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I
HISTORIA

«Son hipotecas voluntarias las convenidas entre partes o impues-
tas por disposicion del duento de los bienes sobre que se gstables-
can», dice el articulo 138 de la vigente Ley Hipotecaria. Articulo
que salvo decir bienes sobre que se establezcan, en vez de bienes
sobre que se constituyan, es copia al pie de la letra de la Ley
de 1861, cuyo articulo del mismo nimero ha llegado ileso hasta
nuestros dias. _

Nos encontramos frente a lo que el articulo 141 de la Ley Hi-
potecaria llama hipoteca constituida por acto unilateral del duefio
de la finca hipotecada, porque, a diferencia de las hipotecas con-
vencionales en las que se inscribe el acuerdo de las partes, en estas
hipotecas unilaterales es el acto dispositivo del duefio lo que se
inscribe, y sélo después es cuando se produce la aceptacién del
favorecido, cuya aceptacién se incorpora al Registro mediante
nota marginal.

Ahora bien, antes de pasar de aqui, con el solo articulo 138
de nuestras Leyes Hipotecarias, antes de recibir lo que segin el
sentir de nuestra doctrina podriamos llamar refuerzo del articulo
141 de la Ley de 1946, ;qué opinaban la doctrina y la jurispru-
dencia de este asunto de la hipoteca unilateral ?

En la doctrina reinaba la discordia. Habia desacuerdo al pre-
cisar el alcance del impuestas por disposicion del duesio. El des-
acuerdo se producia lo mismo en orden a las posibles formas del
acto unilateral de disposicién—intervivos, mortis causa, o de
ambas especies—que en orden a la eficacia v contenido que en
definitiva habian de atribuirse a dicho acto !.

1. CHaumORRO: El derecho real d: hipoteca v su comstilucidn por acto wmi-
lateral, en R. G. L. J.. encro-febrero 1943. Hay separata. y citamos sobre ella
Pigina 4.

Seguimos, en lo fundamental. est: trabajo en lo referente a Ios anteceden-
tes historicos del punto que estudiamos.

En tal trabajo puede verse exposicion detallada de teorias, que después cri-



56 . Manuel Albaladejo Garcia

Respecto al primer punto—formas del acto unilateral—unos se
decidian por la solucién de que lo que pretendia el legislador era
dar cabida a la hipoteca testamentaria o basada en acto unilate-
ral de altima voluntad, y otros, yendo mds lejos, estimaron que
el dltimo inciso del articulo 138 también comprendia el acto uni-
lateral de disposicién intervivos.

Por la primera solucién se decidio GOMEZ DE LA SERNA,, redac-
tor de la exposicién de motivos de la Ley de 1861, al que pudié-
ramos llamar intérprete mds caracterizado de la l.ey. Decia en
colaboracién con MONTALBAN : «A las hipotecas llamadas general-
mente convencionales hasta hace pocos afios, denomina volunta-
rias esta Ley; nombre' que les conviene ‘mejor, porque no sélo
pueden constituirse por contrato, sino también por ultima vo-
luntad.» :

Igualmente opinaban GOMEz RODRIGUEZ, PEREZ PEDRERO ¥
SIDRO MURGA, SOLER y CASTELLO, etc. Esta interpretacién la
sostuvo MANRESA y perdurd incluso en GAYOSO.

Desde luego no carece de fundamento porque por de pronto
los precedentes legislativos eran contrarios implicitamente a la
constitucion de la hipoteca por acto unilateral inter vivos. Luego,
a tenor de esos precedentes legislativos, la constitucién por acto
unilateral que recogia el articulo 138—al decir «impuesta por d:s-
posicion del duefio de los bienesn—debia ser constitucién por
acto unilateral mortis causa.

En Roma era fuénte principal de este derecho real de garan-
tia Ja voluntad privada, y lo era cuando plasmaba en una con-
vencion o un testamenio, como dice GIRARD (Manual, 8.* ed., pa-
gma 821). Los derechos pignoraticios (hablamos de pignus en su
sentido. amplio\ nacen ordinariamente, dice SOHM {Instituciones,
trad. esp., pag. 316), de un contrato-—pignus conventionale—o de
legado vindicatorio—pignus tesianientarium—y en casos excepcio-
nales por imperio de la Ley—pignus legale—.

Hasta SEVERO y CArAacaria (D. 13, 7, 26, pr.), sin embargo,
afiade SOHM, no se establece la posibilidad de constituir directa-
mente en testamento un derecho de prenda, mediante legado per
vindicationem. Antes, s6lo cabia obligar al heredero a efectuar
ror si la pignoracién, en forma de legado damnatorio. El derecho
de prenda carecia de caricter civil, y, por tanto, en el derecho
primitivo no podia ser directamente objeto de un acto juridico
estricto, como era el legado vindicatorio.

La utilidad de esta hipoteca decayé mucho al conceder Justi-
niano a todo legatario la hipoteca tdcita sobre los bienes de la
herencia -[C. 6, 43, 1,. Por ello en Jas Leyes de Partida parece ol-
vidada—como advierte CHAMORRO [pig. 6)—la forma testamen-
taria al definit la hipoteca voluntaria diciendo que es «la que fa-

ticaremos. con cita de autores v referencia al lu§ar corre~pondicnte de sus
obras. Igualmente en Roca, Derecho hipotecario. IV, pags. 330 v sigs. Por
esa razon algunas veces omitiremos dichas referencias.
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cen los omes entre si de su voluntad, empefiando de sus bienes
unos a otros, por razén de alguna cosa que devan dar o facer»
‘P. s, 13, 1)

El Proyecto de 1851—tenido en cuenta, invocado e imitado
por los redactores de la Ley Hipotecaria, seglin declara su expo-
sicién de motivos—decia en su articulo 1791: «La hipoteca vo-
luntaria se constituye en testamento o en contrato.»

Antes de la Ley Hipotecaria de 1861 sdlo cabia, pues, hablar
del contrato y del testamento como formas de constitucién de la
hipoteca voluntaria.

La exposicién de motivos de dicha Ley declara que cambia
profundamente en sus principios cardinales la antigua legislacion
de hipotecas y que casi todas las disposiciones vigentes hasta en-
tonces sufren cambios mds o menos importantes. ;Cabe situar
entre esa materia que sufrié cambio la que recoge el articulo 1387?
Hay que reconocer—como advierte CHAMORRO (padg. 7)—que los
pasajes de la exposicién de motivos que se refieren concretamente
a la hipoteca, més bien inclinan a creer que fué de lo poco que
no sufrié modificacién. Al hablar de la hipoteca se afirma que,
a mas de un derecho real, es un conmfrato accesorio. Se habla de
confirmar—en esta materia de hipotecas voluntarias—el derecho
antiguo, de hipotecas convencionales, de contrato hipotecario, de
estipular, de contrayentes, etc. Asi, pues, como se ve, se sigue pen-
sando, aparte de la hipoteca testamentaria, que la otra forma de
constituir hipoteca voluntaria es la contractual.

Pues bien, esta primera solucién de limitar el articulo 138 al
reconocimiento de dos tipos de hipoteca: la convencional y la
testamentaria, aunque no le parece descabellada—son palabras
suyas—no la acepta CHAMORRO (pdg. 10). Ciertamente los razona-
mientos anteriores estin bien, pero si se hubiese querido conser-
var, junto a la convencional, solamente la hipoteca testamentaria,
s¢ podia haber hablado claramente de testamento en el articu-
lc 138. Por otro lado, la principal utilidad de la hipoteca unilate-
ral la presta precisamente la forma unilateral imter vivos. Y, por
ultimo, aunque los legisladores lo hicieran inconscientemente, es
indudable que objetivamente el articulo 138 no restringe la forma
unilateral, que admite, exclusivamente al testamento, sino que
permite entender que esa forma unilateral también puede ser -
ter vivos.

La que se podria lamar interpretacién trascendente del articu-
i~ 138, es decir, la interpretacién que entiende que en ese articulo
se admite la hipoteca constituida unilateralmente por acto #nzer
zivos, fué abriéndose paso, como dice CHAMORRO (pag. 14), al
choque con la realidad de ciertos hechos, y sdlo como argumento
para apoyar la solucién dada a un problema de tipo meramente
formal: la inscripcién de la escritura otorgada unilateralmente
por el hipotecante.

Los registradores se negaban a inscribir las hipotecas consti-
tuidas como garantia a favor de la Hacienda mientras no reca-
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yese la aprobacién de ésta, que, a su ves, se negaba a aprobarlas
sin estar inscritas.

Nada decia sobre esto el antiguo reglamento. La cuestion fué
resuelta en el reglamento de 1870, articulo 112, que decia que
«cuando se constituya yna hipoteca a favor del Estado, de cor-
poraciones civiles o entidades colectivas, sin constar en la escritu-
ra su aceptacién, se verificard la inscripcidn, pero sin perjuicio
de que después de aprobada la hipoteca por quien corresponda
se haga constar esta circunstancia por nota marginal, nota que
surtird efectos desde la fecha de la inscripcién a que se refieray.

El reglamento, sin embargo, no entré en la cuestidén sustanti-
va, sino meramente en la formal o registral. Resolvié a favor de
la inscribibilidad, lo cual no prejuzga la cuestién sustantiva, porque
también en otros paises, como Italia, en que se exigia el convenio
para el nacimiento de la hipoteca voluntaria, se admitié sin difi-
cultad tanto por la jurisprudencia como por la doctrina—incluso
la que no aceptd ni' la hipoteca testamentaria—, se admitié, deci-
mos, que se pudijese inscribir el acto otorgado unilateralmente. Y
también en Alemania es posible la inscripcion sin que exista adn
¢! acuerdo, necesaric para la modificacién material o sustantiva,
para el nacimiento del derecho.

Por ello afirmamos con CHAMORRO {pag. 16) que la inscripcion
del acto unilateral pudo ser admitida, en ese articulo 112 del re-
glamento de 1870, como simple aplicacién del consentimiento for-
mal, perfectamente compatible con la inexistencia de una modali-
dad unilateral de verdadera constitucién sustantiva del derecho
de hipoteca.

Pero en el terreno en que no entrd el reglamento, se introdujo la
Direccién General en la resolucién de 25 de junio de 1877, en la
que afirma que el articulo 112 del reglamento no establecié una
excepcién a los principios generales de la Ley, sino que se limit6
a aplicar €l consignado en el articulo 138 a un caso particular,
y afirma también esa resolucién que las hipotecas voluntarias pue-
den constituirse vilidamente no sélo por convenio de las partes,
sino por la exclusiva voluntad del dueiio de los bienes sobre que
se constituyen, sin necesidad de que conste la aceptacién de la
persona a cuyo favor se impone este gravamen.

Asi, pues, de donde el reglamento no derivé del consentimien-
to del duefio mas que la inscribibilidad el acto, la jurisprudencia
de la Direccién General, basindose en el articulo 138, afirmé que
la declaracién unilateral produce el efecto de constituir vilida-
mente el derecho de hipoteca, deduciendo como consecuencia de
la eficacia real del titulo, la posibilidad de su inscripcién, y lle-
vando a terreno material algo que no salia del meramente formal.

