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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

\ -

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

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

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

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

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

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

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

PROPIEDAD SOBRE FINCAS

Py

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

. DERECHO INMOBILIARIO.-

‘ .

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

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

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

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

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

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

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

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

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

de Derecho v [z institucidn juridica.

. .

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

- un concepto describible, pero no definible. ’

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

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

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

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

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

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

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

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

.La antigua rlbrica Derecho civil abarca ain heterogeneos cuerpos *

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

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

moderno. ' ;o ‘

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

L
-

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

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

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

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

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

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

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

mas relativas a los derechos sobre fincas. :

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

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

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

Qs QN L0Mme Iaiiia ¢ ir

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

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

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

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

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

., Giithiiras Gue su-paric iy

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

Y »
i

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

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

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

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

Derecho hipotecario para designar anilogo o diferente contenidp que

el inmobiliario. <.

. O

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

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

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

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

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

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

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

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

O

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

© Llega a Justlﬁcarse asi el establecimiento de un crédito terrxtonal

_moderado -

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

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

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

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

ecn arain

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

.

AUTOGARANTIA REAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

indicado. .o

' CURA OBJETIVA

s . - ,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ticacién y formalizacién | . .

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

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

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

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

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

.

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

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

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

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

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

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

nlh’rPnrunnn n:rnmnnnl

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

!

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

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

.

0y

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

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

q:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

vimientos de fa _cura objetxva 7

ANTONLO _\fA'ZQUEz Campo.

\ .

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

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

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

.

. ) -
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NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESC DE EJECUCION
DE LA LEY HIPOTECARIA®

dererminacién de lag normas legales que rog:

ejecucion hipotecaria y <on el analisis de los caracteres de taies normas

para saber cual es la esencia de las actividades procesales ordenadas v’
" conocer su .auténtica naturaleza ]urzdtca -

Se trata de un problema cuya 1mportar1c1a no ha escapado’ de clerto

a la investigacidn de la doctrina hipotecaria, pero.que carece de un plan- -

tedmiento exacto, probablemente mis que por la dificultad de su conte-
nido por el empleo de una terminologia defectuosa y una técnica. pro-
cesal en absoluto insuficiente (1). : '

La calificacidn del procedimiento regulado en la-legislacién hlpote-
caria ha de obtenerse, no tanto por el especial objeto a que esta desti-
nado como por la indole de los actos que lo componen; se trata de ave-

riguar, en efecto. en qué casegoria de tipos de proceso debe incluirse, y -

seria una incongruencia aplicar a-la materia que se analiza criterios y or-
denaciones del derecho material. Por esta razon, estimamos en ‘el fondo
inadmisible la expresion procedumento hipotecario” que, sin embar-
go, cuando es empleada con el propésito de designar de modo no equi-
voco este'conjynto. de tramites, puede no merecér graves censuras.

De la misma manera,-la perifrasis frecuente que-habla del “proce-

_dimiento para la efectividad de los créditos hipotecarios” no da-tam-

.. . . e ' . , oy e
pPoOco ni siquicra una idea aproXimada de su naturaleza juridica, porque

(*) V. 'el nimero anterior de esta REVISTA.

(1) Sin que tampoco los esfuerzos de los procesalistas hayan arrojado mis luz
. sobre el tema, ya que,.como dice .con toda exactitud Jerénimo Gonzilez (REVISTA-

CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, febrero 1929, pag. 121). el articulado de la

ley Hipotecaria ¢én este punto “responde a principios muy mal estudlados 0. mejor

dicho, apenas conocidos por los procesahstas espanoles.
2 . ..

o
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se limita, como antes deciamos, a. designar el fin de'las actividades que
lo componen. La ley ha podido obtener este fir mediante la institucién

de procedimientos de muy diversa indole, y hasta tal punto no es espe-
o C -

cifica la designacién apuntada, qué hay en nuestro derecho positivo,
como se recordara, mas de una forma de hacer efectivos tales créditos, v,
_por tanto, también en cierto sentido puede la via de apremio ordinaria ’
considerarse como procedimiento para obtener la efectividad de los cré-
ditos hipotecarios, y, en consecuencia, ser suscept1ble de confundirse con
los trimites de la ley de 1909. . : \

Por altimo, en esta previa eliminacion de terminologias msuﬁc1er1- :
tgs, apuntaremos asimismo que la frase “procedimiento de los articu- -
los 129 a 135 de la.ley Hipotecaria;'.'utilizada,.como las anteriores, en
diversos puntos del presente trabajo, tampoco es sino una expresién de |
caracter auxiliar.que no indica nada fundamentalmente sobre la esencia
de la calificacidn que se trata de consegmr :

Ha de centrarse el ‘teima, pues, en el examen y crltlca de las calida-

. des procesales de la‘actividad éstudiada, que son -las umcas idéneas para

proporcionar'la selucidn .

En primer término, segin fue anteriormente indicado, nos hal'la-
mos ante un tipo de proceso especzal (1). Pero esta nota espec1ﬁca que
nos ha servido para deducir determinadas consecuencias cori referencia
a las normas legales aplicables, debe ahora estimarse por si sola como in-
completa, puesto que lo que se intenta saber es precisamente la clase de
espectalidad del*procedimiento y el puesto que, dentro del cuadro de pro-
cesos especiales, regulados cn el derecho procesal, le corresponde.

-Y en ‘estc punto nos encontramos ya con la designacién mais co-
rrientemente admitida‘ con la que sirve en las fuentes y en la prictica
como pretendido calificativo inequivoco de la tramitacidén analizada:
con el nombre, en fin, de “procedimiento judicial sumario”, cuya exac:
titud y significacién pasamos brevémente a examinar.

La aplicacién de los términos indicados: “procedimiento judicial su-

mario”, al conjunto de actos procesales que los artlculos 129 a 135 de.
la ley Hipotecaria ordenan, no ha sido una denommac:on aislada, que’
s6lo en alglin pasaje podamos encontrar: es, al contrano ‘una expresion

) que tanto en la ley como en la Jurlsprudenaa y la, doctrma se balla con

no escasa re1terac1on . - )
En Ia primera, verblgracm el articulo 129 habla del ejercicio de la

(1) Miguel ¥, Romcro Lecc:ones ats., tomo 1, -pig 609.
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éccién'hipotecaria sujeto “al procedimiento judicial sumario que se esta-
blece en el articulo 131 de ésta ley”; en dicho articulo 131 se indica
que. “el procedlmlento Jud1c1al sumario Se ajustara a las siguientes re-
glas”; en los articulos 132 y 133 se alude asimismo al ‘procedimiento
sumario regulado en el articulo 131", etc. (1). ' )

Con reSpectd a la jurisprudencia, no sera preciso acumular numero-
sos ejemplos para demostrar el empleo de esta expresion ; por su mterLs
en este punto debe recordarse no obstante, la sentencia de 23 de noviem-
bre de 1926, en la que se_ dice expresamente que este procedimiento tiene
“la naturaleza de ayuellos juicios sumarios estatuidos en la ley de En-
juiciamiento civil”. A andlogos resultados nos Tleva una lectura, aun’
superficial, de las obras doctrinales. - .

Ahora bicn, supuesto el hecho de esta extendida terminologia, sc
reciso observar hasta qué punto es ella 1til para nuestro tema y

hasta qué punto la calificacién del procedlmlento en materia de créditos
Hiporeca:ios, como procedimiento sumaric, conviene a su naturaleza jn-
ridica y revela de un modo satisfactorio su-esencia,

Los dos primeros términbs de la expresién “procedimiento judicial™
pudieran considerarse como una redundancia, si se parjiese del punto de
vista dc estimar que, siendp en términos generales dentro del’ mundo
del derecho el “procedimiento”—en su propio sentido, el “proceso” —
un, “conjunto de actos que tienden a la actuacidn de la ley por los drga-
nos de la jurisdiccidn ordinaria”, es decir, “por el Juez” (2), no’ es
necesario anadir al término de “procedimiento” el calificativo que le
acompafia de “judicial”. Pero a poco_que sé recuerde como otra de las
" formas .autorizadas hoy legalimente para obtenez la efectividad de un
crédito hipotecario es precisamente el llamado. * procedlmlento extraju-
dicial”—en el analisis de cuya naturaleza no vamos a detenernos aho-
ra—, se comprenderd que la expresién discutida puede servir de aclara-
cién, si no del todo imprescindible, tampoco digna de critica desfavo-
rable en ‘absoluto: . )

Por el contrario, la utilizacion del concepto de la sumariedad—ni-
cleo de la expresxon anallzada-—es a mi juicio, no sélo msuﬁc1entk, sino,

lo que es peor, inexacta. - . : U

“

(1) Del mismo modo, el reglamento hipotecario dice en su articulo 202: *... el

procedimiento judicial sumario, a que se refieren-los articulos 129 y snguxemcs de la

- leyZ, ete.

(2) Sobre el valor ‘de esta férmula, ¢. supra.
' - -9
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Insuficiente, porque el término “sumario” no bastd para designar
de modo inequivoco la naturaleza de un prpcgdimiento ni podria bastar
en este caso si, suponiendo que hay-en nuestra Jegislacion otros ejemplos
de este tipo, no se nos cuida de decir cuéles con las analogias y diferen-
cias que ‘tiene el hipotecario con los restantes y, sobre todo, en qué con-
siste la especifica “sumariedad” de los trénfites ordenados por los articu-
los 129 a:135 de la ley Hipotecaria. )

Inexacta, ademas, porque en ésta, como en otras hipdtesis, se ha des-
conocido la esencia‘de lo “sumario” deéntro del campo.procesal, que con- -
siste, no como pudiera creerse-en una absoluta alteracién de-los tramites
ordinarios hasta ¢l punto de implantarse otros inspirados fundamen-
talmente en principios diversos (como es en este caso el de la contradic-
cién), sino de modo principal en la abrevidcion de los términos, es de-
cir, en el sefialamiento, para el desarrollo de’las actividades procesales,
de un lapso de tiempo menor que el que rige en los supuestos genera-
fes (1). Ahora Bien dentro del proceso regulado en la ley Hipotecaria, y
compatindolo con los juicios ordinarios, observamos que no hay sim-
plenmiente un acortamiento de los plazos o, incluso, la supresién de al- _
gunos tramites, sino un orden de tramitacién absolutamente diferente, al
que no conviene, por tanto, el nombre de “sumario, que parece ser una
designacjon relativa, es decir, en comparacnon con otra de mayor‘exten-
'sidén. Pero en este caso, icomo podemos hacer del procedimiento hipo-
tecario una alteracién del comin, cuando un periodo de tanta- irgpot-
tarcia como la audiencia del demandadb falta en absoluto?

La imprecisién de la terminologia empleada se pone de relieve vien-
do cdmo, a pesar de su general admisidn, no han cesado los esfuerzos en
torno a la investigacién de la naturaleza juridica del procedimiento que
estudiamos. Ello quiere decir que sustancialmente tal naturaleza juridi-
ca habrd de obtencrse por vias distintas del analisis de la nocién de “su-
" mariedad” .. . ) ’

Partamos, pues, ahord de un examen directo de los actos proctsales
en cuestién y veamos cual es el hecho o hechos que, dentro de ellos, son
"'mas significativos con respecto al proceso ordinario. Aqui observamos’
como mis interesante la caracteristica_que antes precisamente fué indi-

cada, a saber: la.ausencia én la tramitacién de una fasé desn'r;ada a la
comparecencza del demandado ya la audiencia de sus posibles alegaciones.

Esta ausencia es, en efecto, uno dé los puntos ‘esenciales del nuevo

v

(1) " Véase Becefia, en el articulo vitado.
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procedlmxento, y por él puede ami Juicio, hallarse la naturaleza juridica -
-buscada. , :

En el procesd desarrollado en ¢l articulo 131 del texto hlpotecarxo,
tras la presentauon del escrito inicial (regla 2. %), su_examen por el Juez
(regla 4.2), l1a practica de los requerlmlentos de pago y notificaciones y
*cl eftvio de la certificacion del” R-egxstro (reglas 4. a"y 5.1), se .procede

. a la subasta de la finca ante el Juzgado que tonozca-del procedimien-
to (regla 7.2), sih que'tengan los interesados-(incluso el propio deudor)
‘en oponerse a la.ejecucién posibilidad de hacerlo dentro del prqcedi—'
miento, salvo los casos taxativos indicados en el articulo 132, que solo
en sus hipdtesis 3. y 4.* dan lugar a una comparecencia de las-partes
ante el Juez. Ello quiere decir, por tanto, que una fase- normul :n los
tramites que tenga por objeto la presentacién (aral o escrita) contradie-
toria de las alegaciones de las partes. falta en absoluto.

Esto se ha explicado en ocasiones por algin seclor doctrinal (1) -di-
ciendo que el procedimiento hipotecario-no es un verdadero juicio, ‘por-
que no existe en ¢l contienda entre dlversos sujetos. Pero ‘prescindiendo
ahora. de la- significacién estricta del término juicto y de la naturaleza
que se le ha de atribuir, y aun suponiendo que no equivale, dentro de

-nuestra terminologia al de “proceso” (2), no me parece defendible 1
idea de ‘que no existe en el caso estudiado tal contienda o controversia
entre partes, .puesto que ¢n realidad ambas sostierfen pretensiones con-
tradictorias (una, la satiffaccién de un crédito: otra, Ia negativa.al pago
que se le demanda) (3). y. por consiguiente, mas que la ausencia de
‘contienda, lo, que observamos aqui.es, seglin anies indicamos, dusencia
de un periodo procesal destmado a examinarla: en definitiva, ausencid

- dé la fase de oposzcron ' :

Como consecuencia de esta nota fundamental del procedimiento
pueden mantenerse diversas posiciones en cuanto 2 su naturaleza, posi-
ciones.de un- valor_desigual cada una de-ellas y que en sustancia se redu-
cen a las siguientes:(4) : g

.o
N . .

(1) Aragonés: Compendto y tomo cits., pag. 93; Morell Comentarios. tomo 1V,
pagina 88.

(2) Cuestién en la que ahora 'no podemos entrar.

(3) * No habri que decir que no es nccesaria una negativa exprésa para que la
contienda surja. basta con.el hecho de la falta de pago que se reclama, sin necesidad.
légicamente, de una declaracién formal; en otros términas: que, como dice un autor
italiano, nq se trata ranto de pretensién contradicha como de pretensin insatisfecha.

(4) Nos limitamos, naturaimente.-a la exposicién de aquellas teorias que ban



- -

598 LA EJECUCION PROCESAL EN LA LEY HIPOTECARIA

“a} Partiendo de la.idea recientemente expuesta de que lo que falta’
en ¢l procedimiento de la ley Hipotecaria es una contienda entre partes.
y suponiendo que ésta es precisamente la caracteristica de la llamada
“jurtsdiccidn contenciosa”, un primer resultado puede ofrecerse a base
de .considerar los actos procesales discutidos como pertenecientes a la
]urzedxcczon voluntaria. Esta se caracteriza legalmente por la mclus1on
en ella de todos aquellos  actos “en que sea necesaria o se solicite la'in-
tervencion del Juez sin estar empef{ada ni promoverse cuestién alguna
entrc partes conotcidas v determinadas” (art. 1.811 de la ley de Enjui-
ciamiento civil). Del hecho de que en la tramitacidn del articulo’ 131 de
la ley Hipotec’a.ria se haya excluido la posibilidad de una controversia
entre acreedor ¥ deudor deduce Garcia Fernandez (1) la necesidad de
calificar tales trimites en el Ambito de aquel orden jurisdiccional.

No serd preciso detenerse largo tiempo en la refutacién de esta tesis,
que no resiste,.a nueStro juicio, un examen atento de las bases sobre que
se apoya. En primer lugar, como acabamos de ver, no s cierta la idea
de que en el proceso hipotecario falte la contienda, o, mejor. la opesicion
.de pretensiones entre las partes. Lo que falta Gnicamente es, repetimos,
una fase en el procedimicento -destinada a la presentacién y al examen
de las posibles alegaciones contradictorias; oahora bien, esta falta se
obkerva asimismo en una serie: de actuaciones procesales—verbigracia, la
ejecucion de sentencias (2), cl trdmite de la cuenta jurada de los articu-
los 7. y 8.2.de la ley de Enjuiciamiento civil (3), etc.——, cuya califica-
cidn como actos de jurisdiccién voluntiria no puede defenderse con se-
riedad si no se quicre extender de un modo caprichoso el ambito con-
- ceptual de esta clase.de actividad judicial. ‘ .

Ademis, la falta de contienda entre partes——supuesto que en el pro-

_ blema analizado existiera—funciona de un modo absolutamente distin-

toen ¢l procedimiento hipotecario que en los actos de jurisdiccién volun-
taria. En aquél, como sabemos, la posibilidad de una oposicic’m de la,'

sido defendidas en realidad por la doctrina, haciehdo caso omnso dL las restuntcs que
pudicran 1magmarsc ot

(1) “Dos cuestiones referentes al pro;cdxmnento judicial sumario”, en Revista Ge-
neral de Legislacién y Junsprudencza 1912, tomo 131 pig.” 289.

(2) Salvas las.hipdtesis de condena a cantidad hqmda articulos 928 y siguien-
tes -de la ley de FnJumamxenro civil, en que en la’liquidacién, ‘en los diversos su-
pucstos legales. existe para la parte la posibilidad de contrrddecir las alegaciones adver.
sas dentro_del mismo progedimiento. .

(3), No incluimos aqui el articulo 12, porque en éste, antes de pagar, puede el
deudor impugnar la cuantia de ‘los honorarios reclamados, "

f
' N N
.
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parte a-las pretensiones del acreedor, defitro del mismo prqcedimiento‘.
estd en absoluto excluida, excepcion hecha de los casos del artigulo 132
de la ley; pero en la jurisdiccidén voluntaria la oposicion “del que tenga
interés en el asunto” no esta, ni mucho menos, prE)'bibida, sino que se
-admite en términos generales, y el efecto de tal oposicion tonsiste pre-
cisanrente “en hacer contencioso el expediente sin alterar la situagion
que tuviesen al tiempo de ser incoados los interesados” (articulo 1.817
de la ley de Enjuiciamiento civil) . Por consiguiente, hay aqui una dife-.
‘rencia fundamental entre el procedimiento para la efectividad de las
hipotecas y los actos de jurisdiccion, yoluntana , . ‘
ILa misma doctrina y Junsprudencxa que con la afirmacion errénea
"de la “falta de contienda™ en este tipo de proceso pudo dar lugar a la-
calificacidn equivocada, 'niega expresamente tal conclusién y sostiene.

o

por el contrario, gue ¢! procedimiento estudiado no piiede Lousiderdrse
como un acto de JurlSdICCiéh voluntaria. Asi, los mismos autores'antes .°"

citados (1) y lIas resoluciones de Ia Direccién General de los Regis-
.tros {(2). En consetuencia, podemos desechar esta primera tésis sobre
la naturaleza juridica del proceso regulado en la.ley Hipotecaria

b) Sin perder de vista la nota especifica que antes dimos como
esencial para la solucxon del problema, un autor de derecho hlpotecano
Lépez de Haro €C.)," ha, formulado en torno a esta cucstién una tesis
que no puede, sin embargo, a.mi juicio, estimarse como admisible, por
las evidentes confusiones de orden procesal en que incurre (3). La idea
fundamental que preside esta tesis es 1a siguiente' en el ‘procedimiento
uw‘hcm! “sumario” nc hay ejercicio de accidn en JulLlU, sino simple ef ec-

iuacion /uatczal de una relacién Jyur:dzca Para llegar a esta conclusidn,

* tiene ¢l autor que identificar el concepto de “litis” con el de “ejercicio o

de accion” y afirmar que, sustraida aquella del proceso }npotecarlo debe,
por consecuencia, considerarse ésta como no existente.

‘Ahora bien: frente a tal posicién hay que oponer objeciones de la
_mayor gravedad, en mi opinidn.

(1) "Morell' obwy t:'cits, pig. 88

{2) También Ia sentencia de 23 de noviembre de 1926.

(3) “Acciones del acreedor h1potecar10 y naturaleza y prescripeion de cllas en
Reuvista General de Legislacion y Jurispfudencia, Tebrero de 1932.

Lépez de Haro, igual que los demds, no trata aqui de modo principal la
cuestion, sino incidentalmente al hablar de la naturaleza de las acciohes del acreedor
" hipotecario. Un estudio completo del procedimiento del articulo 131 de la iey Hipo-
tecaria, por otra parte. fala, como se sabe, en absoluto.

