue con esta afec:::ión de los bienes, el 
que aumentando las seguridades del acrc:dor puede él obtener ·de 
momento la ventaja económica de mayores plazos en el vencimiento 
y menores intereses en el crédito que los produzca, ya que la diferen­
cia con los intereses aún mayores que se exigen a las ob1igaciones 
que carecen de esta afección constituye· econO::-micamente un segu­
ro, que compensará al acreedor del tanto por ciento de obligaciones 
que le resultaren fallidas por insolvencia del deudor. Por ello po­
demos deducir que la afección. de b~enes concretos, que es lo que 
tipifica a esta forma de garantía, constituye· su esencia y es la que 
lleva aparejada el mejoramie~to del ~rédito, que es la finalidad que 
se propuso esta figura jurídica. 

El carácter de ser un derecho que nace ·por su inscripción en el 
Registro,· resulta con claridad de los párrafos· 3.0 y 4.u del artículo 
3.0 de la presente Ley, en los que se expresa que: aLa escritura y 
la póliza, en su caso, deberán ser inscritas en el Registro que por. 
esta Lev se establece.» 

- 1 ' 

aLa falta de inscripción de la hipoteca o de·Ja prenda en el Re-
gistro privará al acreedor hipotecario o pignoraticio de los derecho:?. 
que, respectivamente, les concede esta Ley.» ._ . 

Ahora bien, si analizamos· el contenido del párrafo 1. 0 de· ese 
mismo artículo, introduciremos un elemento de confusión en esta• ma­
teria, ya que en él se declara en forma terminante, que : «La hipo­
teca mobiliaria y la prenda sin desplazamiento se, constituirán en 
escritura pública.» . · , ·. · " .. · 

·Este· problema se pla~teó y á . con motivo de las hiPotecas ·inmo-
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biliarias, al comentar los artículos.l.875 del Código :civil y los 145-, 
y 159 de la Ley Hipotecaria, respecto a los cuales y<: dijo JERÓNI-· 

MO GONZÁLEZ que la inscripción de hipoteca es siempre una inscrip­
ción constitutiva, debiendo entenderse que el artículo 1.875 emplea 
el verbo ((constituir,, en· dos sentidos diferentes : ·como formaliza; 
ción del título que va a ser inscrito y como nacm1Íento del derecho 
real. 

Con esta interpretación doctriual· se han manifestado conformes: 
la generalidad de los civilistas e hi¡~otecaristas, como MoreU, Cas~ 
tán, Pérez y Alguer, De Buen, Manresa, Roca, etc., si. bien no· 
han faltado contradictores, de entre los cuales vamos a detenernos 
en la opinión sustentada por Sanz, que ha exhumado y revigorizadQJ• 
una idea que ya fué iniciada por Navarro Amandi en su ((Cuestio-' 
nario del Código civih. 

Decía este último: aPor lo que toca a las hipotecas, su consti­
tuciól~ produce dos órdenes distintos de efectos : uno, entre los que 
la nan constituído ; otro, con relacié!l a terceros. Ahora bien, el 
contrato 110 puede menos de ser \'(dido desde que existe, esto es; 
desd·e que concurren las circunstancias esencia1es para la constitu­
ci6n de la hipot'eca. El mismo ot01gami_ento de la escritura pública 
no puede afect_ar a la validez del contrato, sino a la obtención de:· 
sus efectos ; la inscripción' e~ el Registro ni siquiera puede tener 
ese valor ; sus consecuencias no deben ·referirse a los ·efectos del con·­
trato entre las parles, sino a sus efectos respecto de terceros:» Y con-· 
f0rme Sanz con el contenido de esa teoría, salvo en la parte referen­
te li' las escrituras p{Iblicas,-·estima a su vez; que la inscripción de· 
la. lii1ioteca es necesaria p..·:ua que el derecho real desenvuelva sw~ 

tficacia, ·pero· quedando viuculadi la fuerza ejecutiva a: la escritura· .. 

Como opinión intermedia podemos citar la expuesta ·por· Apa" · 
lútégui en el tomo· 29 del ·MHcÚÍ!>: Scaawl~· (edic1ón 1955) ·el cual 
ca:Iifica a la escrih.i.ra. 'de rrequisitó. ,¡d~ solemmtatem de. tipo. ~onstitu:· 
tivo, el cual provoca el naCimiento de la obligación, 'pero quedando 
estático este nacimietitó hasta que se r.ealict>: "la. ·inscripci6n. Sin em­
bargo, .no lleva esta¡ tesis a· todas sus consecuencias,' pues. posterior-.• 
mente co·nsidera a la escritura y a la inscripción tomo dos req11isi-. 
tos constitutivos, .y •llegando aún más lejos en la evoluci&n de su 
primera opinión, manifiesta, al referirse a la privación de los, dere­
cho~. que. o_casiopa.la talt¡tJ;de.- in.scripción. d~ la lupqteqa', .llUt:: ~~·no 
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poderse ejercitar esos derechos hc~sta que haya sido inscrita será 
«quizá porque no ha nacido.n 