Por ello, con el articulo 138, y los sucesivos preceptos regla-
mentarios, a partir del de 1870, que recoge el reglamento de 1915
en su articulo 197, y con la pauta marcada por la interpretacién
jurisprudencial, pauta que se dié por la resolucién de 25 de junio
de 1877, v que se siguid en las de 29 de diciembre de 1880, 2; de
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agosto de 1883, 27 de octubre de 1892, 31 de agosto y 28 de no-
viembre de 1893, 6 de septiembre de 1912 y 31 de julio de 1928,
ia doctrina cientifica consideré tener apoyo suficiente para admi-
tir holgadamente—y eso es lo que hizo—junto a la hipoteca con-
vencional, una hipoteca procedente de acto unilateral del duefio
de los bienes, y no sélo procedente de acto unilateral mortis causa,
sino también de acto unilateral iwter vivos, porque el tropiezo que
supone la sentencia del T. S. de 4 de octubre de 1915—en la que
se negd que la hipoteca unilateral tuviese eficacia juridica e incluso
que adquiriese rango antes de la registracién de la aceptacion—
se salvé prontamente. Y con la llegada en la nueva Ley del ar-
ticulo 141, esta doctrina ha creido poder entender, sin lugar a
dudas, que en nuestro Derecho se admite plenamente que el acto
unilateral del duefio tiene fuerza suficiente no ya para preparar
—podriamos decir—Ila constitucién de la hipoteca, para ofrecer
una expectativa de ésta, no sélo para provocar un asiento en el
Registro, sino que ese acto es bastante, mediante su inscripcidn,
para constituir, para crear, para hacer nacer el derecho de hi-
poteca.

Admitida, pues, la posibilidad del acto dispositivo unilateral
inter vivos tendente a constituir la higoteca, veamos cémo se cons-
truye juridicamente ese acto y qué efectos se le atribuyen.

11
CRITICA

Construccién juridica de la hipoteca untlateral: Teortas
y Su critica

Podemos agrupar estas teorias de la sigulente forma:
1.* Teoria del consentimiento formal.

2.» Teoria de la hipoteca con condicién suspensiva.
3.2 Teoria del negocio dispositivo unilateral.

Dentro de ésta se pueden sefialar dos orientaciones, se-
gin se estime que por dicho negocio se constituye la hipo-
teca o se piense que, ademds, hace que la adgquiera el fa-
vorecido.

4.* Teoria de la reserva de rango.

1.* Teoria del consentimiento jormal.

a) Exposicion.

Se interpretaba el articulo 138 de nuestra Ley Hipotecaria en-
tendiendo que era un caso de admision en nuestro ordenamiento
del principio del consentimiento formal. Esta postura fué sosteni-
da por TERONIMO GONZALEZ ‘Principio del consentimiento, t. I,
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pag. 410 v siguientes) 2, DE BUEN (Derecho civil comin, 3.* ed.,
pag. 336, v la resolucién de 31 de julio de 1923.

Entendido, segin la inspiraciéon germénica, que aunque la
hipoteca de trifico necesita para constituirse del acuerdo de las
partes y de la inscripcién, puede preceder ésta a aquél, se admitié
Gue en el supuesto del articulo 138 habia una mera inscripcién de
hipoteca.

No es, por tanto, un supuesto—el articulo 138—de constitucién
unilateral de hipoteca, sino que es sélo un caso de inscripcién con-
sentida formalmente por el titular de los bienes y que, por tanto,
rno implica la existencia sustantiva de una hipoteca. En este sen-
tido, la resolucién de 21 de julio de 1928 habla de que «la sufi-
ciencia de la declaracién unilateral para provocar un asiento en
¢l Registro ha sido recogida por el articulo 138 de la Ley Hipo-
tecaria». :

&) Critica.

Se ha criticado esta teoria por estimarse que en rigor no podia
fundarse en el contenido del articulo 135, pues éste, a diferencia
de la legislacién alemana, no autoriza un consentimiento meramen-
te formal, o sea dirigido exclusivamente a la extension de un ‘asien-
to, sino que se refiere—afirma Roca, 1V, pag. 341 *—a un con-
sentimiento sustantivo o material, o sea, encaminado a constituir
la hipoteca, pues habla de hipotecas «impuestas por disposicién del
duefio de los bienes». La #nica manifestaciéon del consentimiento
fonmal o registral en nuestro sistema—anade aquel autor—se da
en materia de cancelaciones, segin resuita del articulo 82 de la
Ley Hipotecaria.

Nosotros no creemos criticable la teoria antes expuesta, ya
que no aceptamos la postura de los que sostienen la teoria llamada
del negocio juridico dispositivo unilateral const#iutivo de hipote-
ca, que son los que hacen esa critica.

Para nosotros la sola voluntad del disponente no constituye la
hipeteca, o sea, 7o modifica la realidad juridica. Pero adverti-
rios que la teoria del consentimiento formal, que en si no creemos
criticable, si lo serd si se estima que ese consentimiento formal pro-
voca una inexactitud registral, es decir, si se estima que la ins-
cripcién formalmente consentida publica como existente una hipo-
teca que 7o exisle en la realidad juridica, que es lo que creemos
hace JERONIMO GONZALEZ. En este supuesto es rechazable la teo-
ria del consentimiento fommal, tanto si se vadmite nuestra tesis,
como si se admite la del negocio unilateral constitutivo de hipo-
teca. Y es rechazable en ambos casos porque: 1.° Si se admite

2. Citamos a JERONIMO GONzALEZ sobre la edicion hecha por el Ministerio
de Justicia, Estudios de Derecho hipotecarioc y Derecho civil, Madrid, 1048,
tres vols. :

3- Al referirnos a2 Roca citando :olamente pigina y tomo. aludimos a su
Derecho hipotecario.



La hipoteca unilateral ' 61

esa Gltima tesis y, por tanto, se acepta como bueno que en la hi-
poteca llamada unilateral hay una hipoteca ya constituida, pero
todavia no @ceptada, no adquirida, el registro, en el que cons-
taria inscrita una hipoteca constituida pero no aceptada, es refle-
jo de la realidad juridica. 2.° Si se cree—admitiendo nuestro
punto de vista—que la sola voluntad del duefio de los bienes no
ruede crear un derecho de hipoteca, sino que para ello se precisa
la registracién de la aceptacién de la persona a cuyo favor se
establecié {persona que en adelante Ilamaremos favorecido) re-
gistro y realidad tampoco se hallan en desacuerdo, porque el re-
gistro al contener la inscripcién del acto del duefio, pero no la
aceptacién del favorecido, tampoco publica como existente, como
nacida, una hipoteca que falta en la realidad, sino que hablando
con toda propiedad sélo se puede decir que publica la mera gesta-
cién de una hipoteca todavia sin alumbrar, o el negocio juridico
que es base para que, en su dia, nazca la hipoteca unilateral.
(Cfr. CHAMORRO, pégs. 51 ¥ 52).

En dltima instancia si no existiesen estos arguimentos, que
creemos decisivos, y que demuestran, para nosotros, que no hay
tal inexactitud registral, cabria preguntar al que entienda que el
consentimiento formal produce esa inexactitud registral: ; Qué ne-
cesidad hay de hacer el registro inexacto no siendo preciso? ; Qué
vtilidad reportaria publicar como existente una hipoteca que no
existe, cuando lo que con esto se pretende se puede conseguir por
otros medios—que después veremos—técnicamente mds perfectos
y que en vez de producir inexactitud de ningin tipo, muestran,
por el contrario, la realidad?

Por tanto, nosotros pensamos aceptable suponer que el articu-
lo 138 recoge un supuesto de consentimiento formal, pero que #o
provoca inexactitud registral.

2.2 Teoria de la hipoteca con condicion suspensiva.

a) Exposicién.

Se basa en la idea de que la hipoteca de que trata el articu-
lo 138 es una hipoteca sujeta a condicién suspensiva, y que la
condicién es la aceptacién del favorecido, y esa hipoteca, natu-
ralmente, se halla pendiente de que la condicién se cumpla o no.

Exactamente la condicién debia ser la anotacién marginal de
la aceptacién, que. necesita ser registrada.

Esta doctrina era la que seguian, adoptindola con ligeras va-
riantes en detalles secundarios, la mayor parte de los hipoteca-
ristas antes de la nueva Ley. Asi GALINDO v ESCOSURA, CAMPU-
ZANO, ARAGONES, MORELL, etc.

&) Critica.

~ La aceptacién del favorecido no puede calificarse, sin inexac-
titud, de condicién, sino de conditie turts, puesto que no se trata
de un elemento accidental del negocio establecido por voluntad
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del disponente, sino de un requisito legal para que el derecho
de hipoteca pueda adquirirse, o, segin nosotros, constiluirse. Es
cierto que—como indica esa doctrina—nadie puede adquirir un
derecho contra o sin su voluntad, v que por ello se requiere la acep-
tacién, pero tal aceptacxon nunca puede ser una mera condicién
suspensiva.

Por lo demds no se precisa hacer hincapié en la refutacién de
esta teoria, que ha sufrido ataques destructores.

Ya en el siglo pasado la habia rechazado en Italia la Corte de
Casacién florentina 11 de febrero de 188¢. V. BIANCHI, Delle
ipoteche, 2.* ed., 11, pdg. 4490), vy entre nosotros, en el presente,
ha sido objeto de calificativos todo lo fuertes posible. Por ejem-
plo, JERONIMO GONZALEZ (La Aipoteca de seguridad, en R. D. P.
1020, pag. 172) habla de enormidad técnica, CHAMORRO (pdgi-
na 26) la tilda de imadwmisible, v ROCA (IV, pag. 343) cree evi-
denle su inconsistencia °.

3> Teoria del negocio dispositivo unilateral.

Para construir como tal negocio dispositivo unilateral la llama-
da hipoteca unilateral, se ban seguido dos caminos. Por ambos
caminos se llega a un mismo punto {aunque luego siga més lejos
uno de ellos): a afirmar que el acto dispositivo unilateral tiene
fuerza bastante. para crear sustantivamente, es decir, en la reali-
dad juridica, un derecho de hipoteca.

Para llegar a tal conclusién se siguen dos tacticas opuestas.
En un caso se pretende comprimir el derecho de hipoteca hasta
que quepa dentro del acto unilateral, en el otro, se procura di-
iatar artificialmente éste hasta conseguir que pueda albergar den-
tro una hipoteca. Ambos nos parecen equivocados.

A" Teoria del negocio dispositrvo unilateral que provoca la ad-
quisicion de la kipoteca por el favorecido.

@) Exposicion.
El primer camino es el que sigue CEAMORRO ARIAS en su tra-
bajo anterior a la'nueva Ley. Su posicién, en resumen, es que el

acto dispositivo inscrito, del duefio de los bienes, basta para que
el favorecido adguiera el derecho de hipoteca.

4. Jeroximo Goxzirez dice: «Hemos llegado a 18 enormidad técmica de
Namar condicién a la manifestacion de voluntad del herederos (aceptacion).
Pero la expresion es aplicabie a la teoria de la hipoteca condicional, aparte de
por ofras razones, por la del lugar donde se emcuentra.

La frase ha sido mal recogida por CHAMORRO-—pag. 26—, que transcribe
emonsiruosidod juridicas, y en la edicién del Ministerio de Justicia de Jas obras
de JEmONIMO GONZALEZ mo st encuentra (V. II. pig. 101).

5. Sin embargo La Rica—Comentarios al muevo Reglamento hkivotecario,
1, 1948, pig. z;o—dice: «Si se adopta el criteric de considerar la inscripcién
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Claro, ésta es una afirmacion muy fuerte, y para llegar a ella
CHAMORRO ha tenido que inmolar el derecho de hipoteca. Afir-
ma {pag. 74) que éste es simplemente un derecho real de adqui-
sicién de una suma de dinero. Con él no se adquiere de momen-
tu ningén valor patrimonial, sino solamente se adquiere derecho
a adquirirlo Es como si distinguimos entre derecho a ser pro-
pietario y derecho de propiedad. El titular del derecho de hi-
poteca no es para CHAMORRO ni mds m menos que pueda serlo
el mendigo hambriento, que si ciertamente puede tener derecho
a ser propietario de diez kilos de pan, por ejemplo, 7o es, sin
embargo, propietario de nada, y, para su desgracia, se percata
de la diferencia existente entre potencia y acto.

Con esa configuracién del derecho de hipoteca pretende CHA-
MORRO (Véase pag. 7O y siguientes) soslayar el obstdculo que re-
presenta el principio nemo nolenti acquiri potest. Admite que ge-
peralmente nadie adquiere derechos sin su voluntad, pero esto
no reza con los derechos reales de adquisicién, los cuales pueden
crearse y adquirirse normalmente sin aceptacién del favorecido
—por ejemplo, dice, el retracto legal—, y por eso no se precisa
de esta aceptacién para la adquisicién del de hipoteca, ya que
¢ste es uno de esos derechos reales de adquisicién.

