Interpretacion y cumplimiento del articulo 2.°
de la Ley sobre Hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento de posesion

Para fijar como debe observarse y cumplirse la norma conte-
nida en el articulo 2. de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de-
terminar el alcance de la prohibicién que establece y los efectos
de su cumplimiento o incumplimiento y, por ende, del quebranta-
miento o conculcacion de dicho precepto legal, debe, ante todo,
precisarse el momento en que los bienes que se hipotecan o dan
en prenda sin desplazamiente de posesién, deben reunir el requi-
sito legal de «no estar anleriormente hipotecados, pignorados o
embargados»; y, por tanto, si debe ser observada la prohibicién
establecida en el momento del otorgamiento de la escritura pi-
blica de constitucion de hipoteca, o sea, el de creacion del titulo
inscribible, o en el momento de practicarse la inscripcion.

Al establecer el articulo 2.°. de la Ley especial que «no podra
constituirse hipotcca mobiliaria ni prenda sin .desplazamients de
posesion sobre bienes que ya estuvieren hipotecados, pignorados
0 embargados...», introduce una notable excepcidn en los princi-
pios generales de la institucién juridica de la hipoteca,.pues sa-
bido es que ésta coexiste con todos los derechos o con otras hipo-
tecas entre si, surgiendo en consecuencia la necesidad de estable-
cer un rango, prelacién.u orden (ius praelationis). Como dice la
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Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria, el articulo 17 no es
aplicable a las hipotecas: «La anterior no inscrita sera postergada
a la que de fecha mas moderna se inscribié mas prontos, aplica-
cién del principio de prioridad registral proclamado en la regla
«prior in tempore, potior in iures, que tiene su maxima aplica-
cion én materia de hipotecas, debido a su caracter compatible con
los demas derechos concurrentes sobre la misma finca; y, siendo
asimismo consecuencia de lo antedicho el caso previsto en el nu-
mero 4. del articulo 107 de la Ley Hipotecaria, reconocedor de que
el hipotecante conserva sus facultades dispositivas, pues dice que
podran también hipotecarse «los bienes anteriormente hipoteca-
dos, é.uhque lo estén con el pacto de no volverlos a hipotecar».

Pero los recordados principios generales inherentes a la natu-
raleza de la hipoteca sufren sefialada excepcion en materia de hi-
poteca mobiliaria, por razén de la norma prohibitiva contenida
en el articulo 2. que se examina, que sus autores fundamentaron,
en su preambulo, con razones de orden practico, al expresarse en
los siguientes términos: <«La presente Ley regula una forma de la
garantia real que cuenta con importantes precedentes en nuestro
Derecho y en el de otros paises; pero al hacerlo no se sujeta es-
trictamente a los patrones clasicos y a tales precedentes, antes se
desvia muchas veces de ellos, de manera que bien puede afirmarse
entrafia una trascendente y ponderada novedad legislativa. Esta
novedad se refleja en la configuracién técnica aceptada para la
hipoteca mobiliaria y para la prenda sin desplazamiento de pose-
sién..., se ha creido conveniente no admitir la posibilidad de hi-
poteca o de prenda sin desplazamiento de bienes, que, pudiendo
serlo por su naturaleza, se hallen en situaciones juridicas espe-
ciales; asi como ocurre con los bienes anteriormente hipotecados,
plgnorados o embargados y con las cuotas indivisas de aquéllos.
Aunque, en principio, no existe inconveniente teérico para admi-
tirlas, se ha estimado que, desde un punto de vista practico, de-
bian excluirse, con el fin de dar a la nueva institucién la mayor
sencillez y seguridad posibles y evitar situaciones que conducirian
a colisiones de derechos y que en el momento de la ejecucion crea-
rian un cénfusionismo perjudicial para el buen _desari'0110' de am-
bas. Tal vez, y ello se ha ﬁenido muy en cuenta, se limiten las
posibilidades de crédito, y por tal razén, acaso en ulteriores re-
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formas legislativas pueda llegar a ser aconsejable la supresion
de estas prohibiciones; pero en la actualidad es preferible esta-
blecerlas para asegurar el éxito de la institucions.