A nuestro juicio, no se ha hecho la debida separación entre la 
parte obligacional y la del derecho real en la génesis de la hipoteca. 
Dado que ésta no puede originarse en un hecho externo, pues, como 
dice JERÓNIMO GoNZÚEZ y afirma Roca, carece de expresión o ex­
teriorización posesoria, hemos de limitar al contrato y a la Ley toda 
fuente posible de nacimiento de las hipotecas ; pero, los derechos 
reales requieren un respeto erga nmnes, se necesitará para su naci­
miento, no só'o la voluntad de lo::. constituyentes (dejando aparte 
las hipotecas legales), sino un conocimiento real, o posib'e, del mi~­
mo por parte de todos, que al no ser éste un derecho susceptible de 
posesión, sólo podrú efectuarse : o mediante una notificacié.n expre­
sa, lo cual resulta evidentemente imposible, o por su consignación en 
una Oficina accesible a todos (el Reg~stro de !a Propiedad), ya que, 
como es obvio, la primitiva forma romana de publicidad, consistente 
en colocar en los bienes algún signo ostensible del gravamen, encerra­
ba tales inconven!entes que había de ser desechada ~n el momento er:· 
que el derecho adquiriere cierto rigor científico. 

Queda así la publicid~d como la únic1 que puede originar_ est~ ·. 
respecto «erga omnes)), que es anejo a tocio derecho real, e' que 
sin ella, sería. imposible de. conseguir, y esta publicidad podrft ob­
tenerse mediante la inscripción del cont¡;ato, sea este pí1bli~o o 
pri\;ado, pero .con ciertas solemnidades de autenticación; e incluso 
mediank ni1a declaración formal ante el mismo Registro que deba 
recogeria ; pero como esta publicidad resi.Jitaría 'imposible de conse- · 
guir es mediante la exigencia de formas o solemnidades en el con-· 
trato. mismo y en el momento de constituirse. Faltando la publici~ 
da-d, no puede exisÚr la hipote~a, pues si a su ~spalda se qui~iesé. 
construir e;>te. dere.cho, adem?s de la falta de crit~no jurídico que 
ello suponq~ía no se obtendría un derecho de garantía, sino, 'a lo 
sumo, y sigui~ndo la terminolog-ía moderna, un a arma secretaD, des-. 
tinada a 4erir a_l contrat~nte .de, buena .fe; en fav?,r del que· careciera 
de ella. 

' . . . '' 

·D_e todo lo expuesto poden;1.0s conclu,ir diciend,o que para el na 
cim~ento del derec]l~ real de hipoteca se requiere el que ésta sea 
insqrita en el Registro, o se~, q1,1e sea inscrito el .contl:;a.~o. en que 
ella conste; pero como, por exigencia del artículo, ~-o de la ~y Hi. 
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potccaria, para que tengan acceso c1. él los a,ctos o contratos suscep­
tibles de ello, deberán constar en escritura pública· o 'documento au­
téntico, con las únicas excepciones señaladas en eÚa·, se requerirá 
que este contrato conste previamente ·en documento de esta clase i 
para que pueda tener acceso al Registro y poder gozar de los efectos 
a ella atribuídos, o sea, para nacer a la vida jurídica. 'Por ello di­
ríamos que el contrato ·encaminado a constituir el derecho 'real nace 
por la escritura, pero que el derecho real no surge hasta su ins­
cripción 

·Él caráct~r de recaer sobre bienes ajencs su::,ceplibles de. ser 
e~ajenados. apenas requiere justificación. Descartada en nuestro De­
rechc la hipoteca del propietario, que es admitida por el Derecho 
alemán, la calidad de ser ajenos, o sea, de no pertenecer al acree­
dor, resulta del espíritu de todo ~1 articulado de.la presente Ley. 
Además de ello, al establecerse en la disposición adicional tercera 
que. deberá estimarse como derecho supletorio del .presente las nor­
mas de la legislación hipoiccaria que sean compatibles con la na­
turaleza de los bienes sobre los que recae esta modalidad de hipo­
teca y con las ~eglas sentadas en el articulado de la \.ey, nos en­
contraremos con que en esa legislacif.n supletoria ha' sido ccinside­
raqa siempre la cualidad de ser aj.:nos los bienes COJ+!O uno de lo~ 
caraderes fundamentales de la misma, pues es tónica de· nuestra le­
gi'slación civil el que los derechos reales desmembrados del dominio, 
los limitativ_os de él y los d~ garantía, recaigal_l sobre cosa ajena, 
operándóse su extinción por confusión al reunirse en u,na sola per­
sona' la titularidad del 'dominio v la del derecho real. Así ha sido 
recmiocido, en cuanto· a la hipote.ca, por la Dirección Get~éral de .los 
Registros en R~soluciones de 31 de marzo de. 1879,' 14 de diciembre 
dé 1899 y· 28 de ~ayo' del mismo año, cuya doctrina ~stá confirmada 
de una fon;1a ofici.al por el númerCJ 15 del arÚcuio 6.0 del Regla­
~ento del Impuesto de Derechos rea1es, que estima. ex_entas del 
mismo a ola cancelación de hipoteca cuando el acreedo~ hipotecai·io 
adquiera e\ inmueble gravado». Poniendo así de ré1iév<i:. no s61o. que. 
la reunión de las titularidades de acreedor y propietario de lá cosa 
gravada ·nevan· con.sigo la extinción ?e esa garantía,. sin?' tambié~ 
el i¡ue esa extincióú se produce de pleno derecho, sin que''para ello 
medie voluntad expre'sa de sú titula'r' a lo que podríamos. añadir y' 