~ -
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S

l.o La misma distincién a que llega el autor como conclusién de
sus-razonamientos carece de realidad y supone una dualidad-de términos
inadmisible. La efectuacién—actuacién (?)~—judicial de una relacién
juridica equivale simplemente a lo que de ordinario se designa con el

‘nombre de ejecucion. Pero es evidente que cuando ta} ejecucion se sub-

otdina por la ley a un poder de voluntad atribuido a un sujete, nos
hallamos gnte lo que siempre, y de modo undnime, se ha calificado como
“accidn” —prescindiendo ahora. ldgicamente, de las maneras extraordi-

nariamente varias en que se ha entendido la naturaleza de ésta—. El con- °

cepto de accidn sirve para designar precnsamente aquella facultad por la
gue la voluntad de un sujeto puede provocar una actividad del érgano
jurisdiccional' cuando esta actividad se dirige a la acruaaon——realna-
cidn, puesta en practica, efectuacién de una relacidn juridica en fa ter-
minologia de L.dpez de Haro—, nos hallamos ante un supuesto de efe-
cuctén, y 1a facultad de iniciar o poner en marcha la ejecucidn constitu-
ye precisamente la accidn ejecutiva, -
Traslademos ahora- estas consideraciones procesales de caracter ele-
mental al campo del procedlmlento judicial sumario. La actividad ju-
" dicial en esta hipdtesis consiste de modo primordial, no en examinar la

pretensién del acreedor, sino en actuarla: no es. pues, como dentro de -

poco: vamos a ver, “un proceso de cognicidon”, sing de “ejecucidén”
Ahora bien: como la existencia de tal actividad 'de ejecucidon es subor-
dmada por la ley a la existencia de una voluntad que la reclame——Ia del

acreedqr (l)—.—, es indudable que dicha voluntad puede dar vida o no .
a tal ejecucién, y, por consiguiente, que le corresponde "aquella tipica.

facultad que es, como acabamos de. ver, la nota especifica del concepto

= de accidén. En el procedimiento judicial sumario encontramos, pues, ¢l

auténtico ejercicio de una accidén procesal que, como va dirigida a ob-
tener una actividad de ejecucién, debe, a su vez, calificarse como “accién
ejecutiva” (2). . .- ' '

El primcr errbr de la opinién a}?untada reside, por tanto, en una

.
.

1) - Regla 2.* del articulo 131: “Se iniciaré el procedimiento por un escrito,.
No habri que poner de relieve la identidad de naturaleza juridica entre este escnlo
inicaal y la demanda ordinaria con que un proceso suele comenzar,

(2). Sobre la aphcamon al problema de' la posible critica del concepto de accién

- no decimos aqqn nada, porque se trata solamente’de rectificar esta positién doctrinal.

en base precisamente a lo° que puede estimarse hoy como concep¢ién dominante toda-
via del derecho prgcesal Por otra parte, tal posible critica dej:; en pic integramente
la objecion expuesta., .
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interpretacion falsa del concepto de accion y. sobre todo, en una idea
equivocada acerca de lo que es fa accidn ejecutiva. Ya en el puro terreno

hipotecario, Bellver, en un articulo publicado en la REVISTA CRITICA

DE DERECHO INMOBILIARIO con el titulo “La prescripcion de’las accio-
nes hipotecarias” (1), ha hecho notar, en contra de la posicién de Lo-
pez de Haro, cémo el término de accién es también aplicable en este

. © “ . ..
caso, en que existe verdaderamente un “medio procesal de efectuacién

de derechos”. Prescindiendo de lo que de inexacto pucde haber en, esta

ultima expresién, no parece dudoso que la critica, equivalente a la que’

» N . )
acabamos de exponer, debe estimarse como certera.
2.0 Ni tampoco tienen mas solidez: los argumentos que el autor

emplea para Ilegar a la conclusién apuntada. Una vez que se indicé la -

inadmisibilidad de esta @ltima per se, son en parte inGtiles las tentagi-

vas de demostracién de la inconsistencia de sus premisas; perc acaso
. convenga observar el error que supone excluir del procedimicnto hipo-

tecario la idea de existencia de una litis. Lopez de Haro no da el con-
cepto que utiliza de ésta, pero bien pugde deducirse de sus afirmaciones
que tal concepto es para él analogo al de contienda o controversia; y asi.
recoge aquella posicidn doctrinal antes aludida sobre la falta de dicha
controversia o contienda (litis) en el proceso de la ley Hipotecaria. No
hemos de insistir en’Ja refutacién de esta iltima tesis, que ya qued$ se-
fialada; dnicamente diremos ahora que después de los trabajos realiza-
dos por la doctrina italiana, principalmente. Ia linea de separacién en-
tre litis y contienda puede considerarse como definitivaimente trazada (2).

Y si‘en esta direccion la litis ha de considerarse como aguel “con-
flicto de intereses” (elemento material) calificado por la pretensidn de

unc de los interesados y la resistencia del otro (elemento formal), no
" cabe duda de que existe en el caso presente una verdadera litis de tal

caracter, porque hay aqui un conflicto de intereses entre acreedor y deu-

“dor y una pretension insatisfecha; dada la falta de pago por el segundo.

En resumen: frente a la opinidn senalada cabe afirmar que en el
procedimiento hipotecario nos hallamos ante una verdadera Iifis, y exis-
‘te propiamente ejercicio de una acciérr de naturaleza ejecutiva.

) _Nimero correspondiente al mes de febrero de 1934.

"(2) Por obra de Carnelutti, en primer término. como.se sabe Prescindiendo de
las tltimas publicaciones de este autor, que Lépez de Hard no pudo conocer, sefia-
laremos aqui sus notas en la Rivista di Diritto Processuale Cuwile (1928 1.° parte,
piginas 33 y 99) . “Lite ¢ funzione processuale” y “Lite e processo™, y también Ca-
lanandrei "l concetto di lite ne] pcnsnero de F. Carnelum en la misma publicacion

.

\



’

602 LA EJECUCION PR'OCESA'L EN LA LEY HIPOTECARIA ~

¢) En el puro tcrreno'pr’oc'csa.l_, se ha atribufdo por un autor a la
tramitacién ordenada en’los articulos 129 a 135 de la ley Hipotecaria
una diversa naturaleza juridica. Para Menéndez Pidal (1), ¢l procedi-
miento judicial “sumario” es un "prbcgso ejecutivo documental hipo-
tecario, que se deriva histéricamente del proceso monitorio, y que.tiene
por objeto hacer efectivos los créditos-garantizados con hipoteca, me-

diante la enajenacién de las fincas hipotecadas, o su posesidon interina |

por el acreedor”. : . .

.Con respecto a la calificacidn dada al procedimiento quc nos. ocupa,
“ejécutivo documental hipotecario”, y dejando a un lado su pretendida
"derivacién histdrica del proceso monitorio (2), cabe hacer las siguien-
tes observaciones: .

En primer término, una de las caracteristicas del proceso documen-
tal estd, noen [a denegacnon al derhandado de toda posibilidad de opo-
* sicién dentro, del procedimiento, sino solamente de aquella oposicidn
que no venga fundada en una prueba documental o en el juramento (3),
del mismo modo que se limita-el cardcter de las pi’ucbas que el actor ha
de presentar en apoyo de su demanda. No es {ste un proceso de ecjecu-
cién, sino un proceso que tiende precisamente a la ‘obtencidn de un ti-

tulo ejecutivo, mediante un examen sumario del asunto” (4). es.decir,

que hay en ¢l una fase de "cognicio'n, sumaria desde luego, que impide
incluirlo dentro del tipo genérico de la ejecucion procesal. )
Pero en el procedimiento de la léy Hipotecaria, como facilmente se
comprendé, no concurren estas caracteristicas; es cierto que la unica po-
sibilidad de que el deudor promueva un incidente, en las diversas hipé-
tesis del articulo 132; suponeda ‘presentacion de un dodumento por parte
del demandado; es clertp, asimismo, que la pretensidon del actor vienc
acompanada de¢ una justificacidn de su derecho, tamW®ién de indole do-
cumental; pero no es menos evidente que dentro del procedimiento no

existe normalmente una fase destinada a la pt;eser’ltamon de tales alega-_

N
(1) Elementos de derecho procesal cwvil cit. pig. 830
(2) El proweso documental v el monitorio: tienen histéricamente raices diversas,
aunque los dos sean formas dcl llamado proredxmwnto sumario determmado-
arranca el primero, en cl’cc[o del “processus executivus”, y el segundo. de.los “man-
data de solvendo cum.clausula justificatiwa” . "

*(3)° V. el parigrafo 598 de la Z. P O. alemana, tcmcndo en cuenta, por lo que”

hace refercncxa al juramento, su actual susmurlon en ¢l derecho alemin por el inte-
rrogatorio de la parte. -
(4) Goldschmidt: Derecho procesal ciuil cit.. pig. 457 . .

\
! .

-0
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ciones y pruebas documentales por parte del deudor, sino que éste es un
caso excepcional-—un incidente—en el mismo; ni cabe oponer, ademas,
todas las defensas que acaso existan con un fundamento documental,
sino_solamente las que de un ‘modo taxativo enumera el citado articu-
lo 132. El procedlmxento hlpotecano no ¢s, en consccuencia, un proce-
dimiento documental, por la razén de que éste constituye una modali:
dad especial del proceso de coghicién o declaracidén, y aquél, como luego
veremos, una mamfestaaon auténtica del proceso de ejecucidn.

La alusién que hace Menéndez Pidal al pr0ced1m1ento monitorio
parece, asimismo, descentrada. Lo que entre nosotros suele sefalarse como
formas analogas a este proteso monitorio, es decir, el trimite de la pro--
visidén de fondos o de la cuenta jurada recogido en los articulos 7.2, 8.°
v 12 de'1a ley de Dnjuiciamienio civil, tiene un caracer tan singuiar.
que evidentemente no permite construir una categoria“afin al tipo de
procedimiento ordenado en Ia ley Hipotecaria. Y si consideramos a aquel
proceso monitorio desde la perspectiva mas amplia que otras legislacio- .
nes nos ofrecen, encontraremos, para incluir en él el proceso que nos
ocupa, una dificultad analoga a la que se nos ha presentado con el pro-
cedimiento documental, porque el monitorio; lejos de comenzar con la
presentacion de un titulo ejecutivo, se dirige 2 su-obtencién, y no queda
en ¢l legalmente excluida la oposicién que el deudor pueda intentar (1) ..

Por todo ello, creemos que debe rechazarse también esta califica-
cién dada al proceso del.articulo 131 de la ‘ley. I:Iipotecaria.

{1} Sino gue, po: ¢l contrano. ia oposicion presentada a tiempo elimina el ca-
rizter monitorio .y lo conviett® en ordinario (segiin la legislacién alemana, que regula

¢on mayor amplitud que la nudstra este tipo' de proceso). Dicz Menéndez Pidal (obra -

y pagina citadas, nota 1) que “las defensas y excepciones del ejecutado en el proceso,
momrono moderno suelen desplazarse Para un juicio ordinario posterior”. Esta frase
se ﬁresta a confusiones, porque parece que las excepciones y las defensas no son admi-
(idas en el procedimiento monitorio, cuando lo que ocurre es todo lo contrario: si son
Presentadas_por el deudor a su debido .tiempo, extinguen el caricter monitorio de la
tramitacién realizada hasta entgnces. como indica Kisch (Elementos de derecho procesal

ciil. versién espafiola de Prieto Castro, Madrid. 1932, pag. 407):- “este'procedi-.

miento no tiene valor para el acreedor mis que cuando el adversario permanece inacti-
vo: sdlo entonces pucde conseguir que se decida en firme y se haga ejecutable su de-
recho. sin las molestias y pérdidas de tiempo del proceso ordinarip. Nunca es ofra cosa
que un intento, cuando el deudor viené dispuesto a oponerse a las pretensiones de su
acreedor, con la misma facilidad con que éste obtiene el mandamiento de pago, puede
. ¢l privarle de toda fuerza”. Véase si estas afirmaciones son: aplicables al procedimiento
hipotecario y si no hay- mis bien. entre ¢ y el momtono un verdadero ablsmo de
diferencia . . , .
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\

d) De todas las conclusiones parciales que a lo' lazgo "de los temas

.impugnados han ido sosteniéndose, parece.desprenderse con caracteres de

evidencia la idea fundamental de que el llamado “procedimiento judi-

cial sumario” es, en esencia, un verdadero- proceso de ejecucidén. Y ésta
e 4 < v . . .'

es también la tesis que en ngestra doctfina y jurnisprudencia podemos

. considerar como dominante, aunque ella Se apoye con frecuencia en fun-

damentos tan imprecisos como para emgxr ahora en la medida de lo
posible, una aclaracién. : :

La~ caracterlstlca del proceso de cjecucidn esta, como ha dlChO un
autor recientemente (1), “en procurar al titular del derecho subjetivo.
‘0 del interés protegldo la satisfaccidn sin o contra la uo{unlad del obli-
gado. También en el proceso de ejecucion se contraponen como en el
proceso Jl]t'lSdlCClOnal (2), dos partes, y s¢ interpone engre ésfas un
tercero, que es el ¢rgano del prooceso: pero el fin a que-tiende cada una
de estas dramatis personae es netamente diverso del que distingue al
proceso de cognicidén: ya no hay dos partes que se contradicen por turno
y un Jucz que investiga cudl de’las dos lo haga con razdn. sino una

' que quicre obtener algo y otra que no lo guiere dar, mientras el érgano

del proceso se lo quita a ésta para darselo a aquélla”

En cl proceso de eJecucuon no se trata, pucs, de examinar una pre-
tensién para formar la orden de que sea actuada. sino pura y simple-
mente de actuarla: de aqui que en el desarrollo de esta manifestacién
egpeciﬁ'ca' de la tutela procesal falte normalmente una fase destinada a
que el Juez reciba y compare las posibles alegaciones ¢ontradictorias: de
las partes. Y como precisamente tal falta era la nota especifica que ha-
biamos encontrado en el procedimiento hipotecario, de aqui que poda-

.

mos afirmar ahora que su propia naturgleza juridica esta en ser un pro-

ceso de e]ecuaon

La solucién asi lograda pucde . parecer aunque importante, exenta
de dificultades en su fundamentacion por la‘ misma clartdad de los ra-
zonamientos que la apoyan. Pero si pretendemos ahondar algo mas en
ella, y" determinar,” no ya, en abstracto, que se trata de un proceso de
ejecucion, sino, en concreto, a cual de Ids procedimientos que nuestra
ley de Enjuiciamiento civil conoce corresponde por su naturaleza el pro-
cedimiento hipotecario,. los obsticulos -suben de punto, dado lo vario

* °
- (1) Carneluttj- Sistema del Dicitto processuale civile cit., pag. 185. .
(2) 'Para Carnelutti, “funcién jurisdiccional” y “funcién procesal” no se con-

funden; la segunda es el “genus”; la primera, una “species” (Sistema cit., I, pig. 132)._
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-
e impreciso de la terminologia y de los conceptos empleados en esta- ma-
teria por nuestra ley Procesal. SN -
En efecto: tomo veiamo$ als principio de nuestro trabajo, existe

en ¢l derecho positivo espanol un verdadero fraccionamiento de la eje-

cucién procesal en numerosos procesos especiales. Se hace”forzoso saber

cudl de ellos constituye el tipo del proceso de ejecuciéon que tiene una

naturaleza analoga a la hipotecaria. .

Un primer-qxa'men.—que luego’se hara necesario depurar—nos pone
de manifiesto que en”la investigacidén de tal tipo hay que eliminar pre-" -
viamente una serie de procedimientos que, por lo singular de su objeto,
carecen de importancia.en este punto ‘Asi, de los trimites expuestos

“al principio de nuestro estudio-quedardn fuera: el procedlmxento de

apremio- en negocios de comercio—1° D). los

y

rirse 1

rics—1.° £)—, el pwuunmeuw de la ley de Hipoteca naval—Z2.°, B)—

* v ¢l procedimiento ejecutive«a favor de las sociedades de Cl‘EdlEO ‘territo-

rial—2.°, C)-——. Y tendremos que ocuparnos, por consxgulente, del jui-
cio ejecutivo en sus dos fases de procedimiento ejecltivo, propiamente
dicho—1.°, A)'—y proceaimiento de apremio—1.°, B)—y de la eje- .
cucidén de sentencias—1r.2, C)—.- . .

Con respecto al primero de ellos, no ha faltado quién. a pesar de

- defender ulteriormente otra calificacion especifica,wa estudiada, designé

al proceso para la-efectividad de los créditos hipotecarios como un “pro-
cedimiento ejecutivo (1), Si con esta expresidn quiere designarse la fi-
gura del “praceso de ejecucién” in genere, no cabe duda alguna acerca
de su admisibilidad: pefo si se rrata de in dica rque exisic und correla~
ci6n entre la naturaleza juridica del procedimiento del articulo 131 de”
la ley Hipotecaria y el juicio ejecutivo regulado en el titilo XV, sec-.

,-’ciénb-l ~(arts. 1.429 a 1.480) dela ley de Enjuiciamiento civil, la con-

clusién es mucho menos satisfactoria. El procedimiento especialmente
llamado. “ejecutivo” tiene, con la tramitécién-ord\enad_a en‘el articu- -
lo 131 de la ley Hipotecaria, unas diferencias que no puéden ser facil- .
mente eliminadas. Recuérdese que, precisamente para salvar los incon-
venientes que el juicio ejecutivo presentaba en la ejecucidn sobre.in-

“muebles hipotecados, introdujo la ley de 21 de abril de 1909 la nueva °

forma procesal que vino a ser el contenido de los articulos 129 a 135,
RNl
() Lopez de Haro en el articulo citado, entre otros o,



606 LA EJECUCION PROCESAL EN, LA LEY HIPOTECARIA

de! texto hipotecario. El ptocedimiento ejecutivo es, si, otra via judi-
cial que el acreedor puede seguir, como antes vimos, para hacer, efectivo
su crédito garéntizadO' pero entre esta via y la especial del procedi-

miento “sumario” hay en cuanto a su reciproca naturaleza, profundas

discrepancias. : ,
Y la principal de estas diferencias estda en que falta en el _)u1C10 eje-

'

cutivo aquella ¢aracteristica especifica que fué sefialada .como la mas’

- relevante en el procedimiento hipotecario, es decir, la-ausencia de un
periodo procesal destinado a recibir y examinar por el Juez las posi-
bles alegaciones contradictorias de-las partes. En efecto: dentro del jui-
cio ejecutivo .existe indudable y normalmente una fase destinada a la
cogmtto judicjal, fase en que el deudor puede oponerse a la continua-
cién del procedimiento y en que el Juez debe analizar, antes de pasar
adelante, los fundamentos de tal oposicidn (1), .

Ahora bien: como la base para calificar al procedimiento hipoteca-
rio de proceso de ejecucion fué la ausencia de este periodo procesal, lle-
gamos, en el caso presente, a la conclusidn de que el juicid ejecutivo,
donde dicha ausencia no existe, no es, pese a su nombre—que tiene,
sin” embargo, una justificacidn histdrica—, un verdadero proceso de
ejecucién. Si la ejecucidn procesal tiene como caracteristica el ir diri-
gida a 12 Gctuacidn de una declaratidon de voluntad y no a su formacidn,
tal caracteristica no puede reconocerse en el ‘procedimiento ejecutivo, que
tiende en toda su primera fase (y Tuego veremos hasta -qué punto la se-
gunda, o sea la dé apremio, puede configurarse como una mera conti~
nuacién) a obtener el acto de voluntad, el mandato, que [uego ha de.

