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I. El-signo.econémnco que presidio la formulacién del Derecho
de los altimos tiempos produjo consecuencias de extraordinaria 1mpor—
tancia. Apuntamos entre ellas:

AS Tendencia umftcadora del objeto de derecho.~Se retorna al
principio de unidad de nbveto de 1os derechos no desarrollados,” aungue
por distinita via. Se identifican el interés juridico y -l valor economico.,
Muebles, inmuebles, créditos, productos del espiritu se eqmp‘lr‘m en la
medida de su valor. (Wert Prinzip.)

B) Comercalidad —Jos 'biencs son valores ™ juridicamente de-
marcados y asignados, que proporcionan a su duefio. no sélo una ut-
Jidad de consumo, explotacién o uso, sino también la utilidad de real:-
zacion, de una sustitucion econdmica conveniente.

Los bienes son medios de® adquisicidon. Su valor de satisfaccién o
afeccidén motiva-escasas derivaciones juridicas. Lo que importa es el
valor en venta de los bxene_s, que fija la bolsa, el mercado. la tasacién

“ pericial. La comercialidad deviene nota general del objeto ‘de derecho.
Y es un valor en si. . ) . .
C) Sustantividad juridica del valor del objeto y de las partes -del

O l.
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valor.—Sobre la base . del valor—centro, segin vimos;, de atraccion
juridica—se intenta el replanteo del Derecho de bienes. Se distingue la
titularidad dominical de la cosa de la asignacién del valor de 1a cosa,
coincidentes o no en una misma persona.’ Y asi como el concepto uni-
tario de la propiedad y la teoria de las partes integrantes ponen cierto
coto val fraccionamiento juridico, el “valor, representacién numeraria
~mueble, funglble, dwlsxble— proporciona materia a la divisién se-
miatémica. Esta trasposicion, verdadero mov1mLento de traslacion del
Derecho, se detiene, por una profunda reaccién de vntahsmo Junduo,
.en ‘el punto critico’en que amenazaba consumarsc.’

Por lo que respecta a la propiedad inmueble, la tendencia econdmi-

ca del Derecho hallé encarnacidon en el llamado Derecho Inmobilia- .

rio, que.tuvo la fortuna de encajar deﬁmnvamente la institucién, del
Registro juridico de fincas. !

Amanece en el siglo pasado un general apasnonamlento legislativo
en relacién a la tranismisién- y gravamen de los inmuebles, y se ofrecen
refinadas y toscas técnicas a los desenvolv1m1entos del crédito territo-
rial. Pero esta ardiente vocacién _]llUdlCOlanblllarla smuestra un cierto
desvio a la tierra por lo que ella es en si. Pretende movilizar la propie-
dad inmueble. En rcalidad los juristas pierden la tierra tanto como la
ganan los economistas; R '

II.  Pero esto, de un modo que convienc explicar. ‘Porque las so-
luciones juridicoinmobiliarias que se prodUJcron “al mﬂujo de los cx-
presados principios muestran esencialmente: a) el ser, segin se dijo.
producto de un tratamiento preferentemente economlco b) de una eco-
nomia particularista. . °

El Derecho——medla estlmatlva de valores—no puede cabalgar con
ta] decisién sobre el interés econdmico, que a veges ostenta simple ran-
go secundario. : - . .

\ -

Por otro lado, la economia que tradujeron ‘tales soluciones fue una

economia semiprivada, una economia de partxdo de sistema inmobi-
liario capitalista. Contra esto es la propia- Economla quien reacciona, ya
que para ella ‘el interés decisivo de las fincas no es el particular, que
clertamente ayuda sino el-general, que se corresponde con una polmca
econdmica objetiva Y, aun mejor, totalitaria: .

Por eso la reaccidon que se acusa contra tal desviacién econémica
del Derecho en el campo mmoblhano no es estrictamente Jurldloca Mas
bien es [a resultante de una asp;rauon econdmica de planificacion, mas
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fuerte o mis suave, con una vocacxon Jurndlco_mmoblllana de esencia,
que ama la tierra y reconoce su destirio.

"Esta vuelve a ser asi la cosa noble por excelencia. Pero esta nobleza
de la tierra no es sdlo una nobleza que se escapa hacia, el duefio—Ia
tierra da nobleza—(1), sino una nobleza objetiva: la-tierra tiene exi-
gencias que ha de cumplir quien vive en ella y de ella.

No puede abusarse impunemente de las fincas. No pueden fraccio-
narse a capricho. No pueden endeudarse sin motivo (2) L.a derra tiene
un fin esencialmente humano que cumplir.

Recupera asi la tierra su'natural posmon inmovil al proplo tiempo
que obtjene un cierto trascendentalismo activo, cuasi fundacional : pot-
que es asientod de familias, cimiento de razas y elemento estatal.

III.  El nuevo sentido que de este'mo do cob 2 cl Derecha de fincas
o inmohiliario pone -ai descublerto y en
formales, nomenclatura y finalidades de la propia otdenacion:

PROPIEDAD SOBRE FINCAS

Py

Las criticas que suscité el sistema capitalista inmobiliatio y el am-

plio ataque de que fué objeto la.prOpiedad privada territorial no se pro- -

dujeron-en vano. De ellos es resultado un nuevo derecho de propiedad
prenado de debeéres (3), cuya constriccién se intenta como concesidn
pendiente del dominio eminente "de la Comunidad y como atribucién
fiduciaria de la misma. De cualguics mo crectio t,s)rI(&'SpO_nG_E ai

(1) Damos por enterados a nuestros lectorz J» l.h disposiciandy que sobre 1a

gulacién del estado de hacendado y sus pienrogativas conriene la ley alemana de fa
. Comunidad de la alimentacién de 13 de octubre de 1933 (Geserz ither den Aufbau
des Reichsndrstandes und -Massnahmen zur Mark-und Preisvegelung Landwirtschali-
licher Produkte), de las que se ocupd con cierta detencidn esta REVISTA: D. Jérénimo
Gonzilez: “Oricntaciones del Derechp Inmobiliario” (ném. 137),0y Garcia del Mo-
ra}: “La reforma del Derecho privado en Alemania (conferencia de D Nicolis Pérez
Serrano) " (num. 155).

