Una nueva manera de enfocar
los problemas hipotecarios

I

Los elementos fundamentales del Derecho de cosas (Grundriss des
Sachenrechts) publicados por Heck en 1930 forman un libro en octa-
vo mayor, de 600 piginas escasas, que hace pendant en finalidad, estruc-
tura y formato con el editado un afio antes bajo el titulo Grundriss des
Schuldrechts, y dedicado al estudio de las Obligaciones. Escritos ambos
con profundidad y elegancia, como verdaderas introducciones en la res-
pectiva disciplina y en las discusiones metddicas, abundan en clasifica-
ciones sistemiticas, metaforas atrevidas y ejemplos seleccionados, rela-
cionan constantemente las normas juridicas con los intereses vitales,
liberan al estudiante del gravamen impuesto por las controversias dog-
maticas, y en general acreditan un maravilloso conocimiento de los més
variados sectores de la jurisprudencia.

El desenvolvimiento de los derechos reales, apoyado en el Cddigo
Civil aleman y completado con referencias 2 los ordenamientos tetrito-
riales, se condensa alrededor de tres centros de notable dificultad: la
doctrina de la posesidn, el sistema inmobiliario y las garantias hipote-
carias (stricto scnsu). En la imposibilidad de analizar detenidamente
los multiples problemas de tal modo agrupados, voy a dar una idea del
modus operand: en cada apartado, fijando mi atencién en tres teorias
de gran interés para nosotros: primera, fundamento de la proteccion
posesoria; segunda, derechos sobre derechos, y tercera, accesoriedad de
la hipoteca.

Primera. La posesién, cuyo tratamiento doctrinal encierra enorme
importancia préictica, es para él la introduccién efectiva, o, en peor

(1) Conclusidn Véase el niimero anterior.
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castellano, fdctica, de una cosa en la esfera de sefiorio o de intereses de
un titular, y las normas correspondientes forman tres grupos perfecta-
mente distintos: a) proteccidon posesoria en sentido estricto (prohibi-
cién del hecho ilicito o de que alguien se tome la justicia por su mano) ;
b) preferencia del poseedor (ventajas sustantivas de la posesion), y
¢) funcién indicadora o de publicidad. En el primer grupo incluire-
mos todos los preceptos que prohiben la violencia, aun a los derechoha-
bientes; los que regulan la legitima defensa y los que castigan la per-
turbacién o la expoliacidn. En el segundd, que, por sus analogias con
el anterior, se presta a igual fundamentacién, colocaremos las acciones
petitorias nacidas de una posesidn anterior, el aseguramiento del titular
poseedor contra la adquisicidn (por tercero de buena fe) de cosas per-
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s16n (apropiacién de frutos, ocupacidn, hallazgo, etc. ), el reforza-
miento de las obligaciones por la tenencia de las cosas (arrendamientos,
derechos de retencidn, subrogacién en créditos...) y, en fin, las ventajas
incluidas-en la antigua maxima: Beati possidentes!

Las teorias justificativas de la proteccidn posesoria, enfiladas pre-
ferentemente a estos dos sectores, han sido expuestas y discutidas por
el austriaco Randa, y especialmente por IThering en la obra que tradujo
Posada en el afio 1892 con el titulo de Fundamentos de la proteccidn
posesoria, sin que todavia los autores hayan llegado a un acuerdo, como
podra apreciarse por el siguiente cuadro, que tomo de las advertencias
de Brodmann en el tercer volumen de los Comentarios, de Plank, al
Cédigo Civil alemédn (cuarta edicién).

Se sigue distinguiendo las teorias en relativas y absolutas. Aqué-
Has fundan la proteccidn: a) cn la prohibicidn de la violencia, porque
la perturbacién es un delito (Savigny, Rudorff, Brinz); b) En razo-
nes de conveniencia para conservar la paz publica (Pfersche, Meuner,
Cosack) ; ¢) en la misma propicdad que se insinda o comienza con la
posesion (Ganz), y d) como complemento necesario de la proteccidn
del dominio (lhering). Las teorias absolutas buscan la justificacién:
a) en la voluntad incorporada a la posesién (Ganz, Puchta, Bruns.
Winscheid, Randa), y b) en el destino general del patrimonio: servir
para la satisfaccién de las necesidades humanas, ya atendiendo al inte-
rés econdmico de la posesién (Stahl, Dernburg), ya al interés juridico
que pone de relieve el célebre apotegma: melior est conditio possidentis
(Biichel) . Puede afiadirse a éstas la opinién del mismo Brodmann: “En
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realidad no hay en la proteccién posesoria més que la proteccién de la
personalidad tras ella colocada.”