aun' contra• la volutitad·.del titular mismo. · '' ' : -'' · ·' · ' 
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La necesidad de que los bienes objeto de ella s_ean enajenables 
es tan indispensable que sin ello no podrb existir la hipoteca, pues 
holgarían todos los preceptos referentes a los procedimientos de eje­
cución, e incluso el que los interesados tasaran la finca a efecto de· 
:servir de tipo en la subasta. Además de ello, quedaría incumplido 
el' contenido del citado artículo 16. que declara la afección de los 
bienes, directi'l e inmediatamente. a la segurid-ad del cumplimiento 
de la obligación garantizada, s·ea cualqttiera su poseedor. A pesar 
de todo lo expuesto, no ha querido la Ley,' siguiendo )a tónica de la 
legislación hipotecaria, dejar esta cuestión en una situación de con­
tienda doctrinal, y así se ha expresado de una manera concisa y 
clara por el artículo 1. 0

, que tanto la hipoteca mobiliaria como la 
prenda sin desplazamiento tendrán que recaer sobre bienes aenaje­
nab!esn, cuyo criterio cultcuercla con lo dispuesto para la prenda y 

1a hipoteca por el artí~ulo 1.858 del Céclígo civil. 

_ Esta característica de la hipoteca no obsta para que los bienes 
sobre los que pueda recaer estén transitoriamente en una situación 
de ~mposibilidad de ser transmitidos, pues ello afectará únicamente 
a Ja· fijación del momento en que puede ser ejercitada la hipoteca 
que sobre ellos recaiga. Así puede ocurrir cuando el vehículo hi­
potecado sea un automóvil adjudicado por el Sindicato correspon­
diente si se ejecutase la hipoteca antes de los dos años de su adqui­
sición, salvo que se entienda que esta venta queda fuera de esa pro­
hibic;ón y, por tanto, de tener que obtener para elb !a correspon­
diente autorización (la del artículo l " de la Orden de .29 de septiembre 
de 1942), pues en este u otros casos similares la hipoteca será per­
fecta, con la única limitación de ~1ue su ejecución quedará ·suspen~ 
dida hasta que.Ja cosa pase a la situación de libert.ad de enajenación. 

Con el carácter de recaer sobre bienes muebles susceptibles (le: 
especificación, entramos en el que diferencia esta esperie· de hipo­
teca de la tradicional que recaía sobre inmuebles. La necesidad de 
la· admisión de esta forma de garantíá respecto de ciertos bienes 
muebles era una necesidad sentida ya en ·la práctica, por lo· que, 
atinadamente, se dice en la Exposición de Motivos que la impórtan­
cia · adquirida por las cosas muebles al impulso del moderno des­
arrollo industrial y la aparición de nuevos bienes en el sentido ju­
rídico, difícilmente catalogables entre las cosas muebles o inmuebles, 
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hacía necesario .el encontrar una forma que hi¡::iese viable la garan­
tía real sobre ellos. 

Demostrada la necesidad del establecimiento d~ uua forma de 
garantía real sobre estos bienes y establecida como m(¡s eficiente la , 
hipotecaria que tradicionalmente se aplicaba a los Jlnnuebles, ~ra 

necesario a su vez el precisar si ella debe,ría serle aplicada a todos 
lo5 bienes muebles o s0!o a una especial clase de, ellos, ·y calando los 
legisladores le>. esencia de la hipoteca sobre los inmuebles han d~­

term:n~do e11 la citada Exposición de Motivos que: ((La acciúi¡ rea!.· 
ha tenido sienlpre como elemento i ndis¡::ensabl~ la id.entid_ad de .la 
cosa; por eso, teóricamente, no ha sido posible constituir derecho~ 
reales perfectos sobre cosas genéricas ni sobre cosas futuras. El. 
grado de perfección en cuanto a 1 a identidad de, la cosa y su reflejo 
con:>iguienfc en documentos y Registros públicos ha llevado a la 
Comisióu a disbnguir dos grupos de bienes: .los de identificación 

semej.ante a la de los inmuebles, ':l, por tanto, .como éstos, dara­
mente susceptibles de hipoteca, y los de identificación menos per­
fect~, y, por consiguiente,' de un derecho de más difícil persecución, 
que quedan dentro de la figura clásica de la prenda, si bien susti­
tuyéndose ·por la publicidad registra! d rt'quisifo de' desp-iazainien-
to ele· posesión:» · · · 