(2) Va ya para qumce anos que, en un ensayo de juventud—I/deario notarial—
me dolla de la verde tierra nutriz acribillada‘ por el pufial de oro del crédito.

(3) - Aun cuando este nucvo concepto de la propiedad aparece ligado a 1a dogma-
tica nationalsocialista, es lo cierfo que. con pocas diferencias, fué ya formalmente
expresado en el articulo '153 de la Constitucién de Weimar ' “La propiedad origina
deberes y su. disfrute significa al mismo tiempo un servicio al interés general.” Lo
que, en realidad, hicieron los nuevos juristas fué dar cuerpo a ese interés general
cristalizindolo erm la Comunidad. . '

L
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titular en la Comunidad (1) y solo en .e/} sentido de una coincidenciad

de intereses {2). )
Pero el-hecho es_que la subsistencia de la propiedud privada de fin-

cas—sea ‘Cual sea’la forma en que se constltuya———aparece al margen de

la zona polemlca y es por ello punto seguro de arranque para ¢l trata-
miento de la actual problemitica inmobiliaria.s | N

. DERECHO INMOBILIARIO.-

‘ .

Precisa’ este Derecho ‘hondo reajuste concept\lxal sistematico y ter-
minoldgico, cuestiones estas que parecen no apasionar hoy dla a los
juristas alemanes. Sin embargo...

El Derecho Inmoblhano tal-.como hoy se‘entiende, no es otra cosa
que una formac1on blstonca obra de una técnica de ‘circunstancias,

(1) S} hace imprescindible una nocién de'la Comunidad, que desarrollamos. re-
sumiendo -conceptos de Schmelzeisen: Presenta la vida dos definidas formas de unidén

humana: la, horizontal y la vcrrical Descansa la primera en el amor y la fidelidad .

La segunda, ¢n el poder y la sumisién. En la Comunidad se funden ambas formas
para la consecucidn de un objetivo superior. Asi, la Comunidad- resulta una toralidad
mas elevada, y una totalidad en el sentido dé superacién del contraste. Y esto, bajo
el vicjo lema: uno para todos y rodos para uno. Sobre este principio de Comunidad
se arganiza la vida del pueblo—familia, Status, la suprema comunidad nacional—
Segin la distinta finalidad, prepondera en las Comunidades e] principio de subordi-
nacién o de ordenacién lateral. Pero de ningiin modd estin sometidas a una ordena-
cion invariable; antes bien, su ordenacidén es susceptible de-cambio como su pensa-
miento. La Comunidad es ley y vida al mismo tiempo Es un organismo. El centro
tonvergente de todo el pensar y razonar juridico aleman (Schmelzeisen. Das Recht
in Nationalsozialistischen Welibild-Hirfchfeld.—Leipzig, 1934).

(2) Pero s corriente la coincidencia de intereses entrc ef ‘titular y la Comunidad
A este efectd dice Manigk: “La Comunidad y el individuo forman en la vida una
uriidad, de modo qué muchas veces se )unt:m sus intereses. No hay, qu1zn para la
disquisicién actual punto. entre los tratados por lhering. tan rico en tonclusiones
"como aquel sobre la coincidencia natural de los intereses. que tiene por consecuencia
que lo que pretende el que aparentemente obra por egoismo y lo” que. por tanto, le¢
induce a obrar, sirva precisathente a, 1a conservacién de 1a -totalidad y a 1a Comuni-
dad. Esta astucia de la vida social la habri de tener presente el legislador. “Resulta,
pues, que mi¢ntras parece que jugamos, servimos a la patria.” Frecuentemente que-
dari [a-Comunidad satisfecha con el provetho mediato quel tiene el acto privado al
lado del provecho inmediato, sin el cual, sin embargo, desaparecétia. Seria, por tarto,
unm fracaso que el Estado negara la sancién a un tal acto, que sirve en primer término
al propio interés de los que obran.” (Manigk, Die Prrualauronomxc im Aufbau der
|Rech!squcllen) . o . o .

'
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que no debe alentarse (1). Y cuya explicacion se encuentra en la fuerte
atraccién que produjo la’institucidn del Registro inmobiliario, que
motivd una eXcesiva fijacion -de matena en .torno suyo.

-‘La razén de objetividad—huyo del término sustantividad—del
Derecho Inmobiliario recibido no es mas que ésta: [a de referencia regis-
tral. Detecho Inmobiliario, puede decirse, es un conjunto de normas.
directa o indirectamente, referidas al Registro juridico de fincas.

. Pero tal coincidencia, suficiente a la formacién de un indice alfa-
bético por materias, de los que se estilan_en las colecciones de leyes, no
basta por si sola .a fundamentar un Derecho, que no debe ni puede
tener caprichdsa existencia, sino ser fruto de una verdadera sistematica:
la que distingue—- -y, por cierto, sin una precision eandmn‘e—la rama

de Derecho v [z institucidn juridica.

. .

