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LA OPONIBILIDAD DE LA HIPOTECA COMO MECANISMO DE PROTECCIÓN DEL ACREEDOR EN EL DERECHO ROMANO JUSTINIANEO

SUMARIO: 1.- Concepto de hipoteca en el derecho romano justinianeo. 2.- Derechos del titular de la hipoteca. 3.- Supuestos de oponibilidad de la hipoteca en el derecho romano justinianeo como mecanismos de protección al acreedor. 3.1.- En las acciones concedidas al acreedor. 3.2.- En la concurrencia de acreedores. 3.3.- En la publicidad de la garantía. 4.- Reflexiones finales. Bibliografía.

Es necesario precisar que el concepto de oponibilidad, en cuanto facultad del acreedor de hacer valer su derecho, como preferente, contra otro que ostenta uno similar, es una creación del derecho moderno; sin embargo, consideramos que de las reglas jurídicas contenidas en el derecho romano justinianeo no debió existir un desconocimiento de los efectos de esta institución, más aún cuando las mismas se caracterizan por tener un carácter eminentemente práctico para resolver los diversos aspectos de la vida económica y comercial en Roma.

Conforme veremos en el desarrollo del presente trabajo, pasaremos brevemente a tratar la concepción de la hipoteca en el derecho romano y los derechos que la misma concedía y que se encuentran recogidos en el Corpus Juris Civile
, instrumento legal que será empleado en este trabajo, siendo los mismos referencias para comprender cómo se protegió el crédito del acreedor. 

Seguidamente, nos ocuparemos de agrupar las normas del derecho romano justinianeo en tópicos en los cuales podamos apreciar con claridad si existió o no esta oponibilidad para proteger el derecho del acreedor, por lo cual recurriremos a tres criterios: las acciones judiciales, la regulación de la concurrencia de acreedores y la publicidad de la garantía hipotecaria en este estadio normativo.

1.- CONCEPTO DE HIPOTECA EN EL DERECHO ROMANO JUSTINIANEO

Consideramos necesario indicar que en el derecho romano existieron dos formas de respaldo reconocidas para el crédito de los acreedores, siendo una de ellas la garantía personal, siendo la más representativa la fianza, mientras que el otro era el de las garantías reales, en las cuales se presentaban la fiducia, la prenda o pignus y la hipoteca o pignus conventio.

La doctrina reconoce que existieron tres formas de garantías reales en el derecho romano: mediante la fiducia, el deudor entregaba al acreedor una cosa en propiedad, pactándose que en caso de que el deudor cumpla con satisfacer el crédito, éste le retransmitía el dominio la cosa, encontrándose el acreedor en mejor situación que el deudor. Posteriormente, con la prenda también se mantiene la entrega de la cosa al acreedor, pero solamente con las facultades de conservación de la misma y, de ser el caso, adquirir para sí los frutos que pudiera producir de haberse convenido, como parte de pago, pudiendo establecerse a su favor el derecho de vender la cosa prendada en el supuesto de incumplimiento. Finalmente, la hipoteca no se caracteriza por la entrega de la cosa, sino que mediante acuerdo entre las partes la misma es materia de afectación; sin embargo, al revisar las fuentes romanas, Marciano ha señalado que “entre la prenda y la hipoteca hay tan solo la diferencia del sonido de la palabra” (D.20.1.5..1).

En los textos del Digesto y del Código que hemos revisado no se encuentra una definición de la hipoteca, es más, la doctrina mayoritariamente ha sostenido que el vocablo hypotheca es de origen griego, a lo cual Jörs y Kunkel
 han señalado que la hipoteca griega era totalmente diferente de la hipoteca romana, toda vez que en la primera se sustentaba en la idea de “responsabilidad material de la cosa”, a diferencia de lo que ocurría en Roma, como lo enseña Schulz
, en la cual los pilares del crédito eran la fides, el afán de exactitud, la honradez y la seriedad en los negocios, debiendo tenerse en cuenta que en dicha época la ejecución en al persona del deudor todavía era vigente, la garantía real se exigía excepcionalmente cuando parecía que los fiadores eran insuficientes, siendo esta la principal razón, agrega este autor, de que el desarrollo histórico del crédito real fue lento e imperfecto, de tal manera que los juristas clásicos no pensaron nunca, como veremos más adelante, en organizar un registro oficial de hipotecas que pudieran haber hecho mas efectiva esta garantía.