Heck rechaza la teoria corriente de la paz juridica, en cuanto se
afirma sobre intereses publicos, por inadecuada e indeterminada, ya que
el Derecho penal y el administrativo cubren solamente casos muy con-
cretos, y el interés aqui predominante es el privado que tiene el po-
seedor en la conservacidn de la cosa dentro de su esfera de accidén. Tam-
poco acepta la teoria de la personalidad, porque no es peculiar de la
posesidn, sino general y trascendente a todos los bienes juridicos (pro-
piedad, obligaciones, inventos...). Por otra parte, no transige con So-
kolowski, que, en vista de la naturaleza filoséfica de la discusidn, pro-
pone que se abandone vy se relegue a su territorio propio, y replica que
precisamente son de gran valia para la jurisprudencia de intereses los
antecedentes o fundamentos metajuridicos. Y, como buen alemin, ade-
lanta una nueva teoria, que puede designarse con el nombre de Konti-
nuitdtstheorie. La razén de proteger al poscedor se encuentra en la
necesidad de conservar la continuidad en las relaciones de la vida. La
continuidad, abstraccidon hecha de que exista el derecho a que responde,
es por si misma un bien, y en su mantenimiento hay un i)rimordial
interés que sélo cedera ante otros preponderantes. Cierto que el posee-
dor injusto debe finalmente ser vencido por el propietario; pero la rup-
tura de la continuidad es siempre un perjuicio, una pérdida de valores
vitales, un ataque a un medio juridico: la funcidn organizadora de la
posesion. Las cosas poseidas, como elementos econdmicos indispensa-
bles para la vida y con los cuales hemos de contar en la necesidad, no
pueden sernos arrebatadas sin provocar perjuicios inmediatos, ni ser
sustituidos sino a fuerza de sacrificios y tiempo. El fabricante a quien
se le priva de una maquina o de un simple volante se ve obligado a
cerrar sus talleres; el ciudadano abrigado por vestidos decentes a quien,
aplicando el refran, quisiera el propietario despojar stante pede en me-
dio de la calle helada, se veria en peligro de ser apedreado por los chi-
cos y de contraer una enfermedad grave. De aqui la necesidad de pro-
teger el desenvolvimiento continuo de los intereses, de impedir la per-
turbacién de la trayectoria descrita en la vida social por los bienes eco-
némicamente aprovechados.

Explicadas asi las defensas posesorias y las ventajas del poseedor
con la teoria de la continuidad que, por lo menos, coloca al profesor
Heck a la altura de sus colegas, entra a discutir, no diré que con sumo
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acierto, porque seria atribuirme a mi mismo una notable clarividencia,
el extremo relativo a la funcién de publicidad y legitimadora de la po-
sesién, que he defendido hace veinte afios en esta Academia y mante-
nido desde entonces contra vientos y mareas hipotecarios. Bajo la ri-
brica Zeichenfunktion (funcién de signo) incluye tres subgrupos: a) la
posesion de las cosas muebles engendra la presuncidn juridica del dere-
cho correspondiente (funcién probatoria); b) esta apariencia produce
efectos extraordinarios a favor del contradictor de buena fe y legitima
Ia adquisicidén de las cosas muebles; ¢) las modificaciones de la situacién
real (jura in re) de una cosa mueble dependen inmediatamente de los
cambios posesorios. Esta funcidon no descansa en el valor organizante
"de la posesién, sino en su poder exteriorizador (publicidad), porque es
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aparicncia normal de los derechos de utilizacion de la cosa, y, en
sus cambios, refleja los destellos de la voluntad que crea el negocio juri-
dico. Pero-esta funcién, afiade Heck, s6lo es reconocida en el Derecho
moderno por lo que toca a logs muebles. En los inmuebles ha sido total-
mente sustituida por la inscripcidn en el Registro de la Propiedad. La
teoria de lhering que considera a la posesién como un reducto avan-
zado de la propiedad, se halla enfocada hacia esta funcién legitimado-
ra, que se distingue de las otras dos estudiadas por los intereses y valores
en cuestion, y debe ser, en su consecuencia, desechada por deficiente y
unilateral. El origen de la posesién es doble y su funcién legitimadora
no llega a absorber el total contenido de la institucién.

