Consideraciones sobre el «rango» v la
nueva Ley de Reforma Hipotecaria

Voy a partir de ideas sobradamente conocidas.

La inscripcion de un titulo impide la de cualquier otro que le
contradiga, aunque éste sea de fecha anterior. En cambio, tratan-
dose de titulos comprensivos de derechos compatibles entre st no
hay inconveniente en la tnscripeion sucesiva de todos ellos; pero
el orden de su respectiva llegada al Registro provoca un paralelo
escalonamiento de rango.
. Son estas manifestaciones vivas del llamado «principio de prio-
ridad». Y es que, en efecto, este principio—reflejo hipotecario del
prior tempore. polior jure—desemboca en aquella doble consecuen-
cia: en la hipdtesis de derechos opuestos y reciprocamente exclu-
ventes, cierre del Registro a los que «llegan despuésyn, producido
por la inscripcion del que «llegd antes». IEn el supuesto de dere-
chos mutuamente conciliables, rango preferenic del que sea «pri-
mero en el tiempoy—primero en asentarse en los libros del Regis-
tro—, respecto de los que ingresen con fecha posterior en la oficina
hipotecaria.

Con todas sus deficiencias, el Derecho positivo espaiiol recoge,
legislativamente, la doble proyeccién aludida del principio de prio-
ridad.

El articulo 17 de la Ley Hipotecaria—antes v después de la re-
forma del ano 44, nada sustancial en este punto—contempla la hi-
potesis de derechos incompatibles—hoy expresamente aludidos en
el precepto legal—y decreta el cierre del Registro para los titulos
rezagados.

Los articulos 28, 26 y 70 de la misma Ley, no afectados por la
reforma, y el espiritu—ya que no la letra—del suprimido parrafo
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segundo del antiguo articulo 25, vienen a establecer el dogma del
rango—en correspondencia con la fecha de la inscripcién—entre los
«derechos inscritos que no se excluyen entre si. Y mas todavia: el
articulo 107, nimero 4, recoge la misma idea con referencia concreta
a las hipotecas.

De las dos proyecciones del principio de prioridad—«cierre re-
gistraly y «rango» de los derechos inscritos—, la primera no intere-
sa por quedar al margen del objeto de este trabajo. En cambio, su-
jetan por entero mi atencién las cuestiones relacionadas con el
«rangon

IE1 concepto de rango es un concepto de relacidn, imposible de
concebir de un modo aislado. Hablar del rango de un derecho lleva,
como de la mano, a pensar en otro u otros derechos frente a los
cuales aquél estard, o en una situacion de preferencia, o en una
postura de inferioridad. Y es que eso precisamente, esa situacion de
privilegio o de postergacion en que se hallan los derechos al rela-
cionarse unos con otros, eso es el «rangon. Y el rango-—que no es
en si un derecho, sino parte del contenido del derecho a que se re-
fiere—tiene una decisiva importancia ; desde luego; en el aspectq,
econOmico, v también en el juridico. No es solo—matiz econdémico—
que una primera hipoteca valga mas que una hipoteca segunda ;
es que, juridicamente hablando, la naturaleza de ambas es diferente.

La demostracién en 1o econdémico no precisa la rehusca minu-
ciosa de argumentos ; que si de rotunda v clara se ofrece la tesis
a demostrar. Una hipoteca primera vale mas que la segunda, sen-
cillamente porque aquélla tiene mds probabilidades de efectividad
que ésta; porque, puestos en el trance de la ejecucion, liegado el
momento de extraer de la finca hipotecada su valor para aplicarle
al pago de la obligacidon asegurada, la hipoteca primera es... eso:
la primera que puede irrumpir en aquel valor extraido del inmuebie
y tomar de ¢l, sin que nada ni nadie estorbe la tarea y sin conside-
racion a lo que quede para satisfacer los créditos posteriores, la can-
tidad necesaria para dejar cumplidamente satisfecho el crédito por
esa primera hipoteca garantizado. Y esta prelacién no tiene tras-
cendencia si el importe obtenido al vender la finca hipotecada es
suficiente para pagar todos los créditos hipotecarios. Pero—sobre
la base de la preferencia de que goza el primer acreedor—si aquel
importe no alcanza, los acreedores posteriores quedarin totalmente
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impagados, o pagados sélo en parte. Por eso tener una primera
hipoteca es simplemente—si se me permite la expresion—ser el pri-
mero en la «colan de acreedores hipotecarios. Y no se olvide cémo »
se cotiza ese primer puesto, sobre todo si lo que se apetece no
abunda.