En torno a la constitución de la hipoteca, podemos señalar que esta se sustenta en el consentimiento de las partes contratantes, tal como fue decretada en la constitución de Severo y Antonio recogida C.8.17.2, cuyo texto es: Por cuanto consta que la prenda se constituye por el consentimiento, no dudamos que el que dio en prenda los títulos de compra de sus campos, entendió obligar sus mismos campos. De esta cita podemos apreciar que este consentimiento vendría a configurarse como un requisito tácito en la hipoteca

La hipoteca se presenta así como una forma desarrollada de la prenda, debiendo tenerse en cuenta que, como lo señala Savigny
, en el derecho romano no se formuló distinción alguna entre los bienes muebles o inmuebles como objetos materia de prenda. El elemento de diferenciación es precisamente el acuerdo de declarar sujeta a prenda una cosa (afectación) en respaldo del crédito del acreedor, elemento que viene a sustituir la entrega física, de tal modo que la cosa prendada podría revestir la calidad de bien mueble o inmueble, siguiendo el criterio de movilidad. Esta diferencia entre la prenda y la hipoteca se apreciaba en la publicidad del derecho adquirido, así mediante la entrega física no solamente se contaba con el derecho de vigilancia y de conservar la cosa, sino también que terceros conocían (o podían conocer) esta situación, toda vez que la posesión le confería al acreedor la preferencia y la seguridad de que la cosa prendada podría ser materia de otra afectación por parte de su propietario. Esta publicidad de hecho colocaba a la prenda en mejor situación que a la hipoteca, respecto a la cual ésta era muy diferente, como veremos más adelante.

El origen de la hipoteca se encuentra cuando la misma se aplica a los instrumentos de cultivo que han sido introducidos por el colono en un fundo dado en arrendamiento, entendiéndose que tales instrumentos deben constituir la garantía del arriendo, sin que le fuesen quitados por al arrendatario, por lo cual el Pretor concedió un interdicto al arrendador para tomar la posesión de dichos bienes, en caso de que no se cumpliera con el pago convenido. Este es el denominado interdicto salvianum recogido en D.43.33.1.pr. Este interdicto operaba, como lo ha señalado Schulz
, cuando el arrendatario no podía entregar estas cosas en prenda al acreedor porque las necesita para su trabajo, pero cuando las hipotecaba a éste, el alcance de este acuerdo, en un principio, sólo podía constituirse la prenda en el futuro, es decir, cuando la renta no era debidamente satisfecha, el titular de la garantía podía tomar posesión de la cosa o cosas a título de prenda.
2.- DERECHOS DEL TITULAR DE LA HIPOTECA EN EL DERECHO ROMANO JUSTINIANEO

Para poder determinar cuáles eran los derechos que se reconocían al acreedor hipotecario, resulta interesante el criterio que ha sido planteado por Vincenzo Arangio-Ruiz
, por el cual señala que las diferentes garantías reales en Roma podían adscribirse a cualquiera de las siguientes dos modalidades: los sistemas que otorgaban el derecho de propiedad o lex commisoria sobre la cosa prendada como consecuencia del incumplimiento (a la cual se adscribía la forma primitiva de la fiducia), y los sistemas que reconocen el ius distrahendi o derecho de vender la cosa, por la cual el acreedor se queda con la parte del precio que cubre la deuda y entrega el remanente al propietario. La hipoteca, conforme a las características que hemos señalado, se encuentra comprendida en este último.

Hemos visto que en la prenda, el acreedor entraba en posesión de la cosa afectada, ésta se le entregaba físicamente, adquiriendo con este el derecho de vigilancia y conservación de la cosa, la cual le reportaba una mayor seguridad como instrumento de respaldo para el cumplimiento de la deuda, pero sin adquirir el derecho de propiedad como ocurría en la fiducia. Recordemos que en la hipoteca no se producía este entrega, la caul resulta gravitante al momento de diferenciar ambas garantías, sino que la afectación de la cosa se producía merced al convenio de las partes.

