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Coincide con el espíritu de este trabajo la tesis sostenida por el 
profesor Freislcr en el año último, en cuanto reconoce la superación. de 
los viejos principios contractuales por la realidad de un Estado conce­
bido como comunidad de sangre y de destino. 

Según Freisler (1), tres categorías jurídicas--contrato, propiedad y 
persona-han sido afectadas por la deformación liberal. ¿Hay acaso un 
movimiento cíclico en lo jurídico como en lo económico? 

Para Freisie,r, ia Edad Media se caracteriza por una reglamentación 
institucional del trabajo, lograda a través de los gremios. El siglo XIX · 

considera el contrato del trabajo como una locatw-conductio romano. 
Ahora, la Carta del Lavoro y nuestro Fuero del Trabajo recuperan el 
sentido institucional del trabajo mismo. 

La abstracción de la figura intelectual del contrato produce dife­
rentes injusticias de gran tamaño. En primer lugar, trata en pie de· igual­
dad al patrono· y al obrero. En segundo lugar, capta sólo los contratos 
individuales del trabajo, sin darse cuenta de las comunidades de obre­
ros y patronos. En tercer lugar, es incapaz .de dar forma jurídica a la 
~~: 
/.:¡. 

(O) Vé-ase el número anterior. 
(1) Freis!er: Gwndlege'iide Deukjormen des Rechts im Wandel nuserer Rechtser­

neuerung. Berlín, 1941. 
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importancia fu!1cional de la fábrica, es decir, del estab,lecimiento de 
trabajo. 

El concepto fundamenta) de que debe partir el Derecho nuevo es el 
de la nueva vida. Y este concepto supone el de la com1,midad. Esta no 
es una abstr'acción, y por ello puede investigarse su núcleo esencial como 
quien se dispone a analizar algo vivo y tangible. 

Por eso precisamente desde este punto de vista de la comunidad es 
desde donde se han de considerar todas las categorías jurídicas. Como 
consecuencia de esto, el contrato no debe extenderse a fenómenos dis­
pares. Sobre todo, no abarca la creación de comunidades. Ello equivale 
a decir que ni el Estado, ni el matrimonio, ni :a entrada en una co­
munidad de trabajo se realizan fundamentalmente a base de contra­
tos. El "co~trato social" no existe ni históricamente, ni como idea re-

' gulatriz. La pertenencia a un pueblo-dice Freisler, coincidiendo aquí 
con la doctrina, de José Antonio-es "destino". No puede hablarse de 
u!).ión, ni de darse de alta ni de baja. No existe en la realidad, dentro 
del Estado actual, sino expulsión (de parte de la comunidad) y traición 
(de parte ·del individuo). La pertenencia a un pueblo no se basa en un 
juramento, sino en la sangre. El matrimonio es una comunidad enfo­
cada hacia la conservación de la especie. El acto estatal que lo reconoce 
es un mero medio artificial por el que se da seguridad jurídica a las 
relaciones originadas por la existencia del matrimonio. 

Finalmente, no· se cierra un contrato al entrar ün obrero en una 
empresa. Este hecho supone, no un mero formalismo jurídico, sino la 
aceptación de un nuevo compañero en la "comunidad creadora del tra­
bajo". Los contratos han superado así su finalidad individualista para 
transformarse, como dice Freisler, en instrumentos del "bienestar de 
la comunidad". 

Este cambio operado en las tres categorías jurídicas, contrato, pro­
piedad y persona, _a que alude Freislcr, simboliza la amplia renovación 
operada en el ámbito del Den::cho privado en general. Asistimos. cierta­
mente, a un viraje de la construcción jurídica contemporánea. Se trata 
de un "retorno a la realidad" (1). Pero no un retorno a la realidad 
sociológica, siguiendo el positivismo de Comte, ni -un retorno a la es- 9 

tricta realidad normativa de Kelsen. La norma jurídica-decía éste­
es la única realidad. Ahora bien, la teoría pura del Derecho nació e·n 

"(1) Batlle: El derecho civil y el nuevo Estado, pág. I9. Murcia,.l9-40. 
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el ambiente espiritual de la postguerra viendo el mundo desde e! án­
gulo austriaco. Fs una época de racionalismo de loda la vida espiritu~1. 
política y económica. En el terreno constitucional se consagra él triun­
fo de la técnica jurídica. El exagc_rado sentido relativista del momento 
hace que la norma formal sea el único patrimonio común. No existe 
comunidad auténtica ni patetismo fecundo. Por eso, cuando el Esta.do 
democrático es sustituído por el Estado totalitario,· se revela-muy ·a 
pesar de los apologistas kelsenianos--que la teoría pura del Derecho, 
nacida en una situación de crisis de la cultura y del Estado, no pued-e 
tener vigencia en una época realista que ensalza-la vida y todo lo que. 
E:S vital. 

Este retorno a la realidad social que ha de ser la base de lo jurídico 
supone no sólo la liberación de los principios individualistas que infor­
maron la escuela del Derecho libera'!. sino también la del positivismo 
jurídico kelseniano, que es una culminación racionalista del abstraccio­
nismo formal que considera el Derecho como una categoría distinta e 
independiente del vitalismo tangible y humano que es típico· del mundo 
actual. 

Así como el Derecho de familia tiene notas y caracteres que le co­
locan por encima de la simple consideraci,ón privada (1) , así también 
el Derecho contractual ha roto la línea divisoria entre. la tradicional 
separación de público y privado. 

l 
En el ámbito del Derecho corporativo, por ejemplo., ·hay una ac-

'tividad norm.ativa que impone al empresario un freno. y disciplina. Así, 
la gestión de !a produccióü no es propiamente privaúa, como dice Ser­
pieri (2), o, por lo menos, .no lo es e1,1 e! sentido del propio sistema 
liberal, porque cada vez va recibiendo más elementos públicos que pri­
vadqs, haciendo que se debilite por momentos la rígida divisoria entre 
"público" y "privado". 

El conflicto entre el jus publicum y el jus prívatum, conocido ya 
en el Derecho romano, hace su aparición en el Derecho alemán a rafz 
de la dísólución del orden jurídico medieval. basado en estamentos so­
ciales. El tránsito• del Estado feudal medieval al moderno Estado mo­
nárquico, apoyado en sus fu'ncionaríos públicos, es el hecho que en­
gendra la disgregación de la esfera jurídica, disgregación que con los 

(1) Cicu: La filiación. Edíc. "Rev. Derech. Priv." Prólogo. 
(2) Arrigo Serpieri: Economía política ~orporativa. Trad. Vergara. Año 194&, 

página 75. '' 
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años sucesivos fué desarrollándose sistemáticamente. El sistema político 
del absolutismo, por una parte, en conjunción con la idiosincrasia bur­
guesa en la época del e~cic\opcdismo, por otra p<nte, contribuyeron 
ambos a ahondar y a estabilizar este conflicto. Mas no tardó mucho en 

producirse una extensión de la esfera del Derecho privado a expensas 
de la esfera del Derecho público. El racionalismo del siglo XVIII se en­

cargó de suministrar9 cl material ideológico a tal efecto. La doctrina del 
fisco nos muestra una prueba patente de la penetración de la idiosin­
crasia jurídicoburguesa. Aun en tiempos de Kant se consideraban tér­
minos opuestos el jus ciuile y el jus naturale. El jus ciuile, en su forma 
de manifestación histórica, según Kant, tenía aún cierto carácter pro­

pio de Derecho constitucional. La equiparación completa entre Dere­
cho. civil y Derecho privado débese a acontecimientos posteriores. Esta 
equiparación terminológica, que en su asp€cto material no es del todo 
justa, indica cuáles son las fuerzas políticas que son responsables de la 
extensión dada a la esfera del Derecho privado. Era comúnmente ad­
mitido que el campo del Derecho público se caracteriza jurídicamente 
[Jür la relación. de subordina,ción dimanante de la soberanía, mientras. 

que el- campo del Der~cho privado -se caractuizaba, a su vez, por una 

relación de coordinación de 9rden contractual. De aquí se deduce fácil­
ment~ la conclusión de que la forma normal de manifestación jurídica 
en el campo del Derecho público era la disposición legal, unilateral y 
de carácter soberano. mientras que en el Derecho privado lo era el 
contrato bilateral o multilateral. Lo restante se redujo a confeccionar 

meticulosamente para cada hemisferio jurídico, pues no otra cosá era. 
en efecto, su correspondiente catálogo de .especialidades jurídicas, tanto 
de Derecho material como de procedimientos. Era a base de la dife­
·renciación, de la demarcación y de la contraposición continuas de 
ambos he!l)isferios de lo que se nutría el mundo jurídico liberal. El 

hecho de que los límites entre ambas zonas fuesen movedizos y de 
que sé apreciara una constante ~xpansión de la ideología de Derecho 
¡privado a expensas del Derecho público, no llega a modificar nada en 
b apreciación del conflicto. La ciencia jurídica liberal se caracteri­
zaba precisamente por su int~nso afán de diferenciación y de dcsinte­

_gración. 
Prácticamente predomina el Derecho privado, y tanto desde el 

¡punto de vista de la extensión como desde el de la importancia, pasa 
el Derecho público a ocupar un segundo plano, viniendo a ser como 
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un·a especie de Derecho supletorio cuya misión radica exclusivamente 
- en afianzar al Derecho privado. El ordenamiento jurídico liberal en­

cuentra su íntima justificación en el Derecho privado. 
La tendencia a "privatizar" toda la ideología jurídica, caracteri­

za~omo dice Walz· (1)-toda la evolución del pensamiento desarro­
llada a través del siglo XIX. Pero el Estado autoritario reivindica su 
soberanía e incluye dentro del interés de la comunidad el interés. pri­
vado, particularista, lleno de egoísmos 1 iberales, de cad~ individuo. Esto 
quiere decir que la comunidad nacional no puede dividirse. Ha de ser 
el pueblo entero el que, desde diferentes aspectos d.e la vida, desarrolla 
su propia existencia personal y política, engloba~do ambas esferas 
parci.~les. 

A este respecto importa recordar la doctrina de Miiller (2), en 
cuanto a la postura jurídica del individuo frente al interés de la co­
lectividad. "La novedad fundamental-dice Mi.dler (3) --que surge 
con ·la llegada al Poder, para transplantarse del programa político, y 
por encima de la esfera del Movimiento, a la realidad, es la concep-

·. ción diferente del espíritu de la totalidad. La totalidad es ·el pueblo. 
El Estado no puede hallarse ni al lado, ni por debajo, ni por encima 
de él. sino que e~ "el organismo viviente del pueblo". ("Der lebendige 
Organismus des Volkstums". Ad. Hitler, Mein Kampf. pág. 434..) 
"Por lo tanto, el Derecho no es algo que pueda ser aportado desde 
fuera al pueblo, sino que es una forma de manifestarse del orden vital 
popular. El pueblo, empero, no es una multitud formada ni casual 
ni arbitrariamente, sino una unidad que se ha producido de un modo 
natural a base de elementos raciales. Nacional sólo lo es quien sea de 
sangre alemana o afín." (Punto 4 del programa del Partido.) "Por 
consiguiente, la totalidad no es suma de individuos, sino que el in­
dividuo es miembro de la totalidad. Sus acciones y omisiones scin. 
por necesidad natural, una parte de la vida na,cional. y deben, por 
·tanto, encajarse a ésta. Su actividad debe producirse dentro del marco 
de la totalidad y en beneficio de la generalidad." (Punto 1 O del pro­
grama del Parti_do.) Expresado en pocas palabras: "La utilidad ge-

(1) G. A. Walz: Zeitschrift der Ahademie fur Deutsches Reéht págs 99- 1'01 
Berlín. 1-IV-1942. 

(2) Horst Mtillcr. Die EnttVlchelung des Bürgerlichen Rechts seir der Machtüb-
rrname. Frciburg i. 13r. 1938. 

(3) Ob. cit., pág. 5. 
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n,eral está por encima de la utilidad particular." (''Gemeinnutz geht. 
vor Eigennutz". Punto 24 del programa del Partido.) 

Este concepto del interés general es, sin duda, algo que está en 
el sentimiento 'del pueblo (Volksempfindem), aunque no haya sido 
definitivamente definido en los Códigos. Se trata, pues, de que la con­
ducta de los particulares sea objetivamente justa en el juego de sus 
relaciones civiles. 

En este sen ti do-recuerda Müller ( 1) -se planteó. a principios 
del año 1936, en el Pleno del Tribunal Supremo de·Berlín, el pro­
blema de si podía sér nulo un ncgüciü jurídico que cayese dentro del 
artículo 138 del D. G. B., por ser opuesto a las "buenas costumbres", 
cuando la prestación y la contraprestación están desproporcionadas. 
ror ejemplo, el comprador adquiere algo a precio considerablemente 
elevado; el deudor acepta un crédito en condiciones desvcn tajosas. ¿Es 
solamente el negocio jurídico nulo-tal como hasta ahora lo admitía 
la Jurisprudencia-, o, además, de ello, cabe esgrimir un reproche 
moral vóntra las partes? ¿Débese, por tanto, someter cada negocio 
jurídicb al examen judicial. en el sentido de que ninguqa de las partes. 
se ha·lle en situación de considerable ventaja, o se limita su interven­
ción al caso en que comete alguná transgresión? El Pleno del Tribunal 
Supremo ha proclamado que la simple despropor¿ión entre prestación 
y' contraprestación no. es suficiente. Debe comprobarse, además, en la 
parte aventajada una tal intención que haga que el negocio jurídico, 
tanto por su contenido como por su causa y su efecto, sea contrarío 
al "sano sentimien'to del pueblo". 

En el mismo sentido se orienta la opinión de Kretschmar (2), 
quien afirma que, "al concebir de modo diferente la posición y la im­
portancia del individuo dentro de la comunidad del pueblo (Volksge­
mfinschaft) tal como se ha operado por efecto del Movimiento ri.a­
cionalsocialista, en las relaciones jurítlicas del Derecho privado, se acus~ 
un incremento en la 'esfera de los deberes. El camino para llevarlo a 
la práctica ha sido ya preparado por los artículo~ 157, 226, 242, 817 
y 826 del B. G. B., que responden al "sentimiento ético del pueblo". 

Una nueva concepción de la vida política tenía forzosamente que 
operar este fenqmeno. En Italia, el criterio que inspira las líneas direc-

.( l) . Ob. cit .. pág 2 7. 
(2) .Paul Kretschmar .r "Beitrage zur Erfüllungs !eh re". en /herings Jahrbücher 

fur die Dogmatrh des bi.zrgerlichen R('{'hts. t 50. pág. 149. 1936. 
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trices·deJ .nuevo_ Código civil coincide en cierto modo con aquel espí­
ritu, aunque se desvíe de las escuelas que proclaman corno norma del 
comportamiento de los particulares el interés común. "La consecuencia 
fundamental de las innovaciones in traducidas-dice Putzolu· ( 1) ~s 
ucya notable limitación de la voluntad privada. El contrato individual 
se o~ganiza en función de su conexión con el sistern'a económico ge­
neral. La disciplina del contrato está dominada por el nuevo espíritu. 
Alguno ha puesto en duda que el contrato tuviese todavía una función 
propia jurídica en d orden fascista. Pero la duda desaparece cuando 
se le considera. no como medio a disposición de uno solo, para ob­
tener una finalidad particular, sino como instrumento de cooperación 
de las fuerzas económicas generales y de las individuales para la re­
unión de los fines indicados en la Carta de Trabajo: En el cumpli­
miento de las obligaciones se acusa el nuevo. sentido de la vida jurí­
dica. Ya no es el puro egoísmo individual el que conduce al acree­
dor a descuidar los sanos intereses del deudor, y viceversa, sino que 
hay una regla de equidad que exige que cada uno de los puntos de 
la relación obligatoria experimenten el deber de no recházar la consi­
deración de las razones del otro y de fundir ésta en el propio interés, 
según el espíritu de solidaridad que debe animar la vida de relación 
en el Estado fascista." 

Todo esto nos lleva a la conclusión final. Ya no puede- concebirse 
el contrato dentro de los estrechos límites de h concepción jurídica 
individualista. Hay una realidad humana y social que el Derecho debe 
recoger. Para encauzarla cuando se manifiesta torcidamente, o para 
obtener de ella el más fecundo rendimiento cuando encierre un fondo 
de utilidad vital. Pero los viejos principios de la libertad contractual. 
de la suprema autonomía de la voluntad, han sido superados por la 
necesidad de ordenar las relaciones entre los particulares bajo la su­
prema jerarquía. del bienestar de la comunidad. 

Ya el fin del Estado no es simplemente el Derecho.' Como pro­
clamaron aquellos políticos españoles que pensaban al compás -de la 

1 

teofogía católica, la finalidad del Estado es fundamentalmente .el bien 
común. Supeditar el orden privado a este interés supremo de la co­
munidad· ha de ser una de las características de la transformación ex­
perimentada por el Derecho privado. Los hombres viven dentro de la 

(1) Antonio Putzolu: "Panorama del Codice civile fascista", en Rru. di Dirrtto 
Priuato, anno XI-1941-(XX), núm. 6, págs. 318 a 322. 

1 
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unidad de la patria. Los viejos antagonismos irreconciliables deben 
ser sustituídos por un principio de armonía y de solidaridad. "Ante 
este sentido económico de colaboración-dice Batllc (1) -hay que 
afirmar la necesidad de bo~rar del Código civil hasta los últimos ves­
tigios del Derecho de clase, residuos del liberalismo, pero sin llegar al 
sentido hostil del socialismo" (2). 

Como consecuencia, debe acusarse una intervención más intensa 
de los órganos del Estado, especialmente de los Jueces, para impedir 
!J lucha contractual en condiciones desventajosas para una de las 
partes, regulando la rescisión po~ lesión, ~1 principio de la buena 
fe· y la cláusula rebus sic stantibus, ascgutando la observancia de 
lo que Ripert ha denominado la "regla moral" en las obligaciones 
civiles (3) . ·. 

En efecto, entre todas estas medidas, la cláusula rebus sic stantibus 
adquiere nuevo vigor. Al amparo del principio de la "presuposición" 
y. de la "base del negocio". aqu•dla cláusula se revigoriza en la doc­

trina actual para permitir la rescisión de los contratos (fundamental­
mente, en los sucesivos y a largo plazo) cuando las circunstancias que 
concurrieron al momento de la perfección se modifiquen por la apa­
rición de acontecimientos posteriores. 
· La Jurisprudencia alrmana ha venido a revalorizar este concepto. 

En España, el Tribunal Supr€mo dictó en dos ocasiones-14 de di­
ciembre de 1940 y 17 de mayo de 1941-dos sentencias sobre este 
particular, en las que en cierto modo parece dejarse abierto el camino 
para la admisi5n de dicha cláu~ula (4). 

Nuestro Código civil, como es natural. no afronta claramente el 
problema. Sin embargo, no es aventurado afirmar que a través de 

(1) Batllc. Ob. ot., pág. 35. 
(2) Sobre los límites y la dificultad de esta posible rev1sión, véase Hcinrich Lange 

"Die Naugcstaltung der Anfechtung und das Vcrtragsv~rhaltnis", en lherings Jahrb­
ücher für d.e Dogma(lk des búrgerl!Chen Rechts, tomo 53. 1941. 

(3) Abello: "Delia rescisswnc pcr leswne nclla vcndita a presso fissato i p19-
mc.ssa unilaterale di vend1ta", en Foro Ita/, 1921-l, pág 258.-Solassi: "Sull'origin~ 

storica dclla lacsio aenormis", en Bu//. lst. Dir. Romano, XXXI. pá¡(s 51 y sigs­
Sobre el problema del concepto de cqul\•alcncia jurídica en los contratos de camb1o. 
Burghart: "Der Emftuss del Miss~·crlialrnisse ''on Prcis und \V~rr auf die Gültigkeit 
des Kaurs,·crtrang. 1nsbesonderc 1m Grundestücksvcrkchr", en lherings Jahrbücher. 
páginas· 205 y sigs. 1936. 

(4) Véase Osario Morales en Reu Gen de Leg y Jus, primero y segundo se-. 
mcstres de 1941. 
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varios de sus artículos puede entreverse la aplicación de principios ~o­

talmente contrarios ·a la admisión de esta cláusula. 

