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1. INTRODUCCION

En e ambito juridico inmobiliario el rango de los derechos reades se
presenta, ante todo, como un criterio de resolucion de un determinado tipo de
conflicto de derechos (1). La situacion de colision de derechos que con el
rango se pretende solventar se plantea en casos de incompatibilidad relativa
entre derechos reales limitados, es decir, cuando recayendo éstos sobre un
mismo inmueble pueden coexistir pero sin ostentar igual posiciénjuridica (2).

(1) Como observa KOCH en su tesis doctora, la colisién de los derechos reales
limitados es previamente excluida por la determinacién del rango. Cémo se determina el
rango es una cuestion que compete resolver a la respectiva legidacion (Das Wesen des
Ranges der im Grundbuche eingetragenen Rechte, Liibeck, 1909, pag. 10).

(2) Como pone de relieve don JOSE MANUEL GARCIA GARCIA: «d rango registra se
plantea precisamente en estos casos de incompatibilidad relativa o eficacia preferente de
la prioridad, es decir, respecto a aquellos derechos reales recayentes sobre un mismo
inmueble que, no pudiendo ocupar, en principio, € mismo puesto u orden de preferencia,
han de ser ordenados, pero hecha esta ordenacion, pueden coexistir y no se excluyen entre
s» (Derecho inmobiliario registral o hipotecario, t. Il, Madrid, 1993, pdg. 705).
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No se plantea ningin problema en las relaciones entre la propiedad y los
derechos reales limitados que la gravan, pues estos derechos prevalecen sobre
aquélla a tener precisamente por funcién restringirla

El rango opera ordenando los derechos, proporcionandoles una concreta
posicion (3). De tal suerte que e derecho de rango superior prevalece sobre
el que lo tiene inferior (por subordinarse éste a la eficacia preferente de
aquél) (4). Desde esta perspectiva el rango es una manifestacion del principio
de prioridad registral (prior tempore, potior iure) (5). Se halla ademas en
estrecha relacion con el principio segun el cual nadie puede dar 1o que no
tiene (nemo plusjuris ad alium transferre potest, quam ipse habet) (6), pues
el propietario que ha gravado su inmueble con un derecho real limitado solo
puede constituir sobre é un nuevo derecho de esa clase (s no cuenta con €
consentimiento del titular del derecho de rango preferente) s e segundo
puede coexistir con el primero sin perjudicarlo.

El rango como criterio de resolucién de conflictos entre derechos es apli-
cable no sblo a los que se generen entre hipotecas recayentes sobre una
misma finca, sino también a los que se originen entre cualesquiera derechos
reales (vgr., entre dos servidumbres o entre dos usufructos) (7) e incluso

(3) Sobrelasignificaciony origen de lapalabrarango, véase KOCH, op. cit., pag. 45
y Sigs.

(4) No voy a entrar a examinar aqui la naturaleza juridica del rango, pues €lo me
llevaria més lgjos de lo pretendido con este trabajo, por exceder de su objeto. De ahi que
me limite a referirme a lo que funcionalmente es € rango, a saber, un criterio de reso-
lucién de conflictos entre derechos reales limitados y, excepcionalmente, entre éstos y
ciertos derechos personales, pues desde d momento en que € legislador admite € acceso
a Registro de la Propiedad de determinados derechos obligacionales, como los arrenda
mientos (Disposicion Adicional segunda de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
arrendamientos urbanos), ello ha de comportar la aplicacion alos mismos de la normativa
prevista para los derechos reales.

(5) Es interesante sobre este principio latesis doctoral de LEISNER, Untersuchungen
Uber die rechtliche Bedeutung des Prioritdtsprinzips im geltenden Zivilrecht, Miinchen,
1957 (en particular lapag. 82y sigs., donde habla del rango de los derechos reales como
expreson de dicho principio); y los trabgjos de WACKE, «'Quien llega primero, muele
primero": prior tempore, potior iure», en Anuario de Derecho Civil, 1992, p4g. 37y sigs;
y «Wer zuerst kommt, mahlt zuerst - Prior tempore, potior iure», en Juristische Arbeits-
blatter, 1981, p4g. 94 y sigs.

(6) As, LEISNER, op. cit.,, pag. 84 y sigs; y WineLm, «Der Rang der Grundstiicks-
rechte aufgrund des Verfligungstatbestands, insbesondere von Einigung und Eintragung»,
en Juris ten Zeitung, 1990, pag. 502.

(7) En materia de servidumbres € modo en que € conflicto se zanjara depende de
su contenido. De entrada, hay que pensar en que la solucién sera diferente seglin se trate
de servidumbres negativas o positivas. En la medida en que € propietario se obligue a
abgtenerse de hacer alguna cosa, no colisionan los derechos de los titulares de las servi-
dumbres, pues todo legitimado puede exigir del propietario € «no hacer» en que consista
la propia servidumbre. No sucede lo mismo con todas las servidumbres positivas. Cabe
imaginar que su gercicio smultdneo serd compatible cuando graven partes diferentes del
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entre hipotecas y otros derechos reales (vgr., entre una hipoteca y una servi-
dumbre) (8).

No obstante, la aplicacion mas importante del rango se da cuando los
derechos que entran en conflicto son hipotecas (9), ya que a consecuencia de
la realizacion de valor puede suceder que el precio que se obtenga en la
subasta no sea suficiente para cubrir e importe (total o parcial) de la cantidad
asegurada por capital, intereses y costas con las hipotecas de segundo o ul-
terior rango, si se gecuta la de primer rango (10).

Esto pone de relieve no sdlo el valor juridico del rango (en cuanto criterio
de resolucién de conflictos entre derechos reales limitados) (11) sino también
su valor econdmico (ya que en funcién del rango que ostente cada derecho
real —segln sea de primer o de ulterior rango— su valor econémico sera
diferente —superior o inferior, respectivamente—) (12).

inmueble sobre € que recaen. También cabe pensar en que la servidumbre de peor rango
solo pueda gercitarse parciamente.

(8) Puesto que s la servidumbre es preferente, en € momento de la realizacion
forzosa de la hipoteca, disminuira el valor del objeto gravado con la consecuencia de que
e precio de remate puede no ser suficiente para cubrir € importe total del crédito del
actor.

Piénsese, ademas, por gemplo, en un supuesto de gecucidn forzosa de hipoteca de
primer rango a la que siguen un usufructo, una servidumbre y dos hipotecas mas por este
mismo orden de rango. En este supuesto los titulares del usufructo y de la servidumbre
también tienen derecho a participar en e sobrante de lo obtenido en la subasta con
preferencia a los otros dos acreedores hipotecarios.

(9 As, GARCIA GARCIA, op. cit., pdg. 706, y CHICO Y ORrTiz, Estudios sobre Derecho
hipotecario, t. 1, Madrid, 1989, p&g. 421.

(10) Razdn por la cua en este trabgjo me referiré fundamentalmente a supuesto de
colisén y concurrencia de hipotecas.

Resulta llamativo que en Alemania y Suiza la regulaciéon del rango de los derechos
reales de garantia sea diferente de la prevista para los otros derechos reales como tendre-
mos ocasion de ver (vide, infra, sobre € Derecho aleman, € epigrafe 2.2.1.; y sobre €
Derecho suizo 1o que se dice en d texto en & epigrafe 2.2.2. y en la nota 42).

(11) Entre las consecuencias juridicas del rango, concebido como criterio de reso-
lucién de conflictos entre derechos reales limitados, destaca, como pone de relieve Bo-
LLAIN, (ue «cuaquier hipoteca, que no sea la primera, vive en constante amenaza de
resolucion; esta resolucion llegarg, cuando culmine € procedimiento judicial sumario del
articulo 131, incoado por un acreedor hipotecario preferente. En cambio, la hipoteca
primera —que por ser primera goza de un rango superior a de todas las deméas— esta
completamente libre de este peligro resolutorio» («Consideraciones sobre € "rango” y la
nueva Ley de Reforma Hipotecaria», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1946,
pags. 160 y 161).

(12) Por todo €ello se ha afirmado que «una hipoteca primera vale mas que la segun-
da, sencillamente porque aquélla tiene més probabilidades de efectividad que ésta» (Bo-
LLAIN, Op. loc. cit., pag. 159). De ahi que en la préctica ese menor valor de las segundas
y ulteriores hipotecas suele compensarse con incrementos del interés u otras condiciones
més onerosas para € deudor en las hipotecas de inferior rango (vide, ROCA SASTRE/ROCA
SASTRE, Derecho hipotecario, t. 11, Barcelona, 1979, pag. 231).
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Atendiendo a innegable valor juridico y econémico del rango, en este
trabgjo pretendo analizar qué sistema juridico de entre los que se suelen
adoptar para determinar el rango en los paises de nuestro entorno cultural y
juridico es preferible en Derecho espafiol. El dilema se plantea entre € sis-
tema romano o latino de avance de puestos (13), vigente en la actualidad, y
el germénico de rango fijo (14).

2. SISTEMAS DE DETERMINACION DEL RANGO

En e Derecho romano y en e Derecho germanico se establecieron nor-
mas esencialmente distintas sobre el rango de los derechos reales de garantia
inmobiliaria, que han llevado a hablar de dos diferentes sistemas de determi-
nacion del rango: el romano o latino, de avance de puestos, y €l germanico,
de puestos fijos.

En favor y en contra de uno y otro sistema de organizacion del rango se
han esgrimido tradicionalmente una serie de argumentos, cuya comprension
requiere una previa explicacion, siquiera sea breve, sobre la mecanica y fun-
cionamiento de cada uno de esos sistemas.

2.1. SISTEMA ROMANO O LATINO DE AVANCE DE PUESTOS

En el sistema romano la hipoteca es € derecho real de garantia inmobi-
liaria por excelencia, caracterizado como indivisible y accesorio del crédito
a que garantiza. Cada uno de los titulares de los diferentes derechos de
hipoteca constituidos sobre un mismo inmueble tiene derecho a que se le
pague €l importe integro de la suma garantizada, sobre la totalidad del valor
del inmueble (pignoris causa indivisa est) (15). En el momento de la reali-
zacién de valor, la clasificacion entre acreedores hipotecarios se hace por
orden de prioridad temporal. La fecha de inscripcion en el Registro de la
Propiedad de las diferentes hipotecas determina el rango existente entre ellas.
En este sistema la primera hipoteca comprime la potencial expansion de la
segunda y ulteriores, de tal suerte que la desaparicién de una hipoteca apro-
vecha a los acreedores hipotecarios posteriores, pues su derecho de hipoteca

(13) También se ha llamado a este sistema de rango flexible, progresivo, variable o
movil, de puestos necesarios, de rango con avance potencial, o sistema de easticidad por
via de compresiéon prelativa

(14) Este sistema también es conocido como sistema de parcelas 0 compartimientos
de valor, o de puestos fijos.

(15) Vide LEEMANN, Sachenrecht, Kommentar Zum Schweizerischen Zivilgesetzbu-
ch, Bern, 1925, pag. 779.
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avanza entonces automaticamente y mejora de rango (a faltar la compresion
de la hipoteca anterior), con lo que la garantia de su crédito aumenta tanto
méas en cuanto el importe del crédito garantizado por la hipoteca desaparecida
fuera més elevado.

Sobre este sistema creo que huelgan més explicaciones por ser € que rige
en nuestro ordenamiento juridico y, por tanto, el que nosotros conocemos.

2.2. SISTEMA GERMANICO O DE PUESTOS FJOS

En € sistema germanico se tipifican ciertos derechos reales de garantia
inmobiliaria que pueden existir por si mismos, sin necesidad de la coexistencia
de un crédito al que garantizar con caracter accesorio. Ello es asi porque en
este sistema los derechos reales de garantia cumplen dos funciones bésicas, la
de garantia o seguridad, cuando aseguran la efectividad de un crédito, y la de
movilizacion del vaor del suelo, cuando el derecho real de garantia es objeto
en si mismo considerado de trafico juridico, por lo que se incorpora en un titu-
lo valor destinado a circular. En el cumplimiento de esta segunda funcion no es
menester que €l derecho real de garantia asegure la efectividad de un crédito,
por no depender de ello su existencia, dada su no accesoriedad (16).