IEn lo juridico, tampoco la demostracidén resulta excesivamente
dificil, pero exige un analisis mas meditado.

La idea cardinal en que descansa la distinta consideracién juri-
dica de las hipotecas por razén de su rango es ésta: una segunda
o posterior hipoteca—y no una primera—estd sujeta a una especie
de condicién resolutoria. Asi lo viene a establecer la regla 17 del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria al disponer que el Juez, una
vez verificado el remate o la adjudicacion en el procedimiento judi-
cial sumario de ejecucion hipotecaria, «... ordenara la cancelacion
de la hipoteca que garantizaba el crédito del actor, v, en su caso,
la de todas las inscripciones v anotaciones posteriores a la inscrip-

cion de aqu.élla...». ILa extincion, pues, de esas hipotecas posterio-
res a la del acreedor que fué a la ejecucion depende de un aconte-
cimiento futuro e incierto—nocién clasica de condicién resoluto-
rin—, cual es que dicho acreedor hipotecario ejecute. Una vez
consumada la ejecucion, las hipotecas de inferior rango a la del eje-
cutante dejan de existir. La condicidn resolutoria de que dependia
la subsistencia de aquéllas se ha cumplido—condictio existit—, v
los asientos referentes a todas esas desaparecidas hipotecas poste-
riores tienen que ser cancelados.

Si, pues, ejecutado un crédito hipotecaric han de cancelarse la
inscripcion que la contiene v todas las posteriores, ello quiere decir
—Ilo dice terminantemente la regla octava del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria—cque las anteriores quedan subsistentes. Por eso la
que es anterior vy preferente a todas las demas—
siempre estard en la posicion privilegiada—cualquiera que sea el

hipoteca primera

rango del crédito hipotecario ejecutante

de gravamen que ha de
quedar subsistente aun después de consumada la ejecucidon v nunca
se encontrard en esa otra postura juridica y pricticamente incémo-
da e inestable, a virtud de Ja cual la subsistencia de dicha primera
hipoteca dependeria de que fuese ejecutada otra hipoteca de rango
preferente que, naturalmente, no existe. En resumen: cualquier
hipoteca, <que no sea la primera, vive en constante amenaza de re-
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solucion ; esta resolucion llegard, cuando culmine el procedimiento
judicial sumario del articulo 131, incoado por un acreedor hipote-
cario preferente. En cambio, la hipoteca primera—que por ser pri-
mera goza de un rango superior al de todas las demds—esta com-
pletamente libre de este peligro resolutorio.

Vayamos coordinando ideas y fijando conceptos. Hemos visto
—y creo que he demostrado—que el rango de los derechos influye
decisivamente en su valor econémico v en su naturaleza juridica.
a mi juicio irrefutable—de que las hipotecas

He sentado la tesis
primeras valen mas—matiz econémico—que las posteriores; y de
que asf como dichas hipotecas primeras no estin sujetas a resolu-
cién—matiz juridico—que tenga su raiz en el procedimiento ejecu-
tivo regulado por el articulo 131 de la Ley Hipotecaria sobre las
hipotecas segundas v posteriores pesa constante la amenaza resolu-
provocada

toria—que sanciona la regla 17 de aquel precepto legal
por la posible ejecucion de cualquier hipoteca preferente.

Y al llegar a este punto en la reflexion, al pensar que una pri-
mera v una segunda hipoteca—hipotecas las dos—son distintas en
lo econdmico v en 1o juridico (1) sencillamente porque tienen rango
diferente es cuando parece como si vicramos al rango erguirse sobre
si mismo v, alegando con razon, que, a su conjuro, derechos iguales
se hacen distintos, reclamar de la ciencia juridica v del Derecho
positivo ¢l reconocimiento de su importancia v hasta de su inde-
pendencia. Un importante sector de la doctrina se deja vencer por
tan justas alegaciones v proclama al rango «valor patrimonial ne-
gociablen. Pero, ¢ v el Derecho positivo?

