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El presente libro forma parte de una trilogia que empezé con
el estudio del ‘Préstamo y sus garantias en Egipto antiguo’, don-
de ya se introducian hipotecas generales en los contratos ce-
lebrados a partir del siglo VIII a.C. y, a partir del siglo III
a.C., hipotecas especiales. Luego, se continué con la ‘Historia
de la hipoteca en Grecia y en Roma antiguas’, cada una integrada
en su cultura, siendo distintas la hipoteca griega y la hipoteca
romana.

Ahora, se continta con la evolucién de la Hipoteca en Espaiia,
desde el momento en que los romanos conquistaron Hispania,
seguida del paso por la peninsula de visigodos y musulmanes y
entrando después en la Edad Media espafiola, el imperio de los
Reyes Catélicos y nuestra actual etapa moderna con la legisla-
cién castellana, asi como con la codificacién civil e hipotecaria,
llegando hasta nuestros dias con la Ley Hipotecaria de 1861.
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| 2
INTRODUCCION

El presente libro es la ultima parte de la trilogia destinada al estudio del naci-
miento y posterior evolucién de las garantias reales hasta nuestros dias. Comenzaron
estas garantias reales, como tantas otras instituciones, en el Oriente Mediterrdneo, du-
rante los imperios de Egipto y Babilonia.

Luego, a partir del siglo VII a.C., los fenicios extendieron estas garantias reales
por todo el Mediterrdneo con el comercio y la contratacién maritima, basada ésta tltima
en el concepto de libertad de pactos y contratos, asi como en los principios del simple
consentimiento, el de buena fe, el de cumplimiento de las obligaciones, el de carencia de
formalismos, o la ausencia de castigos corporales del deudor. De este modo, los fenicios
crearon en el espacio Mediterraneo oriental un Derecho Comiin y una cultura global
mediterrdnea de usos y costumbres utilizadas en el trdfico maritimo, que posteriormente
se recopilaron en la Lex Rhodia o leyes maritimas de Rodas, del afio 475 a.C.

En el siglo VI a.C., algunas de estas ideas de ese Derecho Comutn Mediterraneo
las recogi6 Solén, al salir de Naucratis (Egipto) y llegar a Atenas, cuando mandaba el
tirano Pisistrato y, con su acceso posterior a arconte epénimo de Atenas y presidente de
su Consejo, en el afio 594 a.C., promulgd las Leyes de Solén, apareciendo entonces en
Atenas, entre otros avances de esta incipiente democracia, la propiedad privada indivi-
dual o patrimonio personal del ciudadano (hasta entonces la propiedad era familiar) y
el testamento. En Atenas, la hipoteca griega estuvo presente desde sus inicios, a través
del foenus nauticum o comercio maritimo, donde quedaban hipotecados el buque, la
carga o el flete, considerando como inmuebles a estos bienes que eran claramente bie-
nes muebles, aunque vinculados al negocio maritimo. También, se hipotecaban bienes
inmuebles y, casi 200 afios después de la muerte de Solén, en el siglo IV a.C., surgen en
Atenas los llamados ‘horoi’ o ‘mojones hipotecarios’, como medida de publicidad de las
cargas o hipotecas, que gravaban los terrenos y fincas, donde se clavaban estas piedras
u ‘horoi’, cipos o mojones hipotecarios.

19
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En el siglo V a.C,, las Leyes de Solén de Atenas tuvieron su influencia en las
Leyes de las XII Tablas romanas, ya que, segin dicen los historiadores Plinio, Estra-
bén, Tito Livio y Diodoro de Halicarnaso, una delegacién de tres decenviros romanos,
encabezados por el jurisconsulto griego Hermodoro, fueron enviados de embajadores
a Atenas en el afo 452 a.C. para informarse de la legislacién alli aplicada y, al regreso
a Roma, dos afios después, en el afio 450 a.C., se publicaron estas Leyes en el Foro de
Roma, en XII tablas de bronce, en tiempos de los cénsules M. Valerio y M. Horacio.

Desde las Leyes de las XII Tablas del Derecho quiritario romano hasta el pe-
riodo justinianeo, en el siglo VI d.C., con el Corpus Iuris Civile de Justiniano, pasaron
mids de diez siglos, siendo las Leyes de las XII Tablas, las unicas leyes romanas que
estuvieron vigentes mds de mil afios. Las Leyes de las XII Tablas fueron el armazén
del sistema legal romano, pero no en el sentido de constituir un cédigo civil completo,
sino que estas Leyes de las XII Tablas se siguieron manteniendo vigente con otras le-
yes posteriores, formando un conglomerado de reglas que se llamaron, genéricamente,
como el Tus Civile’.