Sea como fuere, el derecho real de garantia en €l sistema germanico
clésico representa e individualiza sdlo una parte del valor del inmueble gra-
vado y queda limitado a esa fraccién o parcela de valor. Objeto de respon-
sabilidad no es el inmueble como cosa corporal, sino como unidad de va
lor (17). De ahi que los diferentes derechos reales de garantia que gravan un
mismo inmueble ocupen puestos correspondientes a las diferentes parcelas de
valor en que se halla idea y juridicamente fraccionado € inmueble sobre €l
que recaen (18). Es por ello que su rango se determina por el puesto que
ocupan (lo que depende en la mayoria de los casos de la voluntad de las
partes) (19) y no por la fecha de su inscripcion en el Registro de la Propie-

(16) Como ohserva PERRET, refiriéndose a Derecho suizo, en su forma actua los
derechos redles de garantia no se vinculan a la sola idea de garantizar una deuda personal.
El derecho real de garantia inmobiliaria se ha convertido en un valor territorial, y dos
tareas le han sdo entonces asignadas, una de origen antiguo, otra del todo moderna
garantizar las pretensiones personaes 'y «movilizar» € valor del suelo (Des droits de gage
du propiétaire immobilier sur sa propre chose selon le Code Civil Suisse, Berne, 1952,
pag. 10).

(17) A&, WEBER, Das System der festen Pfandstelle, Bern, 1929, pag. 4.

Segun) LEEMANN, € puesto fijo es una cuota de vaor idea del objeto gravado (op. cit.,
pég. 780).

(18) Conslitese sobre esto, con una vision diferente, DETTMAR, Materielle und for-
melle Funktion des Rangs in Grundstiickssachenrecht, Marburg, 1977, pag. 129.

(19) Véass, LEEMAN, op. cit, pag. 780.
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dad. Si un derecho real de garantia de rango anterior desaparece, el propie-
tario dispone del puesto que ha quedado libre, pudiéndolo utilizar para cons-
tituir un nuevo derecho real de garantia por el mismo importe (o inferior) que
el anterior que lo ocupaba, con la importante consecuencia de que al ocupar
cada uno de los derechos reales de garantia distintas parcelas de vaor con
total independencia los posteriores no pueden avanzar y mejorar su ran-
go (20).

El sistema germanico rige en la actualidad, con algunas matizaciones, en
el Derecho deman y en el Derecho suizo (21). Aunque en ambos ordena-
mientos juridicos la configuracién y mecénica del rango es en esencia igual,
y responde a iguales premisas 0 esquemas, existen ciertas diferencias que
convien: poner de relieve.

2.2.1. Derecho aleman

En el Derecho alemén actua el rango de los derechos reales se determina
de diferente forma segin se trate de derechos que deben figurar en la misma
seccion del Registro o en secciones distintas (22). Cuando los derechos estan
inscritos en la misma seccion, el rango se determina por el orden consecutivo
de las inscripciones (nach der Reihenfolge der Eintragungen), y s estén
inscritos en diferentes secciones, por el orden de fechas de las inscripciones
(8 879 BGB) (23).

Existe cierta discusion entre la doctrina alemana acerca del significado de
la expresion Reihenfolge der Eintragungen del 8 879 BGB. La controversia
giraen torno a s se refiere a orden temporal o cronolégico de préactica de

(20) Vide, WEBER, op. cit., p4g. 5.

(21) También rige en & Derecho austriaco, en € cua se concede d propietario,
mientras no existe ninglin crédito asegurado, un mero «derecho de disposicion del rango»
(8 469 ABGB) (véase, HOFMEISTER, «Rangordnung der Glaubiger», en Handwértebuch
zur deutschen Rechtsgeschichte, 1V, 1986, pag. 150). Véase también lo que se dice en la
nota 35.

(22) A efectos de una megjor comprension hay que decir que en la seccion tercera se
encuentran los derechos reales de garantia inmobiliaria del Derecho demén (esto es, la
Hypothek, la Grundschuld y la Rentenschuld), en la seccidn segunda los demés derechos
reales, y en la seccion primera se indica @ propietario y la causa juridico-real de adqui-
sicién de la propiedad (vide, Scawas/PrRUTTING, Sachenrecht, Miinchen, 1991, pags. 60
y 100; y MULLER, Sachenrecht, Kéln, 1990, pag. 241).

(23) En concreto € § 879 BGB viene a decir que la relacion de rango entre varios
derechos que gravan una misma finca se determina segin e orden de las inscripciones,
s los derechos estan inscritos en la misma seccion del Registro. S los derechos estan
inscritos en distintas secciones, tiene rango preferente e derecho inscrito con indicacion
de una fecha anterior; los derechos que estén inscritos con indicacion de la misma fecha
tienen igua rango.
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las inscripciones (de acuerdo con € Tempusprinzip: prior tempore, potior
iure) (24), o a orden local o meramente espacial, esto es, a lugar que ocu-
pan en e folio registral (conforme a Locusprinzip: prior loco, potior
iure) (25). Aungque normalmente el orden temporal o cronolégico y €l local
0 espacial coinciden, la importancia de decantarse por una u otra interpreta-
cion se pone de manifiesto en los casos de discordancia entre uno y otro
orden (26). Con todo, la doctrina que se inclina por la interpretacion favora-
ble a orden temporal suele matizar que para un tercero de buena fe solo €
orden local o espacia debe ser decisivo (27).

El rango que a un derecho real corresponde por ley o por haberlo acor-
dado las partes, por regla general, no es inalterable en cuanto se rige por €l
principio del rango movil. Lo que significa que los derechos de rango inferior
avanzan y, en consecuencia, megjoran de rango, cuando un derecho de rango
preferente se extingue. No obstante, sobre esta cuestion plantean una especial
problematica los derechos reales de garantia debido, por una parte, a la ins-
titucion de la Eigentimergrundschuld (que supuso en la préctica la instaura-
cion del sistema de rango fijo) (28) y, por otra, a Ldschungsanspruch (29)

(24) Asi se pronuncian, en su caso, con fundamento en diferente argumentacion,
ScHwaB/PRUTTING, Op. Cit., pag. 60; KUTTER, /. von Staudingers Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, Drittes Buch, Sachenrecht, Berlin, 1989, pag. 182, WACKE, Miinche-
ner Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Miinchen, 1986, pag. 179 y 181; HECK,
Grundriss des Saschenrechts, Tibingen, 1930, pag. 496 y Sgs; ScHWEINITZ, Alternati-
vkommentare, Neuwied, 1983, pag. 112, y STADLER, «Der Rang im Immobiliarsachen-
recht - ein noch immer ungeléstes Problem», Archiv fiir die civilistische Praxis, 1989,
Band 189, pag. 447.

(25) A favor del orden local parecen pronunciarse JUNGHANS, Berichtigungs- und
Bereicherungsanpriiche aus Anlass von § 879 BGB, Kéln, 1952, p4g. 32 y sigs. (éte
con amplia argumentacion); MULLER, op. cit., pdg. 331; GERHARDT, Immobiliarsachen-
recht Grundeigentum und Grundpfandrechte, Miinchen, 1989, pag. 21; FRIEDRICH, Der
Rang der Rechteim Grundbuch, Erlangen, 1927, pag. 22; WEIRICH, «Der Rang im Grund-
buch», Juristische Ausbildung, 1983, pag. 342, Breir, Der Grundbuchrang und seine
Probleme, Berlin, 1928, pag. 13; EICKMANN, «Der Rang der Grundstiicksrechte», en
Rechtspfleger Studienhafte, 1982, pég. 74; y KOCH, op. cit., pag. 18.

(26) Expone KUTTER varios gemplos demostrativos de ello. Creo que basta con
reproducir agqui € primero, que es del tenor siguiente: A favor de «B» esta inscrita una
hipoteca. Antes de esta inscripcion € Registrador ha dgado, sin embargo, un espacio
vacio, infringiendo lo dispuesto en la normativa registral. Mas tarde inscribe una hipoteca
en exe epacio a favor de «A». S se considera decisivo € criterio de prioridad temporal
entonces tiene mejor rango la hipoteca de «B», mientras § se etima decisivo € Locus-
princip es preferente la hipoteca de «A» (véase, op. loc. cit., pag. 181).

(27) Véase, JUNGHANS op. cit., pdg. 36; STURNER, SoergellSiebert, Biirgerliches Ge-
setzbuch mir Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen, Band 6, 1990, pag. 143 y sigs.;
WACKE, Munchener Kommentar, cit., pdg. 181; y SCHWEINITZ, op. loc. cit., p4g. 113.

(28) Es interesante sobre esto, DETTMAR, op. cit., pdg. 136 y sigs.

(29) Vide, infra, €l epigrafe 4.1.



1322 ESTUDIOS

(que ha venido a establecer de nuevo la vigencia del principio de rango
variable para los derechos reales de garantia) (30).

Mas, para entender el alcance de esta problematica es menester conocer
antes cudles son los derechos reales de garantia en el Derecho aleman, por
estar muy estrechamente relacionadas ambas cuestiones.

Bajo € concepto de derechos reales de garantia (Grundpfandrechtes) se
comprenden en Derecho aleméan laHypothek, la Grundschuld y laRentenschuld
(siendo esta Ultima una variante de la segunda) (31). Las hipotecas pueden ser
de trafico (Verkehrshypothek) y de seguridad (Scherungshypothek). Las de tré-
fico, igual que la Grundschuld, pueden revestir a su vez dos formas: la de cé-
dula hipotecaria (Briefhypothek) y la clasica de hipoteca registral (Buchhypo-
thek). En el Derecho aleman la Briefhypothek es idonea sobre todo para la
[lamada financiacion intermedia (Zwischenfinanzierung), porque su transmision
no requiere inscripcion en el Registro de la Propiedad (32).

Ahora bien, mientras la Hypothek es un derecho real de garantia acceso-
rio, cuya funcion es la de garantizar un crédito, la Grundschuld puede cum-
plir la funcién de movilizar el valor del suelo, por lo que es posible su
existencia auténoma con independencia de un crédito. Estamos en este caso
ante la isolierte Grundschuld, para la cual no rige el principio de accesorie-
dad, a no presuponer la existencia de un crédito a que garantizar. Sin em-
bargo, 1o normal es que también este tipo de gravamen se constituya en
garantia de un crédito, con lo que entonces estamos en presencia de la S-
cherungsgrundschuld. '

Junto a las dos modalidades de Grundschuld, recién descritas, es importan-
te destacar, a efectos de lo que aqui nos interesa, la denominada Eigentiimer-
grundschuld —cominmente conocida como «hipoteca de propietario»— (33),

(30) Conslltese, SCHAPP, Sachenrecht, Miinchen, 1989, pdg. 184 y WESTERMANN,
BGB-Sachenrecht, Heidelberg, 1990, pag. 111.

(31) En la actudidad la Grundschuld adquiere mayor significacién a costa de la
hipoteca. Sin embargo, la regulacién legal més extensa se dedica a la hipoteca, declarando
aplicable anal 6gicamente dicha normativa a la Grundschuld € § 1192 BGB, con excep-
ci6n de aquellas disposiciones que presupongan una vinculacién juridica de la hipoteca
con un crédito (vide, ScuwaB/PRUTTING, Op. cit., pdg. 315y 316; y BASSENGER, Palandt
Burgerliches Gesetzbuch, Miinchen, 1991, pé4g. 1281).

(32) Conslitese, WORLEN, Grundziige des Privatrechts, Band 111, Koln, 1992, pag. 96
y SgS; Y ScHwaB/PRUTTING, Op. Cit., pag. 257 y Sgs.

(33) Cuando se extingue € crédito garantizado por una hipoteca ésta sufre una
metamorfosis y se transforma autométicamente en una Eigentiimergrundschuld (8 1177-
1 BGB). De ahi que no resulte exagerado decir que en € Derecho demén la hipoteca es
una «Eigentiimergrundschuld latente» (véase, BASSEENGER, op. loc. cit., pag. 1263, GER-
HARDT, op. cit, pag. 102 y 103, y WORLEN, op. cit, pag. 99 y 100).