Por otro lado, afirma que en el momento preciso de la adqui-
sicién patrimonial (es decir, de la adquisicién de la suma de di-
nero—como consecuencia de la ejecucién hipotecaria—, en cuyo
momento ya no se recibe un mero derecho a adquirir, sino que
se produce una adquisicién actual), el principio de que nadie
adquiere sin su consentimiento es respetado, ya que entonces
para que este ingreso de la expresada suma en el patrimonio
del favorecido tenga lugar, es preciso el concurso de la voluntad
de éste.

La aceptacién—registrada—de la hipoteca por dicho favore-
cido, la cual tan importante papel juega en la Ley Hipotecaria,
se esfuma aqui por completo, v CHAMOKRO asegura—para dejar
a salvo su teoria de que la hipoteca se adguiere sin aceptacién—
que la voluntad de verificar la adquisicién patrimonial (que se
manifiesta al instar la ejecucién ejercitando el derecho de hipo-
teca) no puede en forma alguna considerarse como aceptacién de
la hipoteca.

b) Critica.

s

Bastan unas observaciones para deshacer esta teoria que ROCA
(IV pag. 350) califica de artificiosa:

de hipoteca unilateral como sujeta a una condicién suspensiva (la aceptacion
por parte del hipotecarista)...» Y en Comentarios a la Ley de reforma kipote-
coria, 1045, pag. 207. habla de que la hipoteca unilateral resulta sequiparada a
las afectas a una condicion suspensiva, consistiendo la condicién en la acep-
tacions.

- Esto, desde luego, no es aceptar la teoria de la hipoteca condicional, pero
quizd si sea seguir el trato con ella, a pesar dé su mala fama.
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1. La hipoteca es un derecho real y actual de garantia que
recae sobre una cosa desde que se constituye.

2.+ Una cosa es la constitucién acfwal de la hipoteca como
derecho real de garantia, y otra muy distinta la adquisicién pos-
terior de la suma de dinero a resultas de la ejecucién. Por lo
cual esa voluntad de adquirir la suma, que CHAMORRO considera
suficiente, ha de haber sido precedida de la verdadera aceptacién
del derecho real de garantia de hipoteca, sin la registracidn de
cuya aceptacién no se adquiere este derecho.

3. Equiparar la hipoteca unilateral al retracto legal es des-
acertado, porque no es ni preciso llegar a ver que—como le ob-
serva Roca (IV pég. 350)—el retracto legal es una limitacidén es-
tatataria de la propiedad, o mejor, es—mis que limitacién—el
limite hasta donde llegan las facultades de eleccién de adqui-
rente que el derecho de propiedad confiere al propietario.

Con el retracto legal no es que se cercenen poderes de elec-
cidén de adquirente que el modo de ser de la propiedad concede-
ria al duefio, sino que la propiedad se construye de forma que
otra persona—duefio, por ejemplo, de la finca colindante en cier-
tos casos—tiene, entre los poderes que su propiedad le confiere,
e! de adquirir la propiedad de su vecino en determinados su-
puestos.

Habria bastado advertir que el retracto legal es eso, legal, que
en este caso quiere decir que es un derecho que nace direcla e
inmediatamente de la ley, v claro, en este supuesto es cosa obvia
la no necesidad de aceptacién para adquirirlo, lo mismo que
tampoco es necesaria aceptacidon para disfrutar de los derechos
de ‘preferencia—segiin la terminologia legal-—también llamados
hipotecas legales tdcitas, que el articulo 194 de la Ley Hipote-
caria concede al Estado, las provincias o los pueblos, o que el
190 otorga a los aseguradores (cfr. arts. 1875, 1923-4 v 1927 del
Cédigo civil).

Por el contrario, la hipoteca unilateral no nace directa e in-
mediatamente de la ley, porque recuérdese que es una hipoteca
voluntaria. F. incluso legal predicado de la hipoteca no quiere
decir tampoco que se constituya por la ley, sino que ésta permite
ejegir tal constitucién.

Asi que la lamada hipoteca unilateral, lo mismo que la hi-
poteca legal, son algo completamente cistinto del retracto legal
o del derecho de preferencia. Estos, puesto gue la ley lo ordena,
no necesitan de mds para pertenecer al favorecido por ellos, por-
que, naturalmente, nadie adquiere derechos sin su propio consen-
timiento, salvo que la ley los confiera prescindiendo de tal consen-
timiento. No se olvide que el articulo 609 del Cédigo civil dice:
«La propiedad y los demis derechos sobre los bienes se adquie-
ren y transmiten por la ley...

Por el contrario, para’ adqulrxr aquellas creemos que ni el
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articulo 158 de la Ley Hipotecaria deja lugar a dudas sobre que
hay que exigir y conseguir la constitucién de las hipotecas le-
gales, ni el 141—antes fel cual, pero después del 197 del Regla-
mento de 1915, escribfa CHAMORRO—permite pensar que el dere-
cho de hipoteca se adquiere sin la registracién de la aceptacién
de aquel a cuyo favor se establecié.

B) Teoria del negocio dispositivo unidateral que provoca la cons-
titucidn de la Aipoieca.

@) Exposicién.

El segundo camino es por ¢l que van la mayoria de los trata-
distas de nuestra doctrina moderna. Parte de la distincién entre
constitucién de la hipoteca y adquisicidn de ésta por el favore-
cido. Para estos autores, el problema de la hipoteca unilateral
se resuelve estimando que aunque para su adquisicidn se precise
de la registracién de la aceptacién del favorecido, para la cons-
titucién de dicho derecho basta con la inscripcién de la disposi-
<i6n unilateral del duefio de los bienes. La voluntad de éste no
provoca, por tanto, meramente un asiento, sino que es suficiente
y tiene fyerza bastante para, mediante la inscripcidén, crear sus-
tantivamente un derecho de hipoteca.

Asi, pues,; los seguidoxes de esta teoria quedan en un punto
intermedio: el poder del duefio de los bienes no es tanto que
haga adquirir el derecho al favorecido, sin necesidad de su acep-
taci6n—como sostiene CHAMORRO—, pero tampoco es tan men-
guado que solamente provoque un asiento—como sostiene la teo-
ria del consentimiento formal—. El duefio es capaz para algo mds
que esto, pero menos que aquéllo. Puede, inscribiendo su acto
dispositivo, constituir un derecho real, aunque no pueda hacerlo
adquirir.

Ya antes de la dltima reforma hipotecaria, ROCA habia adop-
tado esta postura: «Se funda—Ila teoria del negocio dispositivo
unilateral-—en la necesidad de reconocer al duefio de una cosa
la facultad de disponer de ella, imponiendo sobre la misma el
gravamen de una hipoteca, con lo cual surgird un acto disposi-
tivo producido unilateralmente, que provocard una modificacién
turidica de trascendencia real en el patrimonio del disponente,
¥ cuya aceptacién por el acreedor favorecido constituird una con-
ditio iuris que, al hacer efectiva la adquisicién de la hipoteca,
perfeccionard, en el sentido de completarlo, el acto constitutivo
de la misma.» ¢ .

Para mostrar que esta teoria no es certera, seria preciso pr
bar que la constitucién de la hipoteca no precede a su adquisicién
por el favorecido, sino que constitucién y adquisicién son mo-

6. Segin él mismo dice—IV. pig. 343—, asi es, en resumen, la posicién
que eostuvo en sus Institwciomes de Derecko hipotecario, 1942, 111, pags. 186
Y sigs.

s
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mentos que coinciden. Nosotros asi lo creemos y trataremos de
demostrarlo. Por eso estimamos que como lo que produce la ad-
quisicién es la registracién de la aceptacidn, ésta no tiene el ‘mo-
desto papel de perfeccionar—como dice ROCA—el acto constitu-
tivo de la hipoteca, sino que es pieza precisa para que la hipo-
teca nazca, es decir, para que se constituya.

La nueva Ley Hipotecaria es la que ha hecho surgir méds pro-
pugnadores de la teoria del acto unilateral constitutivo de hipo-
teca. Roca, que la defendié antes, lo hacia menos convincente-
mente, porque, en verdad, habia menos argumentos legales, ’

El articulo 141 de la nueva Ley dice asi: «En las hipotecas
voluntarias constituidas por acto unilaieral del duefio de la finca
hipotecada, la aceptacién de la persona a cuyo favor se estable-
cieron o inscribieron se hard constar en el registro por nota mar-
ginal cuyos efectos se retrotraerdn a la fecha de la comstitucién
de la misma.» _

La doctrina posterior a dicha nueva Ley ha destacado la dis-
tincién entre constitucién y adquisicién de la hipoteca.

De Cossio (Lecciones de Derecho hipotecario, 1945, pagi-
na 213) sostiene que la hipoteca se constituye unilateralmente con
plena validez, y que otra cosa es que se adquiera posteriormente
por el destinatario. Lo que sucede es que se separa el acto dispo-
sitivo de constitucién del acto adquisitivo, y que no se precisa
de aceptacién para que la hipoteca 'quede validamente consti-
tuida.

Para DE CaAsso (Derecho hipotecario, 1946, pag. 543) no hay
duda de que la hipoteca puede ser constituida por acto unilate-
ral del duefio de la finca hipotecada, segin dispone el articu-
lo 141. Recoge también las opiniones de Roca y DE Cossfo.

SANZ también se pronuncia en el mismo sentido. Cree (Co-
mem‘arw: @ la nueva Ley Hipotecaria, pig. 403) que el nego-
cio juridico unilateral de constitucién de hipoteca produce por
si plenos efectos como limitacién del dominio del deudor, pero
que para que la hipoteca ingrese efectivamente en el patrimonio
del acreedor es indispensable su aceptacién. Este requisito—afia-
de—mno da caricter contractual al acto, pues obedece a un doble
fundamento: 1.°, el principio de que nadie adquiere derechos
contra su voluntad; 2, la accesoriedad de la hipoteca en nues-
tro Derecho.

Roca afirma (IV, pag. 351) que con la reforma hipotecaria
de 1044-46, la posibilidad, configuracién w efectos de Ia hipo-
teca impuesta por disposicién unilateral del duefio de los bienes
gravados, constituye ya umna cuestién aclarada en el orden posi-
tivo, en el sentido de admitir 1a constitucién de la hipoteca sin
necesidad de aceptacién.

7- La Rica, Comentiarios al nuevo Reglamento hipotecario, pig. 268, dice
que el antiguo articulo 138 admitié témidamente tal hipoteca unilateral.

8. Aunque la teoria que impugnamos mantiene que la aceptacién del favo-
recido no es necesaria para la constitucion de la hipoteca. ¥ que. por tanto,



La hipoteca unilateral 67

A base, pues, del 141 que ha hablado terminantemente de
hipoteca constituida por acto unilateral, parece que se ha funda-
mentado mds sdlidamente la escisién entre constitucién y adqui-
sicién. Asi, no se ha de llegar al grave e insoslayable obstdculo
de la adquisicién de un derecho sin consentimiento del que lo
recibe, y a la vez parece que se puede proclamar que la hipoteca
ya estd comstiluida en cuanto se inscribe el acto dispositivo del
duefio de los bienes.

6) Critica.

Para mostrar la inexactitud de la anterior teoria habria de pro-
barse—como deciamos—que constitucién y adquisicién son mo-
mentos que coinciden en la vida de la hipoteca unilateral. Ahora
bien, como ya estd aclarado que sdlo se adquiere por la registra-
cién de la aceptacidn, resultard, probado lo anterior, que tam-
bién sélo por la aceptacién registrada se comstziwird la hipoteca
unilateral. Vamos a estudiar este punto y hacer la critica de la
teoria del negocio juridico unilateral constitutivo.

