
Consideraciones sobre el «rango>> y la 
nueva Ley de Reforma Hipotecaria <·> 

Angel ISanz no ha destacado con la debida energía que la pro­
tecciÓn registra! owrgada al titular de la inscripc1ón derivada i<: 
viene con·cedid~l a tran~s de la inscripción en que aquélla se apoya, 
ha. puesto excesi Ya atención en la inscripción segunda ... ~· ha mez­
c!a{lo indcbi-clamL·ntc los p11ncipios de 1nscnpción y de fe püblica 
del Registro. 

Llego, pues, a la conclusión de que la inscripción extendida 
a faYor ·del tercer hipoteGtrio no es consLituti\·a. Er. cambio, soste:l­
go que tiene es!e carácter la in!':cripción ele la hipoteca, porque {li­
cha inscri•pción, «con otros elementos pre\·ios ele carúCLer necesario 
--<empleo palabras .definidoras del propio Sanz-, da \·ida ella misma 
al derecho real>•. 

El competente N~létrio de Madrid defiende la tesis d'e que la ins­
cripción ,:le la hipoteca es {leclaratint a tra\·és de u,la ingeniosa ar­
gumentación con la que preten·de demostrar: que la fuerza consti­
tutiva de los derechos reales reside en el título, y que no es lo mis­
mo inscripciÓn «COnstitutiYa" que inscri¡xión «necesaria". 

Frente a esta tesis, sería pueril apelar al testimonio de nuestros 
hipotecaristas, cuando, como el mismo Sanz reconoce, el carác­
ter constituti\·o de la i;,scripción ·de hipoteca es afirmado sin ex­
cepción por la doctrina espai'íola. Sólo haré algunas obserYaciones. 

El Derecho cspai'íol ha de catalogarse en el grupo formado por· 
aquellos sistemas positivos ·que exigen, para el nacimiento de los 
derechos reales, la concurrencia del rrtítulo" y el rrmodo)) (artícu­
los 009, párrafo 2. 0

, y 1 .OC)5, C. c.). Cuando se trata de derechos 

(*) Véase el número anterior de esta Revista. 
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reales que llevan consigo la posrsión de las cosas, el modo está 
constituí~o por la tradición, y sólo la conjunción de tradición y 
:.írulo-,no el un"O sin la otra o ésta sin aquél-opera el nacimiento 
del derecho real. lEn la hipótesis de derechos totalmente ajenos a 
la idea de poscsiÓn---{:Ua] acontece en ]a hipoteca-, es preciso 
buscar, como modo, otro medio de publicidad que supla una tra­
dición impo5ible: y surge la 1n~cripci6n en el Registro, practica­
da-artículo J." de la L. H.-a virtud de la correspondiente es­
uitura públic.a. He aquí, pues, cómo .de esta manera lógica y na­
tural el t ítuio y la inscripción \'Icnen a operar, en nuestro Dere­
cho positiYo, e: nacimien'to del derecho real ele lüpoteca. 

Áhondemos más en l,o que queda enunciado. La hipoteca tiene 
su origen normal en un ,conYeniü entre hiporecante e hipotecario: 
en un contrato. :Este contrato precisa, para su válida existencia, h 
concurrené1a de sus elemento~ esenciales: consentimiento, objeto, 
causa. (artícul_:, 1.261, C. c.) y forma, por tratarse de un contrato 
solemne (artículo 1.875) en el ·que la envoltura formal no es exi­
gida como simple requisito ad probalionem.. Vemos así-sin pen­
sar, por el momento, en el Registro de: la Propiedad-la necesi­
dad de la escritura pública, para que ella-·en unión de los Testan­
tes requisitcs contractuales indispensables----dé vida al contrato 
formal de hipoteca. Pero del contr<.\to, perfecto ya, no nace directa­
mente la hipoteca como derecho real. Los contratos sólo generan 
obligac:ones (artículo r .GSg, C. c.), y el que me ocupa en estos 
momentos no puede ser la excepción. Del contrato de hipoteca 
surgen obligaciones, que, a4,emás-por ser contrato unilateral--, 
sólo pueden encontmrse del lado del acreedpr hipotecario-acree­
dor en la obligación principal, pero deudor en el contrato acceso­
rio de hipoteca-. ((De la :hipotec-1, en su consicleraciór. de contra­
to-escribe Súnchez Román-y una vez producido el derecho real 
a que sirve de título, no pueden surgir más que una obligación y 
un derecho correl<.lti\·o, a saber: la obligación de parte del acree­
dor hipotecario, cuando la principal se· halla satisfe.cha, de cance­
lar en faYor del deudo;· o tercero hipolea.nte el derecho de hipoteca, 
liberando la finca hipotecada de este gravamen, y el derecho de paí­
te de éste para reclamar, en tal supuesto, dicha cancelación y libe­
ración. n 