. ser actuado; el acto de voluntad a ejecutar no esta contenido, como a
primera vista pudiera creerse, en el titulo que da origen a la eJecucnon

*sino eh la sentencza de remate (2). L

)

(1) No serj necesario multiplicar las citas legales para convencerse de la exis-
- tencia de esta fase de “cognitio” dentro del juicio ejecutive. El deudor ticne, después
de hezho el embargo. «un plazo para mtcrponer la oposmon (tres dias en caso-de haber
sido citado de’ remate por cédula, -arts.. 1.459 y 1 461: nueve dias en caso de haber
sido citado por edictos, art. 1.460), y otro a continuacidn pata formalizar)a (cuatro
dias, 1mprorrogables art. '1.463), ) caso de oponerse, Jas actuaciones judiciales subsi~
. guientes tienen un ‘innegable cardcfer db ‘proceso de “cognicién”. Asi, Jas alegaciones
del deudor (excepciones y motivos de nulidad, arts. 1.464 a 1.467). la contestacién
del actor (art. 1 468) y la fase de prueba (arts. 1.469 a 1. 471‘) -
(2) Esta construccién de lo que es el juicio ejecutivo en nuestro derecho procesal

puede, en un principio, aparecer en demasiada contradiccién con el lenguaje de la ley -

! para gue resulte admisible. Creo, sin embargo, que, a poco que s¢ ahonde en el tema,’

o
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Mis énalogias cabe sefalar entre la tramitacién ordenada en la ley
Hipotecaria y la que se sigue para llevar a cabo la ejecucidn de una sen-
tencia. Esta analogia ha llevado a algunos autores a establecer expresa-
mente la pandad procesal entre ambos procedimientos y a afirmar su
semejanza con la eJecuc1on que en.caso de sentencia se realiza (Morell,

se llega a corroborar {a tesis de que tal procedimiento e;ccutwo no es un procedimiento
de ejecucién. Ya hemos, visto antes la existencia de un periodd de cognicidén en el que
las actuaciones que se realizan no son indudablgmente ejecutivas. Indiquemos ahora
brevemente las principales objeciones en contra de la doctrina expuesta: _

a) La existencia de un “titulo ejecutivo” que pone en marcha el procedimiento. -
de un “titulo que lleva aparejada ejecucién” (art. 1.429). Pero si, prescindiendo

ahora de las diversas teorias que sobte.la naturaleza del titulo ejecutivo se han for-

mulado, suponemos que cada uno de los que se enumeran en ¢l citado artjculo 1.429
contienen efectivamente una orden de actuacién, ;jqué funcién realiza entonces en el
procedimiento ia orden judicial que cs ia sentencia de remate {art. 1.473), y que teca:
sobre el fondo del asunto? La existencia de dos distintas expresiones de voluntad—Ia
del titulo y la de la sentencia—obliga a concluir indefectiblememe que una de eilas
sobra, COmG causa inmediata de la ejécﬁcién. Y no cabe duda de qur esta Causa r; ra
sentencia de rembite, que, a pesar de que, segtin el nimero 1.° del mismo articulo,
determina “que siga la ejecucion adelante”, lo que hace en realidad- es rordenar que
comience y ser-el titulo de dichd ejecucién—el verdadero titulo ejecutivo——por la razén
de que las actividades anteriores no son, como’ya tratamos de demostrar, verdaderas
actividades de -ejecucion. Creo que esto puedé aparecer con claiidad- pensando en el
caso de que la sentencia se aparte del titulo en la fijacion de la cuantia debida; hipdtesis
posible a tenor del articulo 1.466, recogida en ¢l 1.473, nimero 1, donde se dice
que la sentencia expresard “la cantidad que ha de ser pagada al acrecd‘or,". Aqui se ve,
en efecto, que la condena del deudor procede inmediatamente de. dicha sentencia y
no del titulo presentado por el acreedor, que puede contener la exigencia de una can-
tidad mayor. .

h) Tamhlen puede decirse

cognicién, en el sentido ya expuesto; hay ademis* otra serie de actuaciongs quc de
muestran ‘el carictes ejecutivo del procedimiento: fundamentalmente, ¢! llamado despacho
de la ejecucion (art..1.440) y su consecuencia principal, o sea el embargo en caso de
falta de pago. Pero también en este caso podemos negar que se trate de una verda-

dera ejecucion, ya que, por una parte, el requerimiento de pago o la 1nt1mac10n judi-
~cial al deudor—dqando ahora a un lado el problema desu conveniencia que no-puede

* resolverse “ex juge condito”2—no produce, caso- de no ser atendido, la actuacidn del

8

titulo, sino las medidas de embargo ordenadas en la ley, y estas medidas de embargo . -

no txenen——evxdenrememe—naturaleza ejecutiva, sino precautoria, cdutelar o de asegu-
ramiento, o sea que persiguen "una finalidad distinta y auténoma, que no puede con-
fundirse ‘con aquélla.-De’ no creerlo, asi, habria de pensarse que. también en los casos
en que en un tipico proceso de cognicion se decretara el embargo preventivé por ha-
llarse el deudor en alguno de los supuestos del articulo 1.400 de la ley de Enjuicia-
miento civil, habriamos pasado inmediatamente-2 la fase de eJecuclon ~

¢) Ni puede alegarse tampoco que la sentencta de remate se limita a ser una
constatacién judicial de la voluntad contenida en el titulo ejecutivo, que 'seria la winica
que da origen a la ejecucién. Esta dificultad se funda en la observacion de que tal
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en los Comentarios cits.; Campuzano, id., etc.). Pero, jcual es lx carac-
teristica de un proceso de ejecucién en este caso? Para saberlo hemos de

racudir al texto de 1a ley de Enjuiciamiento civil, vy, concretamente,‘ al

tltulo en que a‘dicha ejecucién se hace referencia: VIII del libro 11, ar-
txculos 919 a 958. . : o

+ . .
schtencia de remate no puede alterar el contenido del titulo, sino meramente decir sf o.
no a la_peticién de que sea ejecutado: pero contra ello cabe alegar:

«’) En primer lugar, que no siempre la sentencia se limita a admmr 0 denegar
1a ejecucidn. pedida, sino que muchas veces esta peticién es modificada, como ocurre
en el caso ya indicado antes de alteracién de la cuantia. - .

b’) En segundo término, ¢se caricter de la sentencia de remate no ¢s excluswo de
ella; se da también en el proceso de cognicidon,- donde tampoco puede el Juez' en su
sentencia modificar las .pretensiones de las partes, so pena de incurrir en el vicio de’
incongruencia. La imposibilidad, por tanto, de modificar las pretensiones de los suje-
tos procesales que se atribuye a la sentencia de remate como prueba de su caricter
ejecutivo, no es sino una aplicacién del principio de validéz general “ne eat iudex ultra
petita partium”, y no puede tener, por tanto, esa eficacia demostrativa.

d) Por iltimo, cabria indicar que el juicio ejecutivo contiene una segunda fase
(seccion 2.® del mismo tit. XV, arts. 1.481 a 1.532), cuya naturileza ejecutiva es
indiscutible. Efectivamente, en los articulos citados se contiene la regulacién de ver-
daderas actividadessde este caricter. Ahora bien: el “procedimiento de apremio” no es,
en realidad, tan sélo una mera etapa del juicio ejecutivo, como su colocacién ens los
textos legales puede hacer creer: es, por el contrario, segiin luego veremos, la forma
ordinaria y tipica del proceso de ejecucidn en nuestro derecho. ’

-

“

Con referencia_a la-legislacidn argentina, A. M. Etkin (“Ensayo sobre la plus p'e-' -

titio en la cantidad”, en Revista_General de Legislacidon y Jurisprudencia, febrero de
]929) a pesar de confundir la ejecucién con ¢l proceso ejecutivo (pag. 96). bace
notar que el acreedor puede reducir el objetivo de su.demanda y diferir la via'de
apremio, buscando asi sélo “dar completu /uerza 4l titulo chcunvo- (pdg. 95). (Es
nuestro ¢l subrayado.)

Cuando en el juicio ejecutivo se ha obtenido un verdadero titulo de tal indole—la
sentencia—, se pasa a la fase ‘de apremio—ejecucion—, del mismo modo que se pasa
a ella cuando en un proceso. ordinario ha recaido el fallo y se quiere qecutar Pero
entre uno y otro periodo. pese 2 su contigiiidad en 1a ley, hay una enorme diferencia,
y el protedimiento de apremio igual pudiera estar,colocado sistemiticamente en el
titulo que trata de la cj(’CLlClOn de las sentencias (VIIL, lib. II), ya que en él se ordena
asimismo la ejecucién propiamente dicha con arrcglo a tal procedimiento, al que ex-'

presamente se remite (art. 922) »
Resumiendo lo dicho, cabe, en mi*opinién, mantener la tesis del catartér declara-
tivo (“lato sensu” = de cognicidén) del juicio ‘ejecutivo regulado en los articulos 1.429 -

a 1.480 de 1a ley de Enjuiciamiento civil. Se trata, sin embargo, y' de modo indu-
dable, de un procedimiento de cognicion limitada, especial, que $e caracteriza por ten-
der a la rapida obtencién de un titulo e]ecutwo——la sentencia de remate—a base, en
todos los casos, de la presentacidn por el actor de un documento de los incluidos en
las categorias taxativamente determinadas en la ley (art. 1.429). Presenta, pues, gran-
des analogias con el procgso documental que conoce la legislacién alemana, y al que’
antes se aludid (en el mismo sentido, Alcala Zamora, en las “Notas” a laedicidn espa-
figla-del Derecho procesal civil citado. de Goldschmldt. pag. 461).

7l
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El procedimiento que ha de seguirse para la-ejecucién de una sen-
tencia varia, ¢omo se sabe, de acuerdo con los distintos: Supuestos que
pueden. ser objeto de Ia condena. Ahora bien: en.el caso presente, de-
“bemos fuarnos en aquel procedimiento que se sigue para ejecutar la
sentencia que condena al pago de cantidad liquida, ya que en una can-
tidad liquida consiste también el-crédito hipotecario para cuya efecti-
vidad se acude a la tramitacién especnal del aiticulo 131.- ’

, " La determinacién de las normas aphcables en este supuesto la en-
- contramos en los articulos 921, parrafo le, vy 922 de la ley de Enjui-
- Hamiento civil. A tenor del primero, “sila sentencia condenase al pago

-de cantidad liquida y determinada, se procedera siempre y sin' necesi-

dad de previo requerimiento personal al condenado. al embargo de

Bienes del dendor en_1a forma v por el orden prevenidos para el inicio

ejecuiivo”. Hasia aqui se trara de medidas. cauteiares que ia ey -de

1509 suprimio para el proced1m1ento blpotccarlo con buen acuerdo,

. dado lo innecesatio, en este caso concreto, de 1a-adopcidén de nuevas ga-

"rantias. Segiin el segundo de los articulos citados, hechos los em-

+  bargo, se pasara al avaldo y venta de los bienes en que « ‘consistan y al
pago. en .su case, con entera su;eczon a las reglas establecidas para el
procedimiento de apremio después del juicio ejecutivo”. Resulta, pues,
que la forma procesal de ejecu¢ion de una sentencia—erf esta hipdtesis
que podemos considerar como tipica—esta constituida por la via de
.~ apremio de los articulos 1.481 al.531 dela ley de Enjumamlento ci-
’ vil, vy la afirmacién que hemos hecho ya en otras ocasiones encuentra

.

-.---l-,-..n P S i con 21

no de expresién: con el ndmbre de procedimienio-

de apremio (seccion 11, tit. XV, libro 1I) designa la ley las actuacio-
nes que componen la forma que debemos estimar como- ordinaria o
comin del proceso de ejecucidn. Y es. por tanto, con la regulacidén or-
denada para esta via de apremio con la que han de compararse las.nor-
mas especiales que sobre ejecucién $e encuentran en, los articulos 129 a
135 de la ley Hlpotecarla (D). . . ;

S .
. '

) (1) Vdéase. pues, lo erréneo de la opinidén de Rios Mosquera, quien recrentemente

P . (“Cargas inmobiliarias”. en REVISTA.CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO. abril

de 1940) sefiala, en la ejecucion dos modalidades distintas- fa del titulo VIII y Ia

« del titulo XV, seccidon 1I. de la ley de Enjuiciamiento Por otra parte. el ejemblo

aducido en la primera modalidad es inexacto, porque la sentencia que reconocé—sin

. mis—Ia existencia de unSderecho de servidumbre es.una sentencia declaranuu ¥ como

tal no susceptible de ejefucién, sin que pueda estimarse.acfo de este caricter la corres-
ponchepte inscripcidén de la servidumbre en el Registro.

3
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v

Ja semejanza apuntada entre e_lecucxon hipotecaria y ejecucidn “de
sentgncia se nos convxerte, por tanto, en Gltimé término, en tuna pari-
dad entre la priméra y el llamado procedxmxento de apremlo paridad
que ya ha sido expresamente sefialada en algun texto Jurnspruden-
cgal (1)." =

Llegados a este punto, parece que podemos odetermmar sin ulteriores
dificultades la naturaleza juridica- del procedimiento hipotecario ¥ su

" verdadero lugar siStematico en la regulacion que nuestro derecho posi--

txvo conoce de la C_]ECUCIOn forzosa procesal

‘Los tipos de esta’ejecucion varian,-en efecto segun la indole de los’

bienes que son Ob_]CtO de elia, .y los supuestos legales son los siguientes:
"a) EJecucxon sobre dmero sueldo, pensiones o créditos realiza-
bles' en el acto, articulo 1.481 de la ley de Enjuiciamiento civil.
b)  Ejecucién sobre titulos valores, en particular los ‘que se men-
cionan en el articulo 1.482, con Ia regulacion contenida en el mismo
precepto. - l

¢) Ejecucién sobre bienes muebles; articulos 1.483 a 1.488, con

algunas disposiciones aplicables de los articulos siguientes.

d) Ejecucidn sobre inmuebles, articulos 1.489 a 1.531 de la- que
debemos considerar como una hipdtesis especial el procedimiento deter-
minado en la ley Hipotecaria'{(2). Este es, en definitiva, un proceso de

N A
. - - ~

* (1) Sentencia citada de 23 de noviembre de 1926, E! procedimiento judicial su-
marib “reunt requmtos y condiciones de gran scmeJanza con la via de apremio del
juicio ejecutivo”. |

(2) ¢Hasta qué punto esta especialidad debe subsistir en una ordenacién futlira,

“de la ejecucion procesal? El procedimiento hipotecario ha suscitado numerosas, ‘criti-

cas doctrinales, que ponen de relieve, sobre todo, el hecho cierto de su ineficacia y de
que los fines que con ¢ pretendié lograr el leglslador han quedado en su mayor parte
sm ser alcanzados. Un juicio de conjunto no pucde ahora formularse, ya que merecen
criticas diferentes las varias imnovaciones que contiene con respecto al régimen comin.

En general, puede decirse que las nuevas sohlcxones adoptadas tesponden a un sistema

miés perfecto que el de la ley de Enjuiciamiento civil, pero han incurrido en el defecto
de no recoger todos los complementos necesarios para que tengan utilidad real, y asi
ha quedado a medias la sustitucion de un régimen por otro Ahora bien: lo que si
puede afirmarse es que no tiene razén de ser la existencia del procedimiento hipotecario
como forma espegial de ¢jecucidn, vy, reconociendo la superioridad (que ain puede ser
aumentada) del texto hipotecario sobre el de la- lcy de En_]ulcxamxento civil, lo que

‘habra de hacerse es elevar los preceptos del primero a supuestos de cardcter general y .

ordenar un tipo unico de ejecucién sobre inmuebles en que se recojan las $oluciones
mejores de aquél_y en el que venga incluida la hipétésis del tituJo hipotecario, al lado
de la§ restantes, sin mds que, a lo sumo. la detcrmmacxon de los pocos articulos espc-
cnﬁcos gue se juzguen indispensables .

.
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ejecucion éplicable a casos dehmitaéos_por- la indole de los créditos que:
lo originan; y la-escritura. de constitucién de hipoteca, en la que con-
curren las circunstancias expresadas en ¢ articulo 130, es, a diferencia
de los casos enumerados en el articulo 1. 429 de 1a ley de Enjuiciamiento
civil, un verdadero titulo ejecutivo. . v

.
.

JAIME GUASP DELGADO.

Letrado del Consejo de Estado.
Catedritico de Derecho procesal de’ 1a Universidad «
de Barcelond.,

,
.
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- FINANZAS

AN
/7

Venimos hablando 'de las finanzas sin-haber definido el Derecho
Financiero. Para obviar este inconveniente, el tema del presente epigra-

‘fe consistira en discernir los hechos financieros, por los:que se ha de

definir ese Derecho, puesto que son objeto de su relacién juridica, ya“
que el sujeto es el mismq que el de las demas actividades de la Ha-
cienda, o de aquellas personas juridicas cuyos crédi_tos se cotizan® en
Bolsa. Vamos a esclarecer esta cuestién y a demostrar, al mismo tiem-,
po, ‘que ‘tal materia es una parte de la disciplina administrativa,. denos
minada Hacienda' publica, cuando no de la a51gnatura de Derecho Mer-

canul . < - . :

* Ya dije en Economia Fundamental que asi como en Medxcma lo
culminante es Ia Patologia, sin que la ciencia medlca pueda; por eso,
desentenderse de lo fisioldgico y demas" disciplinas que no son enfer-
medad ni dolor; pero que’ constltuyen base y precedente para el cono-

cimiento de lo patoldgico vy de lo terapéutico; de la misma suerte, la

Economia Politica trata .de regular, mediante principios rporales da -

conducta:del hombre con sus semejantes; en sus relaciones sobre el ob-
jeto, “bienes”, y que por desenvolverse en sociedad, son principios no
solamente ‘'morales (o no exigibles por la coaccidn) . sino juridicos’o im-
puestos, en su caso,-a la voluntad md;vxdual por ‘la misma sociedad, y
en ‘su’representacion, por el Estado, respécto al “valor venal de escasez”
'y también respecto al “valor en uso”, o goce, uso<o disfrute de las co-
sas 1tiles. Esto sucede aunque abunden y no posean valor venal; por-
que el Derecho ha de garantir y facilitar’la satisfaccidn de® todas las ne-
cesidades y deseos que no perjudiquen a Ia comynidad.

N .

(*) Véase el nimero anterior de eétq—REVISTA.

.
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Ahora no estamos en Economia Fupdamental, en lo referente a la
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Atilidad o “valor en uso” de los bienes naturales de la Humanidad, nni__

tampoco en Derecho Administrative' que facilite a todos por “igual” su
uso,'sino precisamente en el “valor venal” de’bienes ‘materiales- 0 in-
materiales de la propiedad. exclusiva de alguien. Esta propiedad ‘puede
-constitutr el patrimonio del Estado y demas entidades publicas, o por
el contrario, ser el patrimonio de los particulares. Aquél, cbistituye*la
Hacienda Publica; éste,la propiedad qué regulan las leyes civiles. Di-
vididos asi los “valores venales” ¢n patrimoniales del Estado y. de la
propiedad de los particulares, el Derecho tiene dos esferas: la Hacien-
da Publica y las leyes civiles. Exdminemos la terceza forma, qué es

mixta de iptereses particulares y de_servicio de 1a, sociedad, Peto antes

hemos de explanar unos conceptos de Derecho Mercantil que convienen,
como prolegémenos, a la definicién de lo financiero.

il - »” I3
En Economia Fundamental, hemos or esentado al comercio™ comeo

a tercera, forma del trabajo de una persona, que implica un servicio *

social de “desvalorizacién”. Esta persona comerciante es individual o
Jundlca Ahora me voy a referir precisamente a las socxedades mcrcan—
“tiles o industriales, porque si el sujeto de cualquiér relacidn . cs uniper-
sonal, no ha} fundamento de cotizacién en Bolsa, sino de transmisign
notarial y, en su caso, registral ordmarla de derechos domlmcales -0
crediticios. Es preciso que haya constitucién de socxedad mercantll para
que exista rnateria burstil. . L.

Pero no toda sociedad es cmaz de conseguir esta.form3 de cotiza-
{idn. Las formas que el-arbiinio humano putde establecer para las s6-

ciedades mercantiles, aun limitadas a este campo, son infinitas; pero
entiendo que, considerandolas fundamentalmente, se reductn a tecs:

la regular colectiva, la andnima y la comanditaria.. En la primera,. la

persona industrial no se independiza de ninguno de los socios. Es poco
mas quc el concepto de pluralidad de individuos en el sujeto de la re-
lacidén juridica, que es la comunidad de bienes, afiadiéndole una razén
social y, una personalldad colectiva. ~ :

La soc1edad anomma pot'el coptrario, esfuma las individualidades
que'cooperan a su formacidn, en.la nueva e mdependlente personalidad
,mercantll que, por ende, no es colectiva regularmente y tiene su unidad
en- la representacxon y en los estatutos como ‘definidares y COﬂSEltUl'
dores de los gestores responsables .

" La comanditaria parece el tlpo de la socxedad intermedia entre las

N
. - T N ~
. &Y
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anteriores: s¢ conoce personalmcnte 2 cada interesado; pero se busca la -

gestion umtzma Las tdstantes “formas de socledad son combmac1ones de
estos tres conceptos de compaiias. - '

. Pues bien: solamente las sociedades en que 1gs intereses estan re-
presentados por acciones, -que se transmiten previa cotizacién en Bolsa,
como en las sociedades andnimas, constituyen la segunda rama de las
finanzas, después de las de la Hacienda, porque ya he dicho que los

intereses ‘de las otras, sean civiles 0 mercantiles, se transmiten por los

interesados dé¢ manera ordinaria, o sea notarial o registralmente, cuando
no baste la forma privada. verbal o escrita.

Hemos -de-sentar también ofro concepto previo pata delimitar el
Derecho Financiero: que no se comprenden en éste, ni en ninguna de
sus dos esferas (la pablica de 1a Hacienda y la privada de los derechos
particulares) - todos los bienes, dercchos y acciones, sino solamente las
acciones. Las finanzas necesariamente se refxeren al, crédito, al' derecho
de obligaciones, np a los derechos reales ni 51qu1era a los mixtos. Asi
se le cotiza en Bolsa, al Estado, cl crédito o responsabilidad de sus Deu-
das con el publico en general, cuyas acciones ,0 participaciones suelen

denominarse titulps ‘de la Deuda. bonos del Tesoro y obligationes, sin |

acreedor determinado, y en es¢ mercado, se venden y se compran las ac-
.ciones crediticias, de sociedades andnimas, que suelen tener concedidas
“explotaciones de servicios pablicos. Tal es el ambito de las finanzas, y
tal. el Derecho Financiero, que condiciona las actividades de Ios merca-
dos bursétiles, . ‘

Ya veremos en Derecho Trascendental Inmobiliario, que saldrd

después del presente-trabajo, cdmo los derechos reales de la- tierfa se

movilizan comercialmente basta el extremo de crcar, con los nuevos

Registros de la propiedad, verdaderas y especiales Bolsas de contrata- .

cién de bienes y derechos inmobiliarios. De suerte que la tercera forma
de contratacién es la circunstancial de permuta o compraventa cvil, la
ocasional de ferias o mercados. y la de tiendas, segun la oferta sca inter-
mitente o estable (tienda) para los bienes muebles de todas clases, o se
presente en determinado lugar para el fenémeno mercantil de la'feria,”
o la demanda acuda en sohcxhc:on privada al propietario.