Así. el 1.129 establece que perderá el derecho el deudor a utilizar 

el plazo cuando, después de{> contrat?, resulte insolvente, salvo que 

garantice la deuda. El 1.5 7 5 dice que el arrendatario no tendrá dere­

cho a rebaja de la renta por esterilidad de la tierra, y el l. 57 6 afir;,a 
/' 

que tampoco la tendrá en el caso de que los frutos se hayan perdido 

después de estar separados de su raíz o tronco. Con relación al censo. 

el artículo 1.625 de nuestro Código civil establece que sí se pierde en 

parte la finca, no se redimirá el censatario de pagar al censualista el 

canon. 

Sin embargo, y contrariamente a estos antecedentes, en la legisla­

ciÓn del nuevo Estadp hay un caso concreto de la aplicación de la 

cláusula rebus sic stantibus. Es el de la Ley de 5 de noviembre de 1940, 
relativa a la regulación de contratos anteriores al 18 de julio o hechos 

en zoria roja, que en su artículo 7.0 consagra la doctrina de la cláusula 

estableciendo que tales contratos sólo se modificarán equitativamente 

en el supuesto de que, por circunstancias de guerra, representen una 

desproporción económica de la tercera parte de su valor. Y así como 

la Jurisprudencia alemana parece inclinarse, en deter,minados casos, 

h~cia la rescisión del contrato, la Ley española sólo reconoce la posi­

bilidad de la modificación. 

La· importancia de la introducción ele l;~ cl~tJSttla rebus sic stant!bus 
en los contratos trasciende incluso fuera del ámbito del Derecho civil 

hacía el procesal. En efecto, en una concepción política organizada 

bajo el supuesto de la división de poderes, la función juzgadora t'.?n­

dría facultades concretamente delimitadas y precisas. Sin embargo, en 

el Estado autoritario es forzoso reconocer que el Juez juega un pajX'l 

de menos pasividad en el proceso. Así será posible que un Juez, cuan-· 

do una de las partes solicite la rescisión de un contrato al amparo de 

la cláusula rebus sic stantibus, no sólo acuerde la rescisión o el man­

tenimiento del contrato, sino también su modificación, con el fin de 

' adaptarlo a la nueva situación creada. 

Derivación quizá de este principio es la que el docto e ilustre 

Catedrático de la Universidad de Madrid, D. Nicolás Pérez Serrano. 

viene a denominar genéricamente "el amparo judicial para· la revisión 

de los contratos", contenido, si bien con carácter temporal y limitado 

a la duración de la guerra, en la '"Verordnung der Vertragshilfe des 
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Richters aus Anlass des Krieges", de 30 de noviembre de 1939 (R. G. 
B. !., I. pág. 2.329), cuya fundamentación se encuentra, sin duda, 
en la doctrina nacionalsocialista del primado del bien común sobre 
el interés privado, . "queriendo hacer de los Tribunales factor esencia­
lísi~o para la renovación del Derecho, aunque para ello necesite rom­
per a veces con el fetichismo de la Ley y obligue a auscultar más ín­
timamente las aspiraciones de la convicc,ión jurídica popular" (1). 

De este modo desborda el contrato los estrechos límites de la vieja. 
concepción individualista. Si es cierto que el Derecho privado habrá 
de ordenarse dentro de los postulados supt;emos del bienestar de la 
comunidad, la contratación civil no podrá, de ahora en adelante, per­
manecer al margen de esta decisiva transformación. 

PEDRO ROCAMORA. 
Profesor d< la Facultad de Drrecho de Madrid . 

. i 
'• \ 

(1) N. Pérez Serrano: "El recurso de amparo judicial para la reVlslOn de con­
tratos", en la revista Estudros Jurídicos, núm. l. págs. 25 }' sigs. Julio 19"11. 



Legislación 'hipotecaria 

EL CREDlTO TERRITORIAL Y LA MOVILIZACION DE LA 
PROPIEDAD INMUEBLE 

-Concepto general del crédito.-Crédito significa confianza, creer 
en el cumplimiento de una obligación. Esta confianza puede cifrarse en 
la sulvencia del obligado o en el valor de una cosa que se da en gar'an­
lÍa; o. sea, que el crédito pu,ede ser real o personaL-El crédito real 
puede ser mobiliario, cuando la garantía está en el valor d~ una cosa 
mueb~e, o inmobiliario o territorial, cuando la garantía la constituye 
un inmueble. '-

Movilización de la propiedad inmueble.-La tierra, el suelo y sus 
accesiones constituyen el principal factor de la producción, y los eco­
nomistas nos demuestr.Hl. que d medio conocido más eficaz para que 
la producción aumente en cantidad y calidad, es la iniciativa privada. 
~.ro para que ésta tenga el debido estímulo, exige el supuesto necesa­
rio de la propiedad individual, comprensiva de la facultad de dispo­
sición para poder a<;Japtar el objeto. inmueble a la explotación y utili­
zarle para obtener el mayor rendimiento. 

Generalmente, la libert~d en el comercio de la propiedad inmobi­
liaria hace gravitar el inmueble hacia el productor más apto, y esta 
propiedad enajenable, que económicamente es muy superior en e~­

cacia a la propiedad inalienable, a la propie.dad en monopolio, a la 
propiedad estatal, a la propiedad colectiva, habrá de tener un conte­
nido no egoísta, negativo, en el sentido de eStar cercado por las limi­
uoiones establecidas por la Ley, como dice el art. 348 del Codigo 
civil, sino un contenido funcional, atril;mtivo del o~jeto de la pro­
piedad inmueblé la misión del inmueble como factor de la produc­
ción dirigida a satisfacer las necesidades de su titular· o titulares y de 
la comunidad nacional. 
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Enajenabilidad de las tierras.-Nos dicen (quizás con lastr~ soCia­

lista) que "la tierra es por su naturaleza RES EXTRACOMMERCIUM y 
que como tal. debe ser tratada". No cabe duda. que la tierra no debe 

ser objeto deoespeculación, pero sí objeto de factor de la producción, 

dirigida principalmente a elevar el nivel- medio del bienestar común, 

y para esto la economía exige, por: razón de eficacia, que la propie­
dad inmueble sea· objeto de tráfico, a fin de que en Jr. los mejores cul­

tiuadores sacien sus deseos de agrandar su empresa y determinen la me­

jor dedicación de :la tierras, y además, que teniendo la propiedad in­

mueble un valor en venta, pueda servir de crédito inmobiliario, desti­

nado a mejorar la producción. 

Esta cuestión de tanta trascendencia 'como es la enajenabilidad de 

la tierra, hay que estudiarla previamente bajo los aspectos "'€conómico, 

social y político, ya que el aspecto jurídico ,deviene como cristaliza­

ción de los otros aspectos. 

Lo económico, lo social y lo· político "son lres órbitas desiguales y 

que cada una se inserta necesariamente conio menor en la otra y es 

condicionada por ella.- y aplicada en su provecho. "-La primera ,y me­

nor es la órbita de lo económico: l.~. menor, pero básica· para la exis­

tencia humana y a la vez de valor instrumental. Se quiere una econó­

mica: a) para sati~facer con justicia las necesidades de la sociedad, y 

así hay subordinación de lo económico a lo social, o sea, que la eco­

nomía ha de dirigirse siempre al mejor bienestar de la comunidad o 

sociedad, organizada y trabada justament-e, pero con previa resolución 

de lo económico, de manera que no le falte al hombre un mínimum 

de existencia que cubra sus necesidades (toda organización social que 

vaya en merma de este mínimo de existencia, es inadmisible) (el comu­

nismo, por ejemplo), y b) para que lo económico sea instrumento o 

medio de poder, al servicio del destino histórico de esa comunidad 

(órbita política), para que lo económico "multiplique los bienes al 

servicio del poderío del Estado, como instrumento totalitario, al ser­

;icio de la Patria. para la justicia social y para libertad cristiana del 

individuo": y así hay subordinación de lo económico y de lo social 

a la órbita política, en la que, sobre la bas-e de una realidad física de 

bienestar, la comunidad misma quede convertida en pueblo con des­

tino histórico: e_n Patria, con misión, corno principio supremo de la 

organización política. 

Dejándonos, pues, de disquisiciones, aceptemos la modalidad de 
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propiedad inmueble que decididamente contribuya más a elevar el nivel 
·de vida del individuo y de la comunidad, proporcionándoles una base 
material que humanamente cubra, por los menos,. las principales nece­
siades, y esto se consigue produciendo mucho y mejor y haciendo una 
justa distribución d~ lo que se produce, y está suficientemente probado 
que la modalidad más productiv¡¡ es la propiedad privada enajenable, 
procurando que no degenere en instrumento de dominación. En la 
propiedad privada de la tiérra, se fomenta en su titular la concentra­
ción del esfuerzo individual sobre ella y la aplicación de las inicia­
tivas personales del dueño y mantiene un estímulo permanente, ci-

. frado en la perspectiva de que un mayor trabajo se compensa con un 
mayor rendimiento . 

. Según el, profesor Dr. W. \Vygodzinski, se puede afirmar que la 
estructura y eficacia de la empresa agrícola (que es la ~ás inter"esante) 
depende, aparte de las condiciones económicas generales del tiempo y 
de_! lugar, de LA LI)3ERTAD DE DISPONER DEL SUELO, considerado como 
instrumento de ¡Jroducción. En la libertad de disposición del suelo 
está basada la movilización de la pr.opiedad inmueble y en esta movi­
lización está fundado el crédito territori·al. 

Los defectos del sistema inmobiliario pueden desaparecer con una 
perfecta organización del régimen de la propiedad inmueble, régimen 
que, como decía el Real decreto de. 8 de agosto de 18 55, ·garantice 
suficientemente la propiedad, para que ésta dé seguridad a los que sobre 
ella prestan sus- capitales, que es como asentar en sólidas bases el cré­
dito .territorial., Un régimen inmobiliario Qlle dé por resultado las rres 
cosas a que ~ refiere la exposición de motivos del Código civil suizo: 
una constitución más segura, una publicidad más ~fectiva y una ma­
yor movilización de los derechos reales. 

EL CRÉDITO TERRITORIAL ESTÁ BASADO en la esperanza de poder 
hacer efectiva la obligación con el valor en cambio del inmueble o con 
la adjudicación del mismo, en el caso de no ser cumplida aquélla. 

Antecedentes generales del crédito terrétorial._-Siguiendo al autor 
citado, se puede afirmar que la propiedad del suelo ofrece la máxima 
garanr'ía de crédito, pues que a la suerte de los destinos humanos y a 
todas las transformaciones que pueda sufrir la economía, el suelo se­
guirá siendo base de la producción de las sustancias alimenticias, de un 
valor indiscutible, como con tanta evidencia lo estamos viendo eo estos 
momentos de crisis producida por la guerra. 
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Nunca fu~ difícil recibir crédito con la garantía d<: inmueble. An-
tes de conocerse la economía monetaria, el acreedor prestaba ton la 
garantía inmobiliaria, apeteci<endo el aumento de su propiedad con [a 
adjudicación del inmueble, y a esto se llegaba, unas véces por medio 
de la hipoteca, pero confundiéndola con la prenda, como se ve en nues­

tro régimen antiguo, y otras veces por m~dio de la venta con pacto 
de retro. Además, cpmo la Iglesia prohibía el interés del dinero y el 
Derecho romano establecía también limitaciones, se ideó entregar un 
capital a r~ta, primero irredimible y 'luego con posibilidad de reden­
ción, al cual servía de garantía el suelo, y -así fueron posibles y fre­
cuentes los censos y otras figuras análogas, recayendo en poder del 

acreedor la propiedad qu-e servía de base al censo en caso de interrup­
ción del pago de la pensión. 

Con el advenimiento de LA ECONOMfA MONETARIA, cambia la si­
tuación. Al acreedor no le conviene entonces resarcirse con la propie­
dad del inmueble; quiere el cumplimiento de la obligación y· tiene para 
él el suelo sólo un valor en dinero, el valor de cambio. En lugar de 
una garantía pignoraticia, prefiere una garantía que tendrá la efecti­
vidad en la venta del inmueble; no una venta encubierta, sino un ne­
gocio efectivo de crédito que realiza mediante la institución de la cje­

cu~ión de bienes, en el caso en que el deudor no pague. Y así el fundo 
hipotecado se convierte generalmente en un accesorio de la obligación 
personal. llegando de esta manera a la hipoteca' actual. que es [a for-· 
ma moderna usual del crédito inmobiliario, tanto urbano como rural. 

Garantía de la tierra.-La hipoteca impersonaliza el crédito, por­
que el acreedor se fija, más que en las circunstancias personales del deu­
dor, en el valor objetivo del fundo. El suelo de la Agricultura es la 
más segura garantía imaginable, porque la tierra no se gasta, ni se 
alteran sus sustancias, ni se aniquila permanentemente su capacidad 

o 

·productiva. Y así se puede organizar, sin temor, con la garantía del 
valor agrícola inmobiliario, un efecto de BOLSA, seguro y cotizable 

en el mercado. 
El crédito territorial como medio eficaz para el saneamiento de la 

moneda de un país.-Los productos de la tierra tienen, cual oro fino, 
un valor intrínseco y pueden servir de base inconmovible al crédito 
hipotecario, Hagamos historia de lo sucedido en Alemania con el cré­
dito territorial cuando la caída del marco a con,secuencia de la guerra 
europea. A causa de la inflación perdió su estabi·Iidad el marcó, y ·et 
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crédito hipotecario cayó de momento por tierra, haciéndose imposible 
toda operación a largo pbzo. Las hipotecas existentes desaparecieron 
porqu~ los agricultores, por la baja del marco y con la venta de sus 
productos, pudieron liberar fácilmente las cargas territ'oriales, a cuyos 
intereses tenían que destinar antes de la_ guerra una importante porción 
de los ingresos. Pero inmediatamente surgió también la desventaja de 
la fácil liberación, puesto que perdió momentáneamente la tierra toda 
capacidad para el crédito territorial. Como el Gobierno alemán1 no ha­
cía nada para dar al crédito territorial una base de valor estable, los 
Bancos procedieron a sustituir en los créditos territoriales, que suelen 
ser a largo plazo, la base del marco-papel por la base de centeno, asu­
miendo los Bancos la concesión d~ préstamos para el fomento de la pro­
ducción y para la mejora de terreno, y en estos préstamos con garantía 
inmobiliaria, no se expresab(l la cuantía en forma de suma determinada 
de marco, sino que se decía que el prestatario recibía el préstamo en., 
valor monetario de una determinada cantidad de qui;1tafes de centeno. 
que tenía siempre un valor propio, o sea, que la unidad moneta'ria de 
medida era el quintal del centeno. 

Entonces· los préstamos no se hacían en Alemania con la garantía 
de hipotecas, sino. mediante· la inscripción de cargas reales, que Corres­
pondían al impo~te anual de un interés ál 5 por 100, que se calculaba 
según la cotización media de centeno en la· Bolsa de Berlín . 

. Los Bancos obtenían el pasivo mediante--la emisión de CÉDULAS 
de centeno; por valor de uno o más quintales de este cereaL 

Este movimiento fué estimulado por d CUJbierno alemán, que, dt's-. 
pués de haberse mostrado remiso durante algún tiempo, se decidió a 
procurar una b;;s~ jurídica a las hipotecas de valor estable, por Ley 
del 23 de jt¡nio de 1923, según la cual las hipotecas se pódían reali­
zar de mane~a que fa cuantía de las sumas de dinero a pagar por la 
finca en cuestión tenían que ser determinadas por la cotización oficial 
de cierta cantidad de centeno, trigo u oro fino. 

Desde entonces ya no fué pro;ciso inscribir en el Registro cargas 
reales en lugar de hipotecas. De este modo, a base de los productos 
de la tierra, se ha verificado en .Alemania la estabilización de la unidad 
de_ valor, indispensable para las hipotecas a largo plazo o hipotecas 
estables. 

PRINCIPALES . FINES DEL CRÉDITO TERRITORIAL-El credito te­
tritoria! puede servir excelentemente a dos fines: ].0 Intensificar la 
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producción, pudiendo el ;¡gricultor tomar dinero a préstamo para me­
jorar su explotación, mejorando su ganado, intensificando sus culti­
vos, haciendo la explotación más rentable, sin que el agricultor con 
esta deuda, que no es consuntiva, ·emp.:ore su situación económica. 2." 
Para evitar la pulverización de la propiedad con la división de heren­
cias de pequeños patrimonios, que deben ser forzosamente adjudica­
dos por entero al más apto de los herederos y que éste indemnice con 
bienes .o con metálico a los coherederos el valor de sus respectivas par­
ticipaciones en la herencia, y lo mismo en cuanto a los patrimonios 
familiares, que, si son indivisibles, se deben indemnizar a los cohere­
deros del sucesor q1_1e quede al frente del patrimonio, el valor de la 
porción, que en forma de der·ccho de crédito, y no como una parte 
dé la sucesión. correspondá a aquéllos, haciendo que los hijos del titu­
lar del patrimonio que presuman que no han de quedar en casa, ten­
gan estímulo y no suceda lo que en Galicia con los caseríos, sobre todo 
los forales, que· no queriendo trabajar para el hermano mayor, procu­
ran desde que tienen sentido común emigrar, y lo mismo sucede en 
Cataluña con los hermanos del hereu. Pues bien; para estas indemni­

zaciones el crédito puede ser útil facilitando préstamos a largo plazo. 
Es preciso evitar el .excesivo fraccionamiento de la propiedad agra­

ria, que tiene por principal caúsa la división en las herencias. Las trans­
ferencias onerosas, generalmente contribuyen, no al fraccionamiento 
conw a(gunos creen, sino a la concentración de f¡ncas en el patrimomo 
del labrador que prospera por su aptitud. El minifundio es improduc­
tivo, como no sea en cultivo intensivo, cerca de las capitales. Y, por 
tanto, así como la Ley prohibe al obrero que se dedique a trabajos 
peligrosos, sin las garantías necesarias, y se limita también el trabajo 
de la mujer y de los niños, debe la Ley prohibir· lo mismo que el 
labrador y su familia sean esclauos de su propio suelo y lo exploten 
d!lap1dando su trabajo improductiuo. Con nuevas formas económicas 
y jurídicas hay que asegurar al pequeño cultivador una existencia que 
cubra suficientemente sus necesidades, y. el crédito territorial tiene mo­

dalidades que pueden contribuir a ello. 
Formas prácticcs del. crédito hipotecario.-Hay en nuestro ~igcnte 

régimen otras formas de hipoteca distintas de la ordinaria, mucho más 
prácticas y que cada una servirá para asegurar repetidas veces, sin ser 
canceladas, préstamos que no excedan de la cantidad máxima de que 
responde la hipoteca. Son estas hipotecas las que se constituyen en ga-

..• 
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rantía de cuentéls corrientes de .:rédito, las de crédito simple y las hi­
potecas en garantía de títulos endosables o al portador; hipotecas és­
tas que resul.tarán sencillas y muy asequibles a los labradores que ten­
gan inscritas las fincas, y aun siendo tan prácticas, no han entrado su­
ficientemente en la corriente del cr~dito, siendo pre\iso difundirlas. Son 
hipotecas para abrir crédito, para asegurar obligaciones no naCidas; 
son hipotecas de garantía actual para asegurar créditos probables. 

La hipoteca de créditÓ en cuenta corriente es una hipoteca de MÁ­

XIMO, que per~nite al acreditado. tener disponible en cuenta corriente 
una suma de dinero sin ser preciso que esté en su poder, pudiendo uti­
lizarla a medida que la vaya necesitando, y así tendrá que pagar tan 
sólo el interés correspondiente a la cantidad que utilice, haciendo los 
reembolsos cuando puedrt. Y como es prorrogable mediante la liqui-. 
dación periódica, lkvando d saldo a cuenta nueva, puede de esta ma­
nera servir una hipoteca para muchos años.· 

La h1poteca de crédito simple es también una hipoteca de MÁXIMO. 

a la que abrió cauce la Dirección de los Registros, al amparo de los 
amplios términos del art. l. 8 61 del Código civil y del art. 14 2 de la 
ky Hipotecaria, desarrollándola con perfecta técnica en varías Resolu­
ciones, principalmente en la de 31 de enero de 1925. Al amparo de 
esta doctrina, el ·d u·zño de bienes inmuebles inscritos puede constituir 
una hipoteca de crédito simple a favor de un Banco o de otro pn~sta­
mista, .para garantizar préstamos que le haga dentro de la cantidad 
máxima fijada, que consten en p<1garés, escritura· pública o documen-' 
tos privados que sean ejecutivos, para el caso de que algunos de !os 
préstamas no sea pagado a su vencimiento, y así, con estas hipotecas 
de crédito simple. podrá el dueño de fincas inscritas tener abierto un 
crédito por mucho tiempo, y con una sola de estas hipotecas podrá 
garantizar repetidos· préstamos que le haga" su acreedor dentro· del má­
vimo fijado, mediante documentos de la sencillez que quiera con tal 
de que tengan forma ejecutiva, y este acreedor tendrá asegurada la 
preferencia hipotecaría y puede pedir la ejecución del préstamo, aun 
sin haber pedido ~e extienda la nota marginal a que se refiere el ar­
tículo 14 3 de la ley Hipotecaria, ofreciendo tales hipotecas una ga­
rantía sólida de forma solemne, permitiendo luego formas sencillas, 
en el desenvolvimiento de las obligaciones o préstamos asegurados con 
la hipoteca. 

