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LA PLURALIDAD HIPOTECARIA EN ROMA:
LA APARICION DE LA SEGUNDA HIPOTECA

Luis MarRIANO ROBLES VELASCO
Universidad de Granada

1. LA APARICION DE LA SEGUNDA HIPOTECA

Si preguntdramos a un civilista por la distincion entre prenda ¢ hipoteca, probable-
mente acudirfa al argumenio segin el cual la prenda se apoya en la posesion de la cosa
pignorada por el acrcedor o un tercero designado al afecto y la hipoteca en la inexisten-
cia de desplazamiento posesorio de la cosa !, o si lo pretiere utilizaria la figura de la hi-
poteca en relacion a los bienes susceptibles de identificacion registral y a la figura de la
prenda para aquellos bienes de imperfecta identificabilidad registral.

Un romanista 2 mantendria Ia tesis tradicional scgin la cual la diferencia entre la Ay-
potheca vy el pignus cstarfa en la existencia o inexistencia del desplazamiento posesorio
apoyandose para ello en ¢l conocido texto de D.13.7.9.2 %

«Propie pignus dicimus quod ad creditorem transit. hypothccam cum non transit nec
possessio ad creditorerm.»

Bicn es verdad que hoy en dia la mayoria de la doctrina 4 se inclina por un desarro-

I Distineion ya considerada por VaLuit pe Goyiisoro, «Introduceion al estudio de la hipoteca mobi-
liaria ¥ prenda sin desplazamientos, RIF 1953, p. 502,

3 Para RascoN - -siguiendo a Frizzza— el pignus no ey sino «la garantia de un crédio constitvido so-
hre cosa ajena cuya posesidn pasa al acrecdor pignoraticios, mientras que la hipoteca cs aquella forma de
garantia ¢n la que no se produce ¢l transito del objeto pignorado. RascoON, Pignuy v custodia en ef Derecheo
Romano cldsice, Oviedo, 1976, p. 14, 0L, 2,

U ULraNDs, b XXVIE Ad Ediction,

+ Aunque la doctring estd dividida sobre cuil s la relacidn contractual que dichos pactos sobre los in-
vecta et ilata garantizahan, esto cs. si el pignuy €5 accesono a una relacion de compraventa de los trutos del
fundo, o si el pacto 1o que garantiza es el pago de la renta del arrendamiento del fundo, en apoyo de esta l-
tima tesis se muestran cntre otros HERZEN (Origine de hypothegue romaine, Paris, 1899, pp. 25 y 88, SE-
GRI: {«Reeensicn a Ascoh le origine deli’tpoleca e Uinterdetio Salvianos, Servitti Varit, pp. 598 ¥ $8.), SARGENT]
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llo intermo de la hipoteca romana a partir del pignus sobre los invecta et ilata 3, dejando
de lado el posible origen griego de la hipoteca ©.

También es necesario para la adecuada comprensién de la evolucién histérica de esta
figura aludir a la sustitucion del pignus por hypotheca, ya que el término hypotheca co-
mienza a prevalecer sobre ¢l de pignus (0 pignus conventum) cn la época de los Severos
’, llegindosc a interpolar cn la mayoria de los textos clasicos anteriores a Diocleciano
aplicando al nombie de pignus conventum® ¢l 1érmino de Avpotheca *.

Una vez, pues, que la nuda conventio permitié la constitucion de csta nueva forma de
garantia real, quedaba abierto el camino en virtud del cual la sola voluntas bastaba para
la constitucion de otras garantias postetiores, puesto que si el deudor estaba de acuerdo
en cllo nada obstaria para que tal cosa fuera posible, y, por consiguicnte la, posibilidad de
la pluralidad hipotecaria.

. Pero cual es cl origen de la segunda hipoteca?

En nuestra mentalidad podriamos pensar en la nccesidad de que aparezca un nueve
acreedor que proporcione una nueva lineca de crédito a un deudor acosado por la pe-
rentoria necesidad de solvencia 'V, Ello evidentemente sélo es posible si queda resto de

(el D aagri endtura di Catone s, op. cit. pp. 158-184), Freza (Le garancie delle obligazioni, 2, Le garan-
tie reali, Padova 1963, pp. 272 y ss.). Sobre el origen de la distincién entre la Darie v la Comtventio, véase
RASCON. Pignus v custodia en el..., op. cif, pp. 32 y ss.

* Por ello se parte de un pignus conventio sobre los instrumentos de trabajo introducidos por el arren-
datario en el fundo de manera gque la propia introduccidn en el mismo de animales, esclavos y aperos de la-
branza (los invecta et dlata) hace las veces de convencidn con el arrendador de tal [orma que tales dliles ga-
rantizarfan ¢l pago de las rentas del amendo. De esta [orma en caso de impago de las rentas por el
arrenclatario el pretor podia conceder al arrendador un interdicto posesono sobre tales invecta ef iffara.

t Alzunos autorcs delienden el origen griego de la hipoteca como es el caso de Paonn (Paon. «Sul di-
ntlo pignoratizio aticos, ASDGR, Milano, 1976, p. 394) o de Brscarol, los cuales establecen ciertas analo-
gias entre ¢l sistema hipotecario atico v el pignus romano, BIsCARDL Dirttte greco Amico, Milano, 1982, p.
219, Biscakn, «Le régime de a pluralité hypothecarie en droit grec et romaim», JSF, 19, 1983, pp. 41 ¥ ss,
{rcimp. y trad. Barcelona, 1987, p. 60).

