
V ARIA 

Mode·rnas d.ireccio·¡¡es de la cont1'afación, por Juan Ossorio fl¡c­

raks. 1944. 

Entre las publicaciones {le la Uniw~rsidad ele Oviedo, llega ~. 

nosotros este trabajo del Catedrático de Derecho de la de Granada, 
que condensa las rad1cales transformaciones que en materia co1~ 

tractual :ha experimentado, no obstante su marcha lenta y majes­
tuosa, el .Derecho privado desde las compilaciones JUSUnianeas. 1[ 1. 

libre acuerdo de \·oluntades ~- los principios del siglo XIX que le 
dieron plena expansión han sufrido los embales de la legislauón 
de trabajo, de los contratos colectivos y de adhesión y de los Ct~le­

brados con las grandes Empresas (trusts, cartells), ·donde la oferta 
y la deman{la pierden su trascendental carácter, a<;Í como de lo~ 

contratos forzosos o dictados y los de celebración obligatOria (venta 
de trigo, seguro f.críoviaíio) ... El consentiniiento ya no gira alre­
dedor del libre albedrío, sino que más bien se adapta a esquemas 
o ¡proyectos preexistentes e i nai rerables en sus líneas fundamenta­
les. Por otra parte, él orden jurídico no se cruza de brazos ante 
el d?sequilibrio de las prestaciones, y la teoría del justo precio. 
unida a la clásica de la lesión económica, a las leyes de usura, a 
la cláusula rebus sic stantib·us y a l<t facultad concedida al juzgadoc­
para corregir, determinar, revisar y cumplir el contrato ( pact.n S11.nt. 

dirimenda), {]eciden las colisiones entre la segu·r.idad jmídica 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 ofert,t 
hecha a persona ausente, la culpa in contrahend.o, las gestiones 
preliminares, las rclétciones de lealtad y con'fian za entre los trata 11-
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tes ... y hasta se adviene una crisis del principio ele consensualicl<~d, 
una regresión al formulismo en grandes sectores civiles y mercan­
tiles. Aunque tachada de materialista, nuestra época tiende a des­
envolver un dc·recho de cont-ratacion impregna{lo de un profundo 
ideal ético. 

Las formas jur-ídicas del fntt~·ro Derecho Inmobil·iario desde el 
pu.nto de vista del créd·ito inmobiliario (r). 

La primera cuestión •que se plantea es la de saber si en el fu tu rLJ 
Derecho Inmobiliario mantendremos b deuda territorial como úniC<\ 
forma juríd:ca. La deuda territorial constituye, como es sabido, un 
gravamen abstracto sobre una finca, por lo cual la literatura habla 
también a veces de la «hipoteca independiente)). El Dereclho hipo­
tecario de Hamburgo, de Lübeck y de l'vlecklenburg conocían, e1~ 

efecto, sólo la deuda territorial; y en pocos territorios alemanc"' 
florecía el crédito inmobiliario como en aquellas comarcas. Sin cm .. 
bargo, el hecho que en la ma)roría de los casos Jos particulare;.; 
escogen la h:potcca en lugar de la deuda territorial, demuestra qu~" 
esta última no cumple todas las necesidades prácticas. De todos 
modos, necesitaríamos la hipoteca maximal. Finalmente, las di11cul­
taclcs del Derecho transitorio serían muy considerables, si quisié­
ramos abolir las hipotecas, habida cuenta del enorme número ele 
éstas. 

A continuación exé)minaremos la cuestión de si podemos con­
tentarnos en lo por venir con la hipoteca como ünica forma ele! 
crédito inmobiliario. La abolición de la deuda territorial sería, sin 
eluda alguna, una simplificación de .la nueva ley y ele la vida jurí­
d:ca. No obstante, hay que tener en cuenta que la hi¡poteca como 
garantía de una promesa .abstracta o ele un reconocimiento abstrac­
to de deuda o aquella que en virtud de un convenio entre las parle:; 
permite al acreedor sólo la ejecución en la finca, excluyendo la 
responsabillda{l personal del deudor, producirían efectos análogos 
a los engendrados por la deuda terr·itorial ; y es de suponer que 
serían utilizadas en medida creciente precisamenle por esta r2z6P. 