(1) Los,criterios no coinciden—-ni pueden roincidir—en la fijacidn do su espocial
contenido, si bien es indudahle este minimuom ﬁm parigrafos 873 21-902 ¥
al 928 del libro IlI, y ley del Registro Inmobrhano (Grundbuchordnung), con _pre-
cedentes en otras dos ordenacionmes paralelas: ley prusiana de adquisicién de propie-
dad y gravimenes de fincas, y ley ‘del Registro Inmobiliario prusiano de 8 de mayo |
de*1872. Pero, .es pasible prescindir de los parigrafos 93 al 98 de! G. B. G.” °
¢Y del 135 al 137? ;Y de los 184 y 1857 ;Y de las demis disposiciones que
sobre fincas y el Registro se contienen en el propio Cddigo alemin? ;Y de las innu-
merables que aparecen en las mas diversas leyes? Y.. ;adénde fos conduciria este
espigar constructivo?
~ De cualquier forma, el compleJo resulta sin homogeneidad, y es extrano que se
haya ido sosteniendo a través de los maravillosos estudios de que fué objeto, en
ninguno de los cuales, por cierto. se define indiscutiblemente, :omo_que se trata de *

- un concepto describible, pero no definible. ’

Su importacién en paises dJ¢ distinto sistema, como el e
acnsa direcciones parciales, no podia realizase ifucegidininine sin mmpromerer puena
parte de su ya e2scasa”aglutinacién. De ayui, el duble esfuerze de nuestros tratadistas
para dar unidad a una nocidn que carece de clla y para vencer las dificultades de
adaptacidn al clima, con forzosas pérdidas de. sustancia o cualificacidn

Entre los intentos realizados destacan, por su brillantez y pureza de lineas,” los
de los compafieros Roca Sastre—Instituciones de Derecho Hipotecario, en publica-
cion——y Giménez Arnau—Tratado de, Legislacién Hipotecarie— Para el primero
es Derecho Inmobkiliario aquel que regula la constitucién. transmision, modificacién
y extincidén de los derechos reales sobre bienes immuebles en relacidn con el Registro
de la. Propiedad, asi como las garantias estrictamente .registrales. Para el segundo, ef
conjunto de normas a que deb? sujetarse la constitucidén modificacidén y extincidn de

derechos reales sobre blcnes mmuebles. .
Entre los dos caminos que, como adelantamos. cabia seguir—-prescind'tr de la pro-
piedad extrarregistral o del Registro como centro de convergencia—. cada cual elige

el suyo. Pero, de un modo u otro, tanto en la estilizacién del concepto como en su
adaptacién a nuestro especial ordenamiento, ;se desnaturaliza la concepcion del* Dere-
, cho Inmobiliario,
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5Y ella nos dice que el Derecho Inmobiliario, segiin se entiende,
rebasa las condiciones de un s1mple derecho institucional, sin osten-

.tar, por otra parte, ¢l volumen de,instituciones preciso, ni las que en

¢l supongamos la cohesidn necesaria a la integradidon de una rama ju-

ridica. Es mas bien un nucleo institucional de caricter formal—Regis- -

tro innfobiliario——-,'q‘ue, naturalmente, se correspo'nde con tp/do el con-
junto normativo: Derecho de fincas—propiamente inmobiliatio, como
luego veremos—, unido a institucionés, si se quiere, o fragmentos ins-
titucionales de este mismo Derecho de.fincas: Y, dentro de él, el hoy
llamado Detecho Inmobiliario no logra d1ferenc1ac1on natural alguna
estatica, dinamica (1) ni de conjunto.

.La antigua rlbrica Derecho civil abarca ain heterogeneos cuerpos *

de normas agrupados al peso de la tradicién juridica. Uno de’ estos
cuerpos de normas se refiere a los llamados derechos patrtmomales que
recaen, dc un modo u otro, sobre objetos externos susceptibles de ren-
dir una’ satisfaccion por disposicién o goce:, derechos de cosas, dere-
chos de crédito, derecho hereditario, derechos en energias y derechos
sabre bienes materiales. Todos estos derechos son susceptibles de una
amplia ordenacién comun, aunque las especialidades que naturalmente
derivan de su peculiar estructura o concrecién objetiva acons—ejan como
preferible un tratamiento diferente, con instrumentaciones, singulares.

unas, y mas o menos comunes, otras, que es lo que hace'el- Derecho’

moderno. ' ;o ‘

Pero dentro del grupo derccho de cosas se manifiesta asimismo
‘cierta’ profunda divergencia objetiva, que, si hasta ahora no afecto
hondamente ‘a los sistemas, es tan natural como las antenores y .tan
rica en consecuencias: la de bienes muebles y fincas. Unos y otras dan

L
-

(1) Sec ha abusado mucho ‘en estos Gltimos tiempos de las notiones contrapues-
tas estatica y dindmica, de las que se haden aplicaciones variadisimas.

" En el sentido de diferenciacion del objeto de conocimiento se utilizé con éxito,
en el campo de las'ciencias naturales, de donde posiblemente se derivé a otras didci-
plinas. Su simplicidad desentona con la riqueza ldgica de las ciencias de fines

Por ello su empleo en ¢l Derecho, en tal sentido, es frecuentemente producto de
una franéa impremeditacion fildsofica. .

Como _explicacidon del Der_echo Inmobiliario tiene escasa sxgmﬁcacnon segln pu¢d<
verse considerando el objeto y fin que al ‘mismo se. dsignan. Bl primero, concretado
principalmente en la titularidad de los derechos sobre fihcas en sf y en sus variaciones
En cuanto al segundo, superada la concepcidn: econdmico-capitalista- mmobxlmna re-
sulta_‘preférentemente eostitico: de determinacién y lcqnumaclon El parrafo 891 del
B. G. B resulta fundamental en Tal sentido, . .

