VARIA

Modernas direcciones de la contratacion, por Juan Ossorio i
rales. 1944.

Entre las publicaciones de la Universidad de Oviedo, llega o
nosotros este trabajo del Catedratico de Derecho de la de Granada,
yque condensa las radicales transformaciones que en materia con
tractual tha experimentado, no obstante su marcha lenta y majes-

tuosa, cl Perecho privade desde las compilaciones justunianeas. 1I¢

libre acuerdo de voluntades v los principios del siglo xix que Je
dicron plena expansién han sufrido los embates de la legislacion
de trabajo, de los contratos colectivos v de adhesion v de los ceic-
brados con las grandcs Empresas (trusts, cartells), donde la oferta
v la demanda pierden su trascendental caracter, asi como de los
contratos forzosos o dictados y los de celebracion obligatoria (venta
de trigo, seguro ferroviario)... El consentimiento ya no gira alre-
dedor del libre albedrio, sino que méas bien se adapta a esquemas
O proyectos preexistentes e inaiterables en sus lineas fundamenta-
les. Por otra parte, €l orden juridico no se cruza de brazos ante
¢l descquilibrio de las prestaciones, y la teoria del justo precio.
unida a la clasica de la lesién econdomica, a las leyes de usura, a
la clausula rebus sic stantibus y a la facultad concedida al juzgador
para corregir, determinar, revisar y cumplir el contrato (pacta sunt
dirimenda), deciden las colisiones entre la seguridad juridica y la
moralidad, a favor de la segunda.

La doctrina moderna se preocupa de la conducta de las partes
anterior al contrato cuando regula el mantenimiento de la oferta
hecha a persona ausente, la culpa in contrahendo, las gestiones
preliminares, las rclaciones de lealtad y confianza entre los tralan-
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tes... Y hasia se advierte una crisis del principio de consensualidad,
una regresién al formulismo en grandes sectores civiles y mercan-
tiles. Aunque tachada de materialista, nuestra época tiende a des-

envolver un derecho de contratacion impregnado de un profundo
ideal ético.

Las formas juridicas del f[uiuro Derecho Inmobiliario desde el
punto de vista del crédito inmobiliario (1).

LLa primera cuestiéon que se plantea es la de saber si en ¢l futuro
Derecho Inmobiliario mantendremos la deuda territorial como unica
forma juridica. La deuda territorial constituye, como cs sabido, un
gravamen abstracto sobre una finca, por lo cual la literatura hab'a
también a veces de la «hipoteca independienten. El Derecho hipo-
tecario de Hamburgo, de Liibeck y de Mecklenburg conocian, en
clecto, sélo la deuda territorial ; y en pocos territorios alemancs
tlorecia el crédito inmobiliario como en aquellas comarcas. Sin em-
bargo, el hecho que en la mayoria de los casos los particulares
escogen la hipoteca en Jugar de la deuda territorial, demuestra que
esta ultima no cumple todas las necesidades practicas. De todos
modos, necesitariamos la hipoteca maximal. Finalmente, las dificul-
tades del Derecho transitorio serian muy considerables, si quisié-
ramos abolir las hipotecas, habida cuenta del enorme niimero de
éstas.

A continuacién examinaremos la cuestion de si podemos con-
tentarnos en lo por venir con la hipoteca como Unica forma de!
crédito inmobiliario. La abolicién de la deuda territorial seria, sin
duda alguna, una simplificacién de la nueva ley y de la vida juri-
dica. No obstante, hay que tener en cuenta que la hipoteca coma
garantia <e una promesa abstracta o de un reconocimiento abstrac-
to de deuda o aquella que en virtud de un convenio entre las partes
permite al acreedor sélo la ejecucidén en la finca, excluyendo ia
responsabilidad personal del deudor, producirian efectos anilogos
a los engendrados por la deuda territorial ; y es de suponer que
serfan utilizadas ¢n medida creciente precisamente por esta razdon.
lLa supresién de la deuda territorial no implica, por lo demés, la

(1) Articulo del profesor Blomeyer, en «Zeitschrift der Akademie fur Deutsches
Rechtn, 1944, pags. 38 a 42, 58 a 64. '
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de la deuda territorial secundaria del propietario, es decir, aquella
deuda territorial que se produce después del pago dec la hipoteca.
En la discusién en torno de nuestro problema desempefia impor
tante papel el lema de la movilizacién del valor econdmico dé&
suelo. La deuda territorial, lo mismo que la «Gulty suiza, sirven a
este fin. Hoy dia dicha meta no nos parece ya tan digna de aplausa
como cn los tiempcs de la creacion de los Cédigos civiles alemén
y suizo. Bien es verdad que se podria mantener la deuda territorial
¥, sin embargo, limitar sus ctectos de movilizar el valor econémico
del suelo, por ejemplo, prohibiendo la deuda territorial originaria
del propietario (es decir, la que el propictario otorga desde un
principio) o suprimiendo la incorporacién de la deuda territorial a
un titulo valor. Algunos autorcs proponen admitir exclusivamente
la deuda territorial como garantia de un crédito. Pero, por un
lado, esia linnacion de su papel parcce contradicloria a su verda-
dera esencia. Por otro lado, precisamente la deuda territorial de
seguridad implica peligros especiales: el peligro para el deudor-
propietario de haber de pagar dos wveces; ¢l peligro para un ejecu-
tante que embarga ¢l crédito asegurado a que el deudor se niega
a pagar a no ser que el ejecutante le ceda la deuda territorial que,
no obstante, no cstd en poder del ejecutante, porque ignoraba que
aseguraba el crédito embargado por él; o, al revés, el peligro para
el ejecutante que embarga la deuda territorial a que el propielario
le haga excepcioncs derivadas del crédito garantizado, aunque =i
ejecutante 1gnoraba que la deuda territorial aseguraba un crédiio,
0, al menos, qué crédito aseguraba. 'En la vida la deuda territoriai
es a veces utilizada como sucedianeo de la hipoteca maximal para
esquivar ciertos defectos de esta ultima. La abolicién de Ia deuda
territorial sélo séria, por ello, provechosa si se reformara a la vez
la reglamentacién de la hipoteca maximal reparando sus defectos.