* Scglin Ermany el émino hvpotheca comienza a prevalecer sobre o prgnus comventim en la época
de los Severos por influencia helénica, realizandose una modificacion en las obras de Gayo y de Marciano
por la jurisprudencia anterior a Justiniano e incluso por los propios compiladores justimaneos, de tal forma
que el término prgnus se Nlegd a sustituir por el de fvpotheca. Ervann, «Pygnus hypothecacves, Melnnges
Girard, 1, 1912, pp. 419 y s8.

¥ Como tndica Arias RAMOS, un pignny en el gue la posesidn de lz cosa no quedase cn manos del
acreedor no se presentaba a los 0jos de lus romanos como una cosa nueva y esencialmente distinta de un pie-
mus en el que la res quedase en manos del acreedor. Entre otras razones por cuanto gue de las facullades con-
cedidas al acreedor. tampoco podia derivarse una divergencia tan fundamental entre las diferentes formas de
garantiy real que justilicase a sus ojos la necesidad de una distinta lerminologia. Arias Ranmos, «La doctrina
de la comveniio v ¢l origen de Ia hipoteca romana», RDP 313, 1943, pp. 213-223,

Y Enrarn, Die Digestenfragmente ad fornmlam und die Inpothekarezeption, 1.eipzig, 1917

1 Esta cs la solucidr que podriamos invocar on aras det art. 1.138 del CC espaiiol, que expresa que
tratindose de obligaciones mancomunadas ¢l erédilo se presome dividido en lantas partes como acrecdores
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valor en la cosa primeramente hipotecada para poder hacer frente a una segunda ga-
rantia.

Pero la cuestidon de cuindo aparece formalizada la constitucion de una segunda hi-
poteca debemos analizarla a través de las fuentes, y del estudio de las cuales parcee que
podemos entrever que en realidad el nacimiento de la segunda hipoteca tuvo lugar me-
diante una evolucion gradual: en un primer momente mediante la necesidad de la previa
satistaccion del acreedor anterior, para posibilitar la apanicidn de una hipoteca posterior.
Ello implicaba que era necesario el efecto solutorio sobre la hipoteca precedente. De esta
forma, mientras la precedente estuviera garante sobre la misma cosa, la posterior noe po-
dia tener virtuahdad.

E1 siguiente paso fuc el permitir la posibilidad de constitucién de una segunda hipo-
tcca, aun sin haber liquidado previamente la hipoteca antenor. Dicha hipoteca previa
quedaria subsistente y coincidente con la segunda y nueva hipoteca con el efecto resul-
tante de la existencia de dos htpotecas sobre la misma cosa.

A, Primera fase: la segunda hipoteca nace condicionada a la previa extincion
de la primera

La ideca de una incompatibilidad hipotecaria de una segunda hipoteca nuentras cstu-
vicra vigente la primera era permanente en el Derecho Clasico. De ahi que ¢n este periodo
fuera frecuente que el propio deudor hipotecante tuviera que declarar que la cosa no es-
taba hipotecada a ningiin otro.

Encontramos un caso de esto ulimo en D201, 152 1L

«Si res suas iam obligaverint, et alii secundo obligant creditori, ut effugiant periculum,
quod solent pati, qui sacpius casdem res obligant, praedicere solent, alii nulli ream obliga-
tam esse, quam forte Lucto Titio, ut in 1d, quod excedit pricrem obligationem, res sit obli-
gata, ut sit pignori hypothecaeve id, quod pluris est, aut solidum, quum primo debito libe-
rata res fuent»

Gayo coniempla un supuesto caso en el que se utiliza una formula empleada por
aguellos que obligan sus biecnes y que de nuevo proceden a obligarlos a un segundo acree-

hava reputindose créditos distintos vnos de otros. Tratindose de hipotecas que garantizan créditos pluriper-
sonales deben de reputarse tanas hipotecas como acreedores hipotecarios hayva pudiendo ejecutarse libre-
mente por cualquiera de los acreedores, con las especialidades cstablecidas en los art. 227 RH («Se consi-
deran preferentes [...} Las cargas o gravamencs simultancos o del mismo rango que cl erédito del actors) y
el art. 131, regla 8.° de LLH. Lo que supone que los gravimenes anteriores v preferentes al erédito del actor
contindan subsistentes eniendiéndose al remalante subrogado en la responsabilidad de Tos mismos, Ciico y
Quriy, Estudios sobre devechao hipotecario, Madeid. 1989, p. 1639,
W Ganns, Pe formidae ldpothecarie.
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dor, y para evitar cl pcligro en el que pueden incurrir suclen indicar que la cosa no estd
obligada a ningtin otro sino a Lucio Ticio —por ejemplo—, para que en lo que exceda
de ta primera obligacion quede obligada la misma cosa por una nueva garantia, bien en
10 que exceda de la primera obligacién o bicn cuando la cosa quede libre de la primera
deuda. Con ello el pasaje trata de conciliar la necesidad de que la cosa quede libre de la
primera garantia antes de constituir otra nueva con la necesidad de establecer una f6r-
mula quc posibilitara que la prictica negocial no estuvicra ¢n centradiccion con la im-
posibilidad de constituir mas de una hipoteca sobre una misma cosa simultineamente.
Por ofra parte, Gayo alude al pericuium en que pueden caer los gue obligan varias veces
con unos mismos bienes. [ Cual era ese peligro?: Cacr cn stelfonatus. La declaracién de
estar libres las cosas sobre las que se constituye hipoteca no esténdolo en realidad, es
considerado como delito de estelionate y conlleva la pena de destierro 12,

Esta misma linea argumental la podemos encontrar en D.20.1.34, donde ¢t deudor hi-
potecario manifiesta al acreedor que la cosa no ¢s1a hipotecada a ningtin otro —«quam
tibi cssc obligatos [...]»—, e incluso la misma declaracién aparece en D.20.6.9.1: «[...]
quo caverat Seius, fundum nulli alii esse obligatum [...].»