I
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fundamento a dos distintos érdenes de Derecho, que se ;raducen en la’

_faturaleza, extensidén y namero de las relaciones que tlplﬁcan )y
atienden, nacitniento, smodificacién y pérdida. Surge asi, plenamente
diferenciado, un derecho dé fincas, o Derecho Inmobiliario, de alcance

‘bastante semejante al que vistlumbré Oliver: como -conjinto de nor-

mas relativas a los derechos sobre fincas. :

Aunque en los trabajos preparatorios del Volksgesetzbuch, llevados
a cabo por la Académia de Derecho Alemén, no haya prosperado la
‘tesis de dedicar un libro especial a la propiedad fundaria, es lo. cier-
to que se extrema la separacién, ya tajante en el B. G. B., de bie-
nes inmuebles y fincas; que en su ordenacién de una propiedad gene-
ral laten dos propiedades muy distintas; que. en fin, se acusa la evo-
lucién™ de multiples modos. T

A\ el derecho registral de ‘fincas? Existe el Derecho registral—que

en tiempos rnnroh- como rama de otro mias extenso” el leoitimador—-
)

Qs QN L0Mme Iaiiia ¢ ir

derecho emmenremence formal, y existe, la rama derecho de fincas, o
inmobiliario, con los contenidos materiales y formales que supone la
definicion que adelantamos. Pues bien: el derecho registral de fincas

se sitla en la zona de confluencia de- aquel]os dos derechos, ostentando

simple relieve institucional &n una y otra rama juridicas.
- A base de ¢l procede la liquidacién de ‘materiag, del actual Derecho
Inmobiliario. Su parte formal — organizacién, supuestos y. procedi-

‘micnto — constituiria una fnstitucidn partlcular del derecho de &n-

cas o mmoblharld—-Rezlstro juridico de fincas. inmabiliario. de la

., Giithiiras Gue su-paric iy

ple juego de inercia—es de notar que el Derecho Inmobiliario actual
es, seglin insinuamos, una ordenacién que hizo la técnica a espaldas
del legislador——, se sentira atraida a sus naturales posmones institu-

Y »
i

(1) Hay tipos de derechos comunes a ambos la propiedad {pero se discute que
sea la misma, propiedad), la posesion (pero cumple funciones- distintas), el usufructo
(que es, en realidad, diferente), el uso. Los derechos de garantia presentan .modalida-
des diferentes en uno y otro orden, excepto la anticresis (pero nuestro Cédigo no
acepta la anticresis mobiliaria. que sélo tiene asomq_ a través de, la prenda). Sobre
fincas recaen los derechos de superficie y demas semeJantes al dominio, los ,censos y
demas cargas, habitacidén, servidumbres reales... T

(2) <Cada cual puede hacer de su persona el centro del Universo. Pero ;qué di-

riamos de un Derecho Registral del estado civil que absorbiera la total preceptiva del
nacimiento-y extincién de la personalidad. capacidad y sus mod:ﬁcaclones matrimo-
nio, vecindad. filiacién, etc”, o de un 'Derecho Registral Cbmercial que regulard la

/
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Ni que decir tiene que deberd -rechazatse la anacrénica expresidon

Derecho hipotecario para designar anilogo o diferente contenidp que

el inmobiliario. <.

. O

REGISTRO JURIDICC DE FINCAS \
Bajo el signo econémico del Derecho, segtin vimos, se revalorizd
esta vieja institucién germana, forzando de tal modo sus desenvolvi-
mientos y/apurando su evolucidn, que, por diversas consideraciones.
puede estimarse como una de las creaciones sobresalientes del Derecho
moderno. - : .
El Registro juridico de fincas .resistiri, con escasas desviaciones
esenciales, la adaptacién al nuevo orden inmobiliario. . '

ET principio de publicidad evolucionari en un sentido que podria--

mos decir de sustantividad en la.legitimacidén: no se trata de dar‘segu-
ridad al trifico. sino simplemente de que la comumidad es parte

La moralizacién del Derecho—traducida hoy dnicamente en un
principio. el de.la buena fe, con juego practicamente negativo—, su jus-
ticismo y publicitacién, acusarin exigencias relevantcmente positivas:
causa en_el triple agpecto moral, ‘juridico y social.

Por lo demas, el Registro Inmoblllarlo es'mecanismo apto para in-
sestar el mtular en la comumdad

‘o CR/EDITO TERRITORIAL )
La especulacion inmobldliaria'contraria et natural destino de las fin-
cas. Subvierte el proceso de explotacidn, al apreciar ﬁnahdades transi-
torias, con descuido de¢ las permancntes y de largo plazo Desvia, en
fin, alopropietario de la empresa que la comunidad le encomienda. la
produccidn del hoy y del manana. El crédito territorial es frecuente-
mente un disolvente de fuerzas productoras,
Pero ha dé reconocerse que los mates achacados corresponden, me-
jor que al crédito territorial, a las aplicaciones crediticias desentonadas.

al endeadamiento (Uberschula’unq) Tamblen el crédito territorial es'

capacidad, incapacidad para cl ejercicio del comercio, prohibiciones, consmucxon y
extincion de las sociedades mercantiles .?

O

Q
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un activo aunador de esfuerzos.” Por otro lado, recénocida; del modo
que vimos, la propiedad privada de fincas, no debe impedirse la funda-
ci6én de una acomodada’econamia de explotacidn (Betrzebsw:rtschaft}
sobre su garantia. ° .

© Llega a Justlﬁcarse asi el establecimiento de un crédito terrxtonal

_moderado -

Fn cuanto a las formas del mismo, hay que reconocer que, a pesar
del ataque de, que aigunas son objeto, ninguna es repudiable por natu-
raleza. Todas sirven para lo bueno y para lo malo. La revisién aféctara
prmcxpalmenté a‘extremos de caracter procesal. : .

Ahora bien: jcémo se'llega 4 la implantacién del crédito terrltonal

moderado? El problema prescnta muy complejas dlﬁcultadeg '
I\I B Tno Anconryral "t

ds un noevo davacrhwn Aa fivicac Ao
- 41 105 GTGLNDVE a un n Qo S G¢ as pus

ecn arain

den servir algunas de mis construcciones (1), entre ellas, las de auto-
garantia real y cure objetrva, que a continuacion expongo brevemente.

.