El principal derecho que se reconoce al acreedor hipotecario es el derecho de vender la cosa entregada en garantía. El deudor que no ha pagado el crédito al vencimiento se encontraba sujeto a la acción del acreedor para ponerse en posesión de la cosa y proceder a su venta, previa notificación de dicho acto. Sobre esta característica ha señalado Antonio Varela Stolle
 que los medios de ejecución previstos en el derecho romano estaban orientados solamente contra la persona del deudor, no así contra sus bienes, encontrándose dentro de esta excepción este derecho reconocido en la prenda y en la hipoteca.

Como ya hemos señalado, el acreedor tiene el derecho de vender la cosa hipotecada ante el incumplimiento del deudor y sin necesidad de recurrir al Pretor, tal como se desprende la constitución de Augusto recogida en C.8.28.4, la cual prescribe que el acreedor debe comportarse de buena fe en el negocio, con conocimiento del deudor y decirlo ante testigos cuando se pueda, texto que nos permiten considerar que en el derecho romano dispuso que esta facultad se encuentre rodeada de formalidades que no solamente se orientaban a evitar que se conculque cualquier posible derecho del deudor, sino que también las personas interesadas en adquirir las cosas hipotecadas supieran cuál era el origen de las mismas, es más dicha cita también recoge el supuesto de que se ponga en conocimiento de la venta a quien pudiera interponer acción “por algo que se hizo con fraude respecto a la prenda de la casa de campo vendida”, lo cual, consideramos, sería consecuencia del acto de adquisición de la propiedad de la cosa prendada.

Consideramos que la regla general vendría a ser que se hubiera pactado este derecho de venta, lo cual de por sí facultaba al acreedor para proceder a realizarlo, siendo tal la sentencia del Emperador Justiniano prevista en C.8.34.3.1 cuando dispone que “si alguno hubiere dado a su acreedor una cosa en prenda, se observa ya respecto al tiempo, ya en cuanto a las demás convenciones, lo que se convino entre el acreedor y el deudor. Ciertamente, también resulta posible que dicho pacto no haya sido previsto por la partes, siendo en al caso aplicable lo previsto en el D.13.7.4 y D.13.7.5 cuando señalan que ante este silencio no podía procederse a la venta sin que se  pasaran tres avisos al deudor, siendo el propio Justiniano quien estableció en la cita anterior que “se le diera licencia al prestamista para vender la cosa en virtud de la intimación o de sentencia judicial después de dos años, contados desde que se dirigió la intimación o se profirió la sentencia”. De esta última circunstancia podemos resaltar la importancia que tuvo este derecho de venta, de tal manera que los legisladores romanos no pudieron considerarla ajeno a la hipoteca, sino que sería parte de su esencia, la misma se entendería como implícita a la constitución de esta garantía.

Con el producto de la venta, el acreedor se hacía pago de la suma que se le adeuda. Esta consecuencia es totalmente lógica, pero como bien advirtió Justiniano en la prescripción recogida en C.8.34.4, si el precio pagado por la cosa es menor que el monto del crédito, el acreedor tiene derecho a exigir el pago del faltante, pero si el precio pagado es mayor que la deuda, este remanente (que la doctrina denomina hyperocha) se entrega al deudor o se reserva para sus otros acreedores.

Una circunstancia especial que puede presentarse es que no se presente comprador para la cosa hipotecada, pese a la publicidad prevista para dicho acto, el acreedor tenía el recurso de solicitar al Pretor que se le adjudique la cosa en propiedad por el valor establecido por el tribunal provincial, concediéndose al deudor la intimación después de dos años a fin de que pueda pagar la deuda y recuperar la cosa.

Cuando estos supuestos no se han cumplido o el acreedor ha obrado sin derecho o dolosamente en perjuicio del deudor, la venta devenía en nula y el acreedor debía responder por los perjuicios causados, tal era la providencia del Emperador Alejandro en su constitución recogida en C.8.30.1 cuando prescribe que el presidente de la provincia a quien se hubiere recurrido mandará que el mismo acreedor te restituya lo que te interesa y si se hubiera probado que el comprador compró de mala fe mandará que te restituya la cosa con sus frutos.