ED anteprovecto de reforma de Ja Ley Hipotecaria se adscribia
resueltamente al sistema de puestos fijos, v, frente al principio es-
pariol de avance automdtico de los gravdmenes posteriores al extin-
guirse los preferentes, declaraba con valentia que «la fecha del asien-
to determinard el rango hipotecario, sin que la cancelacion de los
derechos anteriores o su adquisicion por el titular de la finca o de-
recho permita a los posteriores ocupar el puesto libre, saltvo lo dis-
puesto en esta Levo. Y va, sobre la base de esta transformacion

(1) Asi lo reconocen, por ejemplo, el aleman Nussbaum --«Tratado de
Derecho hipotecario alemény», pag. 74—y el espanol Roca Sastre—«Institu-
ciones de Derecho hipotecaﬁo», tomo III, pag. 63—; lo cual prueba que es
uga verdad innegable en ambos climas juridicos.
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radical del sistema espafiol en este punto—sistema que, al fracasar
el anteproyecto, sigue siendo el vigente—, aquel intento legislativo
proclamo que « el rango hipotecario tendra la consideracion de va-
lor patrimonial negociablen, y admitid, con diversos matices, los
«wcambios y reservas de rangon.

Pero la Ley de reforma de 30 de diciembre de 1944, mucho mads
modesta, mucho mas timida que el anteproyecto, no introduce inno-
-acién alguna en tan interesante materia v deja las cosas exacta-
mente igual que estaban. ¢ Qué justificacion puede tener este «fre-
nazo» legislativo? ¢ Quizas la idea de que la hipoteca del propictario
—intimamente ligada con el sistema de puestos fijos—ha sido poco
menos que un fracaso en la propia Alemania? Este parece ser ¢l
capital argumento en pro del statu quo, y asi podemos leer en =i
preambulo de la Ley de 30 de diciembre de 1944 lo que sigue: «l.a
hipoteca de propietario no ha sido aceptada. Se juzgd conveniente
no apartarse del clasico apotegma nemini res sua servit v del tra-

dicional caracter accesorio de nuestra Lipoteca. Esta forma «le ga-
rantia no goza hoy del predicamento que en pasadas techas obtuvo.
Conforme arguven los mismos tratadistas de los paises que le dan
acogida, se trata de una modalidad hipotecaria extremadamente
compleja que, a una gran discrepancia tedrica, ha sumado multiples
dificultades practicas.»

Pero si es esta la razén fundamental de que permanezea nuestro
Derecho positivo inalterado en este extremo—solo a clla se refiere
fa exposicion de motivos de la nueva Ley—, he de confesar que ¢l
argumento no me convence y «que hubiera deseado un cambio radi-
cal en la legislacién espaiiola. llago descansar mi oposicion al sis-
tema vigente en este triple apoyo : 1.° No es lo mismo «régimen de
puestos fijosn que «hipoteca de propietarion. 2.° Cabe la aceptacion
de aquel régimen sin admitir de un modo explicito este tipo de hi-
potecas. 3.° Aun suponiendo inconcebible un sistema de puestos
fijos sin hipoteca de propietario, creemos que las ventajas de aquél
superan en mucho a los inconvenientes de ésta.

1. No es lo mismo—digo—«régimen de puestos fijosn que
«hipoteca de propietarion. En efecto ; lo primero es todo un sistema
de ordenacion, de concepcion del derecho de hipoteca. La «hipote-
ca de propietarion ¢s una aplicacion particular, un matiz especifico,



CONSIDERACIONES SOBRE EL «RANGO», ETC. 163

una consecuencia, si se quiere, de aquel régimen, pero no el régi-
men mismo.

Lo trillado del tema me libera de un estudio detenido acerca de
este sistema o «régimen de puestos fijosn que la técnica hipotecaria
contrapone al denominado «sistema de elasticidad». Solo daré unas
rapidas pinceladas—que sirvan de recuerdo mdas que de explica-
cidn—para que no quede truncada mi cadena expositiva.