Cuando hace veintisiete afios, a principios del 1909, vino a decit-
me el Registrador Sr. Pazos que se hahia aprobado el gue fué més tarde
articulo 41 de la ley Hipotecaria, yo le indiqué: “Van ustedes dema-
siado lejos; es imposible que la posesién registral (hasta afios después
no empleé la frase “posesién tabular”) pueda gozar de la misma pro-
teccidn que la posesidn fisica. jEs que se van a concluir los interdicros?”
Y Pazos, que tenia tanto talento como mal humor, replicé: “{Pues
que se fastidien los interdictos!” Y salié de mi despacho. Desde enton-
ces busqué en vano, bajo el Registro “posesion tabular”, en los cien-
tos de tomos del Anuario de Ihering y del Archivo para la prdctica
civil, y llegué a convencerme de que la denominacién no se usaba en
Alemania. En cambio, la obra del austriaco Randa, cuya primera edi-
cién (1864) es anterior a la citada de Thering, dedica el parrafo quinto
a la Tabularbezits, y las piginas 53-71 a una disertacidon tan erudita
como desconocida en Espafia. Estos pensamientos, que varias veces he
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expresado de palabra y por escrito, en particular al discutir la reforma
del aludido articulo 41 por el decreto de 13 de junio de 1927, coin-
ciden con las siguientes afirmaciones de Heck: “La inscripcidn produce
a favor del titular una presuncién juridica y una apariencia legitima-
dora. En ambas direcciones cortesponden a la inscripcidn los efectos
de publicidad (funcién de signo) que, en lo relativo a cosas muebles,
son consecuencia de la posesidn. Desde ahora debemos tener en cuenta
este paralelismo que, en el Derecho austriaco y dltimamente entre nos-
otros, ha llevado a designar la inscripcidén como posesidn tabular. Tal
denominacién es adecuada y no debe rechazarse; pero no olvidemos
que solamente una funcién de la posesién, la de publicidad, ha pasado
a la inscripcién; de ningin modo la derivada de la continuidad. Las
ventajas de la posesion, la proteccidn posesoria en los sentidos estricto
y amplio, quedan unidos a la introduccidon de hecho en una esfera de
intereses.” He de confesar, sin embargo, que hay una ligera diferencia
entre las opiniones de Heck y las que sobre las ensefianzas de Gierke,
Hubner y Huber he publicado el afio 1924 en mis Estudios kipoteca-
rios. Para Heck la profunda separacién abierta entre posesidn e inves-
tidura (gewere), asi como el intento de explicar las leyes germanicas
con el misterioso concépto de la gewere como “apariencia perceptible
y notoria del derecho real”, son producto de la jurisprudencia cons-
tructiva. Pero también sirve el método teleoldgico para interpretar la
Historia, ya que las necesidades humanas y los intereses causales coin-
ciden a través de los tiempos. En los pasados, como en el presente, la
introduccién de una cosa en cierta esfera econdmica provoca el juego
protector de la continuidad y de la publicidad. La opinién de la in-
mensa mayoria de los germanistas, obsesionada por la funcién exterio-
rizante de la gewere, peca desde el instante en que abandona la otra
caracteristica posesoria, y cualesquiera que sean las lagunas del Dere-
cho romano, no se halla tan distanciado como aquéllos afirman del
Derecho germanico. Por mi parte creo haber demostrado que la ins-
titucidn discutida, por el influjo de las Capitulares de los reyes francos.
pasd a los Fueros espafioles (como facilmente se deduce del Tratado
sobre la Usucapidn, publicado en 1916 por los Sres. Alas, De Buen vy
Ramos), ha originado la célebre prescripcion de ano y dia y concluyo
por confundirse, en las leyes del Estilo de Toro, con la posesion
romana.
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Segunda. Reconoce Heck que la posibilidad de establecer derechos
reales sobre cosa propia era discutidisima en el Derecho romano. El
apotegma juridico nemini res sua servit, que en el pasado siglo se traté
de generalizar, parecia responder, de un lado, a la particularidad de que
el legislador no se halla capacitado para imponer al titular una con-
ducta frente a si mismo (por ejemplo, como usufructuario y nudo pro-
pietario), y de otro, a la inutilidad de dictar normas en cuyo cum-
plimiento apenas se puede intervenir. Desde ambos puntos de vista el
derecho en cosa propia es una prueba, un examen, o, mejor diriamos,
una piedra de toque para poner de relieve la potestad legislativa.