Seglin la doctrina demana més autorizada, en € caso de que se transmita la hipoteca,
junto con € crédito garantizado, a propietario del inmueble gravado que sdtisfizo a
acreedor hipotecario no siendo deudor persona, estamos ante una auténtica hipoteca de
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en la medida en que fundamentalmente de ella (34), ademas de lafigura de la
reserva de rango, se ha servido laLey en e sistema inmobiliario registral ale-
mén (35) para procurar que €l propietario conserve e rango gue fue ostentado
por un derecho real de garantia cuando éste desaparece (adquisicion derivativa
de la Eigentiimergrundschuld), o para que ocupe el que va a ser ostentado por
un derecho de esa clase entretanto no se constituye (adquisicion originaria),
evitando asi que avancen y mejoren de rango los derechos reales de garantia de
rango inferior (36). La Eigentimergrundschuld puede ser, pues, constituida por
anticipado por €l propietario del inmueble, con lo que éste obtiene asi un pues-
to con un determinado rango a su libre disposicion, que puede utilizar para
constituir un derecho real de garantia con €l que asegurar la efectividad de un
crédito cuando le interese (37).

En € sistema aeman el propietario puede proceder de tres modos diferen-
tes cuando tiene una Eigentiimergrundschuld: puede conservarla, transmitirla
a otro o extinguirla.

propietario (Eigentiimerhypothek)fvéase, SCHWAB/PRUTTING, op. cit., pag. 299; y
MUMMLER, «Die Zwangsvollstreckung in Eigentiimergrundpfandrechte», en Das Juristis-
che Biro, 1969, pags. 795 y 796).

(34) Segin WEBER, un paso para la mitigacion de la injusticia que conlleva € sis-
tema de avance de puestos fue dado en & Derecho aleméan con la introduccion de la
hipoteca de propietario, que el BGB aleman instituyé como parte esencial de laregulacion
legal de los derechos reales de garantia (op. cit., pag. 3).

(35) En e Derecho austriaco € mismo resultado se consigue concediendo a propie-
tario, cuando se extingue una hipoteca, un «derecho de disposicion del rango» (Ver-
flgungsrecht) conforme a § 469 ABGB, de tal suerte que los derechos sucesivos solo
avanzan y meoran de rango cuando e propietario no hace valer su Verfligungsrecht
(véase, FEw, Liegenschaftsrecht, Band Il, Eisenstadt, 1984, pags. 1193 y 1194; KOZIOL/
WELSER, Grundriss des burgerlichen Rechts, Band 11, Wien, 1991, p4dg. 138 y sigs,; Y
PETRASCH, Rummel, Kommentar Zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch, 1. Bd, Wien,
1990, p&g. 568).

(36)  Sc, WESTERMANN, op. cit, pag. 139

(37) Como se indica en € texto, el propietario puede ser titular de un derecho real
de garantia en su propio inmueble, bien constituyéndolo é mismo, o bien por transmitir-
sele un derecho real de garantia geno que grava su finca

El primer supuesto se da, por eemplo, cuando €l propietario constituye una hipoteca
sin que haya nacido todavia el crédito asegurado, o hasta que la Briefhypothek se trans-
mite al acreedor.

Estamos en & segundo supuesto, entre otros, en los siguientes casos: 1° Cuando e
crédito garantizado se extingue, pasando autométicamente la hipoteca como Grundschuld
a propietario. A consecuencia de ello el Registro de la Propiedad resulta incorrecto
correspondiendo al propietario un derecho de rectificacion del mismo. Es € caso principal
en la préctica de incorreccion del Registro y también es el més frecuente en cuanto a
nacimiento de Grundschuld; 2.° Cuando e acreedor renuncia unilateralmente a la hipo-
teca, y 3° Cuando se produce una consolidacion de hipoteca y propiedad en la misma
persona. Por gjemplo, cuando el propietario hereda a acreedor, o cuando hay transmisién
del inmueble gravado al acreedor. Consultese sobre esto, ScHwAB/PRUTTING, Op. cit.,

pég. 294 y sigs.
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El propietario que decide conservar en sus manos la Eigentiimergrunds-
chuld no puede egjecutarla forzosamente sobre su propio inmueble, pero si
otro acreedor con hipoteca de mejor rango, recayente sobre e mismo inmue-
ble, gecuta ésta, €l propietario participa de lo obtenido en la subasta segiin
el rango correspondiente a su Eigentiimergrundschuld (38).

El propietario también puede transmitir la Eigentimergrundschuld como
Grundschuld, 0, en union de un crédito, como hipoteca. En este caso de-
viene de nuevo una carga normal del inmueble a favor de sujeto distinto
del propietario. Su trasmision se suele efectuar para conseguir una finan-
ciacion provisional, a corto plazo (una Zwischenfinanzierung), mediante la
obtencién de un préstamo concedido por quien resulte titular de dicha carga
real.

La ingtitucion de la Eigentlimergrundschuld comporta que las hipotecas
de rango inferior no avanzan con el pago del crédito garantizado por la
hipoteca preferente, en cuanto bajo la forma de Grundschuld e puesto que
ésta ocupaba y su rango son mantenidos por €l propietario, quien, por €llo,
con mayor facilidad podra conseguir nuevas fuentes de financiacion.

La Eigentimergrundschuld puede, por Ultimo, ser suprimida, con la inten-
cion de favorecer a los acreedores con derechos de rango posterior (que
ostenten un Ldschungsanspruch), a los cuales les estd entonces permitido
avanzar y mejorar € rango de sus derechos. Mas ésta es cuestion de gran
importancia en este trabajo, como después se vera a examinar la evolucién
del Derecho alemén, por lo que volveré luego sobre ella con mayor deteni-
miento (39).

2.2.2. Derecho suizo

La articulacion y configuracion del rango en e Derecho suizo no se iden-
tifica plenamente con e sistema que en concreto rige en el Derecho aleman,
razén por la cual resulta conveniente exponer brevemente o mas caracteris-
tico del sistema germanico en el ordenamiento juridico suizo.

Pues bien, en e Derecho suizo el rango de los derechos reales de garantia
inmobiliaria viene dado por el puesto fijo (Pfandstelle, casefixe, posto del

(38) A estos efectos es ilustrativo € gemplo expuesto por SCHWAB y PRUTTING, en
los siguientes términos. S una «Eigentimergrundschuld» de 80.000 DM es precedida de
una hipoteca de primer rango de 60.000 DM y es seguida de otra hipoteca de tercer rango
de 40.000, ascendiendo € precio del remate a 160.000 DM, tiene derecho a recibir €
propietario & importe total de 80.000 DM vy € acreedor titular de la hipoteca de tercer
rango sdlo 20.000 DM (op. cit., pag. 300).

(39) Vide, infra, € epigrafe 4.1.
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pegno) (40) gue se les asigna con lainscripcion (art. 813 ZGB) o a hacer la
reserva de rango (41), a diferencia de lo que sucede con los otros derechos
reales, cuyo rango se rige por la fecha de su inscripcion en e Registro de la
Propiedad conforme al principio de prioridad temporal (42). Es por ello posi-
ble constituir en el ordenamiento juridico suizo derechos reales de garantia de
segundo rango u otro ulterior cualquiera, aunque todavia no exista el derecho
de primer rango u otro anterior. Basta con indicar en e Registro de la Propie-
dad el importe por el cual los derechos reales preferentes responderan.

Los puestos que quedan libres pueden volver a ser ocupados mas tar-
de (43), por lo que un derecho constituido con anterioridad puede ser de peor
rango que otro constituido en fecha posterior (44). En consecuencia, cuando

(40) Sobre la distincion entre los conceptos de rango y puesto fijo es interesante lo
que sefialan AMSTAD, Gleichrangige Grundspfandrechte, Freiburg, 1949, pag. 8 y sigs;
y GUHL, «Uber das System der feten Pfandstelle», en Schweizerische Juristen Zeitung,
1914, 3, pag. 33 y sigs.

(41) Esto es asi cuando los derechos reales de garantia inmobiliaria son de origen
negocia. Sobre € rango de los derechos reales de garantia legales o que tiene su origen
en una sentencia judicial, véase RIEMER, Die beschrankten dinglichen Rechte, Band 1,
Bern, 1986, pags. 104 y 105.

(42) En Derecho suizo para la determinacion del rango de los derechos redes (ex-
cluidos los de garantia inmobiliaria) es decisivo e momento de su constitucién, que tiene
lugar por su inscripcion en @ Registro de la Propiedad, siendo fecha esencid a estos
efectos la del libro diario, ya que la eficacia de la inscripcion se retrotrae a ese momento
(art. 972 ZGB). Es esa fecha la que cuenta'y no la posicion o localizacion de la inscrip-
cion del derecho en € Registro. La consecuencia mas destacada es la mgora de rango de
los derechos reades posteriores cuando se extingue uno de rango preferente, sin que €
propietario pueda utilizar el puesto que ha quedado libre, ya que hay avance de los
derechos reales subsiguientes. No sucede asi con los derechos redes de garantia, savo s
las partes estipulan a favor del acreedor € derecho de avanzar de rango, como veremos
(vide, DESCHENAUX, Le Registre foncier, Traité de Droit privé Suisse, vol. V, t. 11-2,
Fribourg, 1983, pag. 505y sigs.; Liver, Die Dienstbarkeiten und Grundlasten, Kommen-
tar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, 1. Bd. Ziirich, 1968, pdg. 19 y dSgs; Frie-
pricH, «Der Rang der Grundstiicksrechte», en Schweizerische Zeitschrift fir Beurkun-
dungs- und Grundbuchrecht, 58, 1977, pdg. 328; NUSSBAUM, «Dienstbarkeiten und Grun-
diasten in Konkurrenz mit Grundfandrechten», en Schweizerische Zeitschrift fir Beurkun-
dungs- und Grundbuchrecht, 1938, pag. 2y sigs.; y LEEMANN, op. cit., pags. 774y 780).
Sobre la determinacién del rango entre derechos redes de garantiay otros derechos reales
limitedos, véase, FRIEDRICH, op. loc. cit., pag. 329, NUSSBAUM, op. loc. cit.,, pag. 65;
PIOTET, «Diengtbarkeiten und Grundlasten», en Schwelzerisches Privatrecht, v/1, Basel,
1977, pags. 527 y 532, REY, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum,
Band |, Bern, 1991, pédg. 127, y STEINAUER, Les droits réels, t. |1, Berne, 1990, pag. 272
y Sigs.

(43) Sobre las facultades de disposicion de un puesto fijo por parte del propietario,
véese LEEMANN, op. cit., pdg. 778, y HoMBERGER/MARTI, «Grundpfandrecht II», en Fis-
ches Juridiques Suisses, 1942, pag. 6 y sigs.

(44) Como observan algunos autores, puede parecer que existe en & sistema de
puestos fijos previsto en € Derecho suizo para los derechos redes de garantia, una
derogacion del principio de prioridad, porque puede prevalecer un derecho constituido
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derechos de rango diferente han sido constituidos sobre un mismo inmueble,
la desaparicion de uno de ellos no provoca el avance de los que le siguen por
orden de rango, ya que €l propietario tiene la posibilidad de constituir des-
pués un derecho real de garantia en € puesto fijo que ha quedado libre que
tendra el rango del extinguido y prevalecerd sobre otros constituidos con
anterioridad pero situados en los puestos fijos siguientes. Una pieza esencial
en el sistema de puestos fijos es |la reserva de rango, es decir, la posibilidad
con que cuenta el propietario de constituir ulteriormente un derecho real de
garantia que prevalezca sobre otro mas antiguo (45). La reserva de rango
presupone conceptualmente el puesto fijo vacio (46). Representa una dispo-
sicién del propietario del bien a diferencia del puesto fijo vacio que se origina
por disposicion legal a consecuencia de la cancelacion (47) de un derecho
real de garantia (48).

No obstante, €l legislador del Cédigo Civil suizo no llevo el sistema de
puestos fijos a sus Ultimas consecuencias, al prever excepciones a mis-
mo (49). Estas son, fundamentalmente:

1% El supuesto de extincion del derecho rea de garantia de naturaleza
legal inscrito para asegurar créditos concedidos para la mejora del suelo ris-
tico, pues conforme a articulo 821.2 ZGB, en ese caso subentran los acree-
dores posteriores (50).

con posterioridad sobre otro que fue constituido antes. Sin embargo, € puesto en € que
se ubican los derechos tiene € rango que en su momento fue determinado por la fecha
de su creacion. En este sentido la regla prior tempore, potior iure es savaguardada
(conslitese, DESCHENAUX, op. cit., pag. 507; y LIVER, op. cit, péag. 20).

