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I. El· signo. econÓmico que presidió ia formula_ciÓn del Derecho 
de los último¿ tiempds produjo ~onsecuencias de extraordinaria impor­
tancia. Apuntamps entre ellas:· 

A) Tendencia uryificadora del objeto -de derecho.-Se retorna al 
princlpio ci" 11nicfCld de obje!:o d€ !os derechos no dc~Jrrolludcs: aunqüe 
por distinta vía. Se idenrifican el interés JUridico y ·eí v~lor económico .. 
Muebles, inmuebles, créditos, prod).lctos del espíritu se equiparan en ia 
medida de su yalor. (Wert Prinzip.) · 

B). Comercwlidad.-Lo~ bienes-- son valores· jurídicamente de­
marcados y asignados, que prqporcionan a su dueño. no sólo una uti­
.Jidad de consumo, explotaéión o uso. sino también la utilidad de realt­
zac'ión, de una sustitu<;ión económica· 'con ven ien te. 

LGs bienes son -medios de" adquisición. Su valor de ,c;atisfacción o 
af~ccióri. motiva· esc~sas derivaciones jurídicas: Lo que importa es ~1 
valor en venta de los bie~e.s, que fija la bolsa,., el merc;¡¡do. la tasación 

· ~ricial. La comcrcialidad deviene nota general del obje~o ·de ~erecho. 
Y es un valor en sí_ · 

C) Sustantividad jurídica del valor d_el objeto y de las partes ·del 
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Qalor.-Sobre la base, del valor-----centro, segú'n vimos; de atracc10n 
jurídica-se intenta el replanteo del Der~cho de bienes. Se distingue la 
titularidad dominical d~ la cosa de la asignación d~l valor .de la c'osa. 
coincidente~. o no en \}na misma persona.· Y así _como el concejno uni­
tario de la propiedad y la teorí-a de las partes in te gran tes ponen cierto 
coto ··al fraccionamiento. jur-ídico, el 0valor, ·representación numeraria 

• ... • 1 • • 

-mueble. fungible, divisible-, proporciona materia a la división se-
mia'tóm~ca." Esta trasposición, verdadero movimiento de, traslac~ón del 
Derecho, se detiene. por una profunda reacción de vitalismo jurídico, 

. en 'el punto crítico· en que amenazaba consumarse: , 
' :l 

Por lo que respecta a la propiedad inmueble, .la tendencia cc.onómi-, 
ca del Derecho 'halló encarnación en el pamado Derecho lnmobilia-. 
río, que. tuvo la fortuna de encajar definitivamente la inst.itución. c!el 
Registro jurídico. de fincas. ' -

Amanece _en el siglo pasado un general apasionamiento legislativo 
en relación a la transmisión-y gravamen de los !nmuebles. y se, ofrecen 
refinadas y toscas· técnic~s a los dese!'} vo~vimiimtos del crédito territo­
riaL Pero esta ardiente vocación juúdicoínmobilíaría ·muestra un cierto 
desvío a la ·tierra por lo que ella es en sí. Pret~nde movilizar la propie-. 
d;td inmueble. En realidad los jurístás pierden la tierra tanto como la 
ganan los economistas:· 

1 <J ') 

. Il. Pero esto, de ·un mo,do qúe con viene ex'~! ícar .. Porque las. so-
luciones jurídicoinmobiljarias que ~e produjeron ·al ipflujo 'de los ex­
presados principio~ muestran esencialmente: a) el ser, según se dijo. 
productb de un tratamiento preferentemente económico: b) de una eco-' 
nomía particularista. 

El Derecho-media estimativa de valores-no puede cabalgar con 
taJ decisión sobre 'el interés económico, que a ye_¡:es os;,enta simple ran­
go secundario. 

~or otro lad_o, la economía que tradujeron ·tales soluciones. fué una 
ecoJ,10m_Ía semi privada. una economía de partido; de sistema inmobi­
liario capitalista. Contra esto es la pro'pia~Econo!nía quien reacciona, ya 
que para ella 'el interés decisivo de las fincas no es el particular, qu_e 
ciertamente ayuda, sino el· genera f. que se corresponde con una política 
económica objetiva y, aún mejor, totalitaria· . 

. Po'r eso la ·reacción °qu~ se acusa contra tal' desviación económica 
del Derecho en eJ campo inmobiliario no es estrjctamente jurídica. Más 
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bien es l<J resultante de una aspjración económica de planificación, más 
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fuerte o más suave, con una vocacíó~ jurídtcQÍ.nino_biliaria de esenCJa. 
que aina la tierra y reconoce S¡.t destino. 

'Esta vuelve a ser así la cosa noble por excelencia. ~ero esta nobleza 
de la tierra no es sólo l}na nobleza que se escapa hacia, el dueño-la 
tierra da· nobleza--(!), sino una nobleza objetiva: la·tierra tiene exi­
gencias que ha de cumplir qnien vive en ella y' de. ella. 

No ·puede abusarse impunemente de las fincas. No pued.m fra.;:cio­
narse a caprjcho. No pueden ende~darse sin motivo (2): La tierra tiene 
un fin esencialmente humano que cumpli-r. · . 

Recu~ra así la tierra su· natural posición- inmóvil al propio tiempo 
qu'e obtiene ~n cierto trascendentalismd activo, cuasi fundacional: por­
q'ue es asiento de familias, cimiento de razas y demento estatal. 

III. Ei nnrvo sentido que de ~ste-modo cob;,a d"Den:cho Lil' linr~,1¡, 
o Tnmntlili~rio pone-~! descubi~rto y f:n jyiciü las Ld*s mareri.ales y 
forma )P.~. nom'.:'nc!atun y 'finalidades- de la prop~a ütdmación: · 

PROPIEDAD SOBRE FINCAS 

-
Las críticas que suscitó el sistema capitalista inmobiliario •)' el am-

p,lio ataque de, que fu¿ objeto la.propiedacf privada territorial no. se pro-­
dujeron·en vano. De ellos es resultado un nuevo derecho de propiedad 
preñ.ado de debéres (3). cuya constrúccíón se intenta como concesióh 
pendie~te del dominio eminente' de la Comunidad· y como atribución 
fidpci;1ri;~ rl~? Ia mism2. De ~Uj!quic¡- modo. tal den::L1nJ. t\>rrespó!l~e Ji 

(1) D.unos por enterado.<; :1 nuf's:tros lr::t0r!:; J~ lJ~ dl.!,pqc;tciont~ ctü~.: ~ubre ""¡.J r~ 
gulación del estado de hacendado y sus ptCliOgJLivas contiene la ley alemana de la 

-Comunidad de la alimentación de 13 de octubre de 1931 fGesetz üher den Auf!Jau 
des Reichsniirstandes und -J..fassnahmen zur Mark-und Preiscege/ung Landwirlschaft­
licher Produhte). de las qu? se ocupó con cierta detenóón esta REVISTA: D. Jerónimo 
Gonzá!ez: "Orientaciones del Der,ch9 Inmobiliario" (núm. 137) ,ay García del MC?­
ral: "La reforma del Derecho pri\·ado en Alemania (conferencia de D. Nicolás Pera, 
se'rrano)" (núm. J 55). . ' 

(2) Va 'ya para quin.•e años que, ~n un ensayo de juventud-Ideario polarial­
me dolía de la \'erde tierra nutriz acribillada· por el pllña! de oro del crédito. 

(3) · An·n cuando este •nuevo concepto de la propiedad aparece ligado a la dogmá­
tica nation'aLsocialista, es Jo cierlo que. con poc'as diferencias. fué 'ya formalmente 
expresado en el artículo ·~53 de la Constitución de Weimar · · "LJ propiec:L1d o;igina 
de~eres· y su_ disfrute significa al mismo tiempo un servicio .al interés general. • Lo 
que, en ~ealidad .. hicieron los nueyos juristas fué dar cuerpo a w interés general 
cristalizándolo en· la Comunidad. 
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580 DÉRECHO DE FINCAS . ' 
titular en la Comunidad ( l) y sólo en .e\ sentido de una coincidcnciá 

'1 

de intereses (2). 
Pero. el ·hecho es_ que la subsis"tencia de la pro:oiedud privada de fin­

cas-sea cual sea 'la forma en que se constituya-áparece al margen de 
b z~na polémica, y es por eÚo punto seguro de ~rranque para el trata- . 
miento 'de la a~tual problemática inmobiliaria." . 

DERECHO INMOBILIARIO-

Precisa· este Derecho 'hondo reajuste concept~al, sistemático y ter­
minológico, cuestiones estas que parecen no apasionar hoy día a los 
juristas alemanes. Sin embargo ... 

El Derecho Inmobiliario. tal· cqmo hoy se·entiende, no es otra cosa 
que una form'!ción, bis'tórica, obra· de una técnica 'de /)circunstancias. 

• 1 • • 

(1) S~ hace imprescindible una noción de· la Comunidad. que _desarrollamo$. re· 
sum1cndo -<::on~eptos de Schmclzeisen: Presenta la vida dos definidas formas de unión 
humana: b, horizontal y la vertical. Descansa la primera en el amor y la fidelidad . 
La segunda. en el poder· y la s~misión. En la Comunidad se funden ambas formas 
para la consc¿ución_ de un objetivo supenor. Así, la Comunidad· rcsult~ una totalidad 
más elevada. y una totalidad en el sentido d~ superación del contraste. Y esto, bajo 
el ~·1cjo lema: unÓ para tódos y todos para uno. Sobre esrc principio de Comunidad 
se organiza la vida del pueblo-familia, Status, la suprema' comunidad nacional-

. Según la distinta 'finalidad, prepondera en la~ Comunidades el principio de s.ubo~di· 
na-ción. o de ordenación lateral. Pero de l\ingú'n modo están somcrid~s a una ordena· 
ción invariable; ·antes bien, su ordenación e' susceptible de-cambio como su pensa­
miento. La éomunidad es ley y vida al mismo tiempo Es un organismo. El c~ntro 
co'nnrgente de todo el pensar y razon3r jurídico alemán ·(Schmelzeisen. Das Rccht 
in Nationáfsoziafisrischen Weflbild-Hirfchfeld.-Leipzig, 19)4). . 

(1). Pero 'es wrriente la co¡ncide.ncia de intereses entte el'titular y la Comunidad 
A este efecto dice Manigk · "La Comunidad y el individuo forman en la vida una 
unidad, de mooo que much;s veces· se junt3Í1 sus intereses. No hay, qu,zá, para la 
disquisición actual pu·nto. entre los tratadÓs pór Ihering. ian riw. en tonclusiones 

·canto aquel sobre la coincidencia natural de los intereses. que t1ene por consecuencia 
que lo qu~ pr~tende ~1 que apa-rentemente obra por egoísmo y lo· que. por tanto. le 
induce a obrar, sirva ,p~ecisamente a. la conservación de ·la ·totalidad y a la Comuni­
dad. Es~a .astu.:ia de la vida social la habrá de tener preseO'tc el .legislador. "Resulta, 
pues, que mie·ntras pare(e que jugamos, servimos a la patri~." Frecuentemente que­
dará la· Comunidad satisfecha con el provcého mediato que: tien<! el acto privado al 
lado del provecho inmed_iato, sin el cual. sin embargo, desaparectría. Sería, por tar.to, 
un, fracaso que el Estado hegara la sanción a on tal acto, que sirvé en ,prime~ té~mino 
a·l propio interés de los que 'obran:" (Mapigk, Die Priuatautonomrc im Aufbau der 

, Rechtsquellen.) ' 
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que no' debe alentarse (1). Y cuya ,explicación se encuentr~ en la· fuerte 
atracc.ión .que produjo la, institución del Registro inmobiliario, que 
motivó una excesiva fijación ·de :ma_terja en .torno suyo. 

La razón de objetividad-huyo del término sustantividad-del 
Derecho Inmobiliario recibido no es más que ésta: (a de referenéia regis­
tral. Derecho In~obiliario, puede decirse, es un conjunto de normas. 
directa o indirectamente, referidas al Registro jurídico de fincas . 

. Pero tal coincidencia, suficiente a 1~ formación de un índice alfa­
bético por materias, de los que se estilan. en las colecctones de leyes. no 
~asta por si sola ..a fundamentar. un· DerechO, que no debe ni puede 
tener caprichósa existencia, sino ser fruto de una ~erdadera sisL'mática: 
la que distingue-- -y, _por cierto, sin una precisión envid!ahle--la ramá 
rltt Der-2cho y 1~ instituc.ión juríd1c.1_ 

(1) Los .. criterios no coin::1d~n--ni pur-rfPn .-nin(Ídir-en la fij::!'::ión d::- ~!.l c:;p:.-ciJ~ 

, contenido, si Oit!n es indudab_le este míni!num .fijn: parágrafos 8:?3 a! -902 y Q2'i 
al 928 del libro JII. y ley del Registro Inmobiliario (Grundbuchordnung),' {Qt'l.pre­

C4!dentes en otras dos ordenaciones paralelas: ley prusiana de adquisición de propie­
dad y gravámenes de fincas. y ~y 'del Registro Inmobiliario prusiano de 8 de mayo 
de'l872. Pero, 1 ~ posible prescindir de los parágrafos In al 98 del G. B. G.' 
¿Y del 135 al 137? ~Y de los 184 y 185' ¿Y de las demás disposicion~ quQ 
sobre fincas y d Registro se wntienen en e,l propio Código alemán? ¿Y de las innu­
merables que aparec~n en las ,más diversas leyes? Y .. ¡adónde rios conducirí,1 este 
espigar constructivo? . 

De cualquier forma. el wmprejo' resulta sin homogeneidad, y es extraño que se 
haya ido sosteniendo a través de los ma-ravillosos estudios de que fué objeto. en 
ninguno de los cuales, por cierto. se define wdiscutiblem2nte, :omo. que se trata de 
un wncepto descnbÍ.ble, pero no definible. 

~u lmport~ición en paí~.s J~ Ji~LÍnto sistema: l;Offi_Q ~l Jll!e~tr.a. -d-cnd!' !'! R~i:=t!"C·- -­
~CO'ia dirPfciOne~ p:trc·bl~s. no pc5dí.a rcJiiZ:&.~..:,.: :l..h.t.g~.duJHilt' ,¡n comprometer t:Jucnól 
parte de '11 p ~scasa'agluti_nación. De 3411í. el clubl~ e•fu".w de nnr>rros tratadistas 
p;¡ra dar unidall a una noción que' carece de ella y para v~ncer las dificullades de 
adaptación al clima, con forzosas· pérdidas de. sustancia o cualificación 

Entre lo~ intentos realizados destacan, por su brillantez y pureza de líneas," Jos 
de los cOmpañeros Roca Sastre-lnstituéione> de Derecho Hipotecario, en publica­
ción_:_}' Giméncz Arnau-Tratado de, Legrslación Hipoi~caria- Para el primero 
es Derc:ho lnmo]?.iliario aquel que regula la constitución. transmisión, modificación 
.y extinción de los dertchos real~s sobre bie~cs in-muebles en r<laciÓn con el Registro 
de la. Propiedad, así como las garantías estrictamente .regist,ralcs. Para el segundo, cJ 
conjunto de normas a que dcb~ sujetarse la constitución modificación y ~xllnción de 
derechoS reales sobre bienes inmuebles. 

Entre los dos caminos ·que. como adelantamos. cabía seguir-prescindir de la pro­
¡;>iedad cxtrarregistral o del Registro como centro de convergencia-. cada cual elige 
el suyo. Pero. de un modo u otro, tanto en la estili7,ac}ón del concepto como en su 
;tdaptación a nuestro especial ordenamiento, ;se desnaturaliza la concepción del· ~r~-

1 cho Inmobiliario. · · 

'1 
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,Y ella nos dice que el Derecho Inmobilia~io, según se entiende. . ' 
rebasa la~ condiciones de un . simple derecho institucional. sin osten-

. tar, por otra parte, el volumen deo instituciones. preciso, ni las que en 
él supongamos la cohesión necesaria a la integración de, una rama ju­
rídica. Es más bien un núcleo institucional de carácter formal-. Reg.is- · 
tro inmo)Jiliario-,' q'ue, naturalmente, se correspo.nde con tpdo el con­
JUnto normativo: ·Der~cho de ft:ncas-propiamente inmobiliario, f'?~o 
luego veremos-., unido a instituc}onés, si· se quiere,' o fr_,agmentos ins­
titucionales de este mismo Derecho de .fincas: Y, dentro de él. ·el, hoy 
llamado Derecho Inmobiliario no logra diferenciación natural alguna 
estática, dinámica { 1) ni de conjunto. . 

. La antigua rúbrica Derecho civil 'abarca aún heterogéneos cuerpos 
de norn:as agrupado~ al ~so de _la· tradición jurídica. Qno de· estos' 
cuerpos de normas se refiere a los llamados derechos paÍr_ímoni:tles, que 
recaen, de un modo u· otro, sobre objetos externos susceptibles de rrn­
dir Üna· satisfacción por disposición o go~e :. de-rechos de. cosas, der~­
chos de crédit.o, derecho hereditario. derechos en energía-s y derechos 
sobre bienes materiales. Todos estos derechos son susceptibles de una .. . 
amplia ordenación común, aunque las especialidades que na~uralmente 
derivan de su p~~uliar estructura o concreción objetiva aconsejan coino 
preferible un tratjlrniento diferente, con in~trumentaciones, singulares. 
unas, y más o menos comunes. otras. que es lo que bac,e 'el· Derecho· 
moderno . 

Pero dt>.ntro del grupo derecho de cosas se manifiesta as1m1smo •. 
'cierta' profunda divergencia objetiva,' que, si hpsta ahora no afeGtó 
hondamente a los sistemas, es tan natuta'l como las anteriores y .tan 
nca en consecuencias:' la de bienes n;u'ebles y fincas. Unos Y, ot~as dan 

. (1) Se ha abusado mu-cho 'en estos últimos tiempos de las no~iones contrapue>­
tas estática y din.lmica, de las que se hacen aplicaciones ,variadisimas. 
. En el ~ntido de ~ifúenciaoón del objeto de conocimiento se utilizó con, éxito. 
~n el campo de las' ·ciencias naturales, de donde posiblemente ~e derivÓ a arras d~~ci­
plinas. Su stmplicidad dc.,entona con la riqueza lógica ce las ciencias de Ji.nes 

Por ello su empleo en el Derecho, en tal scnt ido. es frecuentemente producto de 
una .franéa impremeditación. filosófi<a. , 

Como _explicación del Derecho Inmobiliario tiene escasa significación. según pu•:d~ 
verse' coru;idcrando el objeto y fin que al 'mismo se. asignan. 81 primero, concreta-do 
principalmente en la titularidad de los derechos sobre fihcas en sí y en sus variacion~s · 
En cuanto al segundo, superada la wncepción· económiw-capitalista-inmobiliaria. re­
sulta_ ·preferentemente estático: de determínación y lcgiti'?'ación. El párrafo ·891 del, . 
B. G: B resulta fundamq!tal en "tal sentido. · · 

·-
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fundamento a dos distintos ó'rdenes de Derecho, que se traducen en la 
, rlaturaleza, extensión y n úmcro de las relaciones que ÚP.ifitan -(1) y 

atienden, nacimiento, ¡111odificación y pérdida. Surge así, plenament(' 
diferenciado, pn derecho de_ fin~as, o Derecho Inmobiliario, de. alcance 
,ba_sta~te ·semejante al que vislumbró Olivcr: como ·conjúnto de nor­
mas relativas a los derechos sobre fincas. 

Aunque en los trabajos preparatorios del Volksges~tzbuch, llevadoS 
a cabo ·por la Academia de Derecho Alemán, no haya prosperado la 
tesis de dedicar un libro especial ·a la propiedad fundaría, _es lo. cier­
to que se C>xtrema la separación, ya tajante en el. B. G. B., de ~ie­
nes inmuebles y fincás; que en su ordenación de un'a propiedad gene­
ral laten dos propiedades muy distintas; que, en fin. se acusa la evo­
lución- .de múltiples m0dos. 

¿ '( el d,erecho registra! de ·fincas? Existe el Derecho refJtstral--<:¡ue 
en tiempos c.onc'ebi como rama de 'otro más extenso:· el !cgit:mador--, 
derecho eminent~menre formal. y' existe, la rama derecho de fincas, o 
inmobiliario, con 'Jos con'tenidos materiales y formale·s que supone la 
definició_n que adelan ta~o~. Pues bien: el derecho reg~stral de fincas 
se sitúa e.n la zoJ;ta d~ con tluencia de· aqu~llos 4os derechos, ostentando. 
simple rdicve institucional ~n una y otra ram,a jurídicas. 

A base. de él procede la fiquidación de 'materiat del a"ctual Derecho 
Inmobilia'rio. Su parte formal- organ-ización, supuestos Y. pr9cedi:, 
·miento.- constituiría una (nstirución particular, del derecho de .!in­
cas o inmobiliarid- Registro jurídico de fi'ncas·. inmc.biliario. de la 
prop1ed:.d in.IT,üe:ble: .. n1itntra:; q-ui:: su--parti: mate:r1a{, por Uü sim­

ple juego de inercia-e~ d<> notar que el Derecho Inmobiliario actual 
es, según insinuamos: una ordenación que hizo la t¿cnica a espaldas 
del legislador-"-, se sentirá atraída a sus na~urales posiciones institu­
cionales (2). 