Siendo la hipoteca un derecho de realizacion de valor, el poder
de su titular se provecta sobre el valor en cambio de 1la finca hipote-
cada, va sea sobre todo el valor, ya sobre la parcela de valor res-
pectiva. 'En la primera hipétesis—sistema romano—como cada hi-
poteca, independientemente de su rango, recae sobre la totalidad
del valor del inmueble gravado cuando concurren varias hipotecas
en una misma finca, tal concurrencia impone una compresién de las
hipotecas entre st sobre la base del rango. Y asi, si contemplamos
una segunda hipoteca—que recae exactamente igual que la prime-
ra v que las posteriores sobre la totalidad del valor del inmueble—,
podemos observar que su expansion natural a todo ese valor se ve
comprimida por la existencia de la primera hipoteca, la cual, por
tener superior rango, goza de prelacion. Se comprende por ello que
siendo la existencia de la hipoteca primera la causa de que esté
comprimida la segunda, si se extingue esa primera hipoteca, la se-
gunda se vea libre de aquella limitacién v, avanzando un puesto,
pasa a ocupar el sitial de rango preferente.

En cambio, en la hipdtesis segunda—sistema germano-—cada
hipoteca tiene por objeto su parcela de valor respectiva, y ello la
sitia al margen de todas las vicisitudes porque puedan pasar ias
hipotecas restantes concurrentes sohre un mismo inmueble. La des-
aparicidon de una hipoteca preferente provoca el vacio del lugar que
ella ocupaba, pero no repercute en las posteriores, cuvos puestos
no avanzan, no se alteran. Con razdén este sistema germano es de-

nominado de puestos fijos, o de rango fijo, como dice Ignacio de
Casso.

Este es el sistema ; v del sistema salta el Derecho aleméan a la
hipoteca de propietario. Por lo que, si la esencia del régimen ger-
mano consiste en que no avancen las hipotecas posteriores al ex-
tinguirse las preferentes, ello se traduce—yva lo hemos dicho—en
que €l puesto que ocupaba la hipoteca desaparecida queda vacio.
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Se produce el mismo fendmeno—se ha repetido en ejemplo va
clasico—que cuando se quita uno de los libros colocados en un
estante. Pero, claro estd, no era posible dar realidad' al principio
de inmutabilidad de los puestos si no se llenaba el espacio libre de-
jado por la hipoteca preferente desaparecida. Ante este problema,
la practica de varias regiones alemanas entendid que el dueno del
inmueble adquiria para si la hipoteca vacante, quedando, por tan-
to, a su disposicion aquel puesto vacio. Y surgié la hipoteca de
propietario.

2.0 Cabe la aceptacion de aquel régimen—el de puestos hjos—
sin admitir de un modo explicito este tipo de hipoteca. de retiero
a la hipoteca de propietario designada con tal nombre v concebida
como tal hipoteca. Para la defensa de esta tesis basta que haga-
mos la siguiente reflexion: lo verdaderamente indispensable al
sistema de puestos fijos es que el propietario del inmueble gravado
ocupe ¢l espacio que dejo vacio la hipoleca preferenie desapuarecida,
pero mo es menesler que esa ocupacion la haga como Liular de un
verdadero derecho de hipoteca recayenle sobre su propia finca.
Destaco estas palabras porque ellas fijan, a mi modo de ver, la
medula de la cuestion. Sin que el propietario llene ¢l puesto que
dejd libre la extinguida hipoeteca, no hav sistema de puestos hjos;
pero es que hacer al dueno titular—sobre su propio inmueble—ide
la hipoteca desaparecida no es el unico medio de lograr aquella
finalidad. Nussbaum (1) nos brinda la formula certera : «... conce-
bir la hipoteca de propietario como parte formalmente sustantiva-
da e indeépendiente de las facultades implicitas en el dominio, ajus-

tada al tipo de la hipoteca v sujeta—con clertas restricciones—a
sus normasn. Yo, siguiendo por ese camino, daria un paso mas:
suprimiria la sospechosa etiqueta «hipoteca de propietarion, repe-
lente para la ideologia juridica espafola que no concibe mas que
la hipoteca accesoria v sobre cosa ajena.

