
'• La caución en el artículo 41 de la Ley 
Hipotecaria 

IEl 'párrafo 4.0 del artículo 4r de la vigente Ley Hi,potecaria pre­
ceptúa que las personas designadas por el titular inscrito como cau­
santes del despojo o perturbación de su derecho, si comparecen ante 
t'l Juzgado, han de prestar caución adecuada para respondt>r de la 
devolución de frutos e indemniza{'ión de daños y perjuicios y pago 
de costas. 

<El vocwblo caución en nuestro actual Derecho se encuentra raras 
veces y con un significado tan impreciso que puede hacer dudar de 
su verdadero alcance o extensión. El Código civil (art. 495) exige 
la caución juratoria al usufructuario que no prestó fianza; la Ley 
de !Enjuiciamiento civil (núm. 4 del art. q) estab:lece para el liti­
gante declarado pobre la caución juratoria de pagar si viniere a 
mejor fortuna; el Código penal (art. 44) dice ·que la pena de caución 
obligará al reo a presentar un fiador abonado; el Convenio de r¡ 
de julio de rgos. sobre procE'dimiento civil entre extranjeros, al 
tratar de la cautio judicatum soh•i nos habla de los litigantes ((dis­
¡wnsados de la caución, del depósito o de la fianza» ; el preámbulo 
de la presente Ley Hipotecaria· empll'a la frase ((fi.anzat bastanten, 
y el artículo ..¡.r la de <<{'aución adt"cuacla,, . 

. \ntes de la publicación de la ·primitiva Ley de Enjuiciamiento 
civil, y con ocasión dl' la cautio .judicatum so/vi, se sus·citó la cul's­
ti/m de si la fianza podía ser sustituída por la prt'nda o hipoteca 
cuando el dt'rwtndado no encontraba fiador (Enciclopedia "Española 
de Derecho y Adminislraci¡}rz, tomo VIII, pág. &l, edición de r8ss). 
Y un ilustre tratadista de Derecho civil (Benito Gutiérrez, tomo V, 
pftgi na J..J., edici(m de 1 8(iq) defint> la caución nJmo ((un contrato 
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por el que una persona añade su propia fe a la obligación contraída 
bajo la ft' de otro)). 

La {'aución tiene su origen en Derecho romano, y tuvo com(J 
precedt>ntPs en el antiguo Derecho la apuesta del sacramentum con 
la preYia ceremonia de la varita, 1que describe Gayo en la reivindi­
cación de un esclavo y Homero en la composición o reparación de 
un homicidio ; y más tarde en las sponsioncs o compromisos ver­
bales acompañados del 'vadimonium puro y con satisdatione o fiador. 
Las ,·erdaderas cauciones fueron muy numerosas en el Derecho 
procesal y recibían el nombre del objeto que se garantizaba o del 
pretor que las introdujo, como la n1uciana, de Mucius Scevola. 

• En todas ellas se obsen·an dos elementos: recelo o desconfianza 
hacia una persona y medidas precautorias contra el recelo; y ésa 
es su etim(¡l·(lgía: dt> ca7•co, recelar, y cautio, asegurarse de lo que 
se recela. Las medidas precautorias consistían en coartar la libertad 
de la persona de quien se desconfía, que siempre era el demandado 
o el Procurador del demandante; y la coartación era, hien moral, 
mediante el em¡wí'ío de la palabra, o de responsabilidad pecuniaria, 
que abarcaba desde el valor patrimonial en litigio hasta una pena 
C0nwnida o fijada. !El constreñimiento moral se daba con la cau­
ción juratoria, y el material, generalmente mediante fiador, ga­
rantía predilecta de aquel 'pueblo, que veía en la fianza una especie 
de hipoteca tAcita sobre todos los bienes del fiador y. por tanto, 
una seguridad no limitada; pero aun1que la {'aución frecuente era 
la fianza. no por ello excluyeron la prenda e hipoteca. El Di¡;cslo, 
refiri(:ndose a la paga o solución, dice que ((si el acreedor dió por 
recibido lo que por estipulación o sin ella estaba hipotecado, no 
aproYecharú la palabra solución, pero bastara la satiscbción» (L . . .¡.6, 
t. 3, le\· ..¡.e;); ~·en un pasaje de la Instituta que se refiere al de­
mandado que estando en el lugar donde se lt> demanda r¡uisiere 
nombrar Procurador se lee ((que puede t'l mismo prest:>ntarse ante 
el Juez y prestar por la persona que le ha de representar la caución 
judicatum so/'C'Í con una promesa solPmne, u obligarst> ext rajudi­
cialmente n;mo fiador de su Procurador por todas 13s clúusulas de 
la misma caución; ;· entntKes estft obligado a dar hipoteca sobre 
sus bienes. ya haya prometido judicial o ·extrajudicialnwnte, (nü­
mero 4, t. JI, L . ..¡.."). El mismo Digesto, t'n t>l libro :;o, título r¡. 
relativo a reg·la,; de derecho, sienta en la le~· 25 el siguiente aforis-
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mo: <<La caución real es más que la personal)) (Plus cautionis zn re 
cst, quam in persona). 