. . 
(1) Hay t1pos de derechos wmune~ a ambos la propiedad (~ro se discute que 

sea la misma. propiedad), la posesión (pero cumple funciones- distintas), el u·sufructo 
(que es, en realidad, dikrente), el uso. Los derechos de garantí.a presentan -modalida­
des diferentes· en uno y otro orden, excepto la anticresis (pero nuestro Código. no 
acepta la anticresis mobÍiiaria. que sólo tiene asomo a través- de. la prenda). Sób-re \\ . 
fincas re<ae~ los derechos de supuficie y demás semeJ;ntes al dominio. los censos- y· \ 
demás cargas, habitación, servidumbres reales.... ' · ' ' 

(2) <:ada cual pucQ.c hacer de su ~rsona el centro del Universo. Pero ¿qué di-. 
riamos de !In Derecho Registra/ del estado civil que absorbiera la total preceptiva del 
nacimiento- y extinción de la pers-onalidad. capacidad y sus modificacio~cs, matrimo­
nio, vecindad. filiación. etc-, o de un DPrech~ Registra/ C'omercial que regulará la 

'-::::J 
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Ni que decir tiene que deberá ·rec,hazatse la anacrónica expresión 
Derecho hip;tecario para designar análogo o diferente contenidp que 
el inmobiliario. 

REGISTRO JURfDICO DE FINCAS 

Bajo el signo económico del Derecho, según vimos. se revalorizó 
esta vieja institución germana'. forzando de tal modo sus desenvolvi­
mientos y• ~purando su evolución.' que, por diversas consideracion~s. 
puede estimarse como una de las creaciones sobresalientes del Derecho 
moderno. 

El Registro ·jurídico de fincas .reSIStlra, con escasas desyíaciones 
esenciales, la adaptación a.l nue-vo orden inmobiliario. 

Ef principio de publicidad evolucionará en un sentido que podría-· 
mos decir d~ sustantividad en la.legitimación: ~o se trata de dar •segu­
ridad al tráfico. sino simplemente <k que la comuntdad es parte 

La moralización _del Derecho-traducida hoy únicament.: en un 
principio. el deJa b.uena fe, con juego prácticamente n~gativo-, su jus­

ticismC? y· pu blicitación, acusarán C~Xigencias- rel~van te·men te pos_itivas: 

ca~~a eh_ el triple· a~cto mora t. ·jurídico y social. · 
Po_r I<;J demás, el Registro Inmobiliario es ·mecanismo apto para m· 

s&tar el titular en la· comunidad. 

/ 

CRÉDITO TERRITORIAL 

La especulación ininobfliaria .. contraría ef natu-ral 'destin.o de las fin­

cas. Subvierte el proceso de explotación,. al apreciar finalidades transi­

torias, con descuido dé las ·permanentes y de largo plazo~ Desvía, en 

fin, a lo propietario de Ja empresa que la comunidad le en<omienda. la 
producción del hoy y del mañana. ~1 crédito territorial es fre~uente­

mente un disolvente de fuerzas productoras. . 
Pero ha de rec-onocerse que los ni a les achacados corresponden, me­

jor que al crédito territorial, a las aplicaciones crediticias desentonadas. 
. . . 

al endeudamiento (Oberschuldur'g). También e.l crédito territorial es 

capacidad. incapacidad p~ra el ejer<icio del comercio, prohibiciones. constitución y 
extinciÓ_n de las sociedades mercantiles . ? 

(i 
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un activo aunador de esfuuzos.· Por otro lado, reconocida: del modo 

que vimos, la propiedad privada de fincas, no debe impedirse la funda­

ción _de una _acomodada' economía de_ explotación ( Betriebswirtschaft) 
sobre su garant~a. 

' Llega a justificarse así el establecimiento de un crédito ter~ítorial 
moderado. 

En cuanto a· las formas del mismo, hay que ·reconocer que, ~ pesar 

del ataque de, que algunas 'son objeto, ninguna es repudia-ble por natu­

raleza. Todas sirven'para lo bueno y para lo malo. La' revisión afécrará 

· principalmente a ·extremos de carácter _procesal. , . 

Ahora bien: ¿cómo se'llega á la implat1tación del <:rédito territorial 

moderado? ~1 problema p_rescnta muy complejas dificultt~áe~. 

den serv1~ algunas de m1s constr!lcoones ( l), entre ellas, las de auto­

garantía real y cura ob¡etrva, que a continuación expongo brevemente. 

AUTOGARANTÍA RE-AL 

Dos princ,ipios que el Derecho moderno acoge en términos, de gran 

amplitud de~en ser objeto de.cuidadosa tamización: el de la responsa· 

bilidad patrimonial y -el dé libre creación de garantí'as reales especÍ· 
ficas (2) .' : 

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

cosas. Para~e_lam.ente. el acreedor enfila su agresión so_bre el _pa'tr::imonio 

d~i deudor, trabando sus bienes a libre arbitrio (3) o con sujeción. al 

orden 'q_Ue a bstracramen te seña la la ley ( 4) . . 
Pero ¿no hay en ello una cierta injusticia objetiva, algo que acon­

tece como en contra del orden natural de las cosas? 

· La finca rústica F., de la provincia de B~dajoz, responde de los _sa-

( 1) . Hoy· a 'plan de retlabor.ación. por destr~cción de casi todos mis papeles en el 
saqueo q~c lo., rojos hicieron en mi casa de. Tomelloso. ' . . 

(2) El principjio de libre <:reación de garaÍHías reales especificas no es, en otros 
países, tan ·absoluto como en el nuestro. El legislador alemán y el suizo ensayaron. 
un orden de _limitaciones cuantitativas reflejado en el parágrafo 23 7 del B. G. B y 
artículo 1 1 7 de la ley de Introducción (éste con desenvolvimientos interesantes) y en 
los artículos 843 y 848 del Código civil suizo. 

(3) Sistema <le la ZivifproFssordnung alemana· . 
. (4) A,rtículo l 447 de nuestra ley de Enjuiciamiento civil'. 
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laríos devengados por M . mccántco del taxímetro T. ·de -Madríc;l. Y 
ésto, ¿por qué? Porque el coche y _la finca corresponden al mismo pro­
pietario. Pero ... ¿por qué? ¿No resulta· extraña esta solidaridad qüe liga 
una fábrica de bícícleras y un mó~te de caza al pago de un collar ·de 
perlas? 

Pero hay .. más: el juego de responsabilidad más arbitrario puede 
fijarse sobre una fine~ poi la sola voluntad del dueño de ella, y esto en 
condiciones d~ ri-gurosa in ten si dad. hasta ser. dogal que- oprima o d~­
truya las posibilidades de u'n normal desarrollo económiw. 

- Pa'a centrar los ·principios -expresados. puedén valern·o~. otros dos: 
grava la r inca Stl própia economía: excepcwn_almente pueden afectarla 

déb'itos de distinto orden. 
·El primer principio_ no suena a nuevo. Bulle, sin concreoon 01 ge­

neral_ízación adecuadas, por diferentes instituciones: derecho. de reten- "" 
~ióri, crédito- refaccíonario, prelación de créditos-vid.' art. 580 del Có­
digo de Comercio y arts. 31 a 35 dé la ley de Hipotec~ naval-... y_ en 
n,uestro Derecha-.' además, en la 11ipoteca l~gal tácita. de ·los números 5 -': 
y 6.0 del artículo 168 ,de la.ley Hipotecaría. 

Las fincas 'van a su destino. económico conducidas por su prqpí~tario. 
que ~o ha de estorbar, ~ino facilitar, su natural descnvólv~míento. La 
con·ducción. se realiza- conjugando. productos y aplicaciones, ya en f~rm_a 
simplemcn,te administrativa-gest~ón económi~ojurídica normal-. ya 
transformativa. 'be· cualquier modo. cJda finca o grupo de fin~as un¡, 
das en la· explqtación -coto fincario---:- -constituye, naturalmente, una·· 

empresa. 
. Ti~ne éon tacto cs.ta doctrina con la de los patrimonios separados. 

y muy ·especialmente con la mercantil de limitación de responsabilidad 
' 'patrimqnial del naviero, que constituye ai .buque' en verdadero sujety 

de responsabilidad:-Pero ha, de obsrrvarse.que la autogarantía fea! reac­
ciona objetivamente-· -n·o es un beneficio del-deudor, sino u·n d~recho d_e 

la c¿sa-y activa m en re-'sometien do la voluntad clei sujeto a la razón 

del objeto-. Por otro lado. lo que ásí se· pretende no es tanto lim\tar 
la responsabilidad de las fincas como el hallar u!1a medi.da que pueda 

servirnos de base '~n su grad.uación. , 
· ·Y. efectivamén te. ·la economta de las fincas. desligada de la pe su 

prppietario. no obstante la directa ."rdación en ·que una y otra 's~ en­
. cuentrán. puede ·facilitarnos el término que bu~c~mos,. términó· que. co­
rona un proceso riormal.de inse~ción tle resppnsabilidac;les y es·punto de 

.J 
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arranque para otro_, fundado. ya en motivaciones especiales, que h_a de 
estimar directamente la ley, o· el Tribuna1 o funcionarios correspon­
dientes .. 

Opera en sentido positi'V'~ la autogarantía real· _a) imprimiendo una 
especial di¡ección al., principio· de responsabilid<¡d patrimonial;. b )' pres­
tando justificación' a la formación de derechos reales de. garantía. 

Opera ~egativamente: a) .limitando el -eampo de _la ·ejecución for- · 
zosa'; b} restringiendo, en. el-'senrido de la finalidad del crédito. el prin-

' .. - . . ' 

cípio de hbre cre~ción de los deréchos reales de ·garantía. 
_ Es in'teresante la formaciót:l del cua<;fro de motivaciones especiales. 

que, en general, o ponderando ciertas circunstancias objetivas y aun 
pcrsona.lcs dd ptOpietariü" o su familia, pueden conferir realización ju­
diciai o autorizar ia formación de garantías es~cííicas sulm:- d iiiHil.: 

indicado. 

CURA OBJ ETTV A 

- , 
Ax;ranca de otra construcciÓn mía: •!a de 'cura,' expresión que hu-·. 

hiera .cambiado 'muy a gusto por la -de tut.ela (1). Pero reconozco las 
ventajas ~~ un térmíno no gastado para la claridad de la exposición y 

mayor precisión en las Ideas.. . · . 
Hay cura cuando 'POr el ordenamiento se atribuye a ·alguien la ac­

tua.ción de derechos y deberes ajenos o una intervención material-no 
formal simplemente-deci~1va en eL mismo. . _ 

El Esqclo. o. ~¡ ~e quit>re. la comunidad, fía a un ob;ar cx.i.(atií.u­
lar-dc ejercicio o control de ejercici~ia obtención de un resuitado 
correcto .. Es. pJ.IeS, fundamentalmente, la cura un otorgamiento de con­
fianza de 'la comunida.d, y a vece.s, ~egúrÍ veremos. un despiazamúmto 

' de la· confianza. La base sobre que se fundamenta tal relación fiduci'!­
ria·es muy diversa·-sentimrento paternal y de parentesco,.cariño con­
yugal. conocimien-to e im~arcíalidad del Juéz: interés d~t donante, del 

. posible titular. etc.~. . ' 

Figura de' amplios contorn~s. resulta dócil al establecimiento de in­
númera~ diferenciaciones en relación a su duración, trascendencia, con-

(1) Mi aspiración es .. a la postre, lograr una unificación d~ la tutela: pero, en­
tjéndase bien. no e~ el sentido ~arda! y b:clusivista en' que lo hizo, o creyó hacerlo . 

. INlestro Códíg_o. sínp en forma amplia. plenamente integradora 

¡ 
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tenido y organización. Asi cabe !;abiar de curas permane'ntes y de cu­
r.as transitorias; curas de ejercicio y de me;a int~rvención, y, tanto unas 
como otras, generales y singulares; curas que trascienden al n_egocio. ju­
rí~ic_o como supuesto qe existencia o como sirr1Ple requisito de eficacia; 
curas propíamc~te orgánic_a.s-co~ elementos especiales, personal~s o co­
lectivos. únicos o múltiple~. y éstos,' horizontal o verticalmente enla­
zados~, y curas de elementos personales indiferenciados, especialmente 
en la persona del juez. lo que da lugar a q,ue corrientemente se confuQ­
dan determinado~ actos de <;u'ra c~n los .propiamente judici-ale.s (1). 

La institución se distingue· claram~nte de ellos y de los demás ·acÍ:os 
de autor·idad-, au'n cuando·ost~ntc a véces tal ~aráctcr: co_mo se .distingue 
también de.Jas otras especies de asentimiento. cuando en tal forma tiene 
expr~-sión. Y. de las sigui.ent~s figuras afines. actos del t.itular a_párent~ .. · 
representación. obrar de las personas jurídicas, actuacic~nes de· auten-
ticación y formalización . · . 

La co~strucción surge, lógicamente, en toaa su. hondura,, some­

_tiendo los 111f1teriales legi~lativos a_ un dobl_e pr;,oces~ ~e 'sinte_tipción­
y diferenciación: 

a) La relación que existe entre la patria potestad, la tutela 'y .la . 
·cura tela no. es de simple analogía y semejanz;a. Las tres institucionés 
tienen un fondo éscnci;¡l común: la ;¡ctuac'ión de derechos y deberes aje:· 

., ' o 1 

nos (2). o una intervención material decisiva en' el mismo, por atribu-
ción del ordenami'ento (3 ),. No una gestión de bienes ajenos, puesto que 
tales instituciones no presuponen eq modo alguno la ex-istencia de una 
especial estrudu~a económiq. (4). ' 

(1) Entendemos por funcio.nes propia;,cntc J_udiciaies las coinenciosas de cog­
nición, realización de derechos y su a.~cguramiento, ya que precisamente la institución 
que reseñamos vic'!c al alinearse en el indefinible campo de la jurisdicción voluntaria 

(2) · Error perdurable de los Códigos y de la técnica fué el configura~ esta relación 
c'omo una especie de representación. la lbmada. r~presentación · legal. Si al menor o 
incapacitado se les niega el e'jercicio de u'n. determinado derecho. ¿cÓmo se les v:i a 
re-presentar en.~¡> Es- una legi~imación precisa• y excÍuycnte-hasta cierto puhro selne­
jahte a la de nuestro procurador en los juicios en que es forzosa su intcr\·cnción por 
las partes' ( Amc:altszwang}.-Un. personamie-nto-_no una representación-legal. 

(3) La única fuente de la cura es el ordenamiento--como si dijéramos la Ley­
El 'Tribunal.·el Juez. el ·consejo de L1milia.o cualqu-ien otra persona u organis¡no que 
se señale podrán elegir la· persona qt;e· ha' de eJercer la ·cura y controlar su actividad: 
pero siempre es el ordenam_iento quien confiere el poder de cura ·co'mo una precisa 
~xcepción en la tipificación 'de las facultades del titular . 

. (4) A pesar de Io que parecé dar a.entender 'nuestro <:ódigo-----::--art., 199-. no eS 
precisa la exist~ncia de bienes del menor 9 incapacitado para que la s,h;ación de tutela 

_, '! 
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b) Eri la patria ·potestad y en la tutela aparecen ·además ciertas 
relaciones de vida e~tre el padre y el hijo y el tuto,r y el pupilo: de for­
mación, dirección y atención. Pero esto puede estimarse como una sim­
ple coincidencia (1). Son disti,~guibles, y una técnjca s~ficiente no puede 
por menos de apr~ciar las esenciales. diferencias que jurídicamente sepa­
ran los ·éJos ·6rdenes en que se desenVtH~lve la acrividaq del padre y del 
tutor (2). Y hastá podría emplears~ el término potestad pupilar para · 
designar esta verdadera potestad de vida: del padre sob-re el hijo. del 
adoptante sobre el adoptado. del tu.tor sobre el pupilo (3). 

se produz~a. como tdmpoco Jo .?S para qut! surJa la patria potestad. En relaCIÓn a ésta 
rs de notar una regúbción excestva en las l~gisladon.?s cuando tal ord~naciún econó­
mica es. por natura!na. m.), •sen<illa qne la de otra_, ~-'peci~~ rle rnr~. Tal lujo rL 
r.cgü!iio(i6¡¡ ~s ü11. ana~""tr:z ht.~[órico. Casnisricamcnte, como -rorrespondc a .su car.lcter 
excepcionaL hiivanó el Derecho romano toda una serie de desviaciones del principio 
R"ner~~ d€ b Un!cbd de pJtrimo!1iG15, qn¿ se pi~rd~n hu)' ·r¿u el principio opu~sto /di! 
riif{'rPn-:iilción patrimoniaL 

{1) La tesis tiene tras:endental import~ncia paca la implantación de una tutela 
de especialidades. y.¡ que hay un orden propio dei-gestor y otro qye exige acciÓn !1 
VOCaCIÓn de padre--condiciones de desarrollo, pedagógicas, de moralidad, políticas, Si 
se quiere,· y, sobre todc:. amor-. Su trascendencia a la institución de la patria po. 
testad es ·grande también. pues aun teniendo en cuenta un menor, influjo dire-cto. no 
cabe duda que afe,ta decisiva~~nte a. la organización. actuación y orientación de las 
instituciones de vigilancia. -

(2) Ciertos Códigos .suelen distinguirlos- impropiamente como de pe.rsona's y 
bienes (vid. parágrafos 1.627 y. 1.793 del 'B. G. B. y artículo 1.793 ·de nuestro Có .. 
-digo) .. El Código alemán contiene. 'además. 'este extraño precepto: el cuidado de la 

· ~rsona y bienes abarcará la represcntacióh del menor ( D.f..e Sorge f_ür 'die Person un.d 
das- Vermñgen umfas~t die VerVefung de,, Kind~-~ -.\p>rr>rln '1 " t!e! p;!::í;::c;!fc 

.· ·1.630.) - . 
El nue\'u C..ídig9 ita!Jano -distingu~ texluaimenl<> ·~ ,nfllrtn potestad y lJ adminis­

tración de bienes 'de !us hijos y a igual disrin.:i6n .,;onduce t:l Cudigo suizo ai regular 
~n distintos capitulas la. patna potestad y cuanto cuncierne a los bjenes. . · 

(3) La potestad. de vida es .ciertamente idéntica: varían únicamente 106 moti­
vos de atribución. Así dice el parágrafo !.800 del B. G. B.:. "El s:ierecho y el deber 
del tutor de cuid.ar la persona del ·pupilo' se ajustarán a lo dispuesto en los pará· 
grafoS' 1.631 a ].633, referentes a la patna potestad." A su vez, el artículo .405 del 
Código suizo expresa que 'e! tutor cuida de la vida y educación del pupilo menor, 
ejerciendo los derechos del padre y 'de la ma.drc eón el concurso de las autoridades de 
la ttltela. En Iluestro Código. sin embargo. se· apunta una diferencia: el padre d~~ 
e~ucar· e ~ntruir al hijo con arreglo a su fortuna. (art. 155 del Código civil), y el 
tutor alimentar y educar ar menor o in~apacitado con arreglo a su condición (art. 2 6 4 .. 
número J.•. del Código civil). Pero esto es consecue-ncia del carácter de deudor aJi~ 
menticio que el padre tiene en.rclación al hijo. (Vid. arts. 142. 143." núm. 3 •; 146 
y 147 de nuestro Código civil.) 

Téngase. en cuenta, ademis, que la potestad pupilar na· acaba en ·el padre ni. en 
el tutor, sino en el Tribunal, j11ci puJililar. consejo de familia y cualesquiera otras 

• c:'l· 
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Con independencia de ella, lá ,cura se desentumece. Cobra aligntos 

de institución general. Y exige una gran tarea unificadora-de órganos. 

de medidas-, trascendental a la economía y .a la precisión normativas: 

· · Pero hay aquí algo inás que un simple problc~a de orden sist~má­

tico. No son .pocas las legislaciones que 'orientaron los déser¡vólvimien: 

tos de la" cura al logro de p'rivadas fi.nalidadcs, con dese.ntendimiento de 

lás públicas (1). y todas, además, montaro.n la institución sobré un 

' parcial cimiento subjetivo, qu~ no basta. Como las varillas-de un aba-', 

nico, toda la casuística de la cura se despliega en torno del clavillo--eje 

de la persona del. titular-. Excepcionalmente, y al efecto más bi_en de 
provocar una modi.ficacíón e'n los elementos personáles o en el reparto 

de· competencias .. cuenta también la person1Í que uenga ejerciendo la cura. 

Por elLo, funda,men ta.lmcn te, pu~den distinguirse: casos· d\! indete~mi­
nación y de incertidumbre en la tít.ularidad (2); casos de" desarrollo in­
complet? y de anormalidad. en el desarrollo de la pe_rsona del ti tu: 

personas a· tnstÍtuciones. a quienes v~ngan reservadas facultades de inrervcm:ión o 
d~cisíÓn. , 

Elegirri~ el término potestad pupilar porque se acomoda mejor que ntnguno a 
la naturaleza de las relaciones que refiere y, al propio tiempo, al 'úntco elemento per-
sonal permanente de las m'ismas. ~ 

(l) Pri~cipalmcnte, )os Códigps latinos. pero ~1 nu~vo italiano rr.a.;=tOna deci· 
• didamente sobre tal tendencia. 

(2) Casos de. indetermina-ción y de. tncertidumbre de la titularidaa: a) ~fondos 
de suscripción pública ·(parágrÚo 1 814 del B. G. B y núm. 5 del art 393 del 
Cóaigo suizo): sustituto que n.o haya sido concebido 'b cuya personaltdad ~e dcter' 
mine sólo por un acontecimiento futuro (parágrafo 1.913 del B G. B ) : contienda 
en b 'posesión '{'art. 445 de ~uestro Código): igno~anci<1 del interesado en un ~sunto 
Eleterminado (parágrafo 1.913 del' B. G. B.). b} Dudas sobre el interesado en un 
asunto determinado (paragrafo 1.9 (3' di!· B. G. B.): sucesión, incierta (art. 393. 

1núrnero ·3. del Código ¿uizo: art. 801. de nuestro Código)~ derechos del .,concebido 
(parágrafo 1 9}2 del B G .B núrn 3. del a"rt. 393 del Código s.uiz6: art. 965 de 
nuestro Código). · · 

Los llamados patrimonios eñ liquidación dan lug¡¡r a numerosos casos de cura 
por incertl'durnbre. de titu1~ricbd (la masa pat.rirnonial se desintegra sometiéndose a 
reparto lós valores qu'e contiene: mientras éste no tiene fugar, penden de concreción 
las nuevas titularidades) : concurso. quiebra, sucesión hereditaria. 