AUTOGARANTIA REAL

Dos principios que el Derecho moderno acoge en términos, de gﬁn
amplitud deben ser objeto de.cuidadosa tamizacion: el de 1a responsa-
bilidad pammomal y el de llbre creac1on de gdrantfas reales especi-
ficas (2). ‘

El hombre descarga su responsablhdad en las cosas, en rodas sus

. cosas. Paralelamente. el acreedor enfila su agresidn sobre ¢! patrimonio

dei deudor, trabando sus bienes a libre arbitrio (3) o con sujecion al
orden ‘que abstractamente sefiala la ley (4). )
Pero jno hay en ello una cierta injusticia objetiva, algo que acon-

tece como en contra del orden natural de las cosas?
- La finca rustica F., de la provincia de Badajoz, responde de los sa-

(1) .Hoy-a’plan de redaboracién, por destruccic’m de casi todos mis papeles ¢n el
saqueo que los rojos hicieron en mi casa de Tomelloso R
(2) El principjio de libre creacion de garantias reales especlﬁcas no es, en otros

paises, tan "absoluto como en el nuestro. El legislador alemin y el suizo ensayaron.

un orden de limitaciones cuantitativas reflejado en el paragrafo 237 del B. G. B y

articulo 117 de la ley de Introduccidn (éste con desenvolvimientos interesantes) y en

los articulos 843 y 848 del Cédigo civil suizo. -
(3) Sistema de la Zivilprozessordnung alemana,
.(4) Articulo 1 447 de nuestra ley de Enjumamlento civil. -

o
v
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larios devcngados' por M, mecaniwco del taximetro T. 'de-Madrid. Y .

esto, jpor qué? Porque el coche y la finca corresponden al mismo pro-
pietario. Pero... ;jpor qué? gNo resulta extrafia ésta solidaridad que liga
una fabrica de bicicletas y un monte de caza al pago de un collar de
perlas? N

Pero hay .mis: el juego de responsabllldad mas arbitrario puede
fijarse sobre una ﬁnca por la sola voluntad del duciio de ella, y ¢sto en
condiciones de rigurosa intensidad. hasta ses dogal que oprima o des-
truya las posibilidades de un normal desarrollo econémico. '

. Paga centrar los prmc1pxos exXpresados pueden valernos otros dos:
grava la finca su propia economia; excepcionalmente pueden afectarla
débitos de distinto orden. - o ,

El primer principio no suena a nuevo. Bulle, sin concrecion ni ge-
neralizacién adecuadas, por diferentes institucioncs: derecho_de reten-
¢iéd, crédito. refaccionario, prelacidn de créditos--—¥id. art. 580 del Co-
digo de Comercio y arts. 31 a 35 d¢ la ley de Hlpoteca naval—.y en
nuestro Derecho, ademas, en la hipoteca legal tacita de -los nimeros 5.
y 6.2 del articulo 168 de la. ley Hipotecaria. . .

Las fincas'van a su destmo econdmico conducidas por su propletano
qué no ha de estorbar, gino facilitar, su natural descnvolvxmlentq. La
conduccién se realiza- conjugando. productos y aplicaciones, ya en forma
simplemente administrativa—gestién econémicojuridica normal—, y.a
transformativa. De- cualquier modo. cada finca o grupo de fincas uni-
das en la explgtacidn —coto fincario— constituye, naturalmente, una-
empresa. ; ‘ ' , .

. Tiene ¢ontacto csta doctrma con la de los patrxmomos separados,

_y muy ‘especialmente con la mercantil de limitacidon de responsa’blhddd

patrimonial del naviero, que constituye al buquciell verdadero sujetc
de responsabilidad -Pero ha, de observarse .que la autogarantia real reac-
cnona obJetlvamente—no es un beneficio del deudor, sino un derecho de
la cosa—wy activamente—sometiendo la voluntad del sujeto a la razon
del objeto—. Por otro lado, lo que asi se'pretende no es tanto limjtar
la responsabilidad de las fincas como el hallar una medida que pueda
servirnos dc base-en su graduacion. . '
'Y, efectivamente, Jla economia de lus fzncas desligada de la de su

propxetarlo no obstanté la diretta.relacion en-que una y otra se en-

"cuentran, puede-facilitarnos el termmo que buscamos término” que. co-

rona un proceso riormal.de insercién de responsabilidades y es.punto de
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arranque para otro, fundado ya en motivaciones especiales, que ha de
estimar directamente la ley, o el Tribunal o funcionarips correspon-
dientes.
Opera en sentido posltWO la autogarantla real- a) imprimiendo una
+ especial difeccién al,principio- de responsabilidad patnmomal. b) pres-
tando justiﬁca‘cién' a la formacién de detechos reales de garantia.

Opera negatwamente a) litnitando el campo de la ejecucién for- -

zosa; b)) restringiendo, en el:sentido de la finalidad del crédito, el prm
cipio de libre creacion de los deréchos reales de- -garantia,
' Es interesante la formacién del cuadro de motivaciones especiales.
que, en general, o ponderando ciertas circunstancias objetivas y aun
persona'les del p'xo'pietariolo su familia pueden conferir réalizacién ju—

indicado. .o

' CURA OBJETIVA

s . - ,

biera cambxado muy a gusto por la de tutela (1). Pero reconozco las
ventajas c,le un término no gastado para la claridad de la exposicidn y
mayor precisién en las ideas.

_ Hay cura cuando por el ordenamiento se atribuye a alguien la ac-
tuac1on de derechos y deberes ajenos o una intervenciéon material—no
formal simplemente—decisiva en cl. mismo. . .

El Estado. o, si se quiere, 1a comunidad, fia a un oblar exiratlitu-
lar—de ejerci¢io o control de ejercicio—Ia obtencidén de un resultado
correcto. Es, pues. fundamentalmente, la cura un otorgamiento de con-
fianza de'la comunidad, vy a veces, éegl'lri veremos, un despiazamiento
" de la’ confianza. La base sobre que se fundamenta tal relacién fiducia-
ria-es muy dlversa—-——sentlmrento _paternal y de parentesco, . carifio con-
yugal, conocimiento e 1mparc1al1dad del Juéz,” interés det donante del
_.posible titular. etc.—. '

Figura de amplios contornos, resulta docil al establecxmlento de in-
nimeras diferenciaciones en relacién a su duracién, trascendencia, con-
v . N -

(1) Mi aspiracién es..a la postre, lograr una unificacion de la t.utela pero, en-

tiéndase bien, no ch el sentldo parcial y éxclusivista en' que lo hizo, 0 creyo6 hacerlo.