Las hipotecas en garantía de títulos endosables o al portador per-
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miten al dueño de las' fincas inscritas pueda emitir; obligaciones asegu­

radas con hipotecas y luego lanzarlas a la circulación, entregándolas 

también en garantía de préstamos o de crédito en cuenta corriente con 

facultad de retirar dinero hasta el límite estipulado y de hacer reem­
bolsos parciales, anotando cada entrega o reembolso en un cuaderno 

o al dorso de la misma póliza que contenga el contrato de crédito. 

SuPUESTOS DE LA REFORMA.-Es preciso llevar a cabo una refor­
ma a fondo del régimen inmobiliario español, incorporando al Código 

civil la materia sustantiva del régimen hipotecario como en la legis­

lación alemana; y a est€ respecto dice D. Jerónimo González que "el 

derecho científico debe quebrantar en primer término las barreras le­
vantadas por la ignorancia hipotecaría; presentar el sistema como man­

tenido por las columnas de la justicia· y de la utilidad, y llevar al 

fondo 'de la conciencia popular la idea de que sus principios y deduc­

ciones atienden a la triple finalidad de ASEGURAR LA PROPIEDAD Y 

LOS DERECHOS REALES, PUBLICAR LOS GRAVÁMENES QUE LIGAN A 

LAS FINCAS Y MOVILIZAR EL VALOR DEL SUELO". 

De otro lado-sigue diciend? el ilustre oficial de la Dirección-. 

corresponde a la técnica hipotecaria la augusta misión de coordinar los 

preceptos del Código civil, extraordinariamente influido por el de Na­
poleón, con Jos principios germánicos de la Ley especial, simplificar 

la materia media~tc concepciones generales, que ordenen y fundan el 

contenido de los miles de artículos y disposiciones que hacen antipá­

tico su estudio; buscar en la analogía y en la triple finalidad señalada 

las normas que hayan de llenar las lagunas legales y sistematizar en 

forma sencilla el total ordenamiento de valores inmobiliarios. 

El ilust~e profesor Sr. Casso y Romero, en su confen::ncia sobre "Una 
moderna estructura para el Crédito Registra!", pronunciada en home­

naJe al maestro D. Felipe Clemente de Diego con motivo de su jubi­

lación, hace notar que los valores mobiliarios tienen una acep'tación 

en los establecimientos bancarios para abrir cuentas corrientes de cré­

dito muy superior a la de los títulos de propiedad de fiNas, a pesar 

de ser una garantía superior y más estable, y que la causa_ de este fenó­
meno puede estar seguramenté en el defecto de una modernidad re­
gístral, en la ausencia de· un cauce adecu;do para que por él fluya 

natural y espontáneamente la corriente abundante del crédito inmobi­

liario, de modo que, como instrumento perfectamente adecuado, ins­

pire confianza. 



LEGISLACIÓN HIPOTECARIA 715. 

Y dice que la moderna estructura para el crédito r.:gístral. pid€ 
r~forma acerca de dos grupos de su sup:uesto, unos registrales y otros 
hipotecarios. 

Los supuestos registra/es, dice, son: ( 0
, la obligatoriedad de. la 

inscnpcwn, como punto de arranque de 1'a nueva estructura registra!, ' 
no abriéndose paso, dice, el crédito sin este supuesto; 2.0

, LA PUBU­

CIDAD o FE REGISTRAL para ampara~ ante todo a los terceros adqui­
rentes o a quien acuda a consultar el Registro. Y este principio, dice, 
puede implantarse por el principio de la "fuerza formal'_', haciendo 
depender el derecho del hecho de la inscripcióp. Dice que en nu~stra 
Patria se puede implantar esta fuerza registra} tan sólo con suprimir 
el art. 33 de la ley Hipotecaria. Creemos que· solamente con suprimir . . . 
este artículo no se conseguiría otra cosa que privar al Tribunal Su-
premo d€ qve le pueda citar cómodamente en sus sentencias para deja~ 
.~in fuerza adquisitiva o protectora la inscripción que se discute. Hay 
que suprimir este precepto de contenido negativo y estaolecer precep­
tos positivos categóricos. 

Nosotros entendemos que para una perfecta técnica del régimen 
inmobiliario y para una completa seguridad jurídica en el. tráfico de 
los inmuebles, es preciso arranc~r del principio DE PUBLICIDAD RE­

GISTRAL, perfecto y sencillo, al objeto de la TJ?,ASCENDENCIA Y O~TEN­

TACIÓN DE LOS DERECHOS REALES por medio del Registro, de ma- . 
nera que sea posible que la realidad jurídica coincida con la situación 
registra!. __ 

De este principio hacemos derivar el supuesto de la obligatoriedad 
de la inscripción, de manera que no haya adquisición sin el hecho de 
la inscripción, qando así. por medio del Registro, publicidad d-2 todo 
hecho o negocio jurídico que sr inscriba. 

En esta publicidad· del Registro hemos de fundar la fuerza legi­
timadora de la inscripción en sus diversos grados, según la presunción 
de veracidad registra! que conceda la ley. Así, proponemos que se ;e-­
forme la ley Hipotecaria, estableciendo preceptos categó~icos y no <lr­
tículos tímidos y fragmentarios de los principios hipotecarios, que dan 
lugar a las múltiples interpretaciones; preceptos cat~góricos que ins­
tauren decididamente los postulados de la obligatoriedad de la inscrip­
ción, de la fe pública registra}, de la legitimación y de una prescripción 
hipot_ecaria que consolide )as adquisiciones. 

A) QUE SEA OBLIGATORIA LA INSCRIPCIÓN como único modo 
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de adquirir el dominio y los demás derechos reales sobre inmuebles, 
siendo ineficaces las adquisiciones extrarregistrales relativas a tales de­
rechos con respecto al tercero que haya adquirido fundado en la fe 
r€gi~tra'l y lo mismo en cuanto al titular de cualquier inscripción que 

· tenga legitimado su derecho por la prescripción hipotecaría de que ha·-
blaremos. · . ' 

B) LA F.IS PÚBLICA REGISTRAL es para el que adquiera por títu­

lo oneroso, con buena fe y según el Regist~o. la base de una prescrip­
ción instantánea que deja inatacable su adquisición en virtud de la 
presunción juris ct de jure que es el único y verdadero dueño del de­
recho que adquirió según el Registro. Esta fe registra! la admite nues­
tra actual legislación. 

C) LA LEGITIMACIÓN REGISTR~L es el efecto inmediato de la 
inscripción que, exigiendo la previa calificación que de 1<1 titulación 

hace el Registrador, hace presumir ante la colectividad que el inscri­
biente es, J?~r de pronto, él que puede ostentar la titularidad del .de­

recho inscrito 
Est::a legitimación produce en la actual legislación sus efectos con 

diversa, intensidad, desde su primer grado, que es de efectos absÓlutos, 
cual es el caso a· base de la fe pública registra!, hasta las !nscripciones 

de posesión. Esta legitimación de segundo grado o de fuerza relativa 
confiere al inscribíente la presun~i?n juris ta'ntum de que es el verda­
dero titular, situación registra! que haY. que respetar mientras los Tri­
bunales no declaren que hay otro titular de mejor derecho; pero se 
debe establecer por nueva ley que, transcurrido un plazo desde la fe­
cha de la inscripción, debe convertirse la legitimación relativa en ab­
soluta, presumiéndose juris et de jure que el titular es el verdadero 
dueño. 

" D) Fundándonos en la publicidad que proporciona la inscripción, 
debe preceptuarse ~na PRESCRIPCIÓN HIPOTECARIA que haga firmes los 
derechos de los inscribientes. La inscripción produce la publicidad en 
dos sentidos: uno, anunciando a la colectividad quiénes figuran en el 
Registro como titulares del dominio y demá~ derechos reales sobre 
inmuebles, para que la sociedad les conceptú'e y les res¡>ete como tales. 

y otro,· anunciando la inscripción a los que puedan tener o alegar al-. 
gún derecho sobre el que figura a nombre del inscribiente, para que 
puedan promover judicialmente la rectificación del contenido del Re­
·gistro -antes de que transcurra el plazo de la prescripción, haciendo 
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constar en el Registro la respectiva demanda, y así, transcu~ido qor 

~a e! plazo de prescripción, sin q.ue conste en d Registro interposición 

algqna de demanda, debe conceptuarse prescrita toda acción que pu­

diera antes dejar sin efecto el derecho del titular inscribiente o sus 
causahabientes. Este plazo de prescripción puede su el de cinco años 

respecto de las inscripciones de dominio de fuerza relativa y de di-ez 

años· en cuanto a la:s inscripciones de posesión. Transcurrido el plaz;o 

de prescripcion no habrá más realidad jurídica que la reflejada en .el 

Registro. 

La realidad jurídica de la propiedad inmueble está cada vez más 

in1luída por la función social que al objeto de esta propiedad se ~tú­
huye. Como dicen los tratadistas alemanes, la propiedad privada se 
confiere al sujeto, más que por tenerla, por la manera como la utiliza. 

Por ·esto es preciso que en el Registro conste todo el dinamismo de la 

propiedad inmobiliaria, no sólo la constitución, la transmisión. la 
modificación y exLinción de los derechos· reales, sino la UTILIZACIÓN 

del objeto de la propiedad, "la dedicación de las tierras" a que se re­

fiere el punto 18 de la Falange, ha.ciendo constar si el dueño explota 

directamente la propiedad o la cede a otro por arrendamiento, del que 

S(! debe tomar razón en el Registro en este 'caso. 

Queremos .decir que en el nuevo 'régimen, que no es liberal, ia 

a-ctuación del titular de la propiedad inmueble, como tal dueño, ser­

virá para reforzar o debilitar su derecho, según que cumpla o no con 

la función de propietario; o sea, que su con.ducta de dueño conducirá 

a formar ia realidad jurídica, que es· preciso aparezca, en lo posible, 

reflejada en e! Registro. 

A tal efecto, un perito agrónomo que debe haber, por lo menos,· 

en cada partido judicial, debe dar fe de la existencia de la finca (mien­

tras no haya Catastro parcelario), dar fe también de·la dedicación de 

la finca y de su VHdadero valor. 

Los SUPUESTOS _HIPOTECARIOS que, según el Sr. Casso, ex1ge nues­

tro régimen inmobiliario, son los siguientes: 
1 :o LA SUSTANTIVIDAD DE LA INSCR.TPCIÓN en general y en es-. 

pecial, la de la hipoteca, independizando ésta del crédito y de las vici­

situdes de éste entre acreedor y deudor, sobre 'todo en el momento de 

ia ejecución de la acción real. Dice que es conveniente introducir en 

nuestro régimm inmobiliario las hipotecas modernas de Tráfico e 

Independiente, como forrpas de inversión capitalista. 
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· 2." EL RANG<? FIJO, que puede tener su efectividad mediante la 
hipoteca de propietario, que puede quedar viva en el ,Registro sin 

merma del principio de prioridad, mediante una nota de conversión 
a favor del propietario, que supone para éste una expectativa negocia­
ble. El rango progresivo de nuestra actual legislación debe suprimirse. 
porque supone para los ~gundos o posteriores acn~edores un enrique­
cimiento sin causa. 

3." LA. CÉDULA HIPOTECARIA, para que sea en el crédito tern­
torial lo que la letrá de cambio en el crédito mobiliari.o. Se refiere a 
la cédula que en Alemania se expide por el Registrador en las hipo­
tecas de tráfico (si no se pacta lo contrario )• y en las hipotecas indepen­
dientes, y en· este caso la cédula puede ser al portador y también. a 
favor del mismo propietario. 

4. 0 LA VALORACIÓN DE 'LAS FINCAS. para que, en caso de hipo­
teca, haya una exacla correspondencia entre el valor de la finca hipo­
tecada y la hipoteca, a fin de que una valoración cierta sirva de atrac­
ción segura del capital a la inversión hipotecaria; siendo preferible. una 
fasación ofiéial al aprecio libre y privado, habiéndose de tener en cuen­
ta para la tasación el valor-renta y el valor-capital. atendiendo al pro-
medio de ambos. · 

5.0 UN PROCEDIMIENTO EJECUTIVO RÁPIDO y sencillo, supn­
míendo los requerimientos a"t deudor y a los terceros poseedores, ba~­
tando una simple notificación, con la debida publicidad, como requi­
sito previo a la su basta. 

6.0 UN FUNClONAMIENTO REGISTRAL BARATO en su triple pro­
ceso notarial, fiscal y registra!. 

Agradeéeríamos eternamente al Sr. Casso que, siendo actual Di­
rector de los Registros y del Notariado, hiciera C?mo tal cuanto pu­
diese para llevar a la vigencia, mediante una reforma de la ley Hipo­
tecaria, la hermosa doctri.na que expuso en la aludida conferencia. 

Hoy, en nuestro nuevo régimen, tiene la propiedad inmueble un 
marcado interés social. reconociéndose a la vez la iniciativa privada 
como fuente fecunda de la vida económica de la Nación; o sea, que 
el ré'gimen Nacionalsindicalista admite y reconoce y fomenta la inicia­
·tiva individual mediante el supuesto necesario de la propiedad priva­
da, como med;.o más eficaz para que la economía nacional progrese y 

prospere al objeto de que se eleve el nivel medio de vida de la Comu­
nidad española, o sea, que el individuo pu~de y debe producir cada 
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vez más para aumentar su riqueza privada, pero siempre que este 
aumento de riqueza privada redunde a la vez en aumento y no en 
perJUICIO del interés gmeral, y así, el Estado prohibe las competencias 
desleales en el campo de la producción (que tant; abundaban ·en el 
régimen liberal, en las que el fuerte vencía a.J ~ébil} y las actividades 
que dificulten el establecimiento y. desarrollo de_ la economía nacional. 
qu·edando todos los facton~s que en la producción int.:rvienen (y el 
inmueble es uno de los principales factores) subordinados al supremo 
interés de la Nación (base XI del Fuero del Trabajo). 

La base XII del Fuero, inspirado en el Punto 1.3 de la Falange, 
dice que el Estado· reconoce y ampara la propiedad privada como me­
dio natural para el cumplimiento de las funciones individuales, fami­
liares y sociales Todas las formas de la propiedad quedan subordina­
das, dice, al interés supremo de la Nación, cuyo intérprete es el Estado. 

Dice la misma base que el Estado asume la tarea de multiplicar y 
ha<er asequibles a todos los españoles las formas de propiedad ligadas 

· vitalmente a la persona humana. Se refiere a aquella propiéda'd en que 
el titular ejerce, como diría José Antonio, una proyección directa sobre 
sus cosas, que son el objeto de su legítima propiedad, la casa en que 
se vive, la heredad que se cultiva directamente. . 

I;:s decir; que en el nuevo Estado, respecto al dinamismo de la pro­
piedad inmueble, a más de los individuos que directamente contratan 
y aean relaciones sobre esta propiedad, existe un tercero interesado, 
que es la Comunidad, de la' que prescinde el régimen liberal; y, por 
tantü, si la propiedad inmueble tiene un contenido de carácter sociaL 
también la forma de las relacione,s jurídicas relativas a la misma ha­
brán de tener tal carácter de interés público, y así, si bien para las 
partes, en el rég~men liberal, sería bastante, aunque imperfecto, el 
laisser-faire jurídico de los arts. 1.278 y 1.279 del Código civil. para 
la mejor regulación del interés social y para implantar de una vez en 
España un perfecto régimen inmobiliario, al Estado le incumbe esta­
blecer formas precisas y adecuadas al tráfico de la propiedad inmueble; 
formas determinadas por aquellos sistemas inmobiliarios que la técni­
ca reconoce más perfectos, de manera que las operaciones resulten sen­
c'illas y económicas, sin merma de los principios de publicidad, lega­
lidad y especialidad, que son base de la fe registra!. .Ja legí.timación' y 
la prescripción hipotecaria. 

MANUEL VILLARES PICO 
Regist,ador de la Propiedad. 

1 



Las disposiciones transitorias de la. 
codificación es paño la (o) 

Quinta. "Quedan emancipados .Y fuera de la patria potestad los 
· hijos que hubies-en cumplido veintitrés años al empezar a regir el Có­

digo, pero si continuasen viviendo en la casa y a expensas de sus pa­
dres, podrán éstos conservar el usufructo, la administración y los de­
más derechos que estén disfrutando sobr~ los bienes de su peculio, 
hasta el tiempo en que los hijos" deberían salir de la patri"a potestad 
según la legislación anterior." 

Esta disposición contiene un principio general exacto y en un todo 
contrario al supuesto derecho adquirido de los padres, según Scoevola, 
según dijimos y negamos al examinar la disposición tercera¡ y con­
tiene también una excepción, motivada por consideraciones familia­
res y económicas, más que jurídicas, y muy mal motivada en la Expo­
sición que pretende basarla en una voluntad presunta del hijo. ·· 

Es el legislad0r el que en esta disposición no ha querido aplicar 
totalmente el principio exacto de su párrafo primero sin que hayJ 
tal supuesta voluntad presunta, que en caso de declaración contraria 
del hijo no podría sostenerse, y el legislador, sin embargo, parece exi­
gir, para la no aplicación del segundo párrafo, no tal declaración, sino 
el hecho de cesar la convivencia con los padres .o de seguir con sepa­
ración económica; en otro caso, para compensar a los padres por el 
sostenimiento ·de los hijos y para no alterar la relación económica 
paterno-filial, continuará el padre disfrutando los derechos que hu­
biese en los bienes del hijo, con arreglo al derecho antiguo, en régimen 
de peculio, aunque tal régimen no pasó como tal al Código. 

Sexta. '"El padroe que voluntariamente hubiese emancipado a su 
hijo, reservándose algún derecho sobre sus bienes adventicios, podrá 
continuar disfrutándolo hasta el ~iempo en que .el hij_o debería salir 
de la patria pot.zstad según la legislación civil anterior." 

Esta disposición es igualmente acertada. Aquí la' ~mancipación ha 
sido otorgada por el padre y condiciot?ada por éste, y los derechos 
que se hubiese reservado son derechos adquiridos y por_ ello respeta­
dos·. por la nueva ley, pues de otro modo el acto del padre sería des-

(*) Véase el número anterior. 
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virtuado, pues actuó siendo det€rmínante de su voluntad y formando 
parte del contenido de ésta el conservar unos derechos hasta que el 
hijo emancipado cumpliese veinticinco años y sin desvirtuar su acto. 
no puede dársele un efecto no querido por el padre, como sería el que 
los derechos que se hubiese reservado terminasen no al tener el hijo 
veinticinco, sino al tener veintitrés años. 

Séptima. "Los padres, las madres y los abuelos que se hallen ejer­
citando la curatela de sus desCendientes, no podrán retirar las fianzas 
que tengan constituidas, ni ser obligados a constituirlas, sí no las hu­
bieran prestado. ni a completarlas sí resultan insuficientes las pres­
tadas." 

Parece esta disposición un ejemplo de modo de ejercicio adquirido, 
de que hablamos en la disposición cuarta. 

En la disposición sexta se respetaba un derecho adquirido por €1 
padre; en ésta,' en la mayoría de los casos, se respeta el adquirido por 
el sujeto a cutatela. La alteración hecha por el Código en el régimen 
de protección legal, la supr~síón de la curat.eJa, unificando la protec­
ción en las diferentes clases de tutelas, no debe perjudicar el derecho 
adquirido. por el d.::scendiente. Por ello, ante la Iib.er¡¡ción en ciertos 
tutores, por con~ideración al cariño propio del íntimo parentesco con 
el incapaz, de la obligación de afianzar, no debe aplicarse retroactiva­
mente, es decir, cuando daña· a un derecho ·adquirido por el incapaz. 