Con esta opinión había estado ya c:ónforme Sánchez. Romún; qu~ 
enténdL que en estas hipotecas es necesario que río se eludan los 
principios ·de espe~ialidacl, determinación y publicidad, por lo que: 
estimaba ·que sé·lo podría constituir un verdadero derecho de garan­
tía la hipoteca sobre las cosas muebles cuando éstas sean suscepti- . 
bles de plena '" fflcil identificación y de ser inscritas en un Regis-
tro· públicó. · · ' · 

Apaláte'gni, e!l''e\ tomo anf~s c'itado. del J\IT,ttÚIIS' critica e'sta pos~·· 
tura, éstimando que resultan 'tan identific::rdos los inmuebles hipo­
tecados· como los muebles que sean objeto ele prenda desplazada, por 
lo·que no.debe fundarse en'esa c'ualidad·.la diferenci·a entre ellos, ya 
que no es la cualidad de identificables o'·no identificablés ·Jo que 
hace que sean objeto de hipoteca mobiliaria unos bienes· determina­
dos, sino la volu-ntad de! ·legislador. No··creemos acertada: la ·urítica·,~. 
va que ilO' debe olv.iclarse que en. lo .. qne se fija el legislador. pará" 
asignú a Jos muebles :}a cualidad ele· ser. hipotecables no es eú.. la·· 
de que sean f(lcilmentc ióentificables; sino en que no .puedan: perder 
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-esta cualidad cea un cuando permanezcan en poder del cleudorD ; por 
ello, cuando "reúnan esa cua1idad específic-a, se tendrá la seguridad 
de que no i)odrán ·ser sustituídos a su arbitrio por el deudor o el 
hipolecante en cuyo poder se encur::ntren, : por ello habrá una col!­
tinuidacl en el nexo constituído mediante la hipoteca entre el cré­
aito y la cosa sobre la que recaía la garantía.· Lo único que ha que­
dado al arbitrio del legislador es la facultad de calificar cuáles sean 
los bienes muebles en los que coucurre esa cualidad de ser fácilmen­
te icleútificables. Hasta aquí vemos lógica la postura del legislador ; 
cuando ya iw nos parece tal, y en lo que estarnos conformes con el 
tratadistá citado, es cuando justifica la prenda sin desplazamiento, 
sobre tocló ·en su diferenciación con la hipoteca mobiliaria. 

Nos queda por tratar de la prohibición de enajena"r la cosa hi­
potecada, salvo con el consentimiento del acreedor, que se impone 
·al hipotec3.ni:e, cuy~ carácter resulta dei contenido del artícu.lo 4.0 

de _la Le_'/,' en el que se expresa que ce el deudor no podrá enajenar 
"los bienés hipotecados ·o dados en prenda sin el consentimiento del 
acreedor». 

· Se jt~stifica esta exigencia en la Exposición de .Motivos alegando 
que no !e será indiferente al acreedor h 'persona del'-i.ercer pos.eedor 
-de los bienes muebles hipotecados, ya qu~ éstos exigen un cuidado 
y un celo" especial,· muy superior al ele los-inmuebles, para asegurar 
su consE'~vación v ei mantenim'iento de sü valor ; pero, en el fondo, 
es un problema· de más envergadura, al que los legis'adores no se 
"han atrevido a dar una solución definitiva,. dejando ;¡ h doctrina y 
a la juri;p{·udencia la misifm de buscarla cuando se trate de acomo­
dar esta Ley con la doctrina de la enajenación y pre·scripcr6n de los 
muebles en general v de bs rnercade~Ía<;· en particular. 

La hipoteca mobiliaria, como todA hipoteca, só'o podrá ser ·eficaz 
SÍ el acreedor puede ·persegUÍ!: los bienes hipotecados cualquiera que 
sea su poseedor o tenedor, y dada la falta de solemnidades par:t su 

'transmisión, la rapiaez c'le su prescripción y la instantánea ·para cier­
ta clase tle ventas mercantiles, habrá necesidad de estudiar los efec-­
tos que ha de prodúcir esta nueva 'institución en relación con ·los 
ar~ír"ulos' · 464 del Código civil y e' 8.5 del Código de Comercio. 

Se est<iblece por ei a·rtículo 85 ·del Cédigo de tomercio una pres­
éripcifm "instanfánea·-a favor del ~-cmprador respeéto de las merca­
derías adquiridas en almacenes b .tiendas abiertas al público, y sería 
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alterar todo el sistema mercantil el introducir algún principio que 
se opusiera a ella; por .tanto, al ref~rirse el artículo 22 de esta Ley 
al supuesto de la hipoteca de un establecimiento mercantil en la que 
se haya pactado su extensión a las mercaderías .destinadas a la ex­
plotación del mismo, declara· expresamente !a. vigencia de ese ar­
tículo del IC0digo de Comercio y limita la obligación del deudor no 
a una imposibi!idad de vender esas mercaderías sin el consentimien­
to del acreedor, ·sino a la de tener en el establecimiento una canti­
dad y valor de ellas igual al superior que hubiese sido fijado para 
las mismas en la escritura de constitución rlc la hipott;ca. Y :1l co­
,mentar en la Exposición de Moti'vos esa extensión de la hipotéca 
a las mercaderías y materias primas, en virtud de pacto al efecto, 
declara que había necesidad de respetar la norma del citado artícu­
lo 85 por ser fundamental para la vida mercantil, y por ello, a la 
disminución de esas mercaderías o materias primas, en cuanto a la 
cantidad prevista en la hipoteca, no se le daba otro efecto que el cle 
autorizar al acreedor . para darla por vencida, aunque no hubi~se 

transcurrido el plazo fijado en la escritura. 