Lo que nos permite pensar en un momento histérico en ¢l que la garantia real estd
aun 1nfluenciada por la necesidad del desplazamiento de la posesidn propio del pignus.
Pero pronto se imcia una tendencia de considerar tal declaracion como una cldusula de
estilo, si estando la cosa en situacion de estar ya previamente hipotecada fucra necesario
volverla a hipotecar.

Para tratar de comprender en esta primera fase el origen de la scgunda hipoteca es
necesario partir, pucs, de la naturaleza condicionada de esta segunda hipoleca. Esta
idea de una segunda hipoteca condicionada en el momento de sit constitucién parte de
una base: la de que solo tendria efectividad en el caso que la finca quede libre de la pri-
mera.

Sin embargo, algunus tuentes parecen decantarse por el tratamiento de la condicidn
como base de una segunda hipoteca, lo que en realidad no es sino [ruto de una evolucién
que podemos apreciar a través de diversos pasajes como son D.13.7.2 y C.8.19.1.pr.

1. En D.13.7.2 13

«si debitor rem pignori datam vendidit et tradidit, tugue ei numos credidisti. quos ille
solvit et crediton, cui pignus dederat, tibigue cum eo convenit, ut ea res, quam iam vendi-
derat, pignon tibi esset. nihil (e egisse constal, quia rem alienam pignori acceperis; ¢a ¢nim
ratione emptoremn pignus liberatum habere coepisse. neque ad rem pertinuisse, quod tua pe-
cunia pignus sit liberatum.»

12147204,
Y PomeoNius, VA Sabinum.
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En cste fragmento cl deudor vende y entrega una cosa sobre la que ¢xistia un dere-
cho de prenda, pagando al acreedor con lo cual desaparcce la garantia pignoraticia. El
nuevo acrecdor exige la constitucion de una prenda sobre la cosa que ya habia sido ven-
dida, y aunquc la primera prenda hubiera sido hiberada con el dincro del segundo acree-
dor no se constituye una nueva prenda al no estar ya la cosa en manos del deudor; por
otra parte, al ser pagado el acreedor anterior, el nucvo adquirente la recibiria libre de gra-
vamencs . Aqui no seria posible la constitucién de la garantia pignoraticia sobre cosa
ya ajena en tanto que ¢l adquiriente de ella la recibe como libre.

2. EnC.8.19.1.prt5:

«Non omnimodo succedunt in locum hipothecarii creditoris hi, quorum pecunia ad
creditorem transit hoe enim tune observatur, cum 1s, qui pecuniam det sub hoc Pacto cre-
dat, ut idem pignus et obligetur et in locum eius succedat.»

El texto pone de relieve que lu sucesidn en el acreedor hipotecario no sicmpre se pro-
duce cuando se paga al acrcedor hipotecarto, sino sélo cuando lo ¢s bajo condicion de
constituir una nueva garantia sobre la misma cosa obligada y que en tal caso el nuevo
acrcedor suceda en ¢l lugar de aquél.

Las diterencias cntre estos textos son las siguientes:

1. En D.13.7.2, la constitucién de la garantia s¢ hace sobre cosa ya ajena al haber
sido ésta previamente ya vendida, y, por tanto, no se constituye prenda.

2. En C.8.18.1 pr. se recoge un supuesto cn ¢l que parece que para que se produzea
la succsion en la propia prelacion hipotecaria, es necesario que se constituya una nueva
hipoteca y que sc condicione la cfectividad de la misma a que el nuevo acrcedor ocupe
el puesto del primero.

(Cudl cs ¢l punto de union de todos estos supucstos?

La determinacion de las partes para configurar una nueva garantia. Pero mientras en
el primer caso la cosa hipotecada ya no pertenece al patrimonio del deudor y aunque la
voluntad de las partes fuera la de constituir la garantia, ello no es posible porgue choca-
ria con la imposibilidad que la cosa ya no es de quien constituyce la prenda o la hipoteca,
en el segundo caso, la voluntad de las partes da tugar a la sucesion de un nuevo acreedor
en el lugar del primero, pero en cste caso se condiciona a la liberacién de la primera ga-
rantia. Por ello, la doctrina parece admitir desde antiguo la posibilidad de una hipoteca
bajo condicion.