Para proceder a la exégesis de la norma contenida en el ar-
ticulo 2. de la Ley especial y fijar el alcance de la prohibicion
gue encierra, debe tenerse en cuenta otros preceplos existentes
en la misma Ley y en otros textos legales, aplicando para ello los
elementos reconocidos por la doctrina, o sea, el gramatical, el
légico y el sistematico, siendo decisiva en tal interpretacion la
voluntud del legislador expresada ewn la Ley misma, y por tanto,
el sentido que el legislador dio a sus palabras.

En materia de hipotecas, el empleo del verbo «constituirs pro-
duce cierto confusionismo, ya sefalado por Roca SASTRE al ha-
blar del caracter constitutivo de la inscripcién de aquélia en el
Registro de la Propiedad, y comentar los articulos 145 y 159 de
la Ley Hipotecaria, que recogen el 1.875 del Co6digo Civil, diciendo
dicho autor: «Dichos tres preceptos, sobre todo el ultimo, se pro-
ducen con cierta imprecision, pues aparte de otros defectos, ex-
presan que por la inscripcion se constituye la hipoteca ya consti-
tuida en el titulo». Y es asi que los redactores del articulo 145 de
la Ley Hipotecaria, para salvar tal imprecision, acuden al empleo
del verbo «establecer», y, conforme al texto de dicho articulo, las
hipotecas voluntarias quedan validamente establecidas por la ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad de la escritura publica en
que se hayan constituido.

También don Jer6wimo GonzALez (Estudios de Derecho hipo-
tecario y Derecho civil, tomo I, pag. 371, edicién del Ministerio de
Justicia., Seccién de Publicaciones, Madrid, 1948), al examinar las
inscripciones declarativas y constitutivas, se plantea el problema
del valor que tendran las palabras adquirir, constituir y estable-
cer, para determinar el nacimiento del derecho real, preguntan-
dose si seran matices o jalones que miden el camino recorrido
hacia la perfeccién de la situacién real, diciendo que, en su mo-
desta opinién, el legislador no se ha planteado el problema, ci-
tando el parrafo 1.0 del articulo 1.875 del Codigo Civil, que al
puntualizar el momento en que surge la hipoteca, emplea el verbo
constituir en dos sentidos diferentes: <es indispensable’ para que
la hipoteca quede validamente constituida (nacimiento del dere-
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cho real) que el .documento en que se constituya (formalizacion
del titulo inscribible) sea inscrito en el Registro de la Propiedads.

Se plantea, por tanto, la cuestién de determinar si las pala-
bras iniciales del repetido articulo 2.» de la Ley especial se reficren
a la escritura (titulo inscribible) o a la inscripciéon misma, fijando
asi el alcance de su aplicaciéon en la practica juridica; debizndo
para ello examinarse otros pasajes y articulos de la misma Ley
para después sacar en conclusiéon la voluntad del legislador de-
clarada y contenida en aquélla. Ya en el preambulo dz tal Ley,
bajo el epigrafe «El Registro», se dice: «El Registro de gravame-
nes podra establecerse con un doble contenido: o limitado a las
hipotecas o referido también a oftros gravamenes, es decir, como
Registro de hipotecas unicamente o como Registro de cargas en
general. Se ha estudiado esta cuestidon desde el punto de vista de
los embargos, que son los supuestos mas frecuentes... De este modo,
anotado un embargo, si posteriormente se constituye una hipote-
ca, carecera ésta de toda efectividad y no serd inscribible».

Es en esta ultima frase, que dedica el preambulo de la Ley al
Registro especial, donde se separa y distingue de forma clara y
concluyente el acto de la escritura o titulo—al decir «si poste-
riormente se constituye una hipoteca»—, y el acto de la inscrip-
cién—al decir «no sera inscribibles—; desprendiéndose ademas de
la misma frase a sensu contrario, que anotado, sin embargo, si
anteriormente se constituyd una hipoteca (otorgamiento de la es-
critura), ésta tendra plena efectividad y serd inscribible (opera-
cion registral); todo ello conforme_al principio de publicidad, fi-
nalidad y objeto primordial del Registro y con los efectos propios
de la naturaleza de la anotacion preventiva en general, y mas en
especial de las anotaciones de embargo, que después se examina-
ran, a los que el preambulo de la Ley especial también hace refe-
rencia en el mismo epigrafe «El Registro», al reconocer que «la
anotacion ‘no altera, pues, la naturaleza del embargo ni afade
nuevos derechos, privilegios o garantias a favor del acreedor; se
limita a asegurarle frente a posibles gravamenes posteriores, que
de otro modo se antepondrian a él».