Esto no obstante, como es corriente en la vida comercial la te­
nencia de mercaderías cuyo precio no ha sido abonado a la Hbrica 
o almacén que las suministró, habrá de tenerse en cuenta.que ellas, 
o la cantidad que de las mis.ma:s haya sido estipulada como com­
prendida en la hipoteca mobiliaria del· establecimiento, deberán te­
ner satisfecho el precio de ·adquisición en su totalidad, ya que, con 
carácter general, se dispone así por· el artículo 2. 0 de la Ley, con 
la única excepción de que la hipoteca haya sido constituída con ob­
jeto de garantizar ese precio aplazado, y esta exigencia vuelve .·a 
repetirla en el artículo 22,. refiriéndose a las mercaderías que gue,­
den afectas a la hipoteca al tiempo en que ella se produzca. · 

El ártículo .464 del Cúdigo civil dispone a su· vez que: .«La po­
·sesión de los bienes mu~bles·adquirida de buena fe equivale al título. 
Sin embargo, ·e] que ·hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido 
privado de 'ella ilegalmeilte, podrá reivindicarla de quien la posea.» 
De los dos ·apartados'que· el ·mismo comprende, el segundo qu~d.a 
fuera "de nuestró objetó',; pues la venta 'de la c9sa· hipotecada que: se 
realice por ·el .deudor n9 puede ser estimada co~o pénlj~~. 9 priva­
ción llegal de ella, quedando así limitada al·· campo del ,P..r,~sente pro­
•Dlema, :;t la relc¡ción ~ntrc c:1 .contenido .de] pri, 111er apartado. y el artícu-
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lo 4. 0 de la presente. Concretado así, aún podremos efectuar otra 
limitación, ya que uno de los supuestos esenciales del artículo 464 
es la exigencia de la buena fe, y por ello podremos limitar la cues­
tión a la determinación de si cabe o no la existencia de la buena fe 
del adquirente frente a la prohibición que envuelve la hipoteca mo­
biliaria debidamente inscrita en el Registro. 

Deberá tenerse en cuen~a en este sentido, y como antecedente a 
cualquier desarrollo de ella, que el artículo 433 del mismo Cédigo 
reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su título o modo 
de adquirir existe algún vicio que lo invalide, y precisando la de­
finición de la buena fe se añade por el artículo 1.950 que la buena 
fe del poseedor consiste en la creencia de que la persona de quien 
recibió la cosa era dueña de ella y podía transmitirle su dominio, 
formando ambas definiciones un todo orgánico, por referirse la una 
al aspecto negativo de ella, y la otra, más amplia, al positivo. 

Entrando en el estudio del presente problema, hemos de desta­
car que, conforme a la presente Ley, la inscripción de la hipoteca 
mobiliaria, además de sujetar directa e inmediatamente los hiene~ 
al cumplimiento de la obligaciqn garantizada, cualquiera que sea su 
poseedor (art. 1 6), implica necesariamente una prohibición legal de 
enajenar la cosa sobre la que re.cae, salvo .con el consentimiento pre­
vio del a-creedor (art. 4. 0

), la cual. no puede ser ignorada por un 
tercer poseedor, no sólo cuando se trate de hipoteca ·sobre automó­
viles u otros· vehículos de motor, en que constará anotada, en cuanto 
a su constitución, en el permiso d~ circulación de ellos, .'sino incluso 
cuando recaiga sobre cualquier otra cosa s-usceptible de esta ~wda­
lidad de hipoteca, pues la inscripción correspondien~e necesaria parf 
que ella produzca sus efectos clestn;ye la ·buena fe. ·de. cualquier a?­
quirente posible de esos bienes, y esa buena !e es indispen.sable par~ 
la recta· ap'icación de1 artículo 464 ·antes ·citado, o sea, para poder 
adquirir la propiedad de ellos, ya que, como apunta l~ SentenGiá 
.del Tribunal 6upremo de 28 de junio de 1941, el no cumplirse -el 
deber moral de -averiguación por parte del interesado ha depr,oducir 
sus efectos en cuan~o a b existencia de !a buena fe. Coincidiendo cop 
ella, hemos de r:epetir que no sólo no se .ctimpl,e el requisito de la 
bue~a:fe -del adquirente que exige. el artículo. 4~4, sino qu~, al ser 
público el Registro donde consta la existencia de la hipoteca, no 
podrá.igno~~rse por el ~ismo el qne,en ~u tít~l~.exis:t~ vicio_que lo 

' • ! _,_ ' •.t 
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invalida, como exige 'para esa posesié>n ,de buena fe el artkl,llo 433, 
ni tampoco podrá llegarse por el adquiretite a la úcreencia.n de que 