La cuestion estd, pues, en partir de la idea de una segunda hipoteca condicionada ya
desde el momento de su comstitucién, la cual sélo tendria efectividad sobre la basc de que

14+ Con ello se establece una diferencia con el texto del D.20.3.3, donde si se produce la subrogacion del
segundo acreedor por cuanto que la cosa sigue estando en el patnmoenio del deudor.
15 Const. Sevirus et AnToNius: «QUI POTEORES IN PIGNORE HABEANTUR .»
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la tinca quede libre de la primera garantia, de manera que s0lo en es¢ supuesto es ¢cuando
la scgunda hipoteca pasaria a ocupar el puesto que la anterior ha dejado vacante. Esto
nos llevaria a pensar en varias posibilidades:

1. Que en realidad se esta constituyendo vna garantia futura, que sélo tendria efcc-
tividad si la finca queda libre de la primera, segan la tesis formulada por CARCATERRA 16,

2. O bien considerar que se trata de una hipoteca de presente pero condicionada
a que antes desaparezea la primera garantia que grava cl fundo. segtin considera VoL-
TERRA 17,

Esta ultima tesis es diftcil de admitir ya que en el derecho clasico el negocio juridico
condicional no producia efectos en ¢l periodo de pendencia vy, por tanto, antes de la en-
trada cn juego de la condicidn, no tenia virtualidad. Ademas, si nos atenemos a la teoria
general de la condicién, ésta ticne el significado de hacer depender un efecto juridico de
un acontecimicente mcierto; si ¢l acontecimiento es cierto de lo que se trata es de un
plazo ¥, Ademis, el acreedor que pretendiera estar amparado por una garantia condicio-
nada no estaria protegido en rcalidad con nada, al menos hasta que la condicion se cum-
pla. ;Cémo imaginar en la mentalidad romana que un negocio juridico perfectamente va-
ldo en su constitucion puede llevarse o no a ciecto ne por la voluntad de los
intcrvinientes sine por la realizacion de un hecho incluso ajeno a la propia voluntad de
dichos contratantes?

La tnica respuesta que se nos ocurre €s pensar que la hipoteca no ¢s sino una enaje-
nacion potencial y, por tanto, en el fondo habriamos de tener en cuenta la refevancia de
la distincién entre el momento de la constitucién y ¢l momento de su efectividad. Séio
en ese ultimo momento es cuando se puede reclamar la plena electividad de la misma,
puesto que antes en realidad Ia hipoteca, al no implicar contacto posesorio ¢on la cosa,
solo ¢s una garantia potencial,

Asi pues, 1a segunda hipoteca comienza a consolidarse bajo la consideracién de la
previa extincién de la primera, pero en realidad su juego crediticio no lo desarrobla en
base a una pretendida teoria general de las condiciones, sino mclusoe a pesar de ellas. No
hay dos hipotecas operande al mismo ticmpo, sino dos deudas en las cuales una de ellas
se garantiza de presente con un pignus sobre ¢l fundo, y otra —Ila segunda deuda—, la
cual s6lo puede garantizarse con la finca cuando quede libre de fa primera garantia. De
ahi la necesidad de posibilitar una segunda hipoteca con eficacia real antes incluso de que
la primera quede liquidada.

16 Careanirra, <l pegno delle cose future (fructlos e partiis)», Annali Bari, 3. 1940, pp. 123-165.

" VOLIRRA, Osservaciont sul pegne di cosa altrut in divitto romanc. Roma, 1930, p. 31,

I8 Por otra parte los junstas romanos seflalaron que tanto dies como condicio puede conlener incerti-
dumbre, en 1anto que sc puede hablar de diey incerfies y a la vez la condicién puede contencr un incerius
guando. Asi, en D.45.1.8; 12.35.1.54 pr: D.36.2.22 pr. ENNECERUS-NEPPLRDEY, Trarado de Derecho Civil, 1,
Barcelona 1935, p. 312,
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B. Segunda fase: la constitucién de la segunda hipoteca sin necesidad de la previa
liquidacion de la hipoteca anterior

Segin MiQuEL 19, los textos mds antiguos en los que se ha querido encontrar una se-
gunda hipoteca, son D.20.4.13 y D.20.4.14.

1. Segin D.20.4.13 2

«Insulam tibi vendidi ct dixi. prioris anni pensionem mihi. scquentium tibi accessuram,
pignorumque ab inquilino datorum ius utrumgque secuturum: Nerva, Proculus, misi ad
ulramque pensionem pignora sufficerent, ius omniam pignorum primum ad me perunere,
quia nihil aperte dictum csset, an communiter ex omnibus pignoribus summa pro rata ser-
vetur: si quid superessel, ad te. Paulus: facti quacstio est, sed verisimile est id actum, ut pri-
mam guampue pensionem pignorum causa sequatur.»

En dicho fragmento sc contempla la venta de una linca urbana sobre la cual recae un
arrendamiento, conviniéndose que la distribucion de las rentas se efectiie de modo que
corresponda la del primer afio al vendedor y la de los siguientes al comprador. Se plan-
tea el problema respecto al destino de la venta de las cosas gravadas por ¢l inquilino de
si lo obtenido de la misma pertenecia en primer lugar al vendedor o de si se pagaria a
prorrata y de comiin entre ambos, ya que s6lo se pacté que dicho producto perteneciera
a ambos. NErva y PROCULO consideran que, al ne decirse nada, el producto de la venta
corresponderia al vendedor y si algo sobrase scria para el comprador. PAuLo es de la opi-
nion que es verosimil que sc entregue al primero el producte de cualquier pension por
causa del pignus, pero que en todo caso es una cuestion de hecho no derecho, ya que no
hay pacto sobre ello.