+ Lo financicro tiene, pucs su-ordinaria realizacidn bursatilmente y.
como doctrina juridica, es una parte del Derecho Mercantll. que afecta
a la Hacienda Publica. la cual,-a su vez, es una parte de pragmatismo o
aplicacién de la Economia Politica, por ser ésta la Metafisica de todos

LY

-
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los derechos de uso o 'goce de bienes, politicamente:(“derecho igual”) o
privadamente (“propiedad”), del Estado o de los particulares, -

N .
. .

’ -, COROLARIOS

«

Establecemos los tres corolarios siguientes, -de efecto negativo:
l.> Los impuestos no deben someter a tributo a las personas, en
si, ni a su trabajz) posible o su_consumo necesario. Por esto; no-han de
gravar las cosas utiles, meramente por su “valor en uso” o utilidads
, "porque destruirian fa Ley desvalorizadora fundamental de la Econo-
* - mia Politica. Gravarian a {os pobres, elevarian el costo de vida, paten-

tiZarian su desioualdad "imunoniende” donde no habis valor venal

-1 _ea
igua impenitnad  &Gondac uu fadia ¥Yaiol VEnar, €id.

' 2. Los impuestos mfo han de convertir en Renta Piblica los mo-
nopohos, porque se contrarian las leyes. de la Economia.

. Los recursos del’ Estado no. deben constltuuse en todo ni en
p_arte, por “empréstitos”, sino que la “deuda -qullca ., como en lo ci-
vil, debe ser solucién temporal- ¥ equitativa del Estado para no girar
de una vez sobre las rentas de, valores venales$, sean de cosas o Servicios,
y sobre los proplos capitales, el importe de gastos extraordinarios de
guerras, cataclismos, escaseces; etc.

Formulamos también otros tres corolarios de caricter posmvo
‘1. El primet impuesto de la Hacienda ha de ser el de la Renta
C Piblica de los “espacios vitales econémicos”, porque cumple los trés’
postuiados explanados v realiza los dos cnunciados. fines: el juridico
* del Estado, al conjugar la “sagrada propiedad” con el "derecho igual™:
. v el fin social "desvalorizador que debe efectuar la Administracién Pu- -

.blica. Es, pues, impuesto perfecto. \ .
. "2° En caso de insu:ficiencia recaudatoria del impuesto perfecto.
J podran establecerse otros imperfectos: pero siempre Impuestos y 'Con-
_ tribuciones que pesen precisamente sobre el “valor venal. comercial o

en cagmbio”, porque si no gravan. “valor venal” son arb1trxos y tributos
absoluta y radlcalmente imperfectos:

3.0 Entre los Impuestos y Contnbucnones clasificados de menos
perfectos, pero que no son total o radlcalmente 1mperfecto,s, deben ele-
girse los que sean mds generales e ineludibles, di'fusivos y no repercu-
sivos; y respeten los pequefios patrimonios, fundado en aquella aludi-
da razén de solidaridad social de los fines del hombre. Y en cuanto a




o

616, NUEVA TEOR{A DE LOS$ IMPUESTOS .

los “émpréstitos”, han de ser de situacién interior nacional, de caracter
amortizable, y asegurar presupucstarlamente el serv1c10 de intereses y
amortizacidn, : - ~o ’

. Q ¢

CONCLUSION.

Talres la teoria de los impudstos, segin la fiu¢va Ecomomia Fun-~

daméntal. Por algin tiempo, no convendra llevarla a la realidad. Cuan-
" do el cdso llegue, ha de ser prccedlda del establcc1m1ento del nuevo De-
recho Trascendental Inmobiliario, que posibilite la-Renta Puablica, como
primer ingreso ‘con que la Hacienda levantara los gastos de la-Admi-

nistracidén. Es decit, ante todo; debe variar el concepto de Ia,contiibu—'
cidn territorial: de impuesto sobre la tierra tiene.que ‘pasar a concepto .
’

de”Renta, con el efecto, que se explicarid en el proximo trabajo. v
Desde luego, los impuestos sobre el trabajo posible, o sea sobre la

misma facultad de trabajar (COHtI’lbUCLOII industrial o de comercio, pa-

tentes para ejercicios de profesiones, etc.), que no se puede saber a

pnort cuando son o no trabajos productivos venal o cambialmente, pa-

sarian a Conmbuc1ones sobre. utilidades, o sea sobre los valores Vvena-
les 1dqumdos o sobre los capitales y,rentas de todas-clases, incluso las

del trabajo; pero no sobre elstrabajo mismo “ab ihitio”. Tan pronto -
fueta posible, desaparecerian los impuestos sobre consumos, transpor-,

tes, etc. Todos los Monopolios de caracter necesario; que sean ineludi-

bles én la vida social, serian asumidos por-la Administracién Puablica

" para mejorarlos y desgravarlos en todos sentidos, paulatmamcnte Por
ejemplo. la colacidn de titulos profesionales, que es funciéh esgatal, que
ha de. ejercer exclusivamente la Administracién Puablica, Justicia, Le-
g:slaaon Orden y' Seguridad, PI’lSlOI‘lGS Ejército, Moncda, Comunica-
“ciones, etc., etc.

Y los servicios vitales para la sociedad. y para el md1vxduo que el
Estado pueda mejorar; serian ejercidos' por la Administracidon Piblica

. . N . . . .
como modelo de superacién para la. industria privada; pero sin mono- -

polizarlos, cudndo la monopolizacién no es ineludible, sino admisible
Ia competencia en cuanto a la perfeccién' del servicio. Por é¢jemplo: la
ensefianza, que es- funcién social, y no estatal ni privativa de la Admi-
nistracidon; asistencia médica y social, centros o 'mercados de abastos,

“casas de salud de todas los érdenes, etc., etc. El impuesto de herencias

v . 1
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y_donaciones seri convenientemente reformado. El Tirubre se reducira
a reintegro ‘de los gastos del respectivo servicto publico. Y los Arance-
les y Aduanas, a lo que aconseje la necesidad de la Econontia dirigida.

No qulero dar sentido pragmatico a las investigaciones del presente
trabajo, aunque se caractericen por su. evidente practicismo, porque la.

.deduccién’ realista y* el cons1gu1ente programa politico incimbe,a las
Jerarquxas del Estado, y no'al escritor. Por esta razén no puedo? como
. mero pensador, tratar de la orgamzacxon de los transportes y comuni-
caciones, m\de los establecimientos de ensefianza oficial y part(x/cular de
~ los servicios municipalizados o, no, de los aux1hos sociales, asociacidn.
sindicacién: y cooperatismo, etc., etc. Ni siquiera pienso ocuparme de
aquellas funciones de Derecho que, por soberanas, como las indicadas

cipio, son privativas del Estade, Por ¢jemplo: la Adm

mfrarxnn

1.0

al nt
e pra

de Justicia. Sobre su organizaciom y el procedimiento judicial, civil.
- contenciosoadministrativo y criminal, me remito-a los l1bros que tengo
consagrados a estos temas.«

g Termino, pues, con una referencia a la Gltima  materia, objeto. de
lucubrac1on en pste trabajo: la deuda publica, Pero su desamortlzamon
nos llevé a tratar previamente de la! circulacién monetaria, y -esto ex-
‘cedié_del programa de los presentes artlculos puesto que solamento m-
cluxa la' naturaleza de los 1mpuestos

- . ADOLFO GaRCfA GONZALEZ,

4 . De 1a carrera judicial
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Las reéolucionés de la Administracion

central y la competencia del Tnbunal

Supremo .

AR

Al reorgasnizarse el Tribunal Supremo de Justicia por la ley de 27

de agosto de 1938y quedar en”ella determinada la competencia de las
respectnvas Salas, se cstatuyé en su articulo 8.°, en relacién con.la 3.9,
lo siguiente: “La Sala 3.* conocera inicamente de los recursos promo-
vidos contra las resoluciones ‘de los Tribunales* Contenciosoadminis-
trativos provinciales, quedahdo expresamcnte excluldos los recursos con-
tra las resoluciones de la Administracién Central.” g
Aunque el precepto estd claro y en buena légica interpretativa no

debiera ofrecer dudas en cuantd a $u 1rrctroact1v1dad y consiguiente -

inaplicacién a las resoluciones de dicha Administracién dictadas con

*anterioridad al 18 de julio de 1936, es lo ciérto que no debid ocurrir

asi, pucsto que el leg1slador se creyd en el caso de aclararlo por decreto
de fecha 2 de mar7o de 1939, disponiendo que la mencionada Sala 3.
¢s competente - para conocer y fallar recursos contra las resoluciones
de la Administracién Central fechadas con anterioridad al 18 de _]ll-
lio de 1936". v

Ante prcceptos tan explicitos y concluyentas no parecia fac1l que
pudxeran ocurrir nuevas dudas acerca del ambito competencial de la

Sala 3.4, y, sin cmbargo no-es asi, ya que sabemos que hay qured la-
abriga §obre si en el concepto general “resoluciones-de la Administra-

~ci6n Central” han de comprenderse también las del Tribunal Econé-

micoadministrativo central, -y, por ende; si éstas son recurribles aun

,siendo de “fecha” posterioral 18 de julio de 1936.
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Und lectura atenta de los dos preceptos antes transcritos esclare-

. cerd, a nuestro.juicio, completamente la nebulosidad.

JEn primer lugar, tanto uno como otro precepto hacen referencia

. expresa a “resoluciones de la Administracién Central”, para decir con,

toda esa generalidad que las anteriores en fecha a 18 de julio de 1936

‘son- susceptibles de recurso, y que, no lo son las posteriores; y siendo

esto asi, haria falta desconocer el caricter y atribuciones del Tribunal
mencionado para negarle su cualidad de organismo supremo de la Ad-
ministracion -y el mas, cualificado en el terreno econémicoadministra-
tivo, hasta el extremo de que es fa mds’ elevada expresién de la facul-
tad Jurlsdlccxonal de la Administraciéfi’ en esas materias, con la sola
excepcidn de aquellas reclamaciones “cuya resolucidn estd reservada al
Ministro de Hagxcuda”. =2

Ast se desprende, sin genero de. duda del decreto- ley de 16 de ju-
nio de 1924, sobre cnjuiciamiento economxcoadm'mstratx"o y de¢ su

. reglamento, de. fecha'29 de julio del mismo ano; disposiciones ambas-

reguladoras de la constxtucxon y func1onam|ento de los Tribunales de
‘ese orden. . ; ' '

El anterior argumento seria, sin duda, por si solo bastante para de-
jar zanjada la cuestién; pero, aun'sin él, el propio texto de la ley de .

27 de agosto de 1938,"en su articulo 8.°, cuyo texto transcribimos al
principio de este estudio, cs tan clarg que no deja lugar a la contro-
versia. Dice que la competencia de la Sala 3.* queda circunscrita a, co-
nocer “dnicamente” de los recursos contra las resolucxones de los Tri-,
bunales Lontencxosoadmmlstratlvos provinciaics, 'y csto por si solo es

tan categdrico y tan excluyente, que fuera de ellas ninguna otra entra -

en el dmbito de su competencia, cualquiera que sea el centro adminis-
trativo que la produzca. Con tal delimitacidn quedaba realmente ale-

jada toda duda,’ pero atin quiso-el articulo desvanecerla mas y.precisar '

.mejor el pensamiento del legislddor, y afiadié que excluia expreda-
mente de aqyella compctenc;a los acuerdos o resoluciones de la Admi-
nistracién Central. Esto es, que las resoluciones del. Tribunal ‘Econé-

' micoadministrativo central estin fuera del area: competencial de Ia

Sala 3.2, tanto por ser decisiones de la Administracién Central, como
por no ser. resoluciones de un Ttibunal provincial de lo Contencioso- -

adm1mstrat1vo

+

-

v
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« En d1recta relacxon con el tema que acabamos de desarrollar, atn
se ha prescmado en el animo de nlgunos otra cuestidon que ha tenido
,su reflejo en dlgun centro ministerial, y es ésta: en el supuesto de que
“en la actualidad sea declarada lesiva una resolucién de la. Administra-

cién Central, -jserd p051bl§ interponer contra ella, de acuerdo con lo

.

dispuesto en la ley jurisdiccional de lo cqntenciosoadministrativo, ek

correspondicnte recurso ante-la Sala 3.8 dél Tribunal Supremo y re-
cabar del Fiscal, como esa Jley y su- reglamento disponen, que inste la
demanda pldlen.do Ta’ revocacién de tal resolucién?

. La contestacidn, después de lo que acabamos de exponer nos pa-
rece que se resuelve con facilidad, si previamente se establece la dlstmcxon
entre resolucionés de la Administracion Central anteriores y postenores

"al 18 de julio de 1936..

Estas——las posteriores—no son recurribles en ningln easo ante la.
* jurisdiccidn contencxosoadmm1strat1va segin hemos demostrado, y

por consiguiente, aun tomado el acuerdo dcclarmdo la lesividad,
recén de cauce procesal para que el Fiscal, primero, y la Sala_ 3.9, des-
pués, ‘conozcari de ellas y puedan apreciar Ja lesividad juridica que‘en-’
_cierren y, en su caso, revocarlas S - »

Esta solucidn; mdlscutlble sin duda,’ trae de la mano otra que no
haremos mas que apuntar, ya que nos Hevaria leJos de nuestro tema de
hoy. Si, pues, la resolucién declarada lesiva rio es recumble, por ser,

" o posterior a esa fecha que a manera de hito ha sido puesto para deslin-

dar dos épocas de la Historia.de Espafla, {qu¢ camino queda practlca-
ble para neutralizar o deshacer esa lesign, que hay que suponer no sola™
mente econdmica, sino también juridica? . . “
El problema no lo‘es, si bien se mira, dentro de la Iegalldad vi-
génte, -dadas las facultades'que el 'Estado concentra hoy en sus manos.
Desde el momento en que sobre él, o al.lado de él, no ba querido que,
haya ningln organismo jurisdiccional que discierna sobre la legalidad
de sus, decisiones en materia ddministrativa, es claro que el Estado, y
solamente él, por medio de sus propios organismos administrativos, es
el llamado a revisar sus decisiones. Lo cual quiere decir que cuandoes-
time que alguna de las dictadas por los organismos centrales _es errd-
nea, lesiva o inadaptada a la legalldad. lo que haré serd reformarla.

=
-
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Esto es lo logxco dentro de la actual concepcién de las funciones

estatales, y por serlo hace que huelgue el acuerdo declarando la. lesivi-

dad de una resolucién con los fines que la ley.de lo Contenciosoadmi-
trativo preveid, o Sean los de preparar el recurso contra ella, puesto que
si este paso cra el primero- que, dentro de upa concepc1on estatal radi-
calmente distinta, se daba en’ el camino de una Jurlsdlcuon a la que la

Administracién .general se sometia como litigante, hoy dque no existe

ese sometimiento seria absurdo emprenderlo: tan absurdo como em-

‘prender un camino a sabiendas de que no-canduce a ninguna parte.

En cuanto a las resoluelones anteriores al 18 de julio de 1934, la
solucion que se, 1mpone es compJetamente distinta dela que precede.

‘Estas résoluciones, si proceden de-la. Administracién -Central, estan den-
u Sali
e

c qa ..1..
Su

3.2, sin
o] 08 pievios para recurrmas en cuanto a aquélla se refiere,
que estos dos: un acuerdo de la propia Administracién declarandolas
fesivas, y ‘que cse acuerdo se adopte dentro de los cuatro afips siguien-
tes a la fecha de la resolucidn que s¢ reputa lesiva, segun préviene el ar-

D=l onps

'tlculo 7.2 de la ley Procesal en la materia.

. Esdecir, que asi como en las resoluciones postériores a la fecha hltO
antes dicha a nada conduciria la declaracnon de Iesxvldad porque tras
ella no hay camjno practicable, en las anteriores si- tienen, razon de ser

y plen eficacia procesal, puesto que el negarsele equivaldria a cortar ese

camino que la ley abre a la Administracion ‘para que pueda llegar a plan- ’

tear la contienda pfocesal ante la Sala 3 a

El resumen de cuatito va dicho es es;te.
nistracién Central posteriores al 18 de julio de 1936, cualquiera que
sea ¢l érgano que las dicte, no son recurribles ante la Sala 3.2: Ias ante-
riores fueron recurribles por los mteresados, dentro de Ios plazos co*
rrespondientes, y lo son hoy por.la propia Administracién, previa de-
"cldracién de ser lesivas y en tanto no transcurran cua{ro anos desde que
se dictaron. - -

o - JOSE M.o RODRIGUEZ- VILLAMIL.
) . Abogado del Estado

fas resoluciones de 1a Admi- ~

’
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Jurisprudencia del Trﬂbuna]l Supremo

SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1941.—Disolucidn de una Sociedad.

]

Si, conforme alo establecido en los articulos 1,700 Cgdigo civil

.y 221 Cddigo de Comercio, se encuentran entre las causas que dan lu-

gar a la extincién de la Sociedad civil y a la disolucién de las Compa-

_fifas que mgula el Cédigo de Comercio la de haberse terminado el ne-,

gocio que sirva a aquélla de objeto y la conclusion de la Empresa’ que

_ constituya el de éstas, tales causas no operan por si ni de modo que al

producirse extmgan inmediatamente la Sociedad y el vinculo contrac-
tual, porque a estos efectos ha de preceder la total hquldacmn de las,
relaciones sociales, que, mientras a la misma no se llegue, subsiste, sien-

do fundamental, que,-en tanto que no resulten cumplidas cuantas

.oblxgacxones forman el contenido~del contrato que 2 la Sociedad di¢

nacimiento, no cabe afirmar, que el mismo haya llgado a su consu-
macién ni puede consiguientemente tenérsele por extinguido.

\

v

SE\ILNCIA DE 31 DE MAYO DE 1941.—Cosas accesorias y principales.

Frente a la alegacnon del dcmandado segn la cual el estanque no
constituye finca por si solo, la Sala sentenciadora, al apreciar la prue-

" ba. estima, que dicho estanqie tiene el cardcter de finca independienté

—apreciacién que excluye ¢l supuesto de subordinacién “indispensable -
para la aplicacién del principio: “accessio.cedit principal”,  contenido

en el articulo 353 del Cddigo civil—, y que no aparece demostrado - '

pertenezca Como accesoria: al terréno del demandado y recurrente su
participacion en el repetido estanque; de ‘donde, édmit.idolpor ambas
partes que éste se halla indiviso mientras que los térrenos correspon-
den’ cada uno a diversos propietarios, aparece manifiesto que la senten-
cia no infringe los articulos 400, 404 y 1.097 del Cddigo civil. De-

<



\

clatado constituye el estanque fmca independiente, deben ser concep-
tuados como parte integrante del mismo el agua, el cauce, ios cajeros Y
_las margenes, y, por tanto, tampoco cabe apreciar vulneracién del ar-
ticulo 98 de lzlx'l-ey de Aguas. . i

SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1941.—Nacimiento y estructura de la
Comunidad de regantes. ) -

[y

Si bien es ‘cierto que la Comumdad de regantes no nace a la vxda
- el derecho en su actuacion “frente a, terceros, mxentras Nno sea recono-

cida por el Poder pitblico mediante la aprobacién de sus ordenanzas, de

acuerdo con los articulos 35 y 37 del Cédigo civil en relacién con la
disposicidn transitoria. apartado a), de la R. O. de 25 de junio de
1884, también.lo es que desde el momento en gue hay acyerdo de la
mayoria de usuarios, en la Comunidad voluntaria, o hay
- de quedar cqnstiturda, vil la de origen forzoso, se produce una sitwacion
interina de hecho, que trasciende a la esfera del Derecho, entre la Co-
. munidad naciente y sus miembros, ¢n cuanto éstos vienen obligados a

cumplir Jo convenido u ordenado, particularmente cooperando .en 16s

Actos preparatorios o encaminados a 1a formacidn definitiva de la Co- .

mumdad por_lo que no es rigurosamente admisible la tesis del recur-
so, que niega toda significacién juridica a-la entidad demandada con
anterioridad al ano 1934, en que fueron aprobadas sus ordenanzas, no
_obstante ser hecho procesalmente cierto que en el afio 1931, previa con-*
vocatoria de los regantes de Santa Eulalia y He
constituida Ia Comunidad, sustituyendo a la antigua Junta de Regadio
en la regulacidn del aprovechamiento colectivo de las aguas.