Como es visto, la misma Ley especial fija en forma terminante
la distincién entre titulo e ingeripeidon, sefialandose la eficacia
o ineficacia de la hipoteca constituida en el titulo, segun sea éste
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anterior o posterior a la anotaciéon del embargo, siendo inscribi-
ble en el primer caso y no en el segundo.

Otros términos empleados en la misma Ley en sus articu-
los 1., 2., 3.0, 7.0, 24, etc., etc., ponen bien de manifiesto.que Ia
Ley se rejiere al acto juridico, en que por voluntad del hipote-
cante se crea el derecho de hipoteca, aunque éste necesite como
requisito esencial y sirne qua non la inscripcion de la escritura en
el Registro para quedar validamente establecido, conforme a los
ya citados articulos 1.875 del Cdédigo Civil, 145 de la Ley Hipoteca-
ria y 3. de la Ley especial.

Acudiendo ahora a los elementos l6gico y sistematico, y ponien-
do en conexion los distintos preceptos de la Ley especial, se sigue
el siguiente razonamiento:

A) El legislador, para asegurar el éxito de la institucidn de la
hipoteca mobiliaria, por las razones expuestas en el preambulo de
su Ley especial, de orden practico y de caracter, tal vez como se
anuncia, temporal y transitorio, consideré conveniente no admitir
la posibilidad de la hipoteca mobiliaria y la prenda sin desplaza-
miento sobre bienes anteriormente hipotecados, pignorados o em-
bargadcs, estableciendo asi una notable excepcién a los principios
generales que rigen la institucién de la hipoteca.

B) la ﬁipoteca mobiliaria se constituirda en escritura publi-
ca (art. 3.), la que, ademas de las circunstancias exigidas por la
legislacion notarial, debera contener, entre otras, la declaracion
del hipotecante de que los bienes no estan hipotecados, pignorados

ni embargados (art. 13 y sus concordantes 24, 35, 40, 43 y 47 de 1a
misma Ley).

C) 8Si la escritura contiene la declaracién del hipotecante de
gue los bienes no estan hipotecados, pignorados ni embargados,
exigida en el articulo 13 y concordantes. y en la fecha en que la
misma se autoriza por ‘el Notario no aparece de los asientos del
Registro eepemal——como en el mismo pleambulo al referirse a
«El Registro» se dlce—-embargo hlpoteca o] plenda sobr° dichos
blenes habrd quedado observado el articulo 2. de la Ley, y la
escritura, extendida ccn arreglo a las formalidades legales, serd

inscribible en el Regisiro; y ello, aunque aquella dzclaracién pue-

4
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da resultar inexacta, por error o fraude del hipotecante, sin .per-
juicio de las consecuencias que después se puntualizaran. - -

D) Ello explica el texto de los articulos 85 y 93 de la misma
Ley especial, de redacciéon muy similar, que en su caso cuarto
disponen se suspendera el procedimiento judicial sumario «si se
acreditare con certificacion del Registro correspondiente, que los
mismos bienes estan sujetos a otra hipoteca mobiliaria o afectos
a hipoteca inmobiliaria» (art. 85, que hace referencia a la hipoteca
mobiliaria); o, «si se acreditase con certificacion del Registro co-
rrespondiente que los mismos bienes estan sujetos a otra prenda
sin desplazamiento o a hipoteca mobiliaria o inmobiliaria, inscri-
tas con anterioridad a la escritura que motivare el procedimiento»
(art. 93, referente a la prenda sin desplazamiento). Agregandose
en ambos preceptos: «Estos hechos se pondran en conocimiento
del Juzgado de Instruccion correspondiente, a los efectos preveni-
dos en el articulo 1.862 del Codigo Civils. Este ultimo articulo es-
tablece que «la promesa de constituir prenda o hipoteca sélo pro-
duce accién personal entre los contratantes, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad criminal en que incurriere el que defraudase a otro
ofreciendo en prenda o hipoteca como libre las cosas que sabia es-
taban gravadas...».