¢ Se quiere una confirmacion casi legislativa de mi punto de
vista? Nos la ofrece rotunda ¢l tantas veces citado anteprovecto de
reforma de la Ley Hipotecaria. En aquel intento normativo que
consagrd, segtin va vimos, el sistema de puestos fijos—«... sin
que la cancelacion de los derechos anteriores o su adquisicion por

(1) Ob. cit., pag. 77.
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el titular de la finca o derecho permita a los posteriores ocupar el
puesto libre...»—no se hablaba de la hipoteca de propietario y se
vertian estas terminantes palabras: «l.a constitucién de derechos
a favor del propio titular no tendra valor juridico.»

He aqui lo que el anteprovecto nos ofrecia: admision del sis- :
tema de puestos fijos, repulsa terminante del concepto v de la eti-
queta de hipoteca de propietario. Mi tesis de la posible existencia
del uno sin el reconocimiento de la otra plenamente confirmada.

3. Aun suponiendo inconcebible un sistema de puestos fijos
sin hipoteca de¢ propietario, creo que las ventajas de aquél superan
en mucho a los inconvenientes de ésta. Voy a suponer contra lo
que acabo de demostrar, que no puede haber puestos fijos sin hi-
poteca de propietario en sentido estricto, es decir, sin hacer al due-
no del inmueble ¢gravado titular de una verdadera hipoteca que re- ;
caerd sobre su propia finca y que vendrd a ocupar el puesto que i
dejé vacio la hipoteca extinguida. Pues bien; aun admitido esto,
me pronuncio resueltamente en favor del sistema de puestos tijos.
s verdad que choca con la concepeidn espatiola de la hipoteca
derecho accesorio de una obligacion principal v recavente sobre

|
cosa ajena—, esta extrana hipoteca de propietario, sin crédito |
a garantizar v constituida sobre cosa propia, pero no es menos
1

exacto que el injusto avance de rango de los gravamenes poste-
riores al extinguirse el preferente vu contra la ética v la equidad i
porque produce un enriquecimiento injusto—inmotivado—en be-
neficio de esos titulares de derechos de inferior rango. Admitir la
hipoteca de propictario es algo contrario a la técnica juridica es-
panola ; pero mantener el sistema elastico de corrimiento, de avan-
ce automatico de los puestos ocupados por hipotecas posteriores
al extinguirse la preferente, estd en abierta pugna con la justicia
v con la equidad. Y, francamente, en la lucha entre la jusiicia y
la téenica es ésta, sin duda de ninguna clase, la que debe salir de-
rrotada.

Lo injusto del sistema elastico o de avance automdtico fud pues-

to de relieve magistralmente por la exposicion de motivos del Co-
digo civil aleman. «La seguridad—decia aquel preambulo—que a
cada acreedor ofrece una finca gravada con varias hipotecas depen-

de principalmente del Tugar de su hipoteca: al constituirse las

segundas v posteriores, las condiciones del gravamen se determi-
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nan con sujecién al supuesto de que el acreedor sélo obtiene la
escasa seguridad correspondiente a la categoria de su hipoteca.
Si la segunda, al extinguirse la primera, asciende a puesto mejor,
esta ventaja del acreedor respectivo no se tiene en cuenta al cons-
tituir la hipoteca. Esto asf, al extinguirse una primera hipoteca,
el propietario de la finca no podria nuevamente recurrir al crédito
en las mismas condiciones en que lo hizo para la primera hipoteca,
sino en las desfavorables de las hipotecas ulteriores, con lo cual,
al adelantarse una segunda hipoteca se le causaria un perjuicio.
Es equitativo garantizar la posibilidad de emplear en un nuevo
acreedor la seguridad que ofrecia al primero su hipoteca, lo cual
se logra manteniendo ésta a favor del propietario.»