La Comunidad de regantes es una unidad organica formada por la
agrupacion de sus elementos personales (usuarios) y patrimoniales o
reales (aguas, obras de derivacién y conduccion) que le son tra,nsferiaos

eice. qucuu lnLu u‘ldllltlgLU

P segin se desprende de los articulos 237 de 1a' ley y 1.0, 2.2,-3.9, 23y 24

de las- Ordenanzas aprobadas por la R. O. dicha, de 25 de junio de
.1884; y asi resulta, que la Comunidad demandada con sus Organos,
_ complementarios (sindicato y Jurado de Riegos), al vigilar y defen-
der sus intereses y regular la mejor dlsmbucwn de las aguas, actia en
la esfera de sus atribuciones y sobre su propie patnmomo civilmente
poseldo, ¥, por tanto, no despoja de sus derechos a los regantes de San-

ta Eulalia,Bajera, ni es mera administradora de las aguas (arts. 237 y -

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 623

la declaracién -
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244 de la'ley y 1.2 al 5.° de'las referidas’ Ordenanzas), ni es. detenta-
dora o con la sola posesidén de las mismas, como en contrario .se alega

. B . ., . R R \) .
sién en ‘nombre ajeno, la relacién juridica entre la Comunidad y las

aguas llamadas de regadio, sin tener en cuenta que ni la-Comunidad .
' ‘e . s . s ©

posee en nombre ajeno ni aunque, asi poseyera dejaria de aprovechar a

'los regantes de éste, por imperio ‘del articulo 439 del Cédigo civil, el

disfrute colectivo de las'aguas regido desde el 18435 primero por la Jun-
ta dél Regadio y después por la-entidad demandada, continuadora de
aquella Junta; por lo que en nmguno de los $upuestos _]undlcos que es-
tablecen los actores estaria justificada su pretensién de privar 4 los re-
gantes de Herce del aprovechamiento colectivo con las de Santa Eulalia

ol . . , ’ -
en el recurso al calificar de posesién natural, equiparindose a la pose- .

Bajera, y a la Comunidad de su legitifo derecho a’la’posesién y mejor -

distribucién de lds aguas entre los regantes de ambos pueblos.

.

SENTENCIA— DE 7 DE JUNIO DE 1941.—-—Aprouechamt'enf6 de aguas.

No se identifican ni en la ley de Aguas ni en el Cédigo mismo el con- .

cepto del dominjo como suma total e integra de los poderes que pueden
tenerse sobre una cosa con caracter exclusivo y excluyente, con el del
aprovechamiento de las aguas del dominio pubhco _expresion  menos
amplia, mediante la cual se cohonestan y armonizan ¢! derecho inma;
nente del titular con .otro de diversa condicién y cxtensmn atribuidos
a los usuarios o a los titulares de aprovcchamlentos y que pueden ga-

_ narse 0 por concesién administrativa o por prescripcion dentro de un

régimen de coordinacion legal, que es la mejor demostracién de. esta tesisc

-~

~

SENTENCIA DE 10 DE JUN'IO DE 1941.—Articulo 776 del Cddz'go civit,

N El'articulo 776 del Cédigo c1v1I tiene su inmediata procedencia his-
térica 'positiva en la ley II, titulo IV de la Partida VI; 'y si ambas dis-

AY

posiciones .exigen, notoriamente, que el uso de la facultad, que las mis-
mas otorgan para-nombrar sustituto al descendiente que padezca enaje-

nacién mental, se haga, hallindose en,este estado el sustituido, en modo

alg}lgio exige la ley expresada, que se haga declaracién de incapacidad,

ni es el tenor literal del articulo citado tan claramente expresivo de un
preciso 'sentido ni de la intencién del legislador en orden al tiempo en
el que ha de ser declaradd la incapacidad ‘del mentalmente ‘enajenado,

oy
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necesaria para la vahdez de la sustitucidn que excluya como Justxflcadas

las dudas.y pareceres doctrinales encontrados en lo relativo a aquel ex- .

tremo por lad concisidn y los literales términos en que aparece expresada
en ‘el parrafo 1.° del referido articulo 776 la exigencia del requisito de
que el descendiente, al que se nombre sustituto, haya sido declarado in- .
capaz. conforme a derecho se presta a vacilaciones y a inteligencias di-
vetsas; mas aunque cifiendo la interpretacién del precepto em, su indi-

. - . ‘
cada primer parrafo a2 normas mreramente gramaticales se puede soste-

ner, que el empleo, que en el mismo $e hace del verbo ser en pretérito
perfecto a continuacidn de la facultad que-al ascendiente se concede, pa-

_fece indicar que queda supeditado el uso de aguella facultad a la previa

déclaracion de la incapacidad conforme a derecho, este parecer sdlo pue-

!
de ser sostenido al amparo exclusive de la literalidad del parrafo del

- s == s et

A}
que se deduce, elemento 1l y atendible para la interpretacion, pero no
basta el extremo de que imponga un criterio de inexcusaBle servidumbre

" a la letra que haya de ser seguido aunque se ‘dude de que conduzca al

conocimiento seguro d¢ cual fué el verdadero sentido que el legislador
quiso'dar a la disposicidén de ¢l emanada. La sustitucion cjemplar tiene

“su fundamento natural y juridico en la falta de capactdad de los enaje-

nados y en ¢l amor que los ascendientes profesan a sus descendientes,
amor que los inclina'y lleva a procurarles el bien, atendiendo a su cui--
dado y a tutelar su voluntad y razdn, supliéndoles en el ejercicio de
estas facultades, cuando de ellas carecen, con el de las suyas propias; y
si es regla'de previsidn razonable y prudente la que leva a exigir para
ia vaiidez de la sustitucidn, que autoriza el-articulo 776 del Cddigo ci-
vil,"que conforme a derecho se declara-la incapacidad .del sustituido, no
cabe dudar, que la garantia que implica ital declaracién, lo mismo se-.
logra, cuando es anterior que cuando sigue al testamento,en que se or-
dena la sustitucidn, swmpre que preceda al morhento de la efectividad de
ésta, el que ya ha dejado de ser eventual y de estar sometido a las con-

_diciones resolutorias que el propio articulo citado’ sefiala'en su parrafo

segundo. Lo que anteccde conduce a entender, que, como ninguna razon
juridica o de conveniencia social'indica la procedencia o .necesidad de
privar a los ascendientes de la facultad de nombrar sustituto al descen-
diente enajenado mental mientras no haya sido declarado judicialmente
la mcapac1dad. y son én caml?lo muchos y muy notorios, lo que excusa
de sefialarlos detefiidamente, los perjuicios que de esta exigencia rigida
y de aquella privacién pueden derivarse, no debe, en buena hermenéu-

¢ : ,
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tica ser interpretadq el articulo 776 del Cédigo civil, gﬂiéndose por su
construccién gramatical y refiriéndose el requisito que contiene en el pa-
rrafo primero al momento de hacerse la sustitucién’ y no al del falleci-
miento sin testar del sustituido que ¢s en que se‘determina la invalidez
o validez de la sustitucién, hasta entonges precaria e inestable, y al que

- sin violencia puede referirse el requisito expresado, ya que en definitiva

el estado mental en que entonces se encucntre el heredero sustituido es
el que importa y rige para la eficacia de la sustitucién.
La sentencia que tenemos a la vista y que nos parece acertada modi-

" fica el criterio de la sentencia del 21 de abril de 1928, segiin el que la

declaracidén de incapacidad debe ser antcrlor al momento en que el as-

>

cendiente nombre sustituto.

)

SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1941.—Simulacién.

" El proceso gira en torno de la nulidad de un contrato, mediante el
que D, José Vizquez vendid todos sus bienes por el precio de 1.000 pe-
setas a su-sobrino D Claudio Viazquez, desapareciendo de esta manera

la herencxa de sus hijos legitimos. El Tribunal Supremo establece al’

efecto:

“S1 bien es cierto, que el Codigo civil patrio, recogiendo ‘el .sentido

objetivo y juridico (né meramente psicolégico o individual) del con-
cepto"de la causa- contractual, establece en el articulo 1.274, que en los
contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante
la prestacién o proniesa de una <osa o servicio por la otra parte no ha
de pensarse, que la existencia de esas reciprocas prestaciones’ o promesas

que constituyen la causa depende exclusivamente de la apariencia que las,

partes en su declaracion de voluntad hayan querido dar al acto que rea-
lizan, pues, por el contrario, el derecho exige para la éficacia del nego-

,cio Ia coincidencia o conformidad entre la volurtad real y la voluntad

declarada, y dc cllo resulta, que han de-ser considerados como vicios del
contrato, tanto la simulacidn:absoluta que’supone un acto o contrato
fingido (_:arente de contenido real y'en que faltan los requisitos todos del
contrato, entre ellos la causa, como la simulacidn relativa que implica
un acto o contrato enmascarade, enrel que se manifiesta una aparieficia

" contraria a la verdadera realiddd del acto que se'quierc roali7ar‘y en el

que, si‘bien e\nstcn los elementos o requisitos del contrario; estan éstos
desfigurados al  disimularse y fmglrse ora-el contemdo ora los quetos °

+

’
r
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ya la naturaleza o'la causa del contrato (caso de falsedad de la tansa.
que es uno de 10s mas tipicos ejemplos de la simulacién relativa). En
este Ultimo de sus aspectos la- simulacidn relativa encuentra términos de
regulacidn en el articulo 1.276 del Cédigo civil, que sienta el principio
de nulidad de los contratos en los que se hace exprgsién de una causa
falsa, si bien deja a salvo el caso de que @stén fundados en otra verdade-
ra y licita; doctrina que. recogen y desenvuelven las sentancxas de este
Supremo. Tribunal de 3-111-1932 y.22-1[-1940, en las que se estable-
ce, que, si bien al amparo del citado articalo del Codlgo civil puede ad-
mitirse la validez de los negoéios distmulados, es necesario, que se jus-
tifique la causa verdadera y licita en que se fun'da el acto que las partes
han querido ocultar vy el cumplimientnﬁ de las formalidades impuestas
por iz ley; el cual ha de ser especiaimrente exigido con rigor cuando se
trata de donaciones encubitertas. En e] presente ¢aso todas las citcuns-
tancias que’ acompafan -al contrato otorgado, el 8-111-1934 por José
Vazquez Loépez y Claudio Vézquei (entre ellas, la relacidn de convi-
vencia existente entre las partes, la falta de concrecion en cuanto a los
bienes que eran objeto de I3 supuesta venta, la falta de correspondencya
seria entre el precio que se dice entregado y_el valor de los bienes) y las
circunstancias que subsiguen al contrato (como-la ‘de no haberse encon-

trado en poder del vendedor, al tiempo de su muerte, tres dias después *

del contrato, las 1.Q00 pesetas que figuraron éomo precio) revelari la

‘falsedad de la causa consignada en el,mismo por no ser real y efectivo
el precio de ia operacidn, y demuestran que ¢l verdadero Droposxto de

los otorgantes era realizar y recibir, respectivamente, una enajenacion
gratuita. Debiendo asi ser reconocida la simulacidn, def contrato y sien-

.do patente la verdadera naturaleza del mismo, asi como el hecho (acre-
ditado por la prueba de confesién de Claudio Vazquez) de que el trans-

mitente no se quedd con otros bienes. se-impone como I6gica consecuen-
cia la estimacion de 1a ilicitud de la causa de dicho contrato, ya qite se
pretendié por ¢l eludit los articulos 806, 807 y- 808 del Cédigo civil,
que obligaban a D. José Vizquez Lépez a réspetar a sus hijos legiti-
mos sus derechos legitimarios, siendo indudable que no pueda concep-
tuarse que tenga causa, licita la venta de bienes Hecha por un padre para
sustraerlos a Ia Sucesidn. en perJu1c1o de sus hijos, cual ocurre en el caso
de estos autos.” o

La sentencia del Tnbunal Supremo establece acertadamente la nu:
lidad de la compraventa por.razon de simulacién. Sin embargo, se‘plan-
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tea a continuacidn el problema de si nos encontramos en presencia’ de

un negocio disimulado y valido. El articulo 1.276 requiere para el ne-
gocio disimulado, acorde con el articulo 1.261, nim. 3, una causa ver-
dadera y licita. En nuestro caso, la causa es la llamada “causa donandx .
sea en la forma de una “pura benefxcnencxa , Sea para remunerar un ser-
vicio, ya que parece que el donante se propuso remunerar el cuidado que

_habla recibido durante su enfermedad-en casa de su hermana y de su

sobrino, ‘donatario y demandado (véase art, 1.274 al final). La causa
ha de ser licita-(art. 1.276!al final). No lo es si'se opone a las leyes o
a la moral (art. 1.275 al final). Distingamos ambos casos. Si la causa
se opone a las leyes, el negocio sera normalmente nulo, a no ser que las

. mismas leyes limiten la nulidad (art. 4.°). Ahora bien: en nuestro caso,

la donacidn efectivamente se opone a-las leyes, citadas por el Tribunal

Supremo (arts. 806 a.808) s Mas la ley regula en sus articulos 636, 654 .
"y 655 1a donacidn inoficiosa de forma que'sélo la parte excesiva es afec-

tada por la anulabilidad: la anulacién reduce la donacién a su justa
medida, pero no la invalida por completo. Desde este punto de vista, la
donacidn seguma en pie en tanto en cuanto no excediera el importe del
tercio de hbre disposicion. Si la causa se opone, en camblo a la moral,
es decir, a una regla ética no contenida en la.ley, la nu11dad debe ser for-
zosamente total, ya que carecemos de una disposicion legal que limitara
sus efectos, puesto que, habiéndola, "la causa seria ilegal y no inmoral.
La cuestién a saber es si la ley, al recoger la donacidn indficiosa en la
forma conocida, 'la sanciona, aun reduciéndola, o si deja abierta la po-
sibilidad de calificarla, ademds de ilegal, de inmoral. Aceptamos la dl-
tima .alternativa, En efecto: la ley reduce la donacién inoficiosa de to-
das maneras, sin tomar posicién en el problema de su inmoralidad,
puesto que ésta depende por completo de las circunstancias del caso.
Una donacién inoficiosa puede ser mioral por haberse disminuido, por
ejemplo, el valor de la fortuna del donante entre el momento de la do-
nacién y el de su mucrte, que es el momento decisivo para su aprecia-
cién (art. 654). Una donacién inoficiosa puede ser asimismo inmoral.
Y cl caso de autos es un caso patente de inmoralidad. Por esta razén,
la causa no es solo ilegal, 1o que no anulana por completo la donacidn,
sino ella es también inmoral, lo que la anula radicalmente, por-lo cual

. coincidimos en el resultado con el fallo de nuestro Supremo Tribunal.
. ~ #

L3

<
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» ' . .
* SENTENCIA DE ]4 DE JUNIO DE 1941.—Prescripcidn. oo

El causante del, demandante habia encargado al demandado, que
gestionase dos negocios mercantiles.suyos durante su permanencia ‘en
América, donde’ falleuo en 1920. El demandante pide la devolucién de
estos negocios, asi, como la rendicidn, de cuentas. El demandado aléga
que se trataba de un contrato ‘de mandato, cancelado por la muerte del
mandante (art. 1.732, niam. 3, Cédigo civil) en 1920,.prescribiendo,
por tanto, la accién del demandante, heredero del mandante en qui’nce
afios (arts.»1.964, 1.969, 1.972 Codigo cvil). La sentencia recurrida y
el Tribunal Supremo mantienen, en cambio, en vista del .caricter mer-
cantil de los establecimientos y *del hecho de que el demandado .es co-
merciant?, 1a tesis du,\iu: se trata de un mana dato me Ld.L.l‘JLll, v sea de un -
contrato de comisién. Por esta razén no termind‘el contrato con la
muerte- -del comitente (art. 280 Codlgo de Comercio), de donde sigue,
que tampoco han prescrito las acc1ones dimanantes del mencionado’con-
trato. ' ot
' LA REDACCION.
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Jurisprudencia de la Direccién general

de los Registros y del Notariado

VENTA OTORGADA POR AGENTE AUXILIAR DE' RECAUDACION. Es su-

FICIENTE QUE JUNTAMFNTE CON LA EXHIBICION DE sU CREDEN

CIAL SE ARIRME POR EL NOTARIO AUTORIZANTE ‘QUE TIENE, A
SU JUICIO, LA CAPACIDAD LEGAL NECESARIA PARA FORMALIZAR-
EL CONTRATO, SIN QUE HAYA DE DAR FE ESPECIAL DE QUE SE
‘HALLA EN EL EJERCICIO DE &JCARDO

‘ (R. de 5 de agosto de 1941 B O. de 25 de igual mes.)

Por ¢l Notario de Jijona D Julig Romero Ferrazén .se autorizé
escritura el 10 de diciembre de 1935, por fa que D. Antonio Cabanes
Gonzalez, tomo Agente auxiliat del Recaudador del Ayuntamiento de
dicha ciudad, D. José'Maria Ramos (¢l que expidié al primero la opor--
tuna credenual con el visto bueno del Alcalde, que el Agente auxiliar
exhibia, y que fué pubhcada en el Boletin Oficial), vendia, en nombge

'y rebeldia de detcrminado deudor y como consecuencia de un expe-

diente de descubierto a favor del Ayuntamiento de Jijond, un solar,
sito en la misma, a D. Alfredo Bornay y D. Roberto Cabanes, por mi-
tad y proindiviso, porﬂ el precio de 2.970 pesetas, en que fué rematada
en subasta la referida finca; afirmando el Notario que los otorgantes te-
nian, a su juicio, la capacidad legal necesana para formallzar el con--
trato.

Presentada la escritura en el Registro de Jijona, el Registrador don .
Francmco Arac11 Colomer, con techa 15 de febréro de 1940, suspendno
su inscripeidn por no acreditarse, a su juicio. que D) José Maria Ramos
Cortes en el dia de la escritura, ostentaba el cargo de Recaudador de
Contribuciones del Ayuntamiento de_dicha c1udad no acreditarse la
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personalidad directa que el D. Antonio Gonzilez pueda ostentar con
respécto al Ayuntamiento de la- misma, o, en otro caso, que su inter-
vencién en la escritura lo es con autorizacion del Recaudador (si éste.lo -
ejerce) en la fecha de la escritura que precede; no afirmar el D. Anto-
nio Cabines que en el momento de llevar a cabo lo de la subasta estaba
en ése momento consentido por el senor Alcalde de la localidad, ya que -
oficialmente, y por tratarse de una entidad (el Ayuntamiento) que
afecta y obliga a todos los vecinos, era publico que tal subasta habia
sido por la Superioridad proh;bid_a, y era también conocido que pot la
parte deudora se siguen los tramites juiciosos contra la Administraciéﬁ
"municipal, supuestas las faltas contra las dxsposmones legales. No ha-
biéndose solicitado por el ‘representante anotacién preventiva.

En consecuencia de dicha nota, el expresado, Notario Sr. Romero

antarizd 2] 12 de fobrero de 1940 un acta

Jos¢ Maria Ramos Cortés, Recaudador de contribuciones del Estado y
de impuestos del Ayuntamiento.de Jijona) y D. Antonio Cabanes Gon- -
zalez, Agente auxiliar del Recaudador de dicho Ayuntamxento, con el
fin de subsanar los defectos. expresados en la nota que antecede, en la
que, después de conmgnar el Notario que comparecian en consecuencna
de sus expresados cargos, que le constaba ejercian en relacidon con el
Ayuntamiento, manifiestan, en lo esencial: el Sr. Ramos, que el dia
10 de diciembre de 1935 era, y lo era antes y lo es todavia, Recauda-
dor de impuestos del Ayuntamiento y que la intervencidén del Sr. Ca- .
banes en la escritura, como Agente ejecutivo que vendid en nombre y
rebeldia del deudor, fué con la autorizacién del exponente, con la gené-
rica que se deriva de su nombramiento v coh la oqnonﬁm que le di
para aquel caso-concreto: declarando el Sr. Cabanes que acredxto su
_personalidad directa en relacidn al Ayuntamicnto con el nombramiento -
de Agente auxiliar, -y que en el momento preciso ¢ que se firmaba l%\-
escritura estaba consentido para ello por el Alcalde.

n la gue comparecen don

O.

