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

Voy a partir de ideas sobradamente conocidas. 
La in"cripción de un título impide la de cualquier otro que le 

contradiga, aunque éste sea de fecha anterior. En cambio, tratán­
dose de títulos comprensinJs de derechos compatibles entre sí no 
hay inconyeniente en la ins·cripción sucesiYa de todos ellos; pero 
el orden dt' su respectiva llegada al Registro provcKa un paralelo 
escalonamiento de rango. 

Son estas manifl'stacione" vivas del llamado «principio de prio­
ridad)). Y es que. en tofecto, este principio-reflejo hipotecario del 
prior tC'mpore polior jure-desemboca en aquella doble consecuen­
cia: en la hipótesis de derechos opuestos y recíprocamente exclu­
yentes, cierre del Registro a los que «lleg·an después)), producido 
por la inscripci/m del que ((llegó anteS>>. lEn el supuesto de dere­
chos mutuamente conciliables, rango prcfC'rcnlc del que sea "Pri­
mero en el tiempoD-primero en asentarse en los libros del Reg·is­
tro-, respecto de los que ingresen con fecha posterior en la oficina 
hipotecaria. 

Con todas sus deficiencias, el Derecho positivo espal'iol recoge, 
legjslativamente, la doble proyección aludida del principio de prio­
ridad. 

1E1 artículo Ií de la Ley Hipotecaria-antes y después de la re­
forma del ai'ío 44. nada sustancial en este punto--contempla la hi­
pótesis de derechos incompatibles-hoy expresamente aludidos en 
el precepto legal-y decreta el cierre del Registro para los títulos 
rezagados. 

Los artículos 28, 26 y ¡o de la misma Ley, no afectados pur la 
reforma, y el espíritu___,ya que no la letra--del suprimido párrafo 
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segundo del antiguo artíndo 25, vienen a establecer el dogma del 
rango--en correspondencia con la fecha de la inscripción--entre los 

,derechos inscritos que no se excluyen entre sí. Y más todavía: el 
artículo 107, número 4, recoge la misma idea con referencia concreta 
a las hipotecas. 

De las dos proyecciones del prinCipiO de prioridad-«cierre re­
gistraln y «rango>> de los derechos inscritos-, la primera no intere­
sa por quedar al margen del objeto de este trabajo. En cambio, su­
jetan p-or entero mi atención las cuestiones relacionadas con el 
«rango)) 

IEl concepto de rang·o PS un concepto de relación, imposible de 
concebir de un modo aislad1>. Hablar del rango de un derecho lleva, 
como de la mano, a 'pensar en otro u otros derechos frente a los 
cuales aquél estará, u en una situación de preferencia, o en una 
postura de inferioridad. Y es que eso precisamente, esa situación de 
privilegio o de postergaci{m en que se hallan los derechos al rela­
cionarse unos con otros, eso es el «rangon. Y el rango-'-que no es 
en sí un derecho, sino parte dt>l contenido del derecho a que se re­
fiere-tiene una decisiva importancia; desde luego ; en el aspectq_ 
económico, y también en el jurídico. :\To l'S sólo-matiz económico­
que una primera hipoteca '<'alga más •que una hipoteca segunda; 
es que, jurídicamente hablando, la naturaleza de ambas es diferente. 

La demostración en lo económico no precisa la rebusca minu­
ciosa de argumenws; que ;_1sí de rotunda y clara se ofrece la tesis 
a demostrar. ~LT na hipoteca primera vale más que la segunda, sen­
cillamente porque aquélla tiene más probabilidades de efectividad 
que ésta ; porque, puestos en el trance de la ejecución, llegado el 
momento de extraer de la tlnca hipotecada su yalor para aplicarle 
al pago de la obligación asegurada, la Jüpoteca primera es ... eso: 
la primera que pUL'de irrumpir en aquel yalor extraído del inmueble 
y tomar de él, sin que nada ni nadie estorbe la tarea y sin conside­
ración a lo que quede para satisfacer los créditos posteriores, la can­
tidad necesaria para dejar cumplidamente satisfecho el crédito por 
esa primera hipoteca g·arantizado. Y esta prelación no tiene tras­
cendencia si el importe obtenido al Yender 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 quedarán totalmente 