·su. causante era dueño de la cosa y podía transmitírsela, que es a 
su vez el requisito· exigido por el artículo t .950 para 51\ concento 
sobre la buena fe. ' 

Sin embargo, como la. i;1~éripci6n dé lá hipotec~ en el R:e~i:-bo 
correspondiente no convalida los actos ·¿: contratos que sean nulos 
'con arreglo a las le~1es, según dispone el artículq 3.0 e~1 su párra­
fo 5.", cab:-á la buen·a fe· contra los pronunciamientos del Registro 
'siempre que el adquirente conozca y tkmuestre esa nulidad. Y de­
·cimos 'que no basta conocerla,. sino que es necesaria también l3: po­
'sibiliclad de dcmostnlrla, ya que, según expresa a continuación ese 
•mismo párrafo, estos as.{entos de hipoteca e~tfm bajo la salvaguardia 
:¿e los Tribunales, produciendo todos sus efectos mi.entras no se can­
celen· ((o se· declare sú nu1idacln, requiriéndose para esa actuación de 
los Tribunales la oporiuna prueba ante ellos que lleve al ánim~ del 
juzgador el· convenciiniento de la existencia objetiva de esa nulidad 
·de la hipoteca' cuestionada. 

La 'coherencia de esta doctrina sólo está lim.itada·, en apariet1ci.a, 
~por la r~gla 3.a 'del ai--tícúio 29, en cl·cual; al exp.oner los 'caso~ en 
que la hipoteca. mobiliaria· recayente sobre un estabkcimieiú:o m·~r­

cantil podrá ~er considerada como vencida P!=>r el acreedor,' pese a 
no haber cx_pirado el p1azo estipulado en el contrato,· estima· como 
'una causa de ello: «G.~ Enajenación por el deudor, sin el éorisen­
'timieJ;to del acreedor, de ~lguno de l~s bienes hipotec~dos, excepto 
1as mcrcaderias,' de. conformidad con 'el a~tículo 22.n Res~ltatido evi­
'dente. de su lectura que la venta de alguno de los element.os qne 
integran el' conjunto de bienes hipokéaclos,· sa1vo 1~ _'excepción. rlc 
'las mercaderías y la de los qne deslmés indicaremo<:, es válida p'ara 
-eJ adqt1jrente, procluci~ndose sól~· e.l efecto citado 'cie' ant\ciparse ~1 
:plazo de. vt:ncimiento qne' hubiese sido estipulado 'en- el contrato .de 
liipot~ca_ ' · . ; ·: · " ' . . · · · · · ' 

Los'redactores de ~st~s ~receptos, os~~~. 'del artículo 4.0 y de. l.a 
'r~gla 3.'~ d~1 'artíc'ulo ·29. debieron de ver entre ambos tni'a concate­
_nació~ '}, sentido· q.11e 'harí~n que ambos se estimasen· conio perfett~­
merite c~~P·~tibles ; p~ro no ·habietido sido feliz la r'~d'acción' &. ~eJlos 
1 •• .... 1 1 r' • • ' ' ~ • • • ' • • • ' 

en e~' sentido 'de iitdic<l;r ese próceso mental, nos toca aHora' e1' tr~tar 
~de 'recon~tru,ír ~1~ ;idea' de qu~ p;{·ti~r-o;< 1)'ara ··q~t(( los 'd'ós :,p'receptos 
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resulten complementarios y no ~ontrapuestos entre sí. Esta labor 
interpretativa será siempre un poco personal, con lo que tendremos 
así un problema jurídico más sobr~ el que surgirán opiniones con­
trapuestas, cnando tan fáci 1 hubiese sido el perfi 1arlos lo suficiente 
para que sólo admitiesen una interpretación, independientemente de 
que surgiesen opiniones doctrinales favorables o adversas a la pqs­
tura jurídica que en ellos se sostiene. 

Inic-iando la interpretacié-n de esa concordancia, tenemos que des­
tacar en primer lugar que el artículo 4.0 del Código civil declara 
nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, sa1vo l<Ys 
casos en que la misma Ley ordena su validez. Por ello, al relacionar 
este artículo con el 4. 0 de la preseute, tendremos que convenir que 
será nula la enajenación de los bienes sujetos a una hipoteca mo­
biliaria que pueda llevarse a efecto por el hipotecante si.n e! con­
sentimiento del acreedor, cuya norma es de aplicación general, no 
sólo porque est~ contenida dentro del título I de la Ley, que es ~] 
dedicádo a las disposiciones comunes a ]a hipoteca mobiliaria y a 
la prenda sin desplazamiento, sino por su contenido en sí, y, por 
taüto, el acreedor podrá obtener en .virtud de ella la nulidad de la 
venta que haya sido efectuada contraviniendo esa prohibición, en 
tanto que la regla 3.a del 29 concede no una nu 1idad de la venta, 
sino una posibilidad de ejecución anticipada, como ya hemos vistq. 