(45) Posbilidad que resulta en e Derecho suizo, por una parte, del hecho de que en
caso de extincion de un derecho real de garantia se origina un puesto libre y, de otra parte,
del hecho de que € propietario puede constituir un derecho real de garantia de rango
preferente a otros anteriormente creados, sempre que su importe no exceda del corres-
pondiente a puesto fijo que pasaaocupar (vide, DESCHENAUX, op. cit., pag. 507, nota 33;
y WEBER, op. cit., pag. 40 y sigs).

(46) Este se crea d propio tiempo que se hace lareserva en favor de un derecho real
de garantia futuro. Véase, HoMBERGER/MarTI, Op. loc. Cit., pég. 6.

(47) Paraque un puesto fijo vacio se origine es necesaria en todo caso la cancelacion
del derecho red de garantia que se extingue y lo ocupaba, € mero derecho del propietario
a la cancelacion, por gemplo, por amortizacion o nulidad del crédito, o por renuncia del
acreedor a derecho real, no basta (vide, LEEMANN, op. cit., p4g. 786).

(48) As, WEBER, op. cit, pag. 45.

(49) Segin WEBER, estas determinaciones excepcionales son extrafias a sistema de
puestos fijos y encierran € peligro de hacer ilusoria en la praxis gran parte de las ventgjas
Juridicas y econdmicas de dicho sistema (op. cit., pag. 7).

(50) Véase sobre esto, HoMmBERGER/MARTI, Op. loc. Cit., pag. 10; LEEMANN, op. cit.,
pags. 795 y 823; TUOR/SCHNYDER, Das schweizerische Zivilgesetzbuch, Ziirich, 1989,
pég. 758, nota 30 y p4g. 759; BOSSHARD, Das Nachruickungsrecht der Grundspfandglau-
biger, Zlrich, 1948, pag. 17, SCHNEEBERGER, «Le droit de profiter des cases libres», en
Semaine judiciaire, 1954, pdg. 116; y WEBER, op. cit., pag. 88.
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2% En larealizacion de valor del derecho real de garantia, el puesto fijo
vacio no es tomado en consideracion. A estos efectos |os acreedores posterio-
res avanzan (51) y el remanente del puesto fijo vacio les corresponde a ellos
segun su rango (art. 815 ZGB) (52). De no haberlo previsto asi €l legisla
dor, €l importe atribuible a puesto fijo vacio corresponderia al propietario
—pudiendo ser agredido por la masa de acreedores en general— en vez de
a los acreedores hipotecarios con preferencia (53).

3.2 Las partes interesadas (el propietario y el acreedor que resultara be-
neficiado con el avance) (54) pueden acordar (55) la desaparicion de un
puesto fijo al extinguirse y cancelarse el derecho real de garantia inmobiliaria
que lo ocupabay €l consiguiente avance del derecho posterior de esa clase del
acreedor que tiene a su favor € derecho de avanzar (Nachrickungsrecht o
droit de profiter des cases libres) (cfr. art. 814 ZGB) (56). Este derecho es
de naturaleza personal, pero si tiene acceso a Registro de la Propiedad ello
le dota de cierta eficacia real (57).

(51) En este caso y € anterior, e avance tiene lugar ipso iure por Ley. Véase,
HOMBERGER/MARTI, op. loe. cit, pag. 5.

(52) Condlltese, TUOR/SCHNYDER, op. cit., pag. 759; LEEMANN, op. cit., pdgs. 794 y
798, SCHNEEBERGER, op. loc. cit, pag. 116, WEBER, op. cit, pag. 85 y BOSSHARD,
op. cit., pags. 16y 73.

(53) El articulo 815 ZGB viene a decir que cuando un derecho real de garantia se
haya constituido con un rango posterior Sin que exista uno anterior, o cuando € titulo de
un derecho real de garantia anterior no haya sido utilizado, o un crédito anterior sea de
una suma inferior a la inscrita, en caso de redizacion de valor, € remanente es atribuido
a los acreedores inmobiliarios que efectivamente lo sean segln su rango, Sin considera
cion a los puestos vacantes.

Como se deduce de su propio contenido, este precepto es aplicable —o lo que es lo
mismo, los derechos readles de garantia inmobiliaria pueden avanzar de rango a efectos de
participar en @ remanente obtenido en la subasta— en los siguientes casos. a) cuando
existe una reserva de rango o un puesto vacio; b) cuando € propietario es titular de un
derecho real de garantia del que no ha dispuesto; y ¢) cuando € crédito preferente es de
menor importe que € inscrito (vide, LEEMANN, op. cit., pag. 799).

(54) Sobre lanaturalezajuridica del Nachriickungsrecht dice WEBER que representa
una disposicion anticipada del propietario sobre un eventua puesto libre a favor de un
acreedor posterior. El propietario se obliga, para e caso de cancelacion de un derecho red
de garantia precedente, a no aprovechar para si € puesto meor que devendra libre, sino
a cederlo a acreedor posterior (op. cit., pag. 74). Véase, en este sentido, LEEMANN,
op. cit., pag. 790.

(55) En unaclausula del contrato en € que se establezca la garantia real o después
de un contrato especia (vide, WEBER, op. cit., pag. 73).

(56) Como observa LEEMANN d principio propio del sistema de puestos fijos segin
e cua con la extincién de una hipoteca preferente las posteriores no avanzan de rango
no es Derecho imperativo, sino dispositivo, pues puede ser derogado por acuerdo de las
partes, asi como por renuncia del propietario a puesto fijo vacante (op. cit., pag. 789).

(57) COfr. SCHNEEBERGER, op. loc. cit, pag. 122 y sigs; WEBER, op. cit, pag. 73;
BOSSHARD, op. cit., pags. 29 y 31; LEEMANN, op. cit, pags. 791 y 792; GUHL,
op. loc. cit., pag. 36; WIELAND, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Zii-
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El derecho de avanzar o aprovechar los puestos fijos vacantes comporta,
en general, €l poder ocupar los que vayan quedando libres, sea cual sea su
rango (58). Ademas se suelen vincular a Nachriickungsrecht mejores condi-
ciones y contraprestaciones, tales como una rebgja del tipo de interés (59).
Ahora bien, el avance de un derecho real de garantia solo puede tener lugar
en € ambito y por el importe del puesto que ha quedado libre, a no ser que
consientan otra cosa los acreedores afectados.

A pesar de las similitudes existentes entre el sistema romano de avance de
puestos y la ingtitucién suiza del Nachriickungsrecht, presentan diferencias
notables. En el sistemaromano el avanzar y mejorar de rango es una cualidad
inherente a la hipoteca, en cuanto se considera que grava la totalidad del
inmueble sobre € que recae. A 1o que se debe afiadir que el avance se pro-
duce autométicamente. En cambio, el derecho de aprovechar los puestos fijos
gue quedan vacantes propio del ordenamiento juridico suizo es un derecho
personal que los interesados pueden pactar vinculdndolo a un derecho real de
garantia (60). No es, pues, un elemento o cualidad inherente a los derechos
reales de garantia y no opera automaticamente, ya que cuando queda un
puesto fijo libre lo que sucede es que € propietario debe cumplir con lo
pactado y € beneficiario puede exigir su cumplimiento (61).

El sistema de determinacién del rango en e Derecho suizo, igua que
sucede en e Derecho aleman, esta estrechamente relacionado con los diversos
tipos de derechos reales de garantia admitidos y tipificados en é (62). Por

rich, 1909, pags. 329 y 330; y DRUEY, «Das forderungsentkleidete Grundpfand und
das Nachriickungsrecht», en Schweizerische Zeitschrift fir Beurkundungs- und Grund-
buchrecht, 60, 1979, pags. 204 y 206.

(58) Pues como observa SCHNEEBERGER, esto se desprende con claridad del texto
francés ddl articulo 814.3 ZGB, y en este sentido debe interpretarse €l texto aleman, pues
«Nachriicken» no significa agui «avanzar» solo un rango, sino también aprovechar una
casilla pasando por encima de otro derecho real de garantia No obstante, las partes
pueden determinar convencionamente como se ha de producir € avance (op. loc. cit.,
pags. 128 a 130).

WEBER (op. cit., pag. 75) y LEEMAN (op. cit., pags. 790 y 791) distinguen tres posibi-
lidades: 1% Que € avance se produzca sdlo respecto del puesto con € rango inmediata-
mente anterior; 2.2 El avance sucesivo. El beneficiado puede ir avanzando sempre que
quede vacante € puesto precedente con mejor rango, hasta llegar a primer rango, y 3.2 El
avance a saltos. El legitimado puede avanzar saltando a los puestos intermedios que vayan
quedando vacantes, pasando por delante de los derechos que no estén legitimados para
avanzar.

(59) Véase, WEBER, op. cit., pag. 76; y LEEMAN, op. cit.,, pag. 791.

(60) Sobre d Nachriickungsrecht en caso de tratarse de derechos reales de garantia
de igua rango, véase AMSTAD, op. cit., pags. 76 y sigs.

(6) Cfr. SCHNEEBERGER op. loc. cit, pag. 138.

(62) En € momento de elaborar e Cddigo Civil de 1907 d legidador suizo s
encontrd con la dificultad de saber s un solo tipo de derecho rea de garantia era capaz
de cumplir dos funciones, la de garantia y la de movilizacion del valor del suelo, o d,
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€llo no estd de mas aclarar que los derechos reales de garantia en Derecho
suizo son la Grundpfandverschreibung (hypothéque, ipoteca), la Glilt (lettre
de rente, rendita fondiaria) y la Schuldbrief (cédule hypothécaire, cartella
ipotecaria). Los tres se han configurado en consideracion a las dos funciones
basicas que estan llamados a desempefiar en el sistema germénico los dere-
chos reales de garantia, la de seguridad o garantia y la de movilizacion del
valor del suelo. Asi, mientras la Grundpfandverschreibung, que se correspon-
de con la figura clésica de la hipoteca del sistema romano, sirve a fin esen-
cia de la seguridad, por estar destinada a garantizar un crédito de cuya exis-
tencia depende la suya propia, la Gllt, de ascendencia germéanica, existe con
independencia de un crédito a que garantizar. Su funcion estriba basicamente
en permitir la movilizacion del valor del suelo, para lo que se incorpora en
un titulo valor destinado a circular en € tréfico juridico. El tercer derecho
real de garantia tipificado en e Derecho suizo, la Schuldbrief, es una figura
intermedia entre las otras dos (63). En la medida en que redine elementos de
la Grundpfandverschreibung y la Gt puede llegar a cumplir las funciones o
fines a los que se predestinan éstas (64).

Consecuencia de todo ello es que mientras respecto de la posibilidad de
ocupar €l puesto vacio en € que estaba una hipoteca, € pacto de avance de
puestos no tropieza con grandes dificultades en la préctica, esa misma posi-
bilidad referida a la Gllt y a la Schuldbrief, en la medida en que éstos son
derechos reales de garantia destinados a circular en €l tréfico juridico (65),
puede ocasionar alguna disfuncion en la praxis (66), ya que e Cédigo Civil

por e contrario, se imponia crear alguno méas para que fuera factible € cumplimiento de
cada una de €ellas. Tanto por razones practicas como por consideraciones histéricas, se
llegd a la conclusion de que habia que separar dos cosas muy diferentes, a saber: un
derecho real de garantia cuyo objeto seria simplemente asegurar € reembolso de la deuda,
y un derecho rea de garantia inmobiliaria que incorporara € valor movilizado del suelo
y que seria puesto en circulacion. Es asi como & Cadigo Civil suizo llegd a consagrar los
derechos redles de garantia que se mencionan a continuacion en e texto, excluyendo
cuaesquiera otros (vide, PERRET, op. cit., pags. 10y 11).

(63) Sc, TUOR/SCHNYDER, op. cit, pdg. 735, y PERRET, op. cit, pag. 58.

(64) Consliltese TUOR/SCHNYDER, op. cit., pag. 734 y sigs; PERRET, op. cit., pags. 11
y 58 y dgs; Moos, Das Grundpfandrecht des ZGB, Luzern, 1991, pag. 12 y sigs,;
LAREIDA, Der Schuldbrief aus Wertpapierrechtlicher Scht, Zircher Studien zum Priva
trecht, 47, Ziirich, 1986, pag. 5y sigs.; y MOSER, Die Verpfindung vorn Grundpfandtiteln,
Zircher Studien zum Privatrecht, 65, Ziirich, 1989, pag. 55 y sigs.