Este derecho es adquirido por este último por acto propio de i¡U 

representante, así que la ~onstítución por éste de una fianza implicó 
el nacimiento de un derecho adquirido en el incapaz y por eso no 
puede aq ué! retirarla Pero este derecho es adquirido sólo por el acto, 
de tal modo, que si a pesar del derecho a exigirla y del deber de pres­
tarla, ésta no se hubiese constituido, no habría un derecho adquirido 
y, por lo mismo, QO podría ser exigida d~spnés del cambio legal. 

Creemos, pues, exacta J.a aplicación de la teoría de los derechos ad­
quiridos en los dos casos dichos, no así en el caso de que habiendo 
sido constituida la fianza antes del Código, y habiendo, por tanto. 
un derecho adquirido a dicha garantÍa por el sujeto a. curatela, si la 
fianza prestada resultar~ insuficiente, de respetarse el derecho adqui-· · 
rido, debería ser completada. Creemos que el legislador ha eludido esta 
consecuencia por tres motivos: A) por no aparecer por un hecho pos­
terior. la insuficiencia, concediendo un derecho. aun de complemento, 
que no concede hoy en general; B) por influencia de su consideración 
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de la base cuarta del ejercicio del derecho, que actúa haciendo ~;\parecer 

un derecho adquirido en el que afianzó a seguir ejerciéndolo de igual 
modo, y C) para· evitar. el reproche inevitable de que sería hacer de 
peor condición a aquel que, aunque insuficiente, prestó la debida ga­
rantía, frente al que no cumplió su deber de prestarla. 

Octava. "Los tutores y curadores nombrados bajo el régimen de 
la legislacis)n anterior y con sujeción a ella, conservarán su cargo, pero 
sometiéndose, en cuanto a su ejercicio, a las disposiciones del Código. 
Esta regla es también aplicable a los poseedores y a los administrado­
res interinos de bienes ajenos, en los casos en que la Ley Jos establece.·· 

Esta disposición es una aplicación especial de lo dispuesto en la 
cuarta. 

Novena. "Las tutelas y curatelas cuya constitución definitiva cs-Lé 
pendiente de la resolución de los Tribunales, al empezar el Código. 

-se const~tuirán con arreglo a la legislación anterior, sin perjuicio de lo 
dispuesto en la regla que precede." 

Décima. "Los Jucc_es y los Fiscales municipales no proceder~n de 
oficio al nombramiento de los Consejos de familia, sino respecto a los 
menores cuya tutela no estuviese ·aún definitivamente cons_tituída al 
empezar a regir el Cód_ígo. 

Cuando el tutor o' curador hubiese comenzado ya a· eJercn su 
cargo, no se pro.cedcrá al nomb~amiento del Consejo hasta que lo soli­
cite alguna de las personas que deban formar parte de éÍ o el mismo 
tutor o curad.or exíst:ente, y entretanto quedará en suspenso el nom­
bramiento de protector." 

Vemos en esta regla, otra vez señalada, sin desarroliar, la distin­
ción fundada en una mayor o me_nor consistencia o densidad, llamé­
mosle así, de un derecho, según esté o no y según como esté ejercí­
tado, sin que en la Exposición se explique tampoco qué influencia en­
tendía el legislador que en un derecho haría su ejercicio, pues se limita 
a dar una razón de oportunidad, para justificar su disposición, ale; 
gando que el establecimiento de una institución nueva (en este caso 
el Consejo de familia. de modelo francés, no como una institución 
parecida viva en algunas partes) precisaba actuar con prudencia. 

En general, tanto la distinción entre derecho ejercÍtado o no, de 
que ya indicamos precedentes, en estas reglas sobre protección de inca­
pact;?s, parecen revelar una influencia en los autores de nuestras dispo­
sicio!les, de además de los dichos y de Savign y, la de Blondeau, que 

o 
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di.Stinguía múltiples gradaciones en la que pudiéramos l!amir consis­
tencia e impenetrabilidad del esta'do jurídico y que· sobre protección 
legal, ·dice: "La administración de los bienes pertenecientes a incapaces, 
empezadas según. la ley antigua, se modificará según la ley nueva a 
contar de su publicación." (1). 

Décimaprimera. "Los expedientes de adopción, los de emancipa­
ción voluntaria y los de dispensa de ley, pendientes ante el Gobierno 
o 'los Tribunales, seguirán su curso con arreglo a la legislación ante­
rior, a menos que los padres o solicitantes de la gracia desistan de se­
guir el procedimiento y prefieran el establecido en el Código." 

Esta disposición es un caso especial de aplicación del criterio de la 
Comisión sobre la parte procesal del Derecho civil que vimos al exa- · 
minar el párrafo segundo de la disposición cuarta. 

Décimasegunda. "Los derechos a la herencia del que hubiese 
fallecido, con testamento o sin éL antes de hallarse en vigor el Có­
digo, se regirán por la legislación anterior. La herencia de los falle­
cidos después, sea o no con testamento, se adjudicará y repartirá con 
arreglo al Código; pero cumpliendo, en cuanto éste lo permita, las 
disposi~iones testamentarias. Se respetarán, por, tanto, las legítimas, _ 
las mejoras y los legados, pero reduciendo su c~antía, si de otro modo 
no se pudiera dar a cada partícipe en la h~rencia lo que le corresponda 
según el Código." 

Esta disposición es la aceptación plena y aplicación de la teorÍó;l 
de Savigny en sus dos aspectos·: 1. 0 No hay den.'cho adquirido a una 
su<esión hasta ia muerte del causante. 2. 0 La legislación vigente a la 
muerte del restador, o &a en la segunda -temporalía, es la aplicable ai 
fondo o contenido del testamento; éste, por lo tanto, sólo valdrá, en 
lo que por la nueva Ley se permita, y la re~ucción consiguiente, en su 
orden, preferencia y proc€dimiento, así como las acciones de suple-· 
mento··pertinentes, se regirán en su alcance y procedimiento por el De­
recho vigente en el momento de la muerte del restador. 

' Como ya tratamos al principio de la disposición décimatercera, 
damos por terminado este trabajo y descanso al lector benévolo que 
en él nos haya seguido. 

ANTONIO MARfN MONROY. 
Notario. 

(1) Blond~au: Essai sur que/ques points de /égislation et de ¡urisprudence, 18'5 O. 
página 185. 



Las recientes variaciones del derecho francés refe­
rentes a las sucesiones de los extranjeros residentes 

en Francia, sobre todo de los españoles 

La reglamentación jurídica de la suces10n en bienes de extranjeros 
residentes en Francia, sobre todo de españoles. ha sido modificada 

. considerablemente, desde el año 19 3 9, por la Jurisprudencia. Desde 
siempre, el Derecho internacional privado francés en materia de suce­
siones se distinguía fundamentalmente del Derecho español. El aF­
tículo 1 O, párrafo 2.0

, del Código civil español dispone que las suce­
siones de extranjeros se rijan por su Derecho nacional. no importa si 
se trata de muebles o de inmuebles (1). En cambio, el artículo 3." 
del Código civil francés, que disciplina el ámbito de aplicación dd 
Derecho francés, no contiene ningún precepto sobre tal materia (2): 
Por ello se discutió, desde hace largo tiempo, de ~i el Derecho· suce­
sorio constituye un statutum reate o personale. La primera tesis coincíck 
con la tradición: la segunda se hace eco de las tendencias de ampliar 
el dominio del Derecho nacional, tendencias propugnadas hacía el final 
del siglo pasado por la escuela de Mancíni y triunfantes en las sendas 
codificaciones en Italia, Alemania y España. 

La Jurisprudencia adoptó una solución intermedia, la que defen­
dió ma~ que medio siglo, pese -a la crítica fuerte y sólida. En principio 

(1) Artículo 1 O, párrafo 2.", C. C. Esp.: "Stn embargo. las sucesiones lcgí(i:nas 
y las téstamcntarias, así resp~cto al orden de suceder como a la garantía de los derechos 
sucesorios y a la validez intrínseca de sus disposiciones, se r~gularán por la ley nacional 
de la ~rsona de cuya sucesión se trate, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes 
y el país en que se encuentren." · 

(2) · Artículo 3.° C C. francés, párrafo 1. 0
• "Les !oís de p<;tltce et de sü..Cr¿ 

obligent tous ceux qui habitent le territoire" Párrafo 2. 0
: "Les inmeubles. mcme ccux 

possédés par des ~trangcrs. sont régis par la loi fran~aise." Párrafo 3. 0
: "Les lois 

concernant l'état et la capacité des personnes régisscnt les fran~ais meme résidant en 
pays étran_ger." 
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se conservó la tradición; el Derecho sucesorio f ué tratado como parte 
del statut réel, lo que sobre todo acarreaba la consecuencia de someter 
los muebles e inmuebles relictos a derechos diferentes. La sucesión en 
bienes raíces franceses se juzgó y se juzga en Francia ex el usívamente 
según Derecho francés. Tanto es así, que una sentencia no teme a re­
solver ciertas cuestiones prejudiciales del Derecho familiar eón arreglo 
al Derecho francés (la validez de un contrato de adopción entre dos 
~xtranjeros de idéntica nacionalidad: el de cujus y el pretendido co­
heredero) (1). Por el otro lado, el respeto a la [ex rei sitae va tan 
lejos, que los Tribun<ilcs franceses se niegan de conocer sobre la su­
cesión en fincas extranjeras (2). 

También a los bienes muebles relictos se aplicó como regla la !ex 
rei sitae. Mas se fijó tradicionalmente el situs de los muebles relictos 
en el domicilio del de cujus. Esta ficción tuvo como consecuencia una 
importante concesiÓn hecha al imperio de la [ex patáae. Según el ar­
tículo 13 del Cód1go civil francés, Jos extranjeros podían ser admiti­
dos par.a adquirir un domicilio, a fin de disfrutar así de diversos de­
rechos cuyo goce no se permitía sin esta condición a estos extranje­
ros (3) . La Jurisprudencia dedujo de esta regla que un extranjero que 
no poseía esta admission a domicile, no tenía en Francia un domicilio 
legal, sino meramente facticio ~ · insuficiente para hacer aplicable el 
Derecho francés a su sucesión mobilíar ( 4) . 

¿Según qu~ _Derecho se regía la sucesión en los bienes muebles de 

(1) ·cass Req 2! .¡v. 19 31 .' Pannoucannama/1¿, Dalloz, 19 31, I, 52; Si rey, 
1931. ], 377. 

(2) Cass. Civ. 5 ·VII- 193 3, Nagalingampoullé, Dal!oz, 1934. I, 13 3; Sirey. 
1934, I. 337. 

(3) Artículo 11 C. C. francés: "L'étranger jouira en France des memes droits 
cJVils que ceux qui sont ou seront accordés aux fran~ais par les traltés de la nation a 
laquelle cet érranger apparticndra " Art. 1 3: "il..'étrangcr qut aura été autorisé par 
décret a fixer son domicilc en France y jouira de tous les droits civils." 

(4) Así se r<solvió en el célebre caso Forgo: Cass. Civ. 5-V-1875, Dalloz, 
1875, T. 141; Si"rcy, 1875, l. 409, en el qu~la "Cour de cassarion" revocó la sen­
tencia de la "Cour d'Appel" de Pau del 11 de marzo de 1874, por haber aplicado 
erróneamente Derecho francés a la herencia de un bávaro residente en Francia, estatu­
yendo :que el domicilio legal del "'de cuyus" había estado en Francia. Téngase en c~nta 
que la "'Cour de cassation" emirió su opinión sólo a regañadientes, llegando. mediante 
la teoría del r~nvío en gran escala, atJa aplicación de Derecho francés (así. por ejemplo. 
en el mentado caso Forgo). V. Cass. Civ. 25-VI-1878, Dalloz, 1879, l. 50; Sirey, 
} 878, l. 429; y Cass. Req. 22-11-1882, Dalloz, 1882, I. 301; Sirey, 1882, I. 393. 
donde se establece que el domicilio /de facto" es suficiente con tal que el derecho per­
sonal remitiera al derecho del domicilio "de facto". 
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tal extranjero? La contestación era: no se rige con arreglo al Derecho 
de su último domicilio antes de su residencia en Francia, sino .en vir­
tud del Derecho del dorr:icile d' origcne, es decir, prácticamente, según 
la ley personal (1) .·En otras palabras: un español, por ejemplo, podía ......, 
vivir en Francia desde hacía años; es más:. podía haber n·acido en Fran-
cia, sin haber vuelto a España, si no poseía una admission a domr-
cile, lo que era sumamente raro, su patrimonio mueble relicto se re-
gía, tanto en ·Francia como en España, en virtud del Derecho espa-
ñol. Ob~ervamos en este caso, en el Derecho intcrnacionaJ privado 
francés, lo que solemos observar en el Derecho in~ernacional privado 
inglés: que el concepto ambiguo del domicilio de origen produce. una 
aproximación a aquellos sistemas jurídicos que, como 'el español, son 
partidarios del Derecho personal. Con el tiempo, la aproximación se 
llevó a cabo en forma tal que muchas sentencias ni siquiera menciona-
ban el domicilio de origen, aplicando sin más ni más a los muebles 
relictos el Derecho nacional del de cujus (2). 

La Ley sobre la nacionalidad francesa del 10 de agosto de 1927 
abolió pot su artículo 13 el artículo 13 del Código civil francés. Ahora 
la Jurisprudencia tenía que definirse, si quería profesar y convertirse 
abiertamente al Derecl!o nacional; o si quería volver a la tradición. No 
obstante, más de diez anos transcurrían hasta que el problema se plan­
teó ante la Cour de Cassation en un caso muy interesante referente a. la 
sucesión de un español que residía en Bayona. 

El ciud¡¡dano español Jean Labcdan había vívido desde su infan­
Cia en Francia, donde había fallecido· en 19 31, sin haber adquirido 
jamás un~ admission a domicile. En su' testamento había instituido 
heredera universal a su mujer, sin mencionar a su madre, que le sobre­
vivía, muriéndose unos pocos meses de~pués de su hijo. Su segundo hijo 
y heredero, AÍfred Labedán, entabló demanda pidiendo la anulación 
del testameñto de su hermano Jean, invocando el articuló 814 del 
Código civil español. En tanto en cuanto su demanda hizo referencia 
al patrimonio inmuebl~ relicto, el Tribunal la rechazó en el acto; no 
habiendo, en efecto, duda ninguna sobre este particular, habida cuenta 
de la jurisprudencia mencionada. En lo atañedero a los muebles relictos, 

(1) Cass. Civ. 8-Ill-1909, Grcch. Da11oz. 1909. 1.. 305: Sircy,-1909 . .'I. 65: 
Rev. Dr. /nt. Prrv., 1909, 887: Clunet. 1909, 773. 

(Z) Por ej~mp1o. Paris, 12-IV-1929. De Marchi dclla'Costa, Dalloz Hebdoma· 
daire. (929, 385: Si rey, 1930. II. 129: Rev. Dr. lnt. Prrv, 1930. 126. 
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el Tribunal Civil de Bayona estimó la den;anda el 16 de enero de 1933, 
alegando dos razones: l. a El artículo 814 constituye una regla refe­
ferente a la capacidad. z.n A las cuestiones sucesorias se aplica el Den:­
cho del domicilio. no pudiendo tener los extranjeros en Francia un 
domicile légal. Ambas razones son insostenibles. El artículo 814 no 
puede calificarse como limitación de la capacidad de obrar; y si repre­
sentara tal limitación, debería aplicarse también al patrimonio relicto 
inmueble, aplicación expresamente refutada por el Tribunal. puesto 
que la competencia de /a l~x resitae no se extiende, según la jurispru­
dencia de la Cour de Cassation, a los problemas de capacidad implica-_ 
dos en los referentes a inmuebles, rigiéndose los primeros más bien con 
arreglo al Derecho nacional ( 1). 

El segundo argumento, aunque compatible con la letra de la Ley 
de 1927, que, en efecto, se limita. a -abolir el artículo 13 del Código 
civil francés sin estatuir expresamente que desde ahor:t los extranjeros 
pueJen aJquirir un domicilio legal en Francia sin admission a domzúle. 
no lo es con el espíritu de tal disposición. 

La Cour d' Appel de Pau revocó la sentencia del Tribunal de pri­
mera instancia en un fallo cuidadosamente fundamentado de 19 de 
marzo de 1934. El Tribunal a qua se había esforzado en soslayar el 
problema del estatuto sucesorio. La Cour d' Appe[ entra, en cambio, de 
lleno en tal cuestión, despreciando la fórmula ofrecida por el letrado 
del demandado de concebir el artículo 814 como precepto formal y de 
declararle inaplicable a un testamento otorgado en Francia según el 
principio íocus regit actum. La Coi.Ir d' Appel declara el testamento vá­
lido, ya que el estatuto de muebles relictos se rige por el Derecho del 
domicilio del de cujtls como sede ficticia de los muebles, existiendo el 
domicilio desde la Ley de 1927 aun para un extranjero en Francia, 
con tal que se cumplan los requisitos generales del domicilio francés, 
o- sea con tal que el extranjer'? tenga su principal établissement- en 
francia. 

Contra esta sentencia se interpuso recurso de casación. Como es 
sabido, todos los asuntos civiles llevados ante la Cour de ·cass~tion 
francesa van primeramente a la Chambre des Requétes, que a base de un 
informe solo del recurrente, decide sí se debe negar la admisión del re­
curso o si éste debe ser admitido para que la Chambre' Civile le sustan-

(1) CJss. Civ. 13-IV-1932, asunto del castillo de Chambord, Dalloz, 1932. 
T. 89: Sirey, 1932, I. 361. 
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cie y resuelva. En el .caso ~abedan, la Chambre des Requétes reputó 
el problema jurídico tan difícil. que remitió los autos a la Chambre 
Ciuile. Esta dictó su fallo el 19 de junio de 1939 a base de la ponen­
cia del conseiller P. Lerebours-Pigconnicre, anterior catedrático de De­
recho internacional privado en Rennes, aútor de un excelente libro 
sobre dicha materia, y, en general. uno de los mejores especialistas fran-

- ceses del Derecho internacional privado, confirmando el fallo de la 
Chambre Ciuile en todos los extremos el punto de vista de la Cour 
d'Appe[ (1). 

La doCtrina celebró unánim€mentc este retorno a la tradición. Des­
de que Francia ha llegado a ser país de inmigración, los partidarios del 
'principio nacional pierden terreno de rr¡anera constante, baci€ndo in­
necesario el retorno al priñcipio del domicilio el rodeo tan odioso a la 
doctrina por medio del reenvío, rod.zo adoptado por la jurisprudencia 
hasta ahora pa'ra someter al Derecho francés al menos las sucesiones 
de aqu€llos extranjeros (sobre todo ingleses y norteamericanos) 
cuyo Derecho personal remitía al Derecho del domicilio francés. sin 
tener en cuenta si este domicilio se 'reconoce en Francia como domicile 
légal (2). 

También la Chambre Criminelle de la Cour de Cassation ha apro­
vechado~ la primera ocasión para adherirse expresamente a la doctrina 
de la Chambre Ciuile, tratándose de la S€ntencia del 4 de junio de 
1941 (3). Aquel caso recae sobre el ámbito de las facultades de un 
albacea (trustee) de un americano, fallecido en A011érica a causa de un 
accidente de automó~il sufrido en Francia, sobre todo 'sobre su derecho 
de cobrar el crédito de indemnización contra los respons~bles del acci­
dente. Aunque en este caso no importaba si se aplicaba el Derecho ame­
ricano a base de la nacionalidad o d€1 principio d€1 domicilio, la Cham-

(I) Las sentencias sobre el caso Labedan han sido publicadas en todas las cole<­
ciones de sentencia~ y en todas las revistas, sobre todo en los dos grandes Recueils que 
se editan por Dalloz y por Sirey: Dalloz, 1939. l. 97: Sirey. 1940, 1, 49. La sen­
tencia de la "Cour" de Pau ha sido dictada casi exactamente sesenta años después de 
la sentencia del mismo Tribunal en el asunto Forgo, que se pronunció en idéntico sen­
tido. pero que en aquel entonces fué re,•ocada. 