Podrían interpretarse ambos preceptos en el sentido de que en 
ese caso tendrá facultad el acreedor para optar entre pedir la nuli­
dad ile la venta o la ejecución de la hipoteca; pero entonces, ¿por 
qu.é iba a resultar de mejor condición la hipoteca recay·ente sobre 
mi establecimiento mercantil que la que grave cua1quier otro de Jos 
bienes susceptibles de ella? Y ¿por qué. iba a producir efectos más 
variados y eficaces la venta de un objeto cualquiera del establecí~ 

miento mercantíJ que la de alguno de los elementos· del motor de 
un vehículo cuando uno y otro estén gravados con una hipoteca? 
Ante una interpretación ta11 poco ajustada a la justicia, nuestra pos­
tura habrf1 de consistir siempre en rehuirla en tanto que sea posi­
ble cualquiera ·otra que esté más conforme con ella y con la equidad. 

·: · Otra objeción que puede hacerse a la anterior. interpretacié'I1 es 
]a de que elfa nos ·llevarÍa al absurdo de que la venta de una sola 
de' 'fas' cosas o de 10s elementos del establecimiento mercantil pro­
ducirÍ:l el doblé efectu ae· p0derse anular la venta o ejecutarse la 

6 
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hipoteca,· c01i · car~cter alternativo para el acreedor, en tanto que b. 
venta· de ·la •totalidad dCJ establecimiento mercantil sólo podría pro·-
ducir el de 'la· nulidad de la venta. · · ·.·. · '" 

·: · Si" •esos' preceptos los estudiamos desde el- punto de vista ""de lá 
práctica· merc.antil, :su interpreUu:ión nos resultárá de ta¡' 'fonn'a .. evi­
dent.e·'qüe no se·rá posible ninguna postura contr.aria, ni• a·úú ·siqüic: 
ra intermedia. ·:.· · ·¡· 

···:':E\"artículo 85 'del Código de Comercio· establece uÚa ·~r~s¿rip­
tióÍ1 del do.minio transmitido que ¡ópera junto ·a ella y· eh 'forma ·¡n·s~ 
tahtánea: cüando se' trate de inercaderías enajenadas en almace'nes o 
üendas abiertas al público. Pero el contenido del précepto es ba::.~ 
tante amplio e impreciso, ya que a efecto's del comprador; ·y pese 
a·las definiCi'ones doctrimilcs que tratan d.e perfilar el concepto; mer­
cadería es toda cosa susceptible de ser vendida éon: carácter habitu.a1 
en un establecimiento mercantil, y si nos fijamos en el concepto le­
~al. de ··a·lmacenes o. de tiendas abiei:tas al ·público,' tendremos qu·e 
entender; eón el mism·o artículo, que lo son ·tanto los establecimien­
tos abiertos por los comerciantes inscritos 'como los 'que' lo sean poi 
Jós i10' iriscritos sicinpre que haym1 permanecido abiertos al público 
ocho días consecutivos o hayan sido anuhciados por rótulos, mues­
tras, avisos; etc.·, confirmándose ~on ello lo que antes dijimos de 
que el concepto de ·ambos es bastante amplio e inipr.eciso. · 

" Por otra ¡:iartc, hay que tener en cuenta que no existe ninguna 
dis~osicióil en el Código de Comercio por la que se limite la clase 
de mercaderías que pueden venderse en un establecimiento mercall­
til; según las distintas· éspec;es de ellos existentes en la pr[lclica, y 

las reglas de esa clase contenidas en algunas disposicion'es ':idminisc 
trativas se refieren, a !o sumo, a contados estabkcimie11tos. La ·le~ 
gislación fiscal sí· es mús abunch nk en esta materia ; pero ella esLl 
encaminada no a prohibir la venta de uúa clase ele mercaderías 'en 
ün determinado establecimiento, sino a que en él ·se ve'ndim merr 
caderías para las cu'aks tenga fijada esa legislación u11 mayor tipo 
de ·tributaci6n que aquel q'ue corresponda a las· mercaderías gue· se 
declararon· como objeto de venta en el nlismo ; por ello sus normas 
·"an dirigidas contra el dueii0 del establecimiento, pero en· ningún 
¡.:aso contra el comprador 9 compradores,-' respecto a los c.uales· sú 
a¡;lquisi~ión .seguirá ·protegida ,por el artículo ss· del aitado Código, 

·: Vistas esas especialidades ·y carácterís{icas ··de las \reiltas ·iner-
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cantiles· en. los establecimientos públicos·, debió de encontrarse el re­
dactor de estos preceptos con que no podía prohibir la venta de las 
mercaderías a que se dedicase realmente un establecimiento, ni aun 
en el supuesto de que ellas se hipotecasen juntamente con él, puesto 
que ello equivaldría a para:iz:-tr la vida de! mismo, y, por tanto, a 
destruir la finalidad perseguida con esta modalidad de hipoteca ; 
por ello se fijó, no· en las mercaderías como cosa determinada, sipo 
consideradas como una unidad económica y ele cantidad, y .mientras 
se mantuviese la misma autorizaba la venta mdividual ele ellas, san­
cionándose sólo la que no fuese: seguida de una reposición de las 
mercaderías en cautidacl o ca lidacl, ·autorizando al acreedor, en ese 
caso, a que pueda ejecutar inmediatamente la hipoteca sin necesi­
dad de esperar al vencimiento del plazo estipu1ado, con tal de que 
las mercaderías hayan d1~minuído en un 25 por 100 de su valor, 
no estando esto dirigido a ¡:astigar sólo los actos dolosos del deudor, 
·sino también a evitar el que por una baja del prec¡~ en el mercado 
pueda anularse la solvencia de los bienes hipotecados por tenerse 
que esperat· 'al vencimiento del plazo estipulado para hacer efectiva 
la hipoteca 