3.- SUPUESTOS DE OPONIBILIDAD DE LA HIPOTECA EN EL DERECHO ROMANO JUSTINIANEO COMO MECANISMOS DE PROTECCIÓN DEL ACREEDOR

3.1.- EN LAS ACCIONES CONCEDIDAS AL ACREEDOR

La hipoteca como garantía otorgada a favor del acreedor se encontraba respaldada por una serie de acciones reconocidas por la ley, las cuales constituían los medios para hacer efectiva su acreencia y que podían ser oponibles no solamente ante cualquiera otro acreedor, ya que estuviera garantizado o no, sino contra cualquier posible poseedor o tenedor de la cosa afectada por convenio, más aún cuando la cosa no le fue entregada, razón por lo cual debe procurársele dicha entrega ante la circunstancia de que el deudor no haya cumplido con pagar el crédito.

Como hemos señalado anteriormente, la hipoteca esta vinculada estrechamente con la aparición del interdicto salvianium, la cual tenía la naturaleza de interdicto posesorio, más tarde se concedió al acreedor una acción pretoria, que era la actio serviana, con la cual podía obtener la posesión de las cosas que fueron otorgadas en prenda del arrendamiento rústico. Como la doctrina ha reconocido que las ventajas de esta última no solamente es útil para acceder a la posesión de la cosa por primera vez, sino para recuperarla en el supuesto de haberse perdido la posesión.

La hipoteca se caracteriza, reiteramos, en que el acreedor carece de la posesión sobre la cosa, esta acción se comenzó a generalizarse respecto a bienes diferentes a los fundos rústicos, razón por la que en esta nueva función se denomino actio quasi serviana, actio pigneraticia in rem o actio hypothecaria, siendo necesario para su ejercicio, como lo señala Max Kaser
 que “el acreedor debe probar que, cuando se hacia el convenio, la cosa estuvo entre los bienes del deudor”, tal como indica Gayo en D.20.1.15.1, además de que no se produzca el hecho de que “se libera la prenda, ya si se pago el débito, ya si por tal motivo se dio fianza” como sentencia Ulpiano en D.20.6.6.

Cuando a un acreedor se hubiera presentado la acción serviana, este se encontraba posibilitado de oponerse ala entrega del bien si le correspondía sobre ella igual derecho y se considera con mejor condición si se encontrara en posesión de la cosa, tal como fluye de la regla de Ulpiano prevista en D.20.1.10, o si su rango fuera preferente, además de la entrega, como ha señalado Marciano en D.20.412.pr.

3.2.- EN LA CONCURRENCIA DE ACREEDORES

Como ya hemos señalado, en el prenda se confiere al acreedor la posesión de la cosa, con lo cual se genera un derecho de detentación, con lo cual este derecho solamente puede ser único y exclusivo; sin embargo, con la celebración de la hipoteca tal entrega no se produce, sino que la cosa queda en poder del deudor y sin que haya producido menoscabo a su derecho de propiedad, razón por la cual es libre de venderla o de constituir nuevas garantías para otras deudas o créditos, por lo que, al constituir la hipoteca un derecho real sobre bien ajeno, los mismos no perjudicaban el derecho de su titular en modo alguno, de suerte que la cosa hipoteca continuaba gravada después de éstos. Podemos anotar en este caso que en el derecho romano justinianeo, en D.20.1.15.2 se recoge la regla de Gayo que las cosas solamente pueden ser prendadas o hipotecadas a un segundo acreedor cuando quedaba extinguida la primera que se había constituido. Mas tarde, esta regla viene a ser suprimida cuando todos los acreedores posteriores reciben el derecho pignoraticio incondicional y su correspondiente acción real, situación a la que nos referimos anteriormente.

Es en esta circunstancia en la cual se presenta la concurrencia de acreedores, recurriéndose, inicialmente, a la temporalidad de su constitución como criterio para determinar el mejor derecho o la preferencia, la cual ha quedado resumida en el aforismo prior in tempore, potior in jure (primero en el tiempo, preferido en el derecho), constituyéndose en el principio general a aplicarse, el cual, consideramos, puede encontrarse en la denominada “fórmula hipotecaria” de Gayo en D.20.4.11.pr., de la cual se desprende que la preferencia en la hipoteca corresponde a quien primeramente prestó el dinero, pese a que con otro se hubiera convenido antes que la cosa le era obligada si de él se hubiera recibido el dinero, aun cuando efectivamente después se recibió tal dinero.