La supresión de la deuda territorial no implica, por lo demás, la 

(li Articulo del profesor Blomeyer, en «Zc•tschnft der Akadem1e fur Deutsches 
Rechtn. 1944, págs. 38 a 42. 58 a 64. 
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ele la deuda territorial secundaria del propietario, es decir, aqtwlb 
deuda territorial que se .produce después del 1pago de la hipoteca. 
En la discusión en torno de nuestro problema desempeña impor 
tante papel el lema de lé! movilización de! ya!o.- {;Conómrw de: 
suelo. La {leuda terr:torial, lo mismo que la «Gultll suiw, sirven d 

este fin. Hoy día dicha meta no nos parece ya tan digna de aplaus.J 
como en los ti·empos de la creación de los Códigos civiles alemán 
y suizo. Bien es verdad que se podría mantener la deuda territonai 
y, sin embargo, limitar sus cfeccos de movrlrzar el valor económico 
del suelo, por ejemplo, prohib:endo la deuda territorial originaria 
del propietari-o (es decir, la ·que el pro.pietario otorga desde un 
princi.pio) o suprimiendo lé! incorporación de la deuda territorial a 
un título valor. Algunos amores proponen admirir exclusrvamente 
la deuda terr:torial como garantía ele un crédito. Pero, por un 
lo.do, t:S[<, !iiJJILaciún cie su papel parece contradictoria a su verda­
dera esencia. Por otro lado, precisamente la deuda territorial de 
seguridad impl1ca peligros especiales: el ¡pe1'1gro para ei deudor­
propietario de haber de pagar dos veces; el peligro para un ejecu­
tante que embarga el cn~d:to asegurado a que el deudor se nieg:t 
ét pagar a no ~er que el eJeCutante le ceda la deuda territorial qu,~. 

no obsta.nte, no está en poder del ejecutante, porque ignora.ba que 
aseguraba el crédito embargado por él ; o, al revés, el peligro para 
el ejecutante ,que embarga la deuda terrrtorial a que el propietanl) 
le haga excepcion·es derivadas del crédito garantizado, aunque ~¡ 

CJecut.:~nte Ignoraba que la deuda territorial asegurab.1 un crédito, 
o, al menos, qué crédiLo aseguraba. :En la v:da ,]a deuda territorial 
es a \·eces utilizacl:t como sucedán-eo de la hipoteca maximal 1para. 
esquivar cienos dcfecLos de esta última. La abolición de la deuda 
termorial sólo séría, por ello, provechosa si se reform.:tr-a a la ve1. 
la reglamentación de la hipoteca maximal reparando sus defectos. 

Otros autores proponen una fusión de hipoteca y deuda r-crri­
torial. El O.eredho SUIZO reconoce, en efecto, al lado de la ccGrund­
pfandverschreibung)) (escritur~ de prenda inmobiliaria), análoga a 
la hipoteca, y la c<Gúlt)), análoga a la deuda territorial, el ((Schuld­
brief» (carta ele deuda), que consLituyc una forma intermedia: La 
cccarta {}e deuda>> produce una responsabilidad personal del deudor, 
como la ccescntura de prenda inmobiliaria>>; y se incorpora a UiJ 

título-valor como la ((Gültll. 
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El Derecho alemún actual conoce dos clases de hipotecas: l<t 
hi¡poteca de tráli.co o de comercio (<<VerkdnshypothekD), que, en el 
entender ele la Ley, es la hipoteca cornent·e, y la h:poteca de segu­
ri,dacl. Ambas hipotecas son acc-esonas. La cHerencia está en que 
la h:poteca de comercio ·es un gravamen que la fe pübl1ca del 
Reg1stro de la Propitodacl no sólo protege en su aspecto real, sino 
también en su aspecto personal, mientras que la hipoteca de segu­
ridad disfrut::t ele dicha fe pl!blica sólo en su faceta real. L::t hip<)­
Leca de comercio, como enseña su propio nombre, sin·e a las nece­
sidades del trúf1co. Si mantenemos la deuda terntor:al, pcdemo3 
supnmir la hi1pcteca de tr[l'f1co, y vicever<;<l. De todas maneras, con­
vendría invertir la relación actual y considerar la hipoteca ele segu­
ridad como la hipoteca ordinaria. 