De otra parte, cuando se tratase del derecho de traspaso del 
local donde radicase el establecimiento mercantil o del nombre co­
mercial, rótulo, marcas distintivas y demús derechos de propiedad 
intelectual e industrial a él referentes, como no son objetos o mer-· 
caderías susceptibles 'de Sl:r vendidas habitua1mcnte en el mismo es­
tablecimiento mercantil, crey6 que, al no estar regidas por lo dis­
puesto en el cilado artículo 85, re,ultaría suficientemente protegido 
el acreedor por la prohibicdm de enajenarlas que se establecía por 
el artículo 4. 0 de la presente. 

· Finalmente, si bien la regu 1aci<Sn de esos dos grupos de bienes 
parece lo suficientemente clara, no ocurre lo mismo cuando pasamos 
a las máquinas, utensilios y demás instrumentos de· producción y 
trabajo, pues en este 'supuestu el problema qne se plantea presenta 
una solucién .más difícil. Todos esos elementos son susceptibles de 
ser vendidos habitualmente en. establecimientos abiertos al púb1ico, 
y a los efectos de cualquier posible comprador de ellos, su adquisi'­
ción está amparada por la prescriptión instantánea que se establece 
~"u el referido artículo 85, pues, como· antes afirmamos, no existe 
-disposición que limite la clase de mercaderías que puede vender al 
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público un determinado establecimiento ; por tanto, las ventas que­
puedan efectuarse· de los referidos artículos no estarán afectadas por­
la prohibición sentada por el artículo 4.0 de la presente, pues éste 
no ha derogado el 85 del Código de Comercio, ni tampoco puede serie­
aplicado el artículo 22, referente a las mercaderías hipotecadas con 
el establecimiento y, por tanto, a su posibilidad de enajenación siem-· 
pre que se realice su reposición con posterioridad ; ante el presente 
estado legal de la cuestión, fué lógica la solución adoptada pcir el 
artículo 29 de autorizar al acreedor para que pudiese ejecutar la 
hipoteca como si ésta hubiese vencido, pero estimándolo como una 
facultad del acreedor y no como una obligación, con lo que se le 
daba una mayor flexibilidad a la institucióu que permitía el acomo­
darla a las circunstancias particulares de cada caso. 

Resumiendo lo expuesto, podemos concluir : 1.0 Que las ventas. 
de mercaderías, incluso las que por pacto hayan sido hipotecadas. 
JUntamente con el establecimiento, se rigt::n por el artículo 85 del 
Código de Comercio, siendo perfecta su venta, pero teniendo dere­
cho el acreedor a que se repongan las que hubiesen sido vendidas 
o, en caso contrario, así como en el de disminución fortuita de su 
valor en un 25 por 100, podrá pedir la ejecución de su hipoteca. 
2.0 Ventas de las máquinas, mobiliario, utensilio y demás instru­
mentos de producción y trabajo del establecimiento; resulta 'prohi­
'bida para el hipotecante, pero si a pesar de ello la efectúa, el ad-· 
quirente' estará protegido por el artículo 85 citado, quedándole aL 
acreedor la facultad de instar la ejecución de la hipoteca como si 
estuviese vencida, s~uicionándose así esa venta indebida. 3. 0 Por 
último, venta del establecimiento en su totalidad, o traspaso del 
local, o venta del nombre comercial, rótulo, etc., así como la de la 
maquinaria de un establecimiento industrial, o la de un vehículo 
de motor, o la de los .restantes bienes susceptibles de esta moclali-. 
dad de hipoteca, en ·eJ supuesto de que estuviesen afectos a alguna 
de ellas , estas 'ventas quedan prohibidas por el artículo 4.0 y a ellas. 
nó les será aplicable el contenido del artículo 85 del. citado Código. 

Parece· que hemos clejádo fuera del anterior resumen los casos 
d~ venta de nno ele los elementos· de uua instalación industrial, de 
un ·automóvil, etc., -que estén sujetos a alguna hipoteca mobiliaria 
V. que se realice en. un establecimiento dedicado a la enajenación de· 
~1erc~derías análog-as; pero este supuesto está'.inc!uído e11 el que· 
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-hemos expuesto en último lugar, ya que para que pueda efectuarse 
alguna de estas ventas se requerirá el que previamente haya sido 

-transmitida la cosa de que se trate al titular del establecim:ento por 
el hipotecante de ella, con lo que en ese momento estaremos en el 
-supuesto previsto. 

BuENAVENTURA CAMY SÁNCHEZ CAÑETE. 

Registrador de la Propiedad 

(Continuará.) 
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