Veamos los casos existentes en la técnica inmobiliaria e investigue-
mos los intercses en que se fundan. A tres podemos teducirlos: reunidén
de la propiedad y de ciertos derechos reales en una sola mano. hipoteca
del propietario y obligacién territorial sin deudor. Los dos primeros
surgen como consecuencia de la constitucidn, seguida de traspaso, de
un derecho real en cosa ajena, y por ello se llaman derechos secunda-
rios, y el ultimo provoca ab initio la situacidn que estudiamos, y es
denominado derecho primario. En Espafia los casos mis notables son:
los de adquisicién por el duefio del derecho real que grava su propie-
dad en los pocos supuestos en que no hay consolidacién o reunién sus-
tantiva o formal (por ejemplo, servidumbres no canceladas en el Re-
gistro) y los de constitucién inicial por parcelamiento o distribucidén
de terrenos (por ejemplo, una Sociedad con el objeto de fundar una
colonia modelo y enajenar los solares, hace un plano parcelario con
servidumbres de gas, electricidad, alcantarillade, comunicaciones y hasta
gravimenes de no elevar muchos pisos, no abrir cabarets o no instalar
la radio). Respecto de cosas muebles, no se habla de derechos en cosa
propia, sino de una ficcidn de subsistencia, cuando el titular del dere-
cho tenga interés en la no-caducidad.

En todos los casos examinados queda de relieve la proteccién con-
cedida al propietario para evitar las consecuencias perjudiciales que el
derecho de dominio por si solo no puede desviar. Pongamos en pri-
mer término las ventajas de que el propietario conserve el rango privi-
legiado de un derecho real: en segundo, las mayores facilidades para
enajenar la propiedad o el derecho. El derecho, en verdad, no asume
todas las caracteristicas que la ley atribuye a los mismos tipos cuando
se constituyen in re aliena; mas bien se puede asegurar que esta afec-
tado de ciertas imperfecciones: si es primario, p;rece un embridn; si
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secundario, algo como un torso juridico. De todos modos, la investi-
gacidon nos demuestra que la vida interior de los hombres no preocupa
al legislador y que éste sélo trata de regular las relaciones del titular
con otras personas, bautizando las estudiadas formas anormales con los
nombres del derecho perfecto in re aliena, aunque las normas al mismo
aplicables no pueden extenderse en su integridad a aquellos casos. El
derecho real en cosa propia, no es un monstruo, sino una figura juridica
dirigida a la proteccién de intereses determinados y que, mediante la
cesidon a tercera persona, recobra su pristina fuerza. Intimamente rela-
cionado con el rango hipotecario, el tema adquiere indiscutible valor
en los sistemas basados en el prior tempore potior jure y sirve para de-
cidir los conflictos de intereses o la concurrencia de derechos. No con-
viene olvidar que si en Alemania sirven de medio técnico para mante-
ner a los demés titulares en su puesto, no son tan necesarios en Suiza,
donde el mecanismo de las casillas fijas tiene funcidén aniloga, ni total-
mente viables en Espafia, que admite la corrida de puestos, pasando Ia
hipoteca segunda a primera, cuando ésta queda cancelada; la tercera a
segunda, y asi sucesivamente.

Por defectuosa que sea la ley Hipotecaria en estos particulares, no
dudamos, sin embargo, en aplicar la defensa del derecho en cosa pro-
pia cuando el interés y la tendencia social nos lo impongan. Supon-
gamos que muere A, casado, sin hijos, dejando el usufructo de cierta
finca a su esposa E, en primer lugar, y después a su cufiada C, y la
nuda propiedad a su sobrino S En la hipdtesis de que al morir el
sobrino le heredase E, ésta adquirird la plena propiedad. ;Surgird en-
tonces el usufructo de C? No; la esposa continuarid como usufructua-
ria en cosa propia. Si en vez de la finca suponemos que se lega el usu-
fructo de un crédito hipotecario, a largo plazo, contra H, propietario
a la par que deudor del marido, y la ‘esposa E hereda al deudor H, la
nuda propiedad seguira en S, pero los intereses del crédito no se paga-
rdn ni a é1 ni a la cufiada C mientras viva E, usufructuaria de su pro-
pla deuda.