Otros autorcs proponen una fusién de hipoteca y deuda terri-
torial. EI Derecho suizo reconoce, en efecto, al lado de la «Grund-
pfandverschreibung» (escritura de prenda inmobiliaria), andloga a
la hipoteca, y la «Gilly, anédloga a la deuda territorial, el «Schuld-
brief» (carta de deuda), que constituyc una forma intermedia: La
«carta de deudan» produce una responsabilidad personal del deudor,
como Ja «escritura de prenda inmobiliarian ; y se incorpora a un
titulo-valor como la «Giiltn.
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Il Derecho aleman actual conoce dos clases de hipotecas: la
hipoteca de trafico o de comercio («Verkehrshypotheky), que, en el
entender de la Ley, es la hipoteca corriente, y la hipoteca de segu-
ridad. Ambas hipotecas son accesorias. La diferencia ¢std en que
la hipoteca de comercio ¢s un gravamen que la fe pablica del
Registro de la Propicdad no sdlo protege en su aspecto real, sino
también ¢n su aspecto personal, mientras que la hipoteca de segu-
ridad disfruta de dicha fe publica sélo en su faceta real. La hipo-
teca de comercio, como ensefia su propio nombre, sirve a las nece-
sidades dcl trafico. Si mantenemos la deuda territorial, pedemos
suprimir la hipeteca de tréfico, v viceversa. De todas maneras, con-
vendria invertir Ja relacién actual y considerar la hipoteca de segu-
ridad como la hipoteca ordinaria.

Otra cuestién es si la hipoteca dcbe o no debe incorporarse «
un titulo-valor. Esta incot poracion ticne la ventaja de thacer posible
una transmisién rdpida, sencilla y barata de la hipoteca, puesio
que se realiza mediante endoso del titulo-valor y sin inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad. Iista «ventajan sélo es (al
ventaja desde el punto de vista de la movilizacidén del valor econd-
mico del suelo. Si se desea cierta inmovilizacidén del suelo, la hipo-
teca incorporada & un titulo-valor es nociva. Austria desconoce la
mencionada institucién vy los autores austriacos no la echan de
menos. Aun en el caso de mantener ¢n lo por venir la hipoteca
inconporada a un titule-valor, ¢s de¢ examinar si este caso no debie-
ra constituir la excepcién y no la regla conforme al Derecho actual.,

LLa hipoteca maximal ha de ser conservada. Sin embargo, pue-
den introducirse algunas modificaciones. Hasta ahora, los intercses
deben incluirse en el importe maximal. Seria preferible permitir
que se calcularan aparte. Debieran poder otorgarse dos hipotecas
maximales simultdneamente para garaniizar ¢l mismo ¢rédio, lo
que, scgun la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ya pucde ha-
cerse hoy dia en determinados casos, por ejemplo, de sucrte que
la segunda hipoteca garantice el déficit de la primera o de modo
que la segunda se establezca en gurantia ded importe excesivo del
crédito.

De gran importancia prictica e¢s la hipoteca de amortizacién.,
que, sin cmbargo, en el Derecho vigente carece de una reglamen-
tacion. Con cl pago de cada cuota de amortizacién se convierte una
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parte correspondicnte de la hipoteca en una deuda territorial del
propietario de la finca en el momento del pago. Después de algin
tiempo, v habiendo habido transmisiones de la propiedad de la
finca, la aparente hipoteca se descompene en realidad de una hipo-
teca v diferentes deudas territoriales correspondientes a diferentes
personas que no siempre pueden desprenderse det Registro. Hara
faita una reglamentacién de dichas dificultades.

FFinalmente, habréan de discutirse las teoriag econdmicas de Rod-
bertus-Jagetzow y sus secuelas juridicas. 1 mencionado autor, hac:
mas de sctenta anos, explicaba las dificultades de la agriculiura
por el hecho de que se valoraba el suclo desde el punto de vista
del capital, micntras que, en realidad, solo concede renta. De ahi
se deduce que no deberian admitirse gravdmenes del suclo caleu-
lados por capital, sino solamente gravamenes de renta. Aun los
gravamenes de amortizacion serian inadecuados a la naturaleza de
los biencs raices. Desde otro dngulo, se encauzan hacia la misma
meta la hipoteca que concede al acreedor hipotecario sélo el dere-
cho a la admimstracién judicial de la finca y le priva de la taculiad
de llevarla a la subasta, como la hypoteca a la que solo respondean
los trutos del inmueble. Esta ditima forma de hwpoteca se halla
de cierta manera ya hoy dia en el Derecho de las fincas amayo-
razgadas ; la primera puede crearsc por los Derechos de los dife-
rentes paises alemanes,
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