(65) Como observa PERRET, d legidador suizo ha configurado la Schuldbriefy la
Giilt como derechos necesariamente incorporados en documentos, esto es, en titulos va
lores, de tal suerte que € derecho incorporado en e documento pertenece a todo propie-
tario del mismo, como objeto mobiliario. Para dar a estos titulos la méxima movilidad,
la Ley autoriza que sean establecidos a portador y también a nombre del propietario, de
donde se sigue que éste puede adquirir un titulo gercitable contra @ mismo y, en caso
de necesidad, negociarlo de nuevo (op. cit., pag. 11).

(66) Véae, DRUEY, op. loc. cit.,, pags. 208 y 209.
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suizo preveé expresamente que €l propietario puede negociar de nuevo €l titulo
de esos dos derechos si vuelve a tener su posesion, lo cual es posible que
suceda sin que el acreedor titular del Nachrickungsrecht o sepa
(cfr. art. 863.2 ZGB) (67).

Por otra parte, aungque en el Derecho suizo se admite la [lamada hipoteca
de propietario en cumplimiento de la funcion de asegurar € rango (68), ésta
no es una pieza clave en la construccion del sistema suizo de puestos fi-
jos (69), a diferencia de lo que sucede en €l Derecho aleman.

3. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL SISTEMA
ROMANO Y DEL SISTEMA GERMANICO

No se puede afirmar con rotundidad que un sistema sea mejor que el otro,
pues € que un sistema resulte més adecuado o conveniente depende de las
circunstancias (de tiempo y lugar) concurrentes en un momento histérico
dado. Por ello, a efectos de mejor poder decidir cudl de los dos sistemas
resulta més apropiado en nuestro pais, es preciso examinar los argumentos a
invocar en pro y en contra de cada uno de los sistemas de constante refe-
rencia.

3.1. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL SSTEMA ROMANO

El sistema latino de rango variable permite al propietario que tiene nece-
sidad de obtener un crédito y que ofrece como garantia una hipoteca que no
es de primer rango, conseguirlo mas facilmente o con meores condiciones
que s rigiera el sistema germénico, porque €l nuevo acreedor cuenta con el
eventual avance de puestos y consiguiente mejora futura de su situacion.

El sistema romano es, ademés, perfectamente coherente con la responsa-
bilidad reforzada del deudor que comportan los derechos reales de garantia.
Piénsese en que en el Derecho alemén, como a raiz de la gecucidn forzosa
de una hipoteca el propietario que tenga en sus manos una Eigentiimergrunds-

(67) Véase, SCHNEEBERGER, op. loc. cit.,, p4g. 148.

(68) Constltese, WEBER, op. cit., pag. 52.

(69) Segin LEEMANN € fin de la reserva de rango puede también conseguirlo €
propietario mediante la constitucion de una hipoteca de propietario bajo la forma de
Schuldbrief 0 de Giilt, para ello solo tiene que ser constituido el derecho real de garantia,
a diferencia de la mera reserva de rango (op. cit., pag. 783).

Consliltese sobre las diferencias entre la reserva de rango, los puestos fijos vacios y
lahipoteca de propietario en e Derecho suizo, GAUTSCHI, Beitrag zur Theorie des Eigen-
tiimergrundpfandes nach Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Davos, 1928, pags. 156y 157.
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chuld de peor rango tiene derecho a participar en €l remanente obtenido en
la subasta con preferencia a otros acreedores hipotecarios posteriores, se fa
vorece —en detrimento, por tanto, de éstos— a los acreedores comunes del
propietario cuyos créditos no estan garantizados con derechos reales de ga
rantia inmobiliariay que, en consecuencia, no tienen ninguna relacion directa
con el bhien gravado con la hipoteca que se gecuta, a poder éstos agredir (ex
art. 1.911 del Cadigo Civil) la parte del remanente que recibi6 €l propietario
en igualdad de condiciones que los acreedores hipotecarios posteriores, los
cuales solo podran reclamar por el crédito sin valerse de la hipoteca (70). En
cambio, en el sistema latino, siempre cobraran con preferencia del remanente
de la subasta del inmueble gravado los acreedores hipotecarios, lo cual parece
justo por tener éstos una relacion directa con € bien hipotecado.

En nuestro pais, dada su tradicion romanista, la instauracion del sistema
germénico deberia venir acompafiada de una reforma profunda del Derecho
inmobiliario registral y comportar la creacién de nuevos derechos reales de
garantia inmobiliaria, pues, de lo contrario, podria causar graves disfunciones
dificiles de solucionar, porque admitir la parcelacion del valor de un inmue-
ble supone negar la fuerza expansiva de la hipoteca sobre su objeto, lo cual
va en contra de su configuracion juridica actual, y porque carece nuestro
ordenamiento juridico de derechos reales de garantia destinados a cumplir la
funcién de movilizar el valor del suelo, no accesorios de un crédito y suscep-
tibles de incorporarse en titulos valores destinados a circular en € tréfico
juridico con normalidad (71), que es lo que en mayor medida justificaria la
implantacion del sistema germanico.

A lo anterior hay que afiadir que la llamada hipoteca de propietario hoy
por hoy parece inadmisible en e ordenamiento juridico espafiol tal como se
regula en el Derecho alemén, por tener la hipoteca en nuestro Derecho carac-

(70) En términos parecidos se pronuncia SANZ FERNANDEZ d afirmar: «la regla roma
na guarda perfecta armonia con las normas aplicables a la responsabilidad persona e
ilimitada en caso de créditos personaes: de la misma manera que € acreedor persona
puede dirigirse libremente contra los bienes que adquiera @ deudor después de contraida
la obligacion, e acreedor hipotecario puede dirigirse, y con mas razon teniendo un de-
recho real sobre la cosa, sobre la parte de ésta que quede libre mediante la extincién de
créditos anteriores; de otro modo se daria € contrasentido, aplicando € sistema germano
hasta sus Ultimas consecuencias, de que los acreedores personales podrian dirigirse contra
el puesto libre y los hipotecarios no, a menos que lo hicieran exclusvamente por e
crédito, sin la hipoteca» (Instituciones de Derecho hipotecario, t. Il, Madrid, 1953,
pag. 66).

(71) Destaca, no obstante, Avrvarez-CaperocHippi, la autonomia forma del rango
respecto del crédito que se observa en algunos supuestos en nuestro ordenamiento juridico
(Curso de derechosreales, t. 11, Madrid, 1987, pag. 142y sigs.). Véase también, LUESO,
«La hipoteca, la deuda territorial y la renta inmobiliaria en Alemania», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1927, pag. 283.
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ter indivisible, accesorio y producirse su extincién en caso de reunirse en una
misma persona las cualidades de acreedor y propietario del inmueble (72).

Tampoco hay que olvidar que en los ordenamientos de raiz latina € sis-
tema de parcelas de valor no se ha practicado (73) ni es conciliable con la
doctrina tradicional (74).

En contra del sistema de avance de puestos se ha dicho que la desapari-
cion de una hipoteca produce un enriguecimiento injusto (75) y una ventgja
inmerecida en favor de los acreedores cuyas hipotecas mejoran de rango (76),
por no haber contribuido éstos al pago del crédito que la hipoteca extinguida
garantizaba. Ademés, €l acreedor fija en general las condiciones del préstamo
(en particular €l tipo de interés) sobre la base de la garantia inmobiliaria, tal
como se presenta en € momento de la constitucion del derecho real de ga
rantia. Cuando |a hipoteca avanza de rango se produce entonces una despro-
porcién entre las condiciones del préstamo que permanecen inalteradas y la
garantia inmobiliaria que aumentay se refuerza. Los acreedores subsiguientes
se benefician asi de un mejor rango y de un tipo de interés elevado, mientras
s € propietario desea concertar un nuevo préstamo se ve obligado a hacerlo
en unas condiciones mas gravosas y desventgjosas para €l. También se ha
objetado al sistema de rango maévil que es poco practico porque se grava todo
el valor del fundo con una sola hipoteca (77).

3.2, ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DEL SSTEMA GERMANICO

En pro del sistema germanico se suele alegar que responde meor a la
equidad y a la justicia porque no genera a favor de los acreedores poste-

(72) En d mismo sentido se pronuncia SANZ FERNANDEZ, op. cit., pdg. 67. A favor
de la admisién de la hipoteca de propietario se pronuncia VALLS LLORET, El rango hipo-
tecario, Memoria de licenciatura, Barcelona, conclusién undécima

(73) Aunque parece que en algunos supuestos (aislados) nuestro Derecho acoge el
sistema germanico, como son los casos de hipoteca del articulo 113 LH o de las anota-
ciones de crédito refraccionario, se trata de excepciones de muy dificil generalizacion y
que responden a razones diferentes de las que influyen en la legislacion germéanica (véase,
GARCIA GARCIA, op. cit, péag. 712).

(74) Sc, LACRUZ/SANCHO, «Derecho Inmobiliario Registral», en Elementos de Dere-
cho Civil, Il bis, Barcelona, 1984, pag. 127.

(75) BOLLAIN, puntualiza, que no se trata de un caso rigurosamente técnico de enri-
quecimiento injusto por no concurrir alguno de los requisitos que se exigen para apreciar
esta institucion, ya que el desplazamiento patrimonial que se produce es conforme con el
Derecho objetivo (op. loc. cit., pag. 167).

(76) Asi, VALLS LLORET, op. cit., conclusién novena; BOLLAIN, op. loc. cit., pag. 165;
ROCA SASTRE/ROCA SASTRE, op. cit.,, pag. 234; GUILARTE ZAPATERO, La segunda hipoteca
en el Derecho espafiol, Barcelona, 1966, pags. 69 y 70.

(77)  Vide, BOLLAIN, op. loc. cit., pag. 166; y LACRUZ BERDEJO, Lecciones de Derecho
Inmobiliario Registral, Zaragoza, 1957, pag. 190.
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riores una inmerecida ventaja a costa del propietario (78). Ello es asi, se
dice, porque €l propietario que ha pagado un crédito garantizado con un
derecho real de garantia de rango preferente —quedando extinguido éste
por esa causa— tiene la posibilidad de ofrecer a un nuevo prestamista una
garantia segura, a poder disponer del rango del derecho rea de garantia
extinguido (79). En consecuencia, las condiciones del nuevo préstamo nor-
malmente no serdn mas onerosas para € propietario que las del anterior, a
estar asimismo asegurado con un derecho real de garantia inmobiliaria de
igual rango.

También se puede invocar a favor del sistema germanico su idoneidad
para hacer posible la movilizacion del valor del suelo a través de la incorpo-
racion de ciertos derechos reales de garantia inmobiliaria —dotados de un
determinado rango en funcién del puesto que ocupan en € Registro de la
Propiedad— en titulos susceptibles de circular en € tréfico juridico, que €l
propietario puede conservar en sus manos para ofrecer una garantia real in-
mobiliaria de buen rango cuando necesite ser financiado sin tener que suje-
tarse a condiciones muy gravosas.

En contra del sistema germanico se ha objetado en nuestro pais, basica-
mente, que probablemente fracasaria en la préctica por lo arraigadisima que
esta lareglaromana del avance de puestos en la vida espafiola, y que concep-
tualmente es imposible llegar de manera absoluta a la parcelacion del valor
de un inmueble y negar la fuerza expansiva de la hipoteca, como la de todo
derecho real, sobre su aobjeto (80).

En general se suele decir que e sistema germanico clésico de puestos
fijos es técnicamente mucho més perfecto que € romano o latino de rango
variable. No obstante, aun en €l caso de que se reconozca que €ello es asi, no
deberia ser éste e argumento determinante de la adopcion de dicho sistema
es Espafia, pues, como veremos, esa tedrica mayor perfeccion del sistema
germanico no ha tenido como consecuencia en la vida practica de ciertos
paises en los que se halla establecido legalmente, como son Alemania y
Suiza, la plena acogida que cabia esperar de dicho sistema, tal como pone de
manifiesto su evolucion.

(78) Piénsese en que, como ya se ha dicho d criticar € sistema de avance de
puestos, por € mayor riesgo que corren los acreedores con créditos asegurados por de-
rechos redes de garantia de segundo o ulterior rango, se impone a deudor € pago de un
tipo més elevado de interés y, en ocasiones, una obligacion de amortizacion anticipada,
por lo que no sejudtifica que sin mas, autométicamente, un derecho de rango inferior se
beneficie de un mgor rango manteniéndose indteradas las condiciones iniciamente pac-
tadas (asl, RIEMER, op. cit., pag. 107).