E) Los supuestos sentados en el caso cuarto de los citados ar-
ticulos 85y 93 presuponen la coexistencia de dos hipotecas mobi-
liarias 0 de una prenda sin desplazamiento con otra prenda o
hipoteca mobiliaria sobre los mismos bienes, casos que nunca po-
drian presentarse de mantenerse el criterio de que el verbo «cons-
tituir» del articulo 2. de la Ley se refiere al momento de practi-
carse la inscripcion del titulo, pues estarian en manifiesta oposi-
cién con tal interpretacion los términos de dichos articulos; y, en
cambio, son perfectamente congruentes con la exégesis agui sos-
tenida.

Haciendo ahora aplicacién a la practica juridica de los razo-
namientos que preceden, cuando el duefio de unos bienes suscep-
tibles de hipoteca mobiliaria -pretenda constituir hipoteca sobre
los mismos, solicitando la intervencion notarial para la autoriza-
cion de la escritura correspondiente, pueden presentarse los ca-
sos siguientes: . -
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1 Que de la manifestacién del propietario de los bienes o del
examen de los asientos del Registro especial o certificacion expe-
dida por el Registrador, aparecieren los bienes en cuestién ya hi-
potecados, pignorados o embargados. El Notario deberd negarse a

la autorizacidon ﬂn la escritura nwnfnn nor contravenirse el
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articulo 2.» de la Ley de Hipoteca Mobiliaria; y, en el caso de que
por inadvertencia o negligencia la autorizase, la escritura no serd
inscribible. -

2° Que en la fecha de autorizacién de la escritura de consti-
tucién de hipoteca no resultare de los asientos del Registro, ante-
riormente hipotecados, pignorados o embargados los bienes, y ade-
mas en la escritura se haga constar la declaracién del hipotecante,
prevenida por el articulo 13 de la Ley. La escritura estard exten-
dida con arreglo a las formalidades legales y haviendo sido obser-

7 3 Fa on o
vade ol articulc 2., la cseritura scré is

hay que subdistinguir dos casos:
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a) Que la declaracion del hipotecante sea real y exacta. La
escritura ingresara en el Registro y su inscripcion producira los
efectos propios a su naturaleza, regulados en la Ley Hipotecaria
¥ que son aplicables subsidiariamente en materia de hipoteca mo-
biliaria (disposicién adicional tercera de la Ley especial).

b) Que la declaracion del hipotecante sea inexacta, por error
o fraude. El hipotecante habra incurrido en la responsabilidad
criminal determinada en el articulo 1.862 del Codigo Civil, por
preverlo asi los 85 y 93, casc cuarto, de la Ley especial.

Otro caso puede ser que en la escritura de constituciéon de hi-
poteca mobiliaria no se contenga la declaracion exigida por el ar-
ticulo 13, existiendo entonces un defecto subsanable, que suspen-
dera la practica de la inscripcion.