Respecto a ésta, el criterio del Código alemán es no estimar en siwación de ~ura 
la herencia sino en•caso de denuncia de los acreedorcs~p'arágrafo 1.98"1-, pero del 
contenido del parágrafo 1.960, apar:te los particulares ~asas que antes- relacionarnos; 
se dedbce 'que la sucesión hereditaria origina ~tras diversas situaciones de· cúra. Y o 
O¡lino que d prOP.io albaceazgg ~ una especie de ella. · 

Véanse, además. en relación a nuestro Derecho, los articul(!S 1.020 'del Código 
civil y los artkulos· 966, 1.068 y 1.969 de la Jey de Enjuiciamiento civil. . 

D 

u 

1 ,, 

1 

·1 



DERECHO DE FINCAS 

lar, (1) ; casos de. imposibilidad de act!l~ción deL titular (2) ; casos de 
falta de ·confianza en el ,ejercicio del_ titular (3) ; casos de pérdida, sus­
pensión y limitación de la confi.~nia en la persona que ejetce la cura ( 4) :~ 
imposibilidad de actuación de la' persdna llamada a desempeñar la 
cura (5). 

Todo esto fué, en ·primer térmínQ, un yerro del sentido liberal que 
·Informó las -viejas· codificaciones. No só.lo por exigencias de orden per­
sonal. sino también 'POr otras, esencialmente objetivas; i~teresa al or- . 

./ 

(1) Casos ~e <¡lesarrollo incompleto y de anormalidad en ,el desarrollo de l~ 
person;r del titular: Además del cónccbido, que puede tratarse también, 6egún vimos. 
como Nso de incertidumbre en la .titularidad, Jo¡¡ de los me"nores de edad, corporado• 
nes y fundaóones de. organiza~1ón incompleta-núm. 4 del art. 393 del Código sui­
zo-, locos o dementes, aunque tengan ihtervaios lúcidos, y lo~ ~ordomudos qu« nn 
sepan' ].?ex y escribir-aparrado 2.~ drl ar.t. 200 de nue3ttü Código civ,-1- -. ~ci;•::r,;.;:r 
mPnt~k!o ¡· d~bih:.; Jt..- ~~pi riru-art. "j Y 6 del· Código suizo--- .. (io:go.s; !:c:do.:;, '¡¡¡uJ~ 
¡• ~nf~;:;;;.o:; .-uemaies-paragrato 1. 91 O del B. G. ·B.-. En nuestro Código, adcmá<, 
el de la mujer qsada qu~ incorrect~mente se trat~ wmo <aso de d~sarrollo incom-' 
p!eto----:arts. 61. 1 387 y 1.442 dt:l Cúthgo·dviJ: entre otros-. 

~) Casos de irnposjbilidad de actuación qcl titu·la~: En nuestro Derecho, .!o; 
de interdicción cinl y marido prófugo ·o det:larado .rebelde en c~usa criminal, que 
pueden tamÍJÍen estimarse ·éomprendidos entre ·los· de falta· de confianza en el ejer- • 
CJcio del tirt¡la~. y .e] de imposi.bi~id~d absoluta del marido para -la administración 
sin haber proveido sobre ella' y el de ausencia-arts. 181 y sigs .. 200, núm. 4. y 

"1.441. ú]t¡mo párrafo, del Código civil- En el Derecho alemán y suizo son de 
~¡,:presar. la ausen•ia de hecho, la enfermedad, ·u otra qusa que impida cuidarse de' 
"un asunto urgente y designar representante (parágrafo 1.911 del Código alemán y' 

artículos. 392, núm. 1, y 393. núm. 2. del Código suizo). 
(3) Casos de falta de confian?:a en· el ejercicio de titular: Aparte los de concur­

so y quiebra e interdicción ya, tratados en otros apartados, los de prodigalidad-ar· 
1iculo 200. mínf.' 3. de nucst.ro íódig0 ci•::! -, d ~'-'¡ usufrucruano que no pcc>la 
hlnZ:t ~art. 494 del Código ci•..ril-, ..:::&~g~¡-o.mi.entü de Cienes litígio.c;ns y ~mb:~rgo. C: 
fnnos y r~ntas_cn juicio ejecutivo:=-arts. 1.419 y 1.4;0 de la "ley de Eniuiciamienro 
nvil-y deterioro de la .fmc;¡ hipotec~ua (a;:t. 188 de1 reglamento de la ley Hipott'ca­
na). entre otros. Como especialidaáes del Deret:ho extranjero son de expresar: la de 
los alcohólicos en el Dereho alemán y el saizo y, en ~1 nuevo italiano, además." la de 
los que abusan de estupefacientes. · · · 
· · ( 4) •Casos de pérdida, suspensión y limitación d~ la confianza en la pers~na que 
ejerce la <ura: Entre otros. artlculos 16-2, 16;, 166, 168, 169, 170, 1711.236. 
número 2.";. 238, 243, 2%. 761 y 8;6 de nuestro Código civil~ nú.mcro 2 del 
artícu·lo 392 del suizo. parágrafós 1.909 y 1.796 del B. G. B. · 

(;) Imposibilidad de ilctuacié-J de la persona llamada a desempeñar ila cura:· 
Aun no prevista eSpecialtnente tal situación en nuestro 'beredio," se sobreentiende en 

'o la redacción del artículo ¡;lf .del Código civil y texto de las sentencias def Tribunal 
r ~upremo de 8 y 27 de octubre de 1898, ¡;de enero de 1901 y 9 de junió de 19Q9 .. 

Los Cóaigos alemán y suizo proveen expresamente a .-Ha-parágrafo 1.909 áeJ B. G. B. 
y art. 392, núm. ~· 'del Código suizo-. En aquél. a peti!=ión dé la madre que 
ejer-Za la _cura.· puede nombrarse un consejero-administrador (parágrafo 693} . 

. ' 
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• den amiento que el ejercici~ d'e ciertos derechos resulte p:eridicnte d~ una 
voluntad o varias voluntades desinteresadas de la titúlaridad y en cuya 

·seriedad. tecnicismo e imparcialidad pueda fiúse la consecución de una 
actuación con .fuerza ge~miriativa y ele\•ado fin, porque la c.ura as~gurá. 
en último término, la presenci.a de la co_munidad en la actuación jurí­
dicopríyada. 

Pero fue ta.f!!bién un error· técnico de las legislaciones. ya que la' 
cura 'objetiva tenía en los viej'os Códigos zonas que le eran n-atural­
mente sumisas: limitaciones d;t' dominio, inmisiones, ,las clásicas ser­
vid.umbrcs legales (1) .. 

El nuev·o derecho de fiñcas, con atenciones y limitaciones de sentid9 
real---aprobación. de planes de explotación, de fraccionamiento y ag'r~-· 

.pación de fincas, admí~íón tasada de responsa_bílidades. _creacíó_p de uni­
_dades de cultivo, patrimonios familiares y consorcios urbanos y agrí­
colas de carácter forzo'so, .prelaciones de adquisición subj~tivorreales y 

retractos, entre otras-, ofrece' horizo_ntes muy amplios a los desénvol­
vimie~tos de la cura objetiva. 

ANTONlO ~r kZQUEZ CAMPO. 

'-'' 

. . 
(1) Basta la lectúra de los articulas 552 a 560. 562. 564 a 567. 569 a 571. 575. 

5.8& y 590 de nuestro -~ódigo ovtl para ;bominar de urf sistema _que·. salvo'acu~rdo 
de los interesados, lanza a plena c~nticnda litigiosa matenas tan propicia~ de suyo 
a ·la actuació~· de la jurisdícción' voluntaria, propiamente: de la cura objetiva. Y des­
taca aún más el absurdo si tenemos' en. cuenta qu~. para situaciones hasta cierto punto 
sémcja~tcs·. pero ~n las que apunta la nota. de incertidumbre en la titulari?ad--des­
linde y amojona.micnto, ~peos y prorrateos de foros-. dispone nuestro Threcho de 
procedimientos más apropiados. ' 

./ 
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La. ejecución .procesal en _la Ley Hip·o~ 
tecaria (*) -
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II 

NATURt\LEZA JURÍDICA DEL PROCESO DE EJ.ECUC!ÓN 

DE LA LEY HlPOTECARIAo 

ejecución hipoteca na y .<:on el análisis· de íos caracteres de ta ies normas 
para saber cuál es la esencia de !_as actividades procesales oiden<1das y 

conocer su .auténtica naturaleza ju,rídica. , 
Se trata de un problema cuya impo.rtancia nq ha escapadó ·de cierto 

a la investigación de la doctrina. hipotecaria, pero.q'ue carece de un plan­
te<\m.iento exacto, probablemente más que por la dificultad de su cante~ 
nidb pot el empleo de una termi~ología defectuosa y una témica. pro­
cesal en absoluto insuficiente (1). 

La calificación dd procedimiénto regulado en la· legislación hipote­
caria ha de obtenerse,_ no tanto por el espécial objeto a que está desl'i­
nado como por ,la índole de los actos que lo componen; se trata de ave­
riguar. en efecto. eri qu_é caüegoria de tipos de pr.occso debe incíuirs_c, y 
seria una incongruencia aplicar a· la materia que se analiza crít~ríos y or­
denaciones del de.recho material. Por esta razón, estimamos en 'el fondo 
inadmisible la expresión "procedimiento hipotecario" que, sin embar­
.go, 

0
cuando es· empleada con el propósito de designar de modo no equí· 

vaco este •conj l}nto_ de trá~ites, puede no merecer graves censuras. 
De la mism_a maPlera,-la perífrasis frecuente que·habla del "proc~­

. dirpiento para la efectividnd de los créditos hipotecarios" no da ··tam­
poco ni .siquiera una idea apro:1imada de su na'turalcza jurídica, porque 

(*) V. el nÚ!ll~ro anterior de esta R'EVIST.A. 

cp Sin que tampoco Jos esfuerzos de los proccsalistas hayan arrojJdO ~ás luz 
. sobre· el tema, ya que .. como dice .con toda exactitud Jerónimo Gonzálcz (REVJSTA­

CRfTICA DE DERECHO IÑMOBILIARIO, febrero 19 29. pág. 121). el articulado de la 
ley Hipotecaria c·n ~stc punto "responde a principios muy mal estudiados. o. meJor 
dicho. ,apenas conocidos por los· :procesa listas españoles.. 

2 
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se limita, como ani:es decíamos, a. designar e:l fin de 'las actividades que 
lo componen. La ley ha podido obtener este- fin mediante la institución 

o de procedimienctos de muy diver~a índole, y hasta tal punto. no es espe­
cífica la designación apuntada,· que hay en ~uestro ·derecho positivo, 
como se recordará, más de una forma de hacer efectivos tales créditos, y. 
_por tant~. también en cierto sentido puede la vía de apremio ordinaria 
considerarse como proce_dimi_ento para obtener la efectiyídad de los cré­
ditos hipotecarios, y, én consecuenci_a, ser susceptible .de con fundirse con 
los trámites de la ley de·l909. .. 

Por·· último, en esta previa ~liminación de terminologías i~~uficien­
~fS, apuntaremos asimismo que la frase "procedimien~o de los artícu­
los 129 a 1-35 de la.lcy HipotecaFia", ·utilizada .. como las anteriores, eri 
diversos puntos del ·ptesentc trabajo, ta·~poco es sino una expresión de · 
carácter áuxiliar .q·ue no indica nada fundamentalmente sobre la esencia 
de la califi.cación que se trata de conse_guir. 

Ha de centrarse el 'tema, pues, er¡ e!" examen y crítica de la~ cal ida· 
... des procésales de la 'actividad e"studiada, que son ·las únicas idóneas para 

proporcionar'la solucióp 
En primer 'término, según fué !'Interiormente indicado, nos halla­

mos ante un tipo de proceso éspecial _(1). Pero esta nota específica· que 
nos ha _servido para deducir determinadas consecuencias cori referencia 
a las normas legales aplicables, debe· ahora estimarse por sí sola como in­
completa; puesto que lo que se intenta saber es precisamente la clase de 
especialidad del'procedimiento y el puesto que, dentro del cuadro de pro­
cesos especiales, r~gulados en el derecho prqcesal, le éorresponde. 

·Y en ·este pu'nto nos encontramos ya con la designación más co­
rrientemente admitida: con la que sirve en las fuentes. y en la practica· 
como pretendido calificativo inequívoco de la tramitación analizada: 
con el nombre, en fin, de "procedimiento judicial sumario", cuya exac: 
titud y significación pasamos brevemente a examinar. 

La aplicación.de los términos indicados: "procedimiento· judicial su­
mario"' al conjunto de actos proce'sales que los artícul~s 129 a 135 de 
la 'ley Hipotecaria ordenan, no ha sido una deno~in;ción aislada, que· 
sólo en algún pas~je podamos· encontrar: es, al contrario,' una expresión . 
q'ue tanto en la· ley como en la jurisprudencia y .la. doctrina se. halla co·n 
no 'escasa reiteración. 

En la primera, verbigracia, el artículo 129 habla -del eJerciCIO de la 

(1) Miguel y, Romero: Leccwnes CJts .. tomo 1, ·pág 609. 
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acción hipotecaria sujeto "al procedimiento judicial· sumario que se esta­
blece en e( artículo 131 de esta ley_" : en dicho artículo 1 3 1 se indica 
que. ~el procédimiento judicial sumario se ajustará a las siguientes re­
~las" ; en lo's artículos 13 2 y 13 3 se alude asimismo al ... procedim.ien to 
sumar.io regulado en el artículo 131 ", etc. (0. . ·. · · 

Con respect~ a la jurisprudencia, 'no será preciso acumular numero­
sos ejemplos para demostrar el emple'o de esta expresión: por s.u inter~s 
en, es.te punto debe recordarse, no obstante, la sentencia de 2.3 de noviem­
bre da 1926, en la que se. dice exp1esamente que este procedimiento tiene 
"la naturá)eza de aquellos juicios sumarios estat,uídos en la leJ de En­
juiciámiento civil". A análqgos resultados nos lleva una lectura1 aun· . . . ·' . . " , ' 
superfiCial. de las obras d()ctrmales. · 

Ahora bien, supuesto el hecho de esta ~xtendida terminología, s~ 

h;_¡cc preciso observ~.r h;¡-~r;¡ r¡ué pur1:to es ella útil para 11uestro· tema y 
hasta qué punto la calificación del procedimiento en materia de créditos 
h.iporecatio~, Cüli10 piüCedimiento sumario, conviene a SU na,turaleza jt_l­

rídica y revela de un modo satisfactorio su· esencia. 
Los dos primeros términbs de la expresión "procedimie-nto judícia(··· 

pudieran considerarse como una redundancia, si se par¡iese del puntó de 
vist'a de estima( que, siend~ en términos generales dentr'o del' mundo 
del derecho el "procedimiento''~n su propi9. sentido, el "proceso"­
un. "conjunto de actos que,tienden a la actuación de la _ley pot los órga­
nos de la jurisdicción ordinaria", es decir, "por el Juez" (2), no• es • . o 
necesario añaqir al térll}ino de "procedimiento" el calificatiy.o que· k 
acompaña de "judicial". P~r(l a poco_ que se recuerde cómo otra de las· 

-formas .autorizadas huy legaimenre para obtmn la dcc~ividad de. un 
crédito hipotecario es precisamente el llamado. "proced\miento extraju­
dicial"-en el ~~áiisis de cuya naturaleza no vamos' a detenernos aho­
ra-, se comprenderá que la expresión discutid~ puede servi_r de aclara­
ción, si no del rodo imprescindible, tampo,co digna de cr'ítica desfavo­
rable en· absoluto: . ' 

Por el con'trario, la utilización del co.ncepto de la sumariedad-nú-
cleo de la expresión analizada-·-· es. a mi juicio; no sólo insuficient~. sino, 

~ ' -
lo que es peor, inexacta. . . · · · · , 

(l) ~1 mismo modo, el reglamento hipotecario dice en su artículo 202: " ... el 
procedimiento judicial sumario, a que se refieren ·los artículos 129 y siguientes de la 

·ley:, cte. 
(2) Sóbre el valor. 'de. esta fórmula.' ''· supra . 

. o 
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Jnsufiw~nte, porque el término "suma"rio" no basta para designar 
de modo inequívoco la naturaleza de u.n p~oc~dim~ento ni podría bastar 
m este caso si, suponiendo que hay-en nuestra !egislación otros ejemplos 
de este tipo, no se nos cuid; 9e decir cuáles con las a~alogías y diferen­
cias que 'tiene el hiporecario con los restantes y, sobre todo, en qué con­
siste la específica "su mariedad" de los trámites ordenados po_r los artícu­
los 129 a: 13 5 .de la ley Hipote_caria. 

Inexacta, además. porque .en ésta, como en otras hipótesis, se ha des­
conocido la esencia ·de lo ··sumario;· dentro del campo.procesal,_ que co~- · 
siste, no como pudiera creerse·en una absoluta alteración de·Ios t~ámit~Zs 
ordinarios hasta el punto de implantarse otros inspirados fundamen­
talmen-te en principios diversos (como es en este caso el de la contradic­

ción), 1sino de modo principal en la. a.breuiá.ClÓn de los términos, es de­
cir, cñ el señalamiento. para el desarrollo de· las actividades procesales. 
de un lapso de tie~po menor ql.\e el que rige en los supuestos genera­
les (1). Ahora &ien, dentro del proceso regulado en la l~!y Hipotecaria, y 
comparándolo cqn los juicios ordinarios, obser.vamos que no hay sim~ 
pleniente un acortamiento .de los plazos o, incluso, la supresión" de al­
gunos trámites: sino un orden de tramitaciól) absolutamente diferente, al 
qqe no conviene. por tanto, el nombre de "gumario:·. que parece ser una 
designagón. relativa, es decir, en comparación· con otra de mayor·exten­

"sión. Pero en este caso, ¿cómo podemos hacer del procedimieÍHo hipo-. 
tecario uná alteración del común.- cuando un periodo de tanta· ir¡¡por-

. t:iricia como la audiencia del demandadb falta en absoluto? 
La imprecisión de la terminología empleada se pori.e de relieve vien-. . . 

do cómo, a pesar de su general a'dmisión, no han cesado ·los esfuerzos en 
torno'a la investigación de la naturaleza juridi:ca del procedimiento que 
estudiamos. Ello quiere decir que sustancial~ente tal naturaleza jurídi­
ca habrá de obtenerse por vías ~istintas. del análisis de la noción de "su-
mariedad·:.. - -

Partamos, pues, ahora de un examen directo de los actos prochales 
en cuestión y·v~amos cuál es el hecho o hechos que: c{entro de ellos, son 

·más sigri:ificativos con respecto al proceso ordinario. Aquí obser:vamos· 
como más interesante la característica. que antes pre~ísamente f.ué indi­
cada, a saber: /a .ausencia im la tr.'amitación de una fase desti~ad_a a la 

comparecencia del demandado y a la audiencia de sus posibles alegaciones. 
· Esta ausencia ~s. en efecto, ·uno de los pu~tos ·esenciales del nuev.o 

(1) Véase &ceña, en el artículo .:ítado. 

o o 
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procedimiento, y por él pu'ede, a mi juicio, hallarse la naturaleza jurídica -
~·buscada. , · . . · · • 

· En el proceso desarrollado eh e1 artículo 131 del te~to hipÓtecario. 

tr.as la presentación del eserito inicial (regl,a 2."). su examen _por el Juez 
(regla .4.·"), ia práctica de los '}equerimientos d; pag·o· y notificaciones y 

·el edvío de la certificación del·R~gist;o (reglas~ 4."--y 5."), se -p'rocede 

· " ... a la subasta de la finca a·nte el Juzgado que conozca·del procedimien­

to (regla 7 ."), sin que' tengan los intere~ados,(inclüso el propio ·deudor) 

·en opon,erse a la.ejecuci~n posibilidaq de hacerlo dentro del prqcepi-· 

, miento, salyo los casos ta·xativos indicados en el artículo 132, que sólo 

en sus hipótesis -3.• y 4." _dan luga"r ,a una comparecencia de las -partes 

ante el Juez. Ello quiere decir, por tanto, que una fase· normal :n !m 

trámites que tenga por objeto la p~esentación (~ral o r~rrit;;¡) contradic­

toria de las .alegaciones de las partes. falta en absoluto. 
Este se ha CJ{plic~do en ocaSion-es por a·lgún sec~ür düctrinal ( 1) ·rJ1-

ciendo CI.Ue el procedimiento hipotecario-no es un verdadero juicio, ·pol'­

que no existe en él contienda entre diversos sujetos. Pero, ·prescindiendo 

aho.ra. de la- signifieación estric'ta del tér~ino juicio y de la naturaleza 

que se le rya· de atribuir, y aun suponi.endo que no equivale, ·dentro de· 

-nuestra terminología al de> "proces_o·· (2'); no me parece defendible l;t 

ide~ de 'que no existe en 'el caso estudiado tal contienda o controversia 
' . . 

entre partes, .puesto que e-n realidad ambas sostienen pretensiones con-
t.radicto~ias (una, la satisfacción de. un crédito: otra, la negativa. al pago 

que se le demanda) (3)', y. por con~iguicnrr, m;.~ r¡ne lil ausencia de 
, • _J 1 1 ~ • • • •. . . 

coütH:nua, w. que ooservamos aqut .es, segull ani~::s lllliiLdmos. ausenCia 

de un período procesal destinado a examinarla:· en definitiva, ausrncici 
1 ... 1 • • • 

de la fase de opo~ición. · . · · ,·-
Como consecuencia de esta nota fund'!mental del procedi~i~nto 

pueden mantenerse diversas posiciones en cuanto a su naturaleza, posi­

ciones- de' un ·valor_ desigual cada uqa de· ellas y que t>n sustancia se redu­

cen a }as siguientes·(4): 

. . 
(! )- Aragr;més: Compmdio y tomo cirs .. pág. 9 3; Morell Comentario's. romo 1 V, 

página 88. -
(2) Cuestión en la que ahor~ ·no podemos entrar. 
(3) · No habrá que, decir que no es necesaria una negativa expresa para que la 

contienda surja. basta con. el hecho de la falta de pago que .se reclama.' sin necesidad. 
'lógicamente, de una declaración formal: en otros rérminqs: que, como dice un autor 
italiano, n11 se trata tanto de pretensión_ contr~dicha. comp de pretensión insatis~echa. 