No se resuelven con igual scguridad los problemas registrales sus-
citados por los conflictos de intereses en la cancelacidén de asientos de
garantia. A pesar de los multiples argumentos empleados en Alemania
y Suiza, respectivamente, para justificar la hipoteca del propietario y
los puestos fijos, nuestra Comisién Juridica Asesora no se ha decidido
a abandonar el sistema de corrida de escala, y tinicamente por excep-
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cién llegaba a conceder al propietario un derecho sobre su finca (por
ejemplo, cuando el titular de la hipoteca preferente adquiria en subasta
el predio).

Tercera. En la construccién juridica de la hipoteca, dice Heck,
podemos distinguir dos grupos: a) teorias que la consideran un dere-
cho real puro, si bien admiten que la terminologia se ha traido del de-
recho de obligaciones, y b) doctrinas que la incluyen entre las obliga-
ciones, con calificativos que hace treinta afios hubieran escandalizado
a los especialistas espafioles: deuda real (dingliche Schuld), obligacién
real (Realobligation). Sin embargo, estima la contradiccidn mas apa-
rente que real. y como admire la presentacion cientifica doble, por-
que cabe agrupar las cosas bajo dos series diferentes, no tiene, reparos
en discurrir sobre los derechos reales obligatorios o sobre las obligacio-
nes con proteccién real, y aun indica que en el mundo de los negocios
pudiera asumir el papel mais importante la garantia real, mientras en
la técnica civil juegan en primer lugar las obligaciones. Con 1o que no
transige es con la llamada accesoriedad de la hipoteca (Das Ausleb-
nungsdogma), por entender que esta doctrina es el resultado de un abu-
sivo empleo del método conceptual, empefiado en elevar una estruc-
tura causal para deducir de la naturaleza juridica obtenida nuevas nor-
mas que regulen las relaciones del crédito (parte reputada principal)
con el derecho real de garantia (accesorio). En el Derecho comin no
habia duda sobre esia caracteristica. Dernburg declara que en el Dere-
cho romano la hipoteca no era mas que el accesorio de un crédito ordi-
nario con el que nace y muere, y Winscheid asegura’ que la misma,
segin su concepto, presupone un crédito, sin el cual no puede surgir
ni perecer. Ahora bien: la observacién de la vida cotidiana nos demues-
tra que si se emplea la formula “aseguramiento de una obligacidén” y
se admite que por el pago se extingue el crédito, y tras él forzosamente
la garantia, con lo cual se pone de relieve la accesoriedad al nacer y
al morir el derecho, en realidad el acreedor impone dos medios coactivos
para obtener la prestacién, como en el régimen del derecho de obligacio-
nes, por medio de la solidaridad o de la creacién de un giro, trata de ase-
gurar el resultado. Los profanos se interesan directamente por la presta-
cién, no se.dan cuenta exacta del juego técnico de los derechos subjetivos
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y hacen uso dc los preceptos hipotecarios para asegurar una cantidad que
también estd garantizada por las normas que regulan la obligacion
civil. No hay necesidad de una secuencia juridica (primero, el crédito;
después, la hipoteca) para desenvolver esta voluntad; basta con que
se extingan al mismo tiempo las dos posibles exigencias. De aqui la
intangibilidad de la hipoteca cuando el crédito personal queda parali-
zado o destruido , sin que la prestacidn se realice. Parece que, segin la
construccidn dogmatica, el destino del crédito debiera influir sobre la
existencia de la garantia, y, sin cmbargo, los intereses protegidos actiian
precisamente en ese instante para mantener vivo el derecho real y obte-
ner con su liquidacién el pago. Cuatro ejemplos encontramos en la ley
alemana que lo evidencian: la prescripcién, el concurso de acreedores,
la transaccidon forzosa y la insolvencia hereditaria. En todos ellos, a
pesar de la debilidad o inefectividad del crédito, subsiste en toda su
energia la hipoteca hasta llenar la finalidad comtn a los dos elementos,
personal y real, o sea hasta que se realice la prestacién. También en
nuestro ordenamiento juridico, la suspensién de pagos, el concurso, la
quiebra y la aceptacién de la herencia a beneficio de inventario podran
paralizar, rcbajar o anular 12 obligacidn, mientras la hipoteca se coloca
en primera linea y soporta con todas sus fuerzas la responsabilidad.
Todo ello nos demuestra que los razonamientos técnicos sobre los que
descansa la accesoriedad de la hipoteca ni responden a los intereses pues-
tos en juego, ni encierran los gérmenes de una causalidad fecunda en
corolarios, ni son otra cosa que resultados tedricos de un método ale-
jado de la vida. Aqui aplica Heck el texto evangélico: “En sus frutos
los conoceréis”, y pasa revista a las conclusiones obtenidas por la juris-
prudencia constructiva, En primer lugar, los problemas suscitados por
la particularidad de ser el hipotecante persona distinta del deudor, se
resuelven, por lo que toca a sus telaciones internas, concediendo al pri-
mero la posicion subordinada de fiador, mientras en la vida prictica s2
dan muchisimos casos en que la importancia del derecho real y la con-
sideracidn de que la finca debe aguantar la carga confieren al projic-
tario el papel de principal pagador y al deudor el de fiador. Respecto
2 los problemas de cesidn, compensacidn, novacién, etc...., nos basta
recordar que en la ey Hipotecaria espafiola se hallan centrados sobre
normas excepcionales de naturaleza inmobiliaria. También los conflic-
tos entre los sucesivos titulares que, como hemos visto, han originado
el derecho sobre cosa propia, se solucionan en forma contradictoria de
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la deducida del principio de accesoriedad. Plenamente convencido de la
equivalente juridica de los elementos real y personal, Heck, con frase
bien espanola, dice que esta discusién es una batalla contra molinos
de viento. No hay, por lo tanto, que llamar accesorio al derecho real
ni al crédito personal; dependen el uno del otro, se hallan en el mismo
plano y han de recibir un trato parejo (paritdtische). De seguir esta
doctrina, nuestros articulos 104 de la ley Hipotecaria y 1.876 del Co-
digo Civil debieran ser retocados como sigue: “Las hipotecas sujetan
directa e inmediatamente los bienes sobre que se imponen, cualquiera
que sea su poseedor, a la realizacidén de prestaciones que también pue-
den ser objeto de una obligacién.”