Presentada copia del acta en ¢l citado Registro, fué puesta pdr el
mismo funcionario la siguiente nota: “Acompafiado del acta notarial,
© complementaria "del precedente documento. la cual, ‘presentada en la
* Oficina liquidadora, se declaré no sujeta y retirada de liquidacién, que-
dé adherida a este documento; queda suspendida la inscripcién, a sa- .
ber: no acompanarse las credenciales del Recaudador y de su Auxi-
liar ejecutivo y que figuren reintegradas con las pdlizas (Timbre)‘ co-
rrespondientes,.sin,lo cual no producen efectos (pues cuando, presentada
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otra copia del asunto de que se trata en 1935, el Auxiliar ejecutor
Sr. Cabanes, por exigirselo, presentd su credencial sin ‘el _reintegro co-
rrespondiente por Timbre para el Estédo) No constar en el acta nota-
rial  referida que el Notario dé fe de que los aludidos funcionarios mu-
‘nicipales estin en el ejercicio del cargo, pues decir el Notario que’ le
" consta lo que ellos aﬁrman no es lo mismo que dar fe notarial de que
exhiben sus credenciales y asegurar que actian en el cargo. No acom-
pafiar ni transcribir en el acta antes mencionada la certificacién de la
Alcaldia de que habia ap_robadé lo de la subasta, lo cual y en piiblico
era contradictorio. N6 haber facilitado el sefior Notario que ha auto-
*‘rizado los documentos obJeto de 'esta nota 'lo requerido por este Re-
gistrader, que funciona como liquidador, el detalle relativo al acta del
guardia municipal, acreditativa de que ¢l Sr., Cabanes no quiso entrar
en casa del deudor, con lo cual queda la Ley incumplida. Y, no ha-
biendo solicitado anotacidn preventiva, se lleva a cabo la presente nota
cog’i lo expuesto, en Jijona, 2§ de febrero de 1940.” -

Interpuesto recurso administrativo por el Notario autorizante de

la escritura, el Presidente de la Audiencia declaré hallarse la misma ex-
tendida con arreglo a las“formalidades legales, fundandose en los ar-
ticulos 33 y 122 del Estatuto de recaudacion de 18 de diciembre de
.1928, en cuanto a la capacidad del Agente auxiliar mterv1mente y
en que los otros defectos apuntados por el Registrador no aparecian
de la escritura ni de documerto alguno obrante en el Registro; auto
que confirmé la Direccidn;

Considerando que en la escritura de compraventa cahﬁcada apa-
rece D. Antonio Cabares Gonzilez como Agente auxiliar del Recau-
dador -del Ayuritamiento de Jl_]OI‘la exhibiendo su credencial con el
visto hueno del Alcalde, la que fué publicada en el Boletin Oficial; y
el Notario afirma que tiene la capacidad legal necesaria para formalizar
el. contrato por el que vende la finca embargada en nombre y rebeldia

_>del ejecutado, como consecuencia del expediente de apremio; manifesta-

*  ciones que, como dice la resolucién Gltimamente citada, revisten doble

autenticidad, por emanar de documentos administrativos que hacen
‘fe y por apoyarse en el juicio y discretién del Notario autorizante;

s Considerando que, por si esto no fuera bastante, en el acta de 12 de

febrero de 1940, en la que comparecen el Recandadorey el Agente auxi-

liar, se consigna que lo hacen por 'razén de sus expresados cargos, que,

al Notario consta que ejercen en el Ayuntamiento, todo lo cual, unido .

Y N + ) v
.
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a las demis circunstancias y al hecho de haberse anotado e imscrito
por el mismo Registrador varios documentos expedidos u otorgados
por el propio Sr. Cabanes Gonzalez, con igual caricter de Agente auxi-
liar del Recaudador del Ayuntamiento, trae como-consecuericia que.
no se pueda poner en duda la identidad de la persona que comparecié-
como vendedor en la escritura dxscutlda, de. cuyo conocxmlento ade-
mas, da fe el Notario:

Considerando que en el presente caso las facultades que competen
al Agente auxiliar no se pueden discutir por ser de origen legal, estan-'
do sobradamente fundamentada la posicién del ejecutor, asi como los
demas extremos, en el auto presidencial, sin que tampoco resulten de
los documentos presentados circunstancias que obligien a un mayor
rigor en la cahﬁcacxon segun la -doctrina estableada para la censura de

(30 de julio de 1941.) ’ . ,

En el expediente m1c1ado en vxrtud de consulta formulafa por el
Reglstrador de la Propxedad de Almeria sobre prenda agricola sin.
desplazamiento: )

Considerando que el. Real decreto-ley ,de 22 de septiembre de
1917 reguldé Ja prenda agrlcola sin desplazamlento sobre el arbo-
lado, los frutos pendientes, cosechas. miquinas, aperos, ganados y de-
mie elementos de la industria agricola y de 1as ganaderias. y aunque
quitindole el nombre y todas las ficciones, seria una hipoteca mobilia-
ria, s¢ esforzd en ellas para mantener aquel caric'ter\prendario, pensa-
miento que domina en todo su articulado, estimando como bienés mue-
bles, como independientes, aquellos que se han considerado siempre
como inmuebles por su incorporacién o adherencia a la t'ie’rra; desde-
flando la ‘teoria ‘gue hace depender la distincién entre 1d prenda y Ia

. hipoteca, no del hecho de: ser la garantia mueble o inmueble, sino del

de quedar o no en poder del deudor, y estableciendo como supletorias
las disposiciones sobre el contrato de prenda; todo ello en consonancia
con_la doctrina segtin la cual los bienes.inmuebles son poco duraderos, °
pierden valor por el transcurso del tierﬁpo, se transmiten—su posesién
equivale al tituloﬁy desa;;arecen con gran facilidad y, por tanto, la

‘

t e
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garanna ha de ser forzosamente menos eficaz y firme que la consistente
en bienes inmuebles. ‘ '
Considerando que ni la orden del Ministerio de TrabaJo de 6 de .
septiembre de 1939, ni la ley de 5 de noviembre de 1940 introdujeron
modificacién alguna a lo anteriormente establecido. ni ‘hacen la menor
alusidn'a los biends que'han de ser objeto de la prenda, pues por la .
primera sc impone a las Cajas de Ahorros la obligacién de establecer

‘el servicio de préstamos a la agricultura con.la simple garantia de.pren-

da sin desplazamiento. y la segunda, ratificando la anterior, la amplia
en-el sentido d¢ que por las Cajas: Generales de Ahorros se habilite la
suma de 200 millones de pesetas, destinados a la concesidn de présta- ,

un limite de 15,000 pesetas, con la garantia prendaria sin desplaza-

miento o con- la personal solidaria de dos o mds agricultores; de con-.

formidad con; los principios anteriormente aludidos. .
Considerando que la orden del Ministerio de Trab;xJo de 21 de

noviembre de 1940, haciendo uso de la autorizacién concedida por la

referida ley de 5 del mismo mes y afio, al dictar las normas comple-

mentarias para su ejecucién dice, en ef parrafo segundo de su articu-

lo 7.© “que la prenda agricola podra consistit™en fincas, productos agri- -

colas, caballerfas de labor, aperod de labranza, maquinarta, etc.”: no’

obstante declarar en el articulo 9.° que seran de aplicacipn el Real de-

creto-ley . de 22 de septiembre de 1917 y la orden de 6 de enero de

1936, por la gue se dispone que los préstamos sobre productos agri-

colas podrian también cfectuarse sin otras solemnidades que ¢l contrato-

firmado pc')r la persona o entidad prestamista y el prestatario, con las

circunstancias cxigidas para la escritura pablicd por el Real decreto ley

que establecid esta forma como necesaria. ‘ .
Considerando que como, al admitirse la tierra, el fundo y los edi- o

ficios urbanos como objeto de un contrato de prenda, quedarian tras-

trocados_ todos los conceptos, en contradiccidén no sélo con el Cddigo

civil y la. ley Hlpotecarla sino con la propla lcg}slacmn rcguladora de

la prenda agricola sin despla7am1cnto es necesario cstimar quc la orden

de 21 de noviembre de 1940 al decir que podra consistir en fincas, no

refirid esta palabra asu sentxdo estricto, sino a aquellos elementas, como

el arbolado, maquinas y demas de la industria agricola y la ganaderia, .

- ‘que ¢n muchos casos representan el mayor valor de fa.finca cstimada

en su totalidad, interpretacién robustecida por el parrafo primero de
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dlcho articulo 7.9, en el que para la valoracxon con relacién al présta-
mo, al hacer 1a enumeracién enunciativa,-que luego replte, con peque- -
fias variantes, el parrafo segundo, no habla de fincas, sino.de biehes,
y por el citado Zrticulo 9.° de Ja propia orden, al decir que las Cajas de
Ahorros prestamistas dejaran la prenda agricola en poder de los pres-
tatarios, constituyéndose éstos juridicamente en depositarios de los ex-
presados bienes para responder de la deuda contraida. s1empre que - los
mismos sean necesarios para el cultivo, ,

Esta Direccién General ha acordado declarar, en resolucion de la
consulta formulada; que la prenda agricola no puede consistir en fin-.
cas, como bienes inmuebles, por su. naturaleza dentro de los limites

marcados.
G. CANOvVAs Y CouTINO
Registrador de !' Dropiedad
» © -



VAzQUEZ GUNDIN (Eugenio) : Estudios*prdcticos de la nueva ley de
Arriendos rusticos (legislacion ordenada y ampliamente comentada,
con interesante y copiosa jurisprudencia del Tribunal Supremo y
diversos formularios) .—Madrid, Grificas leuntas 1941.—311
pagmas

La ley de 28 de junio de -1940 inspira numerosos trabajos sobre
los arrendamientos rusticos. Mencionamos, sélo a titulo de ejemplo, el.

+ o estudio de Cuéllar:- Ordenacxon actual” de los arrendamiento$ rusticos

(Sevilla, 1940), y el articulo de Rios Mosquera (en REVISTA CRITICA
DE DERECHO INMOBILIARIO, 1940, pigs. 399 y sigs.). Se hubiera
agradecido 4l autor del libro presente una lista completa de la biblio- .

grafia correspondiente. Por lo demais, contiene el volumenlos textos de

las leyes de 15 de marzo de 1935 y de 28 de junio de 1940, los res-
pectivos comentarios el. reglamento de 27 de abril de 1935, modelos
oficiales e instrucciones ‘practicas. .

El problema de las fuentes en la materia de arrendamientos risti-
cos es algo complicado. Desde luego sigue vigente el Codlgo civil (ar-
ticulos 1.542 y siguientes), asi como la ley Hipotecaria (art. 2, nime-
ro 5). Ademas, existe una legislacién especial, que se encuentra en la
léy de 28 de junio de 1940 (B. O. de 13 de julio), que declara res-
tablecida (aunque con‘modif;caciones) la ley de 15 de marzo de 1935.
Todas las.disposiciones posteriores a dicha ley dé 15 de marzo de 1935
quedan derogadas’en cuanto se opongan-a Ia ley de 28 de junio de 1940
(véase-art. 1.° de esta ley). En consecuencxa siguen en vigor el decreto
de 27 de abril de 1935 (Gaceta de 30 de abnl) que aprueba el re-
glamento provisional para Ja ejecucion de.la ley de Arrendamientos
Risticos.de 15 de marzo de 1935 (véase Suplemento 340 de 1a REVISTA

’
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CRITICA), asi como el decreto de 3 de marzo de 1936 (Gaceta de 5 de
marzo) interpretando el concepto de “afio agricola” a los efectos del
articulo 25 de la ley de 25 de marzo de-1935 (1). En cambio, ha de

considerarse como derogada’la ley de 2 de junio.de 1936 (Gaceta de .
4 de junio), que limita los motivos de ‘desabucio al caso de falta de -

pago (art. 1.°), por hallarse en contradiccién con-el articulo 28 de la
ley de 15 dé marzo de 1935, y, por tanto, con la ley de 28 de. junio
de 1940, que mantiene la primera. .

Otra cuestiéon importante es la de saber si los contratos de arren-

" damiento que no se atienen a la forma prescrita por la ley especial tie-
nen o no tienen validez..Vizquez ‘Gundin aborda este interesante pro-
blema en las piginas 59 a 64. Se debe distinguir: 1.° El arrendamiento
de fincas ridsticas segln el Cddigo civil: Ll arrendamiento, segtin ¢l Co-
digo civil es valide cualquiera que sea la forma en que ‘se haya cele-

“brado (art. 1.278). Dgberan constar-en documento piblico los arren-

damientos por seis o mas.afios, siempre que deban perjudicar a ‘terce-

re (art..1.280, num. 2.°); y en el Registro de la Prop'iedad, tratin- .

dose de bienes rdices (art. 1:549). También deberin.hacerse constar
por escrito, aunque sea privado, los demds contratos en que la cuantia
de las ptestacxones de uno ode los dos contratantes exceda de 1.500 pe-
setas (art. 1.280, ltimo parrafo). Pero tanto ‘el otorgamiento de un
documento piblico como el de un documento privado en los citados,
casos- no es requisito de la validez del contrato, sino mas bien obhga—

cién de ambos contra:antes, nacida de un contrato va valido; y eficaz
. por el mero hecho de producir la mencionada obligacién (art. 1.279).

-En consecuencia, el Tnbunal Supnemo (sentencia de 1} de mayo de
1903) declara’ que es vilido-el arrendamiento por cantidad de 2.000
pesetas anuales, que estima perfeccionado el Tribunal por prueba testi-
_fical. 2.° El arrendamiento de fincas riisticas seglin fa ley Hipotecaria:
Para que pueda ser.inscrito un arrendamiento riistico en el Registro de
1a Propiedad, es preciso que conste en documento piiblico u otro docu-
mento equivalente en virtud del articulo 3.° de la ley Hipotecaria, ade-
mas de los requisitos intrinsecos del articula 2.°, nimero 5, de la ley

‘Hipotecaria (2). Lé ley especial declara expresamente Ia compatibilidad.

(1) Asi parece, en efecto, la opinidn de Vizquez Gundin (pig. 104).

(2) Véasé, sobre esta cuestién, Enrique Giménez Arnau, Tratado de Legislacién
Hipotecaria (r. I, pigs. 110 y sigs., Ediciones Espaiiolas, Madrid, 1941), y Ramén
Maria Roca Sastre, Instituciones de Derecho protecano (t. I pig. 280, Bosch, Bar-
celona, 1941).
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del Registro de la Propiedad y del libro especial de arrendamientos (ar-
ticulo 59). Los efectos distintos de ambas inscripciones estriban en lo

‘siguiente: “Mientras en los arriendos inscritos en ¢l Registro de la Pro-

piedad conforme a la ley Hipotecaria el adquirente de la finca tiene que

.‘respetarlos hasta su extincidn, sin excepcidn alguna, el arriendo ins-

crito s6lo en el libro especial de arrendamientos puede ser rescindido en
el caso excepcional del ‘parrafo 2.¢ del articulo 27, o -sea cuando el
comprador adquiere la finca para cultivarla directame'ntc“pc')r si o por
su conyuge, ascendientes, descendientes o hermano$” (Dimas Camare-
ro, en REVISTA CRITICA, 1935, pags. ‘476 y 477). 3.2 El arrenda-
miento segin Ja ley especial: La ley especial distingue la obligatorie-
dad dec la forma y la de_la inscripcion. a) Todo contrato de arrenda-
miento de fincas rlsticas, cualquiera que sea su cuantia, deberd exten-
derse por escrito (art: 5.9). Los contratos de arrendarpiento de fincas
risticas cuya renta exceda de 5.000 pesetas anuales se formalizarin en

escritura publica. Si la renta anual del arrendamiento no excediese de

5.000 pesetas, podran extendérse los ‘méncionados contratos en docu-
mento- privado. Estos documentos deberan -ser ratificados. por los con-
tratantes’ ante Notario o ante el Juez 'munici’iqal del lugar donde radi-
que la finca o tenga su residencia el arrendatario (art. 6.°). En vista de
estos preceptos, ctee Valverde que el contrato ‘deja de ser consensual
para ser formal (véase fa nota bibliografica en ' REVISTA CRITICA. 1935
pagma 476). b) Los contratos de’arrendamiento de fincas risticas han
de inscribirse en un libro especial’ oblxgatorlamente “Quedan exceptua-
dos de la mscrlpmon obligatoria los contratos en- que la renta no-exce-

da de 500" pesetas” (art. 65). Sin la inscripcién “no podrin los con-.

tratantes utilizar los derechos y ejercitar las acciones que, respectiva-
mente. se-les reconoce er esta ley” (art. 6.°, parr. 6.°).. Esta desventaja
se refiere también a los contraros cuya renta-no excede de 500 pesetas.
A este.efecto, declara el aftisulo 24 del reglamento que si las rentas no

-exceden de 500 pesetas,-la inscripcidn sera voluntaria,, pero el arren-

datario que no inscriba no podra hacer valer sus derechos ni ejercitar
las acciones que les competan respecto de personas que hayan inscrito
16s su;ros en.el de la Propiedad, ni el arrendador podrd cjercitar la ac-
cién de desahucio por las causas establecidas cn la ley. En cambio,

no se castiga la no inscripcién o la inscripcion tardia de los contratos
. cuando dicha inscripcidn es voluntaria, mientras qué la mscnpqon tar-

dia de los contratos cuya inscripcién es forzosa se castiga con la supre-
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s:ién de ciertas ventajas concedidas por el ultimo pirrafo del articu-
lo 6.2 de la ley especial. Asi declara.el articulo 26 del reglamento que
los contratos cuya inscripcidn es obligatoria habrin dé presentarse en
el Registro en los treinta dias habiles siguientes a su otorgamiento, san-
cionandose la infraccion de esto con la:pérdida de la exencién del im-
puesto de Derechos realtes y de la bonificacién en el del Timbre y et '
los honorarios. En consonancia con estas disposiciones [egales, declara
la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1940 (REVISTA
CRITICA, 1940, pag. 232) que “para incluir un arriendo en la esfera
protectora de la ley especial e requiere la concurrencia del requisito for-
mal de la inscripcién del mismo €n el Registro de arrendamientos, obli-
gatoria en- unos casos Y vnluntaria ¢n otros, en la form o
que prechan jos ariiculos 6.v y 65 de la ley, en relaadn con el 24 de
su reglamento”. De ahi resulra que un contrato oral o un contrato
tacito y. por_tanto, no inscrito, no disfruta de la proteccién de la Jey
especial. Sin embargo, nos quedan todavia dos cuestiones: 1.2 ;Es e
contrato nulo de modo que se puede considerar al arrendatario comgo a
un precarista, o es vilido y ha de aplicarse, por ende, el articulo 1.571
del Cddigo civil? Sin desconocer la posibilidad de mantener la tesis de
que la ley especial haya convertido el’contrato consensual en un con-~
trato formal, con.la consecuencia de antlar todos los contratos orales
o tacitos—tesis defendida por el autor’ del libro que tenemos a la vis- -
ta (1. c.)—, creemos mas bien, en vista del articulo 1.278 del Cédigo
aivil por un lado y de la finalidad de la ey especial, protectora de los
arrendatarios. por el.otro lado, que se conforma mas con nuestra legis-
lacién la opinidn segiin la cual los contratos orales y tacitos de arren-
damiento son validos y caen bajo el Cédigo civil, sin que se aplique a
ellos la ley especial, puesto que la- nulidad del arriendo facultaria al
cedente a reclamar su finca mediante la accién _reivindicatoria en cual-
. quier momento, mientras que el cesionario, segt’m la tesis del Sr. Viz-
quez Gundin (pig 60), ni siquiera podria repetlr los pagos satisfe-
chos (1). La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de
1939 se inclina hacia nuestra sclucién del problema. 2.* jAplicase a tos
.contratos orales de arriéndo el articulo 1.279 del Cédigo civil, de suer-
" te que los contratantes pueden compelerse mutuamente a*verter el con-

(1) El mismo autor expresa su duda respecto a esta consecuencia, verdaderamen-
te crue] para el cesionario. Sin embargo. hemos de aceptarla, si el cesionario pa g6
conociendo Jja nulidad del contrato (art. 1.895 del Cédigo civil).
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trato oral en escrito privado o documento plblico, seglin los casos, para
proceder después a la inscripcidn del arriendo en el libro especial? Ni
que decir tiene que esta cuestién se plantea sélo cuando se contesta la
primera.en el sentido en que nosotros la hemos contestado. Puesto que,
siendo ‘nulo el contrato, no puede discutirse 1a aplicabilidad del articu-
lo 1.279 del Cédigo civil. En cambio, aceptando la validez de los con-
tratos orales, sigue forzosamente la aplicacién del articulo 1.279 del
Cédigo civil, Sin embargo, es dudoso, si los contratantes pueden sélo
obligarse rhutuamente a que se establezca una forma prevista en el
Cédigo “civil, o si ademis pueden obligarse mutuamente a que se esta-
blezca una forma prevista en la Ley especial. Rara proteger al arrenda-
tario, aceptamos la tltima alternativa. Bien es verdad que. esta inscrip-.
cidn.no producira efectos frente a una enajenacidn anterior a ella (Véa-
se art. 27 de la Ley especial.) | '

El libro del St. Vizquez Gundin resuelve todos los problemas de
esta intrincada materia, y es recomendable a los que trabajan sobre

ella.

t P . ° 3
. . . P

'

°

EL PAPEL DE LAS FICCIONES EN EL DERECHO. .
Las ficciones desempefian un importantisimo papel en nuestro pen-
samiento. Debemos este conocimiento a Hans Vaihinger y su Filasofia
del cdmo si (1). Vaihinger formula por primera vez en la historia-de
la filosofia la cuestién siguiente: ;CAmo es posible que lleguemos con
ideas falsas a resultados .acertados? Ya Vaihinger se fijo en el empleo
abundante que la ciencia del Derecho hace de las ficciones (2). De su-
escuela salid el libro de Rolf Mallachow '(3), que ensancha las referen-
cias del maestro respecto al Derecho; y de su escuela emana también.

" la obra de Walter Strauch (4), que ‘concibe. todo el Derecho como una

ficcién. No es extraiio, pues, que lasolucién del problema se atisbe asi-

‘() Hans Valhmgcr °Die Philosophie des Als 0b, 4 ed. Leipzig.’ Meiner, 1920.

(2) L. c., pigs. 46 y sigs. .

(3) Rolf Mallachow: "Rechtserkenntmstheone und Fiktionslehre. Das “Als-ob”
im Jus” (en Bausteine zu einer Philosophie del Als-ob, Band 3, Miinchen, Résl-Ver-
‘lag, 1922).

4) Walter Strauch “Die Philosophie des Als-ob und die h'auptsiichlicf)sten
Probleme der Rechtswxssenchaft (en Bausteine zu einer Philosophie der Als-ob.