( 4) Nos limitamos, naturalmente.· a la exposición de aquellas teorías que han 

o 
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a) Partiendo de la .idea recientemente expuesta de q·ue lo que falta· 

en el procedimiento de la ley Hipotecaria es una contienda entre partes. 
y suponiendo que ésta ~s precisamente la característica de la llam~da 
':jurisdicción contenciosa", un primer resultado puede ofrecerse a base 

de .considerar los actos procesales discuti"dos c~mo pertenecientes a la . ' 
jur·i.,dicción uoluntar{a. Esta se caract;eriza legalmen~e por la in~lusión 
en ella de todos aquellos' actos "en que sea necesari'! o se solicite la· in­
tervención del Juez sin estar empeñ'ada ni promoverse cuestiqn alguna 

entre partes conotidas y determinadas" (<!rt. 1.811 de la ley de Enjui: 
ciamiento 'ci,;il). Del hecho de que en la tramitación del artículo',l31 de. 

la l<;y Hipotec_a.ria se haya excluí do la posibilidad de una controversia 

entre acreedor y deudor deduc.e García Fernández (1) ·la necesidad de 

calificar tales trámites e11 el ámbito de aquel orden jurisdiccional. · 

No será p'reciso detenerse largo tiempo en la refutación ~e esta tesis. 

que no resiste,. a nue%tro juicio, un examen 'atento de las b31ses sobre que 

se apoya. ~n primer lugar, como acab'amos de ver, no es cierta la idea 

de que en el proceso hipotecario falte la contienda, o, mejor. la op9sición 

de pretensiones entre las partes. Lo que f~lta únicamente es, repet.imos, 
.una fase en 'el proceqimiento .'destinada a la presentación y al examen 

de las ,posibles alegaciones contradi.ctorias; oahora. bien, esta falta se 

ob'serva asimismo en una serie: de actuaciones pr<;:>cesalt.os-verbigracia, la 

ejecución de sentenc,ías (2). el trámite de la cu-rnt<l jurada de los artícu­

los 7. 0 y 8.0 .de' la ley de Enj~iciamiento civi!'(3), etc.-·, cuya califica­

ción como ¡lctos de jurisdicción vol·untaria no puede defenderse con se­

riedad si no se quiere· extender de un modo caprichoso el ámbito con-

. ceptual de esta clase .de actividad judicial. . 

· · Ademas, la falta de contienda entre partes-supuesto que en el pro­

blema ilnalizado existiera-funciona de un modó absolutamente distin­
to-en el procedimiento hipotecario que en los actos de jurisdicción vol~n­
taria. En aquél, como sabemos, la posibilidad de una oposición de la' 

' . . 
sido defendidas en realidad por la doctrina. haciútdo ca, o' omiso d~ las ·restantes que 
pudieran .imaginarse. ' 

(I) "Dos cuestiones referentes al proccdtmient~ juchcial sumario"·, en Re'l.Jistu Ge-
neral de Legislación y Jurisprude'ncia, 1912, tomo !31, pág.' 289: ' 

. (2) Salvas las. hipóte~is de ~ondena a cantidad [líquida, artículos 928 y siguien· 
res -de la ley de Enjuiciamtcnro civil, l!n que en la 'Iiq.uida<ión. ·en los diversos su­
puestos legales. existe para la parte la posibilidad dl! contddccir las alegacioMs adver-· 
sas dentro del mismo procedimiento. 

(3) Ño incluimos aq~í el artículo 12. porque en éste, antes de pagar, puede el 
deudor' impugnar _la cuantía de ·ros honorarios' reclamados.· 



¡· 
1 

' 

i ... 
1 

LA EJ ECUCÍÓN PROCESAL EN LA LEY HIPOTECARIA 599 

parte a· las pretensiones del acr~dor, -dehtro del Ínismo pro,cedimiento~ 
está en absoluto excluida, excepción h~cha. de los ~asos del artísulo 132 
de la ley; pero eq la jurisdiq:ión vol untada la oposición "del que tenga 
interés en el asunto" no está, ni mucho menos, pr~bibida, sino que se 

. admite en tér'min9s generales' .. y el efecto de tal oposición tc¡nsiste pr.e­
cisarrrente "en hacer contencioso- el expediente sin 'alterar la situa~ión 
que tuviesen al tiempo dé ser incoados los interesados" (artículo 1.817 
de la ley ae Enjuiciamiento civil). Por ~onsiguiente, hay aqu-í una dife:-
'rencia· fund<~mental entre el proq:dimiento para la efectividad de las o 

hipoteca.s y los actos de jurisdicción, yoluntaria. , , . . 
La misma doctrina y 'jurisprudencia que con la afirmación eÚÓ!lea 

de la "falta de contienda" en estc'tipo de proceso. pudo dar lugar a la­
cali.ficación equivocada, 'niega expresamcrn.: t<ll conclusión y s~stiene. 
por ~! contrario. que ~1 pro::rdimii:nto estüdíadü nü püede LOusiJt:rdrst: 

como un acto de jurisdicción Yo] untaría. J\si. los misnws autores· antes 
. citaJu~ (l) y las resoiuciones de ia DirecciÓn Genc~al de. los Regís­
. tros (2). En consetuencia, ·podemos desechar esta primera tésis .sobre 
la naturaleza jurídica del proceso regulado en la Jey Hipotecaria. 

b) Sin perder de vista la nota específica que antzs'· dimos como " 
esencial_ para la 'sol'ución. del problem<\. un autor de derecho hipoteca~io, 
López de :Haro tC.) .'·ha. form!llad9 en tor~o ~ esta cuestión una tesis 
que no puede. sin .embargo, a .m_i juicio, estimarse como admisible, por 
las evidentes con fusiones de CDrden procesal en que incurre (3) . La idea 
fun'damental que presid~ esta tesis es. la siguiente: en e( 'procedimiento 

judicial usun1:!rio'' no h~r cjcrcici·o de acción en jUic/ü, sinu ~émple efPc­

ll,l~ción judiciqi de una relación ju.rí dica: Para ·ll~gar a esta -conclusión. 
tiene el ailtor 'que identificar el concepto de "litis" con el de '"ejercicio o 

de acción" y afirmar que, sustraída aquélla' del proceso h-ipot~<;ario·, deb~. 
por consec~encía, consider;usc ésta co~o no existente. 

Ahora bien: frente a tal posición hay que oponer objeciones de la 
mayor gravedad. en mi opinión. 

(!·) Morcll· ob.•y t;'dts, pág. 88 
(2) También la sentcn~ia de 23 d<? noviembre de 1926. 
(3) "Accion('s del acreedor hipotecario y natural~za y prescripción de ellas•, en 

Revista General qe Legislación y" Jurrsptudencta. lebrero de 1932. 
López de Ha ro, igual que los demás, no' trata aqu.í de modo principal la 

cuestión, sino incidentalm~nté al hablar d~ la naturaleza d~ las accioMs· del acreedor 
·hipotecario. Un estudio .completo del procedim.iento del artículo 1 31 de Ía iey Hipo­

tecaria. por otra parte. falia. como se sab~. en abso!u'to. 

•, 



1-
1 

o 

600 LA EJECUCIÓN PROCESAL EN LA LEY HIPOTECARIA 

!. 0 La misma distinciqn a que llega el autor como conclusión de 
s~s·razonamientos carece. d~ realidad y supone una dualidad ·de términos· 
inadmisible. L<'l efectuación-actuación (?)-judicial de una relación 
jurídica equivale simplemente· a lo que de ordinario se designa con el 

·nombre de ejecución. Pero es evidente que cuando taJ ejecución se _sub-. 
o~dÍna pÓr la ley a un pos:Jer de voluntad atribuí_é:lo a un sujet0, nos 
hallamos <:}nte lo q~e siemp~e. y de modo unánime, se -ha calificado como 
"acción "-prescin9iendo ahora. lógicamente, de las maneras extraor_di-

o nariamente varias en que se ha entendido la nat~raleza de ésta-: El con-· 
cepto de acción sirve para designar precisamente aquella facultad por la 
q.ue la voluntad de un sujeto puede provocar una actividad del órgano 
jurisdiccional; cuando esta activ:idad se. dirige a la actuación-realiza· 
ción. puesta en práctica, efectuación de una relación jurídica en '¡a ter­
minología de López de Haro-. n·os hallamos ante un supuesto de eje­
cución .. y ~~-facultad de i_niciar o poner e!} marcha la ejecución corrstitu-· · 
ye precisamente la acción ejecutiva. 

Traslademos' ahora· estas consideraciones procesales de carácter ele­
mental al campo del procedimiento JUdJci;l sumario. La ~cti\rjdad ~ju­
dicial e~ esta hipótesis consiste de modo primordial, no e~ examinar la 
pretensión del acreedor, sino en actuaria: no _es. pues, como den_tro d.c 
poco· vamos a ver, "un proceso de cognición", sino de "ejecución" 
Ahora bien: como la existencia de tal actividad 'de ejecución es subor­
dinada ·por .Ja iey a la existencia de una vo~untad que la reclame-la del 
acreedor (1)_;_, es indudable que dicha voluntad puede dar vida o' _no.· 
a tal ~jecución, y, por consiguiente,' que le corresponde ·aquella tí pica _ ' 
facultad que es, como acabamos de. ver, la n<?i.a especifica del ~oncepto 

o de acción. "?n el procedimientÓ judicial sumario encontramos, pues, el . 
auténtico ejercicio de una acción procesal que. como va dirigida a ob­
tener una actividad d'e ejecución, debe. 'a su vez, éalifica'rse cómo "acción 
ejecutiva" (2) . 

El pri!"ler errbr de la opinión ar,untada reside, por tanto, en 4na, 

(1) ··Regla 2.• del artículo 131 :' "Se iniciarÁ el proced-imiento por un escrito ... 
No habrá que poner de relieve la identidad de naturale7A! jurídica entre esre c.s<rito 
ini~ibl y la demanda ordinaria con que un proceso suele comenzar. · • 

(2). Sobre la aplicación al problema .de· la posible tríti~a del concepto de acción 
no decimos aquí• nada, porque se trata solamente' de rectificar esta posición doctrinal. 
en base precisa in ente a lo• que puede estimarse hoy com~ concep~ión <:lominante toda­
vía del derecho pr~cesal Por otra parte. tal posible crítica dej; en pie íntegramcnt<' 
la objeción expuesta., 
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interprrtación falsa del c·oncepto de acción y. sobre todo, en una idéa 
equivocac:Ja acerca de lo que es ia ,acción ejecuti(;a. Ya en el puro terreno 
hiporecario, Bellver, en un artículo publicado en la REVISTA CRiTICA· 

DE 0ERÉCHO INMOBILIARIO con ~1 título "La prescripción de"las acci0-
nes hipotecarias" (1)' ha hecho notar, en C<?ntra de la posición de.'Ló­
pez de Ha ro, cómo el' término de acción es también aplicable en est.e 
caso, en que ,existe verdaderamente un "medio procesal de ef-ectuación 
de' derechos". Prescindiendo de lo que de inexacto puede haber en. est.a 
última expresión, no parece dudoso- que la crítica, equivalente 'a la que; . . ' 
acabamos de exponer, depe estimarse como certera. . ' 

2. 0 Ni tampoco tienen más t~olidez- lo~ argumcn.tos q-ue el autor 
emplea para llegar ~ la conclusión apuntada. Una vez que se indicó la 
inadmis!bi!idad de est:1 ú!tim;1 pcr se, son en parte intúdes las tentd~i- .. 

vas de demostración de la inconsistencia de sus premisas: pero acaso 
c'onven.ga observar ei er~or que supone excluir del proc;dimicnto hipo­
tecario la idea de_existéncia de u'na litis. López de Haro no da el con· 
cepto que utiliza de ésta, pero bien pued-e deducirse de sus afirmaciones 
que tal concepto es para él ~nálogo al d~ contienda o controversia; .Y así. 
recogf; aquella posición doc~rinal antes aludida sobre. la falta de dicha 
controvqsia o contienda (litis) en el proceso de la ley Hipotecaria. No 
hemos de insistir erf la refutación se e~ta última tesis, que' ya quedó se­
ñalada: únicamente dit:emos ahora que después de los. trabajos realiza­
dos por la doctrina italiana, princip.almente. la línea de separación en­
tre litis y contienda púeáe considerarse como definitivámente trazada .(2). 

Y si· en esta dirección la litis ·ha de <:omiderarsc como aquel "con­
flicto de intereses" (elemento 'material) calificado por l·a pretensión de 
uno 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 
carácter. porque hay aquí un conflicto de intereses entre acree~Ór. y qeu-

. dor y un<! pretensión insatisfecha; dada la falta .de pago pór el ,segundo. 
· En resumen: frente a la opinión señalada cabe afirmar ,que en d 

procedimiento hipotecario nos hallamos ante una verdadera lit'iS', y exis­
'te propiam.ent~ ejercicio de una acción de naturaleza ejecutiva. 

(1) Número correspondien,te al mes de febrero de 1934. 
· (2) Por obra de Carnelutti, en pr:imer término. como.se .,.;abe Prescindiendo de -

las últimas public~ciones de e.stc autor. que López de Harb no pudo conocer, seña­
l~rrmos aquí sus notas en la Riuista di Diritto Processw!le Crvile (1928. ].• parte. 
páginas 33 y 99) .·"Lite e funzione processua!C:' y, "lite e proces~o", y ta¡nbién Ca­
l~nandrei "11 concetto di lite ncl pc11siero de F. Car'nelutti" en la misma publicación 

'" 
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e) En el puro tcrreno'pr'ocesa'¡_. se ha "at[lbu(do por un ~utor ·a la 

tramitación ordenada en'los artículos 129 ¡¡ 135 de la ley HiiJOt~caria 
una diversa naturaleza jurídica. Para Menéndez Pida! ( 1), d procedi­
~iento judicial "sumario" es un "pr~ceso ejecutivo dócumentJI hipo­

tecario, que se deriva histó~icame_nte del proceso monitorio, y q_ue .tiene 
por objeto hacer efectivos los créditos. garantizados con hipotec;¡. r¡1e­

diante la ~najenación de las fincas hipotecadas, 9 su posesión i.nterina 
por el acreedor". 

. Con respecto a la calif1cación dada al procedi'miento que nos. ocupa, 

"ejecutivo documental ,hipotecario", y dejan,do a un. lad-1? su pretendida 
. derivación histórica ciel proceso monitorio (2); cabe hacer las siguien­
tes observaciones: 

En primer término. una de las características del proceso documen­
tal está, no ~n )a de~egación al deri1andado de t~da posibilidad de opo­
sición ·dentro. d.el procedimiento, sino solamente d.e aquella oppsición 
que no venga fundada en una prueba documental o en el juramen.to (3), 
del m.ismo modo que se limita·cl carácter de. las p~ucbas que el actor ha 

de presentar en apoyo de su demanda. No es éste un 'proceso de ejecu­
ción, sino u~ proceso que tiende prccisa~ente a la "obtencióry de un tí­
tulo ejecutivo, mediante un examen sumario del asunto'' (4). es. decir, 

que hay en éi una (ase de .cognición, sumaria desde luego. que impide 
incl~irlo dentro del tipo genérico· de la ejecución procesal. 

Pero en el pr-ocedimiento de la ley Hipotecaria, comÓ fáciii'ncnte se 
córnprendc, no concurren estas ~~racterísticas: es cierto que la ún i'ca po­
sib.ilidad de· que el deudor promueva un incidc,nte, en las diversas hip6-

resis del artículo 132; supone,la 'presentación de l\n doéumento por part~ 
del demandadp; es ciert.o, asimismo, que );:¡ pretensión del actor viene 
!lCOmpañada de una justificación de su derecho, tam\9ién de índole do­

cumenta!: pero nb es menos e~identc que dentro del procedimiento no 
existe normalmente una fase des~inada a la p~eseñtación de i:alcs alega-. 

(I) Elemento, .de derecho prowsul czvil cir. pág. 830 
(2) El p;o:eso documental y el monuorio· tienen históricJmente raíces di-:ersas. 

aunque los dos sean fo~mas del llam,ado' pro:edÍmie~'ro sumario, "determinado"•; • 
arranca el primero. en efecto, del "processus executivus".· t el segundo. de .\os "man-
dara de solvendo cum.clausu"!a justificati"Ja" . • 

· (3)' V. el par,1grafo 598 de la Z. P O. ,,\emana, teniendo en cuenta. por ·lo que· 
hace referencia al juramento, su actual sustitu~ión en el derecho alemán por ·el inte­
rrogatorio de la parte. • 

(4) Goldschmidt': Derecho procesal ciucl cit .. pág. 457 

o 
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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, además, 

. 8 

todas las defensas que acaso existan con un fundamento documental. 
sino_ solamente las que de t¡n ·modo taxativo enumera el éitado artícu­
lo 132. El proc~dimiento hipotecario "no ~. en consecuencia, un próce­
dimiento documental. por la r~zÓn de que éste constituye una· inodali~, 
dad especial del proceso de .cognición o .declaración, y aquél, CO!pO luego 
veremos, una manifestación auténtica del "proceso de ejecución. . 

·La alusión qu~ hace Menéndez Pida! al procedimiento momtorio 
parece; asimismo, descentrada. l:o que en~·r:e nosotrÓs suele señalar~ co~o 
formas análogas a este proteso monitorio, es decir, el trámite de la pro-· 
visión de fondos o de la cuenta jurada recogido en los artículos 7.0

, '8.0 

y 12 d,:::" ia l.:y de Cnju;c;.;unit:nlo tivil, iÍm~ un carám-r ran singular. 
que evid~ntementc no permite construfr una categor~a ·afí~ al· tipo de 
procedimiento ordenado en la ley Hipotecaria. Y si consideramos a _aquel 
proceso monitorio desde la per~pectiva más amplia que otras legislacio- · 
nes nos o_frecen, encontraremos, para inc}uir c.n ~~ el proceso que nos 
ocupa, tina dificultad análoga a la que.sc nos ha presentado con el pro­
cedimiento documental. porque el_ monitorio; lejos de comenz.,ar con la 
pre~entación de un título ejecutfvo, se dirige a su -obtención, y no queda 
en él legalmente excluida la opo1\ición que el deudor pueda intentar "(1} .· 

Por todo ello, creemos que debe rechazarse también esta califica­
ción dad:a al proceso del.artí"culo 131 de la 'ley_ Hipotecaria. 

(i) ;:,¡no que, po, el cunlrano. la opostoon presentada a tiem-po elimina el ca­
r.i:ter monitorio .y lo conviett¡l' en ordinario (según la legis-lación alemana, que regula 

con mayor amplitud que la nu~stra este tipo· de proceso). Die~ Menéndez Pida! (obra • 
y pagina citadas. nota 1) que "las defensas y excepciones d-el ejecutado en el proceso0 

monitorio moderno suelen desplazars-e para un juicio ordinario post-erior". Esta frase 
se ~resta a confusiones, porque parece que las ex:epciones y las defensas no son admi­
ridas en el procedimiento monitorio. cuando .lo que ocurre es todo lo contra~io: si son 
~rescntadas.por el deudor a su ckbido -tiempo, extinguen el carácter monitorio de la 
tramitación realizada hasta entonces. como indica Kisch (Elementos de derecho procesal 
cwil. versión española de Pri~to Castro, Madrid. 19 3 2. pág. 407) : · "este' procedi­
miento no tiene valor para el acreedor más' que, ,uaodo el adversario permanece inacti. 
va: sólo entonces puede· conseguir que se deíida en. firme y se haga ejecutable su de·­
recho. sin .la~ molestias y pérdidas 9e tiempo del proceso ordinario. "Nunca es otra cosa 
que un intento, cuando el deudor viené dispuesto a oponerse a las pretensiones de su 
acreedor. con la misma fa<:ilidad con que éste obtiene eJ mandamiento de pago, puede 

. él privarle de toda fuerza"., V éas.e si estas afirmaciones son· aplicables al procedi~:ento 
hipotecario y si no hay- más 'bien. entre él y el .monitorio. un verdadero abismo de 
diferencia 

o 

' . 
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d) De todas las conclusiones parcia.les que a Jo·la(go ·de los temas 
. impugnado~ han ido sosten~éndose,_parece,desprenderse con caracteres 9e 
evidencia la idea. fundamental de que el llamado "procedimiento judi­
cial sumario" es, en esencia, un verdadÚo- proceso de ejecución. Y ésta 
es ta~bién la tesis que en nA,lestra do~"ttina y jurisprudenci~ podemo~ 

. considerar como dominante, aunque ella se apoye con frecuencia en f un­
' damentos tan imprecisos como· para exj.gir ahora, en la mcdi_da de lo 

posible, un~ acla·ración. 
La· característica del p,roceso de ejecución está, como ]~a dicho un 

autor recien.temente' ( l). "en procurar al titular del derecho subjetivo. 
·o del interés protegido. la satisfacción sin o contra la uoluntad del obl;: 
gado. También en. el proceso de ejecución· se ·contrapon'en, como en el 
proceso "jurís'dicdónal'' (2)·. dos partes, y se· interpone en.tre éstas u,n 
tercero, que es el \'>rgano del pro~eso; pero el fin a que·tiende cada una 
de estas dramqtis personae es netamente diverso del que distingue al 
proceso .de cognición: ya no hay dos partes que se contradicen por turno 
y un Juez que investiga cuál de·_Ia~ dos lo haga c'on. razón. sino una 
que quiere obtener algo y otra que no lo quiere dár, mientras el órgano 
del proceso se lo quita a ésta par~ dárselo a aquélla". 