Al respecto, cabe indicar la aseveración de Jörs y Kunkel
 cuando señalan que la primacía del primer acreedor hipotecario llevaba consigo una fuerte limitación de los derechos de los ulteriores acreedores. Esa “fuerte limitación”, consideramos, se encuentra expresada en la potestad que corresponde al primer acreedor hipotecario para ejercer su derecho de venta de la cosa, y así hacerse pago del crédito a su favor y sin que los otros acreedores pudieran oponerse en modo alguno, tal como hemos ya señalado; sin embargo, podemos señalar que esta limitación también era posible de ser quebrada, lo cual podía producirse al presentarse el supuesto de Marciano recogido en D.20.5.5.pr., la cual consiste en que el segundo acreedor pague la deuda a favor del primero, lo sucede en su rango preferente, pudiendo el mismo aplicarse a cualquier acreedor posterior respectos de sus anteriores, lo cual consideramos que se reafirma con los enunciados tanto por Gayo en D.20.4.11.4 cuanto por Papiniano en D.20.5.3.pr.

Este principio general ha sobrevivido hasta nuestros días, aunque con otras características en el sistema de garantías, sobretodo si se tiene en cuenta que el requisito de inscripción de la hipoteca ha sido recogido mayoritariamente en las legislaciones civiles, y con una aplicación cada vez más generalizada a situaciones y relaciones jurídicas de distinta naturaleza a la inicial, cuando se quiere resaltar la antigüedad en la asignación de titularidades o en la celebración de negocios jurídicos ajenos al ámbito del derecho civil.

Este principio general se vio afectado por una serie de excepciones, las cuales han sido agrupadas por Pedro Bonfante
 en criterios inspirados en la publicidad y en el privilegio, clasificación que seguiremos.

Respecto al criterio de publicidad, ésta se sustenta en la Constitución dictada por el Emperador León y que se encuentra recogida en C.8.18.11, en la cual se pueden apreciar dos formas diferentes para esta preferencia: 

La primera, mediante la cual dispone la preferencia en el caso de prenda o de hipoteca, cuando la garantía ha sido celebrada mediante “instrumentos hechos en forma pública” (instrumenta publicae confecta), la cual debía otorgarse ante un funcionario, debiendo tenerse en cuenta que la citada fuente no precisa ante cuál recurrirían los contratantes para formalizar la garantía. Sobre esta formalidad, Vincenzo Arangio-Ruiz
 señala que ésta consistiría en la “declaración transcrita en las actas de magistrado (apud gesta)”, con lo cual se da a entender que ésta habría presentado una característica matricial, toda vez que la misma se extendería en las actas que conservaría el magistrado. 
La segunda se presentaba el caso de que “en las escrituras privadas se contengan las firmas de tres o más individuos de buena e íntegra reputación” (instrumenta quasi publicae confecta); sin embargo, ésta se establece con rango preferente al instrumento público y se encuentra sustentada en la participación de personas idóneas que respaldan el hecho de la celebración de la constitución de la prenda o hipoteca, por cuya razón merece tal privilegio. 

De esta cita podemos concluir que las formalidades para la constitución de la hipoteca por voluntad de los contratantes era un asunto dejado a su libre arbitrio, el derecho romano habría evitado así dictar cualquier regla o prescripción al respecto, lo puede corroborarse con las diferentes formas en las cuales podía otorgarse esta garantía, tal como ya hemos señalado, a diferencia de la fiducia o de la pignus, que requerían necesariamente su entrega al acreedor. 

Respecto al criterio del privilegio, son los diferentes estudiosos del derecho romano quienes han enlistado diversos supuestos en los cuales era la ley quien les otorgaba la preferencia sobre toda otra hipoteca constituida con anterioridad, debiendo señalarse, además, que estos casos también constituían excepciones a la característica consensual de esta garantía que era suficiente que se presentaran los requisitos normativos para que se constituyan. 