(2) V., además de la segunda y tercera sentencia en asunto Forgo. mencionadas 
más arriba, Cass. Rcq. 1-III-1910. Soulié, Dalloz, 1912, l. 262: Sirey, 1913. l. 
!05. Reu. Dr. lnt. Priu., 1910, 870. La más-reciente sentencia sobre el reenvío se 
ha dictado en el curso <le un divorcio: Cass.¡ Req. 10-V-1939. Birchall, Sirey, 1942. 
1, 73. Reu. Cnt. Dr. lnt., 1939, 472. Nouu. Reu. Dr. lnt. Priu., 19)9, 1'53. 

Cass. crim. 4-VI-1941. Szlapka c. Geffros et Bessin. Dalloz, 1942. I. 4. 

( 
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bre Criminelle repitió casi textualmente la fórmula de la Chambre 
Ciuile . 

. Según lo que precede, no habría ya dificultades sino entretanto una 
nu~va modificación de la Ley hubiera puesto en duda el alcance de la 
mencionada jurisprudencia. Un Decr~to del 12 de noviembre de 1938 
sobre la situación de los extranjeros dispone en el artículo .¡,o que en 
los casos en los cuales la adquisición, el disfrute o- el ejercicio de un 
derecho dependa del domicilio o de la residencia en Francia, el extran­
jero debe poseer, además, un permiso de residencia para más de un año. 
Inmediatamente después de la publicación de este Decreto, los autores 
de más prestigio reprochaton al mentado artículo su redacción, dema­
siado amplia y ambigua (1). Tanto más lamentable es la interpre­
tación amplia de este precepto en una sentencia de la Cour d' Appel de 
París del 26 de ~un io de 1940 (2). En ella se trataba tambiéii de 
una sucesión, girando la conti-enda, en primer lugar, en torno de la 
LOmpclencia judicial para la adjudicación de la herencia de un rumano 
a su viuda y única her·edera. Se negó la compet-encia de los Tribunales 
franceses, puesto que el de cujus no había teni<;lo un' permiso de resi­
dencia de más de un año. y, por ello, ningún domicilio en Francia. Los 
críticos alegan, con razón, que de este modo una regl~mentación poli­
cíaca estatuida en el interés del Estado francés posee consecuencias gra­
ves de Derecho civil opuestas direct?mente a los intereses de Francia, 
puesto que no es deseable, desde un punto de vista jurídico-político, 
que las sucesion·es de los numerosos extranjeros en Francia se rijan por 
Derecho extranjero. La· sentencia del 19· de junio de 19 3 8 de la Cour 
de Cassatio~ no abord~ la· interpretación del Decreto de 1938, pero en 
una nota en la Revue Dalloz Périodique, cuyo autor es el pónente de 
la mencionada sentencia, se defiende la opinión de que el Decreto no 
repercute ·en el problema del estatuto sucesorio (3). 

De todas maneras, el nuevo desenvolvimiento del Derecho interna­
cional privado francés, en materia de sucesiones, profundiza el abismo 
frente a los países que, como España, someten la sucesión exclusiva-

(!) V. el artículo del profesor Niboyet "A propos des décrets-lois de 1938 sur 
I~s étrangers". Dalloz Hebdomadaire, !939, Chronique XII, págs. 45 a 48, Traité de 
Droit International Privé, vol. 2, addendum, París. 1939, pág. 43. 

(2) París, 26-VI-1940. V. Luculescu, Semaine Juridique, 1941. 1.658, con nora 
crítica del profesor J acques Maury. 

(3)' En Recueil Dalloz, 1939, I. 97. Esta nota de Lerebours-Pigeonniere opina 
en idéntico .sentido que e.J profesor Niboyet, Si rey, 1940, I. 49. 

3 
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mente a la Ley nacional del de cujus.· Mientras que 'hasta ahora la diver­
sidad de los ordenamientos jurídicos prácticamente sólo se evidenciaba 

1 

en el campo del Derecho inmobiliario, donde no posee gran importan-
cia, se patentiza ahora asimismo para la sucesión en bienes muebles. 
Una sentencia como la referente a''Labedán apenas recibiría en España 
el exequatur, según los artículos 9 51 y siguientes de la ley de Enjuicia­
miento civil. Por tanto, la viuda de Jean Labedan, en Francia here­
dera universal de su marido; se expondría, si trasladara su domicilio a 
España, a la hereditatis petitio y los derechos de restitución de su cuñado. 

Esta situación es insatisfactoria. No obstante, el único remedio reside 

en Convenciones internacionales. 

12:. 

E. MEZGER 
Docteur en D'oit (París) 

Dr Jur. (Berlín) 

·u·-

.. ~. ( 



Jurisprudencia sobre el impuesto 
Derechos reales 

de 

Resolución del Tribunal Económico-Administratiuo Central de 16 de 
marzo de l-9 39. 

LA DONACIÓN REALIZADA IMPONIENDO AL DONATARIO UN GRAVAMEN 

INI'ERIOR AL VALOR DE LOS BIENES OONADOS, HA DE CALIFICAR­

SE COMO TAL DONACIÓN Y LIQUIDARSE LA DIFERENCIA ENTRE ESE 

VALOR Y ESE GRAVAMEN COMO DONACIÓN Y NO COMO CESIÓN. 

S¡ SOBRE LOS BIENES DONADOS PESABAN DETERMINADAS CARGAS 

Y EL DONATARIO ADQUIERE LA OBLIGACIÓN DE PAGARLAS, SE 

PRODUCE EL ACTO LIQUIDABLE DE ADJUDICACIÓN PARA PAGÓ. 

Y SI EL GRAVAMEN IMPUESTO CONSISTE EN LA CARGA DE UNA 

PENSIÓN A FAVOR DE LOS DONANTES, SU IMPORTE ES DEDUCIBLE 

DEL VALOR DE LOS BIENES DONADOS Y SERÁ LIQUIDABLE POR EL 

MISMO CONCEPTO DE DONACIÓN AL EXTINGUIIRSE LA PENSIÓN. 

l 
ANTECEDENTES.-Los padres de D. A. F. le donaron varias fin-

cas, imponiéndole la obligación de pagarles una pensión vitalicia de 

24.000 pesetas anuales. 

En la escritura Be donación no se· dice que las fincas estuvieseh de 

antemano afectas a carga alguna; pero sí se hace constar que cual­

quiera carga que pese sobre ellas será pagada por el donatario. 

La Oficina liquidadora giró dos liquidaciones: una por el concepto 

de pensiones sobre la base resultante de capitalizar la constituída, se~ 
gún Ja. ,edad del usufructuario, o sea, sobre 96.000 pesetas, y otra so­

bre la diferencia entre esa cantidad y el. valor qe los bienes donados 

por el ~oncepto Cesiones, núm. 14 de la ,Tarifa. Est'o es, que la cali­

ficación fué la de constitución de_ pensión a cam.bio de cesión de bienes .. 
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La segunda liquidación fué recurrida con fundamento 'en que el 
verdadero concepto del acto era el de donación a tenor del art. 619 de 1 
c_;:ódigo civil, cuya base consistía en la dif~rencia entre ~1 gravamen de 
la pensión y d valor de los bienes donados, y que por lo mismo era 
de aplicación el art. 29 del Reglamento y liquidable el acto por el 
tipo de herencia correspondiente. 

La rec.Jamación fué desestimada en primera instancia por estimar 
que, dado que se establecía la compensación de la pensión, el acto era 
COIJ.Stitutivo no de donación, sino de cesión. 

El Tribunal Económico-Administrativo Central antes de resolver 
acordó, para mejor proveer, pedir a los respectivos Registros de la 
Propiedad certificación de cargas de las fincas, y de ella resultó que· es-. . 

taban gravadas con varias hipotecas por un montante de más de 
118.000 pesetas, y acordó anular la liquidación recumda y susti­
tuirla por otras dos; una, como donación-herencias-por la dife­
rencia entre el valor de los bi~nes donados y el impo,rte de las cargas, 
Y. otra por el concepto de adjudicación para pago sobre la. base del 
importe de· dichas cargas. · 

CoMENTARIOS.-Espezamos por decir que la calificación dada al 
caso por la Resolución nos parece completamente atinada, tanto en 
uno como en otro de los dos actos tributarios. 

El segundo, de adjudicación para pago, ~s un acto deducido evi­
den'te por analogía con lo dispuesto en los apartados 9) del art. 9 .0

, 

el 18) del 19 y el 13) dd 1 O l. El donatario adquiere la totalidad de 
los bienes donados, pero no todos ·en el mismo concepto. Desde el mo­
mento en que sobre ellos pesan cargas hipotecarias y que aquél se obli­
ga a pagarlas, claro es que el valor de los bienes equivalente a ellas lo 
adquiere con tal finalidad, lo cual engendra el acto deducido de adju­
dicación para pago. En cambio, el resto del valor,: de los bienes 'sí pa­
san al donatario como donación, pero con la obligación de pagar a los 
donatarios '!a pe~siÓn vitalicia estipulada; y como las cargas represen­
tadas por una pensión son deducibles según el concepto que de ellas 
da el art. 1 00 del Reglamento en su párrafo 1), en relación con el 
párrafo 9) del 15, de ahí que de dicho resto haya de deducirS€ el ca­
pital de ~sa pensión para fijar la base del acto liquidable de donación, 
sin perjuicio de que al extinguirse la pensión satisfaga el donatario el 
impuesto, tal!lbién por el concepto de donación-herencia-, sobre la· 
base del capital de la pensión ahora deducido. 
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La calificación adoptlldJ por la Oficina liquidadora---.:csión a cam­
bio de pensión-€staba, sin duda, adaptada a la letrá del apartado 9) 
del art. 15, que dice que si la pensión se constituye a cambio de cesión 
de bienes, el cesionario pagador de la pensión satisfará el impuesto a 
razón del 5 ó del 2,50 por 100, según la clase de bienes que se ce­
dan, pero ese sentido literal no puede prevalecer cuando los interesa­
dos contratan a título de donación, siquiera sea onerosa, porque para 
esta clase de actos el precepto específico es el del art. 2 9 y no el del 15, 
y porque además no es de olvidar que la interpretación contraria ence­
rraría perjuicio para el Tesoro si€mpre que los contratantes fueran ex­
traños, ya que se verían favorecidos en la· mayor parte- de los casos 
con un tipo mucho más beneficioso que el de here"ncia. 

Finalmente, la Resolución apunta otra consideración relacionada 
con d mencionado apartado dd art. 15, la cual es la de si cualquier 
cesión de bienes a cambio de pensión caerá, por pequeña y despropor­
cionada que la pensión sea con la cuantía de los bienes cedidos, den­
tro del ámbito de ese apartado. Nosotros creemos, .Y así lo da a en-. 
tender claramente el Tribunal. que la cesión onerosa supone una razo­
nable proporción entre las recíprocas prestaciones-valor de los bienes 
y capital de lá pensión-, y que si este criterio no se siguiera, queda­
ría abierto el camino de par en par al fraude, puesto que se podría par 
fa forma de cesión a lo que en realidad constituyese una verdadera do­

nación. 

Resolución del Tribunal Económico-Administratiuo Central de 2 8 
de abril de 1939. 

. . 
LOS BALANCES COMERCIALES DEL NEGOCIO DEL CAUSANTE NO CONS-

TITUYEN MEDIO ORDINARIO DE COMPROBACIÓN. EL PROCEDIMIEN­
TO EN CASO DE ,QUIEBRA SUSPENDE LOS PLAZOS DE PRESENTA­
CIÓN, Y MIENTRAS AQUÉL NO ESTÉ TERMINADO, NO DETERMI­
NABLE EL HABER HEREDITARIO. 

ANTECEDENTES.-Doña A. C., copartícipe en la casa de Banca \ 
"V. e H. de C.", falleció, e iniciada investigación, resultó que la enti-
dad estaba declarada en quiebra después de haberlo estado en sus­
pensión de pagos. La Oficina liquidadora pidió relación detallada d-: 
los bienes y de las deudas, justificación de éstas en forma reglamenta-
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ria y participación de la causante en el haber social. y al no sede faci­
litados los datos· fijó el caudal relicto en la tercera parte del balance 
que figuraba en la quiebra, ya que los·partícipcs en la Banca eran tres, 
y giró liquidación con la correspondiente multa por investigación. 

Recurridas la liquidaciones alegando que mientras no se liqui­
dara la quiebra no era posible saber si había o no herencia, el Tri­
bunal provincial anuló las liquidaciones, pero tuvo por bien formada 
la base liquidable, porque aunque el pasivo era superior al act'ivo, como 
las deudas no se justificaban en la forma prevenida en· el art. 1 O l del 
'Reglam.ento, no pudieron ser d<"ducidas por la Oficina liquidadora. 

El Tribunal central anuló el acuerdo en su segunda parte y dejó 
sin efecto la comprobación, fundado en que el. balance no figura e~tre 
los' medios ordinarios de comprobación previstos en el art. 80 del Re­
glamento; y en cuanto al fondo estimó que no existían por el mo­
mento medios hábiles de saber si existía o no haber líquido social ni, 
por tanto, caudal hereditario del copartícipe causante, sin perjuicio de 
continuar la investigación y del resultado definitivo de la quiebra. 

En cuanto a la imposición de multa por no presentación en plazo 
de los documentos, -estimó que la promoción .del procedimiento de 
quiebra había dejado en suspenso los plazos por aplicación del ar­
tículo 113 del Reglamento. 

COMENTARIOS.-Parécenos que la cuestión nació ya descentrada 
y que en ella se involucraron probl·emas fuera de saz6n. 

Primeramente, el balance no será medio ordinario de comprobación 
en general. pero sí lo es para determinar el haber social. y en este 
caso necesariamente había que partir de él para determinar la partici­
pación de la causante en dicho haber social. 

.Por otra parte, con relación al caudal hereditario o participación 
sq¿ial, a nada conduciría invocar el art. 1 O l para dilucidar sí las deu­
das de la -entidad eran deducibles y estaban reglamentariamente justi­
ficadas, porque ese artículo no es el' aplicable para concertar el pasivo 
y de éste deducir el activo de una sociedad, ya que, a este respecto, Jos 
preceptos exclusivamente aplicables 'son los del art. 19 y dentro de él 
íos a.rartados 15)' 17) y 18)' cuyos preceptos no son compatibles 
en cuanto al extremo a que aquí nos referimos con los del art. 1 O l. 

Por fin, acerca de la cita del art. 113 para deducir la suspensión del 
plazo de presentación, decimos que nos parece de indudable aplica- , 

ción al caso. 
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Sentencia deí T ribunai Supremo de 3 O de enero· de 19 4 2. 

CONCEPTO DEL CONTRATO MIXTO DE SUMINISTRO CON ARREND~­

M!ENTO DE SERVICIOS. 

La Sociedad "U. E. de E." presento mstancia a la Oficina liquida­
dora haciendo constar que había contratado con el Estado. por un 
pla:z:o de ocho años el suministro de pólvoras y daba, al efecto de 1J 
liquidación, las cifras aproximadas del suministro. 

La Oficina liquidadora, aplicando el Reglamento entonces vigente, 
que era el de 1927, giró una liquidación provisional por el concepto 
"muebles" sobre el valor declarado. 

Esta liquidación fué. recurrida y durante la tramitación del re­
curso se elevó el contrato a escritura pública, en la que además de es-

. pecificarse las características de las pólvoras, las fábricas en que se ha­
bían de elaborar, los plazos, form;¡_ de entrega y pruebas para la 'recep­
ción, se estipulaba que el envasado y transporte hasta la estación de 
destino serían de cuenta de la entidad suministrante. 

La reclamante prete~día que el contrato se calificase como sumi­
nistro con arrendamiento de servicios o con ejecución de obra y que 
aquél, conforme a la legislación entonces en vigor, fuese liquidado so-' 

bre la base de las dos terceras partes del total y la tercera parte re~­

tante..-como. arrendamiento o contrato de obras, y además que se liqui­
dase por anualidades como prevenía, y previene hoy también, el ar-
tículo ·51 del Reglamento. 

Tanto el Tribunal provincial com9 el Central-éste, fundado en 
que la Sociedad contratante se dedicaba habitualmente a la confec­
ción· de productos análogos-, desestimaron la reclamación, y plan­
teada ante la Sala tercera ésta acuerda estimarla y revocar el fallo del 
Tribunal centra[ · 

La Sala entiende que junto con la obligación de suministrar' habh 
la prestación de ·servicios, y aplica el precepto de aquel Reglamento. 
que decía que si el importe de esos servicios no se determinase se com­
p.utaría como base del suministro las dos terceras partes de la cantidad 
pDCSupuestada y la tercer~ parte restante como base del arrendamiento. 

En cuanto al fraccionamiento de las liquidaciones por anualida­
des, lo aceptó también de acuerdo con lo solicitado. 

COMENTARIOS.-Prescindimos de analizar el caso a la luz de la 
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legislación aplicada, o sea, del Reglamento de 1927, y diremos dos 
palabras examinándolo conforme a la legislación vigente que, como 
es sabido, tiene en esta materia, a partir de la Ley del Impuesto de 14 
de marzo de 19 3 2, la novedad de regular lo que llama contrato mixto. 

A la luz, 'pues, de esta legislación, el problema consistiría en deter­
minar no ya si el contrato discutido es un contrato mixto, cosa indu­
dable a tenor del concepto que de él dan· los arts. 2. 0 y 5.0 , respecti­
vamente, de la Ley y del Reglamento, en su número 8. 0 , sino en pre­
cisar si está comprendido en el apartado 3) o en el 4) del art. 25 del 
actual Reglamento. 

Ambos apartados regulan el contrato mixto, pero, mientras el pri­
mer9 lo sujeta al tipo de liquidación del 1 ,85, el segundo le impone 
el de' compraventa, sea de inmuebles o de muebles. Y como la dife­
renciación no está en que el suministro se haga o no con servicios per­
sonales, síno en que el contratista o arrendadador ponga la totali­
dad de los materiales y se dedique habitualmente a la confección de 
obras o productos análogos, y estas dos características se dan en el 

·caso analizado, forzoso nos parece concluir que aplicándole la legis­
lación vigent~ no se le podría aplicar el tipo de liquidación de 1,85 
correspondiente al contrato mixto y que la calificación procedente se­
ría la de transmisión de bienes muebles y el tipo de liquidación el 
de 2,50 por 1 OO. 

En cuanto a la liquidación parcial por· anualidades, entendemos 
que debe serie aplicable, de acuerdo con el art. 51, porque éste al regu­
lar estas liquidaciones para los contratos de suministro no distingue, 
y además porque el contrato mixto no deja de ser sus~ancialmente de 
suministro y deben, por lo mismo, serie aplicables esas normas que 
pudiéramos llamar adjetivas, y en último término porque nó sería 
equitativo que no entregándose por entero ni la cosa ni el precio, se 
exija el impuesto en su totalidad, y porque por analogía así se des­
prende del último apartado del expresado art. 51. 

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de febrero de 1942. 

CALIFICACIÓN DE UNA FUNDACIÓN COMO DE BENEFICENCIA PAR­

TICULAR. 

Fallecido D. A. B., dispuso que se invirtieran suS bienes en la fun­
dación. en su pueblo y en una .casa suya, de una comunidad de Tra-

.. 
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, penses que· se dedicase a la enseñanza agrícola, destinando d sobrante 
de sus bienes para sostener h comunidad y Escuda, i'n la que se admi­
tiría un número de alumnos proporcionado a los recursos, vrefiriendo 
a los pobres de solemnipad, cuya fundación fué calificada de benefi­
cencia en I;r correspondient~ Orden ministerial. 

Posteriormente el patrono,administrador de la fundación, que se 
tituló "Granja Agrícola Quirós", al amparo del art. 193 del Regla­
mento de Derecbbs Reales pidió que la institución se declarase exenta 
del impuesto de personas jur.ídicas. 

Desestimada la pretensión, el Tribunal Supremo revoca el acuer­
do, el cual se fundaba en que la fundación no realiza fines benéficos 
en el estricto sentido de satisfacer permanentemente necesidades intelec­
tuales o físicas, que es· la característica exigida por el art. 2.0 del De­
creto de 18 9 9 y en que la lx:neficencia, a los efectos de la exención, ha 
de ser socorro al desvalido y asilo al desamparado, cuyas condiciones 
no se dan dl la fundación de que se trata, aunque constituya una emi­
nente obra social. 