En ~1 pr'?ceso de ejec~ción n6 se trata, pues, de examinar Uf!a pre­
tensión para formar la orden· de que sea actuada. sino pura y simple­
mente de actuaria~ de aquí que en el dtsarrollo de ~sta manifestación 
e~pecífi'ca' de la. tutela pr~cesal falte normalmente una fase des~inada a 
que el Juez reciba y compare las posibles alegaciones contradic_torias. de 
las partes. Y como precisamente tal falta era la nota específica que ha­
bíamos encontrado en el procediJ!1.iento hipotecario, de aquí que poda­
mos afirmar ahora que su propia 'nat urpleza jurídica está en ser un pro­
ceso 'de ejecución 

' . 
La solución así lograda puede. parecer. aunque importante. exen'ta 

de dificultades en su fundamentación por Ía misma claridad de los ra-
' ' zonamientos que la apoyan. Per-o si pretendemos ahondar algo más en 

ella, y' determin;¡r; no ya, en abstracto, que s·e trata de un proceso de 

ejecución, sin_o .. en concreto, a cuál de los procedimientos que nuestra 
ley de Enjuiciamiento civil conoce ··corresponde por su natu,raleza el pro­
cedimiento hipotccari?,. los obstáculos -suben de punto, dado lo vario 

o 

· (1) Carneluttj · Sistema del Diritto proc~ssua/e civz/e <it., pág. 1 8 5. 
(2) 'Para. Carnelutti, "funció';l JUrisdiccional" y "función procesal" no se con­

funden; la 'segunda es el "grnus"; la primera, una "spe;:ics" (Sistema ót., l. pág. 132) .• 

" 
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e impreciso de la terminología .Y de los conceptos empleados en e-sta· ma-
teria por nuestra' ley Procesal. 

En efecto: coi:no veíamos al~ principio de nuestro trabajo, existe 
en el derecho positivo español tin verdadero fraccionamiento de la eje­
cución procesú en numerosos proce?OS especiales. Se hace"forzoso saber 
cuál de.ellos, constituye el tipo del proceso de ejecución que tien~· un? 
naturaleza análoga a la hipotecaria. 

Un primer·e_xa1nen-' -que luego' se h~rá necesario depurar-nos pon~ 
de manifiesto que en' la i'nvestigaGión ¡je tal tipo hay que eliminar pre-· 
viamente una serie de procedil,!lientos que, por lo singular de su objeto, 
carece'n de impc;>rtan.cia. en este punto ·Así, dé los trámites expl!estos 

. aJ principio de nUestro esl u dio· quedarán fuera: el prOC\'dÍmicnto de 
aprer:1io· en negocios de comercio-! " . . D)_:_,. !os .procesos moníto-. 
rié:;-1. 0

, E)-, d proceJí-lllier¡tu de la ley de Hipoteca navaJ-z.o., 13)­

y el procedimiento ejecutivo'·a favor de las sociedades de crédito_ 'territo­
riai-2.0, Cj -.- Y tendremos que ocuparnos, por consiguiente, del jui­
cio ejec1,1tivo en sus dos fases de procedimiento ejecutivo. propiamente 
dicho-'1. 0 , A)-'-y_ procedimiento de apremio--1.0

, B)-:-Y de la eje~ 
cución de sentencias-1'. 0

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

. defender ulteriormente otra caljficació:A específica.)(_a estudiada, designó 

al proces~ para la .efectividad de los créditos hipotecarios cómo un "pro­

cedimiento ejecutivo (1), Si con esta expresión quiere designarse la fi­

gu~a del "prqceso de ejecución" .in genere, _no cabe duda álguna acerca 

de s~ admisibilidad; p<>io si se tiat?. de indica rque existe uná currela·­

ción entre la naturaleza jurídica del ·procedimiento del artículo 131 de· 

la ley Hipotecaria y el juicio ejecutivo regulado en el título XV, sec-. 

-ción •l.·• (arts. 1.429 a 1.480) de-la ley de Enjuiciamiento civil. la con-
•• c. • • 

clusión es mucho menos satisfactoria. El prócedimiento especialmente 

llamado. "ejecutivo" tiene, con la tramitación- ord~naq~ en· el artícu- · 

lo 131 eje la ley Hipotecaria, unas diferenci~s que no pueden ser fácit-' : 

mente _eliminadas. Recuérdese que, precisa~ente p~ra salvar los incon~ 

venientes que el JUicio ejecutivo presfntaba en la ejecución sobre. in-' 

.~uebles hipotecados, introdujo la ley de 2 t de abril de 1909 la nueva 

fo¡:ma procesal que vino a ser el conte.nído de los artículos 129 a I 3.5. 

·'' ; 

. ( 1) López de Ha ro, en el artícu_lo citado, entre otrqs. 
1 • 
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del texto hipotecario. El procedimiento ejecutivo es, sí, otra vía judi­
cial que el acr~edor puede seguir, como antes vimos, para hacer,efectivo 
su crédito garantizado: pero entre esta vía y la especial del procedí~ 
miento "sumari_o" hay, en cuanto a su recíproca naturaleza, profúndas 
discrepancias. 
_ Y la prin.cipal de estas diferencias está en que falta en el·juicio eje-' . . 
cutivo aquella 'aracterística específica que fué señalada . como la ·más 

· relevante en el procedimiento hipotecario, es decir, la· ausencia de un 

períodr_:> procesal destinado a r~ci~ir y examinar por el Jue~ las ·posi­

bles alegacio_nes contradictorias de· las partes. En efecto: dentro .del jui­
cio ejecutivo .existe indudable y· normalmente una fase destinada a la 
cognitio judicial. fase en que el deudor P?edc oponers~ a la cont)nu~­
ción del procedimiento y eri que el' Juez debe analizar-. antes de p,asar 
adelante. los fundamentos de tal oposición ( 1). 

Ahora bre;: como la. base para califica'r al procedimientÓ hipoteca­
rio de proceso de ejecución fué la ausencia de este pe'ríodo procesal, lle­
g'a~os. e~ el caso present'e. a la conclusió~ de que el juicio ejecutivo, 
donde dicha ausencia no existe, no es. pese a su nombre-que tiene, 
sin' embargo, una justífi~acíón histórica-, un verdadero proc~so. de 
ejecución. Si la ejec'uci~n procesal tiene como característica el ir di!i­
gida a la actuación de una declar.atión de voluntad y no a su formación, 
tal característica no puede reconocerse en el'procedimiento ejecutivo, que 
tirnde en toda su primera fase (y 'lu~go veremos hasta ·qué punto la se­
gunda. o sea la de· apremjo, puede configurarse como una mera contí-, 
nuacíón) a obtener el acto de voluntad, el mandato, qu'e luego ha c;le. 
ser actuado; el acto 'de voluntad a ejec~tar no está contenido, como a 
prim'e~·a vista pudiera creerse, en e¡' título que da orige~ a la ejecución, 

· sino en la sentencia de remate (2). 

(J) No ser~ necesario multiplicar las citas legales para convencerse· de la exis­
tencia de esta fase de "cognitio" dentro del juic10 ejecutivo. El deudor tie'nc. después 
de he,:ho el embargo. ·un plazo para interponer la oposición (tres· días en caso ·de haber 
sido citado de· remate por cédula, ·arts·.: 1.459 y 1 461 :-'nueve días en caso de haber 
sido cit~do por edictos: .art. 1.46.0), y otro a continuación para formali;o:arJa (cuatro 
días. improrrogables. art. '1 .4 6 3), }'. caso de ·oponerse .. las actua,ÍoJ1cs judiCiales subsi-

• guientes tienen u~ ·innegable carácter' di! 'proceso de "cognici-ón". Así .• las alegaciones 
del deudor (excepciones y motivos de nulidad. arts. 1.464. a 1.467). la contestación 
del actor (art. 1.468) y la fase de. prueba (arts. 1.469 a· 1.471). , • 
· (2) Esta const'rucción de lo que es el juicio ejecutivo en nuestro derecho pro~csal 

puede, en un prin~ipio. aparecer en demasiada contradicción con el lenguaje de la ley · 
para que resulte admisible. Creo, sin e.I?bargo, que, a pow que s~ ahond.e en el tema,' 
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M·ás ~nalogías cabe .señalar entre la tramitaCJ.on ordenada en la ley 
Hipotecaria y la que se sigue para llevar a cabo la ejecuciqn de una sen­
tencia. Está arialog"ía ha llevado a algunos autores a establecer expresa­
mente· la paridad pro.c~sal entre ambos p(ocedimientos y .a afirmar su 
semejanza con la' ejecución. qu~ en .caso de sentencia se realiza (Morell. 

se llega a corroborar !a tesis de ~ue tal proc~dimiento ejecutll!o no es un procedimiento 
de e¡ecución. Ya hemos, v1sto antes la existencia de un periodd de cognición en el que ' ' 
las actuaciones que se r~alizan no son in<ludabl~mente 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 "títul-o que lleva aparejada eJecución'" (art. 1 .429). Pero si, pres.cindicndo 
·ahora de las divers~s teorías que sob-re. la naturaleza del título ejewtivo se han for­
mulado, suponernos que cada uno de los que se enumeran en el cita~o artículo 1.429 
contienen efectivamente una orden de actuación. ¿qu~ función realiza entonces en el 
procedimiento ia orden judiciai que es ia sencencia de remate {arr. ¡.'173), y qu.-! rcca~ 

sobre el fondo del asunto r La eXIStencia de dos distintas expresiones de voluntad-]~ 
dd título y la de la sentenc¡a____¿bliga a conclu1r indef.:ctiblemente qu·~ una de ellas 
sobra, como Giüsa inm-ediata doe la ij.küción. Y no (abe duJ.J de qÜe e-st.J caü5Zs i.s fa 
séntencw de rem&te, que, a pesar de que, según e,l númen;> 1.0 del mismo artículo, 
det-ermina "que siga la ejecUción adel;onte", lo que hac~ en realidad-· es ·ordenar que 
com1ence y ser·cl titulo de dich~ ejccu~ión---;>1 ver'dadcro título eJecutivo-por la razón 
de que las a~tiv1datles anteriores no son, como· ya tratamos. de demostrar, verdaderas 
actividades de ·ejecución. Creo que esto puede aparecH con' cla1ida(l ·pensando en el 
caso de que la scnten~ia se aparte del título m la fipción de la cuantía debida: hipótesis 
posible a tenor del 'artí~ulo 1.466. recogida én el 1.473, número 1, donde &e dice 
que la sentencia expresará "la cant1dad que ha de ser pagada· al aneedo('. Aquí se ve. 
en efe:to, que la condena del deudor procede inmediatamente de. dicha ~nter¡cia y 
no del título presentado por el acreedor, que puede contener l'a exigencia de una can'­
tidad mayor. 

h) T~mbién pneorl~ .decirso: t:1t1e dentro de la fase procesa! qu-e 2hc::! exJmir:amos. 
~o -e:-:ist-en sOlo !os t:ám~tes Jnt-es indic.::dos, qt:e r::::n~n un.:;¡ funéi.Sü · t!;;da&Ll~i;. a 0 tk 
cognición, en el senrido ya expuesto; hay además' otra serie de actuacionrs qt;e d~ 
muestran 'el .::aráctel"ejecutivo del proceJimiento: ·fundamcmalmcntc, el llamado de~pacho 
de la ejecución (art .. 1 .440.) y su consecuencia principal. o sea el embargo en caso de 
Íalta de pago. Pero también en este caso podemos negar que se traté de una verda­

,den ejecución, ya que, por una parte, el requerimiento de pago o la intimación' judi­
·oal al deudor-dejando ahora a un l~do el problema de't;u conveniencia que no ·puede 
resolv_erse "ex j~c condito"-'--no produce, caso· de no ser atendido, la actuación del 
título, sino las medidas de embargo ordenadas en la ley, y estas medidas de embargo 
no tienen~videntemente-;-naturaleza éjecutit)a, sino precautoria, cdu~elar o de asegu­
ramiento, o sea que persiguen ·una finalidad distinta y autónoma, que no puede con­
fundirse· con aquélla.• De' no creerlo. así, habría de pensarse que. tambi~n en los casos 
en que en ~n típico proceso de wgnición se decretara el embargo prH~ntivó por ha­
llarse el deudor en algun·o de Jos supue,stos del artículo 1.400 de la ley de Enjuicia­
miento civil. habríamos pasado inmediatamente-a la fase de ejecu'ción. -

e) Ni puede alegarse tamp-oco que la sentenCia de remate se. limita a ser. una 
constatación judicial de la. voluntad contenida en el título ejecutivo, que 'sería la única 
qué da origen a la ejecució.n. E'sta difiC'u!tad se. funda en .13 observación de que tal 
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en los Comentarios cits.; Campuzano, íd., etc .. ) . Pero. ¿.cuál es la- carac­
terística de un pr~ceso de ejecuci?n en este caso? Para saberlo hemos de " 

.'acudir al texto de ·la ley de Enjuiciamiento civil, y, concretamente; al 
título en que a' dicha ejecución se hace referencia: VIII del Íibro II, ar-
t . . 
tículos 919 a 958. 

sehtencia de remate no puede alterar el conte_nido de\. título, sino meramente decir sf o. 
no a la. petición de que sea eje<utado; pero contra ello cabe alegar: 

a') En primer lugar, que no siempre la sentencia ~ limita a admitir o denegar 
la ejecución· pedida, sino que ~uchas veces es.ta petición es modificada, c_omo ocurre 
en el caso ya indicado antes de alteración de .la cuantía. · 

b') En segundo término, ese carácter de la sentencia de r"emate no es exclusivo de 
ella: se da tambi~n en el proceso de cognición·,· donde tampoco P.~ede el Juez· en su 
sentencici modificar las .pretensiones de las partes, so ·pena de incurrir en el vicio de 
incongruencia. La im_posibílidad, por tanto, de mo"dificar las pretensiones de los suje­
tos procesales que se atribuye a la sentencia de remate como prueba de su carácter 
ejecutivo, no es sino una aplica·ción del p¡;incipio- de yalid~z general "ne eat iudex ultra 
petita partium", y no puede tener, por tanto, esa eficacia demostrativa. 

d) Por' último, cabría indicar que el juicio ejecutivo contiene una segunda fase 
(sección 2.• del mismo tít. XV, ?rts. 1.481 a 1.5 32). <u ya natudleza ejecutiva es 
indiscutible. Efectivamente, en los artículos c"itados se contiene la regulación de ver­
daderas actividades' de este carácter. Ahora bien: 'el "prÓ:~dimiento de apremio" no cs. 
e'n realidad. tan sólo una mera etapa del juicio ejecutivo, como su colo~ación en• los 
texros legales puede hacer creer: es. por el -contrario. según luego veremos, la forma 
o:dinaria y típica del proceso de· ejecución en nuestro derecho. 

Con referencia.a la ·legislación argentina, A. M. Etkin ("Ensaro sobre la plus pe­
rttio en la caiuidad". en Reuisra._Qcneral de Legislación y Jumprudencia, febrero 'de 
1929). a pesar de confundir la ejecUCIÓn con el proceso ejecutivo (pág. 96). hace 
n~tar que el acreedor puede reducir el _objetivo de su .demanda y diferir la via ·de 
apremio, buscando así sólo "dar completa fuerza "al título ejecutivo~ (pág. 95). (Es 
nuestro el subrayado.) · 

Cuando en el juicio ejecutivo. se ha obtenido un verdadero título de tal índole-:-la 
sentencia-. se pasa a )a fase 'de apremio~Jecución-. del mismo modo que se- pasa 
a ella cuando en un -proceso. ordina-rio· ha recaído el fallo y se quiere ejecutar. Pero 
entre uno y otro período. pese a .su contigüidad en la ley, hay una enorme diferencia, 
y el procedimiento de apremio igual pudiera estar. colocado sistemáticamente en el 
título que trata de la ejecución de las ~ntencias (VIII. ,lib. II), ya que en él se or~ena 
asimismo la ejecución propiamente dicha con arreglo a tal procedimiento. al que e'x-' 

o prcsamente se remite (art. 9 2 2) . ¡, · . 
Resumiendp lo dicho. cabe. en mi' opinion, man'tener la tesiS del carártér declara­

tivo ("lato sensu" =de wgnició'n) del _juicio 'ejecutivo regul.~do en los artí-culos 1.429 · 
a 1.480 ·de la ley de Enjuiciamiento civil. Se trata, sin embargo, y· de modo indu­
dable, de un procedimiento de cognición litf!itada, especial, que ~e carac-teriza por ten­
der a la rápida obtención de un título ejecutivo-la sentencia de remate-a. base, en 
todos los casos. de la pr~sentación por el actor de ~n documento de los i~c!uídos en 
las categorías taxat_ivamente determinadas en la ley (art. 1.429). Presenta, pues, gran­
des analogías con el pro~so documental que conoce la legislación alemana,· y al que' 
antes se aludiÓ (en el mismo sentido, Alcalá Zamor~. en las "Ns>tas" a la· edición espa­
ñ?la ·del Derecho procesal ciuil citado. de Goldsc~midt. pág. 461). 

. " 

o' 
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El procedimiento que 'ha de seguirse para la -ejec~ción de una sen-
te~cia varía, como se .sabe, de acuerdo con los distintos: supuestos que 
pueden. ser objeto de la condena. Ahora bien: e'n _;¡ c_aso presente, de-

- b.emos fi]'arnos en' aque-l procedjmiento que se sigue para ejecutár la 
senten~ia que condena al ·pago dé• cantidad líquida, ya que en una can­
tidad líquida éonsist-e .ta_mbién el-créditq hipotecario para cuya efecti­
vidad se acude a la tra1~1Ítación ~special del articulo 131.· 

· La determinación de las normas apliéables· en este supuesto la en­
contramos en. los artícul~s · 9 21, párrafo 1.0 , y' <12 2 de. la: ley de Enjui­
da~iénto óvil. A tenor del prirr¡ero, "si 'la sentencia condenase al pago 

·.de 'cantidad líquida y determinada._. se procederá .si-empre y sin' necesi-
dad de previo requerimiento person.al al condenado. al embargo de 
Bienes ele! deudor en .1~ forrn;~ y por ~?l orden pr~?vmidos para d juicio 

• •. • " T T '. " - • •• •- • '" '" • eJecuuvu . na.sLa at¡ur ~e trata oe meowas. cautelares que la Jey -OC 

1909 :;uprimió para el. procedim;~r"Ito hipotccariq con buen acu~rdo, 
e dado lo innecesa-rio, en este éaso concrei~, de ·la ·adopción de nuevas· ga­
. rantías. Según el segundo de los artículos citados, "hechos lqs em­

bargo, se pasará al avalúo y venra d,e Jos bienes en gue ·consistan y al 
pago, en .su caso, con enter-a sujeción, a las reglas establecidas para el 
procedimiento- de ap~emio después del juicio ejecut~·uo". Resulta, pues, 
que la forma procesal de ejecución de una sentencia--:-elt esta hipótesjs 
que podemos considerar como típic-~-;-está constituida por la vía de 
apremro de los artículos l. 481 a l. 53 1 de· la !;y de Enjuiciamiento c~­
vil. y la afirmación. que hemos hechC? ya en otras ócasiones encuentra 

1 

aqüÍ Sü lügar opoituno de expresión: con el nÓ1iibn~ Jt: pruc.ecltmienlo-

rje apremio (seccíón 11, tít. XV, libro II) designa la ley las actuacio­
nes que componen la forma que debemos estimar como· ordinaria o 
corn-*n del proceso de ejecución. y es: por tanto, con la regulación or­
denad~ para esta vía de apremio con la que han a e compararse las. nor-. ~ 
mas especiales que sobr~ ejecuci6n se encuentran en. los artículos_ 1 ~9 a 
'ns·de la ley Hipbtecaria (1). 

(1) Véase. pues·. lo erróneo de la opiniÓn de Ríos Mosquera, quien rwentemente 
("Cargas inmobiliarias". en REVISTA. CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO. abril 
de 1940) ~eñala. en ·la ejecución dos modalida.des d1stintas · la del título. Vlll y ¡; 
del titulo XV. sección 11. de la ley de Enjuiciamiento Por otra parte. el ejemplo 
aducida en la primera mad:tlídad es inexactd. porque la ~ntencia que reconoc~sin 
más-la existencia de un~ derecho de servidumbre es- una sentencia d~claratiua. y e~ m o 
tal na susceptible de ejeéución, si~ que·p~da .estirnarse.ádo de este carácter la cor~~­
ponaie~te inscripción de la servidumbre en el Registro . 

. \ 
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.La· semejanza apuntada entre ejecuci0n hipotecaría y ejecución ·de 
scn~~cía se nos convierte., pÓr 'tant~, en 'últimó término, en tina parí­
dad eqt.re la primer'a y el llamado procedimiento de apremio, paridad 
que ;a ha sido· expresamente ·señalada en algú'n t.exto jurispruden-
cia! (1) . ' . . . ,. . . · . 