Enfrentado ahora a la etapa de la evolucién en Hispania romana de los derechos
reales de garantia, asi como en los siguientes periodos histéricos, de visigodos y musul-
manes y, entrando después, en la Edad Media espafiola, asi como en el imperio de los
Reyes Catdlicos y en nuestra actual etapa moderna, con la recopilacién de la legislacion
castellana y de la codificacién civil e hipotecaria, puede parecer audaz y, tal vez, asi sea,
ya que no puedo menos que reconocer el temor que al inicio de este trabajo me inspi-
raba esta tarea y ello, en razén a que no soy un historiador del Derecho, sino que me he
dedicado a ser un jurista préctico en la esfera bancaria, aunque vocacionalmente orien-
tado a los temas histéricos, pero siempre con la convicciéon de la dimensién histérica
del Derecho, plasmada en aquel aforismo clasico que dice: “Una rama del Derecho que
renuncia al estudio de su evolucién histérica estd condenada al olvido”.

En el planteamiento del tema sobre la evolucién de la prenda e hipoteca en
Espafia se notardn, sin duda, muchas deficiencias. Unas, imputables a la dificultad de
acceso a determinadas fuentes, su redaccion en latin, griego, drabe, romance, u otras
lenguas, y, por tanto, por no ser aquellas fuentes de facil bisqueda y consulta. Otras, y
ahi me veo forzado a reconocer a mis limitaciones en relacién a la tarea emprendida, es-
pecialmente por encontrar el camino a seguir, referido a las garantias reales, en concreto
de la prenda e hipoteca, y su evolucién juridica en los distintos pueblos que pasaron por
la peninsula, como fueron los romanos, visigodos, musulmanes y cristianos de la Edad
Media espafiola, siguiendo, en su siguiente evolucién, hasta nuestros dias, con nuestra
legislacién histérica espafiola.

No obstante, a pesar de las numerosas dificultades encontradas, pero apelando a
su generosidad y comprension, intentaré hacer una exposicién de conjunto, o al menos,
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un planteamiento de los problemas esenciales en cada periodo de nuestro Derecho
patrio en lo referente a las garantias reales.

He partido de los resultados obtenidos por otros autores en estudios precedentes
sobre las fuentes existentes y de la bibliografia a mi alcance, para evitar el riesgo de
toda investigacién histérica y que, con certeras palabras supo expresar BAUER: “Por
lo demds, el comienzo de todo trabajo se parece mucho a la iniciacién de un viaje de
aventuras. Se conoce la direccién, en el mejor de los casos, pero no se tiene certeza de
saber dénde se va a parar. Lo peor es cuando, al final del viaje de la exploracién, el autor
descubre que hubo otro que, antes de ¢€l, lleg6 a la meta”.

En mi caso, me han sido de gran utilidad los estudio que, sobre la evolucién de
la hipoteca en Espaifia, han realizado especialistas, como Gémez de la Serna, Nicolds
Canales, Garcia de Valdeavellano, Garcia Gallo y otros tantos maestros, como Ramén
Menéndez Pidal o Alvaro D’Ors, de cuyas lecturas he disfrutado tanto y admirado su
sabio discurrir entre las fuentes a su alcance.

El Derecho civil de cada pueblo refleja su modo de ser, su idiosincrasia, basada
en su emplazamiento geografico, sus circunstancias econémicas, histéricas y sociales, y
la utilizacién o valoracién que el poder publico imperante en cada momento haya dado
a esa legislacién, dando importancia a lo justo, en algunos casos, o en otros, al interés
politico, social o econémico del momento histérico en que se establece.

En la practica, he decidido recurrir directamente a las fuentes a mi alcance, dis-
tinguiendo con toda claridad épocas y territorios, circunscribiéndonos al Derecho vi-
gente, en general Y, en particular, ala prenda, pignus, pefio o hipoteca existente o que se
manifiesta en cada época.

Siguiendo mi costumbre y como sefial de identidad, reflejada en los dos libros
anteriores de esta trilogia, siempre he querido encontrar el formulario adecuado de
un pacto o contrato y las clausulas mds clarificadoras de la prenda o hipoteca, con
su traduccién al castellano, para que sirvieran de ejemplo a la contratacién de los
derechos reales de la época, dando de este modo un sentido préctico, casi de publi-
cidad, frente al Derecho positivo existente, contenido en las leyes, cédigos o legisla-
ciones propias de cada pueblo que ha pasado por nuestra Peninsula. Estos textos son
manifestaciones de la prenda y de la hipoteca en nuestro Derecho patrio, que han
formado nuestro pasado juridico en este tema concreto de las garantia reales y que,
a modo de legado histérico, nos ha llegado en inscripciones en bronce, en pergami-

1 BAUER. Wilhelm. Introduccién al Estudio de 1a Historia, traduccién de la 2° edicién alema-
na y otras notas de Luis Garcia de Valdeavellano, 4* edicién, casa editorial BOSCH, Barcelona,
1970, pag. 517.
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nos, bajo la forma de diplomas, noticias, cartas o cartulas, también, en documentum o
instrumentum, redactados en latin, drabe, hebreo o en romance, traducidos siempre
al castellano para su comprensién y, por ultimo, en contratos y en formularios nota-
riales castellanos de épocas mds actuales a nosotros. Cualquier imprecisién, ya sea en
la transcripcién de los textos o en la fiel traduccién al castellano de los contratos son
exclusivamente imputables al editor original, indicado en su caso, y/o a mi persona.