De estas certeras palabras de Sánchez Román de;;taco no sólo 
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la idea de que el contrato de hipoteca ünicamente hace nacer obli­
gacio~es, sino esta otra conclusión : que dicho contrato--perfecto 
como tal contrato, añado yo, con el oto~gamiento de la escritura 
públi(:a-sirve de títHlo al derecho real de hipoÚ;~a. Para que este 
derecho real nazca, hace falta que al título siga el modo, o sea 
-,tradición rio existe ni puede existir-la inscripción. El maridaje 
del contrato solemne de hipoteca ........... título-.con la inscripción regis­
tral-modo--da como .fruto el derecho real hipotecario hasta ese 
momento inexistente. No puede, en bt!ena técnica, negarse a la 
inscripción ele la hipoteca el carácter de inscripción 'constituti,·a. 

lEn síntesis: frente a la conclusión c!e Sanz ·= ((La omisión ele 
la escritura pr~voca la inexistencia; la falta de inscripción sus­
pende la eficacia)) (1), presente yo esta .. otra: el contrato solemne 
de hipoteca se perfecciona por la, escritur<t pública, pero el den~­

cho real nace a ,·i rtucl de la inscripción. La i nscri pc1Ón .del dere­
cho real -de hitpoteca es con.:;titutiva. 

* * * 

He pretendido refutar las dos primeras Mazonesll-a mi 1 ui­
cio, las fundamentales y búsicas-csgrimidas por Angel Sanz en 
defensa de su tesis, que es la legal. Pero el reputar menos impor­
tantes las razones siguientes no me libera ele comentarlas apuntan­
do las observaciones que me sugieran. Sigue diciendo Sanz: 

3·" r2.zón: ·El 'avance ele rango de los acreedores hipote­
carios posteriores no supone ninguna injusticia, ni mucho menos 
un enriquec·imiento injusto; por el contrario, su no avance y lo­
calización en una parcela de valor enriquece in:justamente al pro­
pietario. Téngase en cuenta: a) Que si los autores alemanes ha­
blan de injusticia en el avance, es d~bido a la práctica de fijar in­
tereses mayores a las segundas y posteriores hipotecas, _pero no 
por el hecho del avance en sí (\Volf, 1 I, p¿ig-. 277; Nussbaum, 
página 146).)) 

Bien; pero, aunque así fuera, resulta ele una vigorosa lógica 
tachar de inj usfo el avance, toda vez que, por la inferior posición 
económica y jurídica ele los acreedores hipotecarios posteriores (z). 