La Sala sienta primeramente que de las condiciones exigidas por 
.. el art. 44 de la Ley del Impuesto, no se pone en duda que los bienes 

de la fundación se hallen adscritos de una manera directa e inmediata, 
sin interposición de personas a la realización de sus fines y que en 
ellos se empleen directamente los bienes o sus rentas, sino que se des­
conoce solamente la finalidad benéfica de la institución. 

Añade después que_ no es discutible el carácter benéfico de la ins­
titución una vez que así quedó definido al clasificarla el Ministerio 

_da la Gobernación. ni puede desconocerse que, aparte 9e constituir 
una eminente obra social como afirma la Orden recurrida, es una ins­
titución permanente que satisface gratuitamente necesidades intelec­
tuales y físicas, o.·sean las dos condiciones que alternativamente exige 
el Real decreto/-citado, puesto que atiende, por voluntad expresa del 
fundador, ".a la enseñanza agrícola con arreglo a -los adelantos mo­
dernos aplicables a la zona del norte de España" y al sostenimiento 
de 1,1na escuela gratuita con admisión gratuita del número de alumnos 
internos proporcionado a los recursos del Establecimiento, prefiriendo 
a los pobres de solemnidad y de buena conducta, los que, por tanto, 
reciben asilo, i·nstrucción y alimentos en el más amplio sentido del 
concepto, por lo que en el supuesto de que fuese admisib-le la distin­
ción entre sentido lato y estricto de la beneficencia, que la resolución 



,' 

. · 
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recurrida establece, serían manifiestamente infundadas· las razones de 
la negativa. 

Además, aunque la clasificación como de b€neficencia no prejuzga 
ni lleva implícita la exención del impm:sto, es innegable que en de­
bido acatamiento al mandato de la ley, habrá de acordarse la exen­
ción siempre que concurran las circunstancias que ella requiere para su 
otorgamiento, y .como ellas han sido implícitamente reconocidas 'por 
la Administración al no oponcrles reparo y tan sólo ha desconocido el 
carácter benéfico con razonamientos manifiesta m en te inconsistentes, 
la Orden impugnada carece de base y debe revocarse . 

Como se ve-diremos nosotros por vía de comentario-, el asunto 
era tan claro, que causa extrañeza que hubiera podido plantearse, ni 
aun esgrimiendo el criterio más literalista. 

.,, 

JOSÉ M. n RODRÍGUEZ-V ILLAMIL 
Abogado del Htado y do! I. C. de Mod rid. 

!. 
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Más sobre el artículo 30 del Reglamento del Im­
puesto de Derechos reales y la co-lación hereditaria 

En el número de esta Revis~a correspondiente al mes de mayo pa­
sado aparecieron unas sin pr-etensiones línea~ mías acerca de un caso 
de liquidación de derechos reales en que entraban en juego el art. 30 
del Reglamento del Impuesto y la· doctrina c_ivil dE' la colación, y en 
las que llegaba a una conclusión que la relevante figura en materia de 
impuesto y destacado Abogado del Estado D. José María Rodríguez 
Villamil me ha hecho el honor de comentar y apostillar en un estudio 
analítico aparecido en el número correspondiente al mes de julio de 
esta Revista. 

No con ánimo de polémica, y sí con el firme propósito de hacer 
punto final en este tema, van hoy estas otras líneas, tratando de re-

" ' forzar nuestra primera pósición, de la que, y dicho sea sinceramente 
con todo el respeto que merece una opinión del Sr. Rodríguez Villa­
mil en materia de impuesto, no me han hecho variar sus argumentos. 

Centra y estudia el problema el documentado ªrticulista, basándose 
exclusivamente en la indestructibilidad de la "atadura parental", y io 
resuelve· en consonancia con las premisas sentadas por el art. 29 del 
Reglamento, achacándonos como -audacia de más bulto el tener :que 
recurrir a montar el trampolín de la confusión de estos dos conceptos, 
"extraño en cuanto a la sucesión del padre", co'mo consecuencia de la 
repudiación de la herencia y "extraño en el parentesco", para desde él 
poder lanzar la solución preconizada, solución que, pór otra parte, le 
parece aventurada civil y fiscalmente. 

Ya dije en mi primer artículo, y repito ahora, que no teniendo de­
lante más que el art. 29, quizá no sea defendible en puridad -de doctri­
na (entiéndase derecho constituído) ; pero desde el punto de vista de 
equidad, jurídico y fiscal, me parece ser perfectamente viable y no 
aventurada. 
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Esa confusión d~ conceptos a que alude el Sr. Rodríguez Villamil 
la vamos a ver amparada por la misma Ley, Código civil. Lo único 
que no hay manera de romper es la ligadura parental; pero ¡ah! es 
que si ~sto se pudiera conseguir, no habría entonces ya por qué pensar 
en el problema ni encauzar nuestra solución hacia el derecho constitu­
yente, pues entonces el mismo constituído la ofrecería fácil. 

En las últimas líneas de su estudio reconoce el Sr. Rodríguez Vi­
llamil una nueva posición jurídica en .eJ hijo renunciante, una vez ve­
rificada la renuncia; pero niega, en cambio, que surja una también 
nueva relación tributaria. Para él, la relación jurídica que nació de la 
escritura de donación provocó una relación tributaria, y es esta misma 
relación trib,utaria la que domina, corona y condiciona la_ nueva posi­
ción jurídica distinta de la primera. Es decir, que de dos posiciones 
jurídicas distintas saca una misma conclusión tributaria. 

Esto es lo que parece deducirse del último párrafo de su artículo, 
y es lo que no vemos claro, entendiendo que cada relación jurídica 
distinta a las demás, debe llevar consigo también una consecuencia tri­
butaria diferel)te, pues no podemos perder de ,vista que el de Derechos 
reales es un impuesto esencialmente jurídico, y a cada relación jur(dica 
debe corresponder su correlativa relación tributaria. Esto sentado, va­
mos a t,ratar de justificarlo. 

Que se origine una nueva situación jurídica en el renunciante pro­
vocada por la renuncia, ya queda admitido; pero insistimos. Las do­
naciones hechas a extraños (no parientes) se imputan al tercio libre, y 
a ese mismo tercio libre se imputan también las del hijo renunciante. 
Permanece inalterable el parentesco entre donante y donatario, de acuer­
do; pero entonces, ¿cómo la Ley se atreve a llevar al tercio libre para 
compulsar su oficiosidad lo que lógicamente pertenece a la legítima? 
El anticipo de legítima recibido puede incluso ser mayor que la parte 
de legítima que en sus días reciban sus hermanos, y ¿por qué no se 
ha de compulsar con ella, para el ejercicio por parte de aquéllos, de la 
"actio ad suplementum", y no que, por el contrário, se desliga al re­
nunciante de los mismos y se le lleva y se le encasilla en un cuadro 
de bienes de la herencia, que es precisamente ef mismo donde han de 
ir y encasillarse los que por la voluntad del testador reciban gentes no 
relacionadas con él por· ninguna relación parental? 

Es la Ley la que equipara estos dos conceptos a que aludía el se­
ñor Rodríguez VilL1mil, "extraño respecto a la sucesión de su padre" 
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(hijo renunciante), y extraño 'en el parentesco (no pariente), pues que 
les unifica en una misma porción hercdiLaria. ¿Cómo habría de llevar 
si no un anti~ipo de legítima al tercio libre? 

La confusión, por tanto, que se nos achacaba 'de los dos concep­
tos, la acaba'mos de ver amparada, si se nos permite la expresión, en 
la misma Ley. 

¿Cambia con esto la posición jurídica del hijo en la ·sucesión del 
padre? Si no renuncia a la herencia, lo que de él recibió s~ llama y es 
legítima,, suponiendo, claro, que quepa, dentro de ella y en el peor de 
casos, a la parte que no exceda; si, por el contrario, renuncia, se llama 
y es donación a extraño, aplicándose en uno y otro caso a distinta par­
te de la herencia. En el primer caso, es un heredero legitimario; en el 
segundo, no es tal heredero, condición que pudo tener in potencia an­
tes de abrirse la succ~ión; pero que con la renuncia, no digamos que 

eliminó,· porque esto presupondría que ya antes la tuviera en efecti­
vidad, y esto no es así, pero sí dificultó que surgiera, convirtiéndose 
por ministerio de la Ley er: un heredero volunt~rio. Esto, indudable­
mente, es ·cambiar de posición jurídica. 

¿Cambiará también la posición fiscal? Si la Ley señala tipos dis­
tintos a quien recibe una cosa en concepto de heredero forzoso (legi­
timario) y a quien la recibe en concepto de. extraño, ya queda contes­
tada la pregunta. Pero se nos dirá: es que cuando el hiju renunciante 
recibió y aceptó el anticipo de legítima, lo hizo como presunto here-
rlPro legitimario; muy bien, decim.os nosotros. y precisan1ente basada 

en esa presunción, la Ley le señala los tipos del núm. 29 de la Tarifa 
en relación al parentesco de padre a hijo. ¿Pero llegó aquél a ser tal 
heredero? No. Al recibir y aceptar el anticipo de legítima, nació una 
relación tributaria que respondía a esa misma relación jurídica; pero 

esa relación jurídi,a no nació. firme en el sentido de intangible para 
lo futuro, y buena prueba de ello es que uelis nolis, ha de someterse 
a la compulsación de su oficiosidad o inoficiosidad. Nació, pues, su­

bordinada a la definitiva actitud del heredero al abrir~e la sucesión, 
' que wn una u otra resolución puede hacerla variar, y si pues puede 

hacerla desembocar en uno· de estos dos extremos, legítima, legado, 
pregunto: al cristal izarla, aunque sea por un acto voluntario, en uno 

distinto del en que nació, ¿no arrastra también al cambio, a la relación 
tributaria nacida al amparo de esa relación jurídica,' que queda des-
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plazada por otra? ¿Por qué el efecto, relación tributaria, no ha de s~­

guir el mismo camino que la causa, relación jurídica? 
El,Impuesto de Derechos reales es esencialmente jurídico (art. 41), 

implicando, como' 'acertadamente dice el Sr. Rodríguez Villamil en 
sus comentarios a ese artículo en su magnífico libro conocido de todos, 
una previa calificación jurídica que determine el acto sobre que aquél 
recae, ¿por qué, entonces, la relación tributaria de una relación jurídica 
que nací~ provisional, digamos, suceptible de concretarse definitiva­
mente en dos~ extremos opuestos, cuando al fin cristaliza en uno de 
ellos; por qué la relación tributaria no ha de seguir también a esta sí-

. ' 
tuación definitiva, si el impuesto es esencialmente jurídico? 

Y lo más curioso es que esta correlación se da cuando el heredero 
acepta la herencia, porque entonces no se le exige el impuesto por el 
capital que ya pagó (art. 30), haciendo la Ley esta deducción lógica: 
pagó como anticipo de legítima y como en definitiva aceptando la he­
renda la porción recibida toma ese carácter de legítima, no hay razón 
para volver a exigirle el pago. ¿Qué motivo hay entonces para romper 
e_! equilibrio entre las relaciones jurídica y tributaria cuando el here­
dero renuncia? Sí la Ley equipara al renunciante al extraño (no pa­
riente), ¿por qué la relación tributaria no ha de seguir también a la 
nueva jurídica y en definitiva satisfacer el impuesto completando hasta 
el tipo de los no parientes? 

Yo no encuentro más obstáculo, y ya lo decía en mi primer ar­
tículo, que la prosa fría del art. 29, y por eso apuntaba que a la vista 
del derecho constituido, quizá no fuera defendible en puridad de doc­
trina; pero, y dicho sea salvando la muy· autorizada opinión del señor 
Rodríguez Villamil. desde el punto de vista jurídico y ~sea!, cambio 
de relación jurídica que arrastra al cambio a la tributaria, y no diga­
mos desde el punto de vista de equidad, no me pa·rece 'tan aventurada: 

Lo que no se nos antoja, ~n cambio, tan admisible es el argumento 
final de que se vale nuestro ilustre apústillador para rechazar' nuestra 
argumentación anterior, "puesto que-dice--ese cambio y esa nueva 
posición jurídica en nada afectan, tributariamente al menos; a la re­
lación jurídica y tributaria que nació de la eseritura de donación y 
que gira exclusivamente en fun·ción a la cuantía de ·los bienes 
donados y del parestesco .entre ·donante y donatario"·. Esto estaría 
bien si la primera relación jurídica hubiese sido ya definitiva, intan­
gible ·díjimos.antes, y en consecuencia desligada pqr completo de la se~ 
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gunda, entonces en nada s·e· afectarían .una a la otra porque eran di­
versas. Pero no es este el caso, pues que la nuéva está íntimamente 
relacionada con la anterior, es su lógica continuación (porque aquella 
no era meta) su ulterior desarrollo, en fin, su estructuración definitiva. 
Y en este caso ¿no va a verse afectada la primera? ¿Le sería indife­
rente a un wntratista que ajustó una obra con un plano determi­
nado y un precio, que se introdujera una variación en dicho plano y al 
final, con la autorización del propieario, se terminara con_ seis habi­
taciones más de las previstas, por ejemplo? Buen cuidado tendría de 
pedir un aumento de dicho precio. Pues llamando contratista al Es~ 

tado y dueño al heredero, tenemos el mismo caso; el plano y el pre­
cio son aquí la condición de heredero legítimo y los tipos del núm. 29 
de la Tarifa; la variación del plano, la nueva relación jurídica creada 
por la renuncia, y el nuevo tipo del precio, los d~l núm. 38 de la 
Tarifa. ' 

Lo que no tendría tanta explicación es la hipótesis contraria, esto 
es, que la relación jurídica y tributariá nacida de la escritura de dona­
ción, siendo ella, permítasenos, como a manera de provisional, sus­

ceptible de un doble desenlace, fuera a imperar, afectar y condicionar 
a aquella otra no diversa a ella, sino indudable desarrollo de la mis­
ma en la que se concreta ya la primera de una manera definitiva y 
acabada. 

Un antecedente no del caso concreto, pero sí de .la teorÍa, lo encon­
tramos en el art. 104 de la Ler de Reforma Tributaria, que en el 
texto refundido del Reglamento del Impuesto pasó a ser párrafo 2.0 

del artículo 9 .0 , cuando dice: "Las transmisiones onerosas de bienes 
inmuebles o derechos reales cónstituídos sobre· los mismos, otorgadas 
•p¡or los padres a favor de los hijos, se liquidarán por el tipo de 'la 
compraventa de inmuebles, salvo que, dado el valor comprobado de 
lo transmitido, al tipo correspondiente a la escala de herencias, fuere 
mayor, en cuyo caso se aplicará este último". Es decir, que la Ley 
que tiene señalado un tipo rígido para las transmisiones onerosas de 
bienes inmuebles o derechos reales constituidos sobre los mismos, no 
encuentra inconveniente en variarlo, elevándolo cuando prevé que posi­
bles especuladores, acogiéndose al tipo de la comprav:enta, pudieran 
bonitamente eludir ef pago de lo que en su día habrían de satisfacer 
como herencia y por sus escalas correspondientes, más .elevadas que el 
tipo de la compraventa. 
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Y esta variación de la relación tributaria ordinaria o normal (5 
por 1 00) de una relación jurídica (compraventa), la establece la Ley 
aun sin operarse mutación en esta última, pues jurÍdicamente siempre 
será una compraventa, cualquiera que sea su valor comprobado, y fun­
dándose, pues, en un criterio exclusivamente fiscal. Entonces, ¿por 
qué no admitir también la teoría en el caso concreto que nos _ocupa,· 
en el que para mayor facilidad de solución favorable se da incluso la 
variación en la relació!l jurídica? 

En definitiva y concretando, me atrevo a cerrar el interrogante con 
que terminaba mi primer artículo propugnando que razones civiles 
(de derecho constituido), .de equidad y fiscales (de derecho constitu­
yente), aconsejan sea completada en la forma que se preconiza nues­
tra legislación del Impuesto de Derechos Reales, ciertamente una de 
las más técnicas y meditadas de las hoy en vigor. 

GER~viÁN DELGADO JARILLO 
Registrador de la PropiedJd. 

/ 
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VARIA 
JACQUJ:;S B.ERNARD HERZOG: Le Droit jurisprudentiel et le Tribunal 

Supréme en Espagne (Es'sai sur les wndition~ de _création du Doit 
par la Jurisdiction.~e Cassation), Toulouse, 1942, pág. 500. 

El libro que tenemos a la vista acaba de publicarse en la- "Biblio­
tec·a ~el Instituto de Derecho Comparado de Toulouse", cuyó · direc­
tor es Jacques Maury, bien conocido cÍe nuestros lectores, tanto por sus 
propias obras (Repista Critica, 1940, págs. 289 ~ 300), c9mo por 
las de sus di'scípulos (Revista Crítica, 194 l. págs. 712 a 715). 

El estudio del Sr. Herzog trata de la jurisprudencia del· Tribunal 
Supremo español como fuente de Derecho, cons~ituyendo así una con­
tribución a la teor'ía de las fuentes del Derecho, la que en su aspecto 
~losó:fico rio entra en la órbita de las investigaGiones herzogianas. 
· El primer libr~ aborda la jurisprudencia en el desarrollo histórico 

· d~l-Derecho español. El ·"Fuero d'albedrio" o "Fuero de las fazañas", 
hacia el .final del siglo X, es el primer· documento legislativo español 
que permite a los Jueces sentar doctrina· libremente. La .fi'nalidad de 
sus disposiciones consistía en Iib~rar a los jueces castellanos de su suini-

. sión ·al Fuero Juzgo, cuyos ejemplares llegaron a ser quemados poi 
los castellanos en Burgos. Los jueces juzgaron ''ex acquo et bono". 
Las Siete Partidas (125 6 a 126 5) cÓnceden a los jueces fac'ultades in­
terpretativas muy amplias: "Entenderse deben las-leyes bien e derecha­
mente, tomando siempre verdadero entendimiento dellas a la mas sana 
parte y más provechosa, segundo las palabras que y fueren puestas, 
e 'por esta razon no se deben escribir por abreviaturas mas por palabras 
cumplidas: e por ende dixieron les sabios, que el saber de ,las leyes 
no es t'an solamente en aprender a decorar· la letra della~ mas el ver­
dadero entendimiento de ellas N (Partida I. Título 1.0 , Ley 13). La 
importancia de la jurisprudencia se revela en las "Leyes del Estilo" 
(siglo :X!v) , atribuid~ a Oldrado de Ponte, que contiene jurispruqen­
cia interpretativa del "Fuero Real" (1255). Los derechos forales brin­
dan. asimismo interesantes pruebas de la trascendencia de la actividad 

4 
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~ jurisprudencia l. La Constitución de '1 251, redactada pm: las Cortes 
de Barcelona a instancia de Jaime, 1, manda a los' jueces aplicar, en 
primer lugar, los ·"usatjes"; en segundo lugar, las costumbres del lu­
gar; y, en tercer lugar, el sentido natural ("sen y natural"). La juris• 
prudencia introdujo en el Derecho catalán el Derecho ro~ano y canó­
nico. El Código de Huesca, obra del obispo de Huisca, Vida! de Ca­
nellas, contiene en su preámbulo una disposición análoga a la dada 
por la Constitución catalana de 1251: "Ubi autem dicti fori non suffi­
cerint ad naturalem sensum vel aequitatem recurra,tur". El autor des­
cribe a continuación la historia del Tribunal Supremo, cuyos antece­
dentes deben buscarse en el Consejo dé Castilla, creado en 1385 por 
Juan I en las Cortes de Valladolid bajo el nombre de "Consejo Real". 
El Tribunal Superno fué creado en 1,812 por el art. 261 de la Cons­
titución de Cádiz. Al principio no solía motivar sus fallos. La moti­
vación de los fallos es la obra de la Revolución Úanccsa. Las leyes 
de la .Asamblea Constituyente del 16-24 de agosto de 1790 y del 27 
de noviembre al to de diciembre de 1790 son las primeras leyes mo­
dernas que obligan a los jueces a publicar los motivos' de sus fallos. 
En España, en 1830 la Ley del Procedimiento comercial obligó a los 
Tribunales de Comercio de 1.8 instancia a fundamentar sus fallos. El 
Decreto del 4 de noviembre de 1838 obligó al Tribunal Supremo, a.J 
reorganizar el recurso de nulidad, a motivar sus fallos de anulación o 
de desestimación de aquélla. ·La Ley de Enjuiciamiento civil de 1855 
generaliza dicha obligación para la jurisdicción civil, y un Decreto 
de 1859 hace lo mismo para los Tribunales de Comercio. Herzog ex­
pone detalladamente los casos y la forma en que las sentencias se pu­
blican. ,El ya citado Decreto de 1838 introduce en el Derecho español 
el concepto de ··doctrina legal". El Tribunal Supremo estima al prin­
cipio que doctrina legal es idéntica a jurisprudencia, eliminando de esta 
suerte la doctrina científica. Luego el Tribunal Supremo restringe la 
jurisprudencia apta a formar doctrina legal a la del Tribunal Supre­
mo, concretand<;> finalmente el número necesario y suficiente a tal efec­
to a <,los. sentencias coincidentes dcl Tribunal Supremo. 

