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La caucién en el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria

IE1 péarrafo 4.° del articulo 41 de la vigente Ley Hipotecaria pre-
ceptia que las personas designadas por el titular inscrito como cau-
santes «del despojo o perturbacion de su derecho, si comparecen ante
el Juzgado, han de prestar caucién adecuada para responder de la
devolucion de frutos e indemnizacion de dafios y perjuicios v pago
de costas.

1 vocablo caucién en nuestro actual Derecho se encuentra raras
veces y con un significado tan impreciso que puede hacer dudar de
su verdadero alcance o extensidén. El Cdédigo civil (art. 493) exige
la caucién juratoria al usufructuario que no presté fianza; Ja Ley
de IEnjuiciamiento civil (nim. 4 del art. 14) establece para el liti-
gante declarado pobre la caucidn juratoria de pagar si viniere a
mejor fortuna ; el Codigo penal (art. 44) dice que la pena de caucion
obligard al reo a presentar un fiador abonado ; el Convenio de 17
de julio de 1903, sobre procedimiento civil entre extranjeros, al
tratar de la caulio judicatum solvi nos habla de los litigantes «dis-
pensados de la caucion, del depdsito o de la fianzan ; el preambulo
de la presente Ley Hipotecaria emplea la frase «fianza bastanter,
v el articulo 41 la de «caucién adecuadar.

Antes de la publicacion de la primitiva Ley de Enjuiciamiento
civil, y con ocasion de la cautio judicatum solvi, se suscitd la cues-
tion de si la flanza podia ser sustituida por la prenda o hipoteca
cuando el demandado no encontraba fiador (Enciclopedia "Espafiola
de Derecho y Administracion, tomo VIII, pag. 8o, edicion de 1855).
Y un ilustre tratadista de Derecho c¢ivil (Benito Gutiérrez, tomo V,
pagina 34, edicion de 186g) define la caucién como «un contrato
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por el que una persona afiade su propia fe a la obligacion contraida
bajo la fe de otroy.

[.a caucidn tiene su origen en Derecho romano, y tuvo como
precedentes en el antiguo Derecho la apuesta del sacramentum con
la previa ceremonia de la varita, ique describe Gayo en la reivindi-
cacion de un esclavo v Homero en la composicion o reparacién de
un homicidio ; ¥ mas tarde en las sponsiones o compromisos ver-
bales acompaifiados del vadimonium puro y con satisdatione o fiador.
Las verdaderas cauciones fueron muy numerosas en el Derecho
procesal v recibian el nombre del objeto que se garantizaba o del
pretor que las introdujo, como la Muciana, de Mucius Scevola.
En todas ellas se observan dos elementos: recelo o desconfianza
hacia una persona v medidas precautorias contra el recelo; y ésa
es su etimologia: de caveo, recelar, v cautio, asegurarse de lo que
se recela. Las medidas precautorias consistian en coartar la libertad
de la persona de quien se desconfia, que siempre era ¢l demandado
o el Procurador del demandante ; v la coartacién era, bien moral,
mediante ¢l empefio de la palabra, o de responsabilidad pecuniaria,
que aharcaba desde el valor patrimonial en litigio hasta una pena
convenida o fijada. IEl constrefiimiento moral se daba con la cau-
cidén juratoria, v el material, generalmente mediante fiador, ga-
rantia predilecta de aquel pueblo, que veia en la fianza una especie
de hipoteca tacita sobre todos los bienes del fiador v, por tanto,
una seguridad nc limitada ; pero aunque la caucidén frecuente era
la fianza. no por ello excluveron la prenda e hipoteca. El Digesto,
refiricndose a la paga o solucién, dice que «si el acreedor di6 por
recihido lo que por estipulacién o sin ella estaba hipotecado, no
aprovechara la palabra solucién, pero bastara la satisdacidny (1. 46,
t. 3, lev 49): v en un pasaje de la Instituta que se retiere al de-
mandado que estando en el lugar donde se le demanda quisiere
nombrar Procurador se lee «que puede ¢l mismo presentarse ante
el Juez y prestar por la persona que le ha de representar la caucion
judicatum solvi con una promesa solemne, u obligarse extrajudi-
cialmente como fiador de su Procurador por todas las clausulas de
la misma caucién: v entonces estd obligado a dar hipoteca sobre
sus bienes, va hava prometido judicial o extrajudicialmente» (nt-
mero 4, t. 11, L. 1.°). E1 mismo Digesto, en el libro 30, titulo 17,
relativo a reglas de derecho, sienta en la lev 25 el siguiente aforis-
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mo : «La caucidn real es mds que la personaln (Plus cautionis in re
est, quam in persona).