IEistos argumentos—brillantes ¢ irrefutables—no estdn hechos
a la medida del pueblo germano exclusivamente; no tienen su
apoyo en verdades relativas, ligadas de modo mdas o menos direc-
to con una geografia, o una raza, o una idiosincrasia determinadas.
Il irrebatible alegato contenido en el preambulo del Cédigo civil
aleman resuena con acento incontestable en todas las latitudes por-
que descansa en una idea permanente v universal: en la idea de
la justicia. Sencillamente, en Alemania, v en iEspana, y en todos
los confines, ¢l sistema de puestos fijos es justo, v el de elastici-
dad, en cuanto enriquece inmotivadamente a los titulares de dere-
chos que avanzan, es injusto.

Y ante esta realidad innegable—no encuentro argumentos gue
puedan convencerme de lo contrario—, ;qué importancia puede
tener la téenica sobre todo en un pais como el nuestro en el que
andan tan poco sobrados de ella los textos positivos ?

Pero es que hav mas (v conste que todavia estov razonando
sobre la base de que no existe otro medio viable para dar realidad
al sistema de puestos fijos que la admisién de la figura juridica
«hipoteca de propietarion stricto sensu): estd muy bien—discurro
ahora por el cauce de la téenica juridica-—la repulsa espariola hacia
esa hipoteca que ni es accesoria ni es jus in re alienum. Ll princi-
pio nemini res sua servif v el que proclama la accesoriedad de fa
hipoteca (articulos 1.857, numero primero, v 1.876 del Codigo civil
y 105 de la Ley Hipotecaria) son muyv dignos, sin duda, de ser te-
nidos en cuenta. PPero no debe desdefiarse aquel otro—verdadero
principio general del Derecho, sancionado, resueltamente por la
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jurisprudencia, v al que podemos elevarnos por via de generaliza-
ci6n de los dispersos y fragmentarios preceptos contenidos en el
Cédigo civil-—segun el cual «nadie puede enriquecerse torticera-
mente en dafio de otron. Y es a todas luces indudable que, en
ese automatico ascenso de rango «de las hipotecas posteriores al
quedar la finca libre de la hipoteca preferente, se produce un enri-
quecimiento injusto—sin causa—en beneficio de los titulares de
esos gravdmenes que avanzan a expensas del propietario del in-
mueble gravado. «El sistema de elasticidad o de compresion prela-
tiva conduce—escribe Roca Sastre (1)}—a ciertos casos de verdade-
ra injusticia, de enriquecimiento sin vausa, de perjuicio absurdo.
Atribuve un beneficio inmerecido al segundo acreedor hipotecario
que automdticamente avanza sin esfuerzo alguno y ocasiona un
dafio injustificado al propietario gravado que, habiendo eliminado
un acreedor en primera hipoteca, no consigue salvar el puesto re-
gistral correspondiente.»

Ahora bien; incurriria en grave error quien creyese que nos
encontramos frente a un caso rigurosamente téenico de «enrique-
cimiento injuston, de aquellos a Jos que pone remedio el Derecho
positivo concediendo al que inmotivadamente se empobrece una
accion personal de restitucion—Ila condictio—esgrimible frente al
que se ha enriquecido «sin causa». Es absurdo, en efecto, imagi-
narse al propietario de la finca accionando con una condictio con-
tra los acreedores posteriores que han ascendido de rango. Noj;
para que pueda hablarse con estricto tecnicismo de «enriquecimien-
to injustor, para que sea procedente la actuacion de todo el sistema
ofensivo que el ordenamiento de Derecho pone en mano del empo-
brecido, con el fin de que éste restablezca el equilibrio patrimonial
injustamente roto, hace falta la concurrencia de una serie de requi-
sitos, alguno de los cuales no se da en la hipétesis de avance auto-
miético de puestos, caracteristica del sistema de elasticidad. Hay,
si, en este sistema un enriquecimiento de los acreedores hipoteca-
rios que avanzan, correlativo al empobrecimiento del propietario
que no salva el puesto registral vacante al extinguirse la hipoteca
preferente, v estos enriquecimiento v empobrecimiento correlati-
vos son notoriamente injustos. Hasta aqui vamos discurriendo por