De aceptar la tesis de que la hipoteca se constituye, es decir,
race por la inscripcién de la disposiciéu del duefio de los bienes
y se adquiere por la registracién de la aceptacién, -seria preciso
admitir que desde un momento hasta otro hay un derecho sin
sujeto. A nosotros nos parece que, por varias razones, no se debe
admitir que entre ambos momentos haya en la hipoteca unilateral
un derecho sin sujeto. Estas razones son: 1.* Que creemos mds
aceptable la postura que no admite la existencia de derechos sin
sujeto, que la que los admite. 2.* Que nos parece, asimismo, que,
aun admitiendo los derechos sin sujetd, sin embargo, la hipo-
teca unilateral no tendria razones para ser uno de ellos.

constituciéon y adquisicién son dos momentos distintos, sin embargo, por otro
lado, se podria quizd decir que procura suavizar un poco las cosas. Por eso
Roca dice que la aceptacion es una conditio iuris que hace efectiva la adquisi-
cién de la hipoteca. Y Sanz (Comentarios, pag. 403) habla de que la acepta-
cién es indispensable para que la hipoteca ingrese efectivamente en el patri-
monio del acreedor.

Lo cual no es realmente una expresién muy feliz. porque su sentido literal
representa una transaccibn no viable. Cabe preguntar: jes que antes de la
aceptacién habia quizi una situacién que, segiin csa terminologia, se Tlamaria
adquisicion no efectiva? ;Es que esta clase de adquisicion el efecto de Ia disposi-
cién_ del duefio de los bienmes?

Ademas, se advierte—v., por ej.. Roca, IV, pag. 346—que la hipoteca mo
guetda perfectamente constitwida. Y se piensa que se¢ puede objetar «que sin Iz
aceptacion del acreedor no puede considerarse perfectamente constituido o exis-
tente ¢l derecho real de hipoteca». A cuya posible objecion «debe contestarse
qué, al menos de momento, mds que de averiguar si se ha constituido o mo Ila
"ffa"_ﬂf se trata de comprobar si mientras aquella aceptacién no llega, el acto
dispositivo del propictario tiene valor juridico y fuerza suficiente para confi-
gurar una nueva situacion de trascendencia inmobiliaria» (Roca, 1V, pag. 344).
. ¢Como es posible que una teoria para la que el pilar basico es el distingmir
¥ separar comstitucion y adquisicion pueda dejar en un segundo término la ave-
riguacion ‘de si la hipoteca se ha constitwido o no? -
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Todos los posibles syjetos se agotan en estas tres categorias:
1.+ El favorecido por la hipoteca, el que se llama a ser titular.
2.* El duefio de los bienes. 3.* Un tercero ajeno a ellos. Es claro
que no hay tal tercero titular. No menos ciertamente tampoco lo es
el favorecido, puesto que precisamente el problema que estudiamos
estd creado por la falta de aceptacién de ese favorecido, el cual
no es todavia titular porque, en tesis general, nadie adquiere—y
sc hace, por tanto, titular de derechos—sin su consentimiento.
Finalmente, tampoco puede serlo el duefio de los bienes hipoteca-
dos porque en nuestra legislacién no se admite la hipoteca como
ius in re propria, y a este respecto la exposicién de motivos de
la ley de 1944 indica: «La hipoteca de propietario no ha sido
aceptada. Se juzgd conveniente no apartarse del cldsico apoteg-
ma memini res sua servit.n Luego es evidente que si en la hipo-
teca antes de la aceptacién hay ya, como creen los que mantienen
la teoria del negocio juridico unilateral constitutivo, un derecho
nacido, pero no adquirido, ese derecho de hipoteca habra de
ser un derecho sin sujeto.

Por mucho que WINDSCHEID (Pandekten § 49) hablase de de-
rechos sin sujeto, siendo precisamente el derecho subjetivo un
poder atribuido al sujeto, es evidente que, como dice ENNECCE-
RUS (ENNECCERUS, Kipp, WOLFF, Tratado, trad. esp. I, 1.°, pa-
gina 300), o entiende FERRARA (Trattato, I, pig. 453), el de-
1echo subjetivo supone un sujeto que tiene el poder. La razén
de esta negacién de los derechos sin sujeto nos parece que pro-
cede principalmente de una preocupacién meramente verbal—es
decir, derecho swbjetivo implica sujeto porque sin sgjefo no ha-
bria derecho swbjetivo—, como han supuesto muchos y recogido
entre nosotros, por ejemplo, DE CASTRO {Derecho civil de Espa-
fa, pag. 492), sino que entendemos con OERTMANN {Introduc-
cién, trad. esp., pag 49) que la hipétesis de los derechos sin su-
jeto va no sdlo contra la denominacién, sino también contra el
concepto intimo del derecho en sentido subjetivo. DE BUEN dice
(Teoria de la relacién juridica en el Derecho civil, en el libro ho-
menaje a DE DIEGO, pig. 193) que admitirlos seria un absurdo,
y CASTAN (Derecko civil—Notarias—, 7.* ed., tomo 1, pag. 292)
afirma que esa teoria estd poco menos que abandonada por su
imposibilidad légica y porque los casos llamados de derecho sin
sujeto admiten erplicactén distnta.

Claro que se puede pensar que la hipoteca unilateral no ha
de desembocar necesariamente en la figurainadmisible de dere-
cho sin sujeto, porque se puede acoger a esta explicacién distin-
ta, y que se le puede considerar como una situacién juridica
conformada de la manera como hoy se suelen construir los antes
llamados derechos sin sujeto (Cfr. DE CASTRO, pag. 492, ENNEC-
CERUS I, 1.2, pag. 300, y en ellos citados).

Pero, sin profundizar en este punto, hemos de advertir que
lo mismo si se admiten los derechos sin sujeto, que si se piensa
que en ellos no existe un verdadero derecho mas si una situa-
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cién juridica sin titular actual, pero mantenida en espera del
titular futuro, no se justificaria el encuadrar a la hipoteca uni-
lateral—como hipoteca ya nacida—en ninguno de ambos supues-
tos, porque la razén que pudiera explicar o justificar en otros ca-
sos la admisién de tales figuras no se da en la hipoteca ynilateral.

DE BUEN entiende—Iloc. dltimamente citada—que la construc-
cién de los derechos sin sujeto se creé para mantener la unidad
de un conjunto de relaciones juridicas aunque carezcan de su-
jeto. Para nosotros la razén fundamental de la construccién—cual-
Guiera que sea—de un poder juridico sin titular es la de la exis-
tencia del derecho, cuya continuidad se trata de evitar que se
rompa, antes del momento en el que queda sin sujeto.

Pues bien, en los casos en que el problema se plantea y exige
una solucién es porque ya existe un derecho subjetivo y desde
que desaparece su titular antiguo hasta que surja el nuevo hay
un espacio en el que interesa comtinde viviendo el derecho o que
s¢ mantenga la situacién juridica en espera del titular futuro. Si
este derecho no existe desde antes, si se trata no de hacerlo con-
tinuar viviendo, sino de hacerlo nacer—como sucede en la hipo-
teca unilateral—, ya no hay problema ni necesidad de forzar las
cosas, puesto que se puede esperar a que tenga un titular para
Gue nazca, aunque se atribuyan efectos retroactivos a este naci-
iniento. Y asi como, por ejemplo, en el caso de la sucesién morszs
causa se buysca solucionar un problema haciendo continuar la vida
del derecho hasta que aparezca su nuevo titular, en el caso de la
hipoteca unilateral, aquellos que dicen que se constituye antes
de ser adquirida parece mds bien que buscan crear problemas
en vez de resolverlos, pretendiendo hacer nacer un derecho para
que viva—por el momento al menos—sin titular. Cuya vida sin
titular, aunque se admita en casos ineludibles como posible, no
dejard de ser siempre una situacién anommal y, por tanto, de per-
tinente evitacién. Ademds, que ;para qué forzar las cosas y
entender que se precisa ese nacimiento, que mds bien seria aborto,
cuando se consiguen iguales efectos con la fuerza retroactiva de
la aceptacién?

En el supuesto—que es el de la hipoteca unilateral—de que
traténdose de la creacién de un nuevo derecho, concurren todos
los requisitos para su nacimiento, a excepcién de la pertenencia
a una persona, no hay en rigor todavia derecho subjetivo, sino
expectativa de derecho o derecho futuro (V. TUHR, Parte gene-
ral, trad. argentina, I, pig. 100; OERTMANN, loc. cit.; Cfr. tam-
bién sobre esto, ENNECCERUS, I, 1.°, pdg. 320 y sgs.; V. DE
CASTRO, pig. 517 v sgs. v 492, con critica de la doctrina de las
expectativas).

Asi, pues, pensamos que no se ha de suponer que la hipote-
ca bha nacido; es decir, se ha constituido antes de la adquisicién,
SIN0 que, aunque exista ya una proteccién juridica en atencién
a la hipoteca que nacerd, aunque tal estado de cosas produzca
ciertos efectos, aunque la inscripcién sea posible, no hay todavia,
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propiamente hablando, un derecho de hipoteca. La proteccién de
\as normas juridicas ni siempre acttia concediendo derechos sub-
jetivos ni sblo se extiende a éstos.

Concretamente queremos, antes de dejar este punto, advertir
que una de las comparaciones que estimamos menos afortunadas
es la de la herencia yacente con la hipoteca unilateral. Se piensa
que en ambos casos hay derechos, pero todavia sin adquirir.
Para nosotros son dos situaciones diferentes. En aquélla es se-
guro—porque siempre hay sucesor—que se considerard, cuando
la aceptacién se produzca, que ha habido, desde la muerte del
causante, un titular, aunque éste sea de momento indeterminado.
En la hipoteca unilateral, por el contrario, ni de momento hay
titular ni es seguro que lo haya, mientras que, eso si, estd indi-
vidualmente determinado el unico titular posible.

Sigamos ahora atacando la teoria que cree que la hipoteca se
constituye sin mds que inscribir el acto unilateral del duefio:
nuestra doctrina para afirmar que la hipoteca se constituye, es
decir, nace como derecho, por la inscripcién del acto dispositivo
del duefio, se basa en las palabras que la Ley Hipotecaria utiliza.

Ahora bien, en todo caso podemos aducir contra los que in-
terpretan literalmente las palabras de la ley, que tales palabras
no son precisamente utilizadas siempre con la exactitud necesa-
ria para que su utilizacién en el caso de la hipoteca unilateral
no deje lugar a dudas. Se reconoce que constituyéndose la hipo-
teca por la concurrencia de dos factores: titulo (en sentido sus-
tantivo)—contrato (dejemos ahora el acto unilateral)—mdis ins-
cripcidn, es absolutamente inexacto hablar como lo hace el articu-
Ic 1875 del Cédigo civil de que wademds de los requisitos exigi-
dos en el articulo 1857, es indispensable, para que la hipoteca
quede vilidamente constituida, que el documento en que se cons-
tituya sea inscrito en el Registro de la propiedad». Por eso JE-
RONIMO GONZALEZ dijo acertadamente (Principto de inscripcion,
en t. I, pdg. 371), que ese articulo 1875 emplea el verbo conssi-
tutr en dos sentidos diferentes, como nacimiento del derecho real
y como formalizacién del titulo inscribible. Pero es que la poca
precisién terminolégica legal no se reduce al articulo 1875 del
Cédigo civil, sino que florece exuberante en otros lugares del Cé-
digo, y tanto en los antiguos como en los nuevos textos legales
hipotecarios.