Band 7, Miinchen, Résl- Verlag 1923).

N

\



. ~ , [ , o .
R S VARIA - ° Y L 5
) mismo en un estudio relacionado con la escuela de Vaihinget, y cuyo -
reo autor .es Hermann Triepel (1). En la lucha en torho de las ficciones . -
oo ' juridicas no falta tampoco la autorizada voz de Kelsen (2).
! l PRI A l .~ E

- . . .
, ]

~ La dnscusmn ha sido recientemente reanydada por Josef Esser (3) -
- Su libro es obJeto de un denso estudio del profesor Brandt en la revista
Deutsches Recht (1941, pags. 1.379 vy sigs.) (4). Su articulo se inti- -
tula: “Valor ¥ desvalor de la ficcién” (“Wert und Unwert der Fik-
tion" ). Esser cree que la ficcidén no contiene una veluad juridica espe-
cial, opuesta a Ia realidad, sino que expresa sencillamente la equivalen-
cia juridica de dos supiestos de hechos. En el curso de su, obra distin-
‘ gue Esser varias formas: de las ficciones juridicas. /
1) La ficcidn como medio de una referencia global: Esser nos
‘. cita coma ejemplo el articulo 894 de Ia ley de Enjuiciamiento civil ale-
mana, que establece que si la sentencia condena al deudor a hacer una
declaracién de voluntad, ésta se considera hech# asi que la sentencia
llega a ser firme. La ﬁcc1on de. la sentencia que condena al demandado v
a una declaracion de voluntad como tal declaracién tlende a hacer apli- .
cables los miltiples conceptos dél ordenamiento _]Ul’ldlCO acerca de las -
decfaraciones de voluntad a la mencionada sentencia. (V. art. 1.514,
. parrafo 2, L. E: civil espafiola,) - ' , -
° 2) La ﬁcc1on como un medio tétnico para disipar dudas: Esser
. invoca come ejemploel articulo 2.306 del Cédigo civil alemdn. Esta’
disposicién reza de la siguiente manera: “Si resulta’ gravado un here-
- dero forzoso, instituido como heredero testamentario por el nombra-
_miento de un heredero fideicomisario, de'un._a-lbacea, por ‘un pilan de
particidn, por un legado © por una manda, la limitacién o el gravamien
se consideran como no ordenados, si la parte de la herencia que le corres-
ponde con arreglo’al testamento no excede de 1a mitad de lo que le co-

(1) Hermann Triepel: “Die zweite Schicht dés Denkens” (en Beihefte zu dert g
. . Annalen der thIosophxe und philosophischen Kritik, Leipzig, Meiner. 1926).
' (2) Kelsea: “Zur Theone der Junsnsahen Fiktionen" (en Anna!en der Philoso-
phie,"l, 1919, pig. 630). - ! :
- (3) Wert und Bedeulung der Rechtsfiktionen. Frankfurt, Klostermann, [940.
@) " Otra resefia bibliogrifica del citado libro se encuentra ¢n Der Gerichtssaal,
tomo 115, 1941, pags. 374 y sigs. Su autor esy Weigelin.

\ N VG . N P
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.rrespondiese como herencia abmtestato (1). En este caso_se finge una ,
" disposici6n .testamentaria como no “escrita, para que la legitima de un
" heredero forzoso quede indemne. (V. art. 792, Cédigo civil espanol.)
~ +3) - Ficcidn, que contiene una referencia, como medio plastico "de '
la exposicién: Esser menciona-como ejemplo de este-tipo de ficcién el
articulo 1.978 del Cédigo civil alemén, quecordena que, abierta la admi-

. nistracién o el concurso de la herencia, deba considerarse el heredero
responsable frente a Ios acreedores de ella por raz6én de su administra-
cidén, como si hubiese actuado desde la aceptacmn de 1a herencia a-modo
de encargado de dichos acreedores (V art. 63”8 nam. 3, Codxgo de Co-
mercio espafiol.) e .

4) La ﬁccnon en forma de presuncxon El articulo 612 del Cédigo
civil aleman establece, por ejemplo, para’el contrato de trabajg, que se
presume concertado un salario, si tal convenio corresponde a las cir-
cunstancias ‘del caso. (V. art. 1.711, parrafo 1, Cédigo civil espafiol.)

5) Ficcién como medio para suspender solapadamente la aplica-
cién de ciertas premisas mayores Sigujente a lhering, distingue Esser
la ﬁcc1on historica y la ﬁcc1on dogmatica, -seglin aparezca en la hlstona
practica del Derecho o en la teoria _]urxdlca

T, a)- Ficcién-histérica: Esser invoca, entre otros ejemplos cl’ de 17,
"transmisién ﬁducﬁma de la propiedad. EL Derecho aleman fare. 1.205
del’ Cédigo civil aleméin), asi como el Derecho espaiiol {art.. 1.863.del
Cdédigp ‘civil espafiol), no admite sino la prenda con desplazamientd de
-la-posesion, Para burlar este requisito se utiliza en Alemania con gran
frecuencia la {transmisién fiduciaria de la propiedad, sustituyendo la en-
trega real mediante la “ficta traditio” del * ‘constitutum -possessorium”
es decir, mediante la-estipulacidn,.entre el nuevo propietario’y el propie-
tario cedente, de que este Gltimo continiia po.sc_);endo la cosa como depo-
sitario. La jurisprudencia alemana admite este negocio por su necesidad

" econdmica (2): ; - . -~

. b) Ficcidn dogmatica: Se suele alegar como ejemplo el principio

~segln el cual se considera al concebido.como ya nacido para ciertos efec-

(1) .La razén de’ser de esta disposicion estriba en el pregepto 'del Derecho ale-
mén (art, 2.303, pirr. 1.°, apart. 2.°, Cédigo civil aleman), segiin el cual la legitima, *
consiste en la mitad de lo que corrcspondena al hercdero forzoso, st el de cu]us'hubxera 5
muerto abintestato. - -
(2) Sabre ¢l negocip ﬁduclarlo en el Derecha espaiiql, véase Blas Perez Gonzilez
y José.. Alguer, en sus comentarios a Enneccerus- Nipperdey. parte general tomo T,
- volumen 2. Barcelona, Bosch, 1935, pigs. 89 y sigs.

D
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lo 989 del Codlgo civil espanol ) : . L
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'tos (V. _Enheccerus—_Nipperdey, 1 c., ed. alemana de 1931,.pég._.78.
nota 7). oo ‘ ; ‘ _ .

.6)  Ficciones retroactivas: El articulo 142 del Cédigo civil aleman

nos ofrece un buen ejemplo. Dispone que si se anula un negocio anula-.

ble, éste debe ser con51derado como nulo desde un prmcxpxo (V articu-
‘ ' B

. Pero la importancia de las ficciones no ‘nos aparece”solo en la hte-

fa[ui’a ?.!e-- ana. ﬂnq ramppre SPﬂTPT’lCIaS d?_l TT‘]_DHHHI 2lUpremo esnanOJ ’
1

dan también lugar a desarrollar este sugestivo tema. Cn la acuwuun
de 16 de mayo de 1941 s¢ trata de una veata®de vino. Al tiempo de
{a primera entrega, en el mes de abril de:;1936, el vendedor notificé ai
comprador cierta deﬁcxencm alcohélica en el vino suministrado, con pro-
meésa de compensarla. El comprador, .no obstante la notificacidn, ni
rehusé el recibo de la mercancia ni formuld protesta alguna. Segtin -l

la entrega, y el consiguiente cumplimiento de la obligacién originaria,
modificada en_ la forma.expuesta por su asentimiento La sentencia de
17 de mayo de 1941 casa la sentencia de instancia, porque esta Giltima
interpreta el. desistimiento del demandgnte de ex1g1r cierta bonificacién
durante ocho anes como una renuncia de este -'su_deiecho. En ambos
casos gira el probiema, como se ve, en-torno de 1a interpre{acién de una
omisién como declaracién de voluntad. La jurisprudencia (y asi lo hizo,
el EtE’LfO la sentericia de instancia en el. segundo de nuestros ele'nplus\
suele operar con el concepto de la presuncién. Se presume que el que ob-
serva cierta conducta;desea declarar lo que se le atrlbuye como declarado.

Pero aunque no se puede negar que en algunos €asos csta, presuncion

acierta, pues nos encontramos con una auténtica declaracidn de voluntad,

no se puede negar tampoco que normalmente la presuncién se desvia’

de la realldad y que *el Tribunal que la aphca lo sabe positivamente,
puesto que. resulta mas que 1mprobab1e que .una persona consienta si-

lenciosamente: desventdjas en la vida del .negocio. Sin embargo, no-

pénsamos por ello modificar el resultado, ya que la mencionada per-
sona merece, por su mdolencm que se la considere cémo.si hubiera he-
cho tal o cual dec]aracxon Pero en este caso no empleamos una pre-
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suncidn, sino mas bien una ficcién. Uno de los autores ‘més especia-
lizados en la materia de las declaraciones de voluntad, Alfred Ma-
nigk (1). distingue por estas razones con toda claridad"la auténtica de-
claracién de voluntad, que supone la-voluntad de efectuar una deter-
minada declaracién, tacita o expresa, asi como la con¢iencia de atraer
sobrevella consecuencias juridicas, de una conducta cualquiera con la
gque la Ley enlaza consecuencias juridicas, como i se tratase de una

declaracion de voluptad por razon de la indolencia culposa de su autor.

1
o

., .
o C.

1. Antes de examinar de manera critica el tema de la ficcidn,
séanos permitida una Breve advertencia etimoldgica (2). De la palabra
gricga unodeog (hipdtesis) dimanan en lengua latina los siguientes tér-
minos:- “sumtip” (afirmacidn) ;* “principium” ‘(base, punto de partida) ;
"suppositio" ‘(hipétesis) ; “conjectura” (hipdtesis ﬁlologlca) “prae-

_sumtio” (presuncnon) y “fictio” (ficcidn)- »

JI.  La clasificacion de las ficciones de Esser- no es satlsfactorla
Se trata.de una mera descripcion sin criterio metodolégico y, por ende,
sin“ trascendencia Jurldlca En realidad procede distinguir dos clases

de ﬁcciones-‘ las ficciones tipificadoras y las ficciones equiparadoras.

"1)  Ficciones tipificadoras: ~

‘a) Descnpcxon Las ficciones tipificadoras establgcen un caso nor-
mal como regla general. al que hay que ceflirse sin excepcion alguna,
desconociéndose asi las caracteristicas de los casos excepcionales.

b) Finalidad: La finalidad de esta aparente injusticia consiste en -
la economia de la reglamentacién- y en la, previsibilidad de las soluc1o-
nes, la cual aumenta la seguridad juridica esencxalmente

¢) Ejemplos (3):

aa) . El articulo 320 del Cédigo civil espanol dispone que la ma-
‘yor edad empieza a_los veintitrés afios cumphdos Esta reglamentacxon
se basa sobte la observac1on generalmente acertada, de que los menores - -
de dicha edad resultan incapaces de administraf razonablemente sus

- (1) Das rechtswirksame Verhalten. Berlin, De Gruyter, 1939, pégs. 208 y sige.
(2) V. Vdihinger, 1, c., pig. 256.
(3) Los ejemplos de Esser (A) bajo 4) y 5a) encajan en la categona dela

ficcién tipificadora.

'
s
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asuntos y,que’ Jos mayores de veintitrés afnos poseen la mencionada ca-

pacxdad De esta-regla existen sdlo escasas excepciones, y de la inca- -

pacxdad de obrar-de uh menor de dlec1ocho ‘afios no existe ninguna. -
Ahora bien: el leglslador sabe perfectamentc que numerosos mayores
de’ veintitrés. afios estan menos capac1tados qué otros menores de dicha
cdad, y' hasta menores de dieciocho afids. Sin embargo prefiere la vio-
lac1on de casos' excepcionales mediante la regla tipica a la admisién de

un examen individual de cada ‘caso por lo costoso lo complxcado y lo

iseguro que este eéxamer resultaria. i
bb) _El articulo 108 del Cédigo civil espanol define a los hijos le:
‘gitimos: los nacidos despues de los ciento ochenta djas mgu;entes al de
* la celebracidn del matrimonio v antes de los trescientes dias siguicnies
Su disolucié'n o2 Ia scparaciéu .de los cdnyuges. El 1ccisiad0r sabe
los hijos nacidos en estas condi-
ciones no son lewmmos atinqué no.cxista la excepcién leva] del ar-
ticulo 108, .parrafo Z.°, del Cédigo civil espanol Sin cmbargo impone
" el caso tipico'a los casos atlplcos en provecho de la sencnllez y segundad
"dé la reglamentaaon . : .
cc) La Ley sabe muy bien que las sentencias firmes.se desvian en
numerosos casos de la realidad. Sin embargo, las considera cono ver-
_daderas, a no ser que existan las dificiles condiciones .de-1a’ revision.
(V. art. 1.251, parrafo’2.°, del Cddigo civil espafiol.) )
dd) Véanse otros ejemplos enlos articulos 999 parrafo 30,y
1.000; eétc., del Cédigo civil espafiol.) ) : .
d) I_as ficciones txp.ﬁcadmas tienen gran semejanza con las pre-
suncionies, Dicho con mias \xactitud' las ficciones txmhcado-'m gz des-

arrollan siempre a base de una presuncmn “jutis tantum”, Pero mien-

tras que, la presuncxon “jutis tantum” (y sdlo ella es.una verdadera
presuncién) admite la prueba en contrario, Ta ficcién-se impone auto-
ritariamente a la realidad, wolandola en parte. por motivos de con-
veniencia juridica. ;

- '2) * Ficciones equlparadoras

a) Descripcign: Las ficciones cqmparaaoras asimilan para aertos :

o todos los efectos juridicos dos casos, ontoldgicamente diferentes, sea’
. que los coloquen en pie de igualdad, sea.que asemejen un caso a otro.
b) Finalidad:oEs ain sacrificié hecho en honor de la brevedad.

. La ficcidén equiparadora ahorra la repeticién de las consecuencias juri--

dicas enlazadas con tin caso al hablar del segundo equiparado.

. " VARIA . 645
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c) E_;ernplos ny: . . ’

aa) Piénsese en el articulo 645, parrafos V y VI, del Cddigo'de
Comercio espafiol: “Si la muerte hubiere ocutrido en defensa del buque,
el hombre de mar seré'considerado vivo, y se abonari a sus herederos. .

concluido el- vnaje la totalidad de los salarios. En igual forma .se con-

'siderar presente al hombre de mar apresado defendxcndo el buque para

gozar de los mismos ‘beneficios: que los- demas...” En este caso, la Ley
no afirma que el hombre de mar muerto o apresado vive o.se encuéntra

- en el buque. La Ley equipara mas bien la muerte dél hombre de mar,
,ocurrida en determinadas circunstancias, a su.vida en lo que se refiere

a las congecuencias Jurldxcas (2). La fazén de la equxparacxon reside
en motivos de justicia.

bb) Un ejemplo célebre nos ofrece el articulo 29 del Cédigo civil
espafiol: El concebido se tiene por nacido para todos los efectos que
le sean favorables, siempre que nazca en las condiciones- que expresa

cc) En la teoria juridica se emplean tambxen fitciones equipara-
doras. Asi, equipara, por ejemplo, la tesis del contrato social el origen
probablemente no contractual del Estado en la Hlstorla al origen con-
tractual. Rousseau. dice (3): “El hombre ha nacido hbre y, no obs-
tante, estd encadenado. Se cree sefior de los demas seres, sin dejar de '
ser tan esclavo como ellos. ;Cdmo se ha “realizado este cambio? Lo

.ignoro. ;Cémo puede legitimarse? Creo poder resolver esta cuestion.”

dd} El Deiecho inglés (4) equipara a los delitos que se dirigen
verdaderamente contra la persona del rey Ios delitos que no poseen tal
tendencia: todos los delitos. se consideran, por .cnde, como dmgxdos
contra el rey, Asi se explica tanto ‘el derecho del rey a perseguir todos
los delitos como su detecho a perdonarlos. ©

3) Resumen comparativo de ambas clases de ficciones:

Las ficciones tipificadoras afirman realmente algo que se desvig de

(1) Los ejemplos de Esser (A) bajo 1, 27 3. 5b y 6 pertenecen a cste grupo
2y ,La ley francesa del 13-XII- 1926 cxpresa la misma idea en forma menoca
chocante. Véase su articulo 44, pirrafo 4.": “Quel que soit le mode d'engagement,
les salaires du marin tué en défendant la navire ou en accomplissant, pour la salut du
navire, » un acte de dévouement, ‘'sont dus en entier pour tout voyage si & navire
arrive @ bon port...” En caso de una herencia yacente, el Derecho espafiol ccnsidera

wvivo al difunto (S. 5-VI-1861, R'es,j-vm-lssz.) . .

) Contrato social, 1. 1. -
4) Blackstone: Comentaries on the laws of .England (ed. 15. ‘publicada por
Edward Christian, Londres, Strahan, 1809, t. I. pag: 268: t. [V, pig. 2).
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1a verdad, aunque $6lo en parte. Se podria encontrarselas semejanza con
tiertos valores matemaéticos de aprokimacién Piénsese, por ejemplo, en
que w=13,141. Pero este resultado, que expresa sélo con mexactltud
el’ valor de-m, se asemeja mas bien a una presuncién, ya que en cada -
caso concreto 'se podria precnsar el valor de este niimero hista el grado
deseado de exactitud. La ficcion tipificadora, en cambm $e impone a
los casos atlpxcos autontarlamente. - i

La ficcidén eqmparadora no contiene, al contrario, ninguna aﬁrma-
CIOH\SC trata en ella de-un juicio de valor; la ficcion equiparadora con-
testa a la 51gu1ente pregunta: jmerece este supuesto de hechos el mismo
tratamiento ‘juridico que este otro? El enlace de las mismas consecuen-

que-ef herho de que el mismo efecto puede tener dos ¢

12 muerre. Desde este punto de vista ambas causas, aunque po
mias “toto coelo” difer ng;s, son equivalentes. Por tanto, no es muy.
exacta [a denominacién, “ficcién”- para la ficcidn-equiparadora, puesto
que no se finge una reahdad que no existe, sino que se valora la rea-

lidad existente. - e

Ambas ficciones estan confenidas en.los preceptos iegales: Bien es
verdad que no lo estin muchas veces de manera expresa:.Ninguna dlS-
posicion dice, por e_]emplo que los menores de veintitrés afios no po-
seen la cipacidad natural de administrar sus asuntos. Y el articulo 645,
parrafo 5.°, del Gédigo de Comercio, en lugar de fo_rfnular “expressis
verbis” la ficcidén equiparadora, podria decir con idéntica eficacia: “Si
la'muerte hubiera ocurrido en defensa del buque, se, abonard alos here-
r'brns de! hombre de mar la-totalidad de-los salarios. ".Sin embargo. el
precepto legal no deja, por ello, de basarse sobre la ficcion ‘tipificadora
oequlparadora L T -

III.  Ya vimos en la mtroduccxon que las dlscusmnes no giran solo
en torno del problema de Ias ficciones en el Derecho sino también en
torno del problema de si todo el Derecho es una ficcion. Walter

_Strauch (I ¢.)+que es el pfopugnador de esta tesis, la apoya sobre dos

razones, las cuales desgracnadamente mezcla con cierta confusidn.
.1)  El Derecho’ consiste en un conjunto de gormas. Todas Ias
normas (éticas, Jurldlcas etc.) - pretenden valer .como si. ex1st1esen cual

(¢D) Este~prmc1p10, muy discutible, es generalmente reconocido, y. no forma en
- este Ingar el objeto de nuestra crmca .

\

“cias. Jundxcas a dos supuestos de hechos diferentes no es mis extrafio -
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una coszrreél._ He -aqui la razén de la naturaleza ficticia del Derecho.
Contra esta teorja, ya indicada-en la obra de-Vaihinger, objetan los
neokantianos Stammler, Kelsen y Somlé que el mundo del ser y el
mundo del deber ser no. pueden entrar jamas en conﬂlcto por ser csen-
clalmenr@ depares . . : - "o
La norma: “no .debes matar” posee una exist;':ncia real {en contra

“de Strauch) aunque esta existencia no tenga'la misma forma de apa-
rlencm que la de un obJeto corporeo La mencionada norma exige algo

‘que no existe para que exista: se pone en COI‘lﬂlCtO con la realidad (en
contra de Stammler, Kelsen y Somld). Sin embargo no conviene por_
ello- atribuirle caracter ficticio (en contra de Strauch). La auténtica
ficcion se refiere a juicios acerca de la fealidad, asplrando a la concordan-

‘cia con ella, o sea a la verdad. En estos juic¢ios aparece la ficcidn como

una nota discordante, desvn;mdose de la meta de todos los juicios nor- -
males: de la aspiracién hacia la verdad. Las normas se alejan, en'cam-

bio, esencialmente de la verdad; y, aunque quieren amoldar la realidad

a su$ pretensiones, llevan.siempre en si mismas esta oposmon al'mundo

real. Mlentras que, por tanto, la ficcidn aparece en los juicios'como un

fendmeno ‘excepcional y contrario a su finalidad, la “ficcién” en las

normas constituye su nota.caracteristica. El término’ “norma” contiene

ya la naturaleza “ficticia” con mucha més’ precisién que.la voz “fic- -
cién”, que sélo da lugar a una confusién entre “juicios acerca de la
realidad” y “exigencias encaminadds a cambiarla"

2) - En otras partes de su libro, Strauch se apoya sobre la natu-
raleza ficticia de la aplicacién de las normas juridicas. La aplicacién de
un tipo legal cualquiera a la realidad, Heterogénea con éste, .contiene, en
su entender, un elemento ficticio. La Ley habla de “hombres”, de
“matar” y de “dolo”. Nosotros subsumimos bajo estos. términos la
realidad concgeta. Pero jqué tiene que Ver un hombre vwo y ‘su acti-
vxdad con las mencxonadas voces legales?