(1) Angel Sanz: Ob. ciL pág. 36. 
(2) Véase la primera parte de este trabajo. 
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es muy natural que éstos compensen con la fijación de un interés 
más elevado la postura no privilegiada C!Ue ostentan al constituirse 
su respectiva hipoteca. Un ·a\·ance automático posterior por des­
apariciór. de la hipoteca preferente, consuma la injusticia de acu­
mular en un segundó acreedor hipotecario las Yentajas de tal-in­
tereses originar:os más crecidos-con los pri\·ilegios del acreedor 
preferente. 1 

(lb) Que la regla romana-contimb Angel Sanz-guarda pe~­
fecta armonía con b-; normas aplicabk~ a la re3P,Onsabilidad per­
sonal e ilimitada en caso ele créditos pt"rsonales: de b misma núJ­
nera que el acreedor personal puede dirigirse libremente conr.ra 
los bienes que adquiera el deudor después de contraída la obliga-­
ción, el acreedor hipotecario puede dirigirse, y con mits razón te­
niendo un derecho real sobre lét cosa, sobre la parte de ésta que 
quecle libre mediante la extinción de <·réditos anteriores; de orro 
modo se ·da:r1a el contrasentklo, aplicando el sistema germano 
hasta sus t'iltimas consecuencias, de qu~ los acreedores personales 
podrían dingirsc contra el puesto lib~e y los hipoteGnio:; no, <~ 

menos que lo hicieran exclusiYamente por el crédito, sin la hipo­
teca. No puede decirse que en este razonamiento haya confusión 
entre crédito y derecho real, ya que, dado el carácter rigurosamente · 
accesorio de la hipoteca en nuestro Derecho, deben aplicarse a ést~ 
ciertos principios y normas 'propios de aquél.n 

Las últimas palabras de Angel Sanz son una confesión de la 
endeblez de estos argumentos. To·do lo que escribe Sanz en este 
sentido es lo que él mismo apunta: confundir él <:rédito garanti­
zado con el derecho real garantizador. ¿Que aquél es principal y 
éste accesono ·: Indudable. ¿Que esta relación de accesorio a prin­
cipal y Yiceversa produce consecuenci'lS en la reglamentación de 
ambos derechos: .Nadie lo puede discutir. Pero estas consecuen­
óas no han de Jleyarse más allá de sus justos límites. La acceso­
dedad de la l~ipoteca .significa, ,senciilamente, que--como dice 
Roca Sastre-ésta está c~nectada con el crédito principal y que 
sigue su suerte. Por eso, es requisito esencial que la hipoteca se 
constituya- nacimiento- para asegurar el cumplimiento de una 
obligación que el mismo Código (artículo 1 .85¡) califica de «prin­
cipaln; y por eso, también, supone" el fin de la hipoteca--extin­
ción--~el hecho de extinguirse la obligación cuYo cumplimiento 
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asegu~aba. Pero hipoteca y crédito son derechos de naturaleza dis­
tinta y sujeto~ a normas totalmente cl_iferentes, sin que pueda to­
ma rse como modelo a seguir por el derecho re a 1 de h i potec<i la 
que sólo tiene aplicación adecuada a los derec]Jos de crédito. 

((Del cumplimiento de las ob/lgaciones-.tiice el artículo t .9t 1 

del C. c.___:responcle el deudor cun todos ~us bienes presentes -. 
futuros.n Y este precepto-que para na\la afecta a los derechos 
reales-permite al acreedor hipotecario, en un sistema de .puestos 
fiJOS, dirigirse--Como acrcudo·r y no como hipotucario-contra '"! 
puesto que -quedó libre a consecuencia de la extinción ele una ·hipo­
teca_preferente. lE! que, como titular del derecho real ele hipoteca, 
ascienda o no ele rango por razón ele la referida ...-acante de puesto, 
es cuestión aparte que debe resolverse con un criterio m{ts «de 
orden püblicon. como cuadra a la materia de derechos reales. 