Como indica—en dicho lugar—JERONIMO GONZALEZ, por
ejemplo, segin el articulo 468 del Cédigo <ivil, el usufructo se
constituye por la ley, por la voluntad de los particulares y por
prescripcién ; v en los articulos 537 y 539 se declara que las
servidumbres continuas y aparentes se adguieren en virtud de ti-
tulo o por la prescripcién de veinte afios, y las servidumbres con-
tinuas no aparentes y las discontinuas, sean o no aparentes, sélo
podran adguirirse en virtud de titulo; y el 1628 preceptia que
el censo enfitéutico sélo puede gsfablecerse sobre bienes inmue-
bles y en escritura publica.
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Ante lo anterior se pregunta JERONIMO GONZALEZ: ;Qué va-
lor tendrén las palabras adguirir, constituir y establecer para de-
terminar el nacimiento del derecho real? ;Serdn matices o jalo-
nes que midan el camino recorrido hacia la perfeccién de la si-
tuacién real?

En su opinién, el Jegislador no se ha planteado el problema,
y basta comparar los citados articulos con sus concordantes del
Proyecto de 1851, que no aceptaba el sistema de tradicion, para
convencerse de ello (arts. 436, 537, 538, el 1628 del Cdédigo civil
sin precedente en Proyecto de 1851, porque éste supfrimi6 el
censo enfitéutico). (En los arts. 548 y 981 del Proyecto se rechaza
ia teorfa del titulo y modo.)

También la Ley de 1861 en su articulo 141, que subsistié in-
cluso en la ley de 19og, v cuyo contenido se suprimid en la vi-
gente, decia que «la hipoteca coms#iiuida por un tercero sin poder
bastante podra ratificarse por el duefio de los bienes hipoteca-
dos; pero no surtird efecto sino desde la fecha en que por una
rueva inscripcién se subsane la falta cometidan. Como se com-
prenderd ese constituida no quiere decir que es que se haya cons-
tituido real y verdaderamente una hipoteca, ya que se parte de
la base de que el tercero no tiene poder bastante para comstiiuir-
le y ademds se le niega todo efecto, lo cual no es muy propio
de ‘una hipoteca verdaderamente constiluida.

Y asimismo el articulo 126 de esa iey de 1861, que desapa-
reci6 en la 1gog—en virtud del principio de convalecencia, se-
gun el cual sélo se atiende a que el tracto sucesivo quede cum-
plido al tiempo de inscribirse el titulo—decfa: «La hipoteca
censtituida por el que no tenga derecho para comssziuirla segin
«l Registro, no convalecera aunque el comstituyente adquiera des-
pués dicho derecho.»n Naturalmente, lo mismo que en el caso an-
terior el comstituida de este articulo tampoco quiere decir que
haya una verdadera comstitucion.

Igualmente en la nueva Ley se habla de escritura de comsis-
tucién de hipoteca—cuando de sobra se sabe que en rigor no se
puede hablar de constitucién de hipoteca, sino cuando ya se ha
producido la inscripcién—, por ejemplo, en el articulo 129-2.°
(recogido del 201 del Reglamento de 1915) y en el 130-1.° (copia
del 130 de la Ley de 190g) y en el 131, parrafos 1.°, 6.> y 9.°
(también recogido del mismo articulo 131 de la Ley de 1909),
(las palabras de esos articulos 129, 130 y 131 no vienen de la
Ley de 1861, porque se refieren al procedimiento judicial suma-
1io y al extrajudicial, introducido, el uno, por la ley del 1909, y
recogido el otro del Reglamento de 1915), y en el articulo 140-1.°
{tomado del 138-2.» de la Ley de 1944) y en el 154 (recogido del
154 de la Ley de 1909). *

Y se va mis lejos en el 161, cuyos términos existieron en to-

9. Lo mismo podemos decir del nuevo Reglamento. Véanse arts. 2 235
6.0 248, etc. & . 235
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das las leyes anteriores, cuando se afirma: «La hipoteca legal
una vez conslituida e inscrita surte los mismos efectos que la vo-
luntaria...» Sospechamos que frente a esto es mucho afirmar el
mantener que porque el articulo 141 de la actual Ley Hipoteca-
ria dice constituida, se refiere rigurosamente al nacimiento del
derecho real de hipoteca, siendo asi que, por ejemplo, tan clara-
mente en ese 161 constituida no puede significar que tal derecho
haya nacido, puesto que precisa de’ la inscripcién para nacer, y
la inscripcién viene después, puesto que se dice: «... comsidubda
e inscrita.»

Y no menos se hace cuando en el 159 se dice que para que
las hipotecas legales queden validamente estgblecidas se necesita
la inscripcién del titulo en cuya virtud se constituyan. Aqui, lo
mismo que en el caso anterior, es que ya Unicamente se da a cons-
tituir el segundo sentido que decia JERONIMO GONZALEZ, o sea,
¢! de formalizacién del titulo inscribible, porque claramente se
han separado la constitucién y la ins¢ripeion. Y esto es particu-
larmente curioso porque se hizo modificando el 159 que habia
existido en las leyes anteriores y que decia comstituidas en vez
de establecidas, o sea, que la cosa ha empeorado. Ha empeorado
por la sencilla razén de que en nuestro Derecho la inscripcién
no fué constitutiva para la hipoteca hasta que llegd el 1875 del
Cédigo civil. Por lo cual es curioso observar que antes de ser la
inscripcién constitutiva se decia—leyes de 1861 y 1869—: «Para
que las hipotecas legales se entiendan constituidas se necesita la
inscripcién del titulo en cuya virtud se constituyan.» Y ahora
que la inscripcién es constitutiva, para la hipoteca, no se dice que
se necesita la inscripcién para que queden vilidamente comstitui-
das, sino para que queden esfablecidas.

_Claro, la explicacién del comstituidas del articulo 159 de las
Leyes de 1861 y 1869 es simplemente que se expresaron mal al
cuerer que en adelante las antiguas bipotecas legales ticitas hu-
biesen de ser inscritas para poder perjudicar a tercero. Ese es
ei sentido del constituidas en este caso. Naturalmente, no necesi-
taban, en las leyes de 1861 y 1869, las hipotecas legales de la
inscripcién para constituirse, lo mismo que tampoco necesitaban
de ella las voluntarias sino para perjudicar a tercero (v. art. 146).

Y también parecidamente el 180 (copia del 186 de las Leyes
anteriores), que habla de marido obligado a constituir hipoteca,
dice que tal obligacién no perjudica a tercero, sino desde la ins-
cripcién de la hipoteca. Creemos que aqui es dgnde se podia decir
exactamente : «desde la constitucidén», puesto que sin mscripcién
no hay constitucién. Claro que tampoco es inexacto hablar de
inscripcién. Lo cierto es que el legislador se ha limitado a co-
prar exactamente las leyes anteriores. En las de 1861 y 1869 no
se podia decir que la hipoteca perjudicaria a tercero desde su
constitucién—porque la inscripcién no era constitutiva—, pero
koy si se podia haber hecho.

Pero para el que crea a pie juntillas en el rigor terminolégico
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de la Ley Hipotecaria, todo lo anterior no sera excesivamente
extrafio cuando lea el 145, que tiene por fin decir cudndo queda
constituida la hipoteca voluntaria, y que, en vez de esa maravillo-
sa precision que seria de esperar (para nosotros tenemos que, a
la vista de lo que llevamos dicho, lo que seria es de no esperar),
se limita a hablar de constituida, no ya ni como el 1875 del Cédi-
go civil, que utilizaba el término en dos sentidos, sino refirién-
dose s6lo a lo que podriamos llamar falsa comstitucion. «Para que
ias hipotecas voluntarias—dice el 145-—queden validamente esza-
blecidas, se requiere: 1.° Que se hayan comsA‘uido en escritura
ptiblica. 2.° Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la
Propiedad.» (Este aritculo es copia integra del 146 de la Ley de
190g. El de las Leyes de 1861 y 1869, de acuerdo con la falta de
caracter constitutivo que tenia en ellas la inscripcién, decfa: Para
que las hipotecas voluntarias puedan perjudicar a tercero se re-
quiere: 1.° Que se hayan convenido o mandado consiituir en es-
critura publica. 2.° Que ésta se haya inscrito en el Registro).

El 145, pues, para expresar el concepto que deberia haber ex-
presado diciendo conmstituida, ha preferido decir establectdas. El
cual término tampoco es desusado, porque el 138 [copia de los.
138 y 139 de las leyes anteriores, excepto que dice establezcan en
vez de consiifuyan) dice: Son hipotecas voluntarias las conveni-
das entre partes o impuestas por disposicién del duefio de los bie-
nes sobre que se establescan y sblo podrdn comstituirlas. ..

El propio 141 copid el articulo 139 de la Ley de 1944, pero
hablando de «... la persona a cuyo favor se establecicron o inscri
vieron» en vez de «... la persona a cuyo favor fué constituida..
como decia ese articulo 139. Realmente esto no es una inexacti-
tud, habida cuenta de que la inscripcidn es constitutiva, pero si
pone de relieve la poca fijeza terminoldgica de la Ley.

El sentido que creemos tiene el 141 es solamente el de genera-
lizar una norma que aplicada a un caso concreto ya existia, como:
vimos en el articulo 197 del Reglamento de 1915, y que venia exis~
tiendo desde el articulo 112 del de 1870 (Cfr. LA RICA, Comen-
larios a la Ley de reforma, pag. 207, y Comentarios al nuevo re-
glamento, pag. 268). Que esto que decimos sobre el sentido del
141 de la Ley actual es asi, lo prueba la propia exposiciéon de
motivos de la Ley de 1044 al decir: «Modificaciones de menos.
trascendencia aparecen en el titulo de las hipotecas, mediante li-
geros retoques del articulo 115, y en los efectos de las constituidas
por acto unilateral del dvefio del inmueble, en las que se permite
su cancelacién a solicitud del titular de Ia finca, siempre que el
acreedor, previo requerimiento, no la hubiese aceptado en el pla-
z0 de dos meses.n O sea, que solamente hay en lo que se refiere
2 la hipoteca unilateral un ligero retoque y éste sélo afecta a la
cancelacién de la inscripcion. El legislador, al utilizar las palabras.
con que realiz6 el «ligero retoque», no creyé probablemente,
Fues st no no hablaria de «ligero retoque» que de ellas se servi-
ria la doctrina para fundamentar una nueva teoria.
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El sentido del articulo 197 del Reglamento de 1915, con su
constituya y todo, que provenia del articulo 112 del Reglamento
de 18%0, es lo que se recoge en el articulo 141 de la actual Ley (que
siguié hablando de constituir). Este 141 se ha limitado—repet:-
mos—a generalizar el supuesto particular que aquellos contem-
plaban refiriéndolo a todos los que hipotequen, y a todos aquellos
a cuyo favor, después de la aceptacién, resulten las cosas hipote-
cadas, en vez de referirse, como hacian aquéllos, solamente al
supuesto de hipoteca constituida a favor del Estado o de corpo-
raciones civiles. Se limita a permitir la inscripcién de la escritura
de hipoteca unilateral, y a seflalar los efectos retroactivos de la
registracién de la aceptacién.

Creemos, pues, que lo mismo que se habla, por ejemplo, de
suceder «en virtud de testamento» (cuando, sin embargo, es pre-
cisa la aceptacién de la herencia °), se habla también de hipoteca
constitutda por acto unilateral. En ambos casos lo que sucede es
que como el negocio juridico que sirve de base a la transmisién su-
cesoria o a la constitucidén de la hipoteca es el testamento o es el
acto unilateral, se deja en un segundo plano la aceptacién porque
ésta es solamente la que determina la produccién de los efectos
de aquellos negocios juridicos, pero no lo causa de tales efectos.

Con esto el conmstituidas del articulo 141 creemos que queda
explicado. En cuanto al constitucién final de dicho articulo alude
al momento de la inscripcién. No creemos que signifique «naci-
miento» de la hipoteca, sino ingreso en el Registro del titulo en
que aquélla se comstituyé (formalizé). (Cfr. LA RICA, Comeniarios
a la Ley de reforma, pig. 208.)