Otra cuestión es si la hipoteca debe o no debe mcorporarse " 
un tíLUio-valor. Esta 1nco1 porac:ón tiene la ventaja de lhacer posible 
una transmisión rápida, sencilla y barata de la h1poteca, puesto 
que se realiza mediante endoso del título-valor y sin inscri.p­
ción en el Registro ele la Propiedad. Esta «ventajan sólo es tal 
ventaja de<;cle el punto de v1sta ele la movilización del valor econó­
mico del suelo. S1 se {lesea c1erta inmovilización del suelo, la hipo­
teca incorporada <~ un título-valor es nociva. Austria desconoce la 
mencionada institución y los autores austríacos no la echan de 
menos. Aun en el caso ele mantener en lo por venir la hipoteca 
incor1poracla a un títulc-valor, es de examinar !:Ji este caso no debie­
ra constituir la ·excepción y no la regla conforme al ,Derecho actual. 

La hipoteca maximal ha de ser conscrv;1cla. Sin embargo, plll'­

den introducirse algunas modificaciones. Ha~ta ahora, los tntereses 
deben incluirse en el importe maximal. Sería prefertblc permitir 
que se calcularan clpart·e. Debteran poder otorgarse dos hipoteca5 
maximales simultáneamente para garantizar d mismo uédtto, lo 
que, scgt.'1n la jurisprudenci<~ del Trtbunal Supremo, ya puede ln­
cerse hoy día er~ •determinados casos, por ejemplo, de suerte que 
la segun{\a h:poteca garantiCe el dét1cit ele la primera o de mocln 
que la segunda se establezca en gar<mtía del importe excesivo del 
crédito. 

De gran importancia práctica es la hipoteca de amortización. 
que, sin embargo, en el Derecho vigente carece de una reglame.l­
tación. Con el pago ele cada cuota ele amortiz~tción se convierte un<~ 
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parte correspondiente de la hipot·eca en una detl{la territorial del 
propiewrio de la finca en el momento del pago. Después de algün 
tiempo, y habiendo habtclo transmisiOnes de la propteclad de la 
finca: la ap;11·entt:' hipou~cd se descon1pone en re~1i.d~ld de una hipo­
teca y diferente~ deudas territoriales corresponcl:entes a diferentes 
personas que no siempre pueden desprenderse del Registro. Hará 
falta una reglamentación de dichas dtficulwdes. 

Fínalmenle, rlwbr{tn de discutirse las teoría~ económicas de Rocl­
bc:rtus-Jagetzow y sus secuelas JUrídicas. E-1 mencionado autor, hac.~ 

má'3 ele setenta a1'íos, explicaba las ciiticultades de la agricul1 ura 
por el hecho de que se valoraba el 'Suelo desde el punto de visrct 
del c;tp:tal, mrcntras que, en rcaiJdad, ~úlo concede renta. De ahi 
se deduce 4uc no debcrí<t n adm ;ti rse gra vúmenes del su e lo ca lcu­
lado~ .por capnal, sino sulal!lenre gravámcne~ de renta. Aun los 
grav<:imenes cic él'lllorttzaci'ún !:>Crían inadecuados a la naturaleza de 
los bien·es raíces. Desde otro ángulo, se encauzan hacia la misma 
meta la htpoteca que: concede al acr·eedor hrpotecano sólo el {iere­
cho a la ildmintstración JUdicial ele: b tinca y le pr:va de la facu!¡acl 
de llevar.la a la suba:,ta, como la h1¡poteca a la que sólo responde:¡ 

los frutos ·del inmueble. Esta ültima forma de hqxJteca se hallé! 
de cierta manera ya hoy día en el Derecho de ias tincas amayo­

rai'ga·das; la pnmcra puede crearse por los Derechos de los dif•~­

rentes países alemane". 
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