_Y sigue escribiendo Angel Sanz. 
((e) Aunque se limitara la sustanti\·idad del rango al tiempo 

ele Yigen-cia de las hipotecas, ·pero no al de su realización, como 
hace el Código suizo, siempre resultaría que el deudor podría 
contraer nueva~ deudas o negociar con el puesto libre, en perjui­
cio de acreedores ya existentes: este perjuicio se ve más claro aún 
en el supuesto de ·haberse deteriorado la finca, de forma que no 
sea bastante a cubrir la segunda hipoteca, stn haber llegado el 
vencimiento ·de ésta y sin poder~e. por tanto, ejecutar : la consti­
tución de nue\·a garantía en este supuesto sobre el rango libre an­
terior, no sólo su1pondría un enriquecimiento injusto del propie­
tario, sino un acto fraudulento que bord-earía los linderos de la 
estafa.n 

Pues que, en tales casos. se pongan en juego las normas del Có­
digo penal, respondo ~-o. Me parece mucho más lógica esta solu­
ción-correctiYo eficaz de una hipótesis posible, pero improbable, 
nacida de un régimen de puesto~ fiJOÓ>-_-que la de rechazar de 
plano un sistema-e:! ele r~1ng-o inalterable-justísimo en 'sus líneas 
g-enerales, en su orientación global ~- e~ la inmensa ma:·oría de. 
sus aplictciones concretas. Frente a esa hipótesis particular que. 
S;_¡nz .presenta, de enriquecimiento injusto para el propietario a 
consecuencia de la fijeza de lo~ puestos hipotecarios, ¿cuAntas otras 
pocl rían ofrecerse de injusto en riqueci miento ele los acreedores pos­
teriores en su automático avance--característico del ~istema de elas-
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ticidad-para·llenar el puesw que dejó vacío la hipoteca preferente? 
Abominar de un excelente sistema jurídico por la posibildad de 
alguna aplicación particular injusta es algo así:_permítaseme un 
ejemplo muy espaí'íol-<eomo rechazar de modo definitivo a un gran 
torero por una sola tarde de infortunio. 

* * .;c. 

A las dos últimas «razones" de Angel Sanz-la cuarta y .:1 

quinta-las. dedico un bredsimo comentario. La cuana está des­
tinada a fijar los inconvenientes teóricos y ·prácticos de la hipoteca 
de propietario, y ya dije más atrás qne yo también rechazo esta 
figura jurklica y que, por otra parte, su admisión no es indispen­
sable para la organización de un si<;tema de puestos fijos. 

En cuanto a la quinta razón-pronóstico .del fracaso práctico del 
sistema, por lo arraigadísima que está !a regla romana en la vi·da 
espai'íola-, yo, sin dotes ce profeta, no me atrevo a pronosticar. 
Me limito a ensalzar lo que yo creo excelencias de los puestos fijos; 
contemplo el rezumante espíritu de justicia del sistema y confío 
-nada más que confiar-en sus beneficiosos resultados prácticos. 

* * * 
Con esto termino mis apreciaciones sobre el «rango» ~' sobre !n 

que no ha hecho ~-, a mi juicio, ha debido hacer la nueva Ley de 
Reforma H_ipotecaria. 

~Impresión final? 
Pues oue la reforma adolece de timtdez en este ven otros Yarins 

extremos (1). Y, nota curiosa, esta timidez, este no atre\'erse nues­
tros legisladores a consumar indiscutibles mejoras en el Derecho 
patrio mer-ece los elogios casi un~tnimes c:e los comentaristas espa­
i'ioles. En general, se alaba al reformador timorato, y se le alaba 
en nombre de lo genuinamente nacional, reputándose a la Ley de 
Reforma mantenedora, cuando no restauradora, de· las más puras 
esencias jurídicas espai'íolas. 

Si es así; si la nueva Ley tiene, efectivamente, ese significado, 
bien est~ la orientación de la reforma hipotecaria. Pero permítaseme 

(1) Véanse mis trabajos en REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 

números de marzo. de 194~ y de abril y junio de i945. 

/ 
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que muestre mi poca credulidad. ¿Es que, de verdad, todo lo que 
no ha sido recogido por la nueva -Ley de Reforma debe considerarse 
como exótico, como extraño a lo genuinamente nacional? 