(79) Véase, ROCA Sastre/Roca SASTRE, op. cit., pag. 234 y sSigs.

(80) Asd, SANZ FERNANDEZ, op. cit., pags. 65 y 67. En contra se pronuncia BOLLAIN,
op. loc. cit., pags. 237 y sigs., y 315.
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4. EVOLUCION DEL SISTEMA GERMANICO EN EL DERECHO
ALEMAN Y EN EL DERECHO SUIZO

A pesar de que con la instauracion del sistema germanico en Alemaniay
en Suiza d legislador de esos paises pretendié que se olvidara € sistema
romano o latino de avance de puestos con la idea de eliminar los inconvenien-
tes que del mismo se suelen predicar, lo cierto es que la evolucién de sus
respectivos Derechos ha ido por otros derroteros, siendo ello un claro expo-
nente de que quiza responde mejor, en general, a las exigencias de la vida
préctica €l sistema de rango variable o movil. Mas, antes de precipitarme
formulando conclusiones en un determinado sentido, parece oportuno y con-
veniente analizar la evolucion experimentada por el Derecho alemén y por €
Derecho suizo, asi como su situacion actual, sobre el aspecto que tratamos.

4.1. EVOLUCION DEL DERECHO ALEMAN

Como ya sabemos, en € Derecho alemén la Ilamada hipoteca de propie-
- tario impide la puesta en préctica del principio de rango movil o de avance
de puestos de los derechos reales de garantia inmobiliaria. No obstante, tam-
bién en Alemania los acreedores de créditos garantizados con derechos de esa
clase tienen interés en que éstos mejoren de rango por lo que hemos visto ello
supone. Esto se ha evidenciado que es asi hasta tal punto en Alemania, que
se ha llegado a reconocer legalmente este interés de los acreedores en el
avance de puestos de sus derechos reales de garantia inmobiliaria en el
§ 1179 a) BGB, segln la version dada a mismo por una ley de 22 dejunio
de 1977 (Gesetz zur Anderung sachenrechtlicher, grundbuchrechtlicher und
anderer Vorschriften), que entr6 en vigor el 1 de enero de 1978.

Ahora bien, para comprender €l porqué de la aparicidn de esta ley resulta
inevitable conocer cud fue la situacion juridica existente hasta el 31 de di-
ciembre de 1977 en Alemania.

A finales del siglo pasado los derechos reales de garantia inmobiliaria de
primer rango fueron constituidos, por regla general, a favor de instituciones
de crédito de caréacter publico, mientras el segundo rango frecuentemente fue
ocupado por derechos reales de garantia inmobiliaria constituidos a favor de
prestamistas privados y especuladores que a cambio exigian unos elevados
intereses y esperaban, en Ultima instancia, hacerse duefios del inmueble en €l
momento de la realizacion forzosa de valor. Con la institucion de la Eigen-
timergrundschuld el legislador impedia su inmerecido avance, por lo que a
los interesados quedaba confiado el producirlo negocialmente (81). Para ello

(81) Conslitese SCHAPP, «Die Reform des Rechts der Loschungsvormerkung und das
System des Grundpfandrechts», Juristische Schulung, 1979, pdg. 545; y Sachenrecht, cit.,
pag. 257.
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era necesario que los acreedores con garantia real inmobiliaria posteriores y
el propietario del inmueble gravado acordaran que éste quedaba obligado a
cancelar un derecho real de garantia de rango preferente en cuanto lo adqui-
riera bgo la forma de Eigentimergrundschuld, tras producirse e fenémeno
de la consolidacion entre el dominio y el derecho real de garantia en cuestion.
Este derecho a la cancelacion de los acreedores posteriores podia asegurarse
mediante anotacion preventiva y fue, en general, designado como Lds-
chungsanspruch (derecho de cancelacion) y la anotacion correspondiente
como Léschungsvormerkung (anotacion preventiva de cancelacion) (82).

Tras la Primera Guerra Mundia la financiacion de la construccion fue e
centro de atencién de los negocios hipotecarios. Las instituciones de crédito
publicas y los Bancos concedieron entonces también préstamos asegurados
con derechos reales de garantia inmobiliaria de segundo o ulterior rango, alos
gue se imponia un tipo de interés poco més elevado que a los asegurados con
derechos de garantia de primer rango. En esta coyuntura no existia una causa
decisiva para excluir el avance de puestos de los acreedores subsiguientes. El
derecho de cancelacion y su anotacion se acordaron entonces como clausula
de estilo en los contratos constitutivos de derechos reales de garantia inmo-
biliaria y devinieron la regla general (83). En e momento de la reforma
fueron inscritas en €l 99 por 100 de los casos anotaciones de cancelacion (84).

A consecuencia de ello el procedimiento de inscripcion resultaba extraor-
dinariamente entorpecido y dificultado, pues eran muchos los detalles que
debian constatarse y grandes los costes derivados de ello, causados sobre todo
por la necesidad de inscribir la anotacion de cancelacion en los derechos de
rango preferente (85). Lareformade 1 de enero de 1978 tuvo exclusivamente
el fin de simplificar este procedimiento (86).

(82) Veéase, sobre la anterior regulacion, SCHMIDT, «Rangricktritt des von einer Los-
chungsvormerkung betroffenen Rechts hinter das Zwischenrecht des Vormekungsbere-
chtigten!», en Mitteilungen aus der Praxis, Zeitschrift fur das Notariat in Baden - \Wrt-
temberg, 1968, pags. 277 y sSgs; y Voier, «Rangricktritt und Loschungsvormerkungs,
en Zeitschrift fur Rechtspflege in Bayern, 1912, pag. 412 y sigs.

(83) Como observa KOLLHOSSER, lo que legamente fue pensado como excepcion
devino la regla general en la préactica [«Die neuen gesetzlichen Léschungsanspriiche»
(88 1179 a), b), 1192 BGB), Juristische Arbeitshldtter, 1979, pég. 176].

(84) Veéase, SCHAPP, Sachenrecht, cit., pdg. 257; y «Die Reform...», loe. cit.,
pag. 545.

(85) Esto resultd especidmente complgjo y caro en € caso de las Briefhypothek y
las Briefgrundschuld, porque los titulares de estos derechos reales que eran preferentes
tenian que remitir la Brief (cédula) a Registrador, para que éste hiciera constar en ela
laanotacion y se ladevolvieradespués (Vide, SCHAPP, Sachenrecht, cit., pag. 258; y «Die
Reform...», loc. cit, pag. 546; WESTERMANN, op. cit., pag. 167, KOLLHOSSER,
op. loc. ult. cit., pdg. 176; y KISSEL, «Anderung sachen- und grundbuchrechtlicher Vors-
chriften», en Neue Juristische Wochenschrift, 1977, pags. 1760 y 1762.

(86) Como sefidan SCHWAB y PRUTTING, con esta nueva regulacion debian ser des-
congestionados los Registros de la Propiedad, pues la inscripcidon de anotaciones preven-
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El legislador acometi6 dicho finenel § 1179 a) BGB (ex 88 1192y 1196
BGB aplicable también ala Grundschuld) (87). Segunel 8§ 1179a) 11 BGB
corresponde legalmente e derecho de cancelacion (88), que hasta entonces
solo tenia fundamento negocial, al acreedor titular de hipoteca de rango ul-
terior contra el propietario (89). Ha devenido, pues, contenido legal de las
hipotecas (90). EI § 1179 a) | 3 BGB determina que € derecho de cance-
lacion es asegurado igual que si hubiera sido inscrita al constituirse la hipo-
teca una anotacion preventiva en el Registro. El derecho legal de los acree-
dores hipotecarios es asi asegurado por una anotacion preventiva fingida
legalmente (91). Como la anotacion no precisa un sustrato negocial, tampoco
es necesaria su inscripcion (92). El fin perseguido por la reforma es asi
logrado. Las condiciones generales de la contratacion y también las estipula-
ciones contractuales individuales sobre el Léschungsanspruch, que antes se
solian plasmar en los contratos relativos a hipotecas, rigen en la actualidad
por Ley sin necesidad de acuerdos contractuales.

tivas de cancelacion a favor de acreedores hipotecarios habia devenido la regla (op. cit.,
pag. 302). Véese también, KOLLHOSSER, op. loc. ult. cit., p4g. 176, SCHAPP, «Die Re-
form...», loc. cit., pag. 546; WESTERMANN, op. cit., pags. 166 y 167, GERHARD, op. cit.,
pag. 103; KONZEN, SoergellSebert, Birgerliches Gesetzbuch mir Einfilhrungsgesetz und
Nebengesetzen, Band 6, 1990, pag. 1469; KISSEL, op. loc. cit., pdg. 1760; y REITHMANN,
«Die Grundpfandrechte in der Rechtswirklichkeit», en Neue Juristische \Wochenschrift,
1977, pag. 661 y sigs.

(87) Sobre la constitucionalidad de la regulacion contenida en la Ley de 22 de junio
de 1977 (Gesetz zur Anderung sachenrechtlicher, grundbuchrechtlicher und anderer
Vorschriften), que entr6 en vigor € 1 de enero de 1978, por lo que hace alos 88 1179 a)
'y 1196 |1l BGB, véase la Sentencia del Tribuna Supremo Federal (Bundesgerichtshof)
de 22-1-1987, en Neue Juristiche Wochenschrift, 1987, pag. 2078 y sigs.

(88) Exigten, sin embargo, ciertos supuestos en los que la cancelacion no puede ser
exigida, consllitese sobre esto, WOLF, Sachenrecht, Miinchen, 1989, pag. 325; EICKMANN,
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Minchen, 1986, pag. 1692; y
KONZEN, op. loc. cit.,, pag. 1473. Es interesante la justificacion que da KOLLHOSSER de
algunos de estos supuestos, en op. loc. ult. cit., pag. 179 y sigs.

(89) Conglltese, KOLLHOSSER, op. loe. ult. cit., pag. 178.

(90) Veéase, SCHAPP, Sachenrecht, cit., pdg. 258; y «Die Reform...», loc. cit.,
pag. 546, WESTERMANN, op. cit., pag. 167, KONZEN, op. loe. cit.,, pags. 1469 y 1470;
WOLF, op. cit,, pag. 325, y EICKMANN, op. loc. ult. cit., pags. 1689 y 1690.

(91) Conglltese SCHAPP, Sachenrecht, cit., pag. 258; y «Die Reform..», loc. cit.,
p4g. 545, WESTERMANN, op. cit, p4g. 167, y SCHWAB/PRUTTING, op. cit., pég. 302.

(92) No sucede lo mismo cuando se trata de derechos reales limitados distintos de
los de garantia. Los titulares de otros derechos (de usufructo, de servidumbre, etc.) pue-
den pactar con € propietario, que éste, en caso de producirse una consolidacion entre un
derecho real de garantia y la propiedad, se obliga a cancdlar la Eigentiimergrundschuld
gue se origina a su favor. Pueden asegurar este derecho de cancelacion de origen conven-
ciona mediante una anotacion preventivaconforme d § 1179 BGB (conslltese, SCHWAB/
PRUTTING, op. cit, pag. 301; BASSENGER, op. loe. cit, pédg. 1264, MULLER, op. cit.,
pég. 463; KONZEN, op. loc. cit,, pag. 1466 y sigs; y WOLF, op. cit, pag. 326).
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Ene § 1179 a) Il 1 BGB la Ley confia ahora a los participes excluir €
derecho de cancelacion legal mediante negocio juridico, con caréacter general
0 para casos concretos (93). Esta exclusion representa en la actualidad un
cambio negocial del contenido legal de la hipoteca (94).

Piénsese en que €l interés de los acreedores legitimados para gercitar €l
Laschungsanspruch reside sobre todo en ser satisfechos con preferencia (fren-
te a propietario titular de la Eigentiimergrundschuld) con €l precio que se
obtenga en la gjecucién de la finca hipotecada. Si €l propietario no consiente
su gjercicio, a acreedor favorecido con dicho derecho se le reconoce legiti-
macion para interponer una accién (95).