' ,, 
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impagados, o pagados sólo en parte. Por eso tener una primera 
hipoteca es simplemente-si se me permite la expresión-ser el pri­
mero en la «colan de acreedores hipotecarios. Y no se olvide cómo • 
se cotiza ese primer puesto, sobre todo si lo que se apetece no 
abunda. 

En lo jurídico, tampoco la demostrnción resulta excesivamente 
difícil, pero exige un análisis más meditado. 

La idea {'ardinal en que descansa la distinta consideración jurí­
dica de las hipotecas por razón de su rango es ésta: una segunda 
o posterior hipoteca-y no una primera-está sujeta a una especie 
de condición reso'lutoria. Así lo Yiene a establecer la reg·la Ii del 
artículo 1~1 de la Ley Hipotecari:1 al disponer que el Juez, una 
vez Yerificado el remate o la adjudicaci<'m en el procedimiento judi­
cial sumario de ejecución hipotecaria, " ... ordenará la cancelación 
de la hipoteca que garantizaba el crédito del actor, y, en su caso, 
la -ele todas las inscripciones Y anotaciones posteriores a la inscrip­
ción de aqt~~lla ... Jl. La extint:i<'m, pues, de esas hipotecas posterio­
res a la del acreedor que fué a la cjecuci{'m depende de un aconte­
cimiento futuro e incierto-noción dúsica de condición resoluto­
ria~, cual es que dicho ancedor hipotecario ejecute. L: na yez 
consumada la ejecución, las hipotecas de inferior rango a la del eje­
cutante dejan de existir. La condición rt'solutoria de que dependía 
la subsistencia de aquéllas se ha cumplido-condictio cxistit-, y 
los asientos referentes a todas esas desaparecidas hipotecas poste­
riores tienen que ser cancelados. 

Si, pues, ejecutado un crédito hipotecario han de ctnrelarse la 
insnipción c¡uc la contien(~ y todas las ¡)osteriores, ello quiere decir 
-lo dice terminantemente la regla octa\·a lkl artículo 1 ~ 1 Je la Le:' 
Hiputecaria-que las anteriores quedan suhsistentt's. Por eso la 
hipoteca ·primera-que es anterior y preferente a todas las demás.­
siempre estará en la posición priYilegiada--cualquiera que sea el 
rango del cn"-dito hipotecario ejenitante-de grayamen que ha de 
quedar subsistente aun después de consumada la ejeetKi<Ín y nunca 
se encontrará en esa otra postura jurídica y prúcticanwnte incómo­
da e inestable, a virtud de la cual la subsistencia de dicha primera 
hipoteca dependería de que fuese ejecutada otra hipoteca de rango 
preferente que, naturalmente, no existe. En resumen: cualquier 
hipoteca, que no sea la primera, Yin' en constante amenaza de re-
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solución ; esta resolución llegará, cuando culmine el procedimiento 
judicial sumario del artículo 131, incoado 'por un acreedor hipote­
cario preferente. En cambio, la hipoteca primera---lque por ser pri­
mera goza de un rango superior al de todas las demús-está 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 dere{·ho-; inAuyt· 
decisivamente en su valor económico y en su naturaleza jurídica. 
He sentado la tesis-a mi juicio irrefutable-Ut" que las hipoteGIS 
primeras valen mús-matiz econúminJ---K¡ue las posteriun·s; y de 
que así como dichas hipotecas primt"ras no están sujeta,;. a resolu­
ción-matiz jurídico-que tenga su raíz en el ']Hucedimiento ejecu­
tivo reg·ulado por el artículo 131 de la Ley liipotec1ria sobre las 
hipotecas segundas y posteriores pesa constante la amenaza resolu­
toria-que sanciona la reg·la r 7 de aquel precepto legal-provocada 
por la pusible ejecución de cualquier hi¡~oteca preferente. 