Tomemos un ejemp\o al azar: el de la inscripción constitutiva. 
Yo, rpensando en ella, me lleno de asombro cuando observo el aplau­
so unúnime que se dedica a la Ley de 30 de diciemlJre de 1944 por 
lo que tiene de representativa de lo «auténticamente patrian. Por­
que, sobre la base de la no admisión por la nueva Ley de esta clase 
de inscripciones, yo recorro rápidamente la historia de nuestro De­
recho inmobiliario y veo que desde la «robraciónn-institución co­
nocida por los Fueros de Alcalá de Henares y Sep{Ilveda, funda-· 
mental en lo que Ol~ver llama «elemento nacional o indígenan, com­
ponente de la legislación civil castellana que estaba en vigor a ta 
publicación de la Ley Hipotecaria de r86r---'hasta la célebre base 52, 
redactada 'POr Luzuriaga en 1843, todo es proclamar la necesidad 
de una forma pública, más o menos rudimentaria,_ para conseguir 
la p·lena eficacia, ya sea de las ventas· de bienes. raíces-«robré'l­
ciónn-, )ra del derecho real de la hipoteca-proyecto de Código civil 
de 1836-, ya de este -derecho, de los demás derechos reales limita­
tivos y de los «títulos constitutivos y traslativos de dominio, tanto 
universales como particularesn-bases so, 5 r y 52 de Luzuriaga-. 
Todo esto significa dar a la forma pública un valor constit:t.~tivo. 

Y es Derecho espcdíol, genuinamente e.;,pai'lol. 
Leamos a este propósito lo que <lice D. Bienvenido Oliver co­

mentado 'las bases de Luzuriaga: ((La idea de limitar los efectos de 
la publicidad a los terceros no surgió hasta mucho tiempo después. 
Para los eminentes junsconsultos de la gran Comisión de 1843, que 
echaron los verdaderos ciniientos de nuestra moderna codificación 
civil y penal, esta lim1tación y restricción puesta a los efectos de !a 
publicidad era completamente desconocida. Ni una sola indicación he 
encontrado en los libros de sus actas que demuestre lo co~trario. 
•Es más: presumo que si alg·uien la hubiera propuesto, no hubiese 
sido aceptada. Tan penetrados del origen histórico y del valor jurí­
dico del contenido de la proposición de Luzuriaga estaban aquellos 
insignes codificadores.» 

A modo de i~ciso, un corto examen de conciencia: hace más 
de un siglo, Luzuriaga preconizaba la inscripción constitutiva; hoy 
se rechaza este dogma como materia ele importación. 
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Continúo con 'el proceso histórico. 
Después, buscando Luzuriaga en el Anteproyecto de 1_848 un 

criterio transaccional que armonizara los divergentes puntos de vista 
puestos de manifiesto en la célebre discusión habida entre él, Gar­
cía Gayena y Bravo :Muri'llo, se introdujo en la primitiva base 52 
la frase «en cuanto a tercero», que echó raíces en la legislación 
española. 

Pero ténganse en cuenta tres cosas: 1 ." Que aquello supuso un. 
desplazamiento del problema, del campo del principio de inscripción 
al de fe pública registra!. Como dice Roca Sastre (1), «cuando, con 
estilo de transcripción francesa, la -exposición de moti,·os de la Ley 
del 61 ex-presa que la falta de inscripción sólo pueden alegarla los 
perjudicados que no ha!"! sido parte en el contrato que dejó de ins­
cribirse, en rigor elimina del sistema la inscripción de tipo cons­
titutivo y decl.1.ra que tiene bastante con la fe pública registra! más 
o menos intensa. Al modificarse, en los trabajos de elaboración de 
la Ley de 186r, la base 52 proyectada por Luzuriaga se abandonó 
el campo de la inscripción constitutiva, que es completamente extra­
ño a te-da noción de tercero, para reducirse al de la fe pública re­
gistra!; concebida entonces bajo la .idea negativa e incompleta de 
que la inscripción era un simple requisito de oponibilidad a ter­
cerOS>>. 