Llegados a este punto, parece que podemos determinar sin ulteriores 
o 

dificultade's. la naturale;,;a jurídtca. del procedimiento h_ipotecario }• su 
verdadero l-ugar sistemático en la regulación que nuestro derecho post-. 
ti ve) conoce de !'a ejecución forzosa pro~ésaL. _ 

·Lós tipos de esta· ejecu-ción varían, -en efecto, según la índole de los· 
bienes que s0n objeto de ella .. y los supuestos legales son los síguiet~tes: 

a) Ejecucíó~ sobre dine~ó. sueldo, pensiones o cr~ditos realiza: 
bies· en el acto, artículo 1.481 de la .ley de Enjuiciamiento civil. 

b) Ejecución sobre títulos valores, en particular los ·que se pen-
ponan en el a,rtículo 1.482, con la regulación contenida en el mismo 

1 

precepto. 
e) Ejecución sobre bienes muebles; artícu1os 1 .'483 a· 1.488, con 

algunas disposiciones aplicables <;le los artículos siguientes. 
d) Ejecución sobre i_nfr!uebles, artíc~los 1.489 a l. 53 1 de la- que 

debemos considerar como una hip:Jtesis éspecial el procedimiento deter­
minado en la Jey Hipotecarra'(2). Este es, en definitiva, tin proceso de 

(1) Sentencia citada de 23 de noviembre de 1926. El procedimiento judicial su­
marib "reuné requisitos y condiciones de gran .semejanza con la vía de apremio del 
juicio ejecutivo". , . 

(2) ¿Hasta qué. punto esta especialidad debe subsistir en una ordenación futúra_. 
· de la ejecución procesal? El procedimiento hipotecario ha suscitado numerosas, 'críti- · · 

éas doctrinales. que ponen de relieve, sobre todo, el hecho cierto d'e su ineficacia y de 
que los fines q~e con él. pretendió l~grar ~1 legislador han quedado en 'su .mayor parte 
sin' ser alcanzados. Un juicio de conJunto no puede ahora ·formularse. ya que merecen 
críticas diferentes las varia:; tnn.ovaciones qu_e cmniene con respecto al régimen co~ún. 
En general. puede decirse que las nuevas soluciones adoptadas responden a un sistema 
más· perfecto 'que el de la ley de Enjuiciamic.nto civil. pero han incurrido en el defe-Gto · 
de no recc¡ger todos los complementos necesarios para que tengan utilidad real, y así 
ha quedado a me'dias la sustitución de un régimen por otro Ahora ·bien: lo que sí 
puede afirmarse es que no tiene razón de ser la existenCia del pr~cedimierito hipotecario 
oeomo forma espe<;ial de cjecucion. y, reconociendo .la superioridad (que aún pÚede ser 
aumentada) del _texto hipotecario sobre .el de la- ley de Enjuiciamiento civil, lo que 
•habrá de haGerse CS elevar los preceptos del primÚo a supuestos de carácter general y . 
ordenar un tipo único de ejecución sobre inmuebles en que se recoJan las ~<;>luciones 

mejores de aquél_ y en el que venga incluida la hipótesis del títuJo hipotecario, al lado 
de las restantes, sin más que. a lo sumo,. la dctermi~ación, de los pocos anículos esÍ>c-
cífico~ que se juzguen indispcnsab!es :" 

•' 



·, 

., 

LA EJ~C\}CION PROCESAL EN LA LEY HIPOTECARIA 6'11, 

. ' . 
eJecución aplicable a casos dehmitados por-la índole de. los créditos que• 
16 origina·n; y Ja ·escritura'. de constitu-ción de hipoteca, en la qu~ con­
curren las circ~nstancias expresadas en e'! artículo 1 3,0. es, a dife~encia 
de·los ~asos enumeraqos en el artículo 1.429 de la le-y de Enjuiciamiento 
civil, un verdadero título ejecutivo. . ' \ ' 

JAIME GUASP. DELGADO. 
Letrado del Consejo de Estado. 

Catedr:íriw de Derecho PfOcesal di la Universid~d 
.. d( Barcdon.l., ~ 
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N uev.a teoría· de los Impues'tós (~) 

.. 
FINANZ}\.S 

/ 

Vé~_im.¿s hablando 'de ·las finanzas_ .. sin ·haber definido' el Derecho 
Financiero. Para obviar este inconveniente, el tema del presente epígra­
fe consistirá en discernir los hechos financieros, por los ;que s_e ha de 
definir ese Derecho, puesto que son objeto de su ~elación jurídica. ya· 
q~e· .el sujeto es el mismq 'que. el de las de~ás actividades de la Ha­
ciepda, o de aquellas per.sonas jurídicas cuyos cdd!tos se cotiz.ano ;n 
Bolsa. Vamos a esclarecer esta cuestión y a demostrar, al mismo tiem-, 
po, ·que 'tal' materia es u_n·a parte de la disciplina administrativa,. den o; 
minada Hacie~da' pública. cuándo no de la asignatur.a de Derecho Mer-
cantil.· ..•. 
· · · Ya dije en Econ~mía Fundamental. que así como' en Medici~a-, !o 
culmin~nte es 1~ Patología, sin que la ciencia médi~~ pueda: por e~o. 
désentenderse de lo fisiologico y demás· disciplinas que no son enfer­
z:n'edad ni dolor; pero que' constituy~n base y precedente pa~:a el cono­
<=Ímiento de lo patológico,, y d~ lo terapéutico; de la misma suerte, la 

1 Economía Política trata -de regular,· median fe priri·c~pio~ rporal~s.' •la -
conducra·.del hombre con sus semejantes; en sus relaciones sobre el ob­
jeto. "bie~es" ~ y qué por desenvolv.erse en sociedad, son pri~cipios no 
solamente 'mOrales (o no exigibles por la coacción), sino jurídicos 'O im­
puestoS, en SU caso, ·a la vo.luntad· ipdividual por ·la misma sociedad, y 
en 'su ·representación, por el Estado, respécto al "valor venal de· escasez" 
·y también rgspecto al "valor en uso", "o' goce, uso~ qisfrute de las co­
sas útiles. Esto sucede aunque abunden y no posean valor venat por­
que el Derecho ha de garantir y facilitar·la,satisfacción de"t9da~ las ne~ 
-cesidades y deseos qu~ no perjudique!! ,a la comunidad. 

(*) Yéasc el número anterior de c~t~-REVISTA. 
-· ~ t 
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Ahora no estamos en Ewnomía Fu¡idamental, eh lo referente a la 
.. utilidad o "valqr. en uso" .de los bienes n¡lturales de la Humanidad, 1ni 
tampqco en O€re.cho Administrativo' que facilite a tod9s por "igual" su ' 
uso,· sino precisamente en el "valor venal" de· bienes :materiales- o in­
materiales de la propiedad. exclusiva de alguíen. Esta propiedad 'puede 

· co~stituir el patrim~nio del Estado. 'y- demás entjdades públicas, o p~r 
el contrario, ser .el patrimonio de los particulares .. Aquél. cbñstituye"' la 
Hacienda Pública; ésce, ,¡a propiedad que regulan las leyes civiles. Di; 
vidido~ así los "v;llQr.es venales~· e·n patrimoniales del Estado y. de la 
propiedad de los ·párticulares, el Dercd1o tiene dos esferas: '¡a· Hacien­
da Pública y las· léyes civiles. Examinemos la tcrce¡¡a forma, que· es " 
mi~ta d_e il)tereses particulares y· de _se;vicio de "L:h sociedad. Pe m antes , 
hemos de explanar unos conceptos de Derecho Mercantil que convienen. 
como prolegómenos, ~ la de_fi.nición de lo ~inanciero. 

_l:'n l=rf"\nnrni-:J l='nnrl:Jmont-:::.1 ·hoT"r"tnC' nrOC'ont~rln. ..,1 ••..-n'l"nOrr;n." rrv.,.., ... ,~ 
-•• ..._ ... ...,. ... ....,....,a•~- A. _ ......... ...,_..,.._. .... ._..., .. , .&.&...,..o.ao"._. ~ ... .,.._, ..... .a\.LO."""-' U.L ".._,.I.J.I.'-.I.~J...._,- ""-'-'.11.1.'-' 

la t~rcer4, forma 1:1el trabajo ·de una persona, que -iJ!lplica' un servicio · 
socia! ~e "desvaloriza.ción". Esta persona comerciante 'es indivi-dual o 
jurídica. Ahora me voy a referir precisamente a las sodedades mercan-

. . \ ..... ' ' 
tiles o industriales, porque si el sujeto de cualquier relación .es uniper-

sol-¡,aJ, !).~ h~y fÓndamcnto de c?tización ~n Bolsa, sirio de t,ransmisión ' 
notarial y, en su caso,· registra! ordinaria de dere'd7os dominic-ales -o 
crediti~ios. Es preciso que haya co~st~ución de so~ie4.ad mercantil para 
que exi"Sta materia bursátil. ' . . • . "' . ~-

Pero no t9da sociedad es c·~.paz de conseguir esta .forma de' cotiza­
~ión. La:;. fo.r.rnas qut ti- cirbitriu ·hümanu Euede esraPlecer para las so­
ciedades mercamil~s .. aun limitadas_ a este ca.mpo, son infinitas; ·pero 
entienqo que-, consideráp.dolas fundamentalmente, se rcducén a tfes: 
la regular coleáiva, Iá anóni,ma y la comanditaria .. En la primera,. la" 
persona indústtia·l no se independiza de ninguno de )os socios. Es poco 
más qu¡;_ el· conceptQ de pluralidad .d,e individuos en el sujeto de la re­
lación jurídita, que es la comunidad de bienes, añadiéndole un~ razó~ 
social Y. una person<;~lidad colectiva. . 

L~ sociedad ·anónim~. por' el co,ntrário, esfuma las -individualidades 
que·cooperan· a su formación, en. la nueva e inq~pendiente personalidad 
·.mercanti~ que, por ende, no es ·colectiva regular~ente~y tiene su unidad . ¡ 
en· la ·repres~~tación, y en los estatutos como 'def-inidores y ~<;>nstitui; 
dóres de 1os gestores responsa,bles. 

La cotna-r{di~aria pa~ec~ el tipo de la sociedad inte(media entre las 

~ . ' ' 

. ' 
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anteriores: s~: conoce personalmente a cada interesado; pero se busca la' -
·gestión unitaria. Las rl!stantes.formas de. socie.dad son combinaciones de 
estos tres ~~n~eptos de -compañías. · · · ' 

.. Pues b!en :. s~1amente las sdcie?ades en que l~s intereses están re­
presentados por acciones. -que se transm)ten previa éotizaéÍÓn en Bolsa.­
como en las sociedades anónimas, constituyen la segunda rama de las 
finanz.as, de~pués de las de la H-acienda, porque ya he dicho que los 
intereses 1de las otras. sean civiles _o mercantiles, s~ tra~smiten por los_ 
interesados de manera ordinaria, o sea. notarial o registralrpente, cuando 
no baste la form~ ·privada. verbal o es\rita. • 

Hemos ·de· sentar también otro <:oncepto previo para d'climitar c.l 
Den!chó Finanélero: que no se comprenden en éste, ni en ninguna de 
sus dos esferas (la pública de la Hacienda y lá privada de los derechos 
particulares); topos los bienes, derechos y acciones, sir1.0 solamente las 
ac~iones. Las· finanzas necesariamente se refieren al crédito, al' derecHo 
pe obligaciones, np a los_ derechos reales 'ni si9uier~ a '!os mixtos. Así 

·se le cotiza en Bolsa, al Estado, el crédi~o o respon~abilidad .de sus' Deu­
das con el público en general, cuyas acciones , o participaciones suel~n 

• de~ominarsc títul9s 'de la Deuda. bonos del Tesoro y obligationes. sin 
ac;reedor determi,nado, y en es-e' merca.do, se venden y se compran las ac­

. ciones crediticias de sociedades anónimas, que suelen tener concedidas 
'explotaci~nes de, servicios púbÜcos. Tal es el_ ámbito d: l;s finanzas, y 

taL el Derecho Finañciero. que condiciona las actividades d'e los merca­
dos bursátiles. 

Ya: veremos en Dercc[lo Trascendental Inmobiliario, que saldrá 
después del presente ·trabajo. cÓmo los derechos reales de la- tierra se 
movi-lizan c'ome~cialmen te hast'a · el extremo de· crear, con _los nuevos 
Registros de la propied~d .. verdaderas y especiales Bolsas de contra'ta- . 
ción oc bien~s y dere~ho;5 inmobiliarios. be suerte que la te.rcera -forma 

.. de ~ontratación es la .circunstan~ia! de permuta o compraventa civil, la 

1. 
··' 

'o~asional de feria'~ o mercados. y la de tie'ndas, según la oferta sea ínter- · ·l 

mitente 'o estable (tienda)- para '!os bienes m'uebles 'de todas clases, o se 
presente en determinado 'lugar para d Jenóméno mercantil de la· fer;a,-
o la demanda· acuda en solicitación privada a'! pl:opidar.io. 

Lo finanoero'tiene, p~cs, su ·ordinaria r'ealización burs~tHment~- y. 
como doctrina· jurídica, es una parte del Derecho Mercantil. que afecta 
a la Hacien.da Pública. la cual,-a su vez, es una parte de prag_matismo o 
aplicación de la 'Econoll)Ía Pol_ítica, por ser ésta la Metafísica de todos 

1 \ 
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Jos -derechos de u~o o' goce· de bienes,' políticamente·(" derecho igu~l'') o 
privadamente ("pr~piedad"), del Esta: do o de los particulares, 

COROLARIOS 

Esta blccem,os los tres corolarios 'si_guie'n tes, -de. efecto negativo: 
1.0 L'os impues"tos no deben someter a tributo a las personas, en 

sí. ni a su trabajq posib!e o su.consumo necesario. Por esto¡ no·h~nde, 
gravar las co~as útiles, meramente por su "valor en uso" 1:! utilidad( 
porque destruirían la Ley desval'orizadora fundamental de la Econo­
mía.. Política. Gra.varían a Íos pobres. elevarían _el costo qe vida, paten .' 
ti:tarian su desigua!d2d "imponiendo" dcnd~ -fAO habta valor venal, t:Lc • . 

z.u Lcis impuestos Ifo h;¡n de convertir. en Kenta Pública los IDO· 

· nopolios, porque se contra,rían l~s leyes. de- la .Economía. 
3.0 

• Los recursos del' Estado I?-O .deben constitui.rse, en todo [11 en 
parte, por "empréstitos", sino que la "deuda -pública''. como en lo ci­
vil. deb~ ser solución temporal·)! equitativa c;lei Estado P!lra qo g.irar 
de una vez SOQre las rentas de valores venales, .sean de cosas O servicios, 

.. 1 . -

y sobre los propios capitales. el importe de gastos extraordinarios de 
guerras, cataclismos, escaseces¡ e.tc. 

• Formulamos también otros tres corolarios de carácter -p9sirivo': 
'1.0 El primet impuc~to de la Hacienda ha de ser el de la Renta 

Pública de los ''espacios vitales económicos:·, porq\le cumple los tres· 
P;OSruiados explanados y reaiiza íos dos en uncia9os_ fm~s: el jurídico 
del. Estado, al conjugar la "sagradapropiedad" con el "derecho igual": 
y el fin social· desvalorizador qoe debe efectuar la Admirtistrac"ión Pú" 

.blica. Es. pues, impuesto perfecto. ' . -
· 2. 0 En caso de ins~ficiencia recaudatoria del impuesto perfecto. 

podrán establecerse dtr.os imperfectos_: pero siempre Impuestos y 'Con- · 
tribucionc,<; que pesen preci_samente sobre el "valor venal. comercial o" 
en qmbio':. porque si no gravan. "valor ven,_al" son arbitrios 'y tributos 
absoluta y radicalmente imperfectos: 

3.0 Ent;e los Impuesto~ y Contribqcio,nes clasificado~ de menos 
perfei:tos,. pero que no son total o radicalmente imperfecto,s, d'eben ele­
girse tq·s que .sean más generales e ineludibles, dí'fpsi.vos y no reperc~­
sivos; y respeten los pequeños patrimonio$, fundado en aquell'!, aludi­
da razón de ~olidaridad sociál de tos fines del hombre. ·y en cuanto a 

'· ., 
•. 
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' 
los "é~préstitos", han de ser de situación interior n'acional, de carácter 

1 ' 

amortizable, y asegurar· presupucstariamente el servicio d_e. intereses. y 

amortización. 'o .-
o 

CON<;:LUSIÓN 

Tal. es la teoría de los ,impu~stos, según la nuéva Economía Fun- · 
áam@ntal. Por algún tiempo, no convendrá llevarla a la realidad. Cuan-

,· oo ~1 cáso llegue, ha de ser p~ccedida del establccimie.nt_o del nuevo De­
reclio"Tráscendcntal Inmobiliario, qqe posibilite la·Renta Pú~lica, como 
primer ingreso ·eón que la Hacienda levantará lqs gastos de la' Admi­
nistración. Es· decir. ante todo; debe variar el concepto de la con tribu-· 

' 1 

ción territorial: de impuesto sobre ra tierra tiene. que -pasar a concepto 
de'Renta, con el efecto. que se explicará en el próximo trabajo. · 

Desc:Ie luego, los impuestos sobre el 'ti-a b~jo posible. o ~ea sobre la 
misma facultad de trabajar (contribución industrial o _de comercio, pa­
tentes pa~a ejercicios de profesiol'lés, ~te.)._ qúe no se pu~de saber a 
priori cuándo son o no trabajos productivos venal o cambiaiinente, pa- · 
s·~rían a Co_ntribuci~nes sobre· utilidades, _o sea soqre los valores vena­
·les adquir¡dos, o sobre los capitales y ,rentas de to'das-clascs, incluso las 
del. trabájo; pero no sobre el• trabajo 'mism; "ab ihitio". T~n proni:o 
fuera posible, desaparecerían los impuestos sobre consumos, transpor-. 
tes, etc. T 9,dos los Monopolios de carácter necesario,- que sean ineludi­
bles en la vida social. serían asumid(!s por-ia Ad~ini~tració~;t· Pública_ 

· para mejorarlos y desgr;:¡varlos en todos sentidos, paulatinamente._ Por 
ejemplo_. la colación de títulos profesionales, que es funcióh es~atal, que 
ha de. ejercer exclusivamente la Administración Pública, Justicia, Le­
gislación. Orden y' Seguridad,rPrísiones, Ejército, Moneda, Comunica-

. cienes, etc., etc. · , 

Y los servi~ios vitales para la sociedad- y para el individuo,· que,E-1 
Estado pueda mejorar; serían ejercidos' por la Administración Pública 
como m,odelo de superación para la- industria privada; pero sin morio­
polizarlos, cuando la monopolización no es inelud.Íble, sino ad¡nisible 
la- cqmpetencia e~ cuanto a -la perfección· del servicio. Por ejemplo: la 
enseñanza, que es· función social. y no estatal ni privativa de la Admi­
nistra_ción; asistencia médica y soci¡ll, centr~s o 'mercados de abastos, 

-ca~as de sal~d, de todos los órde~;tes, etc., etc. El impuesto de heremias 

•O 
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y. donaciones será c.on venientemen te reformado:' El_ Timbre· se redu~1rá 
a re in te_gro ·de los gastos del respectivo· servicio público. Y los Arance­
les y Aduanas, a lo que ~conseje la necesidad de la Economía dirigida. 

No qui~~o dár sentido pragmático a lás investigaciones del presen'te ·. · -
trabajp, ·aunque se caractericen por su. evidente practi~ismo, .porque la·_ 

, deducc_ión ·realista y' el consiguiente programa- pblitico incúmbe, a las 
Jerarquía~ del,Estado, y no' al escritor. Por --esta razón no p~edo~ ·como 

. -mero pensa_dor, tratar de la organizaci"ón de los transp9~te~ y comuni- ,­
caciones, ni \de los establecimientos de e'nseñ'anza oficial y partj_fular, de 

" los servicio-s mu~cipalizados o. no, de los auxifios soGiales, asociaci~o. 
sindic·aciÓn· y cooperatismo, etc., etc. Ni si-quiera, pienso ocuparme de 
aquellas ftmciones de Dep•cho que, por· soberanas, como li!S il"di~adi!s 
'll n=-1nrin;n cn.n n.r1n-:Jt;u'lc rlol f:<:t':lrln. PAr o;o,..,.,nln• l'l Arl-rn1nictt"'lr1ñ.n -· ~"' ............. t' ........ , ............... r-·. _ ...... _.,. .............................. - ............. .- _. .... -J- .. "'•1"'""'- • ....... - .... _ .......................... __ ....... "". 

de Justicia. Sobre su organización• y e~ procedimiento judiciaL civií. 
· contenciosoadministrativo y criminal, me remito ·a ·Íos libros que tengo 

' . . ~ 
consagrados a estos temas., 

1'ermino, 'pues, con una ~eferencia. a la última., ma~eria, objeto. de 
lucúbraciqn en .este trabajo: .la deuda pública_. Pero su desamortización ' 
nos llevó a tratar previ~me_ñte dé la: circulación mo'núaria, y .esto 'éx­
cedió_del programa de los presentes artículos, puesto que sol~ment!? m-
cluía la' naturalezá de los impuestos.: ' · 

ADOLFO GARcfA GONZALEZ. 
De la carrera judicj,¡ 

·' 

• 1 



1 • 

i· 
1' 
1 
1 

Las r~soluc:iones. de la Administración 
central. y la competencia d'el. Tribunál 

Supr.emo · 

I 

1 

Al reorgaríiz,arse el Tribunal. Supremo de Justicia por la. ley de 27· 
de ágosto de 1938· y quedar en'e\la determinada la competencia de las 
respcctiv~~ Salas, se estatuyó en su artículo 8.0

, en relación con.la 3.", 
lo siguiente: "La s;Ia' 3." conocerá únicamente de los recursos promo­
vidos conúa las resoluciones 'de los Tribunales' Contenciosoadminis­
trativos provinciales, quedahdo expresament~ excluídos los r~cursos con­
tra las res'ol ucioncs de la Ai:lm i nistración Central." · · . " ~ . 