(1) «Instituciones de Derecho hipotecario», tomo III, pag. 63.
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el cauce preciso del tipico enriquecimiento sin causa. Pero a par-
tir de este punto surge la divergencia. La figura técnica del enri-
quecimiento supone un acto injusto, si, pero injusto en su entrafa,
pudiéramos decir, y no «por fueran. Externamente el acto que pro-
duce el enriquecimiento injusto estd plenamente conforme con el
Derecho objetivo. Es mas, precisamente por esta conformidad, se
produce el desplazamiento patrimonial al que trata de neutralizar
la accion de restitucion. El que, por ejemplo, crevéndose deudor,
paga lo que no debe se ajusta externamente a lo sancionado por
la norma juridica sobre el pago; por esta concordancia externa
entre la norma v el hecho se producen, en principio, los efectos
juridicos del desplazamiento patrimonial de la cosa debida, carac-
teristicos del pago efectivo ; pero como es injusto—sin causa—el ¢n-
riquecimiento del falso acreedor—Ila injusticia esta, notese bien,
no en las consecuencias del pago, sino en las de haber pagado lo
. el mismo Derecho objetivo, a quien ha de im-

que no se debe
putarse aquel despojo—que es logico v natural-——concede al des-
pojado una accién con la que éste consigue la restitucion, el des-
plazamiento «e valor en sentido inverso.

Nos hallamos, pues, en el caso clinico de enriquecimienta sin
causa frente a una norma juridica juste v ante un acto irregular
que armoniza solo externamente con aquella norma. .\ consecuen-
cia de esta concordancia exterior, ¢l Derecho objetivo es victima,
pudiéramos decir, de un engano, v sanciona como bueno lo que
no lo es, lo que no tene causa. Ello produce la injusticia de un enri-
quecimiento sin causa, al que pone remedio el mismo Derecho obje-
tivo por medio de la accidon restitutoria otorgada al injustamente
empobrecido.

lin cambio, en el sistema de elasticidad para la ordenacion de
las hipotecas, la injusticia estd en 1a norma juridica misma. No
es que el sistema sea justo v oque, en un caso concreto de concor-
dancia superficial con la norma, se¢ produzea la injustcia. Noj;
ese avance inmotivado de las hipotecas posteriores al extinguirse

la preferente—acoplado en {o externo v en lo interno a la absurda

norma juridica que lo sanciona—es injusto en si porque mana ddi-
rectamente de una regla de Derecho ausente de justicia v de equi-
dad.

Se impone—se imponia a los reformadores del g4—el abandono
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total de este irritante sistema de elasticidad o de compresion pre-
lativa, va que, frente a los argumentos que he dejado sentados,
nada deben valer escripulos ni escollos técnicos, que, por otra par-
te, pueden sortearse—segun queda dicho—con relativa tacilidad.

Mas todavia: en el Derecho espanol—el abiertamente opuesto
a la hipoteca no accesoria o no recayente sobre cosa ajena—pueden
encontrarse «determinados supuestos excepcionales en los cuales
respira—escribe Roca Sastre (1)—la figura de hipoteca de propie-
tarion. Y el gran hipotecarista cita a continuacion y ad exemplum
los siguientes : ‘

1.° Hipoteca constituida en garantfa de titulos a la orden o al
portador—a favor de los tenedores de las obligaciones—mientras
dichos titulos se encuentren en poder del propietario hipotecante.

2.° Crédito hipotecario heredado por el dueiio de la finca, o
finca heredada por el titular del crédito, siempre que la aceptacion
de una y otra herencia tenga lugar a beneficio de inventario.

3. IFinca hipotecada adquirida por el acreedor a titulo de he-

rencia sujeta a fideicomiso.
= 4.° Acreedor hipotecario que compra con pacto de retro la fin-
ca hipotecada, cestipuldandose que hasta que caduque el derecho de
retracto no se cancelard la hipoteca.

Si pues existen en nuestro Derecho casos mas o menos espora-
dicos de hipoteca de propietario, sin que por ello se escandalice la
técnica espanola, ¢por qué no instaurar «en serion el sistema de

puestos fijos sin dar en ¢l carta de naturaleza—que no hace falta
a la hipoteca de propietario en sentido estricto? ¢ Por qué no ha-
cer llegar a puerto legislativo la nave del anteprovecto con su va-
lioso cargamento de téenica depurada v doctrina progresiva ?

L.uis Borras.
Notario.

(1) Ob. cit., tomo III, pag. 70.