Una Ley que habla de hipoteca constituida cuando se otorga
la escritura de hipoteca, que recoge ese término—utilizindolo en
los mismos casos que ellas—de otras Leyes en las que imperaba
un régimen distinto fundamentalmente, que también para referirse
a la inscripcién habla de constituciéon (y con rigor por cierto, por
ser la inscripcién. constitutiva), no tiene nada de particular que,
por falta de exactitud terminoldgica, hable en este supuesto—141
in fine—de constitucién para aludir a la inscripcién, aunque en
este caso precisamente, esa inscripcién que normalmente—asi :
cuando es contractual—constituye la hipoteca, no baste para cons-
tituirla, para hacerla nacer, sino que sélo sea el fundamento de
tal constitucién, que se producird al concurrir la anotacién mar-
ginal de la aceptacién.

O sea, nuestra Ley habla indistintamente v con magnifica
inexactitud de hipotecas impuesias, establecidas, constituidas e
mscrelas.

Como en el caso del Cédigo civil también cabe afirmar aqu
que el legislador no se ha planteado el problema de si tales tér-
minos marcan distintos jalones hacia la perfeccidon de la situacién

10. En contra, Garcia ViaLbecasas, La adquisicion de la herencia en el De-
recho espaiiol, en R. D. P., 1944, piags. 89 v sigs.
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real. Asi como en aquel caso €l Cddigo copia las palabras y expre-
siones del Proyecto de 1851 sin tener en cuenta que media entre
ambos el abismo de la teoria del titulo y el modo, rechazada por
uno y admitida por otro, asi también la Ley Hipotecaria de 1946
copia al pie de la letra articulos y términos que procedentes de la
del 1861 han llegado sin modificacién hasta ella, pero sin tener
en cuenta que al convertir el 1875 del Cédigo civil la inscripcidn
de la hipoteca de declarativa en constitutiva, se requiere la nece-
saria modificacién de aquello a que tan trascendental cambio haya
afectado. Y por desgracia, algunas de las veces que introduce mo-
dificaciones mds valia que no lo hiciera.

Los tres primeros términos citados (impuestas, establecidas,
constituidas) pueden alydir—utilizando la expresién de JERONI-
MO GONZALEZ—a la formalizacién del titulo inscribible. Y todos
ellos {incluido el cuarto: inscritas) pueden significar que el pro-
ceso genético de la hipoteca ha sido coronado con la inscripcién
porque realmente sblo después de ésta puede haber una hipoteca
nacida a la vida del Derecho.

Ahora bien: se ha de advertir que no siempre la inscripcién
implica el nacimiento de la hipoteca, pues si es cierto que sin la
inscripcién no hace la hipoteca, no lo es menos que ésta puede fal-
tar aunque aquélla concurra o pueda haberse extinguido aunque
la inscripcién suybsista.

Fara nosotros la constitucién de hipoteca unilateral debe ser
un caso de adquisicién constitutiva y no de constitucién anterior
a la adquisicién. Ahora bien: el mismo nombre lo indica. Lo que
acabamos de decir, pero nos interesa repetirlo. La adquisicién
constitutiva quiere decir adquisicién que constituye un derecho.
La hipoteca es un derecho que se constituye, que nace, porque se
adquiere. Es decir, no es posible que la constitucién preceda a la
adquisicién, porque precisamente es la adquisicién la que consti-
tuye, la que hace nacer los derechos cuando éstos nacen en vir-
tud de adquisicién constitutiva. Por tanto, en estos casos, uno de
los cuales es la hipoteca unilateral, no se puede hablar, y como
de dos momentos separados y distintos, de la adquisicién y de
la constitucién, porque uno y otro, por definicién, coinciden.
Ello es—creemos—perfectamente admisible en nuestro Derecho.
El derecho de hipoteca—vistos los obsticulos en general para la
construccién de los derechos sin sujeto, y para que, aun admi-
tidos tales derechos o construidos como supuestos que no encie-
rran un derecho subjetivo actual, se considere como uno de ellos
a la hipoteca unilateral—habria de tener un titular que mediante
su adquisicién produzca la constitucién. -

Para nosotros el efecto de la registracién de la aceptacién del
favorecido debe ser no sélo la adquisicién del derecho, sino tam-
bién su nacimiento, aunque se produzcan efectos desde la fecha de
la inscripcién, que precisamente se realizé para eso, para que los
efectos de la registracién de la aceptacién pudiesen retrotraerse
erga omnes.
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Y vamos a poner de relieve otra cosa que muestra—creemos—
la mayor légica de nuestra construccién. Es sabido que el caso
mds frecuente de inscripcion de hipoteca unilateral es precisamente
el de que no haya todavia obligacién que garantizar. Precisamente
el duefio de los bienes la inscribe como medio més seguro para
conseguir que la obligacién nazca. Por ejemplo, se desea un prés-
tamo, y para estimular su concesién se muestra al futuro presta-
mista la garantia de que disfrutard cuando acepte la hipoteca
unilateral inscrita.

Esto nos lleva a otro problema, porque este de la hipoteca uni-
lateral parece un campo minado de problemas, que ya es propio
de la hipoteca en garantia de obligaciones futuras. Hemos dicho
que, por lo general, la hipoteca unilateral tiende a garantizar una
obligacién futura. En este sentido JERONIMO GONZALEZ {(Principio
del consentimiento, en t. 1, pig. 408) hablando de la técnica mo-
derna y de la distincién de los tres momentos de negocio causal,
acuerdo real, e inseripcién, afirma que €l orden de sucesién da
estos tres momentos suele variar y que en la hipoteca unilateral
suele ser: inscripcién—unilateral de la hipoteca—, negocio cau-
sal—préstamo, por ejemplo—, y acuerdo—aceptacién de la hi-
poteca ya inscrita.

Pues bien, en virtud del cardcter accesorio de la hipoteca surge
la cuestién de si ésta en tal caso nacerd antes que la obligacién o
sélo podrd nacer una vez que exista ésta. Es este un punto en el
que se han multiplicado las teorias. ; Se puede hablar de hipoteca
—derecho que tiene por misién garantizar una obligacién princi-
pal—sin que haya todavia obligacién? En Alemania se considera
que en lo que llamamos hipoteca en garantia de una obligacién
futura, hasta el momento del nacimiento de la obligacién, existe
una deuda inmobiliaria del propietario.

DE CAsso—pdg. 564—entiende que la hipoteca en garantia
de obligaciones futuras, «dado el principio de accesoriedad de la
hipoteca en nuestro sistema registral y civil, acusa una incongruen-
cia o una excepcion muy cualificada, que los tratadistas y la doc-
trina de la Direccién tratan en vano de conciliar con aquella con-
cepciény. 10 bis, '

Porque, ademds, si entendemos con REGELS-BERGER que por
deuda futura hay que entender toda deuda posible, la hipoteca
practicamente va a adquirir, casi podriamos decir, una viabilidad
completamente impropia de su cardcter accesorio.’ Mas templada-
mente, entre nosotros, JERONIMO GONZALEZ (La hipoteca de segu-
ridad, en t. 11, pag. 92), va advirtié que no basta la sola posibili-

10 bis. Afiade De Cisso—pags. 364 ¥ 305—que «es initil pretender forzar
una exegesis congruente con la norma hipotecaria de accesoriedad, a base de
decir que en tal momento hay solo una hipoteca potencial o una expectativa
de hipotecas.

Piensa que ¢n el articulo 142 de la I.. H. «se regula una verdadera hipoteca
independiente o «deuda inmobiliarias del propietario, 1a cual excepcionalmente
se admites.
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dad de obligacidn, sino que se necesita que el aparato juridico
creado tenga consistencia suficiente para merecer la garantia de
Sus COnsecuencias.

Hoy jurisprudencia y doctrina se inclinan preferentemente a
admitir el nacimiento de la hipoteca antes del de la obligacién ga-
rantiza, estimando que basta que esta obligacién se halle en es-
tado potencial.

Sin embargo, podemos decir nosotros: ;es posible considerar
existente una hipoteca unilateral-—que no se puede cancelar hasta
pasados dos meses del requerimiento para que se acepte sin que
conste en el Registro la aceptacién—cuando se haya esfumado la
obligacién futura—el Banco niega el préstamo?

Frente al dogma de la accesoriedad proclamado por el Cédigo
civil (articulo 1.857-1.°) y ratificado por la exposicién de motivos
de la Ley de 1944 al decir que «se juzgd conveniente no apartarse
del tradicional cardcter accesorio de nuestra hipotecan, ;es posi-
bie decir que %ay un derecho de hipoteca, en los términos que he-
mos visto, que puede extinguirse porque no llegue a nacer la obli-
gacién futura? ; No seria més acertado esperar a que esta obliga-
cién naciese para que la hipoteca surgiese a su vez?

Nos damos perfecta cuenta de que el 1.857 habla de que la hipo-
teca se constituya para asegurar el cumplimiento de una obligacién
principal, lo cual puede entenderse que no implica que tal obliga-
cién exista ya. Pero, ;es que vamos a considerar «como aparato
juridico ya creado y con consistencia suficiente para merecer la
garantia de sus consecuenciasn—como dirfa JERONIMO (GONZA-
LEZ—, por ejemplo al simple proyecto de obligacién principal,
que no existe nada mas que en la mente del hipotecante?

Mucha fuerza podréd tener la inscripcién del acto unilateral dis-
positivo del duefio, no lo negamos, pero nos parece excesivo pen-
sar que pueda crear—con razén habria que recalcar aqui creatio
ex mhilo—un derecho subjetivo sobre cosa ajena, que tiende a
garantizar a su titular el cumplimiento de una obligacién princi-
pal—que eso es la hipoteca—, si cuando se estima que ese dere-
cho se crea o nace, nace sin sujeto—con lo cual no se garantiza
a nadie—, y no se puede hablar de cosa ajena—porque esto im-
plica alteridad y no hay mis yo que el duefio de los bienes—y
tampoco garantiza nada—porque no hay obligacién que garanti-
zar—. St actualmente no hay cosa garantizada, ni sujeto al que
se garantice, se nos hace muy duro pensar que existe ya un de-
recho real de garantia por el que no se garantiza nada a nadie.

¢ No seria m#s morigerado, aunque se crea que es menos pro-
gresivo, pensar que existe una expectativa de hipoteca, que ya
se anuncia a terceros advirtiéndoles que, si mace, producira efec-
tos desde la inscripcién ?

Nosotros eso es lo que creemos, y nos parece poder encuadrar
nuestro pensamiento dentro del marco de nuestro Derecho positi-
vo. No obstante, para el que crea que la postura de nuestra Ley
Hipotecaria es la que acabamos de criticar, puede servir todo lo
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anterior como una simple muestra de lo incoémoda, artificiosa y
forzada que es tal postura.

Y una vez terminada la critica de la teoria denominada del
negocio unilateral dxsposnlvo constitutivo de h1poteca, pasemos
a exponer una tltima teoria sobre la construccidn juridica de la
hipoteca unilateral.

4. Teoria de la reserva de rango.

a) Exposicién,
Se ha visto en el articulo 138 una situacion parecida a la reser-
Va. de rrango. El contrato—dicen PEREZ y ALGUER, en Wolff, 111,
%, pags. 213 y 238—es requ1s1to de la constitucién de la hlpote-
ca; pero la 1nscr1pc1on de ésta en virtud de acto unilateral del
dueno, entrafia algo asi como una reserva de rango, que se trans-
forma en auténtica hipoteca en cuanto acepte aquél en cuyo favor
se reservé. Semejantemente piensa GIMENEZ ARNAU (7ratado de
Legislacién hipotecaria, 11, pag. 7).

6) Critica.

Esta postura nos parece afortunada por lo que se refiere a que
la inscripcién de la llamada hipoteca unilateral es una especie de
reserva de rango. Pero no creemos que sea ya tan acertado afir-
mar que el contrato es requisito para la constitucién de la hipcteca.