. AunC¡_uc el precepto est~ claro, Y. en. ~uena lógica .interpretativa no 
debiera ofrecer· dudas en cuanto a ~u irretroactividad y consiguiente · 
inaplicación a las resolucicines de dicha Administración dicta~d~s con 

'anterioridad al 18 de julio de 1936, es Jo cierto que no debió ocurrir 
así, puesto que el 'legislador se c'reyó en el caso de aclararlo por decreto 
de fecha 2 de riurz~ de ·1939. d1spomendo que la mencionada Sala 3." 
es competente ·"para conocer y fallar recursos contra las resoluciones 
de la Administración .Cent:al fec.hadas con anterioridad al 18 de ju-

1 

lio de 1936". · " . 
Ante preceptos tan explícitos y concluyentes, no parecía .fácil que 

pudieran ocurrir nuevas.. dud;~s acerca del ámbito competencia! de, la 
Sala ·3.". y. sin embarg-o. no· es así. ya que sabemos que hay 'qui·eri la· 
abriga sobre· si en' el concepto general "resoluciones· de la Administra­
ción .Central" han de comprenderse también las tj.el Tr\bunal Eco~ó_­
micoadministrativo central. ·y, por ende; si és,tas so.n recurribles aun 
siendo .de "fecha" po~tcrior ·al 1 8 de julio de 1 9 3 6. 

1 

' 1 

.1 
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Uná lectura atenta de- los dos preceptos antes transcritos esclare­
cerá, a n'uestr9. juicio, co~pletamente la nebulosidad. 

,·En primer lugar, i:anto uno como otro precepto hacen referéncia 
, expresa a "resoluciones de la Administración CentraF', para deci~ con. 

toda· _esa ge,nerálid.ad que las ·anteriores en fecha a 18 de julio de i 9 3 6 
'son- susc-eptibles de recurso, y que, no lo son !.as posteriores;' y siendo 

esto asi. haría falta desconocer el carácter .Y a.t~íb~ciones .d~!: Tribunal_ 
me'ncion·ado para negarle· su cualidad de orgánismo supremo de la Ad­
ministración ·Y el más. cualificado en el terreno económi~oadministra­
tivo, hasta el extremo de que es l'a más' elevada exprésión de la facul-· 
ta'd jurisdi~cional de la Ad~inistracióñ.- ~n esas materias, con la sola 
excepción de aquellas reclamaciones "cuya resolución está reservada al 
:\.JJ"!-~-.a.-- _J_ I....J __ ! __ ..J_U 
IVlllli~LlU u~: 1 J.a\..u:u_ua . 

Así se desprende, sin género de.duda, del decreto-ley de 16 de ju-, ~ . 
nio de 1924. sobre enjuiciamiento econ_ómicoad'!linistrativo, y de su 
regl<lmento, de. fecha· 29 de julio del mismo año; disposiciones ambas· 

.• reguladoras de ·la constitl.lción y funcionamient.o de los Tri.b~I)-ales de 
'ese orden-

' ' 
El anterior argumento. sería, sin duda, por sí sol9 bastante para 9e-

jar zanjada la cuestión; pero, aun· sin él. el propio texto de la ley de 
27 de agosto·_ de 1938.''en su artículo 8.0

, cuyo texto transcri~imos ·al 
P.rincipio de este estudio, es tan darg q~e no deja lugar a ·la contro­
versia. Die~ que la ,competcnci~ ~e la Sala 3.11 qued~ circunscrita -a.:co­
nocer ~ú.nicamente" de 1os recu'rsos contra las resolu~iones de los Tri-. 

l • • ;·. • • • •• • • • 

l.?uqales Cont?nnosoadmmistrativos provmnalcs, Y. c:rt:o pór sí solo es 
tan catt>górico y tan excluyente, que fuera de ellas ninguna otra entra: 
en. el ámbito de ·s.u competencia, cuaiquiera que sea el centro adnlinis­
trativ,ci que la produzca. Con tal delimitación. quedaba realmente ale­
jada toda duda.' .pero aún quiso ·el artículo desvanecerla más y. precisa~ ' 
.~ej~r el p~nsa~_iento del legislador, y ~ñadió que excluÍa e-xpresa-
mente de aq]Jella compcÚncja los acuerdos o resoluciones de la Admi­
nistración C~n~ral. Esto es, que lCJ,s res~luciones del. Tribunal ·Econó­
mícoadministrativo central están fuera del área· competencia! de la 

. Sala 3: 8 • tanto· por ser, decisiones de -la Administración C~nti-al; .como '·· 

por no ser resoluciones de un Tribunal provincial de lo ContenCioso-. 
• • • f . : 

admmtstrattvo. 

,· 
., 
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·II .-.. 
~ En directa re'Ia¿ión con el tema que a¿abamos de desarrol_lar,' aún 

" 

·· se ha presmt.ado er{ el ánimo de algunos otra cuestión que ha tenido 

su reflejo en algún centro ministerial,' y es ést"a: en el supuesto de que 
'·en la actualidad sea dedarada lesiva. una resolución de la. A:dministra·­

ción Central, .¿será posible inter-poner· contra ella, de acuerdo con lo "' . . 
dispuesto. en la ley jurisdiccional de lo contenciosoadministrat.ivo, el-. 
correspondiente recurso ante ·la Sala J-.n dél Tribunal .Supremo y re­
cabar del Fiscal, como esa ley. y su -reglamento disponen, que inste. la 
d~manda pidien.do ·la ·revo¿ación de tal resoluc~ón? . • 

·La contest;ición, .después de lo que acabamo'!> d~ e~poner, nos pa­

~ece que -se resuelve con facilidad, si previa~ente se establece la distinción 
1 ' 

entre resolucion€s de la Administración Central an.teriores y posteriores 
· a_ll8 de julio de 1936.. . 

Esta.s-·-. las posteriores-no son' recurribles en nin.gún f:aso ante la. 
jurisdicción c0t:tenciosoadministratiya, según hemo1¡ d¡:mostqdo, y, 
por consiguiente, _;un tomado el acu.erdo dcciarando la lesividad, .ca­
rece''n de 'cauce procesal para que el Fiscal, primero, y'· la Sala. 3.0

, des­

pués, ·_COI).OZcari qc ellas y puedan qpreciar Ja lesiyidad jurídica que ·en-' 
cierren y, en su caso, revocarlas. ., 

\ ' ' · Esta solución; indis~utible sin duda,··rrae de la maJ!O otra que no 
• 1 .. ~ 

haremos más qu~ apuntar, ya que nos llevaría lejO$ de nuestro tema de 
hoy. Si. pues, la· resolución' declarada lesiva rio es rec·ur;ibl~. pqr ser, 

· .~ posterior a esa fecha que a manera de· hito ha sido puesto para deslin­
dar d~s épqcas de la Historia.í:le Esp;q.a, .fqué camino 'queda practica­
ble para neutralizar o des~cer esa lcsiqn, que hay· que- suponer no sola_:-. 
men~e e~onómica, sino también jurÍdicaJ • · 

El ·problema no lo ·e.s, si bi.en s~ mira.' de~tro de la legafidad vi­
génte, <dadas las facultades q~1e ei'Estado concentra hoy en sus manos. 
Desde el momento en que ~obre él, o al. lado de él,' no 'ha queriao·qur_ 
hay~ ningú'n org·anismo jurisdiccional q'ue qiscierna sobre la legalidad 

-de sus. decisiones en materia administrativa, es claro qJ.!e el Estado, y 

solamente ~1. por medio d~ sus propios organismos administratiYos, es 
el llamado ·a revisar sus decisiones. Lo cual quiere decir que cuand_o·, e~­
time que alguna'' de las dictapas por los' organismos centrales ~es erró­
nea1'1esiva o ina.daptada a la legalidad. lp que hará será reformar~a. 

·' 

•' 
' 
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Esto es lÓ lógico dentro·. de la actual concepción de las funcione~ 
.es~t~les, y por serlo hace' q,ue huelgue el acuerdo declarando la. lesivi" · · 
dad de una resolución con .los fines gue la ley -de lo Coz:¡tenciosoadmí­
trativo preveía, o ·seart )os de preparar el recurso contra ella, puesto que 
si este· paso era él primero· qwe, dentro d.e una concepción estatal radi.­
calmcnte distinta, se da,ba en· el c~111ino de una jurisdicción a 1~ que la 
Adminisi;acióri .general se sometía· como litigante, ho}; que no existe 
ese sometimiento sería· absurdo emprenderlo: tan absurdo como cm-

. prend;r un camino a sabiendas de·· que no ·€Qnduce a ninguna' parte'. 

En cuanto -a las iesolut:iones anteriores al J 8 de julio de 19 J 6, la 
solución que se. imp~ne es. CC?~pJet:amente distinta de ·la q'!Jé precede. 
-Estas resoluciones, si proceden de-la_Administración -Central. están den­
. tro del campo.jur.isdiccion;1l c.ld Tribunal Supremo en su S01!.i 3.", sin 
-otros r.:qüi~iiüs va:viu~ para recurridas, en cuanto a aquélla se rdiere, 
que es~os dos: 'un acuerdo de ·la propia Admini!;tración dec!ar¿ndolas 
iesivas, y ·que ese acuerdo se adopte dentro ·de los cuatro añc¡:>s sigui~n­
tes a la fe·cha de la resotución que si reputa lesiva, según prévie~e ,el ar-

- tículo 7.0 de. la ley Procesal en la mate~ia: 
· . Es ·decir •. que así co~o en las resÓl_l!CÍones p~tériores a la fecha hito 
antes dicha a nada condu'ciría '¡a declaración de lesividad, porque tras 
ella no hay cam~~o practicable, en. fas •anteriores sí-· tienen_ razón de s~r 
y plen~ eficacia prócesal. pues~o que el negársele equivaldría ~ cprtar ~se 
camino que la ley abre a la Administración 'para -ql!e. pueda llegar a plan-

. . 
tear la contienda ptocesal ante la Sala 3." . -

El r.:.mm.::n Jt: Lu<tritO va· dicho es és.tc: i·as resoluciones de la 1\dm_i~ 
nistracíón Central posteriores- al 18 .Je. julio d~ !936. cualquiera que 

sea el ór,gano que las dicte, no son rec-urribies ante la. Sala 3.n: las ante­
riores fueron r~curriblcs por los _interesados, ·dentro de Ii;is plazo~ co~­

}respondientes. y lo son hoy por.Ja propia Administración, p~evia de-
, claración de ser lesivas y en tanto- no transcurran cuatro años desde que 
se dictaron. 

J6sÉ M.• RooRfG_UEZ- VrLJ--.AMIL. 
Abogado del Estado 

Q 

. . 
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J u,risprudencia del Tribunal Supremo 
1 

SENTÉNClA DE 21 DE MAYO DE 1941.-Diso/ución de una Sociedad. 

Si, conforme a ,lo es~ablecido en lo~ artículos lVOO Qó·dig? civil 
. y 221 Código de Com·~rcio, se encuentran entre la.s causas que dan lu­

gar ·a la_ extinción de .la Sociedad C!Vd y a la disolución de las Compa­
ñías que regula el.Código de Comercio la-de haberse terminado el_ne-." 

. gocio que. sirva a aquélla de objeto y la c~nclusión. de la Empresa 'que 

_ constituya el de éstas, tales causas no operan por sí ni de modó que· al 
producirse eXtingan" inmediatamente la Sociedad y el, vínculo contrac-
tual, porque a estos efectos ha de preceder 'la total liqu·idación de las 
relacione~ sociale's, que, mientras -a la misma' no" se llegue, subsiste. sien:-. 
do fundamental, que,· en tanto que no resulten cumplidas cuantas 

. obligas-iones fornian. el contenido' del co~trato que ·a La Sociedad dió 
nacimiento, no c~be afirmar, qu·e .el mismo h~ya lle.gado. a su copsu: 
mación ni puede consiguientemente tenérsele por extinguido. 

SENTEI\tCIA DE 31 DE MAYO DE 194',1.-Cosas -accesorias y principales. · . -~ . 

Frente a la alegación 'del. dctnandado, según' la cual ·el est'anque no . . 
constituye finca por sí solo, la Salq' sentenciadora, ·a] apreciar la ·pru·e-
ba, estima, que dicho estanqúe tiene el carácter de finca independienté 
-apreciación que excluye el supues'to .de ·subordinación- indispensable 
para la aplicación del principio: "~c~cssio. ccdit pr\~cipal", ·contenido 
en el artículo 35~ del Código civil-, y que no aparece d~mostradp '· 
pertenezca comQ accesor-ia• al· terr.e'no del dr.ma~dado y recu~rente s~ 
_particip~ción en el repeti~Q .estanque; de 'donde, admit,ido 'por. ambas 
pá_~tes que éste se halla indiviso I!lientras que los. térrenos correspon- , 
den· ca'da uno a diversos·propietarios, aparece m~nifiesto que la scnt,en-
oa no infringe los artículos ,400, 404 y 1.097 del Código civil. De-

'·1 
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. . 
darado, constituye ~l estanque finca independiente, ~eben ser, concep-
tuados comq ·parte integ~ante del mismo el agua, el cauce, los <Jajer?S )' 

. las márgenes, y; _por- tan_to, tampoco cabe apreciar vulneración del ar­
tícuio 98 de la 'ley de Aguas. 

1 

-SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 194.1.-Nacimieiito y estructura ~e la 
Comunidad de regantes. 

l 

Si bien es· cierto que la Comunidad de regantes no nace a la viCia 
rdel 'derecho en su actua-ción. "frente a. terceTos, mientras no sea- recono­

cida p-or el Poder público mediante la apro~ación d~ sus ordenanzas, de­
acuerdo ~on los artículos 35 y 37 del _Código civil e·n relación con la 
disposició'n transitor_ia. apartado a), de la R. O. de 25 de junio de 
1 RR4; t~mhi.Pn. ln t:>S ci1_'~ d~sde e! momento en que b.1y ~c~-erdc de 1~ 

milyoría de trsuilric;s, en .la Comuni-dad volun~a.ria, o hay la d.cclaración 
.J d · '..J t ·, • r '• • • • 

~- ue qm: ar cqnstítUiua, 1;:ii 1a u~: ung{;n rorzoso, se pro~uce una _sltU:aClon 
inte,rina de hecho, que trasciende a la esfera del Derecho, entre la Co~ 

• munidad naciente y sus miembros, en ·cuanto éstos ~ienen obligados a - . 
cumplir lo convenido u ordenado, particularmente cooperando .en lós 
1lctos p~epa~atorios o encaminados a la formación d_efmit~va de. la· Co- . 

m unidad; por _lo que no es rigurosamente admisible la tesis del recur-
-. s~. que niega t'?da significaci?n jurídica a· l~ entidad demandada con 

anterioridad a} año 1934, en que fueron apr~badas sus ordenanzas, no 
obstante ser hecho procesalmcnte cierto que en el ano 193 1. previa con-' 
vocafcri~ de los regJnt~s de s~nt~ Eulalia y Hcrc-e. quedó interiJ1iiii~Cl~te 

constituida ia Comuni~ad, sustituyendo ah antigua Junta -de Regadío 
en la regulación del aprovechamiento colectivo d€ las aguas. · 

· La Comunidad de regantes _es una unidad orgánica formáda por la 
agrupación de 'sus e-lementos personales (usuarios) y patrimoniales o 
reales (a'gua~, obras de deriv¡¡úón y conducción) que le son trapsferiélos 
según se desprende de los artículos 237 de la' ky y 1.0 , 2. 0 ,-3. 0 , 23 ·y 24 
d~ las- Ordenanzas aprobadas por la R. O. 1icha, de 25 de junio de . 
. 1884; y así resulta, que la Comunidad demandada eón sus órganÓs o 

. complementarios (sindica_to y J~rado de Riegos), al_ vigilar. y defen­
der sus intereses y reg~tlar la mejor distribución, de las aguas, actüa en 
la esfú·a de sus atribuciones y sobre' su propio patrimonio, civilment~ 
poseído'; y, por tanto, no despoja de sus dúechos a los ;egantes d.e San­
ta Eulalia. Bajera, ni ~S mera administradora de las aguas (arts. 237 y. 

.! 

"" 
' 
' 
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• • ' 1 

24tl' de ia 'ley Y. 1.0 al 5.0 de· las r~feridas· Ordenanzas), n~ es- detenta-
pera· ó con la sola posesión de las mismas, como en contrario .se alega 
en el recur.'io al calificar 9e pose~ión natural, equiparándose a la· pose- .. 
. sión en . no m br~ a:jeno, la relaci~n jurídica. entre la Comunidad y las 
aguas llamadas de regadío, siri tener en cuenta que ni la ·Comunidad -..• 
posee en nombre ajeño ni aunq¿e; así pos·eyera dejaría de aprovec~ar a 'V ' 

·los regantes de éste, por i¡n'perio 'del artículo 439 del Código civtl, el 
disfrute colectivo de las· aguas regido desde el 184 3~ primero por la J un­
ta Ciel Regadío y despu~s por la· entidad demandada, continu~dora de 
aquella Jurita; por ·lo que en n'inguno de los supuestos jurídicos que es­
t~b.lecen los actores .estada jusÚ_ficada su pret·ensión de privar· á lo~ re­
gantes de Herce' del aprovechar~·liento coléctivo con las de Santa Eulalia 
Bajer~. y a la Com~nidad de su legítimo derecho a 'la. pos~sión y mej~~­
distr~bu.ción pe lás aguas entre los regantes éte amb~s pueblos. 

' • i • ~ • ' 

SENTENCrA- DE 7 DE JUNIO DE 1911.-Aprovechami~nto de aguas. 

No·se .identifican ni en la ley de Aguás ni en el Código mismo el con­
cepto d~l domin(o com¿ suma total e íntegra de ·los podere·s que pueden 
tenerse sobre una cosa con carácter exclusivo' y excluy-ente, con el del 
aprovechamiento de las águas del doiniaio ·público, expresión menos 

.• 0 . 

amplia, mediante la cual se _cohon'estan y armonizan el derecho inma; 
nente del titular con .ot-ro de diversa condición y extensión, at;,ibuídos / . . ' 

a los usua~ios o a los titulares de apro~echamientos y que pueden ga-
narse 9 por concesión administr~tiva o por -prescripción dent,ro de un 
ré_gime·n de coordiryac-i"ón legal, que es la mejor demqsi:ración de. esta tesis, 

SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1941.-Artículo 776 del Código CÍV1l.' ' . . -
EI"arÚculo 776 del Código c.ivil tiene su inrncdiat~ procedencia bis-

'. 1 • • ' 

tórica ·positiva en la ley II, título IV de la Partida VI; ·y si ambas dis-
posiciones .exigen, f!Otoriamente, que el uso de la facultad, que la§ 'mis­
mas otorgan p¡¡ra ·nombrar sustituto al des~endiep.te que padezca enaje- · 
nación mental. se haga, hallándose en,este estado el sustituido, ·en modo 
algppo exig-e la ley expresajla, que se haga declaración de incapacidad .. 
n~ es el tenor literal del artículo citado tan claramente' ~x.presi.vo de un 
preciso 'sentido ni de la intenc.ión del legislador en orden al tiempÓ en 
el que ha de ser declarada la incap_acidad 'del mentalmente ·enajenado, 

o, 
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necesaria para-la validez de la sustitución que excluya com9 justificadas 
, _las dudas. y pareceres doctrinales encontrados en lo relativo a aquel. ex­

tremo por la concisión y los literales térmil1os en qu~ aparece expresada : . . 
en 'el párrafo 1.0 del referido artículo 776 Ia exigencia del requisito de 
que e1 descendiente, a·! que se nombre sustituto, haya sido declarado in-. 
capn. confoqne a derecho se presta a vacilaciones y a inteligenc'ias di­
versas; mas aunque ciñendo )a. interpretación . del precepto CR, SU indi­
.cado primer párrafo a normas meramente gramaticales se puede soste­
ner, que el empleo, qu'e en el mismo1 se hace del verbo ser en pretérito 
perfecto a contin~ación de la facultad que· al ascendiente se concede, p~-

• rece indicar que queda supeditado el uso de aquella facultad ·a la previa 
declaración de la incapacjdad conforme a der~cho, este parecer sólo pue­
de .c;{'r ,.¡;rt~t('nido al ampara exclus1vo de l:1 !it~r~Údai· d~l íPárrafo del 

' 
quy. se deduce, el.emento ú~i! y atendible para la interpretación, pero no 
basta el ~xtreü-io ~e y_ur imponga un crirerio de inexcus<l:Bie sé~vidumbre 
a. la letra que haya de ser seguido aunque se ·dude de que conduzca al 
conocimiento ·~eguro dé cuál fué el, verdadero sentido que el legislador 
quiso· dar a la disposición de él emanada. La sustitución ejemplar. tiene . 

· s_u fundamento natural y jurídico en la fa ita de capacidad ·de las e~·aje­
nados y eñ el amor qu-e !Qs ascendientes profesan a sus descendientes,· 
amor q'ue los inclina' y lleva a procurarles el bjen, atendiendo a su cuí-· 
dado y a tutelar su voluntad· y razón, supliéndoles .en el lejerc\cio de 
estas fácultadcs, .cuando de ellas carecen, con el de las suyas propias; y 

si es regla· de previsión razonable y prüd€nte la qüe ll~va a exigir para 
la vaiiáez· áe ia sustitució·n·, que autoriza el ·artículo 776 del Código ci­
vil. ·que conforme a derecho se declara-la incapacidad .del sustituido~ no 
cabe dudar, que la garantía que im,rlica :tal d-eclaración, lo mismo se·. 
logra. cuando es.. anterior que cu~ndo sigue al testamento,en que se or­
dena la sustitución, siefnpre que preceda al momento de la efectividad de 
ésta, d que ya ha dejad·o de ser eventual y de estar sometido a las con .. 