Y <ll lleg·ar a estt• punto en la reflexi<'m, al pensar 1que una pri­
mera y una seg·unda hipoteca-hipukcas las dos-son distintas en 
lo econ1'nnico y en 'lo jurídico ( 1) sencillamente porque tienl'n rang·o 
diferente es cuando parece como si vi(·ramos al rango erg·uirse sobrt• 
sí mismo y. alegando con razón, que, a su conjuro, dert'clws iguales 
se hacen distintos, reclamar de la ciencia jurídica y del Den·clw 
positiYo el n~cunocimiento de su impurtan-cia y hasta dl' su inde­
pendencia. L'n importante Sl'Ctor de la doctrina se deja vencn por 
tan ju~tas alegaciones :-· proclama ¿¡] rang·o u\·alor patrimonial JW­

g-ociahlt'"· Pero, (,y el Derecho pusiti\"\J ·_, 
El antc,proyecto de reforma de la L<"y Ilipotecaria se adscribía 

resueltamente al sistema de puestos t1jos, y, frente al principio es­
pai'íol de aYatKe automático de los gravúrnenes posteriores al extin­
guirse los preferentes, declaraba con \·a knt ía c¡ue u la fecha dt"l <Isit·n­
to determinará el rango hipotecario, sin que la cancelacil'>n de ]()s 
derecho . ..; anteriores o su adquisición por el titular dt· la t1nca o dt·­
recho permita a los posteriores ocupar el puesto libre, sa]yo 'lo dis­
puesto t"n esta Ley)). Y ya, sobre la hase de esta t ra nsformacil'm 

(1) Así lo reconocen, por ejemplo, el alemán Nussbaum «Tratado de 
Derecho hipotecario alemán», pág. 74-y el español Roca Sastre---<tlnstitu­
liones de Derecho hipotecarlo», tomo III, pág. 63-; lo cual prueba que es 
uea verdad innegable en ambos climas jurídicos. 
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radical del sistema español en este ~punto--sistema que, al fracasar 
el antepr-oyecto, sigue siendo el vigente-, aquel intento legislativo 
proclamó que '' el rango hipotecario tendrá la consideración de va­
lor patrimonial negociable)), y admitió, con diYersos matices, 'los 
«cambios y reservas de rango)). 

Pero la Ley de reforma de 30 de diciembre de 1944, mucho más 
modesta, mucho más tímida que el anteproyecto, no introduce inno­
vación alguna en tan interesante matena y deja las cosas exacta­
mente igual <que estaban. ¿Qué justificación puede tener este «fre­
nazo)) legislativo·: ¿Quizás la idea de que la hipoteca dt'l propietario 
---;íntimamente ligada con el sistema de puestos fijos-ha sido poco 
menos que un fracaso en la propia Alemania·: lEste ~parece ser 1 1 
capital argumento en pro del statu q¿to, y así podemos leer en ~~1 

pre{unbulo de la Ley de 30 de diciembre de HJi-4 lo ,que sigue: «La 
hipoteca de propietario no ha sido aceptada. Se juzgó conveniente 
no apartarse del clásico apotegma nemini res sua scr·c•it y del tra­
dicional carácter accesorio de nuestra hipoteca. Esta forma <,le ga­
rantía no güza hoy del predicamento qu~ en pasadas fechas obtuvo. 
Conforme arguyen los mismos tratadistas de los países que le dan 
acogida, se trata de una modalidad hipotecaria extremad~tmente 
compleja que, a una gran Jiscrepancia teórica, ha sumado mültiples 
dificultades prácticas.>> 