111
DOGMATICA

Nosotros pensamos que no es el contrato—negocio juridico bi-
lateral—el que da origen al tipo de hipoteca que estudiamos, sino
aue su base es un negocio juridico unilateral de disposicién y real
que consta de dos elementos—disposicion del duefio de los bienes
e inscripcién—, pero cuyo negocio unilateral no es, sin embar-
go, suficiente ni para hacer adquirir el derecho de ‘hipoteca al
favorecido {por lo cual rechazamos la teoria del negocio umlateral
que hace adquirir), ni tampoco para constituir, para hacer nacer
el derecho de hipoteca (por lo cual rechazamos la teoria del nego-
cio unilateral constitutivo).

Ahora bien: el negocio unilateral que es base fundamental de
la hipoteca unilateral, no la hace nacer sin mds, sino que se re-
quiere para tal nacimiento la registracién de la aceptaciéon del fa-
vorecido, cuya registracién de la aceptacién no es ni mucho menos
una simple condicién suspensiva (por lo que hemos rechazado la
teoria de la hipoteca condicionada suspensivamente’, sino una
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conditio iuris. Y como hasta el momento.de su cumpliniento el re-
gistro publica no la constitucién de una hipoteca que no existe
en la realidad, sino un negocio unilateral que es base para cons-
tituir esa hipoteca cuando la conditio iuris se cumpla, resulta que
ese registro no es inexacto (por lo cual no rechazamos la teoria del
consentimiento formal, pero si rechazamos que ese consentimiento
formal provoque inexactitud registral).

De esta manera el negocio unilateral {disposicién inscrita del
duefio de los bienes) produce sus efectos (constitucién y adquisi-
cién simultdneas del derecho de hipoteca) cuando se dé la condi-
t10 iuris {(anotacidén de la aceptacién del favorecido).

Hasta entonces la misién de su inscripcién formalmente consen-
tida es fundamentalmente reservar su rango; de forma que la re-
troaccién de los efectos del cumplimiento de la conditio iuris, no
tropiece con la proteccién que la Ley habria de dispensar a los ter-
ceros que hubiesen confiado en un registro en el que no hubiese
existido semejante inscripcion.

Llamamos negocio juridico unilateral a aquel supuesto de he-
cho que contiene una declaracién de voluntad privada—en este
caso la del duefio de los bienes—(aunque puede contener ese su-
puesto de hecho otros elementos) que el ordenamiento juridico
reconoce como base para producir el efecto juridico calificado de
efecto querido.

Ahora bien, ;qué clase de negocio juridico unilateral es el
que es base para la constitucién de la hipoteca unilateral? Para
nosotros es yn negocio unilateral, primero, de disposicién, y se-
gundo, real.

Es de disposicién para el duefio de los bienes porque se llaman
asi los que producen directamente por si la pérdida o, exacta-
mente en este caso, el gravamen de un derecho—la propiedad—
mediante transmisién de parte de poder, transmisién que es COns-
titutiva de otro derecho. Y es real porque su efecto juridico direc-
to es el nacimiento de un derecho real (aunque este nacimiento
no coincida con la conclusién del negocio juridico. Esto es debido
a otra causa). De todo ello se deduce que no puede confundirse
con un negocio obligacional que se limita a preparar la disposi-
cién o enajenacién obligando a ella mediante la creacién de dere-
chos de crédito. -

Obsérvese que, en efecto, la escritura de disposicién unilate-
ral no obliga, en sentido técnico, al duefio de los bienes a cons-
tituir hipoteca. Tampoco con la inscripcién del acto unilateral
gueda el hipotecante obligado. Sblo puede hablarse de una vincu
lacién del disponente a su acto dispositivo. Seria como si, por
ejemplo, un testamento no pudiese revocarse hasta pasado un pla-
zo desde el otorgamiento. El que esta vinculado no puede revocar,
pero no queda obligado (Cfr. Wolff, 111, 1.°, pig. 208).

Es un negocio juridico de disposicién, pero partes, es decir,
elementos de ese negocio juridico son: Primero, la disposicion del
auefio de los bienes, v segundo, la inscripcién. O sea, no es que



80 Manuel Albaladejo Garcia

haya ya un negocio juridico completo en la disposicién del dueiio,
cuyo negocio juridico se inscribe, sino que la disposicién, més la
inscripeidn, forman ambas el supuesto de hecho que es negocio ju-
ridico, porque éste hemos dicho que es un supuesto de hecho que
cuando es unilateral contiene una declaracién de voluntad pri-
vada, pero esto no excluye que contenga otros elementos.

El negocio juridico de disposicién y real que estudiamos, com-
puesto por la disposicion del duefio de los bienes mds la inscrip-
cién, es sustancialmente lo mismo gue en el Derecho alemdn, en
el que el acuerdo real y la inscripcion forman un negocio de dis-
posicién y real. Lo cual PEREZ y ALGUER (en Wolff, III, 1.°, pé-
gina 211) acogen plenamente para el Derecho espafiol y afirmnan
que evideniemente en nuestro Derecho el contrato de hipoteca y la
inscripcion forman un negocio juridico de disposicién real, con-
tractual y abstracto. Y hay que advertir que tanto estos autores
como el Derecho alemdn consideran que el acuerdo real—o con-
trato de hipoteca en nuestro Derecho-—también existe en la hipo-
teca unilateral porque en ésta hay contrato o acuerdo que produ-
cen la concurrencia del consentimiento del duefio de los bienes y
la aceptacion de la hipoteca por el favorecido. No obstante, no
importa que nosotros pensemos que la voluntad del duefio de los
bienes ne se une a la aceptacién para formar un contrato, sino
que vale por si sola. Y no importa porque en ambos casos, en
ambos Derechos, espafiol y alemdn, hay inscripcién, y la diferen-
cia de que en uno de esos casos haya un elemento bilateral—acuer-
do—y en otro un elemento unilateral—disposicién del duefio de los
bienes—no tiene trascendencia a los efectos que estamos estudian-
do ahora, ni impide la comparacién entre Derecho alemdn y es-
paifiol, ya que la dnica consecuencia de tal diferencia es que en
€l B. G. B. el negocio juridico sea bilateral—contrato— y en nues-
tra hipoteca unilateral bay un negocio juridico, pero unilateral.
Lo dnico que importa es destacar que la inscripcién, juntamente
con el acuerdo en un caso o la voluntad unilateral en otro, forman
un negocio juridico de disposicién real.

Ciertamente que no existe en nuestro Derecho la distincién
tajante del alemidn entre negocio juridico causal, acuerdo real e
inscripcién {recuérdese que, salvo para la hipoteca, la inscripcién
10 es en nuestro Derecho constitutiva), y, por ejemplo, al inscribir
la compraventa de un inmueble, se inscribe el llamado titulo, que
comprende todo el ciclo que opera la transmisién, iniciado por el
contrato de compraventa y concluido por la entrega de la cosa
(Cfr. Roca, 11, pag. 195 y I, pag. 163 y sigs., y, en particular,
la refutacién de la opinién de SANZ, pag. 165).

Sin embargo, en lo que respecta a la hipoteca, nuestro Derecho
v el aleman corren paralelos por dos razones: Primera, porque la
nscripcién es constitutiva, y segunda, porque asi como, por ejem-
plo, en la venta estin involucrados en el llamado titulo inscribi-
ble todos los momentos del ciclo trasmisivo, no ocurre tal en la
hipoteca, sino que, en ésta, aparece perfectamente diferenciado
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y aparte del negocio (u otra cualquier razén) causal el acuerdo
real.

Este acuerdo real lo constituye el propio contrato de hipoteca
o lo sustituye la voluntad unilateral del duefio de los bienes. Y
estd, como decimos, perfectamente diferenciado de la causa que
constrifie a hipotecar (obligacién ex lege en las hipotecas legales
y contractual, por ejemplo, precontrato de hipoteca, en las vo-
luntarias) hasta el punto de que PEREZ y ALGUER (en Wolff, 111,
1.°, pdg. 212 ') afirman, y—utilizando sus propias palabras—s
rodeos, que el contrafo de hipoteca es en nuestro Derecho un con-
trato abstracto.

El puesto del acuerdo real del Derecho alemén lo ocupan, por
tanto, en nuestro Derecho o el propio contrato de hipoteca o la
voluntad unilateral del duefio, porque no tienden a crear un de-
recho de crédito que faculte para exigir la constitucién de hipote-
ca, sino que tienden directamente a constituir ésta. Basta ver la
diferencia entre los articulos 1862 y 1875 del Cédigo civil. Y ese
contrato o voluntad unilateral juntamente con la -nscripcién for-
man un negocio juridico de disposicién, que es base productora
del nacimiento de la hipoteca. Aunque en la hipoteca unilateral
tal nacimiento no coincida con la conclusién del negocio.

La inscripcién forma, pues, parte del negocio juridico de dis-
posicién. Algunos (asf DE CASSO, pdg. 511, n. 13; Roca, I, pa-
gina 156; SANZ, Ins#ituciones de Derecho hipotecario, 1947, pa-
gina 242) dicen que la inscripcidén swstituye a la tradicién. Esto,
si se aprecia bien el sentido que en tal frase se da al verbo sustituir,
no es inexacto. Sin embargo, quizd sea més claro advertir, como
bace CASTAN—Derecho civil, Notarias, 6.* ed., II, pdg. 137—
que tradicién e inscripcién tienen érbita de aplicacién distinta.
Ello porque en la hipoteca no ha lugar la tradicidén, y en otros
derechos reales la tradicién se encuadra dentro del acto o titulo
transmisivo inscribible 2. :

Lo que, desde luego, puede dar, aun mds, lugar a confusién

11. No deben producirse confusiones con motivo de la posibilidad de exis-
tencia de estos tres contratos, por ejemplo (aunque posiblemente la fuente or-
dinaria de la obligacién de hipotecar seri una cliusula inserta en el contrato
del que nace la obligacién principal): 1. Contrato de préstamo. De él surge
la obligacién principal, que la hipoteca garantiza. 2.° Precontrato de hipoteca.
En €l se pacta garantizar con hipoteca el cumplimiento de la anterior obliga-
cion principal. 3.2 Contrato de hipoteca. Contrato del que, mediante la inscrip-
cién, mace la hipoteca. Con él se garantiza el cumplimiento de la obligacion
principal y se cumple la que nacié del precontrato de hipoteca. El primer con-
trato es real, en el sentido de que se perfecciona por la entrega de la cosa.
El tercero es real en el sentido de que directamente—unido a la inscripeién—
genera un derecho real. El segundo es obligacional, porque de él sélo nacen
obligaciones. No produce ningin derecho real. sino finicamente la obligacién
de constituirlo, y por eso no es real en el sentido que lo es el contrato de hi-
poteca. Se perfecciona por el acuerdo de voluntades, sin requerir entrega de
cosa, ¥y por es50 no es real en el sentido del contrato de préstamo.

12. Dejamos al margen los problemas que pueden plantearse en torno al
articulo 1.473, que no son pocos.
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es afirmar—como hace Roca, 1, pdg. 166—que es como si el 60g
dijese: «La hipoteca se adquiere como consecuencia de contrato
mediante la inscripcién.» 13

No es aplicable en el caso que estudiamos la nynca bien pre-
cisada teoria del titulo y el modo, porque el 609 no tiene validez
para todos los derechos reales, sino sélo para los susceptibles de
posesién. Ademads, los propios defensores de la teorfa del titulo
y €l modo reconocieron de antiguo que esta teoria no era aplicable
a la hipoteca. En la misma Ley de 1861 nacia la hipoteca del
solo titulo porque la inscripcién no era entonces constitutiva. Por
otro lado, aunque tal teoria fuese aplicable—lo que no admiti-
mos—a la hipoteca, lo serfa sélo a la convencional porque el 609
dice: «A consecuencia de ciertos contratos mediante la tradiciény».
Lo cual prueba que en ningiin caso se puede aplicar a la hipoteca
unilateral. (Cfr. sobre lo anterior: ESPIN, La tfransmisién de los
derechos reales en el Codigo civil espanol, en R. D. P. 1945, pé-
gina 3409 y siguientes.)