. nuestro Codngo sino ¢h forma ampha, plenamente {megradma
)

Arranca de otra construccién mia: 'la de cura, expresién que bu- -

"
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tenido y organizacidn. Asi cabe hablar de curas permancntes y de cu-
ras transitorias; curas de ejercicio y de mera mtervenc1on y, tanto unas
como otras, generales y singulares; curas que trascienden al negocio, ju-
ridico como supuesto de existencia o como simple requisito de eficacia;
curas propiamente orgdnicas—con elementos especiales, personales o co-
lectivos, inicos o milltiples. y éstos,” horizontal o verticalmente enla-
zados-—, y curas de elementos personales indiferenciados, especialmerte
en la persona del juez, lo que da lugar a que corrientemente se confun-
_dan determmados actos de qura con los propiamente Judlcmles ().

LLa institucidn se dlstmgue claramente de ellos y de los demas actos
de autoridad, aun cuando-ostente a véces tal carictet. como se distingue
también de.las otras especies de asentimiento, cuando en tal forma tiene

expr‘esnon Y de las siguientes figuras afines. actos del titular aparente, -

representacion. obrar de las personas juridicas, actuacicnes de auten-

ticacién y formalizacién | . .

La construccidn surge, légicamente, en toda su hondun, some-

tiendo los materiales Iegxslatxvos a.un doble proceso de 51ntet17ac1on-

y diferenciacién: -
a) La relacidn que exxste entre la patria potestad, la tutela y .la
“curatela no,es de simple analogia y semejanza. Las tres instituciones

tienen un fondo esencial comiin: la actuacién de derechos y deberes aje-”
2] ‘ 0

nos (2). o una intervencién material decisiva en'¢l mismo, por atribu-
ci6n del ordenamiento (3),. No una gestién de bienes ajenos, puesto que
tales instituciones no presuponen en modo alguno la existencia de una
especial estructura econémica (4). BRI N

.

(1) Entendemos por funciones propiamente judiciales las tontenciosas de cog-
- nicién, realizacion de derechos y su ascguramiento, ya que precisamente la institucién
que resefiamos viene at alinearse en ¢! indefinible campo de la jurisdiccién voluntaria
(2) Error perdurable de los Cddigos y de la técnica fué el configurar esta relacidn
como una especie de representacidn. la Ilamada. representacién’ legal. Si al menor o
incapacitado se les njega el ¢jercicio de un, determinado derecho, ,cémo se les vd a
representar en €7 Es una legitimacién precisa y excluyente—hasta cierto puhro seine-
jante a la de nuestro procurador en los juicios en que es forzosa su intervencién por
las partes’ (Anwaltszwang ) —Un personammnlo—no una representacidon—legal.
(3) La dnica fuente de la cura es el ordenamicnto——como si dijéramos la Ley—
El Tribunal,-el Juez. el consejo de familia o cualquiera otra persona u organismo que
se sefiale podrin elegir la‘ persona que- ha' de ejercer la cura y conrrolar su actividad:
pero siempre es el ordenamiento quiecn confiere el poder de curu como una precisa
excepcion en la tipificacion ‘de Ias faculrades del titular. .
(4) A pesar de lo que parecé dar a.entender nuestro Cédigo—art, 199—, no es
precisa la existencia de bienes del menor o incapacitado para que la situacién de tutela
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b) "Ex la patria potestad y en la tutela aparecen ‘ademas ciertas
relaciones de vida entre el padre y el hijo y el tutor y el pupilo: de for-
macion, direccion y atenc1on Pero esto puede estimarse como una sim-
. ple coincidencia (1) . Son dlstmgulbles y una técnica suﬁcnente no puede
por menos de apreciar las esenuales diferencias que Jurldncamente sepa-
ran los ‘dos 'érdenes en que se desenvuelve 1a actividad del padre y del
tutor (2). Y hasta podria emplearse el término potestad pupilar para -
designar esta verdadera potestad de vida: del padre sobre el hijo, del
adoptante sobre el adoptado, del tutor sobre el puptlo (3).

se praduzea, como tampoco Jo es para qué surja la patria potestad. En relacidn a ésta )
es de notar una regulacidon excesiva en las legislaciones cuando tal ordenaciéon econo-

mica es, por naturaleza. mds sencilla que la de otras especies de enrn. Tal lujo d

wcgulaciGn es un.arnasire histdrico. Casuisticamente, como =<orresponde a su cardcter

excepcionai, hilvano et Derecho romano toda una serie de desviaciones del priacipio

general de 1z umidad de patrimonies, que'sc pierden hoy en i principio opuesto -de

nlh’rPnrunnn n:rnmnnnl

€1) La tesis tiene trasc endental 1mportancna para la 1mplanrac1on de una tutela .
de especialidades. ya que hay un orden propio del “gestor y otro que exige accion y
vocacidon de padre—condiciones de desarrollo, pedagégicas, dé moralidad, politicas, si
se quiere, y, sobre todo, amor—. Su trascendencia a la institucién de la patria po-
testad es'grande también, pues aun teniendo en cuenta un mcnor,mﬂup directo. no
cabe duda que afecta decisivamente a la organizacion. actuacién y orieatacién de las
instituciones de vigilancia. L

(2) Ciertos Cadigos suelen dlstmgulrlos impropiamente como de personas y
bienes (vitl. parigrafos 1.627 y.1.793 del B. G. B. y articulo 1.793 de nuestro Co-
digo).. El Cédigo alemin contiene, ‘ademds, ‘este extrafio precepto: el cuidado de la