El libro esta dividido en cuatro partes. La primera parte contiene la etapa de
la romanizacién de Hispania y la existencia de las garantias reales aplicables, con
un importante testimonio aparecido en la Bética de mancipatio fiduciaria’, en la
actual ciudad de Sanlicar de Barrameda (C4diz). También, nos encontramos con
la hypotheca en La lex Malacitana, aplicable por concesion de la magistratura, en el
ano 74 d.C., al municipio romano de la actual Malaga, que trata de las garantias
de hypotheca a constituir por los nuevos cargos piblicos nombrados en el municipio
de Milaga. Después, con la venida de los visigodos, llegaron los cédigos, como el
de Eurico, el Breviario, el Codex Revisus de Leovigildo y, finalmente, el Liber Tudi-
ciorum, apareciendo garantias reales bajo el nombre de pignus, agrupando la prenda
y la hipoteca en la palabra pesio’ o pennd, recayendo indistintamente sobre bienes
muebles o inmuebles.

La segunda parte del libro se corresponde con la invasién musulmana y la Re-
conquista, en nuestra Edad Media espafiola. Aparecen formularios drabes con pren-
das, verdaderas hipotecas generales sobre el patrimonio, asi como hipotege y masko-
nah de los judios de Lucena y de prendas de inmuebles y los marjadragues de los
judios toledanos. Por parte cristiana, los fueros municipales y la regulacién precisa de
las prendas extrajudiciales, como sucede en el Fuero de Cuenca o en el de Madrid,
abriéndose mas tarde, en el siglo XIII, el periodo de la Recepcién del Derecho roma-
no justinianeo y su aplicacion general en la legislacién de Alfonso X el Sabio, con el

Fuero Real y Las Partidas.

La tercera parte contiene la unidad de Espafia con los Reyes Catélicos, las Le-
yes de Toro de 1505, que descartan la aplicacién del Derecho romano en los juicios y
donde aparece ya claramente la distincién entre prenda e hipoteca. Se recoge alli la
palabra ‘hipoteca’, por primera vez en territorios castellanos, si bien ya se encontraba
recogida la palabra Yypotheca’, casi 300 afios antes, en los textos legales respectivos de
las costums, fori o furs de Lérida (1228), Tortosa (1272), como ‘obligacio de bens’y en los
Fori de Valencia (1240).

En el siglo XVI, con los Reyes Catélicos, Carlos I y Felipe 1II, se inicia la evo-
lucién hacia la creacién de Registros de la propiedad en Espafia, que culmina con la
Pragmatica de Carlos III, de 31 de enero de 1768, sobre el Registro de los ‘Oficios de
Hipotecas’y la Novisima Recopilacién de Carlos IV, en el afio1805.



INTRODUCCION

La cuarta y dltima parte del libro coincide con las reformas hipotecarias del siglo
XIXy la codificacién civil e hipotecaria, que termina con la promulgacién de la primera
Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861, con varios objetivos, entre ellos favorecer el
crédito territorial, con la creacién del Banco Hipotecario de Espafia en 1872. Reformas
posteriores, como la de los afios 1869 y 1909 fueron mejorando la hipoteca en Espafia,
siendo la dltima reforma mas importante la llevada a cabo en los afios 1944-1946, cul-
minando en la Ley Hipotecaria vigente de 8 de febrero de 1946, que se mantuvo fiel
a los principios hipotecarios, ya elaborados previamente y reconocidos en anteriores
leyes hipotecarias, como eran los principios de rogacién, legalidad, prioridad, especiali-
dad, tracto sucesivo y publicidad. Ademas, se ajusta esta ley vigente a la jurisprudencia
establecida por el Tribunal Supremo y a la doctrina de la Direccién General de los

Registros y del Notariado.

Siempre se pretende alcanzar lo mejor deseado, pero dado que es propio del
hombre no llegar nunca al ideal que se propone, pero si trabajar tras de ese ideal, mani-
fiesto que lo intenté alcanzar, aunque solo fuera en parte, con mucha voluntad y trabajo.
Apelando siempre a su generosidad, les invito, en lo posible, a la lectura de este legado
de nuestro Derecho patrio.

Manuel Valverde Villa
Madrid, diciembre 2021
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