lEn el derecho de las Leyes de Partida y Recopiladas se exigía 
como caución, en primer 1 ugar, la fianza ; en su defecto, la prenda 
o hipoteca, y cuando no era posible ni una ni otra se pedía la cau­

ción juratoria. La Partida 7 .a, título 33, ley 10, aclara el alcance 
de la cauci/m al ex;poner: ,,Otrosí dezinws que cautio en latín tanto 

quiere decir como aseguramiento que el debdor ha de facer al sei1or 
del debdo, dándole fiadores Y~tliosos o peñoS.>> Y este era el pensa­

miento del legislador t>spat1ol, porque en el Reglamento proYi;;ional 

para la Administración de Justicia de 1835 se concedía la libertad 

al procesado bajo Jian;:;a o caución suficiente, consistiendo la fianza, 

ya en metálico, que se depositaba en el Banco Espar'\ol de San Fer­

nando, o bien en tincas cuyo Yalor importase de soo a 2 .ooo el u rus, 

regla que precisó más el Real Decreto de 30 de septiembre de 1853 
y que 'posteriornwnte desenYoiYió la Ley de Enjuiciamiento crimi­

nal, ·Concretando que la ti.anza puede ser ~personal o hipotecaria. 

Por último, el Código ciYil, recog·iendo la doctrina y prúctica dd 

antig-uo derecho, establece en el artículo 1 .S55 que si el oblig·ado 

a dar fianza legal o judicial no la hallase, se le admitirá t'n su lug-ar 

una prenda o hipott:>ct 'qtw se estime bastante para cubrir su obli­
gación. 

Los pre'-·edentes históricos lig-eramente resei1ados y el trans,·ritu 
artículo del Código ciYil nos llt·Y<ll1 a la conclusión de que Lt pala­
bra caución no tiene realnwnte un significado jurídico propi<> ni Cl>lll­
prende una forma determinada de aseg·urar, sino que es una yoz usual 
del lt'·xico e aste llano, si nt'>n ima de afianzar, que abarca 1 o::bs bs fr Ir­
mas dl' aseguramit>nto, in~·luso la hipoteca, " cU_\·as hipott·cas, r·n la 
doctrina, se las concKe nm el nombre de hipott·cas Je st·~·u;·idad o 
de caución. 

Cualquier precttKi<Ín o cautela que se adopll' para asegurar t•l 
fin que SI' ¡wrsigut• implica una cauciún ; lo t'S el juranwnt<l \- el 
prometo del dert><·!to laico, la set1al o antigua caparra, ~-ar:·ap;tta 

~- actual ftanza impropia, el dept'lsito, etc., siendo dig·no de rr·nlr­
dar, como ctso típico de catKi<Ín colt·ctiY<l y ll'g:tl, la dl' 1><'11<' ;_·i·c'l'll­

di, o {'Ondul'lil de la Partid;t s.", título;.", lt·y ..¡., por la que p<tra dar 
sc·guridades a los nwrcaderes se nblig·aha al Concejo de l1>s put·blos 
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a indemnizar al mercader robado, caso de no hallar al ladrón o ser 

insolvente. 
La actividad humana puede llegar a componer tal multitud Y 

diversidad de medidas preventivas de aseguramiento, que al legis­
lador le sería imposible seguirle los ·pasos, y por ello se limitó :1 

dar un ·conct'pto de la caución. 
Exigida cauciún po~ el artkulo 41 de la Ley Hipotecaria vig·ente, 

la más usual será la hipotecaria, y siendo la inscripción en el Re­
gistro constitutiva del derecho de hipoteca, y exigiendo para ello 
la Ley la formalidad dL· escritura pública, cabe preguntar: ¿ lSerá 
precisa la escritura pública en las cauciones hipotecarias del artícu­
lo 41 dt~ la Ley? 

lEn LJl pasaje de la Lnstiluta citado se habla de la caución pre,;­
tada judicial y extrajudicialmente; L~n nuestro DL;recho histórico 
la GIUCiL'nl dt· estar a dl:redw, llamada antiguamente de la llaz, se 
constituía ante el Jut'z y el Es·cribano o ante otro Escribano por 
orden del ]lll·z; la Ley dtJ !Enjuiciamiento criminal regula la otor­
gada apud-acla; la Ley Hipotecaria (art. HJl) establece para la 
hipoteca 1l'g-al pur bienes reservables la forma de acta judicial, qm· 
firma t•l interesauo, autoriza el Secretario y aprueba el Juez; y el 
Regbnwnto Hiputecario (art. 230) LJxige igual fmmalidad para las 
hipottJcas de peculio o del jilius familia. Pero, a mús de estos pre­
cedt·11tl·~. tres cunsidL·raciunes abonan el criteriu de que ];¡s hi·putecas 
de CIUL'i!'•n del artículo que c'onwntamos pw~dan utorgarse apud­