Pero si es esta la razón fundamental de qtw permanezca nlll"Stro 
Derecho positivo ina'lterado en este extremo-sólo a ella se retien~ 

la exposición Je motivos de la nueva Ley-, he de confesar que d 
argumento no me convence y <que hubiera deseado un cambio radi­
cal en la leg·islación esparl.ola. ll,1go descansar mi oposici/m a 1 sis­

tema vigente en este triple apoyo: 1." :\o es lo mismo "rég·imen de 
puestos fijos)) que 11hipoteca de propietarion. 2." ·Cabe la aceptación 
de aquel régimen sin <1dmitir de un modo explícito este tipo de hi­
potecas. 3:" :\un suponiendo inconcebible un sistema de puestos 
tijos sin hipoteca Je propietario, creemos que las yentajas de aquél 
superan en mucho a los inconYenientes de ésta. 

r ." :\o es lo mismo-digo--f11régimen de puestos tijns" que 
"hipoteca Je propietario)). En efecto; lo primero es todo un sistema 
de ordenación, Ul' concepción ~del derecho de hipoteca. La "hipote­
ca de propietario)) l'S una aplicación particular, un matiz específico, 
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una consecuencia, si se quiere, de aquel régimen, pero no el régi­
men mismo. 

Lo trillad\) 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>>. Sólo daré unas 
rápidas pinceladas-que sirvan de recuerdo más que ·de explica­
ción~para que no quede truncada mi cadena expositiva. 

Siendo la hipoteca un derecho de realización de valor, el poder 
de su titular se proyecta sobre el valor en cambio de •!a finca hipote­
cada, ya sea sobre todo el valor, ya sobre la parcela de valor res­
pectiva. En la rrimera hipóksis-sistema romano--como cada hi­
poteca, independientemente de su rango, recae sobre la totalidad 
del valor del inmueble gravado cuando roncurren varias hiflOU>cas 
en una misma finca, tal concurrencia impone una compresión de las 
hipotecas entre st sobre la base del rango. Y así, si contemplamos 
una segunda hipoteca--;que recae exactamente igual que lú prime­
ra y que las po'iteriore'i sobre la totnlidad del valor del inmueble-, 
podemos observar que su expansión natural a todo ese valor se ve 
comprimida por la existencia dt' la primera hipott>ca, 'la cual, por 
tener superior rango, goza de prelación. Se comprendt' 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 librt' de a•quella limitación y, avanzando un puesto, 
pasa a ocupar el sitial de rango preferente. 

En cambio, en la hipótesis st>guncla-sistema germano--c1da 
hipoteca tiene por objeto su oarcela de valor respectiva, y ello la 
sitúa al margen de todas las vicisitudes porque puedan pasar las 
hipotecas restantes concurrentes sobre un mismo inmueble. La des­
aparición de una hipoteca preferente provoca el vacío del lugar que 
ella ocupaba, pero no repercute en las posteriores, cuyos puestos 
no avanzan, no se alteran. Con razón e:e;te sistema germano es de­
nominado de puestos fijos, o de rango fijo, como dice Ignacio de 
Casso. 

Este es el sistema; y ·del sistema salta el Derecho alemán a la 
hipoteca de propit>tario. Pm lo que>, si la esencia del régimen ger­
mano consiste en que no avancen las hipotecas postt>riores al ex­
tinguirse las preferentt>s, ello se traduce-ya lo hemos dicho-en 
que e'l puesto que ocupaba la hipoteca desaparecida queda vacío. 
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Se produce el mismo fenómeno-se ha repetido en ejemplo ya 
clásico-que cuando se quita uno de los libros colocados en un 
t'Stante. Pero, claro está, 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. Antt' este problt'ma, 
la prúctica de varias regiont'S alemanas entt'ndió •que el dueil.o del 
innnwble adquiría para sí la hipoteca vacante, quedando, por tan­
to, a su Jisposición aquel puesto vacío. Y surgió la hipoteca d:· 
propietario. 