En referencia a este texto, MANIGK 2! considera que Nerva y Préculo conocian ya la
formula si guid superesse, y, por tanto, la posibitidad de una prelacién de distintos acree-
dores hipotecarios sobre una misma cosa. De ¢sta manera MANIGK, en base a la formula
si quid superesse, trata de admitir la tesis de la segunda hipoteca, sobrc la basc que ¢l ob-
jeto sobre el que recac es el superflim, de tal manera que la segunda hipoteca nace con-
dicionada y recayenie sobre el mismo superfluum. A pesar de ello concluye que de este
texto no cabe inferir que se encuentre aqui una referencia a una segunda hipoteca.

HERZEN, por su parte, estima que de este texto en realidad no se desprende que se
tratc de una anténtica segunda hipoteca, sino mas bien un pacto entre dos acreedores hi-
potecarios. Pacto en el que el deudor no toma parte y, por tanto, no s¢ pucde decir que el
deudor hipoteque una misma cosa dos veces y ello por cuanto es evidente que una hipo-
teca pucde constituirse por €l deudor o por un tercer hipotecante, pero no por el acreedor

¥ MiguEL, «El rango hipatecario en ¢l Derecho Komano Cldsicos. AHDE, 29, 1959, p. 237
A pavrus, VA Plawtoan.
2 ManiGk, «Hypothecas, PW, 1913, pp. 343 v ss,
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hipotecario. A mayor abundancia, apunta que tampoco s¢ desprende claramente del texto
que las partes haya pactado la férmula si guid superesset, dado que tales palabras no han
sido pronunciadas por los intervinicntes =2

En ¢l mismo sentido MIQUEL considera que de D.20.4.13 no puede inferirse la exis-
tencia de la segunda hipoteca, entre otras razones porque dados los escasos fragmentos
del tiempo de la Republica que han llegado hasta nosotros, la consideracion scgun la cual
la segunda hipoteca aparecio antes de lo gue indica el texto del Digesto, noe es sino una
aventurada hipotesis 3.

Creemos quc ticnen razon. En este texto no se contempla una segunda hipoteca, sino
un supucsto de venta que incluye un arrendamiento con un pacto de distribucion de las
rentas procedentes del mismo. Logicamente, dichas rentas cstdn garantizadas mediante
la prenda de los invecta et iflata del inquilino, pero no sc trata de dos garantias sobre una
misma cosa sino una sola hipoteca con pacto de distribucion del crédite hipotecario en-
trec ambos acreedores.

2. En el caso det D.20.4.14 * el texto dice asi:

«Si non dominus duobus candem rem diversis temporibus pignoraverit, prior potior
cst, quamvis, si a diversis non dominis pignus accipiamus, possesor melior sil.»

Se trata de dos supuestos: el primero, si un no-duefio constituye en prenda una misma
cosa sucesivamente en favor de dos acreadores se darfa preferencia al primero. Sin emn-
bargo en el segundo, s1 se tratara de dos no-propietarios los que constituyeran prenda en
favor de dos personas distintas. Paulo considera preferente a quien fuera poscedor de la
misma.

Tal y como estd ¢l texto seria ininteligible si no fuera porque ¢n realidad de lo que
traté Paulo fue de un supuesto de venta en el que se utiliza la exceptio rei venditae et tra-
ditae. Con mayor claridad, KOSCHAKER 2 propone un paralelismo con D.6.2.9.4 26,

1= Hirzen, Origine de "hypothiégue romaine, Paris, 1899, p. 305,

23 MiguiiL, ep. cif., p. 238.

= PavLus, XIV Ad Plentium.

35 KoscHaAKFR, «Fra. 432 D44 4. Contributo alla storia ed atla dotuina della convaltida nel diritto ro-
mano», {¥RA, 4, 1953, pp. | y ss.

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

«Si duobus quis separatim vendiderit bona fide ementibus, videamus, quis magis Publiciana uti
PossiL, ulrum is, cui prior res tradila est. an is, qui antum emit. Et fulianus libro septimo Digesto-
rum scripsit: ut, siguidem ab eodem non domino emerint, potior sit, cui priern res tradita est: quodsi
a diversis non dominis, melior causa sit possidentis, quam pelenlis; (uage sententia vera esty

Donde se plantea un supuesto de doble venta al ejercicio de la accién pauliana y ante la aiternativa de
si a quien en primer lugar e han entregado la cosa o de quien la comprd, Juliano considera preferente a quien
se le entregd la cosa o si hubo diferentes compradores es de mejor condicion del que la posce. Sclucién esta
que no es muy diferente de la establecida en ¢l art. 1.473 del Cadigo Civil espafiol.
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donde tratindose de un supuesto de doble venta plantea la cuestion del ejercicio de la ac-
c16n publiciana dando preferencia a aquel a quien primiero se entrego, y si lo fuera a va-
rios el que de ellos posea.

Segin MiQuR!. 27, de este texto tampoco s¢ puede deducir que Plaucio conociera la
segunda hipoteca, entre otras razones porquc cl hipotecante no ha adquirido la propiedad
de la cosa hipotecada aparte de plantearse serias dudas sobre fa autenticidad del frag-
mento 28,

Por tanto, crecmos que ni de D.20.4.13 ni de D.20.4.14 puede ferirse la existencia
de la segunda hipoteca. Y de todo ¢ello, se podria inferir la conclusidn de la imposibilidad
de afirmar que Plaucio o Paulo conocieran la segunda hipoteca, o en todo caso del pri-
mero de los juristas citados.