acla: 1 ." El Derecho, aun en los países menos ayanzados-{·scrilw 
Sumnt-r \\':1ine-, tiende a ser una simplL· superficie en que se 
mtwn·n rq~·Jas contractuales, de Yariaciún constante, sóln sometidas 
a t:l t':l la ubserYancia de los principios fundanwnlalc~ y en el cas­
tigu dt· la mala fe; 2." En materia de hipotecas, el principio fun­
danwnt:ti L~s el nümero 2 del ankulo q(> de la Lt·y llipotecaria o 
cunstituci!'Jll por la ins·cripción, y la regla general es la del núnw­
ro 1 u otorg·amien10 de escritura, que por ser reg·la admitlJ excep­
cioiws cumo las a'puntadas y la de la hipote•ca ante el Secretario 
del .\_1 untamiento en fayor de 1\'¡sitos; y 3·" .EJ nümero clausus 
del nrtículu 151 de la misma Ley ha dejado de serlo, porque si en 
la Ley tienen su origen la hi¡xJteca que g·arantiza la libntad uel 
pronJsado, la de bienes reserYables _,. la de cauci!'m a que nos esta­
mos rt>!]riendo, aunque no se quiera, habrá que considerarlas legales 

,, 
1 

'1 
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dentro de la clasificación bipartita de la Ley Hipotecaria. Y -'1 

para las hipotecas legales por bienes reserYables y de peculio se 
admite el otorgamiento por acta judicial, la misma razón existe 
para establecer 'que en igual forma se otorgue la caución del artícu­
lo 41 cuando sea hipotecaria. Por tanto, estas hipotecas de caución 
podrán otorgarse judicial y extrajudicialmente. 

Pero ¿qué modalidad hipott>ccuia ha de> adoptar; ¿Cuál ha Je 
ser el documento inscribible? ¿Cuáles las circunstancias·; 

El artículo 41 de la Ley Hipotecaria pide el arraigo del JUICIO 

o aseguramiento de las obligaciones futuras que la sentenc·ia puede 
imponer al perturbador del derecho inscrito, y si la caución prestada 
es la hipotecaria, la modalidad de la hipoteca ha de ser la de s~egu­
ridad o caución, que tiene como variante la llamada hipoteca de 
maximum (la Resolución de 16-VI-1936 llama así a la de seguridad 
regulada en el art. 142), en los 'procesos de ejecución de este 
artículo, aunque es bastante la de seguridad, ¿no será mús conve-
niente la de máximo'( .· 

En estas hipotecas la seguridad inmediata está en la adquisición 
de rango, pero sus efectos no pueden producirse hasta la termina­
ción del pleito, en que se conocerLt la existc>ncia o inexistl'I1(ia de 
la obligación por la st'ntencia, y en su (aso la cuantía por la tasación 
correspondiente ; pero la caución ha de prestarse al com parect·r en 
juicio el demandado por el titular inscrito, y esta garantía ha de ser 
declarada suficiente y aprobada por t"l Juez, lo que equivale a apre­
ciar anticipadamente la cuantía del cn'>dito u obligación futura. La 
Ley de íEnjuiciamiento criminal exige que el Juez fije la cantidad 
objc>to de caución. Por estas razones, y por la de dar faci1id;1des 
al crédito lt'rritorial, ·parece sería más conveniente la forma de 
múximo, ya 'que con ella queda cumplida la ílnalidad legal y al 
propietario se le concede la posibilidad efectiva de nun·as disposi­
ciones sobre los bienes hipotecados, que sería impracticable si se 
desconoce registralmente el tope de responsabilidad. 

Respecto al documento inscribible, cuando de hipotecas apud­
acla se trata, existe diferencia entre el determinado por la L.-::· de 
Enjuiciamiento criminal y la Ley Hipotecaria, ya y_ue por la pri­
mera se requiere mandamiento, y por la segunda, copia del acta 
de utoq.;·amient-o y del auto de aprobaci(m, si bien cuando las per­
sonas oblig·adas a presentar en el Reg-istro estos documentos nu Jo 
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hacen, la misma Ley dice que se expedirá mandamiento. En ambas 
leyes la resolución judicial que se dicta para la admisión de !a 
hipoteca es un auto. ¿Cuál puede ser la razón que determine la 
diferencia de documento inscribible 'r lEsa distinción sólo puede ra­
dicar en la naturaleza del procedimiento, 'pero entendemos que es­
tando otorgadas tales hipotecas para que produzcan efe{'tos hipote­
carios o contra terceros debe mirarse a estos efectos y, por tanto, 
darse uniformidad en este sentido a tDdas las hipotecas apud-acta. 

Seguramente el Reglamento futuro recogerá estas cuestiones al 
desenYoh·er el artículo 41 ; pero hasta que aparezca, en los Regis­
tros se debt>rú admitir las hipotecas de caución otorgadas apud-acta, 
siempre que recojan todas las circunstancias que reflejen su origen 
y alcance, aceptando como documento, ya las copias del acta y auto 
de aprobación, ya el correspondiente mandamiento. 

R.\FAEL RA2\10S FoLQPJ~s. 
Registrador de la Propiedad. 