’ + ~
. .

- O'D .

“

Esta cuestion nos conduce a la solucién del problema de las fic-.
ciones en general, el que, por pertenecér a la, filosofia y por referirse
sobre todo a las ficciones no juridicas,. rrasc1ende a nuestro empeno Sin
embargo, hemos de hacer dos observac1omes ‘ - N
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El pensamiento .humano edifica con elementos reales segundas y
' terceras capas del pensamiento” (1), que simplifican la realidad para

Jhacer p051bles calculos sencillos. Después de haber llegado a ciertos re- -

suItados se retransportan éstos a la real;dad lo que da lugar a deter-
"minadas modificaciones. Todos nuestros conceptos pertenecen a esta
segunda capa del pensamiento. Ellos dimanan-de la realidad; y la sub-
suncién de 10s casos concretos bajo las normas legales plantea el pro-
blema de su readaptacidn a esta realidad, jpuerto de salida-y de entrada
‘de todo nuéstro pensamlento De alli se deduce que, si bien en Ia ela-
‘boracién de la segunda cipa del pensamiento se infiltran ﬁcc1oges, no
se debe atribuir caracter ficticio a la rea'dap_taciéh de los resultados de la
segunda capa a la realidad. Este procéso sirve mas bien para corregir el

caracter ficticio de’ nuestro pensamiento. -Por tanto, rechazamos defini-
tivamente la aﬁrmacmn de Strauch de-que el Derecho consnfuyp una
ficcidn.

R * . T, ' « '
Finalmente. ponemos de telieve "l la tcoria de las diféfé'ltcs

. capas del pensamlento destruye el caracter paradomo de la cuestidn de

Va‘nhmger icomo es posible que ‘lleguemos con” afirmaciones. falsas a’

resultados acertados? No se suele tratar (perscmdlendo de algunos eJém—
plos de Vathger que forman un problema aparte) de afirmaciones
que falsean la realidad, sino de aﬁrmacxones que la snmphﬁcan No se
trata de una oposicién definitiva; sino de,un aIeJamxento provxslonal
" No ge trata de ﬁcaones sino de métodos. -

P .
i R . . - \ '

. HARALD G. HAUPT: “Massnahmen des amerikanischen Gesetzes foir
. soziale. Sig cherheit’ (Sdcial SrLerLy Act) mit _sol_xa}Vem_r- rungs-
artigem Chag‘akter (Medidas de la’ Ley americana sobre seguridad

7 social, (Social Security Act) que poseen caracter de seguro-social) 7,
»en Schriftendes Instituts fiir Arbeitsrecht an der Universitir Leip-
zig. Heft 45. Weimar, Verlag Hermann Béhlaus Nachfolger.
1941.—116 piginas. - : T

. Al crearse, durante el primer peripdo pfeside;lcfial de. F.'D. Roose-
velt, en el afio 1935 las bases legalés para un“vasto sistema de previ-
sion y. de seguro social para los Estados'Unidos, consideraban muchos
observadores europeos este, fenomeno como la imitacion retrasada de‘los

] N R . -

(i)‘ Viase Triepel, 1. ¢

r

~

¢
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moglelos europeos. El autor juzga esta concepcidn errénea. Para defen-

der su propia tesis no expone sencillamente las dlsposmones del “Social

Security Act”, sino esboza asimismo los-hechos socxologncos subyacen-
tes a aquéllas. Haupt trata al principio de la situacién social antes de

- la vigencia.del “Social Security~ Act”. Luego aborda la misma.Ley,

tanto el papel que desempefia en la vida econémica.y politica de los
Estados Unidos como su contenido. La tercera seccién se ocupa del se-
guro contra la vejéz, mientras que la cuarta habla deda indermnizacion
deb1da a los obreros parados. La dltima secc1on finalmente, nos brin-
da una critica de la Ley, y nos describe las proposiciones de feforma.

El libro que tenemos a la vista constituye una ‘valiosa 'apor,iacién
al Derecho ldboral compatado. Se apoya sobre una abundante biblio-
grafia y nos ofrece una descripcién, breve y exacta a la vez, de una de

_las, cuestiones sociales mis importantes.

Proyecto del Cddigo civil de Hungria de 1928. Traduccién oficial pu-

blicada por el Ministerio de Justlcxa de Hungria. ——De Gruyter.
. 1940.—678 paginas. ) . "

El proyecto del Cédigo civil de Hungria fué'publicado'ya'en'cl
afio 1928. Pero la traduccidon alemana no se dié 2 laz sino-en el afio

pasado. Asi se explica tanto la vida oculta de dicho proyecto hasta

1940, como el s;ibfto interés que de repente recae sobre él. Menciona-
mos, entre-'otras recensiones, las de Hedemann, en Deutsche Justiz
(1940, pags. 1.139 vy sigs) y. de Domke, en Deutsthes Recht (1940.
pag. 625). En lo sxgulente nos apoyaremos sobre la ultimg:

El Derecho privado hungaro es Derechd consuctudinario,. que de

- vez en cuando tieffde ifnpetuosamente a la codificacion. El primer in-

tento es constituido por el “Decretum Maius” del rey 1 Matiasg del ano
[486. El trabajo privado de Stcfan Werb6zy del afio 1514 (“Opus
Tripartitum iuris consuetut1onarn inclyti regis Hungariae”; abrevia-
cién: “Tripartitum”) tenia hasta 1848 casi fuerza legal, de guisa que
un .sabio- hingaro podia denominarlo sencillamente "Céaigo (vease
Coloman v. Szakats, en Zeitschrift der Ahkademie fiir . Deutsches
Recht, 1936, pag. 492). Tampoco cesaba nunca el trabajo codifica-
torio en sentido propio. Piénsese en ¢l “Planum Tabulare” de 1769,
el “Proiectum legum civilium” de 1795, la “Opinio” de.1827 y la
coleccion de ciertas reglas establecidas por la conferencia “Judex” en
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- 1861._'En 1849 se impuso la introduccién del’ Cédigo civil austriaco.

El primer proyecto oficial se presentd en’el afio 1900; los proyectos
siguientes, en los afios 1913, 1914 y 1915, respectivamente. En 1928
se publico el quinto proyecto, que es el -que tenemos a la vista. = .

El proyecio ha bébido en las fuentes del Cédigo civil aleman y
suizo. ‘Sobre todo intenta encontrar una redaccion popular, 1nsp1ran-
dose en el ya citado Cuerpo legal helvético. Su estructura es Ia siguien-

: Después de siete artlculos introductorios, que también contienen
clausulas generales (§ 2: principio de la buena fé; § 4: resolucxones
eqmtatwas) aparece, como parte primera el Derecho de personas y fa-

mllla Su pnmet titulo se denomma “Personas”, cuya primera seccién

.:_
0
m
-
. 9
3
o)
1
o

Junmca y capacidad de obrar”. La se
nas juildicas, de suerte que {antc en t
tcmdrm el proyécto va concorde con e} Cédigo civilealeman. Pero en
lo siguiente nos.encoftramos con una diferencia fundamental. El De-
recho matrimonial constituye el segundo titulo. El proyecto hace re-
ferencia a una ley especial sobre los esponsales de futuros, 1a celebra-
cién del matrimonio y su disolucién. Por lo demis, reglamenta los efec-
tos del -matrimonio y su régimen patrimonial. La segunda parte-de]
proyecto abarca el Derecho de cosas (contenido: en el tercer libro, del

— G
=
=]
Cu
o
(2]
<
(]
(o)
—
O~

ia construccidn como en ¢l con-
1

- Cddigo civil aleman) ; la tercera parte, ¢l Derecho de las obligationes

(correspondiente, al segundo libro del Cédigo civil alemdn) : Ia cuarta

- parte el Derecho-de sucesién (correspondiente ‘al quinto libro del Cé-,

digo. civil al'eman). El proyecto desconoce una parte general. Se trata,
en-lo esencial. de una codificacién del Derecho privado actual de Hun:
gria. Algunas disposiciones, 4in embargo, se adelantan. Mencionamos,

" entre otras cosas, la supre51on de los residuos del antiguo Derecho feu—

/huo logmmado

-dal, el robustecimiento de los derechos de la madre legitima frente a

los hlJOS la introduccién de nuevos plazos de anulacién y de pres-

cripeion, la nueva reglamentacién de la rendition de cuentas por el ad- .

ministrador de una "herencia; la ampliacidén _del Derecho heredxtano del

< L

Otras innovaciones son la. cteacién del Derecho’ de alimentos de la
nuera y del huo ilegitimo contra los padres de su padre,.asi como’ la
reglamentacion del Derecho de compraventa y del negocio fiduciario.
El’ proyecto no llego a ser Iey, y tampoco cobrara en el porvenir forma

‘ “legal. piiesto que el 9spmtu ha cambiado esencialmente desde 1928

> . VARIA 651
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hasta hoy. Su destino ‘actual puede condensarse en las siguientes’ pala- ,
bras del Ministro hingaro de Justicia: “El proyecto se encuentra ac-
tualmente en las manos de los Juecés, que deben resolver,,msplran-
+dose en la practlca lo que perdura las transformaciones de los tiempos.”,

-~ ' L
. .

FRANCESCO M. DE ROBERTIS: I{ Dtrtrto assoczafzuo romano ——Ban
1938 XVI. - ' oo

L4

.~ El autar estaudia desde los colegios de la Repibli¢a a las corporacio- -
nes del Bajo Imperio, con una érudicién que se halla a la altura de so
imparcialidad, y apunta como resultados: 1. Encontramos en Roma
des\)de los primeros tiempos asociaciones profesionales, voluptuarias (de
entretenimiento) ,” religiosas, funerarias y politicas. 2.> La nomencla-
tura es variadisima, enumerando Waltzing 45 vocablos: amicitia, clas-
sis, commune, facplo, grex.:., sodalicium, thiasus..., y. frecuentisimas
las expresiones collegium y corpus, que parecen agotar la enumeracién.
3.2 En la referencia que hace Gayo.a un texto de las XII Tablas, apa-

‘rece que los sodales (colegiados) podian darse el estatuto que les placie-

ra, siempre que no fuera contrario a las leyes del Estado. 4.° Un Sena-
do-consulto del afio 186 a. C. decreté la abolicion de las escandalosas
reunioncs de los devotos de Baco y disolvié las asociaciones corres-
pondlentes 5.2 Para evitar la corrupcién electoral (compras de votos,
violencias, represalias) o poner freno a las asociaciones profesmnales y

. religiosas que amenazaban el orden publico, se adoptaron djversas me-

didas en el siglo antetior a la Era Cristiana. 6. La politica imperial.
en un principjo severa e infervencionista, va admitiendo poco a poco
diversas categorias de asociaciones, y, desde la-ley Iulia, que exigié yna
autorizacién, sélo concedida por razones de interés' publico, las ins-
cripciones de los tres primeros siglos nos dar noticia de cuatro colegios.
en Roma y ocho en Italia. 7.2 La derogacién parcial mas-importante
de la citdda ley de Augusto fué debida al Senado-consulto, que a me-
diados .del primer siglo permitié los colegios de pobtes (collegia tenu- .
iorum) o humildes, bajo cuya denominacién se amparan las asociacio- |
nes funerarias, religionfs causa, 'que:nb'/eran ni, poderosas ni turbulen- -
tas. 8.° Los sodalicios religiosos, distintos deé los colegios oficiales (Au-

" gures, Pontifices...), eran asociaciones privadas que se c¢Snsagraban a
_honrar una diyinidad (Hércules, Silvano, Baco, 'Isis, Mitra, Cibeles):

. ) .



y teniap » mucha mayor importancia que las de artesanos y de entrete-
nimiento- (convites y fiestas) . o .

En el erudito capitulo dedicado a las’ comumdades cristianas ante-
tiores a Constantino, el autor pasa revista a las hipdtesis ideadas: para
colmar, la laguna histérica (asocxacmnes funerarias, piae causa, pose-
sién por personas mterpuestas sociedades camufladas), y llega a las
siguientes conclusiones: a) El con'cepto que la Igiesia tenia de si mis-
ma, cuando era_perseguida,’ desconocida o -tan sélo tolerada, era dife-
rente del que el Estado se formaba de ella.. .b) -Los cristianos aparecen
divididos en pequefias comumdades -bien porque Ios antiguos inmi-
grantes que adoraban a una divinidad procedian de una misma region,
bien por la semejanza de los oficios desempéfiados 'en Roma por los

o ‘SOCi&uuS bien porque los nebreos tenian alli.trece smagogas y &s IHDE-

gable la confusién jnicial, bien perque existiesen distintos Iugares dc
réunién, bien por la diversidad de .las practicas religiosas primitivas,

3

que el mismo.San Pablo pone de reheve ¢) Una vez separados los cris-

tianos ‘dec los judios, fozinaron en los tiempos de bonanza collegia

tenuiorum, con fines culturales mas que funerartos,”y Tertuliano, en
su, dia, podrd decir: Corpus surnus de constientia relngnoms d) En
los edictos de persecucxon de Valeriano y Diocleciano se. prohiben las
.asociaciones cristianas y las iglesias, prueba de que vempn reputandose
licitas; y lo .mismo Galieno que Maximino, al revocar las disposicio?

nes de sus antecésorés, ordenan la restitucion de los bienes confiscados.

e) El edicto de:Conlstantino y Licinio (313) se refiere a la Iglesia uni-

versal v a las asociacionés (corpori et conuenttcuhs) f) Las designa- -

ciones, en verdad. han variado: ecclesic fratrum, fraires. frarernitas,
sodales fratres, etc. ' '

L En fin, los cdlegios profcsmnales encargados de un servicio, pu-

blico (corpora) van multiplicindose, favorecidos por el Estado en los

tres primeros siglos de la- Era Cnstlana, y en el snglo v ‘fueron trans-
[

formados en cuerpos oficiales para contener la descomposmon del Im-

perio y soportar el peso de los 1mpuestos. Las asocxacxones son 'ya obli- |

gatorias y hereditarias, y cada componente quedaba para siempre con-
sagrado a] colegio con su patnmomo y familia: panaderos, proveedores,
cocedores de cal, transportlsras, constructores, navieros, agncultores
forman a la fuerza en los ‘tuadros corporatlvos en el. sxglo VI la estra-
tlﬁcaao;n es completa y rigida. .

I o
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.CARLO ESPOSITO: La conoscenza-della Legge nel Diritto e ne[la mo-

rale. (El conocimiento de la Ley en el Dérecho y en la moral.)

Se trata de una comunicacién leida al Congreso nacional de Filo-
sofia, celebrado en Padua (1934), que plantea el célebre problema
que nosotros llamamos de la ignorancija de la Ley, en otros.tiempos
discutido, -sobre todo por los tedlogos, después especialmente por los
juristas y iltimamente en las mondgrafias de Binding, Beck, Wiz,
Hippel, Dohna, Weinberger, Sauer, Lewi, Frosali... (y los espafioles

.Costa, Dorado Montero, etc.).

Antes se dxstmgma entre 1gnoranc1a del Derécho divino, .natural y
humano; entre principios generalisimos y menos generales de la ética:
entre ignorancia.vencible e invencible, supina, crasa’ y aféctada; entre
disposiciones sancionadas con pena correccional o vmdlcatlva SR/ sobre
estas distinciones se centraba la solucién. -

Hoy mas bien se distingue la 1gnoranc1a de las leyes que disci- -

plinan el comportamiento, de la ignorancia de las_leyes que cualifican

las circunstancias, los elementos y los presupuestos de la conducta; o
entre leires ®enales o no; o entre la ignorancia de que ¢l acto se halla
sancionado o de que sea ilegal, inmoral, dafioso o antisocial; aunque
la incégnita no se refiere al problema’de la vida espiritual (el conoci-
miento de Ip justo y de lo injusto, jes.un presupuesto dc la justicia o
de la injusticia de nuestras a'cciones_?)_,g sino que se busca la construc-
cién dogmatica: del tratamiento en el begecho positivo., . ‘
Con valiosos precederites romanos, el principio de que la ignoran- -
cia no excusa ha pasado a muchos ordenamientos (v. ¢l art. 2.° de nues-

tro Cédigo civil), pero hoy no se aplica a la letra, y mas bien se sub-

ordina al espiritu y motivacién de la ley violada, ya para demostrar
que falta alguno de dos requisitos por la misma exigidos, ya para ad-
mitir los efectos de'la ignorancia sobre los negocios juridicos o,sobre la
existencia del delito (ho hay hurto lo mismo si confundo. mi sombrero
con otro que si retengo como propxa 1a cosa ajena por ignorar las reglas

‘del caso). .

Aun en el Derecho penal, donde el prmcxplo tiene su campo pro-’
pio, se duda de si el error sobre las exclusmnes de la anruurxdlcxdad es

o no excusable. ) -
” . * - . -
Enla literatura moderna se hacen valer a favor de la excusa’ varios

argumentos: quien no conoce la Ley no puede dembedecerlaf si la Ley
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trata de-dirigir la voluntad, supone-que el agente la conozca; si el en”’

tender y querer son las bases del obrar, el conocxmlento concreto es
requlsxto necesario, y, en fin, la responsabllldad deriva de la reproba-
cién y ésta, implica el desprecio de'la” regla conocida’

.Frente a ellos sé arguye: en el no saber hay neghgenaa no puede
admmrse la existencia de la ignorancia;’es Justo Yy sobre todo necesa-
rio, %l principio ‘que rechaza la dispensa.

* Como concepc10n intermedia se cita: ‘la 1gnoranc1a del Derecho so-
lamente exciisa si se extiende a ignorar la inmoralidad, antlsoaahdad
o pombh dano de la conducta, : il

Los criterios .puestos como base de la argumentacion v corregidos
o atenuados por sus defensores no responden a prmcp s fundamen-
tales, y en honor de la verdad, se atemperan a las exigencias de la rea-
lidad. De rales afirmaciofies surge con energia la tesis de la heieronomia

del Derecho, Con ésta expresidn, se significa que, sedn cualesquiera ‘Tos”

profundos origenes del Derecho y su formacién historica, no procede’
-conceptualmente del sujeto ni se halla.implicito en el objeto, sino que
s, en cierto modo(extrmseco a uno y otro. Quien obra no es necesario
gue lo conozca, ni debe dejarse influir positiva © negativamente por la-
regla- para que el comportamiento sea conforme o disforme.’ .

El Derecho puede, en algunos casos, “condicjonar su %ropm aplica-
cidn al conocimiento de su contenido por el agente, ‘pero por si mismo
tal conocimiento no es necesario.

N,

"El problema & 1a ley moral ha de ser tmpostado de modo dlfe-
rente. La recta ratio, difussa in bmnes de Lactancio, la regula et men-
sura actum de Santo Tomas que mueve o impulsa; Ia'luz- del espi-
ritu (sol in anima, segiin expresxon de Alejandro de Hales), sea in-

. nata o escrita en el corazdn de los hombres (San" Agustin), por su mis-

ma esehcia o naturaleza necesitaba ser conocida para ser violada.

La conducta ‘antindmica, -como la actuacién conforme del que ig-
nora la Ley, resulta indiferente desde el punto de vista moral.

Sin -duda tienen alguna fuerza la consideracién de que no hay
actos indiferentes, aunque Santo Tomas los “admite respectu operantis.
Asicomo los precedentes de Platén, que al asimilar lo bueno 2’ lo util
sostiene que sélo “por ignorancia .se.obra. mdl; de Aristételes, que

\

c-
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imputa la r'naldad doblemente al-ignorante por obrar-contra la Ley y
desconocerla; de San Agustin, para el que la ignorancia es sefial de negli- -
gencia y sintoma de pecado cometido; de Santo.Tomis, que sélo con-

- cede 1a excusa cuando la ignorancia es invencible 0. no culpable..., y de -

otros autores modernos, que niegan con toda claridad que las normas
éticas estén condicionadas por el conocimiento' del agente.’

En verdad, la doctrina racional aparece templada por vanadxsrmos
argumentos; pero, tanto por esta misma diversidad como por confun-
dirse 1a ley ética, que recibe a veces sus alientos de la.voluntad del le-
gislador, con la ley moral, que adquiere su vigor.en el alma del some-
tido, el autor entiende que se impone el principio cardinal: el bien y°
el mal son voluntarios, 'y decide la discusién a favor de 1a concepcidn

R

auténoma de la moral. . ‘ .
' ) LA REDACCION.
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