2." Cabe la aceptación de aquel rég·imen-el Je puestos fijos­
sin admitir de un modo explícito este tipo de hipott>ca. ~~le refiero 
a la hipoteca de propietario desig·nada con tal nombre y concebida 
como wl hipoteca. Para la deft>nsa de esta tesis ba:;ta que haga­
mos la siguiente reflexión: lo verdaderamente indispensable al 
sistema de puestos tijus es que el pro'pietario del inmueble gr~l\·ado 
ocupe d espacio que dcj(J ~·acio la hipoteca prefcren/L' d¡:saparecida, 
pero no es nwncslcr q¡te esa ucupaci(Í/1 la /zaga como li{u/ar de ¡¡¡¡ 

.,,erdadcro derecho de hipoteca recaycnlc .. sobre sn propia fin¡;a. 
D(•staco estas palabras porque ellas lijan, a mi modo de ver, la 
medula de la cut>stión. Sin qtw el propietario llene el puesto que 
dej/l libre· la extinguida hipote{·a, no ha\· sistema de puestos lijos; 
pero es que hacer al due!lo titular-sobrt: su propio inmuehle--:dt~ 
la hipotect desaparecida rw es el único medio dt> lo~rar aquella 
finalidad . .'\ussbaum ( 1) nos brinda la f('m11Ula cer!t'ra: " ... conct>­
bi r 1 a ll i poteca de propietario como p~t rte formal m en te sustanti \·a­
da e inde1wndiente dt• las fantltade-.; implícitas en t>l duminio, :tjus­
tad;t al 1 ipo de la hipoH>ca y sujeta--con ciertas rest ricciorws-:t 
sus norma.s''· \"o, siguiendo por ese camino, daría un p:t~o mús: 
suprimiría la sos1wclwsa L'tiqueta ((hipott·ca d(• propi{'tari())), repl'­
lent(> para la ideolog·ía jurídica t>spai1ola que no concibe mús que 
la hiputl'ca accesoria y sobn~ c·osa ajena. 

r. St· quiere una confirmación ctsi leg-islatiYa d(• mi punto de 
Yista ·¿ 1\os la ofren· rotunda el tantas \-en·s citado antt·proyecto dt· 
reforma de la LPY Hipotecaria. En aquel intt'nto normatinl qut· 
consag·r{>, st>g·ü n ya vi m os, e 1 sist t'llW dl" puestos fijos-((... sr n 
quL' la cmn·lación de los derechus anteriores u su adquisici<'lll por 

(1) Ob. cit., pág. 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 
vertían estas terminantes palabras: ((La constitución de derechos 
a favor del propio titular no tendrá va'lor jurídico.n 

He aquí lo que el anteproyecto nos ofrecía : admisir'm del sis­
tema de puestos fijos, repulsa terminante del concepto y de la eti­
queta de hipoteca de propietario. :Mi tPsis de la posible existencia 
del uno sin el reconocimiento de la otra plenamente confirmada. 

J." .\un suponipndo inconcebible un sistema de puestos fijos 
sin hipoteca de propietario, creo que las ventajas de aquél superan 
en mucho a los inconvt>nientes dt> ésta. Voy a supont>r contra lo 

que acabo de demostrar, que no puPde haber puestos fijos sin hi­
poteca de 'propietario en sentido estricto, es de·cir, sin lwcn al dtw­
Il<> del inmueble g-ravado titular de una n~rdadera hipoteca que re­
caer{¡ sobn· su propia finca y que vendrá a ocupar el ptwsto que 
dejó vacío la hipote{'a extinguida. Pues bien; aun admitido esto, 
me pronuncio resueltamente en favor del sistema de puestos tijos. 
lEs n'Hiad que choca con la COIKepci,ín eslXI11ola de la hipoteca 
-dt'n·clw accesorio de una obligaci(ín principal y recayente sobre 
co.;a ajena-, esta cxtr;u1a hipoteca de propietario, stn cn:.Jitu 
a garantizar y constituída sobre cosa propia, pero no e.~. menos 
exacto que el injusto ayancc de rango de los grm'Ú!lH'IH'S poste­
riores al extinguirse el preferente "'' contra la ética y la equidad 
porque produce un enriquecimiento injusto-----<inmoti\'<Hiri-t·n lw­
npficio de t>sos titulart>s de dt·rechos dt• inferior rang·o .. \dmitir la 