Los supuestos de hipotecas privilegiadas que pasaremos a considerar son las siguientes:

a) Uno de los casos más importantes lo constituye las hipotecas otorgadas a favor del fisco ya sea por contribuciones atrasadas y por raciones militares. Estos supuestos se encuentra recogidos, respectivamente, en C.4.46 y en C.12.63. En relación a este privilegio, consideramos oportuno mencionar que la constitución de Antonio prevista en C.8.18.4, en la cual dispone que si se recibe la cosa que antes fue obligada a favor de la República (se estaría refiriendo al fisco), así como se es anterior en el tiempo, igualmente se es preferido en el derecho. Hemos visto ya la subrogación en el rango al que podían acceder los acreedores hipotecarios posteriores respecto a los que les anteceden, añadiéndose aquí la particularidad de que en este caso un acreedor pasa a ocupar el rango que correspondía al fisco, ante lo cual Luis Mariano Robles Velasco
 opina que éste adquiere el rango y el privilegio, en razón de que debido al pago de la acreencia de la República como primer acreedor, si además de asumir la carga hipotecaria, se subroga también en la posibilidad del ejercicio de la acción hipotecaria con un carácter privilegiado.

b) Otro supuesto es el de la mujer sobre los bienes de su marido por razón de la dote, tal como se enuncia en C.8.18.12, conforme a lo dispuesto por el Emperador Justiniano, de haberse “revisado las antiguas leyes que concedían gran prerrogativa a las acciones personales a la acción de bienes de la mujer, que al presente hemos derogado, de suerte que tuviera privilegios contra casi todas las acciones personales y precedieran a otros acreedores, aunque fueran anteriores”, agregando que “lo que ciertamente comenzó a dar la antigüedad, pero que no lo llevó a cabo, lo consumamos nosotros con un artículo de ley”. Precisa dicha cita que este privilegio solamente resulta válido cuando se ha celebrado el matrimonio, no pudiendo extenderse cuando se han celebrado solamente los esponsales.

c) También la doctrina considera dentro de éstas
 cuando el acreedor hubiese entregado en préstamo medios destinados para la conservación y mejora de la cosa, por lo que tanto beneficiaban a los acreedores anteriores, siempre que se hubieran aplicados los mismos a dicho fin. Este supuesto fue enunciado por Papiniano en D.20.2.1, al señalar que la prenda de una casa dada a un acreedor que prestó para su reedificación, pertenece también a aquél que por mandato del dueño dio el dinero al constructor. Consideramos que esta norma no dispondría en sí un privilegio para este último, sino que equipara dos situaciones: uno cuando la hipoteca se constituye debido que se ha concedido un préstamo para la remodelación de la casa, y otro cuando el dueño ha convenido a que el valor de la obras sea pagada al constructor por un tercero, a cuyo favor se constituye la hipoteca, sin que la misma implique una preferencia sobre las anteriores.

d) Un último caso de privilegio lo podemos encontrar en la Constitución de los Emperadores Dioclesiano y Maximiano, recogida en C.8.18.7, que reconoce que debe anteponerse a todas las hipotecas anteriores aquel con cuyo dinero se prueba que se compró el predio y que, desde luego, se pacto que lo tuviera “especialmente” en prenda. Mediante esta cita podemos reafirmar que el derecho romano no estableció mayores formalidades para la constitución de hipoteca, razón por la cual este privilegio estaba condicionado a la probanza de que el precio fue pagado con dinero prestado y que al prestatario se le otorgó en garantía el predio adquirido.

3.3.- EN LA PUBLICIDAD DE LA GARANTÍA

En el derecho moderno se reconoce a la publicidad registral como el mecanismo idóneo que brinda protección a los derechos del acreedor hipotecario, especialmente para hacerse pago del crédito a su favor, de tal manera que, al inscribirse esta garantía, éste puede hacer oponible su derecho contra cualquier persona, especialmente a quien adquiera el inmueble (cosa) afectada o a quien le fuera otorgada en respaldo de otro crédito. En la revisión de los textos del Digesto no se ha encontrado norma alguna que regule instituto similar a este.