IEn el derecho de las Leves de Partida v Recopiladas se exigia
como caucioén, en primer lugar, la fianza ; en su defecto, la prenda
o hipoteca, y cuando no era posible ni una ni otra se pedia la cau-

a

cidn juratoria. La Partida 7.%, titulo 33, ley 10, aclara el alcance
de la caucion al exponer: «Otrosi dezimos que cautio en latin tanto
quiere decir como aseguramiento que el debdor ha de facer al senor
del debdo, dandole fiadores valiosos o pefios.n Y este era el pensa-
miento del legistador espafiol, porque en el Reglamento provisional
para la Administracién de Justicia de 1835 se concedia Ja libertad
al procesado bajo fiansa o caucion suficiente, consistiendo la fianza,
va en metalico, que se depositaba en el Banco Iispanol de San TFer-
nando, o bien en fincas cuyo valor importase de 500 a 2.000 duros,
regla que precisé mas el Real Decreto de 3o de septiembre de 1853
v quesposteriormente desenvolvid la Ley de Enjuiciamiento crimi-
nal, concretando que la flanza puede ser personal o hipotecaria.

Por daltimo, el Codigo civil, recogiendo la doctrina v practica del
antiguo derecho, establece en el articulo 1.8535 que si el obligado
a dar fianza legal o judicial no la hallase, se le admitird en su lugar
una prenda o hipoteca que se estime bastante para cubrir su obli-
gacion.

Los precedentes historicos ligeramente resenados v el transerito
articulo del 'Codigo civil nos llevan a la conclusion de que la pala-
bra caucion no tiene realmente un significado juridico propio ni com-
prende una forma determinada de asegurar, sino que es una voz usual
del 1éxico castellano, sindnima de afianzar, que abarca todas Tas for-
mas de aseguramiento, incluso la hipoteca, @ cuyvas hipotecas, en la
doctrina, se las conoce con el nombre de hipotecas de seguridad o
de caucion.

Cualquier precaucion o cautefa que se adopte para asegurar el
fin que se persigue implica una caucion 3 lo es el juramento v el
prometo del derecho laico, la sefial o antigua caparra, garrapata
voactual fianza impropia, el depdsito, ete., siendo digno de recor-
dar, como caso tipico de caucion colectiva v Tegal, la de bene viven-
di, o conducta de la Partida 5.5 titulo 7.°, lexy 4, por la que para dar
seguridades a los mercaderes se obligaba al Concejo de los pueblos
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a indemnizar al mercader robado, caso de no hallar al ladrén o ser
insolvente.

La actividad humana puede llegar a componer tal multitud v
diversidad de medidas preventivas de aseguramiento, que al legis-
lador le seria imposible seguirle los pasos, v por ello se limité a
dar un concepto de la caucion.

Exigida caucion \po.r el articulo 41 de la Ley Hipotecaria vigente,
la méds usual serd la hipotecaria, y siendo la inscripcidn en el Re-
gistro constitutiva del derecho de hipoteca, y exigiendo para ello
la Ley la formalidad de escritura publica, cabe preguntar: ¢ Sera
precisa la escritura publica en las cauciones hipotecarias del articu-
lo 41 de la Ley?

En el pasaje de la Instiluta citado se habla de la caucion pres-
tada judicial v extrajudicialmente ; en nuestro Derecho histérico
la caucion de estar a derecho, llamada antiguamente de la Haz, se
constituia ante ¢l Juez v el Escribano o ante otro Escribano por
orden del Juez; la Ley de IEnjuiciamiento criminal regula la otor-
gada apud-acla; la ley Hipotecaria (art. 191) establece para la
hipoteca tegal por bienes reservables la forma de acta judicial, que
firma el interesado, autoriza el Secretario v aprueba el Juez; v el
Reglamento Hipotecario (art. 230) exige igual formalidad para las
hipotecas de peculio o del filius fumilia. Pero, a mds de estos pre-
cedentes, tres consideraciones abonan el criterio de que las hipotecas
de caucion del articulo que comentamos puedan otorgarse apud-