Todavia dedica la obra en examen un apéndice (Excurs-6) a la
naturaleza accesoria de la hipoteca romana y pone de relieve que la
cesién de propiecdad en garantia (Fiducia) facilitaba la creacion de cré-
ditos reales y que la reconstruccidn de la férmula hypothecaria. la au-
torizacién que Marciano concedia para asegurar una obligacién natu-
ral y la ficcién procesal de una obligacidn para salvaguardar los efectos
de la prenda aislada (propter pignus), justifican la afirmacién de que
el dogma no es de origen romano, sino forjado por la jurisprudencia
de conceptos.

Para terminar esta exposicién, o, mejor, presentacién del Tratado
de Heck, voy a permitirme hacer algunas observaciones al método em-
pleado. Ha tenido una fortuna envidiable la frase de Ihering: “El de-
recho subjetivo no es mas que el interés juridicamente protegido” : pero
ni el estado psiquico a que se refiere (deseo, aspiracidn, anhelo) es nece-
sario para tener derecho a algo, como advierte Kelsen, ni la armadura
o defensa de un cuerpo, de una nave o de una ciudad pueden confun-
dirse con el organismo o la entidad defendida.

En segundo término, faltan las catalogaciones de intereses, la ma-
nera de calcular sus dimensiones e importancia, los médulos de reduc-
cidén de unos a otros, las bases para apreciar sus combinaciones y las
normas para regular sus conflictos. Ademas, el concepto de interés se
generaliza en tal forma que comprende no sélo los econémicos, cienti-
ficos, artisticos y politicos, sino los religiosos, morales y... los de la
justicia. Y desde el momento en que para resolver una cuestiéon liti-
giosa invoco el interés de la justicia, me sitdo en el plano dec los pro-
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blemas juridicos y, en cierto modo, vengo obligado a discutir el tema
con los argumentos clisicos o a buscar los fundamentos racionales y
éticos como cualquier otro jurista.