No obstante, si que podemos ¢xtraer algunas consccuencias: Evidentemente la apa-
ricion de la segunda hipoteca habria de ser un proceso gradual, pero el origen podia es-
tar bien cn la formula s7 quid superesset o fdrmula pactada de residuo, recayente sobre
¢l superflunm admiticndo incluso en una evolocién posterior que dicha [Grmula no se hu-
bicra pactadoe ni siquiera como pura cldusula de estilo, En apoyo de la construecion for-
mularia estaria ¢l hecho gue tos juristas romanos sélo desarrollaron sus planteamientos
sobre el juego de las acciones y no sobre teorias abstractas, y segun ello lo 1ogico es pen-
sar en un progresivo desarrollo a través de las formulas procesales 2.

Por ofra parte, la tesis tradicional y cldsica de DERNBURG Y, MANIGK V) y otros 2, con-
sidera que la segunda hipoteca arranca de la afeccion al superfluzan 3, aunque sin cm-
bargo D’ORs considera que ¢l origen de la segunda hipoteca debe situarse en la época
cldsica entroncada en el negocio juridico de la subrogacion 4,

2T Segiin MIQUEL, se trata en realidad de vna hipoteca y una prenda. MIQUEL, op. cif., p. 238, nota 42,
p. 240

* LENKL, Palingenesia iuris civilis, 11, Leipzig, 1889, p. 1194, nt. 8.

 Agual que ocurriera con el interdicto Salvianum, y la posterior formula Serviana hasta desembocar
cn una propia accion real Serviana, quasi-Serviana o hvpothecaria. 'ORS considera que estas considera-
ciones presentarfan dificultades, entre otras cOmo una actin in rem parie de una formula in factum. D'Ors,
«Sobre las pretendidas acciones reales in factum {1V, «La accion hipotecania»), fVRA, 20, 1969, pp. 90 v ss.
Aungue ya antes habia formulado idénticas ideas en AHDE, 1939, pp. 722-727.

S DIRRNBURG, Das Plundrecht nach den Grundsdizen des heutigen rom. Rechs, 2, Leipzig, 1860-64, p.
480.

A Manick, «Pignus», PW, 20, 1941, pp. 1239 y ss.

DWEISS, Institutionen des romischen Privatrechts, Basilea, 1953, p. 255. VaN OvEN, Leerboe van ro-
manisch Privatrecht, Leiden, 1948, p. 181.

M MIQURL, op. cit, p. 256.

HD'Ows considera que el derecho al superfluum solo puede aparecer insinuado cn la época posteldsica,
precisamente porque ¢l pigrus se ha desvinculado de la idea patrimonial, engarzandose conceptualmente en
una construccién convencional dentro de los actos negociales retomando la vigja alzadura de los juicios de
huena le. D°ORS, <El fus offerendi de Tertius», Studi Biondi, 1, 1965, p. 218.
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a) La subrogacion hiporecaria por acreedor posterior

Hemos visto como la satisfaccidn del acreedor antecedente posibilitaba la constitu-
¢ion de una nucva hipoteca, lo que era sole admisible si se pedia acudir a la subrogacién
en el puesto dejado vacante por el acreedor precedente,

En momento posterior, la evolucién se va onientando ¢n ¢l sentido de ir concediendo
cada vez mas derechos a los segundos acreedores, en tanto y en cuanto que los derechos
del primer acreedor no sultan menoscabo. Pero esta tendencia general de reconocer cada
vez mas derechos al segundo acreedor, éstos no llegaren nunca a ser tan amplios que per-
miticran reconocer un verdadero fus distrahendi cu favor del secgundo acrecdor . Pero
para quc s¢ produjera la subrogacion total por parte de un nuevo acreedor hipotecario se-
ria necesario que prestara su consentimiento ¢l propio deudor, ya que ¢n definitiva ¢s ne-
cesario saber a quién o quiénes quedan obligados. El problema estd que ¢n las fuentes
stlo existen algunos indicios que se refieren a la subrogacién del acreedor posterior pero
tinicamente limitada a la reclumacion de la pecunia oblata . Ello sobre la base que el
derecho del acreedor no preferente siguc siendo el ius offerendi. Esto es, que de lo que
se trata cs de una successio in locum practicada via utihzacion del jus offerendi ¥,

No obstante consideramios que hay quc tener presente algunas panticularidades: la
suceessio in tocum requiere que el segundo acreedor pague al primero, pero ofreciéndole
su propio dinero. Si bicn y por otra parte loda successio in locum, para que produzea la
liberacion de lu hipoteca preferenie tiene que basarse, o bien en ¢l pago efectuado al acrec-
dor preferente por otro acreedor de rango inferior no preferente (iues offerendi), o bien en
la subrogacion resultanie de una conventio hvpothecaria cn virtud de la cual el primer
acreedor cede su erédito hipotecario al acreedor no preferente a la cual serfa ajeno el deu-
dor hipotecario: esto es una novatio hiypothecaria.

Fn cualquier forma, en tuvor del cardcter convencional de la subrogacion, hay un ar-
gumento mas: ¢l de que no se puede obligar al acrecdor preferente a aceptar el ofreci-
miento del acreedor de rango infenor.