Un examen somero de la naturaleza de la anotaciéon preven-
tiva de embargo confirma y afianza la posicion anteriormente
adoptada. Puede piantearse el caso de gue én el lapso transcurrido
entre la autorizacién de la escritura de constitucién de hipoteca
mobiliaria y su inscripcién en el Registro se presente un manda-
miento de embargo y se extienda anotdcion preventiva del mismo.
Caracteristica general de la anotaciéon "preventiva es su provisio-
nalidad; y la de ser medio de publicidad registral de ciertas situa-
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ciones juridicas que no pueden reflejarse normalmente en el.Re-
gistro por medio de una inscripcién. Ademais, salvo cuando se.
trata de anotaciones de créditos refaccionarios o de titulos con de-
fectos subsanables -rio ponen en juego el principio de la fe publica
del Registro; como dice el tratadista Roca SASTRE, «constituyen
simples medidas de seguridad con vista a futuros adquirentes o
reservas registrales y defensa a fin de evitar una actividad frau-
dulenta posteriors. M4as concretamente, el mismo autor, al refe-
rirse a las anotaciones preventivas de embargo, dice que «sélo
producen el efecto de anteponerse a los titulos otorgados com DOS-
terioridad, pero no prevalece scbre los actos de dispcsicion otor-
gados anteriormente, aunque no estén inscritos, ni atribuyen pre-
ferencia respecto de los negocios obligacionales precedentes. El
anotante no puede apoyarse en el contenido del Registro, y por
consiguiente, no puede rechazar un titulo de fecha anterior no
inscrito. Asi se establece en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria...
Estas anotaciones no alteran la situaciéon juridica anteriormente
existente respecto de créditos ya contraidos por el deudor empar-
gado, y cocn mayor razén en cuanto a los actos dispositivaes otor-
gados anteriormente por el mismo deudor, aunque no se hubieren
registrado. La anotacion sélo atribuye preferencia al derecho ano-
tado, es decir, s6lo le preserva de las obligaciones o enajsnacionzcs
otorgadas por el deudor con posterioridad a la fecha de 1a ano-
tacién preventiva. La jurisprudencia confirma reiteradamente esta
doctrina, la cual ya se destaca en la Exposicion de Motivos de la
Ley Hipotecaria. La anotacién de embargo divide, pues, el tiempo
en dos periodos, deslindados por la fecha de la misma. Tiempo
anterior: La anotacién esta supeditada a la realidad juridica real
u obligacional entonces existente, de manera que ésta permanece
inalterable; es como si la anotaciéon no se hubiese practicado.
El Derecho hipotecario se inhibe respecto de este periodo, regu-
landose la respectiva posicién de los derechos por la Ley civil, o
sea por los articulos 1.923 y siguientes del Co6digo. Tiempo poste-
rior: La anotacion prevalece sobre toda la actividad juridica des-
plegada por el deudor embargado con posterioridad a la fecha de
la anotacion. ‘Asi, los créditos posteriormente surgidos contra el
deitdor son postergados por el crédito anotado, y cuantos actos
de enajenacién o gravamen sean otorgados por el deudor, y que el
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articulo 71 de la Ley permite, quedan afectados por la anotacion
antes extendida. ,

Daremos fin al presente trabajo con unas conclusiones enla-
zadas con un caso concreto, que nos ha impulsado a escribirlo.

Autorizada una escritura de constitucién de hipoteca mobi-
liaria sobre unos camiones, conteniendo la declaraciéon del hipo-
tecante determinada en el articulo 13 de la Ley especial; exten-
dida en los permisos de circulacién la anotacién prevenida en el
articulo 35; tomado asiento de preséntacion de dicha escritura,
que caduco por transcurse del tiempo de su vigencia, mientras
se preparaba la aportacion de documentos complementarios; to-
mado nuevo asiento de presentacién el primer dio habil siguiente
al de la expiracién del plazo del primero; tomado asiento de pre-
sentacion de un mandamiento de embargo en el mismo Registro
cuando estaba en vigor el primer asiento de presentaciéon de la
escritura de constituciéon de la hipoteca, y extendida después ano-
tacion preventiva de embargo, se sostuvo que la escritura era ins-
cribible, conforme a la interpretacién dada al articulo 2. de la Ley
especial y razonamientos expuestos, pues extendida con arreglo a
las formalidades legales no podia privarsela del requisito de la ins-
cripcidén, preciso para que quedare validamente establecida.

El confusionismo y las colisiones de derechos que el legislador
se ha propuesto evitar con la prohibicion establecida en el ar-
ticulo 2.c de la Ley especial—que nosotros suprimiriamos desde
va—, se producirian de no haberse admitido la inscripcion de 1a
referida escritura de constitucion de hipoteca de fecha anterior a
la anotacién de embargo, pues se daria a ésta un alcance y valor
prevaleciente sobre aquélla, no reconocido por la Ley, ni por la
jurisprudencia, ni por la doctrina; contrario, desde luego,. a los
principios de publicidad, bucna fe y dcemas basicos en la legisla-
lacién hipotecaria.

FERNANDO POVEDA. MARTIN.

Notario.