Por otra parte, todo el mundo sabe que la ley, juicio hipotético o
imperativo dirigido a un destinatario, no expresa los fines que persi-
gue, y la antigua jurisprudencia reconocia que no de todo precepto se
podia dar la razdén. ;Deberemos emprender una cruzada a favor de los
Cédigos de fines y reproducir en algunos puntos la estructura de las
Siete Partidas?

Tampoco resulta muy precisa la expresién “interés legal o ratio le-
gis”, si se prefiere, porque las leyes nacen ahora en Parlamentos cal-
deados por las pasiones mas ciegas, con la cooperacién de los més com-
plejos e inconfesables intereses y como resultado de compensaciones,
promesas y anticipos. Si como actos de voluntad, que arribuimos al
legislador personificado, queremos aproximarnos a la técnica psicold-
gica del humano albedrio y sacar a la luz el motivo determinante, acu-
mulamos las hipdtesis en un ambiente metafisico tan irrespirable como
alejado de la vida real.

Las ilusiones que la jurisprudencia de intereses se forja en lo rela-
tivo a la uniformidad de las decisiones judiciales, correrdn la misma
suerte que las esperanzas puestas en la hermenéutica clisica, mucho mas
respetuosa del texto legal. Si se presta oido a los politicos, los intereses
danzan en la actualidad una infernal zarabanda.

Frente a la obra de Heck, publicada en 1930, coloquemos E! des-
envolvimiento del Derecho hipotecario formal desde la Revolucidn
{vancesa hasta el presente, que dié a luz Hedemann, como continua-
cién de una obra general, cinco afios mas tarde, y en particular las 80
paginas que dedica al apéndice “Derecho del suelo y tiempos nuevos”.
Parece imposible que entre los fines hipotecarios del siglo XIX y los
enfocados en lo que va del XX haya una diferencia tan profunda como
la acreditada por el autor aleman. {No voy a hacer politica! Para mi
las legislaciones de los pueblos son organismos que se ponen encima
de ]a mesa de operaciones... Pero me quedo absorto al tomar nota de
las diferencias entre los intereses que se trata de proteger.

Las orientaciones sociales han sufrido un trastorno evidente para
Hedemann. Podri discutirse si estamos en presencia de orientaciones
que se enlazan con el pensamiento del 1500 4 si se ha pegado un salto
atrds para continuar el siglo XVIII, o si tan sblo el tiempo nuevo



NUEVA MANERA DE ENFOCAR LOS PROBLEMAS HIPOTECARIOS 105

_(Neuzeit) es un resultado de la Gran Guerra. Lo cierto es que se recha-
za con decisidén, y casi con horror, el intelectualismo frio, los poderes
disolventes, el nihilismo democratico, frutos del individualismo y libe-
ralismo del siglo de las luces, de igual modo que la teoria de la Jucha
de clases y demds postulados del marxismo materialista, para colocar
en primera linea los sentimientos de honor, lealtad, patriotismo y sa-
crificio, el valor de la raza pura, del alma nacional y de la sangre no
contaminada, el deber primordial de emplear la vida al servicio de la
comunidad a que se pertenece. La raza y el suelo, la tierra y el labra-
dor son los fundamentos eternos e inconmovibles del pueblo, hasta
ahora ocultos por el Estado y sus funcionarios. La agricultura es sagra-
da, el suelo santo, y hay que liberarlos totalmente de las tres plagas:
la pulverizacién territorial (Bodenzersplitterung). el endeudamiento
{ Bodenverchuldung) v el egoismo (Bodenegoismus). Con Damaschke
y Wagemann se llega a la afirmacién que en mis Estudios hipotecarios
apuntaba yo como conclusidén radical de las escuelas georgistas: la tie-
rra es res extracommerciurm. jCompdrense estas aspiraciones con la fina-
lidad del Acta Térrens, que pretendia convertir el suelo en metal amo-
nedado de vertiginosa circulacidn!