El segundo .Jíbro analiza la n?ción "doctrina legal". La doct~ina 
legal no crea sólo una regla de conducta subjetiva _para Jos jueces, sino 
una· re~!~ :del Derecho, obje_tivo: Este hech? parece en contra~icción 

tanto· con el. principio constitucional de la separaéi~n de. poderes, pues­

to q_u_e _par~~e _que el JUez inva9e Ja esfera de la_ le~islació~. con:t<?· c~,n 
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el art. 6.". párrafo 2." del l::ódigo -civil, que; como es sabido, lir:nítil 
!as fuent~s de derecho a tres: ley, .:ostumbr~. principios de der-echo. 
Herzog rq::rod~c~ los diferentes intentos de la doctrina y de la jur.i~­

prudencia de eliminar estas dificultades. El autor conoce la más mo-, 
derna biblografía española acerca de esta materia: la conferencia de, 
Castán sobre las orientaéiones modernas en materia de fuentes de De­
rzcho privado positivo (Revista Crítica, 11941, págs. 123 a 127). 
Luego Herzog compara el co~ccpto anglosaj9n del precedente con el 
akmán de la jurisprudencia constante y con el concepto hispánico de 
la doctrina legal. 

El tercer libro estudia la unidad orgánica del Tribunal Supremo: 
s.u unidad externa (amenazada durante cierto tiempo por el Tribunal 
de Casación de Cataluña), su unidad funcional y su unidad interna 
(sistema de una Sala o sesión plenaria de las Salas reunidas, etc.). 

- El último libro de la obra de Heripg se ocupa del recurso de casa-. 
ción, tanto de su aspecto procedimental como de su contenido. 

La monografía del Sr. Herzog servirá a los lectores no españoles 
como fuente de información respecto al Derecho español y contribu­
ción a~ Derecho comparado. En este aspecto, el autor merece toda clase 
de elogios: la exposición del Derecho español es documentada y lumi­
nosa. Los lectores españoles hallarán en la obra que tenemos a la vis­
ta interesantes alusiones al Derecho anglosajón, francés y alemán. Ade­
más, se encuentran con una valiosa monografía acere~ del Tribunal 
Supremo, la que seguramente será tomada en· cuenta por los dos ma­
nuales de Derecho proccsaí que actualmente están en vía de publicarse. 
Pensamos en los estudios de Prieto Castro y Manuel de' La Plaz¡I. 
Finalmente, e_l docto y erudito trabajo de Herzog estimulará-lo espe­
ramos así-a los juristas españoles a elaborar una teoría jurídico­
filosófica de la doctrina legal, la cual, hasta ahora, según un reproch~. 
de~Herzog (pág_. 131) , carece de originalidad. _ 

Las leyes de la naturaleza contienen normas de imposible infrac- . 
ción y necesario cumplimiento; las leyes jurídicas están formadas por ' 
normas de posible infracción y posible cumplimien t~; las leyes' m o- . 
rales albergan normas ·de necesaria infracción e imposible cumplímien- .. 
to total, aunque sí de posible acercamiento. Ahora bien; enfocando 
las normas ju_i:ídicas, el problema consiste en sabe-r: ¿qu~ condiciones 
de~~· reunir para ser válidas? Ya vimos. que. el--cumplimi~ntp .deb? se~·­
posíble. Sí· una ley prescribe, por- ejemplo, la. asistencia, forzosa a· -laf;, 
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enseñanza y en -aquel ·país ·no e'Kistei-1 ·~olegios ·en muchas poblaciones:, 
la' 'ley es provisionalmente nula, puesto que no. puede ser cumplidá. 
Sin embargo; no basta que el cumpli_mient6 sea ·meramente posible. 
Hace falta, además, que ·fa ley se cumpla éfei:tiuamente en cierto· nú­
them. de casos. He aquí la razon de ser de la· concepción del Derecho 
có'rri.o ordenamiento' 'concreto dé ·la · réalidad en· el sentido. de· Carl 
Schmitt ( "Ueber die drei Arten · des-- rechtswissenschaftlich.en Dcn­
kens", Harriburg, 1934 )•, concepción: qve· en el fondo ya palpita ·en 
la teoría de la idea-fuerza de Fuoillée, aplicada al Derecho por él ·mis-' 
mo Fouillée ("Moral de las ideas-fuerzas", Madrid, 1908, tomo II, 
páginas 18? y sigs.) y por oti:-os autores como, por ejemplo, por Jean 
Cruet ("La- vi e d u droit et 1' impuissance des 1ois'", París, Flammarron, 
1908, pág.- 266) (1). En efecto, ·el Derecho no es un -mero conjunto 
de normas: Sí ello fuera así, n9 supiéramos distinguir una ley vigente 
de un mero proyecto o de un·a ley ya derogada. El Derecho ·es· un con­
junto de normas que suele aplicarse. He aquí la importanCia de la lu­
cha por el Derecho p~egonada por Ihe·ring: no se lucha por la imposi­
ción, sino por la existencia del Derecho. Pero tampoco es una reali­
dad ordenada, puesto que en esta hipótesis ·no se comprende la. acti­
vidad del j'uez ni la aplicación de \Derecho extranjero. La teoría rior­
mativista, atribuída por muchos a Kelsen, es adialéctica y disocia la 
·norma de su- campo de aplicación. -La doctrina de la ordenación con­
c~eta, en cambio, es estática y petrifica ·la norma en el momento de su 
n:alízación. En realidad, el Derecho requiere una concepción diaÍéc­
tíca que hace justicia tanto al elemento nqrmativo como al elemento 
real. De este punto de vista deducimos la consecuencia que una dis­
posición legal que ·prohibe la derogación de la _1er, por costumbre "con­
tra legem" es nula, puesto que se pone en oposición con la esencia ·mis­
ma del Derecho,. que consiste en la aplicación numerosa de una nor­
ma (2). Pero de estos principios .despréndense también otras conse· 

. cuencias. Las ·verdaderas fuentes del' Derecho las hemos de hallar en el 
Derecho consuetudincrio ·y en la jurisprudencia, ya que' ambas insti­
tuciones cr~an normas que suelen ser aplicádas. La ley como conjunto 
de normas promu.lg-adas constituye, en ca.mbio, una mer~ fase prepa-

(1) · V. también C. Gray, ll Diritto como idea forza (Turín, 19 24). . 
(2) También· es nula, por causas análogas, la prohibición de interpretar la ley. 

Viase el discurso inaugural del Año judicial d~ 15 de septiembre de 1942, de Cle' 
mente 'de Diego y el· criterio del jurisconsulto ·valen<Íano Crespí de -Valldaura en el 
indicado sentido. 
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ratería. del Derecho, puesto que la ley puede quedarse "letra m_uerta" 

y sólo la ley que se ,aplica es De.recho. 

ARTURO TABERA (C. M. F.): La definición de "furtum" en las Et.i­
mologías de San Isidoro .. 

El reyerendo padre español Arturo Taber:a, cuya erudición y tra­
bajos tuvimos ocasión de apreciar' por haber sido encargado de revisar 
la traducción del nueyo Código civil italiano y haber permanecido en 
Madrid varios meses, ha publicado· en Studia et Documenta Historire 
et Juris un trabajo sobre la definición 'de 'Furtum en el capít.ulo XXVI. 
libro V de las Etimologías de San Isidoro. "Purtum est reí alien<r clan­
destina contracta tia; a furvo, ¡~ est fusca vocatum quía in obscuro fit." 
Es decir, que la sustracción o el apoderamiento clandestino de cosas aje­
nas se llama furtum ponfue se realiza en ia oscuridad (furvus =negro) 
o. como se indica en otro· lugar, "utilizando la noche". Tanto esta pa­
labra como su paralela pervasio (desposesión o apropiación de muebles 
e inmuebles) fueron tomadas de algún manual jurídico co.mpuesto en 
España, según la opinión de Kübler, entre la publicación del Código 
teodosiano y el justinianeo. 

·· Respecto a la peruasio, está clara su derivación de la terminología 
y doctrina teodosianas sobre invasiones violentas de la propiedad ajena, 
y comprende también la rapiña. Pero en cuan.to a: las definiciones y etí­
"mología dd furtum, Huvelin ·sospecha que pasaron de las obras de 
yarron. por intermedio de los.gramáticcis, al libro de San Isidoro. 

El autor señala la siguiente marcha: de Varron a Labeon-Paulo 
(D. 47, 2, 1 pr.), después al manual español. y, por último, a San 
Isidoro. Las diferencias e-ntre éste y Paulo pueden atribuirse a los com­
piladores de Justiniano. 

JOSÉ ANTONIO UBIERNA: Régimen legal español de la moned(J extran­
jera. Madrid, Reus, 1942. 

El asesot jurídico del Instituto Español de Moned·a Extranjera, 
con un conocimiento perfecto del problema y una confianza ilimitada 
en el porvenir económico de España, ha emprendido el estudio de nues­
tro sistema monetario y de los,cambios internacionales con indiscutible 
originalidad y oportunismo. ~ ' 

Aunque parece haber enfocado preferentemente .la situación de la 
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"moneaa en' el ütra.njerb. :¡;¡, obligato'riedad en que estamós de· cedér los 
valores extranjeros al Estado n-ációnal. .Jos cambios internacion'ales y las 
responsabilidades 'derivadas del incumplimiento de las normas, desen­
vúelve en sendos capítulos las siguientes materias: 

l.-Régimen monetario. 
11.-Moneda y efectos extranjeros. 

I1I.-· -Obligatqriedad de la cesión de valores al Estado español. 
IV.-De los valores .depositados en el instituto Español de Mone-

, . da cx!ranjera. . 

V.-De los cambios internacionales . 
. VI.-Convenios de pagos entre España y otras naciones. 
y;n.-. De las cuentas corrientes y bloqueadas. 
V~III.-Del seguro de c~mbio y otras operaciones. 

IX.-De las responsabilidades. 
X.-Régimen procesal. 

, XI.-Instituto Españ9l de Moneda· Extranjera. 
XII.-Legislación extranjera. 

XII 1.-Form u !arios. 
XIV.-·-Bibliografía. 
XV.-Prontuario alfabético de materias. 

XVI.-Indic-e cronológ.ico de disposiciones legales. 
La profundidad de los conocimientos del autor aparece desde el pri­

mer ·momento en la lum,inosa Introducción, de la que no. prescinde, a 
pesar de las críticas, que no desconoce y apunta, pára dar cuenta dd 
plan adoptado, del orden de la exposición, del propósito que le inspira 
y del fundamento del método empleado. 

La obra s~ impond.rá por si m1sma a cuantos necesiten exportar 
o importar mercancías o maneJar fondos en el extranjero. 

Jos'É CA.STÁN TOBEÑAS: El Derecho de representación y mecanis;1)0S 
jurídicos afines en la sucesión testamentaria (Reutsta general d~ Le­

\ 
gislación y Jurisprudencia. 1942-2. págs. 13 7 y sigi1i~ntes). ' 

' Con la preciSlon, maestría y erudición de .siempre vuelve.-el sabio 
profesor y magistrado· del Tribunal. Supremo sobre un tema que ha 
ocupado en -estos últimos meses las columnas de la Prensa profesional. 
y estudia la interpretación de las disposiciones de última voluntad en 
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favor ·de des'cendientes; Jos criterios del Derecho histórico patrio: el 
problema dt: la representación· testamentaria en el Código civil: las ano­
malías con que ha ·sido regulado; la repre~ntación hereditaria en el 
nuevo Código civil- italiano, la conciencia jurídica actual y las orienta-· 
ciones y perspectivas en el Derecho español, desde el punto de vista 
de.la política legislativa y de la técnica ·interpretativa. 

Labor meritoria es la de llamar la atención de los juristas sobre 
Jos capítulos del Código civil que han de ser objeto de retoques o de 
reformas trascendentales, y entre ellos los que tienen augurada, por 
la relativa continuidad e inamovilidad de la. familia española, largos 
siglos de· vida. · · 

En la materia ·estudiada. las dificultades surg-en de causas fundamen­
tales y no de meras equivocaciones. 

Dediquemos breves palabras a las cuestiones que pudiéramos llan1ar 
de técnica estricta y que se condensan en la naturaleza jurídica de la 
misma representación. 

Por de pronto, la definición del artículo 924 del Código civil es 
disparatada, _porque los parientes de la persona representada no la su~e­
den en todos los derechos que tendría si viviera o hubiera podido here­
dar, ni ner\esítan sucederla en ningún caso. La doctrina verdade.ra es la 
de que suMden al causante o postmuerto, como se desprende de las sen­
tencias del Tribunal Supremo de 25 de jvnio de 1905 y 18 de abril 
de 1908. 

Tampoco baremos más que aludir a las doctrinas de la ficción, sus­
titución vulgar, presunta subrogación hereditaiia, sucesión por estirpes 
o vocación legal. 

Pero sí pondremos de relieve una diferencia entre la sucesión testa­
mentaria y la legítima, que perturba no poco la extensión de los pre­
ceptos propios de la segunda a las dispo_siciones de última voluntad y a 
los contratos hereditarios. 1 

Sea o no la intención de la ley, ~1 regular la sucesión intestada, la 
de suplir la voluntad del caus.ante, es lo cierto que procede siempre por. 
llamamientos generales de· parentesco, grado o situación familiar, hasta 
llegar en último término al Estado, mientras el testador enfoca la in­
mensa mayoría de las veces a personas o individuos concretos, dcsig-

. nindolos por sus nombres y apellidos 'o por sus características. De aquí 
que la institución de herederos o la ordenación de legados aparezcan, 
en primer lugar, como hechas intuitu personre, esto es, en consideración 



752 VARIA 

a I~s mismas personas llamadas y no a otras que m siquiera se men­
ctonan. 

En general. por lo tanto,- no OC· puede concedH a los herederos de ...... 
los instituídos la facultad de representarlos o de colocarse en ~1 lugar 

- ' 
que a los mismos corresponde, aunque sean sus herederos forzosos. 

Bien-se dirá-; per.o por razones de familia, piedad y equidad, 
las leyes han concedido a los hijos del instituído que se hallen liga­
dos con -el de cujus por vínculos de parentesco lo que a otros se niega, 
y así ha surgido la representación ex patee, cuando el causante sea as­
cendiente de los llamados representántes, y la representación ex fratre, 
cuando se trate de un, tío ca~nal que e~ heredado por sus he,rmanos 
y sobrinos. Como en el primer caso· el heredero es necesario, s-e ha creí­
do poder a'mparar la apltcación de la representación a la herencia tes­
tada sobre el precepto: "El heredero voluntario no transmite ningún 
derecho'', interpretado a sensu contrario. 'Pero el razonamiento no sirve 
para justificar la representac_ión ex fratre, puesto que ni el hermano ni 
el sobrino son herederos forzosos- del 'restador. ,. 

La cuestión se complica si separamos la vocación legitimar_ia de la 
testada y de la intestada y la herencia a título universal del legado 

\ 

El heredero forzoso pasa en el momento actual por una crisis que lo 
desfigura: momentos hay en que parece un legatario; ottBs, en que 
sólo puede reclamar una pars bonorum; otros, en que ni siquiera entra , 
en la herencia, por haber recibido anticipadamente s_u cuota, y otros 
en que se coloca por encima _de los llamados en la ley y en el testa­
mento. A estas situaciones ambiguas hay que unir las dificultades que 
en Castilla suscitan las mejoras, las colaciones y la jefatura de la estir­
pe, que ~n algunos momentos corresponde al llamado a ciertos bienes 
(art. 970 del C. c.), y, por otra parte, el derecho de acrecer, la susti­
tución presunta y la misma sucesión por estirpes en los supuestos de 
parentesco doble, normal o por' una sola línea. La doctrina de la inter­
pretación de últimas voluntad~s adquirirá en estos momentos un valor 
excepciona). • . 

Afirma el Sr: Castán que la necesidad de extender el derecho de 
representación al caso de repudiación de herencia se siente fuertemente 
en nuestros días, y cita en apoyo. de esta tesis el notable trabajo de 
Santos Cruz, que hemos extrac;tado en el número 152 de REVISTA 
CRÍTICA, de donde son las sigÚientes expresiones: "La ~o representa­
ción d~l renunciante sólo es explicable por razones de orden histórico. 
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Es u_na sobrevi.vencia del principio de que no se representa a las perso­

nas vivas, y bien puede hoy ser considerada como una anomalía, una 

aberración. de la ley que repugna a la lógica jurídica,_ que la eq!lidad 

y la justic_ia repelen." . 
Los razonami~ntos alegados pecan de exagerados y unilaterales. 

Normalmente hay que admitir que si el padre no ha muerto y no es 

indigno ni incapaz,· y se halla al fr-ente _de la familia, ha de defender· 

sus intereses y repudiar la herencia solamente cuando le convenga. El 

trastorno que el régimen de particiones sUfriría si fuera necesaria la com­

parecencia en el Juzgado o la· Notaría de todos los nietos o. sobrinos, 

o de sus defensores judiciales, para confirmar los documentos de· renun­

cia otorgados por sus padres; la escasa protección que esto significaría 

en los casos de existir un haber hereditario de consideración, que el padre 

podía enajenar al día siguiente~ y la posibilidad de que al amparo de 

las acciones de representación trataran· de litigar los descendientes sobre 

la simulación de las OJXraciones aprobadas, son argumentos que no pue­

den olvidar~ en un pueblo com~ el español, que coloca en el primer 

plano familiar la autoridad del padre. 

ERIK WOLF: Grosse · Rechtsdenher der deutschen Ge1stesgeschichte 
(Grandes juristas 1 de la historia del espíritu alemán) Tubinga, 

Mohr: 1939; págs. 592. 

Eri~ Wolf es uno de los más destacados.penalistas alemanes, cuyas 

teorías han sido ad~ptadJs en Espana por d catedrático de Derecho 

penal Juan del Rosal (véase REVIST.-". CRÍTICA, 1942, p. 352). tvien­
cionamos de las. obras de Wolf, por ejemplo, "Strafrechtliche Schuld­

lchre" (tomo I, 1928), '·Der Sachbegriff im Strafrecht" (en "Die 

Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtskb.en", tomo V), "Die Typen 

der Tatbestandsmassigkeit" (Breslau, 1931), .etc. El libro que tenemos 

a la vista aspira a esbozar el desarrollo histórico de n uoestras concepcio­

nes jurídicas, analizando obras y vidas de célebres jurisconsultos. He 

aquí los nombres que han atraído la atención del catedrático de F.ribur­

g9: Eike, Zasius. Schwarzenberg, Oldendorp, Althusius, Conring, Gro­
c'íb. Pufe¡1dorf, Thomasio, Savigny, Feuerbach, Winds'cheid, Ihering 

y Gierke. 1 

I. Eike von Repgow vivía en la primera mitád del siglo XIII y es 

el .autor del "Espejo de los sajones" y d<' la "Crónica sajona del mun-
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do", La última es la primera obra histórica en le~gua· alemana. El 

"Espejo de los sajones" constituye una· codificación creadora del Dere­

cho feudal sajón, y fué escrito para en~ñar al.pueblo culto sus normas 

jurídicas. Eike tiene grandes méritos en haber aclarado los problemas 

acerca de la elección del Rey alemán. En cuanto a las relaciones entre 

\ Papado y Emperador, Eike defiende la teoría de su mutua independen­

cia: Dios creó dos espadas para amparar a la cristiandad. Sir.. em­

bargo, el Emperador está obli~ado a socorrer al Papa si éste no puede 

conseguir sus objetivos con los medios espirituales. 