De lo que lievamos expuesto parece abrirse camino la idea de que ta segunda hipo-
teca tiene su desarrollo en la subrogacidn de los derechos del acreedor preferente o pri-
mero por un acrecdor posterior. Al menos son numerosos los textos donde aparece la

AL menos ésta e la opinidn de la doctrina, salvo algin autor como Boer, segin el cual ¢l segundo
acreedor hipotecario tuvo en Roma el ejercicio det iuy distrafiendi. Opinmdn que influyé en MaNick, ¢l cual
se planteaha la pregunta de si tiene el acreedor posterior derecho a vender Ya cosa pignorada (Hef der nechs-
tehende Plundglidubiper dits Reoht des Verkaufy der Plendsache ?), Maniok, «Hypothecas, PW 1913, pp. 343
V88,

M Como ocurre en TX200401 2.8 (MarCIaNws, ik Singufari ad formolom hvpothecariam,

YoAsi en el ya comentado .20.4.12.5 se utiliza ¢ término superflien. con lo cual se introduce una
idea que pudiera recordar a la ebligatio hyperochae, v que La sustitueion es hmitada precisamente a la can-
tidad pagada por fertius o Prints.

8K8

https://doi.org/10.55104/FRDC_0419



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo V) Pagina 11 de 14

{a plavadichied hipotecario en Rowa: La aparicion de ta segunda hipoteca

misma ideca, la cual podemos encontrar en algunas constituciones recogidas en el Co-
dex, asi:

En C.8.14.22 8.

«Secundus creditor offerendo priori debitum confirmat sibi pignus, et a debitore sor-
temn ejusque tanlum usuras, quae fuissent praestandae, non etiam usurarum usuras accipere
potcst.»

Aqui ¢l segundo acreedor en virtud del Jus offerendi se subroga en la posicién del pri-
mero, confitmando su propio derecho, de tal manera que pucde cobrar del deudor el ca-
pital y los interés del mismo, no asi los intereses de los intereses.

O en CBIT7(18).1

«Qui pignus secunde loco accepil, ita ius suum confirmare potest, s1 prior creditori de-
bitam pecuniam solverit, aut, quum obtulisset isque accipere noluissct, cam obsignavit et
deposuit, nec in usus suos convertit.»

Dande se permite al segundoe acreedor confirmar su derecho, bien pagando al primer
acreedor, 0 bien —previo ofrecimiento de pago—, s1 &sle no consiente en aceptar, corn-
signdndelo sin poder destinatlo a usos propios.

De esta forma el segundoe acreedor realiza, en virtud del iuy offerendi, una succesio
in focum, 1o que produce el efecto de una subrogacion en ¢l crédito hipotecario primero,
tesis que se puede confirmar ¢n otros fragmentos como D.20.5.5.pr —texto de Mar-
ciano— que se reficre al supuesto en el cual un segundo acrcedor realiza en virtud del
fus offerendi, una succesio in locum— o cn 12.2004.3.pr, donde menciona la figura de la
novacidn para indicar que se produce una succesio in focunt. Incluso en D.20.4.12.5 pa-
rece dar a entender quec si ¢l segundo hiciera uso de dicho fus offerendi, éste podria rein-
legrarse en la cuantia de su crédito,

Esto destruiria la tesis de una segunda hipoteca condicionada a la primera, porque en
realidad la segunda hipoteca no es que estuviera condicionada a la extincién de ta pri-
mera. sino que antes del cjercicio del ius offerendi 1a segunda hipoteca ya estuba cxis-
lcnie con anterioridad y tenia virtualidad en el juego crediticio, lo que ccurre es que se
convicrle en preferente mediante ¢l ¢jercicio del iy offerendi. Este pacto produciria el
cfecto de que la primera hipoteca desapareceria del horizonte crediticio, de manera que
no operaria come derccho real de garantia. sine que por efecto de la novatio quedaria
asumida por el segundo acreedor que hubicra ejercitado cl ius offerendi. Para ello era pre-
€180 como requisito previo que el deudor consienta en constituir una nueva garantia, por

W hnpp. DIOCLETIANUS et MAXIMIANUS ANTIOCHIANO.
Y Imp. SEVERUS et ANTONIUS,
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guedar un resto de valor en la cosa hipotecada, y que el anterior acreedor no pusiera ob-
Jeciones en contra.

Lo que no es adrusible es considerar sin mas que la subrogacion hipotecaria como
efecto dcl ius offerendi es lo que posibilita la segunda hipoteca y que esto es algo propio
del derecho postelasico; por el contrario, es algo que es mas bien el producto o resultade
de una evolucién cn la utilizacion de dicha figura.

b) El supertluum v fa pluralidad hipotecaria

Volvamos al texto de Gayo recogide en D.20.1.15.2 49, donde documenta de forma
incquivoca el tratamiento del superflunm: recordemos que el tratadista opta por consi-
derar que ¢l valor de toda la cosa cntra en la conventio tanto si se convino asi por la to-
talidad, como s1 se convino sélo respecto del excedente de valor.