2." Que los hipotecaristas de entonces-y los de ahora, hasta 
la nueva Le:'-clamaron incesantemente por la consagración del sis­
tema de inscripctón constituti,·a; sistema que, después de lo dicho, 
puede muy bien ser c'alificado de «genuinamente espai'íol». 

J." La exposición de motivos de la Ley del 44, al referirse a 
la inscripción constituttva y justificar el por qué no se implanta 
en •]a nueva Le:· aquel. tipo de inscripción, no hace la menor alusión 
a lo histórico o nacional como supuestas razones en defensa de la 
repulsa hacia la inscripción constitutiva. Al contrario: de las· pala­
bras del prdmbulo de la. Ley viene a deducirse que el legislador 
es, teóricamente, partidario de aquella figura de inscripción, y si 
la rechaza, ello obedece a la razón práctica de que «más del sesenta 
por ciento de la propiedad espai'íola no ha ingresado en el Regis­
trO>>. La Le:· del 44· mantenien-do el sistema de inscripción simple-

{1) Ob. c1t.. tomo l. pág. 160. 
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mente declarativa, adopta--<:ontra sus propias convicciones teóri­
cas-una solución que ella misma considera mala, pero se abFaza a 
ella a impulsos de un imperativo 'prácticv :-· tangible-ese 'agobiador 
sesenta por ciento de bienes no i!lmatriculaclos--;-y como mal men9r. 
Mien.t,ras tanto, los autores de comentarios a la nueva Ley--en este 
caso "m:í.s papistas que el Papa»-presentan a. ésta como modelo 
de norma jurklica, respetuosa con lo tradicionalmente español. 

* * * 
A la vista {le este ejemplo, mucho me temo que Jos defensores 

a ultranza del vigente Derecho positivo. no se hallen colocados en 
ese "justo medio», que es donde est;'t :a virtud, y que asistamos a 
uno ele esos bruscos virajes-tan espai'íoles-c¡ue experimenta por 
oleadas la opinión de nuestros jurista~. All'tes "se llevaba»-que en 
Derecho también hay "moclas»-lo extranJero, y todo lo que venía 
de fuera-especialmente lo que procedía del macizo y arquitectónico 
sistema inmobiliario alemán-era recibido por los doctos con fer­
VIente entusiasmo. Las norma~ germanas eran consideradas como 
verdaderos modelos1 y a los técnicos en la materia les obsesionaba 
la idea {le Yerter sobre nuestro Derecho positiYo los principios búsi­
cos del Derecho alemán, sin ·parar mientes en que las maravillosas 
fórmulas de aquel país pudieran no aclimatarse al ambiente 1jurídico 
de !Espai'ía. 

Hoy hemos dado el salto a la otra onlla y nos hemos colocado 
en el polo opuesto. Si antes era bueno wclo lo alemán, aunque en 
algün punto no Jo fuese o aunque no se adapuna a la idiosincrasia 
e~pai'iola, ahora nada que denve del Derec.ho hipotecario teutón 
se estima ele viabl·e incorporación a las normas positivas de España. 

Y, francamente, 111 lo uno ni. lo ot;·o. Creo que en la armonía 
jurídica espai'iola no disuenan tOcl<tS las notas él'lenwnas, y que hu­
biera sido un acierto, en Yez de aceptar o rechazar en bloque, haber 
traído a nuestras leyes, no sólo lo ele raíz espai'íola-;por ejemplo, 
inscnpción constitutiva-, sino aquellas instituciones _v matices 
-tales como el s1stema hipote-cario de puestos fijos-que, por estar 
inspirado~ en un altO espíritu ele JUSticiG ~-ser e:,ta idea per:11;1nente 
y universal, no pud1eran haber~e calificado de exóticos. 

LUIS BOJ.LAIN. 
Notarw 