escribe
, tiende a ser una simple superficie en que se

acla: 1. 1 Derecho, aun en los paises menos avanzados
Sumner Waine

mueven reglas contractuales, de variacion constante, solo sometidas
a €l en la observancia de los principios fundamentales v en el cas-
tigo de Ta mala fe; 2.* In materia de hipotecas, el principio fun-
damental es el numero 2 del articulo 146 de la Lev Hipotecaria o
constitucion por la inscripcion, v la regla general es la del name-
ro 1 u otorgamiento de escritura, que por ser regla admite excep-
ciones como las apuntadas v la de Ja hipoteca ante el Secretario
del Avuntamiento en favor de Pdsitos; y 3.* 21 ntmero clausus
del articulo 157 de la misma Lev ha dejado de serlo, porque si en
la Ley tienen su origen la hipoteca que garantiza la libertad del
procesado, la de bienes reservables v la de caucion a que nos esta-
mos refiriendo, aunque no se quiera, habrd que considerarlas legales
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dentro de la clasificaciéon bipartita de Ta Ley Hipotecaria. Y s
para las hipotecas legales por bienes reservables y de peculio se
admite el otorgamiento por acta judicial, la misma razon existe
para establecer que en igual forma se otorgue la caucion del articu-
lo 41 cuando sea hipotecaria. Por tanto, estas hipotecas de caucién
podran otorgarse judicial v extrajudicialmente.

Pero ¢ qué modalidad hipotecaria ha de adoptar? ¢ Cual ha de
ser el documento inscribible ? ¢ Cudles las circunstancias?

El articulo 41 de la Ley Hipotecaria pide el arraigo del juicio
o aseguramiento de las obligaciones futuras que la sentencia puede
imponer al perturbador del derecho inscrito, y si la caucion prestada
es la hipotecaria, la modalidad de la hipoteca ha de ser la de segu-
ridad o caucién, que tiene como variante la [lamada hipoteca de
maximum (la Resolucidon de 16-VI-1936 llama asi a la de seguridad
regulada en el art. 142), en los iprocesos de ejecucién de este
articulo, aunque es bastante la de seguridad, ¢ no serd mas conve-
niente la de maximo? R

En estas hipotecas la seguridad inmediata estd en la adquisicion
de rango, pero sus efectos no pueden producirse hasta la termina-
cidn del pleito, en que se conocerd la existencia o inexistencia de
la obligacién por la sentencia, y €n su (aso la cuantia por la tasacién
correspondiente ; pero la caucién ha de prestarse al comparecer en
juicio el demandado por el titular inscrito, v esta garantia ha de ser
declarada suficiente y aprobada por el Juez, 1o que equivale a apre-
ciar anticipadamente la cuantia del crédito u obligacion futura, La
Ley de Enjuiciamiento criminal exige que el Juez fije Ja cantidad
objeto de caucion. Por estas razones, v por la de dar facilidades
al crédito territorial, parece seria mas conveniente la forma de
maximo, ya que con clla queda cumplida la finalidad legal v al
propietario se le concede la posibilidad efectiva de nuevas disposi-
ciones sobre los bienes hipotecados, que seria 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 Lev de
Enjuiciamiento criminal y la Ley Hipotecaria, va que por la pri-
mera se requiere mandamiento, y por la segunda, copia del acta
de otorgamiento y del auto de aprobacion, si bien cuando las per-
sonas obligadas a presentar en el Registro estos documentos no Jo
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hacen, la misma Ley dice que se expedirdA mandamiento. En ambas
leyes la resolucién judicial que se dicta para la admision de la
hipoteca es un auto. ¢ Cudl puede ser la razon que determine la
diferencia de documento inscribible ? Esa distincién sélo puede ra-
dicar en la naturaleza del procedimiento, pero entendemos que es-
tando otorgadas tales hipotecas para que produzcan efectos hipote-
carios o contra terceros debe mirarse a estos efectos y, por tanto,
darse uniformidad en este sentido a todas las hipotecas apud-acta.

Seguramente el Reglamento futuro recogerd estas cuestiones al
desenvolver el articulo 41 ; pero hasta que aparezca, en los Regis-
tros se debera admitir las hipotecas de caucion otorgadas apud-acia,
siempre que recojan todas las circunstancias que reflejen su origen
v alcance, aceptando como documento, va las copias del acta y auto

s

de aprobacién, va el correspondiente mandamiento.

RaraeL Ravos Forguis.
Registrador de la Propiedad.