" persona y bienes abarcard la representacion del menor (Die Sorge fiir die Person und
das - Vermdgen umfasst die Verirefung des Kindes — \parrada *1 " del p;:;\g.’:fc
41,630y - . . e L = - - - -

El nuevo Cddigo italiand distingue textuaimente 1a nofrin potestad y la admunis-
tracién de Bienes ‘de los hijos y a igual distincidn conduce ¢f Cudigo suizo ai _regular
en distintos capitulos la patria potestad y cuanlo concierne a los bjenes. -

(3) La potestad de vida es ciertamente idéntica: varian Unicamente los moti-
vos de atribucién. Asi dice el paragrafo 1.800 del B. G. B.: “Ei derecho v el deber
de! tutor de cuidar la persona del pupilo’se ajustarin a lo dispuesto en los pari-
grafog 1.631 a 1.633, referentes a la patria potestad.” A su vez, el articulo 405 del
Cédigo suizo expresa que el tutor cuida de la vida y educacién del pupilo menor,

. ejerciendo los derechos del padre y ‘de la madre <on el concurso de las autoridades de
la tutela. En nuestro Cddigo, sin embirgo. se apunta una diferencia: el padre debe
educare intruir al hijo con arreglo a su fortuna.(art. 155 del Cddigo civil), y el
tutor alimentar y educar al’menor o incapacitado con arreglo a su condicién (art. 264,
namero 1.°, del Cédigo civil). Pero esto es consecuencia del caricter de deudor ali-
menticio que el padre tiene en.relacién al hijo. (de arts. 142, 143, pam. 3 °; 146
y 147 de nuestro Cédigo civil.)

Téngase. en cuenta, ademds, que la potestad pupilar no acaba en-el padre ni en
“el tutor, sino en el Tribunal, juez pupilar, consejo de familia y cualesquiera otras

- -
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Con independencia de ella, ]a ,cura se desentumece. Cobra aligntos
de institucién general. Y exige una gran tar¢a unificadora—de drganos.
de medidas—, trascendental a la economia y a la precisidon normativas.

Pero hay aqui algo mas que un simple proble_rha de orden sistema-
tico. No son .pocas las legislaciones que 'orientaron los desenvolvimien-

tos de la cura al logro de privadas finalidades, con desentendimiento de °

las pablicas (1). y todas, ademds, montaron la institucién sobré un

parcial cimiento subjetivo, que no basta. Como las varillas.dé¢ un aba-'

nico, toda la casuistica de la cura se despliega en torno del clavillo—eje
de la persona del, titular—. Excepcionalm.ente, y al efecto mas bien de
provocar una modificacién ¢n los elementos personales o en el reparto
de competencias, cuenta también la persona que venga ejerciendo la cura.
Por ello, fundamentalmente, pueden distinguirse: casos-de indetermi-
nacidn y de incertidumbre en la titularidad (2) : casos de” desarrollo in-
corﬁplet(_) y de anormalidad.en el desarrollo de la persona del titu-

personas o instituciones. a quienes vengan reservadas facultades de inrcrvcm:io'n o
decision. .

Elegimos el término potestad pupxlar porque se acomoda mejor que finguno a
la naturaleza de las relaciones que refiere y, al propio tiempo, al tlnico elemento per-
sonal permanente de las mismas. P

(1) Principalmente, los Codiges latinos. pero ¢ nuevo italiano reaziiona deci-
didamente sobre tal tendencia.

(2) Casos de indeterminacién y de incertidumbre de la titularidad: a) “fondos
de suscripcién publica (paragra/fo 1814 del B. G. B y nim. 5 del art 393 del
Céldigo suizo) : sustituto que no haya sido concebido ‘b cuya personalidad se deter:
mine sélo por un acontecimienta futuro (parigrafo 1.913 del B G. B ): contienda
en la *posesion “art. 445 de nuestro Cédigo) ; ignorancia del interesado en un asunto
determinado (parigrafo 1.913 del’ B, G. B.). b) Dudas sobre ¢l interesado en un
asunto determinado (paragrafo 1.913 dél' B. G. B.): sucesion incierta (art. 393.
nimero -3, del Cédigo suizo: art. 801 de nuestro Cédigo)- dercchos del «<oncebido
(parigrafo 1 9%2 del B G B ndm 3. del art. 393 del Cddigo sux?o art. 965 de
nnestro Codigo). ) b

Los llamados patrimonios efi liquidacién dan lugar a numerosos casos de cura
por incertbdumbre de titularidad (la masa patrimonial se desintegra sometiéndose a
reparto lés valores que contiene: mientras éste no tieme [ugar, penden de concrecién
las nuevas titularidades): concutso, quiebra, succsxon hereditaria. :

Respecto a ésta, el criterio del Cédigo alemén es no estimar en sitgacién de cura
la herencia sino en’caso de denuncia de los acrecdoresﬁpamgrafo I 98]——, pero del
contenido del pardgrafo 1.960, apatte los pasticulares casos que antes relacionamos;

!

, se dedtce que la sucesién heredltana origina otras diversas s:tuaaones de’ ¢ura. Yo

opino que ¢l propio albaceazgo ¢s una especie de ella.
Véanse, ademds, en relacién a nuestro Derecho, los articulgs 1.020 " del Cédngo
civil y los articullos-.966 1.068 y 1 069 de la tey de Enjuiciamiento civil.

.