La aludida reforma de 1 de enero de 1978 (96) sugiere la cuestién de por
qué €l legislador no ha renunciado a la institucién de la Eigentiimergrunds-
chuld, yaque s bien es cierto que €l principio del rango movil fue eliminado
por esta figura juridica, no lo es menos que el Ldéschungsanspruch, como
contenido legal de la hipoteca junto con la fingida anotacion del mismo,
supone ahora la supresion de la Eigentiimergrundschuld y pone de nuevo en
vigor € sistema del rango movil (97). Pues bien, la Eigentimergrundschuld
es Util todavia tras la reforma para una serie de casos practicos significativos.
Sirve para la llamada financiacion intermedia (98) y para salvaguardar el
rango en ciertos supuestos (99). Ademas, con la supresién de la Eigentlmer-
grundschuld la regulacion de la Grundschuld hubiera precisado una modifi-
cacién. Junto a estos motivos préacticos, contra una total eliminacion de la
Eigentiimergrundschuld, se pronuncian también motivos de sistematica juri-

(93) Vide, WOLF, op. cit., p&g. 326; KOLLHOSSER, op. loc. ult. cit., pag. 182; y Eick-
MANN, op. loc. ult. cit., pag. 169.

Es interesante sobre la exclusién del Léschungsanspruch la Sentencia de OLG de
Diisseldorf de 8-2-1988 (Neue Juristiche \WWochenschrift, 1988, pags. 1798 y 1799).

(94) Véase, sobre todo esto, SCHAPP, op. cit., pag. 258, y WESTERMANN, op. cit.,
pag. 168.

(95) Véase, KONZEN, op. loc. cit., pag. 1475.

(96) Sobre los problemas que plantea la nueva regulacion, conslltese, KOLLHOSSER,
«Neue Probleme bei Abtretung und Verpfindung von Grundschulden», en Juristische
Arbeitsblatter, 1979, pag. 232 y sigs.

En particular, sobre cuestiones de derecho transitorio, véase, BrycH/MEINHARD, «Der
gesetzliche Loschungsanspruch bel Rangriicktritt von Altrechten», en Mitteilungen des
Bayerischen Notarvereins, 1978, pag. 138 y sigs.

(97) Veéase, SCHAPP, op. cit., pag. 260; WEIRICH, op. loc. cit., pAg. 341; y HOFMEISTER,
op. loe. cit., pag. 150.

(98) Véase sobre esta funcion de la Eigentimergrundschuld, WINKLER, «Die Zwis-
chenfinanzierung durch Abtretung vorlaufiger Eigenttimergrundschulden», en Neue Juris-
tische Wochenschrift, 1970, p4g. 414 y sigs.

(99) Asd, segin WEIRICH, la Eigentiimergrundschuld es en algunos casos més prac-
tica que la reserva de rango, pues. es independiente de la constitucion de un derecho
gravado con la reserva; es transmisible; y no puede originar ninglin problema por rela-
ciones de rango relativas (op. loc. cit., pag. 347).



1338 ESTUDIOS

dica, porque esta institucién garantiza la construccion unitaria de fenémenos
juridicos muy distintos y asegura con €llo € orden y la claridad del conjunto
del ordenamiento juridico (100). A todo lo anterior se debe afiadir que la
exclusion del Loschungsanspruch, que, en su caso, tiene lugar ahora nego-
ciamente, establece de nuevo la funcion clasica de la Eigentlimergrunds-
chuld, la cual ala vez deroga €l principio del rango mévil (101).

4.2, EVOLUCION DEL DERECHO SUIZO

Hasta el momento de la entrada en vigor del Cédigo Civil suizo de 10 de
diciembre de 1907, la regulacién del Derecho inmobiliario registral sobre €l
tema que tratamos en los distintos Cédigos cantonales era diferente. Asi,
mientras ciertos cantones habian adoptado una reglamentacion andloga a la
ddl Cédigo Civil aleman, otros (en especia los de la Suiza occidental) tenian
una normativa que més bien respondia a las directrices del sistema roma-
no (102).

Al elaborarse e Zivilgesetzbuch de 1907, € legislador suizo ante €l dile-
ma de tener que decidirse entre €l sistema germanico o €l latino de determi-
nacion del rango, opt6 por €l primero, fundamentalmente porque en él, ade-
mas de la funcion de seguridad, también cumplen los derechos reales de
garantia la funcion de movilizar el valor del suelo y pueden incorporarse en
titulos valores para circular en el tréafico juridico (103).

A pesar de que la intencién del legislador fue instaurar € sistema de
puestos fijos admitiendo solamente la posibilidad de pactar el Nachrlickungs-
recht con carécter excepciona (104), pronto se extendié en la practica la

(100) Segin SCHAPP, d legidador hizo bien cuando con ocasion del fin limitado por
é perseguido de smplificar e procedimiento registral, no asumio la dificil tarea de
concebir nuevamente toda la normativa sobre hipotecay Grundschuld (op. cit., pag. 260).
Véase también de este autor, «Die Reform...», loc. Cit., pdg. 546.

(101) As, SCHAPP, op. cit., pags. 260 y 261.

(102) Vide, BOSSHARD, op. cit,, pag. 1; SCHNEEBERGER, op. loc. cit., pag. 114; y
WIELAND, op. cit., pag. 326.

(103) Conslltese, sobre esto, BOSSHARD, op. cit., pags. 4y 5.

Segin WIELAND, la nueva legidacion (la actual) abandoné también € sistema de
avance de puestos por la injusticia que suponia que € acreedor posterior se beneficiara
del avance de puestos, sendo ésta una ventgia a la que no tenia derecho, por haber ya
impuesto al concertar e crédito unas condiciones més duras (intereses mas elevados,
penas convencionaes, etc.) por € mayor riesgo que comporta el tener € crédito asegu-
rado con un derecho real de garantia de segundo o ulterior rango (op. cit., pag. 326).

(104) Segiin BOSSHARD, con las excepciones d principio de puestos fijos no solo se
trataba de hacer una concesion a los cantones del oeste de Suiza —en donde predomind
el sistema de avance de puestos antes de la entrada en vigor del Cadigo Civil suizo de
1907— adoptando una solucién transaccional, porque en & ambito de la regulacion ge-
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costumbre de incluir en los contratos constitutivos de derechos reales de
garantia inmobiliaria, de forma constante y reiterada, una clausula preveyen-
do dicho derecho a avanzar de puestos (105). En la actualidad ha devenido
condicion general de los contratos que se suscriben con los Bancos (106).

Se critica a esta generalizacion de la clausula del Nachriickungsrecht que
desde € punto de vista de la llevanza del Registro de la Propiedad ello ha
supuesto una pérdida de claridad y ha comportado importantes complicacio-
nes, razodn por la cua resulta muy inoportuna e indeseable (107).

5. CONCLUSION

En la determinacion del rango hipotecario cabe distinguir, a mi modo de
ver, dos aspectos.

El aspecto que podriamos llamar estatico es € relativo a criterio deter-
minante del rango. En nuestro ordenamiento juridico, este criterio, como es
conocido, es e de la prioridad temporal, esto es, la fecha de inscripcién de
los derechos en el Registro de la Propiedad (vgr., la que consta en e asiento
de presentacién) (108).

El otro aspecto del rango, el dindmico, es € atinente a la posibilidad de
alterarlo. Su ateracion puede producirse, bien por ministerio de la Ley, de tal
suerte que a extinguirse un derecho real inscrito, la Ley ordena el avance de
los siguientes, o bien por la voluntad de los interesados que acuerdan su
modificacion.

En este trabajo objeto de estudio es el aspecto dindmico del rango, en con-
creto, su alteracién por ministerio de laLey. Tras ver los sistemas de determi-

neral suiza de los derechos reales de garantia, en consideracion a especiales circunstan-
cias, parece equitativo y justo conceder en ciertas ocasiones € derecho a avanzar de
puestos (op. cit., pag. 6).

(105) Constitese, TUOR/SCHNYDER, op. cit., pag. 758; WEBER, op. cit., pdg. 73; LEE-
MANN, op. cit., pag. 799; y GUHL, op. cit., pag. 35.

Seglin BOSSHARD, como no pone laLey ninguna limitacién alos motivos para estable-
cer una clausula de avance de puestos existe € riesgo de que por una exagerada aplicacion
de dicha clausula la regulacién fundamental devenga ilusoria, como parece ser € caso de
la redidad, lo que ha dado lugar a mdltiples criticas justificadas (op. cit., pag. 19).

(106) Vide SMONIUSSUTTER, Schweizerisches Immobiliarsachenrecht, Band II, Ba
sel, 1990, pdg. 178 AMSTAD, op. cit, psg. 8 BOSSHARD, op. cit, pdg. 75 y WEBER,
op. cit.,, pag. 73.

Dice BOSSHARD que muchas instituciones crediticias no dan ningun crédito asegurado
con una segunda hipoteca sin que € derecho a avanzar de puestos sea previsto, con d fin
de garantizar sus intereses con todos los medios a su alcance (op. cit., pag. 19).

(107) Véese, LEEMANN, op. cit., pdg. 790; BOSSHARD, op. cit., pdg. 19; y GUHL,
op. cit., pag. 35. i .

(108) Consliltese, sobre esto, GARCIA GARCIA, op. cit., pags. 615 y 618.
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nacion del rango, los argumentos esgrimibles a favor y en contra de cada uno
de ellos y la evoluacién del sistema germéanico en el Derecho alemén y en €
suizo, halugar ahora atomar posicion sobre si conviene seguir manteniendo en
nuestro ordenamiento juridico e sistemaromano o latino de ordenacion varia-
ble del rango, que haregido tradicionalmente en nuestro pais, o si, por €l con-
trario, megjor seria acoger € sistema germanico clasico de rango fijo.

En trance de decidir esta cuestion habran de tenerse en cuenta no sdlo las
razones tedricas que pueden abogar en pro de cada uno de los sistemas exa-
minados, sino también las razones practicas que juegan a favor de uno y otro
sistema, pues no en vano, a la hora de valorar la vigencia real y utilidad de
una regulacion o sistema, es su aplicacion en la vida préctica y su evolucién
lo que més ha de pesar, ya que el Derecho esta llamado a resolver conflictos
de intereses reales.

A favor del sistema germanico se pronuncian, como hemos visto, los
poderosos argumentos de ser més avanzado —al procurar la movilizacién del
valor del suelo y € libre tréfico de los titulos en los que se incorporan
derechos reales de garantia inmobiliaria— y tedricamente méas perfecto, justo
y equitativo en cuanto evita un supuesto enriquecimiento injusto de los acree-
dores titulares de derechos reales de garantia de rango posterior a que se
extingue y hace posible que € propietario consiga nuevos créditos en dptimas
condiciones (109).

A estos argumentos cabe oponer que en nuestro ordenamiento juridico se
sigue asignando a los derechos reales de garantia inmobiliaria la clasica fun-
cion de asegurar la efectividad de un crédito sin que, a menos por e momen-
to, se sienta la necesidad de atribuirles la funcién de movilizar el valor del
suelo, de crear derechos reales de garantia nuevos o de introducir el sistema
germanico (110). La admisién de todo esto pienso que vendria a complicar

(109) Recuérdese que fueron basicamente estas consideraciones las que motivaron
que e legidador suizo se decantase por € sistema germéanico, en e momento de elaborar
el Cadigo Civil suizo (vide, supra, € epigrafe 4.2.).