hipoteca de propietario es alg:o contrario a la técnica jurídica •·s­
pai1ob; p<'ro mantener el sistema elústico ·de corrimiento, dt· aYan­
ct- autnmútico de los .ptw~tos ocupados por hipotecas posteriores 
al exting·uirse la preferentt·, está t~n abierta pug·n;t con la justicia 
r con la equidad. Y, franca m en te, en la lucha t~n t n· la justicia y 
la técnica t~s ésta, sin duda de ninguna clase, la que c!t-lw s<tlir de­
rrotada. 

Lo injusto del sistema elftstico o de a\·ance automático fut'· pul's­
to de r¡oJin·e magist ralnwntt' por la t•xposirión dt· moti\·os del Có­
digo ci\'ÍI al{·mún. «La seg·uridad-decía aquel p!TÚm!Ju!o~-que a 
cada acret'dor ofrec~" una t1nca gTa\'ada con yarias hipott'C<t.s depen­
de principalnwnte del lug·;¡r de su hipotecn; al l'on-;!ituiro.;e bs 
segund;ts y posterion·s, las cundicione~' del g-rayanwn ~;¡J Jl'tr·rmi-

.¡ ., 
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nan con sujeción al supuesto de que el acreedor sólo obtiene la 
escasa seguridad correspondiente a la categoría 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 así, al extinguirse una primera hipoteca, 
el propietario de la finca no podría 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 causaría un perjuicio. 
•Es equitativo garantizar la posibilidad de emplear en un nuevo 
acreedor la seguridad que ofrecía al primero su hipoteca, lo cual 
se logra manteniendo ésta a favor del propietario.)) 

!Estos argumentos-brillantes e irrefutables-no están herhos 
a la medida del pueblo germano exclusivamente; no tienen su 
apoyo en verdades relativas, ligadas de modo más o menos direc­
to con una geografía, o una raza, o una idiosincrasia determinadas. 
El irrebatible alt>gato contenido en el preámbulo del Código civil 
alemán resuena con acento incontestable en todas. las latitudes por­
que descansa en una idt>a permanente y universal : en la idea. de 
la justicia. Sencillamente, en .\lemania, y en 1Espar1a, y en todos 
!Jos confines, el sistema de puestos fijos es justo, y el de elastici­
dad, en cuanto enriqupce inmotivadamente a los titularPs de derP­
chos que avanzan, es injusto. 

Y ante esta realidad innpg·abJe___,no encut>ntro argumentos que 
puedan convencerme de lo contrario-, (.qué importancia puede 
tener la tl'cnica sobre todo Pn un país como el nuestro en el que 
andan tan poro s-obrados de ella los textos positivos·; 