Al revisar la doctrina romanista respecto a esta característica, es interesante la apreciación que formula Bonfante
 cuando sostiene que la falta de publicidad hizo que la hipoteca “es régimen más defectuoso y menos seguro para el acreedor”, la cual es formulada partiendo de analizar el sistema de garantías reales romano, comparándolo con las ventajas que hemos señalado para la fiducia, o, incluso con la misma pignus; crítica que resulta acertada porque en el primer caso, el acreedor adquiría la propiedad de la cosa, con lo cual su crédito de por sí podía considerarse satisfecho, y en el segundo obtenía el ius possidendi de la cosa prendada, lo cual de permitía ejercer derecho de vigilancia y conservación, pudiendo pactarse a su favor el ius distrahendi en el supuesto de incumplimiento del deudor.

Dentro de esta línea crítica hacia la hipoteca, podemos también citar la postulada por Kaser
 cuando explica que este tipo de garantía ocupa un lugar secundario respecto a la garantía personal debido a la falta de publicidad, que, entre otros, constituya un “defecto inherente al sistema pignaraticio romano”. A nuestro juicio, pareciera que esta posición se formula desde la perspectiva del derecho moderno, en la cual la importancia de la inscripción registral de la hipoteca resulta tal, que es imposible pensar en ella sin asociar dicha formalidad, más aún cuando la misma tiene como consecuencia justamente dotar al acreedor hipotecario de la facultad de hacer oponible su crédito frente a terceros, merced a la posibilidad de conocimiento general que entraña la publicidad registral.

Consideramos que la estructura de la hipoteca debe ser apreciada dentro del contexto en la cual fue elaborada, de aquí que consideremos acertada la opinión de Bonfante, porque ésta parte del análisis intrasistémico del sistema de garantías personales, sin necesidad de compararla con el sistema de garantías personales, lo cual, creemos, debería conducirlo a explicar la situación económica, política y social de la sociedad romana de la época para poder determinar porqué era preferida ésta última como respaldo de los créditos. 

Como ha señalado Vincenzo Arangio-Ruiz
, en el derecho romano no existió una organización de publicidad en todo el régimen de propiedad inmobiliaria, afirmando que esta carencia resulta “cosa difícilmente explicable de otra manera que con la repugnancia de la jurisprudencia romana hacia toda forma de documentación ad sollemnitatem”; sin embargo, pueden hallarse rudimentos de publicidad de la hipoteca en el Corpus Juris Civile.

Como ya hemos mencionado, en el C.8.18.11 se recoge una constitución del Emperador León, mediante la cual dispone la preferencia en el caso de prenda o de hipoteca, cuando la garantía ha sido celebrada mediante “instrumentos hechos en forma pública”, la cual debía otorgarse ante un funcionario, debiendo tenerse en cuenta que la citada fuente no precisa ante cuál recurrirían los contratantes para formalizar la garantía. Sobre esta formalidad, el mismo autor
 señala que ésta consistiría en la “declaración transcrita en las actas de magistrado (apud gesta)”, con lo cual se da a entender que ésta habría presentado una característica matricial, toda vez que la misma se extendería en las actas que conservaría el magistrado.

La otra forma escrita también esta prevista en la citada norma, cuando se presentaba el caso de que “en las escrituras privadas se contengan las firmas de tres o más individuos de buena e íntegra reputación”, la se establece con rango preferente al instrumento público y se encuentra sustentada en la participación de personas idóneas que respaldan el hecho de la celebración de la constitución de la prenda o hipoteca, por cuya razón merece esta preeminencia. De otro lado, es interesante la justificación formulada por Antonio Varela
 cuando asevera que esta formalidad se estableció para evitar fraudes que facilitaban cambiar la designación de fechas en la celebración de los contratos constitutivos , más aún cuando los romanos carecían de institución equivalente a los Registros Públicos.

Al respecto es interesante la apreciación del tratadista en derecho registral Ramón Roca Sastre
, quien señala que la nota típica fue la ausencia de publicidad, puesta bastaba para constituirlas el simple acuerdo de las partes o que se diera el supuesto previsto en la ley, lo cual devino en un sistema de clandestinidad dominante, más aún cuando la hipoteca carecía del carácter ostensible de la prenda en la posesión y que el derecho romano fue “altamente liberal” en esta materia. Consideramos que esta crítica es formulada a partir del derecho moderno, en el cual el contenido mismo de la hipoteca es diferente, como ya hemos señalado, esta garantía apareció y fue regulada en un medio económico y social distinto al actual, lo cual no impidió que la falta de esta publicidad le permitiera presentar diferentes defectos.