En realidad, el nicleo central de la inlerpretacion del pasaje no es la ambivalencia de
las dos formulas: una de las cuales dispone la constitucion sobre cl superflutm; otra, se-
gin la cual la segunda hipoteca recae sobre la totalidad de la cosa pero que esto s6lo serd
asi si queda libre de la primera hipoteca. En realidad lo que se¢ ofrece es la cobertura de
la garantia al deudor en los dos supuestos posibles: tanto si el primer acrecdor queda sa-
tisfecho, como si no. Esta consideracion estilistica se trata de una tdrmula que es consi-
derada como cliusula de estiio —esto al menos ¢s la opinion de DERNBURG—, que con-
sidera que el problema que plantca Gayo en el fragmento es tanto la cuestion de la
condicionalidud de la segunda hipoteca como la ateccion de la misma al superfluum V-

Creemos que en princigio la segunda hipoteca, sélo podia constituirse sobre la base
del planteamiento de que cl primer acreedor va a tener la scguridad de quedar satiste-
cho #; para que siendo asi, el segundo pueda optar a una plena garantia sobre la totali-

OBl fragmento dice asi:

«Qui res snas iam obligaverint. et alii secundo obligant creditori, ut eflugiant periculum, guod
solent pati, gqui saepius easdem res obligant, praedicere solent, alii nulli ream obligatam esse, quem
forte Lucio Titio, ut in ik quod excedit priotem obligationem. res sit obligata, ut sit pignon hypot-
hecaeve 1d. yuod pluris est. aut solidum, quum primo debito liberata res fuent. De que videndum est,
utrum hoc ita se habeal, st el conveniat, an et si simpliciter convenerit de eo, quod excedit, ut sit hy-
pothecac: ¢t solida res 1nesse conventioni videtur, quum a primo creditore fuerit liberata. An adhue
pars? Sed illud magis cst, quod prius diximus.»

#1' Lo confirma la utilizacidon de la férmula;

«[...] praedicere solent. alii nulli ream obligatam esse, quanm [, | »
Formula segon la cual «la cosa no estd obligada a ningun olro, salvo [ ]». DERNRURG, op. cit, p. 481.

2 Lo que nos permite suponer gue si en un momento existiera como cliusula de cstilo es porque antes
de tal utilizocion --quizds como resultado de la prohibicidn de estelionato vigente— habia de dejar patente
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dad de la cosa. De ahi que no cs que se trate de dos férmulas distintas, sino que la con-
dicionalidad de la segunda hipoteca y la afeccidn de la misma al superfluum pertcnecen
a una tnica y misma férmula.

Por ello creemos que habria que considerar incxacta la afirmacion de la doctrina do-
minante que 1a segunda hipoteca surge recayendo sobre el superfluum. Esto sc podria en-
tender asi si interpretamos el texto de Gayo, en el sentido segtin el cual la segunda hipo-
teca recae sobre la totalidad, pero ademais condicionada a la extincion de los derechos dei
primer acreedor. Lo que ocurre es que, de entenderlo asi, podria inducimoes a pensar que
cs absurdo que la hipoteca del superfluum se asimile y amplie a la totalidad de lu cosa
cuando, en puridad, estamos hablando de una garantia que recacria sobre objetos distin-
tos, o bien sobre el margen del valor resultante del superfluum o bien sobre la totalidad
lo que supone guc cuantitativa y valorativamente el objeto hipotecado ¢s en realidad dis-
tinto, v de ello resultarfa que el texto es ininteligible,

Pero ello sélo ocurre en cl preciso memento cn el que el segundoe acreedor. en vez de
esperdar a la liberacion de la primera garantia, constituye junto al deudor sucesivamente
otra segunda antes de quedar resuclta la primera. Y lo que se podria dar como presu-
puesto para fa constitucion de una segunda hipoteca, asimismo, posibilitaria llegado el
€aso una tercera y posteriores.

De todas formas no hay gue perder de vista que las deficiencias de un sistema hipo-
tecario poco elaborado dentro del cual no rige un principio de publicidad registral +3,
como el nuestro actual que garantice la certeza de las garantias y en ¢l cual las ejecucio-
nes hipotecarias muy comunmente se practicaban en el seno de ¢jecuciones generalces.

IT. CONCLUSIONES

;Qué conclusiones podemos sacar?:

1. Por una parte, la idea claramente contrastada de que la segunda hipoteca nace via
de la sujecidn de la hipoteca del segundo acreedor a la previa extineion de la primera hi-
poteca, Es decir, que en principio era necesaria la extineién del derecho del primer acree-
dor para la ctectividad de una segunda hipoteca.

2. En un momento posterior, cs necesario el acucrdo previo gue permita la subroga-
¢ion hipotecaria por el segundo acreedor, de manera que la clausula de afeccion al su-
perflinem podria ser —ademas de una derivacion de una prictica helenistica y por ello

que la cosa no estaba hipotecada o ningdn otro para asi salvar la validez de la segunda hipoleca, y que si se
constituia una nucva hipoteca lo cra sobre la base de dejar a salve [os derechos del primer acrecdor.,

+* De ahi la necesidad de la interpettatio. la cual clertamente no es un sustitutivo de la publicidad re-
gistral smo advencencia de un acreedor ol deudor antes de proceder a la venta, con odos Tos inconveaicntes
de las comunicaciomes privadas.
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no propia de un Derecho Romano clidsico— una clausula que surge como cliusula de es-
tilo dando por supuesto gue la segunda hipoteca existe, tanto si la cosa gqueda libre de la
primera —dc ahi su extensidn a la totalidad de la cosa— como en todo caso sobre el su-
perfluum, si no fuery asi.
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