Il. Ulrico Zasius pertenece al círculo humanista, capitaneado· 'por 

el 'famoso Erasmo de Rottc~dain. El espí~itu renacentista le empuja a 

buscar el Derecho ary.tiguo en su pureza, depurado de sus adulteraciones 

medievales. En este sentido, Zasius escribe las siguientes palabras: "Ten­

go en poca estima la jurisprudencia con'forme la enseñan Bártolo. 

Baldo, cte. Si se deducen de ella los errores, poco queda de bueno. La 

barbarie cstrang;la el Derecho auténtico como una enredadera, lle­

gando a sus más profundas raíces. Si los juristas no hubiesen aca­

tado siempre ciegamente las autoridades de las glosas { de Bártolo. 

el Derecho· se nos ofrecería de forma muy clara y pura, y la rp.ayoría 

de aquellos comentanos asquerosos, rebosantes de errores, desapare­

cería. Los verdaderos y auténticos intérpretes se esfuerzan en escla­

recer las- mismas fuent~s. explicando de la glosa y de los' comenta­

rios sólo lo verdadero y útil, de guisa que la comprensión no se per­

turbaría por el tifón ele tantas eruditas opiniones." Zasius, auténtico 

humanista, cree que el Derecho romanp contien-e la "vera ratio". 

Mencionamos de sus obras "L ucubrationes ·· ( 1 5 18) · e "I ntellectus 

iuris singularis" (1526). 

· III. Schwarzenberg es el autor de la ''Bambergensis", es decir, 

del Código Penal de Bamberg ( 1507), qu:C fué el mode-lo de la céle­

bre ""Constitutio Criminalis Carolina". Schwarzenberg, con fino c.ri­

terio jurídico, busca el logro de la justicia en el caso concreto; así. 

intenta impedir que d procesado ~ufra daño por una :práctica de 

prueba insuficiente .. limita el campo de aplicación del tormento, y 

pone al Juez en guardia contra cuestiones capCiosas o especiosa~. L.a 

justicia de Schwarzenberg tiene savia social. Pese a su condena de la 

sublevación de los camp~sinos, condena conforme con la opinión. de 

Lutero, Schwarzcnberg se dió cabal cue:nta de las taras sociales. Por 
esta razón Schwarzenberg se esfuerza,· por ejemplo, en mejorar las 



755 

condiciones rle · los que se encucntrán en prisión preventiva. Quien 
esté herido merece consideración al ap1JcárS€le el tormento. Tampoco 
se debe empeorar el estado de los enfermos por el empleo del tor­
mento. La "Bamb.?rgcnsis .. conviert~ la pena usual de. las infantici­
das, que consistía en ·enterrarlas vivas, en ahogarlas; disminuye el 
castigo del hurto famélico, etc. Alun durante la vida de Schwarzen­
berg,. Brandenburgo introduce la ''Bambergensis" como ley penal. 
Cinco años después de su fallecimiento, el Imperio alemán la recoge 
en la "Constitutio Criminalis Carolina" (15 3 2), código penal que 
duraMe más de tres siglos estuvo-en vigor. 

IV. Oldendo[p es el jurista representativo del protestantismo 
luterano. Oldendorp distingue el Derecho'divino y el Derecho huma·­
no. El Derecho divino es, o positivo (el decálogo). o Derecho natu­
ral ideal. El Derecho humano .:s también, o positivo (ley y costum­
bre), o Derecho natural. El Derecho humano natural es muy infe­
rior al Derecho divino _natural. El pecado original ha debiÍitado la 
capacidad de los hombres, de suerte que resultan incapaces de con­
'cebir el verdadero Derecho natural--el divino-, teniendo que con-

- tentarse con el sucedáneo del Derecho natural humano. El Estado es 
una institución necesaria, dado el pecado original, ya que impide con 
la autoridad la decadencia en, mayor y ulterior pecaminosi~ad. El 
Ü\'recho humano positivo-"ius"-sufre la correc_ciÓn de la equic 
dad -"íustitia-. La equidad exige, en primer lugar, que los Juec~s 
tengan en cuenta la voluntad divina. Por ende, la equidad representa, 
en· este caso, la repercusión del .Derecho natural, divino o humano, 
sobre el Derecho humano posiLivo. En segundo lugar, hay que ob­
servar lo que dice San Mateo (7, 12): "Así que todas las cosas que 
quisierais que los hombres hície~en con vosotros, así también haced 
vosotros con ellos; porque esta es la ley y los profetas." La tercera 
regla de la equidad manda tener en cuenta las circunstancias persona­
les, temporales, objetivas y e~paciales de cada caso. Sus dos obras ·prin­
cipales son: ·:Elementaria introductio iuris naturae, gentiuin et civilis" 
(1539) y "De iure ct aequitate" (1541)'. · 

V. Althusio es el jurista representativo de la reforma calvinista. 
Aparte de la influencia religiosa del dictador ginebrino, Althusio expe­
rimenta la filosófica del antiaristotélico Pierre de la Ramée. Este Pctru~ 
Ramus rechaza el método especulativo, que, según su entender, caracte~ 
nza a Aristóteles, y aboga a favqr de un método sensualista e induc-
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tivo. Althusio, en su libro "Política Methodice _Digesta, atque CX\!inpl_is 
sacris et profanis illustrata" (1603), brinda al mundo el.primer ~ntento 
alemán .de una sociología. Althusio, COf\10 calvinista que es, cree en la 
predestinación absoluta cl_e todo acaecimiento. Por ende, se aúnap para 
él _en un maridaje especial lo facticio y lo normativo,. ya que cualqui€r 
acontecimiento constituye a la vez la realización de la volunt~d divina. 
Dios es esencialmente poder,. autoridad. Su símile en la comunidad es 
la Ley. "Quod Deus est in mundo, Lex est in societate." La justicia se 
deriva de la Ley; al menos, la Ley es la "ratio cognoscendi ~ de la 
justicia. El Estado es un ordenamiento natural (conforme a la doc­
trina aristotélica) y no un ordenamiento de necesidad (que es lo que 
enseñaba Lutero y, siguiéndole, Oldendorp). Sin embargo,. sólo aquel 
Estado es auténtico que se inspira en la voluntad divina, como lo 
eran, por ejemplo, el Estado judío y las comunidades cristianas. En 
todo Estado existe autoridad, que deduce su validez de la "consocia­
tío': de los individuos. Las comunidades forman una jerarquía. Las 
sociedades naturales del matrimonio y de la familia constituyen el 
punto de partida. A continuación nos encontramos con las asociacio­
nes del Derecho privado, las corporaciones y los. estamentos. Así lle­
gamos a las "Con:;ociationes publicae": los municipios y provincias. 
Finalmente, la serie culmina en la "Universalis publica consociatio", o 
sea el Estado. Erik Wolf descuella, sobre todo, que aunque Althusio 
construye el Estado como un contrato de asociación en que los indi­
viduos renuncian sus derechos, este contrato, como forma mer~I\lente 

jurídica, descansa en la ley natural de la necesidad de tal asociación 
y en la voluntad divina que predetermina todo ello; y destaca asi­

mismo que los derechos renunciados no son los derechos abstra~tos 

y supraestatales del liberalismo, sino. las facultades concretas del hom­
bre como miembro de una comunidad. El Estado abarca la función 
terrenal· y espiritual. Althusio emplea como modelo para semejante 
doctrina el Estado calvinista en Ginebra. Althusio cree en la sobera­
nía del pueblo; entendiendo por pueblo una entidad corporativamente 
organizada. Por tanto, él no es un precursor de la Revolución fran­
cesa, sino un, conservador de las teorías germánicas, hecho que ha sido 
comprendido por Gierke. 

VI. Conring es el. fundador de la historia del Derecho alemán. 
En una de sus obras combate Conring la leyenda de que el Emperador 
Lothar ,U había introduci.do el "C~:H:pus. luris Civilis" en Alemania 
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cüm~- Ley.' Conring opina. al contrario, que el Derecho romano ín­
vadi'ér Alema;üa, porque a pariir- dd sig-lo XV los Jueces aiemanes solíaR 
cstudia'r··~n Italia. El Derecho ·romano rige, por ende, como "usus 
fori"·; y" no:tienc mayor dignidad que los usos germánicos. Esta teoría 
de Coiuing permite a los juristas 't_anto la invocación de! Derecho ro­
mano' como la; del Derecho patrio, y 'era, por ello, de gran importan­
cia. Conring publicó también estudios de Derecho político, en los cua­
les ataca el empleo de· prilidpios del Derecho romano -en ·la ciencia del 
~reého político. Conring es p~rotestante y lucha contra ra familia im­
perial católica de 'los Habsburgos, ·que apoyaban cort frecuencia sus 
pretensiones sobre. Derecho romano.· Menciónamos de sus obras su. 
"Historia del Derecho alemán" (1643) ,:·así como dos libros sobre 
Derecho político, publicados pocos años después': "De Gcrmanorum 
lmpe·rio Romano" y "De finibus Imperii Roma_no-Gerrnanici". 

VII. Hugo Grocio, nacido en ·158-3 como· 'hijo del álcalde 'de 
Delft y faliecido en Rostock en 1648, ~levaba una vida··~itada. El 
profesor Arminio de Leyden rechazó el dogma calvinista. de la pre­
dest-inación: Oldenbarneveldt. y Grocio, Fiscal general ·de ·la ;.provincia 
de Holanda, so; adhirieron a 'la fe arminiana. Mas una· conferencia re­
chazó dicho dogma. Se condenó a Oldenbarneveldt a muerte· y se le 
ejecutó. Grocio fué condenado a cárcel perpetua y confiscación de s~ 

· fortuna. En la prisión, Grotio redactó su "De veritate· religionis Chris­
tianac" y una introducción a la vida jurídica holandesa.- Este último 
libro se utiliz'a todavía hoy día en Africa del Sur, adonde lo llevaron 
l~s "boers"·. En 16 21 1Grocio logró ~scapar de la cárcel gracias a la 
ayuda de su mujer, que le escondió en un cajón de libros. El célebre 
jurista holandés huyó, disfrazado como albañil. a Francia. En París 
elaboró el exilado su célebre obra "De iure belli ac pacis", nombrado 
entretanto embajador de Suecia en la capital gala. Este libro se pu­
blicó en 1625. Grocio es también autor de la obra· "De iure predae", 
escrita entre 1604 y 1605. Desde 1608 había aparecido como trabajo 

. independiente el capítulo XII de esta obra, con el título de "Mare 
liberum". 

Las doctrinas de Grocio consiguieron -un extto poco común. 
Tanto es así. que se celebra a Grocio como fundador del Derecho in­
ternacional público. Algunos autores combaten esta afirmacióu, reí-, 
vindicando dicho mérito para los teólogos y juristas españoles del 
siglo XVI: Vitoria, Soto, Vázquez de Menchaca, Baltasar Ayala, Suá~ 
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rez; etc. (1). Para enjuiciar este problema de autoría conviene distinguir 
tr:es aspectos diferentes: 1.0 Los teólogos y juristas españoles influen­
ciaron, S€gún propia confesión de Grocio .(2), a éste al redactar su famosa· 
obra. 2.0 El· contenido de las doctrinas de Grocio se halla ya. en lo 
esencial. en 'los escritos de Vüoria, Suárez, 'etc. 3. 0 No obstante, pese 
a la dependencia psicológica de Grocio de aquellos autores y habida 
cuenta de la coincidencia de fas enseñanzas del célebre holandés con las 
de los grandes españoles del siglo XVI: la obra gro.ciana llegó, a cumplir 
una función que no podía cumplir la doctorina de ninguno de aque­
llos españoles. El mundo medieval formaba una unidad religiosa y 
política. La unidad religiosa se apoyaba sobre la iglesia católica; la 
unida~ polítiéa descansaba en el Sacro Imperio Romano. La· Edad Mo­
derna empieza con la quiebra de esta unidad. El protestantismo des­
poja a la Iglesia cat9pca del ámbito universal de su autoridad, mien­
tras que el nacionalismo desintegra el Sacro Imperio Romano en un 
gran número de Estados nacionales independientes entre sí. El pro­
blema de' la Edad Moderna consistía, por tanto, en éncontra_r una 
base común para todos los pueblos, con independencia de la religióR 
católica y del Imperio Romano, principios ambos que acababan de 
perder su fuerza coagulante. He aquí la razón porque la obra de los 
d<?minicos Vitoria y Soto o del jesuita Suárez no podían desempeñar 
el papel unificador, puesto que partían del punto de vista católico, 
así como la explicación del éxito del libro de Grocio, holandés y pro­
testante. La situación es comparable con la de una casa comercial que, 
después de una quiebra, logr(! rehacer su fortuna. Los descendientes 
del comerciante que rehizo el patrimonio no olvidarán nunca el agra­
decimiento que deben a su salvador, aunque éste no haya superado el 
importe del capital acumulado por sus predecesores antes de la quieb!'a 
}· sí se haya inspirado en las prácticas comerciales de éstos. Así se ex-' 

(!) Véans~ Kalt~nborn: "Die Vorláufer des Hugo Grorius auf dem Gebiete des 
"ius naturae et gentium" (1848). Kohler: "Die spani~chen Naturrechtslehrer des 16. 
urid 17. Jabrhunderts." ( Archiu. für Rechts-und Wtrtschaftsphilosophie, X, pági­
nas 253 y sigs.); Cathrein: "Ist Hugo Grotius der Begründcr des Naturrechts?~ 
( Archiu für Rechts-und Wtrlschaftsphilosophie, IV, págs. 389 y sigs); Nys: "Les 
origines du Droit international" (1894); "Le Droit des gens et les anciens juris<on-, 
sultes espagnols; Barcia Trelles, Francisco de ·Vitoria.' (Recuet/ des Cours. 192'7, II. 
páginas 112 y sigs.); James Brown Scott: "El· origen español del Dcr~cho interna.-· 
cional moderno" (Valladolid, 19.28). . . 

. (Z).. Del Derecho de la guerra y· de la paz, p~ol~g6¡nenos a los tres .libros, núme-
ros 37 Y· 38. . . 
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plica que Grocio reivindica validez para su Derecho natur;:~!.' aunque 
no existiera Dios (1). Lo que pr~cede constituye, ·en lo esencial. la opi­
nión del célebre italiano Anzilotti (2). 

Grocio construye su Derecho internacional público sobre los fun­
d~mentos del Derecho natural y el Derecho voluntario, que a su vez 
se subdivide en Derecho voluntario divino y Derecho voluntario hu­
mano (3). "El Derecho natural es un dictado de la recta razón, que 
indica que alguna acción, por su conformidad o disconformidad con la 
misma naturaleza racional, tiene fealdad o necesidad moral. y de con-· 
siguiente está prohibida o mandada por Dios, autor de la Natura­
leza" ( 4). Grocio· rechaza la extensión de la ley natural a los an ima!es 
o-los seres inanimados (5), siguiendo en este extremo a Vitoria (6) y 
a Suárez (7). La restricción de la ley natural a los 'hombres o su 

· elttensión a todos íos seres está relacionada con dos acepciones de la 
noción Hley natural", las cuales algunas '(eces se confunden y otras no 
se distinguen con la deseable claridad. La ley natural se refiere, en algu­
nas doctrinas, a los preceptos morales que deben ser co~unes a todo el 
mondo, i.nde~ndientemente de su fe religiosa, siendo de pecho comu­
nes a casi todos los pueblos. Sirva como ejemplo: "Haz a los otros lo 
que quieras para ti" (8). Mas la voz "ley natural" puede referirse tam­
hlén a las leyes de las ciencias naturales que rigen la vida de los seres, 
como, por ejemplo, a la unión del macho y de la hembra (9). l;n el 
segundo sentido se trata de ·leyes naturales que no son leyes jurídicas por 
no ser viola bies. Sólo en el primer significado nos encontramos con autén­
tica!! leyes normativas' (lO). Groci0 simplifica las numerosas discusiones 

, (1} Grodo. l.(., núm. 11. V. también Ramón Pérez. Blesa:· Universidad, 1942. 
página 302. 

(2) Anzilotti: Lehrbuch áes Volkerrechts {Berlín, 1929, pág. 6). En el mismo 
sentido, Ramón Pérez. Blesa: l. c., págs. 316, 318, 319. 

(3) L. c., Li-bro I. cap. l. • 
(4) L. c .. trad. española de Jaime Torrubiano. Ripoll (Madrid, Rcus, 1925), 

romo 1, pág. 52. 
(5) L. c., págs. 55 a 57. Véase, acerca de esta cuestión, REVISTA CRÍTICA, 

1 940, págs. 68'1 y 68 2. 
(6) Véase REVISTA CRÍTICA, l. c., pág. 681. 
(7) Suárez: Tratado de las leyes 1J de Dios legislador. Trad. española por Jaime 

Torrubiano Ripoll (Madrid, Reus, 1918), t. I. pág. 56. 
(8) Véase, por ejemplo, Soto: Tratado de la Justicra 1J el Derecho. Trad. espa­

ñola por Jaime Torrubiano Ripoll (Madrid. Reus, 1922), t. I. pág. 99. 
(9) V. Soto: l. c., págs. 97-98. 

(10) Por ello, Suárez (1. e, t. II. págs. 54 y sigs.) afirma que la ley natural es 
la razón natural, y no es la misma naturaleza racional. Ya San Pablo, en su ley del> 
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teotógicas de si la ley· n~tur~l es uri hábito o uri acto, si es UP.iÚria .o 
múltiple, si es comú'n para todos o diversa, etc. El Derecho nát~ral se 
demuestra, según Grocio, con arreglo a dos criterios: ya a priori, ya· á 
posteriori .. "A priori, si se demuestra la co~formidad o disconformidad 
necesaria de alguna cosa con. ,la naturaleza raci~nal y social, y ~ po~te­
riQri, si se deduce no con seguridad muy cierta,. pero a .lo meno~ ''bas-

r. 
tan te probable, que es de Derecho natural lo que ·en todos los pueblos, 
o en tod_os los de mejores. costumbres~ se ci:ce que es' tal''';\¡)·. Se-~ 
dicho de paso tan sólo que Grocio a bus~ del criterio a jiosié'r"i.ori. Li 
qbra de Grocio contiene· interes~ntes doctrinas _aún_ fuera_ de la órbita 
del Derecho internacional público. Así, Gmci'o _di-stingue claram~r¡.te 
el Derecho objetivo y los derechos subjetivos en, así como la. capa­
cidad ju~ídica y la capacid_ad de_ obrar (3). Como e.~ -sabido, no se 
discute sólo la paternidad del D~recho internacional pú_blico, sinó tam­
bién su n~turaleza de -~uténtico Derecho. No _entramos en este ·lugar 
en el fond_o del problema. Mas no. dejamos de recalcar que el Derech~ 
no es un mero conju~to 'de normas, ,sin~ ·la qctracc~ón de normas :de 
la realidad social (Derecho consuetudinatio) y la incrustacion de nor­
mas en -esa misma realid,ad (Derecho legal)', actividades amb~s ejerci­
das por grupos de hombres (Juec;es, legisladores, funcionarios, etc.) 
c6n espíritu .de imparcialidad. Ahora bien, este elemento psicológico 
de la ·imparcialidad es el que dificulta la subsunción del DGrecho i'nte_r­
nacional público en el ámbito del verdadero Derecho, puesto que la 
in)parcialidad requiere a personas distanciadas de la cont;enda que no 
sean parte en ella, y esta distancia es tan difícil de hallar en una ma­
teria en que todas las relaciones se desarrollan entre un- número pe­
queñísimo de ·entes que todos están afectados por los problemas de 
cada uno de ellos. 

(Con'cluirá en el número próximo.) LA REDACCIÓN. 

"formite" .. emp!e~ el vocablo en este sentido: "Ma's veo otra ley en m•s _:niembros. 
que se rebela contra la ley de mi espíritu y que me lleva caut1vo a la ley del pecado 
que está en mis miembros." (Romanos. VII. 23.) V. Ramón Pérez Bl~sa: ·"La onto­
logía de la Ley cnt'la escolástica española" .(Uniuersrda'd, Zaragoza, añ·o XIX. nú­
mero 2, 1942, págs. 273-276). 

(1) Grocio: l. c.,. t. I, pág. 57. 
(2) L c .. t. I..págs. 47 a 52. 
(3) L. c., t·. I, págs. 3 16, 3 1 7. 
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