Pero es que hay más (y conste que todavía estoy razonando 
sobre la base de c¡ue no existe otro medio viable para dar realidad 
al sistema de pue;;tus fijos que la admisión de la figura jurídica 
((hipoteca de propietario>> stricto sl'nsu): está muy bien~iscurro 
ahora por el cauce de la técnica jurídica-la repulsa espar1ola hacia 
Psa hipoteca que ni es accesoria ni es jus in re alienum. El princi­
pio nemini res sua sen•it y el que proclama !.a accesoriedécd de la 
hipoteca (artículos r.S57, nt'Imero primero, y r .R¡I> del Código ciYil 
y 105 de la Ley Hipote{·aria) son muy dignos, ;;in duda, de ser te­
nidos en cuenta. Pero no debe desdeñarse aquel otro-Yerdadero 
principio general del Derecho, sancionado. resueltamente por la 
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jurisprudencia, y al que podemos elevarnos por vía de generaliza­
ción de los dispersos y fragmentarios preceptos contenidos en el 
Código civil-según el cual «nadie puede enri·quecerse torticera­
mente en daño de otro)). Y es a todas luces indudable que, en 
ese automático ascenso de rango de las hipotecas posteriores al 
quedar la finca libre de la hipoteca preferente, se produce un enri­
quffimiento injusto-sin causa-en beneficio de los titulares de 
esos g:raYámenes que avanzan a eX<pensas del propietario del in­
mueblt> gra\·ado. «El sistema de elasticidad o de compresión prela­
tiva conduce-escribe Roca Sastre (r)-a ciertos casos de yerdade­
ra injusticia, de enriquecimiento sin ~ausa, de perjuicio absurdo. 
Atribuye un beneficio inmerecido al segundo acreedor hipotecario 
que automáticamente aYanza sin esfuerzo alguno y ocasiona un 
daí'io injustificado al propietario graYado que, habit>ndo eliminado 
un acreedor en primera hipoteca, no consigue salvar el puesto re­
gistra! correspondiente.)) 

Ahora bien; incurriría en graYe error quien creyese que nos 
encontramo~ frentP a un caso rigurosamente técnico de <cenrique­
cimiento injusto)), de aquellos a los que pone remedio el Derecho 
positivo concediendo al que inmotivadamente se empobrece una 
acción personal de restitución-la condictio-esgrimible frente al 
que se ha enriquffido usin causa)). Es absurdo, en efecto, imagi­
muse al propieta:·io de la finca accionando con una condictio con­
tra los acreedores poSiteriores que han ascendido de rango. No ; 
para que pueda hablarse con estricto tecnicismo de ((enriquecimien­
to injusto)'• para que sea procedente la actuación de todo el sistema 
ofensiYo CJUf' f'l ordf'namiento 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 hipótesis de avance auto­
mático de puestos, característica del sistema de elasticidad. Hay, 
sí, en este sistema un enriquecimiento de los acreedores hipotffa­
rios que ayanzan, corrPlatiYo al empobrecimiento del propietario 
que no sa1Ya el puesto regi:;tral vacante al extinguirse la hipoteca 
preferente, y estos enriquecimiento y empobrecimiento correlati­
vos son nu10riamente injustos. Hasta aquí vamos discurriendo por 

(1) «Instituciones de Derecho hipotecario», tomo III, pág. 63. 
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el cauce ·preciso del típico enriquecimiento sin causa. Pero a par­
tir de este punto surge la divergencia. La figura técnica del enri­
quecimiento supone un acto injusto, sí, pero injusto en su entraí'ía, 
pudiéramos decir, y no «por fuera)). !Externamente el acto que pro­
duce el enriquecimiento injusto está plenamente conforme con el 
Derecho objetivo. Es más, precisamente •por esta conformidad, se 
produce el desplazamiento patrimonial al que trata de neutralizar 
la acción de restitución. El ·que, por ejemplo, creyéndose deudor, 
paga lo que no debe se ajusta externamente a lo sancionado por 
la norma Jurídica sobre el pago ; por esta concordancia externa 
entre la norma y el hecho se producen, en principio, los efectos 
jurídicos del desplazamiento patrimonial de la cosa debida, carac­
terísticos del pago efectivo: pero como es injusto--sin causa-el en­
riquecimiento del falso acreedor-la i11justicia está, nótt'Se bien, 
no en las consecuencias del pag·o, sino en las de haber pag·ado 1n 
c¡w~ no se debe-•, el mismo Derecho objetiYo, a quien ha de im­
putarse aquel despojo-que es lógico y natural--{'oncedP al des­
pojado una acción con la que éste consigue 'la restitución, el des­
plazamiento de valor en sentido inverso. 