0y
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lar (1) ; casos de. imposibilidad de actuacién del: titular (2); casos de
falta de ‘confianza en el ejercicio del titular (3) ; casos de pérdida, sus-
pension y limitacidn de la confignza en la persona que-ejetce la cura (4) : :
imposibilidad de actuacién de la persona llamada a desempenar la
cura (5).
Todo esto fué, en primer términd, un yerro del sentxdo liberal que
"informé las viejas: codificaciones. No sélo por exigencias de orden per-
sonal, sino también ‘por otras, esencialmente objeiivas.‘ interesa al or-_

. >
(1) Casos de desarrollo mcompleto y de anormalidad en.el desarrollo de la
personx del titular: Ademis del concebido, que puede tratarse tamblen seglin vimos.
como caso de incertidumbre en la titularidad, los de los menorés de edad, corporacios
nes ¥ fundaciones de ozganizaélén incompleta——nam. 4 del arr. 393 del Cédigo sui-
20—, locos o dementes, aunque tengan intervalos licidos, y los sordomudos que no
scpan’ leer y escribir—-aparrado 2.° del art. 200 de nuestio Codise civil- - cafane
mentales y débiles de wspiritu—art. 396 del Cédigo suizo—, ciegos, sordos,  madw
y enfermas meniales—paragrato 1.910 det B. G. B.—. Enr nuestro Cédigo, ademis,
¢l de la mujer casada que incorrectamente se trata como <2so de desarrollo incom-’
pleto—"arts. 61. 1 387 y 1.442 de! Codigo-civil; entre otros—. o
¢2) Casos de imposibilidad de actuacion del rtitwlar: En nuestro Derecho, los
de interdiccién éivil y marido préfugo ‘o declarado .rebelde en causa criminal, que
pueden tamblen estimatse comprendldds entre los de falta de confianza en el ejer- -

q:

cacio del titular, y.el de 1mp051b141d§d absoluta de!l marido para-la administracién
sin haber provex’do sobre ella” y el de ausencia—arts. 181 y sigs., 200, nim. 4, y
"1.441, alumo pérrafo, del Codigo civil-— En el Derecho alemin y suizo son de

oxpresar. la ausencia de hecho, la enfermedad “u otra causa que impida cuidarse de ¢
“an asunto urgente y desxgnar representante (paragrafo 1.911 de! Codigo aleman y~
articulos 392, aiim. 1, y 393, nim, 2, del Cédigo suizo).

(3) Casos de falra de confianza en’ el ejercicio de titular: Aparte los de concur-
so y quiebra ¢ interdiccidén ya, tratados en otros apartados, los de prodigalidad—ar-
ticulo 200, wunf? 3, de nuestro Cédigo ,;.'5 -« dei usufrucruano que Ao presia
hanza —art. 494 del Cadigo civil—, zs¢ de Dienes litigiosos y embargo, de
frutos y rentas en juicio ejecutivof—arts. 1.419 y 1.450 de la ley de Enjuiciamicnto
cvil—y deterioro de la.fmcg hipotecada (art. 188 del reglamento de la ley Hiporeca-
ra), eantre otros. Como especialidades del Derecho extranjero son de expresar: la de
los alcohdlicos en el Dereho alemin vy el saizo vy, en el nuevo italizno, ademis. la de ”
los que abusan de estupefacientes. !

-(4) Casos de pérdida, suspensién y limitacién de la conﬁanza en la persona que
ejetce la curg: Entre otros, articalos 162, 165, 166, 168, 169, 170, 171y 236,
ntmero 2.%- 238, 243, 256, 761 y 856 de nuestro Cédigo civil; numcro 2 del
articulo 392 del suizo, paragrafos 1.909 y 1.796 del B. G. B.

(5) Imposibilidad de actuacié7 de la personma Hamada a desempefiar la cura:-
Aun no prevista especialinente tal situacidn ep nuestro Derecho. se sobreentiende en
o la redaccién del articulo 154 del Cddigo civil y texto de las sentencias del Tribunal

r Suprenﬁo de 8 y 27 de octubre de 1898, 15 de enero de 1901 y 9 de junio de 19Q9..
- Los Cédigos alemin y snizo proveef expresamente a ella—parigrafo 1.909 del B. G. B.
y art. 392, ném. 3}, ‘del Ubdigo suizo—. En aquél, a peticidn de la madre que
ejerza la cura, -puede nombrarse un consejero-administrador (parigrafo 693,

o . &
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.denamiento que el ejercicio de ciertos derechos tesulte pendiente de una
voluntad o varias voluntades desintercsadas de la titularidad 'y en cuya

“seriedad, tecnicismo e 1mparc1ahdad pueda fiarse la consecucién de una

actuacidn con fuerza germinativa y elevado fin, porque la cura asegura,
en ultimo término, la presencia de la comumdad en la actuacién juri-
dicoprivada. o o

Pero fué tambxen un error- técnico de las lchslamoncs ya que la:,
cura objetiva tenia en los VIQJOS Cédigos zonas que le eran matural-
mente sumisas: limitaciones del dominio, inmisiones, las clasicas su~
vidumbres legales (1) ., '

El nuevo derecho de fificas, con atenciones y limitaciones de sentido
real-—aprobac1on de planes de explotacién, de fraccionamiento y agru-’
.pacion de fincas, adnllsxon tasada de responsabilidades, creacién de uni-
.dades de cultivo, patrimonios familiares y consorcios urbanos y agri-
colas de caracter forzoso, prelaciones de adquisicién subjetivorreales y
retractos, entre otras—, ofrece horizontes muy amphos a los desénvol-

vimientos de fa _cura objetxva 7

ANTONLO _\fA'ZQUEz Campo.

\ .

(1) Basta la lectura de Jos articulosl552 2 560,562, 564 2567, 569 a 571,575,
588 y 590 de nuestro Cédigo avil para abominar de ugf sistema que, salvo acuerdo
de los interesados, lanza a plena contienda litigiosa materias tan propmas de suyo

a-la actuacién' de la jurisdiccidon' voluntaria, propiamente, de la cura objetiva. Y des.- .

taca ain mds el absurdo si tenemos en cuenta que, para situaciones hasta cierto punto
sémejantes, pero ¢n [as que apunta Ia nota de incertidumbre en la titularidad——des-
linde y amojommiento,‘ peos y prorrateos de foros—-. dispone nuestro Derecho de
procedimientos mas apropiados. )

.

. ) -