Finalmente, quisiéramos mencionar la opinión de Angel Cristóbal Montes
, también especialista en la mencionada materia jurídica, quien parte de considerar la publicidad de los derechos reales en Roma, considerando que el derecho justinianeo reconoce a la traditio como modo de transmisión de bienes, lo cual apreciamos en la prenda, pero que ésta no resulto del todo predominante porque la escrituración de los actos vino a significar una suerte de publicidad relativa de los mismos. Esto último es lo que se recoge de las fuentes que hemos citado del Código de Justiniano respecto de la constitución del Emperador León, las cuales habrían de servir como primeros rudimentos de la publicidad de los derechos reales en general cuando se produzca la influencia de los derechos griego y germano, especialmente este último con las invasiones bárbaras.

4.- REFLEXIONES FINALES
Al concluir el presente trabajo de investigación, podemos señalar que la regulación de la hipoteca en el derecho romano justinianeo difiere en mucho con el derecho moderno, más aún si se tiene en cuenta el diferente contexto histórico, social y económico en las que ambas se presentan.

Las reglas recogidas en el Digesto y en el Código están elaboradas en función a respuestas a casos concretos y particulares, pero de los cuales se pueden encontrar supuestos que hacían oponible el derecho hipotecario del acreedor como un medio de protección de su derecho, siendo este representado como la facultad para vender la cosa y hacerse pago de su acreencia con el precio, ante el posible incumplimiento del deudor, supuestos que serían aplicados en situaciones análogas, desprendiéndose de dichos casos reglas de aplicación general.

Hemos de señalar que siendo la principal característica de la hipoteca en el derecho romano es la de constituir una afectación a la cosa del deudor u obligado, por lo cual ésta no pasaba a su esfera de vigilancia, razón por la cual se establecieron interdictos y acciones que posibilitaran al acreedor obtener la posesión en caso de incumplimiento y luego proceder a la realización de la misma, debiendo en tal caso observarse las reglas establecidas bajo sanción de nulidad del acto de transferencia e indemnización por daños y perjuicios ocasionados.

El derecho del acreedor hipotecario se encontraba protegido por el rango que ostentaba respecto a otros acreedores, de tal manera que, de ser el primero o tener rango preferente, podía repeler las acciones y los créditos de los posteriores; sin embargo, esta regla se quiebra con el establecimiento de los privilegios, los cuales habrían sido establecidos debido a la existencia de determinadas situaciones y derechos que el legislador consideró oportuno tutelar, lo cual propicio la característica de clandestinidad de las hipoteca, lo cual supuso un defecto sustancial en este tipo de garantía real, debido a que ningún acreedor hipotecario convencional tendría asegurado su derecho, toda vez que en cualquier momento podría aparecer algún acreedor hipotecario privilegiado, que se anteponía a su rango y hacía efectivo su crédito primero.

Es en razón de estas excepciones establecidas por las hipotecas privilegiadas que el derecho moderno señala que la carencia de un sistema de publicidad registral o alguno otro parecido, determinó que la hipoteca resultará una garantía ineficaz para el acreedor, aún cuando se hubiera pretendido, indirectamente, que las mismas se constituyeran por instrumentos públicos o por documentos privados formales. Dichas críticas se formulan con elementos y características propias de nuestros días, en la cual la hipoteca tiene una concepción y regulación muy diferentes a las de esa época, la cual, definitivamente, arriba a la crítica indicada.

Ciertamente, la hipoteca en el derecho romano justinianeo presentaba objetivamente una serie de deficiencias que no pueden soslayarse, pero que, como se puede apreciar de los variados y numerosos textos romanos que hemos revisado y otras referencias que han propuesto los autores consultados, no por ello dejo de ser una alternativa al acreedor que buscaba una garantía para su crédito, razón por la cual los juristas y legisladores romanos buscaron establecer los pilares para hacer posible que el acreedor vea satisfecha la deuda, razón por la cual procuró establecer reglas que ésta puede ser oponible.
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