I'\os hallamos, pues, en el caso clínico de enriquecimient,, sin 
causa frente a una norma jurídica justa ~- at1te un acto irre¡;ular 
que armoniza súlo externamente <'On aquella norma .. \ cunsl·nwn­
cia de esta concordancia exterior, el Derecho objetivo es dctima, 
pudiéramos decir, de un enga11o, ~- sanciona como bueno lo que 
no lo es, lo qtw no tiene causa. Ello produce la injusticia de un l'nri­
quecimiento sin causa, al que pone n·nwdio el mismo Derecho obje­
tiYo por me·diu de la acción restitutoria otorg·ada al injustanH·nte 
emp\Jbrecido. 

lEn cambio, en el sistema de elasticidad para la ordenación ele 
las hipotecas, la injusticia estú en 'la norma jurídicd misma. :'\o 
es que el ,;istema S('a justo ,. <¡Ul', en un caso con{Tt'to cJ,. cuncor­
dancia su¡wriirial con la norma, se prmJuzca la injusticia. :'\u; 

ese aYance innwt i,·ado dl' las hipotecas postt~riores ;d t·~t ing·uirst' 
la pn·ferentl'-acoplado <'11 lo externo _,. l'l1 lo intl'rno a b absurda 
norma jurídica que lo sanciona-es injusto ·en sí porqllt' mana di­
rectaml'nte de una n·gla de Dt'!Tcho ausente de justicia y dt· H¡ui­
dad. 

S(' impon('-Sl' imponía a los reL,rnwdorl's dt·l ..¡...¡.-el ;¡handono 
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total de este irritante sistema de elasticidad o de compresión pre­
lativa, ya que, frente a los argumentos que he dejado sentados, 
nada deben valer eS{_·rúpulos ni escollos técnicos, que, por otra par­
te, pueden sortearse-según queda dicho-con relativa facilidad. 

Más todavía: en C'l Dt'recho espat1ol-el abiertamente opuesto 
a la hipoteca no accesoria o no recayente sobre cosa ajena-1pueden 
encontrarse «determinados supuesto,.; excepcionales en los cuales 
respira-escribe Roca Sastre ( 1 )-la fi~';ura de hipoteca de propie­
tario)). Y el gran hipotecarista cita a continuación y ad exemplum 
los siguientes: 

1." Hipoteca constituída en garantía de títulos a la orden o a! 
portador-a fayor de los tenedores de las obligaciones---fnientras 
dichos títulos se encuentren en 'poder del propietario hipotecante. 

2." Crédito hipote-cario heredado por el duet1o de la linea, o 
finca heredada por el titular del crúclito, siempre que la acepUKiún 
ele una y otra herencia tenga lugar a beneficio de inn~ntario. 

3·" Finca hipotecada adquirida ,por el acreedor a título de he­
rencia sujeta a fideicomiso. 

4. 0 :\creedor htpotecario que {'ompra con pacto de rl'lro la fin­
ca hipotecada, cstipulúndose que hasta que caduque el derl'cho de 
retracto no se cancelará la hipoteca. 

Si pues existen en mwstro Derecho casos más o menos esporá­
dicos de hipoteca de propietario, sin que por ello se l,Scandalice la 
técnica espa1'1ob, ¿por qué no instaurar ((en serio, t,l sistema de 
puestos fijos sin dar en él carta de naturaleza-que no hace falta­
a la hipoteca de propietario en sentido estricto 'r ¿Por qué no ha­
cer 'llegar a puerto legislativo la nan~ del anteproyecto con su \'a­
lioso carg·anwnto de tt'·cnica depurada y doctrina prog-resi\·a ·; 

Notario. 

(1) Ob. cit., tomo III, pág. 70. 