(110) En d Anteproyecto de reforma de la Ley Hipotecaria de don José Maria de
Porcioles y Colomer se intenté implantar en Espafia € sistema de puestos fijos. En é se
establecia: «La preferencia excluyente o de mejor rango entre derechos de posible regis-
tracion sobre una misma finca o derecho se determinara por la prioridad de su ingreso en
e Registro, cualquiera que fuere la fecha de su congtitucion. Consignado un derecho en
e Registro, no podra tomarse razén de ninglin otro que se le oponga o resulte incompa:
tible mientras aqué no se cancele. El rango hipotecario de los derechos redes de posible
concurrencia sobre una misma finca o derecho tendra la consideracion de valor patrimo-
nial negociable, con las limitaciones establecidas en esta Ley. La fecha dd asiento deter-
minard € rango hipotecario, sin que la cancelacion de los derechos anteriores o su adqui-
sicién por € titular de la finca o derecho permita a los posteriores ocupar € puesto libre,
sdvo lo dispuesto en la presente Ley... El puesto libre en virtud de una cancelacién
parcial sera de rango inmediato inferior de la parte de hipoteca o derecho real que quede
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enormemente nuestro sistemajuridico inmobiliario (111) y que podria resul-
tar muy perturbador, no solo porque entraria en contradiccién con principios
vigentes en el Derecho espafiol como son €l caracter accesorio de los dere-
chos reales de garantiay los de confusion y consolidacion (112) (lo que haria

subsistente. Los rangos pueden ser objeto de modificaciones, cesiones o cambios, median-
te & consentimiento de sus respectivos titulares. El del duefio del inmueble o derecho
sobre que recaigan aquéllos, y € de los titulares de rangos intermedios, sdlo serén nece-
sarios cuando puedan resultar perjudicados. El pacto por @ que se reconozca a los titu-
lares de rangos posteriores € derecho a ocupar los puestos preferentes que queden libres,
sera vélido sempre que € crédito posterior no sea mas oneroso que € anterior, o s lo
fuere, se conviniere su reduccion desde € momento del avance de rango... El titular
registral, a contratar un gravamen hipotecario o su derecho de posible concurrencia,
podra reservarse un rango preferente de cuantia determinada. Asimismo podra disponer
de los puestos que hubieren quedado libres... Las reservas de rango se extinguiran total-
mente cuando se cancelen todas las cargas y gravamenes posteriores y siempre que las
fincas o derechos que recaigan fuesen engjenados para hacer efectivo algin crédito ins-
crito 0 anotado. En este caso se producira un avance legal de puesto» (vide, Leyes hipo-
tecarias y registrales de Espafia, t. 111, Madrid, 1990, pags. 7 y 10).

Este sistema disefiado en € mencionado Anteproyecto no prosperd. Las razones se
entrevén en € Preambulo de la Ley de 30 de diciembre de 1944, de reforma de la Ley
Hipotecaria, cuando se justifica (reproduciendo lo que ya figuraba en e Proyecto de Ley)
la inadmisién de la hipoteca de propietario y de la deuda territorial (Grundschuld)
—estrechamente vinculadas con € sistema germanico en su versién alemana— con las
siguientes palabras. «La hipoteca de propietario no ha sido aceptada. Se juzgd convenien-
te no gpartarse dd clasico apotegma nemini res sua servit y del tradicional carécter
accesorio de nuestra hipoteca. Esta forma de garantia no goza hoy del predicamento que
en pasadas fechas obtuvo. Conforme arguyen los mismos tratadistas de los paises que le
dan acogida, se trata de una moddidad hipotecaria extremadamente complga que, a una
gran discrepancia tedrica, ha sumado mdltiples dificultades practicas. Tampoco se ha
estimado procedente incorporar a nuestra legislacion la llamada deuda territorial. Por su
car&cter abstracto, sin intimo enlace con una causa que justifique la disminucion del
patrimonio del deudor, dificilmente se armonizaria con € sistema vigente. No obstante,
se autoriza € pacto de limitar la responsabilidad d importe de los bienes hipotecados,
cualidad ésta muy destacada en la deuda territorial, digna, ademas, de sancion legidativa.
De este modo queda favorecido € crédito y meorada la situacion del deudor, sin quebran-
to alguno de sus posibles acreedores» (vide, Leyes hipotecarias y registrales de Espana,
cit., pags. 35 y 251).

(111) Téngase en cuenta, ademds, que la gran complgjidad del sistema germanico se
pone de manifiesto por € hecho de que la regulacion del aspecto dinamico del rango de
los derechos readles de garantia es distinta de la del resto de derechos reales limitados, y
que hay que coordinar ambas. Asi, por gemplo, sobre la coordinacién de una y otra
regulacién, cuando concurren derechos reales de garantia con otro tipo de derechos redes
limitados en & Derecho suizo, dice PIOTET, que los puestos fijos (estén libres u ocupados
por derechos redes de garantia) se rigen por las reglas generales en sus relaciones reci-
procas y en sus relaciones con las servidumbres y las cargas inmobiliarias, en particular
avanzan de rango cuando una servidumbre o una carga inmobiliaria anterior se extingue
0 cuando un puesto fijo (libre u ocupado) que les precede es suprimido (Traité de Droit
Privé Suisse, t. V, 3, Fribourg, 1978, pag. 16, y Schweizerisches Privatrecht, cit.,
pag. 532).

(112) Piénsese en que como consecuencia del proceso de movilizacion del valor del
suelo, a circular los titulos en los que se incorporan derechos reales de garantia, como
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inevitable acometer una profunda reforma del mismo), sino también por ca-
recer los operadores juridicos en nuestro pais de experiencia sobre la dinami-
ca y funcionamiento del sistema germanico y por no existir una demanda
generalizada por su parte en ese sentido (113).

De otro lado, no me parece que el sistema de avance de puestos genere
el reprobable enriquecimiento injusto que se le suele objetar, porque si bien
es cierto que los acreedores fijan normalmente unas condiciones mas gravo-
sas para las segundas y ulteriores hipotecas que para las primeras, no lo es
menos que, seguramente, las condiciones serian mucho més gravosas o pro-
vocarian incluso la desaparicion de las segundas hipotecas del tréfico juridi-
co, de no contar los acreedores con el eventual avance de puestos (114) y
consiguiente mejora de rango de sus derechos (115).

Ademas, pienso que es mas justo que sean los acreedores hipotecarios
quienes tengan preferencia para cobrar sobre € bien hipotecado frente al
propietario y frente a los acreedores comunes de éste. Frente a propietario
porque éste responde de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y
futuros (cfr. art. 1.911 del Caédigo Civil), y frente a sus acreedores comunes
por la relacion directa que une a los acreedores hipotecarios con €l hien
gravado, de la que aquéllos carecen. Asi lo ha venido a reconocer el propio
legislador suizo (que, recuérdese, €eligid € sistema de puestos fijos) (116) en
la medida en que, como vimos, resuelve este conflicto de intereses a favor de
los acreedores hipotecarios cuando tiene lugar la realizacion de valor, ya que
en ese momento decisivo los puestos que estan vacantes o libres (hasta enton-

cosas muebles, podria darse € caso de que € propietario y deudor de inmueble adqui-
riera @ mismo d titulo que representa parte del valor de su inmueble, deviniendo enton-
ces acreedor y deudor alavez y titular de un derecho rea limitado sobre su propia cosa
Sobre esto es interesante la Exposicion de motivos del Codigo Civil suizo, donde €
legisiador habla con detalle de la funcién de movilizacion del valor del suelo (conslltese,
PERRET, op. cit., pag. 61 y sigs.).

(113) Sobre la funcién de movilizacion del vaor del suelo y toda la problemética
gue comporta son muy expresivas las siguientes palabras de PERRET: «Esta préctica, co-
nocida en Alemaniay en la Suiza oriental, plantea cuestiones juridicas muy dificiles. Ha
suscitado vivas e innumerables controversias, tanto en Alemania como en Suiza, y ha
dado lugar a una abundante jurisprudencia del Tribunal Federal. Numerosas "construccio-
nes" han sido propuestas, tropezando todas €llas con axiomas ddl Derecho romano. ¢Como
conciliar, en efecto, € establecimiento de un crédito contra uno mismo con € principio
de confusion de los derechos personales?, ¢y la creacion de un derecho real de garantia
sobre la propia cosa con € principio de consolidacion de los derechos reales? ¢No es
acaso esencid en los derechos reales limitados ser jura in re aliena?» (op. cit., pag. 12).

(114) En este sentido es interesante destacar que cuando se pacta d Nachruckiings-
recht en e Derecho suizo, esto suele venir acompaniado de una mejora de las condiciones
del préstamo (vide, supra, € epigrafe 2.2.2.). )

(115) En sentido parecido se pronuncia GARCIA GARCIA, op. cit., pag. 715.

(116) Vide, supra, e apartado 4.2.
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ces, pues, a disposicion del propietario) no son tenidos en cuenta, por lo que,
en consecuencia, los derechos reales de garantia inmobiliaria de rango ulte-
rior avanzan y mejoran de rango, sin que a propietario, por los puestos fijos
vacantes, se le asigne nada (susceptible de ser agredido por sus acreedores
comunes) con preferencia a sus acreedores hipotecarios (117).

En este contexto no se puede olvidar que el conflicto de intereses que con
los sistemas de determinacién del rango se intenta resolver, se plantea entre
el propietario y los acreedores titulares de hipotecas posteriores a la preferen-
te que desaparece. Si se soluciona este conflicto, dando prevalencia a interés
del propietario, la desaparicion de un derecho real de garantia inmobiliaria ha
de provocar que e valor econdmico y juridico del rango, que este derecho
ostentaba, revierta a propietario, mientras en e caso contrario, de ese valor
han de aprovecharse los otros acreedores hipotecarios sucesivos.

La evolucion de los Derechos alemén y suizo demuestra que en la vida
real y préctica dicho conflicto de intereses se resuelve a favor de quien esté4
en mejor situacion para imponer sus condiciones, esto es, a favor de los
acreedores, que solo estan dispuestos a conceder créditos si sus intereses se
encuentran convenientemente salvaguardados, mediante la estipulacion de una
serie de garantias y condiciones entre las que se halla, cuando se constituyen
hipotecas, la expectativa de avanzar de puesto en el caso de desaparecer un
derecho real de garantia inmobiliaria de rango preferente. Frente a los acree-
dores que intentan por todos los medios preservar sus intereses, el propietario
necesitado de dinero, incluso en los paises en que esta vigente el sistema
germanico, no tiene més remedio que doblegarse a las exigencias de aquéllos
permitiendo e avance y mejora de rango de los derechos readles de garantia
inmobiliaria, cuando haya lugar a ello. Esto es asi hasta el punto de que,
como hemos visto, en Alemania ese interés de los acreedores en avanzar de
puestos y mejorar de rango ha encontrado reflgjo legal en e § 1179 a)
BGB (118), mientras en Suiza € sistema de puestos fijos que € legislador
concibié como regla general, esta deviniendo la excepcidn en la préctica, por
ser frecuente pactar el avance de puestos.

A todo lo anterior hay que afiadir que las deficiencias del sistema espafiol
pueden ser corregidas mediante la negociacion del rango, admitida por la
doctrina espafiola con fundamento, basicamente, en los siguientes preceptos:
en e articulo 1.255 del Cédigo Civil, en @ que se consagra €l principio de

(117) Gré&icamente se ha dicho que @ sistema de puestos fijos tiene significacion a
principio, en e momento de constituirse los derechos reales de garantia, mientras d find,
al proceder alaredizacién de valor, prevaece e sistema contrario de avance de puestos
(s, TUOR/SCHNYDER, op. cit., pag. 759).

(118) Como pone de relieve SCHAPP, € legidador con la reforma no entr6 a valorar
intereses sino que se limitd a aceptar la situacion que en la praxis se habia formado («Die
Reform...», loe. cit., pag. 546). Véase también REITHMANN, op. loc. cit., pag. 663).
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autonomia de la voluntad; en los articulos 24y 25 LH, de los que resulta que
el principio de prioridad resultante de los mismos no implica una coactividad
tal que impida a los interesados modificar € rango de comin acuerdo; y en
el articulo 241 RH, en e que se contempla la posposicion de rango. Las
resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado, asi
como lajurisprudencia del Tribunal Supremo también han admitido en reite-
radas ocasiones la negociabilidad del rango (119).

La admisién de la negociabilidad del rango, como observa GARCIA GAR-
CIA, flexibiliza el sistemay permite Ilegar en ocasiones a situaciones similares
a las del Derecho alemén, aunque no sean del todo coincidentes (120), por
lo que parece innecesario e incluso inoportuno cambiar el sistema romano o
latino, muy arraigado en la vida juridica de nuestro pais, por el germanico,
précticamente desconocido aqui y de gran complgjidad.

M.* CORONA QUESADA GONZALEZ
Profesora Titular de Derecho civil
Magistrada Suplente de la Audiencia Provincial de Barcelona

(119) Véese, GARCIA GARCIA, op. cit., pag. 715, VALLS LLORET, op. cit., epigrafe 3
del capitulo 1V; LACRUZ, Lecciones, cit., pag. 191; Lacruz/Sancho, Derecho inmobiliario
registral, cit., p4g. 155; CHICO Y Orriz, «El principio de la autonomia de la voluntad y
el Registro de la Propiedad», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1986, pag. 76;
y DE LA RICA Y ARENAL, «Comentarios a nuevo Reglamento Hipotecario. Innovaciones»,
en Libro homenaje a don Ramon de la Ricay Arenal, t. |, Madrid, 1976, pag. 426.

(120) Op. cit., pag. 715.