O sea que la inscripcién no es, desde luego, para la hipoteca
unilateral ningdn modus que unido a un titulo o negocio juridico
cbligacional, pero negocio juridico obligacional completo en si,
produzca la adquisicién de tal hipoteca, sinp que tal inscripcién
es sblo un elemento del negocio juridico de disposicién y real
base de la constitucién de la hipoteca unilateral

Hay quien, como DE BUEN (Derecko civil comiin, cit. pagi-
na 337) o NONEZ LAGOS (Realidad y Registro, en R. G. L. J.,
1945, 1, pdg. 422, nota) creen que la necesidad de la inscripcién
para que nazca la hipoteca pertenece al capitulo de la forma de
los negocios juridicos materiales *4, pero creemos més acertado
pensar que la inscripcién no es mera forma de un acto privado,
sino que esa constatacién en un Registro piblico por funcionario
publico del acto unilateral del duefio, esa inscripcién, es otro ele-

13. Para el que entienda que la tradicién es un contrato real—compuesto de
la entrega y el acuerdo sobre la transmision—(Cfr. PERez ¥ ALGUER, en Wolff,
III-1.2, pag. 390), es evidentemente equivocado suponer que la inscripcién sus-
tituye a la tradicion, porque ello es como decir que la inscripcién sustituye a
la entrega y al acuerdo real. Y eso es inexacto, porque aunque se pueda decir
que la inscripcién ocupa, en nuestro Derecho, en la hipoteca. el lugar que Iz
entrega llena en el caso de otros derechos reales sobre muebles o sobre inmue-
bles, no ocupa también el lugar del acuerdo real, aunque no sea nada mais que
por la sencilla razén de que en la hipoteca el acuerdo real es el propio con-
trato de hipoteca (o lo sustituye la voluntad unilateral del duefio).

Deciamos que puede dar lugar a confusién afirmgar que es como si el Gog
dijese: «La hipoteca se constituye por consecuencia del contrato mediante la
inscripciénas, porque ello—aunqgue se vea en la tradicién unma mera entrega no
unid2 a un acuerdo real (Cfr. Roca, I, pig. 632)—induce a pensar que la ins-
cripcion desempefia el papel de la tradicién (modo), y el contrato de hipoteca
el de negocio obligacional causal (titulo). Y las cosas no son asi, pues como
acabamos de ver, al no ser el contrato de hipoteca negocio obligacional ni
causal, sino real, no seria nunca un titnlo—en el sentido que lo es el contrato
de compraventa—que mediante la tradicién hiciese nacer la hipoteca.

14. .No creemos tampoco que csté en lo cierto Saxz—Instituciones, 1, pa-
gina 243—cuando afirma que, en el caso de la hipoteca. «la inscripcion es decla-
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mento del negocio, porque el acto dispositivo del duefio ya requie-
re una forma: la escritura publica (Cfr. ENNECCERUS, I, 2.°, pé-
ginas 62-63, 11l, 1.°, padg. 203 y anotaciones correspondientes.)

Deciamos que denominidbamos negocio juridico unilateral a
aquel supuesto de hecho que contiene una declaracién de voiun-
tad privada que el ordenamiento juridico reconoce como base para
producir el efecto juridico calificado de efecto querido. Y hemos
de afiadir que lo que segtn la concepcién del ordenamiehto no
tundamenta el efecto juridico sino gque sdlo lo condiciona—en este
caso la anotacién de la aceptacién de la hipoteca—mno es conside-
rado como elemento, como parte del negocio, sino sélo como condi-
cién de su eficacia, y se designa como sondilio iuris cuando es
posterior en tiempo a la conclusién del negocio. De lo dicho se
desprende cudn inconveniente seria deducir del concepto de ne-
gocio juridico que su eficacia haya de coincidir en el tiempo con
la conclusién del negocio (ENNECCERUS, I, 2.°, pig. 63).

La conditio iuris, como dice ENNECCERUS (1, 2.°, pig. 315),
es un acontecimiento futuro e incierto del que depende la eficacia
del negocio, seglin su naturaleza, su objeto o yna disposicién del
derecho. No es, pues, parte del supuesto de hecho del negocio ju-
ridico, sino una condicién de eficacia de este supuesto de hecho.

La registracién de la aceptacidén, construida a la hipoteca uni-
lateral como negocio juridico unilateral, es, en efecto, una cordi-
120 wuris. .

Interesa hacer constar que la conditio iuris es la registracidn,
mediante anotacién, de la aceptacién del favorecido, y no la sola
aceptacion sin registrar, porque esa anotacién marginal es consti-
tutiva. (El 141 habla no de retrotraer los efectos de la aceptacién,
sino de retrotraer los efectos de la registracién de la aceptacién.
Y luego permite cancelar «si no constase—en el Registro—la acep-
tacién transcurridos dos meses...») (Cfr. Roca, IV, pdg. 354,
nota 3, y 357). O sea que no hay ni siquiera inexactitud regis-
tral si la aceptacién se ha producido y no se ba anotado.

Excepcionalmente no se precisa registrar la aceptacién en las
kipotecas en garantia de titulos valores (art. 154).

En este caso las consecuencias que en el otro produce la re-
gistracién de la aceptacién, las produce la aceptacién sola, que
tiene lugar al adquirirse los titylos emitidos.

Abora bien: el efecto querido, que se tiende a producir con
ese negocio juridico, es la creaciéon de una hipoteca a favor de
determinada persona. I.a anotacién de la aceptacién de ésta, que
es ciertamente una conditio iuris, retrasa, pues, hasta que se ve-

rativa y tiene simplemente ¢! *caricter de una forma de publicidad necesaria e
indispensable para el ejercicio y efectividad del derechos.

Roca—IV, 154-5—6c pronuncia lo mismo en contra de NtUSez Licos que
de Saxz.

En pos de Saxk y de NURez Lacos algun registrador, como Ramos, niega
el caricter constitutivo de 'a inscripcién (R. C. D. 1., 1949, pig. 192). Otro
—Hemaapa—hace depender 1a solucién del sentido que se dé al término conms-
atutire (R. C. D. 1., 1949, pigs. 393-4)-
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rifica, la produccién de los efectos perseguidos por dicho negocio
juridico.

En el espacio que media entre la conclusién del negocio y la
realizacidn de la conditio iuris (anotacién de la aceptaciéon), cier-
tamente que el negocio juridico puede producir ciertas consecuen-
cias juridicas, pero de ninguna manera puede producir sus efectos
fundamentales. Las consecuencias juridicas que el negocio produz-
ca en ‘ese espacio intermedio sblo serdn encaminadas a evitar la
frustracién de los efectos principales del negocio; es decir, a pro-
ducir el aseguramiento de éstos.

La consecuencia del negocio juridico de hipoteca unilateral,
antes de la registracién de la aceptacidén, es reservar un rango y
vincular al disponente a su disposicién.

Y como, sin género de duda, la constitucién de la hipoteca es
efecto principal y fundamental del negocio juridico, el suponer
que, pueda producirse semejante efecto, es decir, la constitucién,
antes de la registracién de la aceptacién, es inadmisible, porque
serfa como admitir que el negocio juridico puede producir sus efec-
tos principales antes de la realizacién de la condutio iuris, lo cual,
por definicién, es inaceptable.

Asi, pues, nosotros construimos el negocio juridico por el que
se constituye la hipoteca unilateral, como un negocio juridico umni-
lateral, pero pensamos que la aceptacién registrada es la que pro-
duce tanto la adquisicién como el nacimiento del derecho de hi-
poteca. .

Bien entendido que la inscripcién—acceso al Registro del acto
unilateral del duefio—tiene un valor y reserva un rango aunque
no constituya la hipoteca. Esto creemos que no se ha visto claro
por los que sostienen la teoria del negocio juridico constitutivo
dc la hipoteca sin necesidad de aceptacién, porque acostumbrados
a dar ya un valor excesivo a la inscripcién, y habida cuenta de
que en materia de hipoteca es constitutiva, quizd no se ha apre-
ciado exactamente lo siguiente: que una cosa es que la inscrip-
ci6én sea constitutiva para la hipoteca, lo cual es exacto, pero sélo
quiere decir que sin inscripcién no habra todavia hipoteca, y otra
cosa. es que la inscripcién tenga tanta fuerza que haya necesaria-
mente de hacer nacer y de manifestar la existencia de un derecho
de hipoteca, lo cual ya es inexacto, porque ni siempre la inscrip-
ci6n basta para que nazca la hipoteca, ni la existencia de ns-
criptién impide que la hipoteca se haya extinguido ya. Cierta-
mente, la inscripcién es un importante fattor del que se precisa
para que la hipoteca nazca, pero no el dnico. Lo cual muestra como
verdadero que en tanto falten esos otros factores, aunque haya
ya inscripcién, no habrd, sin embargo, todavia hipoteca consti-
tuidal '

Nuestra ley acepta la suficiencia de la declagacién unilateral
para provocar asientos. Aqui podemos traer a colacién aquellas
palabras de JERONIMO GONZALEZ (Principios de consenitmienio,
en t. I, pdg. 412) segin las cuales el Derecho hipotecario, en aras
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de una mayor facilidad para transferir las fincas y los derechos,
concluye por declarar inscribibles y llevar al Registro actos uni-
laterales del titular que por si solos no implican transferencia o
constitucién perfecta de derechos reales. Cualquiera pensaria que
esto choca con el articulo 2. de la Ley Hipotecaria, que en su
apartado 2.° dice que se inscribirdn los titulos (en este caso el
término #itulo se emplea en el sentido material de acZo) en que se
constituyan, reconozcan, lransmitan, modifiquen o extingan de-
rechos reales. Pero no hay tal colisién, porque lo que pasa es que
la Ley Hipotecaria es infiel a si misma, y, por ejemplo, en el ar-
ticulo 23 se demuestra que un acto es inscribible sin que haya
transmisién de derecho real, ya que ésta no se produce hasta que
tenga lugar la condicién suspensiva. Pues igualmente existe en el
caso de la hipoteca unilateral—a pesar de todas las inexactitudes
terminolégicas—una inscripcién sin que haya constitucidn, y en
esa inscripcién hay una expectativa de derecho real. Se indica y
(sie hace publica la posibilidad o, si se quiere, la probabilidad
e él. .

Por todo lo cual, lo que nos parece es que esa inscripcién de
la hipoteca unilateral estd desempefiando el papel que en rigor
técnico estaria llamado a desempefiar una anotacién preventiva,
porque no publica ningin derecho de hipoteca, y solamente pre-
viene de que si acepta el favorecido, la anotacién de esa acepta-
cién tendra efectos retroactivos, por lo cual se considerard nacida
la hipoteca desde la inscripcién.

Y precisamente—como dice CHAMORRO, pdg. 17—Ia retroac-
cién de los efectos de esa nota marginal tampoco implica la pre-
existencia del derecho real. Para nosotros, mas bien demuestra su
no preexistencia.

Basta recurrir a la doctrina para que, examinados los concep-
tos que formula de la inscripcién y de la anotacién, se compruebe
gue la forma apropiada de registracién de la hipoteca unilateral
seria esta ultima.

La inscribibilidad de tal acto proviene de una falta de técnica.
No negamos que deba tener acceso al Registro. Pero cuando se
puso de relieve la necesidad de que fuese inscribible, se debi6 pen-
sar que #nscribir tiene dos sentidos: uno estricto y propio, regis-
trar mediante inscripcién, y otro amplio, registrar. El acto umi-
lateral del duefio, que debe ser registrable, no debid, sin’ embar-
go, registrarse mediante inscripcién. Si se hubiesen hecho asi las
cosas se habrian evitado problemas. .

Confiamos haber aclarado algo las cosas, o, al menos, haber
expuesto claramente nuestro pensamiento sobre la hipoteca umi-
lateral, que si por ser unilateral no deja de ser ni inscribible ni
hlp.bc::teca, por no ser bilateral, no es hipoteca desde que se ins-
cribe.
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