Para fecundizar el suelo nacional asi santificado no puede recurrirse
a la socializacién en manos de un Estado frio, basado en la lucha de
clases, burocritico e incapaz de sentimientos afectivos; hay que robus-
tecer la familia fecunda, perpetua, alejada de la ciudad y enamorada del
campo; volver al heredero unico, al varén virtuoso y apto, a las vincu-
laciones consagradas al bien comdn. De aqui el patrimonio familiar,
¢l dominio eminente de amplio contenido, la necesidad de sustituir el
crédito inmobiliario por la garantia de organizaciones campesinas o
profesionales, la reduccién forzosa de los gravamenes, la transforma-
cién de las acciones y procedimientos ejecutivos, la proteccién de los
embargados, 1a nueva orientacién del Registro de la Propiedad...

iQué valor tienen, frente a estos intereses de una raza enérgicamente
apoyada en el suelo patrio y desprendida del materialismo econémico,
los fines caracteristicos de las leyes hipotecarias del siglo X1X? Para ase-
gurar la propiedad no se necesitardn libros especiales, porque la pose-
sién constante sera la garantia suprema del derecho; el favorecer las
transferencias carecerd de sentido en una distribucién territorial conge-
lada, o, mejor dicho, circunscrita a la familia eterna, y desenvolver el
crédito territorial serd para los entusiastas casi un delito, un retorno a
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la profanacidn de la tierra por el maldito dinero... Ya comprenderéis
que algunos de estos valores apenas si tienen importancia para los espa-
noles, mientras otros no pueden ser despachados en dos lineas de una
nota. Por tal motivo, y sin hacer politica, me aventuro a decir que el
fundar el derecho pura y exclusivamente sobre el interés, acaso tenga el
peligro de desconocer el interés supremo, que es el de la justicia. La
justicia es un valor que no se puede medir con el metro del interés,
un criterio de ponderacién que no se puede asimilar a una simple ba-
lanza de conveniencias, un ideal que no se alcanza tan sdlo con refle-
xiones de orden préactico.

ADDENDA

El-Discurso leido por el Excmo. Sr. D. Felipe Clemente de Diego.
Presidente del Tribunal Supremo, en la solemne apertura de los Tribu-
nales, celebrada el 15 de septiembre de 1939, vuelve sobre las direccio-
nes metddicas generales que han dominado y atin dominan en la Cien-
cia y Practica del Derecho, y, confiando en la préxima publicacién de
notas, opiniones y orientaciones de nuestros teélogos, canonistas, filo-
sofos y juristas que el docto catedratico nos promete, vamos a recoger
algunas de sus afirmaciones sobre las ideas vertidas por Heck en su tesis
Rechtserneurung und juristische Methodenlehre, publicada en 1936.

La nueva direccién de la jurisprudencia de fines, teleoldgica, espe-
cialmente la de intereses, ha establecido o cumplido la exigencia de la
proximidad del derecho a la vida que pertenece al programa del nacio-
nalsocialismo, y ha intentado alcanzarla por una mas libre posicidn del
Juez y una impugnacidn del mal uso de los conceptos.

Los puntos bisicos de partida del método de la jurisprudencia de
intereses son tres: a), el servicio a la Comunidad prestado por el Juez
o guardador del Derecho; b), la insuficiencia de la Ordenacién de De-
recho creado por la Comunidad (ningun legislador puede preverlo todo) ,
y ¢}, la experiencia diaria sobre la conducta justa en las posiciones de
vida correspondientes (el Jucz ha de completar los mandatos de la Co-
munidad sobre la base de su propio conocimiento y valoracidén de la
vida) . El Estado nuevo impone un conocimiento mas exacto de la con-
vivencia social y de los fines de la Comunidad v ¢s impulsado por una
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tensa voluntad del Pueblo, que provoca las resonancias armdnicas del
Partido y las decisiones del Fiihrer.

No aspira el nacionalsocialismo a promulgar leyes sin lagunas; an-
tes al contrario, ataca los problemas aisladamente, divulga sus pensa-
mientos y exige al Juez: a), l1a obediencia a las nuevas leyes y la aten-
cidén a las antiguas no contradictorias del régimen; b}, la interpretacidn
segin los fines de la ley (art. 56 de la ley de 29 de septiembre de 1933) ;
c), la fijacién del contenido de la ley por la investigacién histdrica de
intereses y acomodamiento de su contenido a las corrientes emocionales
existentes en el periodo de aplicacidon; d), rellenar las lagunas legales
con juicios de valor orientados hacia el bien de la Comunidad, v e), la
“visién” de los conflictos suscitados por la variedad de intereses en juego
y la valoracién adecuada de los concurrentes en el caso discutido.

JERONIMO GONZALEZ.