. diciones rcs?lutorias que el propio artículo citado· señala .'en su párrafo 
segundo. Lo que antecede có'nduce a _entender, que, como ningúna razón 
jurídica ~ de conveniencia social' indica la procedencia o .n'ecesidad de 
privar a ios ascendientes de la facultad de. nombrar sustituto al descen­
diente enajenado mertál mientras no hna sido declarado judicialment~ 
Ja. incapacidad. y son én cam~io muchos y. m u y notorios, ·lo que excu.sa 
de señalarlos detenidamente, los perjui~ios que de esta exigencia rígida 
y de aquella privación pueden derivarse, no debe, en buena hermenéu-
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tic a ser interpretaq__q el artículo 7 7 6 del ~ódigo civii, gu'iándose pór su 
construcción gramatical y refiriéndose el requisito que contiene en el pa­
rrafo primero al momento de ha~erse la 'sustitución· y no al del falkci­

mierito sin testar del sustituido, que es en que se' determina la invalidez 
o validez de la· sustitución,, };asta enton~es p;ecaria ·e -inestable: y al que 

- si~ -vioJ.encia puede referirse el requisito expresado, -ya que én definitiva 

el estado mental en. que entonces se .encuentre el heredero sustituido és 
el que importa y rige para la ·eficacia de la sustitución . 

. La sentencia que tenemos a la vista y que nos parece acertada modi­
fica el cr'iterio dé la- sentencia del 21 de abril .df! 1928, según el que la 

declaración de incapacidad debe ser anterior al momento en que el as­

cendiente nombre sustituto. 
"' 

SENTENCIA _DE 12 DE JUNIO DE 1941.-Simu/.aCIÓn. 

- El proceso gira eri to~no de la nu_lidaq de ·un contr~to, medi¡l!1te el 

que D. José Vázquez vendió todos sus bienes por el P,recio de 1.000 pe­
setas a su ·sobrino O Claudio V ázquez, -desapareciendo de esta manera 

la herencia de sus hijos legíti~os. El Tribunal Supremo establece a!" 
efecto: · 

"Si bien es cierto, que el Código civ_il patrio, recogiendo 'el .sentido 

O~Jetivo _y júrídico (n~ meramente psicológico o individual) del con­

cepto de la causa-_con·tractual, establece en -el artículo 1.274, que en tos 

contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, 
la prestación o pronicsa de una cosa o servicio por ·la ot~a ·parte, no ha 

de pensarse, que la existenoa de esas recíprocas prestaciones' o l'romesas 

que constituyen la causa depende exclusivamente de la apariencia que las 

partes CJ1 su -decla¡;ación ·de voluntad haya~ querido dar al acto que r~a-. 
!izan, pues, por el cont!ario, el derecho -exige para la eficaCia del ne·go-

,cio la coincidencia o 'conformidad entre la voluntad real 'y la 'voluntad­

dcclaraáa. y de ello resulta, que han de-ser considerados como vicios del 
contrato, tantÓ la stmu/ación:abs¿luta que, supone uno acto ~ contrato 

fingido ~~renÍ:e de contenido real X ·en que (al tan los requisitos todo's del 
contrato, ·entre -ellos la causa-, como la simulación relatiua que impljca 

un act;o o contrato enmascarado, en•el qu~ s·e manifiesta una aparieñcia 
cpntra;ia·a la verdadera rcalid<l.d del acto que se-quiere realizar-y en el 

que, si 'bien existen los -elementos o requisitos del .~ontrario; .están- éstos 

dcsfig'urados aÍ· d1simul~rse y fingirse ora· el ·contenido ora los ~ujetos 'o 
o 
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ya -la natuhleza o~la causa del contrato (ca,so de falsedad de la i:a.usa. 
que es uno de los más tÍpicos ejemplos de la simulación relativa): En 
este último de sus aspectos la· si.mulación relativa en<Uentra términos de 
regulación en el artículo 1.276 del Códtgo civil, que sienta el principio 
de nulidad de los ~ontratos en los que se hace expr~sión de una causa 
falsa, si bien deja a salvo el caso de qtie estén fundados en otra verdade­
ra y licita; ·doctrina que. recogen y desenvuelven las sentencias de este 
Supremo .Tribunal de 3-III~ 19 32. y .22-Il-1940, en las que ¿e e~tab~e­
ce, q~e. si bien al· amparo del cit;do· artículo del Código civil puede ad­
mitirse la validez de los negoCios distmulados, es necesario, que se JllS­

tifique la causa ver'dadera y lícita en que se furida el acto que las partes 
han querido ocultar. y el cumplimiento'' c!P la.~ ft>rnuli.d<ld•:8- impuestas 

por ia- ley; ei cual ha de ser especialmeme exigido con rigor cuando se 
trata de donaciones encubiertas. En e_J preseme ~aso todas las circuns­
tancias qué· acompañan ·al contrato otorgado et 8-III-1934 por José . . . 
Vázquez López y Claudia Vázquez (entre ellas. la relación de convi-
vencia existente entre las partes,']~ falta de conc~eción en cuanto a los 
bienes que eran objetó de 1'1 supuesta venta, la falta de correspondenc_¡a 
s·eria entre el precio.que se dice entregado y:ei valor -de los bienes). y la's 
circunst-ancias' que subsigueri al con trato (como ·la 'de no haberse encon­

trado en poder del vendedor, al tiempo de su muerte, tres dí~s después" 
del contrato, las l.QOO pesetas qu~ figuraron 2omo pr~cio) revelan la 
;falsedad de la causa consignada en el.mismo ,por no ser r·eal y efecti:vo 
ei precio de ia. operación, y demuestran que el verdadero propósito de 

. los otorgantes na realizar y recibir, respectivamente, u~a énaj?nacion 
gratuita. Debiendo así ser reconocida la simulación, del contrato y sien­

.do patente la verdadera natu'raleza del mismo, así como el hecho (acre­
. ditado por la prueba de. co':fesión de· Claudia Vázquez) de que el -trans­

miten te no se quedó con otros ·bienes. se ·impone como ló'gíca consccuen·­
cia la cstimacion de ·¡a ilicitud 'ele la causa de dicho contrato·, ya que se . . 
pretendió por,_él eludit los artículos 806, 8Q7 y- 808 dé! Código civil. 
que {!bligaban a D. José V ázquez" López a réspetar a sus hijos 'legíti­

mos sus derechos Iegitim.aríos, siendo indudable que no pueda concep­
tuarse que tenga causa. lícita- la venta de bienes Hecha por un paclre para 
sustraerlos a la sucesión. en. perjuicio de sus hijos, cual ocurre en el caso' 
de estos autos.". '-' 

La sentencia del Tri~unal Supremo establece 'ac:ertadamente. la nu~ 
Ji dad· de la compravE?nta por -razón de simulaci~n. Sin embargo, se ·pian-

o 

. ' 
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tea a continu'lciqn el problema de si nos encontramos en' presencia· de 
·un negocio disimulado y válído. El artículo l. 2 7 6 requiere pa,r¡¡ el ne­
gocio disimulado, acorde con el artíc~lo 1.261, núm. 3, una causa ver-

' . 
dadera y !ícita. En nuest,ro caso, la causa.es la lla.mada "causa donandi". 
sea en la forma de una "pura beneficiencia"' sea ,para remunerar un ser­
vicio, ya :que parece que el do'nante se propuso remunerar el' cuidado que 

. había recibido durante su enfermedad· en casa de s.u h~rmana y de· sú 
sobrino,'donatario y demandado (véase art.· 1.27.4 al final) .. Lá causa 
ha de ser lícita {art. 1.276.1 al f,inal). No lo es si'se opo~e a las leyes o 
a la moral (art. 1..275 al final). Distingamos ambos) casos. Si la causa 
se opone a las leyes, el nego.cio será normalm~nte nulo, a no ser que las 
mismas leyes limiten la nulidad (art. 4.0

). Ahora bien: en nuestro· caso, 
la donación efectivamente se opone a,las leyes, citadas por el Tribunal ' 
Supremo (arts. 806 a .808), f'0as la ley regula en sus artículos· 6_3'6, 654. 

·y 655 ·la donación inoficiosa ·de fQrma que' sólo la parte excesiva es afec­
~ada por la anulabilidaa: la anulación· reduce la donación a· su justa 
medida. pero no la invalida por completo'. Desde este punto de vista, la 
dona.ción seguiría en pie en ta~to en .cuanto no c~cediera el importe del 
tercio de lib-~e disposición. Si la cau~a se opo'ne, en cámbio, a la moral, 
es decir, a un á regla ética no contenida en la. ley, la nulida'd debe ser fo,r­
zosamente total, ya que carecemos .~e una 'disposi~ión !egal que limitara 
SUS. efectOS, puesto ql!e, habiéndola, ·la causa serÍa ilega-l y no inmoral. 
La· cuesrión a saber es si la ley, a 1 recoger la donación inóficiosa en la 
forma conocida, '!a sanciona, au_n reduciendola, o si deja abierta la po­
sibilidad de calificarla, además de ilegal. de inmoral. Aceptamos la úl-. - . 
tima .alternativa. En efecto: la l(Jy reduce la donación inoficiosa de to-
~as maneras, sin tomar posición' eri el problema de su inmoralidad, 
puesto que ésta depende p,or completo de las circunstancias del caso. 
Una donación inoficiosa puede ser rrioral por haberse dismi~uído, por ' 
ej'emplo, el valor de la fortuna del doriante entre el momento de la do­
nación y el de su muerte, que es el momento. decisivo para su aprécia­
ción (art. 6 54). Una donación inoficiosa puede ser ,asimismo inmoral. 
Y el caso de autos es un caso patent~ de inmoralidad. Por esta razón, 
la causa no es sólo ilegal, lo que no ani.ilaría par completo la donación, 
sino ella es también inmoial. 'lo que la ~nula radicalmente, por-lo cual 

· . coincidimos en el resultado con el fallo de nuestro Supremo Tribunal. 
VI le 

" 
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'· 
SENTENCtA DE J,4 DE JUNIO DE 1 ~41.-P~~scripción. 

El causante del, demandante había encargado al 'demandado, que 
gestionase dos negocios mercarttiles.suyos' durante su permanencia 'en 
América, donde· falleció en 1920. El demandante pide la devolución de . , . 
estos n-egocio.!!. así,como la r~ndición de cuentas. El dema.ndado alega', 

J • • • 

que se trataba de un 'contrato ·de mandaFo, cancelado por la muerte 'del 
mandante (art. 1.732, núm. 3, Código. civil) en I920,.prescribiendo, · 
por tanto, la acción del demandante, heredero del mandante en qumc~ 
años (arts.ol.964, 1.969, (972 Código c'ivil). La sentencia recurrida y 

el Tribunal Supremo mantienen, ~n cambio, en vista del.carácter mer­
cantil de los estableci~ientos y· del. hecho de que ci demandado .es co­
merci~nt~, lJ tesis d~. que se tra'ta de üi1 manda ro mrr,a.uLil, u s-ea de un 

. l. 

contrato de comisión. Por esta razón no terminó' el contrato con la 
muerte ·del comitente (art. 280 ·Código de Comercio). de donde sigue. 
que ta.inpoco han prescrito las acCiones di-manantes del mencionado'con-. . . 
trato: 

LA. REDACCIÓN . 

. . 

. . . 

e 
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Juúrisprudénci~ a~ la Dirección ·gene:ral 
de los Re~istro~ y 4el N otariadl.o . 

VENTA OTORGADA POR AGENTE AUXILIAR DE' RECAUDACIÓN. Es SU­

~ICIENTE QUE-.- JUN!AMENTE CON LA EXHIBICIÓN DÉ SU ~REDEJ::-J­
CIAL, SJ; AFiJRME POR EL NOTARIO AUTORI~ANTE .QUE TIENE, A. 
SU JUICIO, LA CAPACIDAD LEGAL NECESARIA PARA FORMALIZAR· 

. , . • J • 

EL CONTRATO, .SIN QUE HAYA DE DAR FE ESPECIAL DE QUE SE 

'HALLA EN EL EJERCICIO DE· SU CARDO. 

·(R. de 5 de agosto de 194/.·B O. de 25 de igual mes.) 

Por 'el Notario de .Jijona D: Juliq Ro!llero Ferrazóp -se a'utonzo 
escritura el 1 O de diciembre de 1935, por la que D. Antonio Cabanes 
González. éomo Agente auxiliar del Recaudador ·del Ayuntamiento de 
dicha ciudad, D. José'ly!ar.ía Rámos (el que expidió al primero la opor- · 
tu~a cr~~encial. con el vi_sto bueno del Alcalde, que el Agente auxiliar 
exhibía. y que fué publicada en el Boletín Oficial), vendía,' en nomb.re 

. y rebel9ía de determinado deudor y como: consecuencia de_ ~tn expe-
diente de descubierto a favor del Ayuntamiento de Jijona, un solar. 
sito en la misma, a D. Alfredo Born¡¡y y D. Roberto'Cabanes, por mi­
tad y proindivis_o, por" el precio de 2.970 pesetas, en que fué rematada 
en subasta la referida fi·nca; afirmando el Notario guro los otorgantes te­
nían, a su juicio, la capacidad legal necrsari~ para formalizar ~1 con--
trato. · • 

Presentada la escritura en el Registro 'de Jijona, el Registrador don 
Francisco Aracil Colomer. con. techa 15 de febrer'o d; !'940, suspendió 
~u inscripc:ión por n_o acreditarse, a su juicio. que D'. José María Ramos. 
Cortés, en el día de la escritura, ostentaba el cargo de Recaud.ador de 

Cont~ibuci'ones del Ayuntamiento d~. dicha ciudad: no acreditarse la 
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personalidad 'directa que el D. Antonio González pu~da ·ostentar con 
respe'cto al Ayuntamiento de la- misma, o, en otro caso, que su inter­
vención en la escritura lo e's con 'autorización del Recaudador (si éste. lo 
ejerce) en la fecha de la escritura que precede; no afirmar el D. Anto­
nio Cab~n:es q.ue en el momento de !Íevar a cabo lo de la subasta estaba 

1 

en ese momento consentido por el señor Alcalde de la localidad, ya que-
oficialmertte, y por tratarse de un,a entidad (el Ayunt~miento) _que 
.afecta y obliga a t~dos los vecinos, era público que 'tal subasta había 
sido por la Superioridad prohibid~. y era también conocido que. po't la 

, . parte deudora se siguen los trámites juiciosos contra la Adminis.tracióri 
·municipal, supuestas las faltas contra las disposiciones legales.· No ha-

. . 1 

biéndose solicitado por el ·represen tan te anotación preven t~va .. 
En consecuencia de dicha nota, el expresado. Notario Sr. Romero 

::tl;tnr;7A ol 1/ rlo f.o'h.rDt"l""t. rlo 1 O.d.() .,.,... ..,.,... ............. ., 1"" .-.u.-. ---------- ...J __ 
--------- ..... ..o...,. ....,_ • .,.....,..._"""'"" .......... ~ _, 1 v \.4-ll. u~t..U \.11 lO y~ \..VJIJ}Jal't:l.C_IJ UUl~ 

jose Maria Ramos Cortés, Recaudador de contribuciones del Estado y 

de impuestos del Ayuntamiento. de Jijona: y D. Antonio Cabanes Gon- · 
zález, _Agente auxiliar del Recaudador de dicho Ayuntamiento, con el 
fin de subsanar los defectos. expresados en la nota- que antecede, en la 
que, después de consignar el Notario que comparecían en conseéu~ncia 
de sus expresados cargos, que le constaba ejercían en relación con el 

' Ayuntamie':to. Ín_anifiestan, en lo .esencial: el Sr. Ramos. que_ el día 
1 O de diciembre de 19 ~ 5 era, y lo era antes y lo es todavía, Recauda­
dor de impuestos ¡:!el Ayuntamiento y que la intervención del Sr. Ca­
banes en la escritura, como Agente ejecutivo que vendió en nombre y 
rebeldía del deudor, fué con la autoriza~~ón del exponente. con ,¡a gené­
rica -que se deriva de su nombramiento y con la rs!'l~ciftc;¡ que le dió 
para a que_! caso-. concreto: declarando el Sr. Ca banes que acreditó su 

_personaiidari directa en relación al Ayuntamiento con el nombramiento_ 
de Agent-e auxiliar, ·y que en el momento preciso eri qu'e se firmaba lá · . . ' 
escritura estaba consentido para ello por el Alcalde. . . 

. Presentada copia del acta en el citado Registro. fué puesta por el 
m1smo funcionario la siguiente pota: "Acompañado del aeta ~otarial, 
complementaria ·del pr~cedente documento. la cua.l.' 'presentada en la 

··Oficina liquidadora, se declaró no sujeta y retirada de liquidación. que­
dó adherida a este documento; queda suspendida la inscripción, a sa- _ 
ber: no acompañarse las credenciales del Recaudador >' de 1i.U Auxi~ 

liar eje.cutivo y que fig~ren reintegradas con las pólizas (Timbre). co­
rrespondientes .. sin,lo cual no producen efectos (pues cuando, presentada 
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otr;t copia 'del asunto de que se trata en 1935, el Auxiliar ejecutor· 
Sr. Cabanes, por exigírselo, presentó su crede.ncial sin· el .rei1¡1tegro co­
rrespondiente por Timbre para el Estado). No constar en el acta nota­
rial· r~ferida que el Notario dé fe de que los aludidos funcionarios mu­

. nicipales están· en 'el ejercicio del cargo, pues decir el Notario que' le 
· consta lo que ello-s afirman ·no es lo mismÓ que dar fe notarial de que . 

exhiben sus cre·denciales y' asegura'r que ·actúan· en el cargo. No acom­
pañar ni transcribir. en el acta antes mencionada la certificación de la 
Alcaldía de que había ap¡obad~ lo de. la subasta, lo cual y en público 
era contr~dictcirio. Nó haber facilitado el s~ñor Notario que ha auto7 

··rizado los documéntos objeto de ·esta nota· lo requerido por este Re­
gistra dar: que funciona como liquidador, el detalle .relativo al acta del 
guardia· mul'licipal, .acreditativa de que él Sr .. Cabanes no quiso entrar 
en casa del deudor, c~n lo cual queda la Ley. incumplida. Y, no ha­
biendo solicitado anotación preventiva, se lleva a cabo la presente nota 
corl lo expuesto, en Jijona, 26 de febrero de 1940." . 

· Interpuesto· recurso admin,istrativo por el Notario autorizan te de 

la escritura, el Presidente de la Audien~ia declaró hallarse la misma ex­
ten'dida con arreglo a las --formalidades legales, fundándose en Jos ar­
tículos 3-3 .Y 122 del Estatuto de recaudación de 18 de diciembre de 

. 1928, en cuanto a la capacidad del. Agente auxiliar intervihien'te, y 
en que los otros defectos apuntados por el· R~gistrador no' aparecían 
de 1~ escritura n'i de documento alguno obran te en el Registro; auto 
que confirmó la Dirección; 

Considerando que en la escritura de compraventa califi~ada apa­
rece D. Antonio Caba~es Go~zález como Agente auxiÍiar del Recau­
dador ·del Ayuntamiento de Jijona, exhibiendo su credencial con el 
visto bueno de( Alcalde, t'a que fué publicada en el Boletín Oficial~ y 
el Notari.o afirma: que tiene la cal?acidad legal necesaria para fonnalizar · 

el. contrato P.Or el que ~ende la ·finca embargada en nombr~ y rebeldía 
. 'del ejecutado, como consecuencia del expedie'nte de apremi?; ma-nifesta­

i' ciones que, .como dice la resolución últimamente citada, revisten doble 
autenticidad, por emanar de do~umento~ administrativos que hacén 

'fe y por apoyarse en el juicio y discreción del Notario auto.rizante; 

Considera1¡1do que, por si esto no fu.era b¡stante, en el act~ de 12 ·de 
febrero de 1940, en la que comparecen 'el Recaudadoroy el Agente auxi­
liar, se consigna que lo hacen por ·razón de sus expresados cargos, que. 
al Notario consta que ejercen en el Ayuntamiento, todo lo cual, unido 
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a las demás circun3tancias y al hecho de haberse- anotado e inscrito 
por el mismo Registrador va_rios documentos expedidos u otorgados 
por el-propio ·Sr. Ca bañes González, con igual caráctei de Agente auxi­
liar del R~caudador del Ayuntamiento, trae como"consecuerícia que. 
no se pueda poner· en duda la identidad de la persona que compareció­
como vendedor en la escritura -discutida, de. cuyo éonocimiento, ade­
más, da fe el Notario: 

· Considerand-o que en el presente caso las facultades que competen . 
al Agen,te auxiliar no se pueden discutir por ser de origen 'legal, estan- ·, 
do sobradamente fundamentada la posición del ejecutor, así como los 
demás extremos, .en el auto ·presidencial, sin que tampoco result~n de 
los documeJ?tos pr·e·sen tados circunstancias que obliguen a un mayor 
rigor en la calificación; según la ·doctrina e~tablecida para la censura de 
!as ejecucicnc~ adrr1inistrativas. 

PRE~{Df1 SOBRE PIN'CAS. 

. . 
(30 de julio de 1941.) 

En el expediente iniciado en virtud de con-sulta fctrmula8a por el 
'Registrador. de la· Propiedad de 1\.lmer!a 'sobre prenda agrícola sin . 
desplazamie~to: . . . · 

Considerando que el. R_eal .decreto-ley ,de 22 ,de septiembre de 
1917 reguló la prenda agríCola sin desplazamiento sobre el arbo- · 
lado, los frutos pendientes, cosechas. máquinas, ;~p~'ros. ganados y dc­
m~s elementos de la iñdustria agrícola y de las ganaderías. y aunque 
quitándole el nombre y todas las ficciones, sería una hipoteca mobilia­
ria, se esforzó' en ellas para mantener aquel cara¿ter,pr~ndario, pensa­
miento que domina en todo su articulado, estimando como bienés mue­
bles, como independientes, aquellos que se ha~ consíderádo siempre 
como inmuebles p~n su incorj>ora'cjón o adherencia a la t.ierra; desde­
ñando la ·teoría .. q¡ue hace depender la distinción e¡;ltre la prenda y la 
hipoteca, no del hecho de·.ser la garantía mueble o inmueble, sino del 
de quedár o no en poder del· deudor, y establei:ienc!o como supletorias 

·las disposiciones sobre el contrato de prenda; todo ello en consonancia 
co·n.la doctrina según la cual los bienes.inmueoles son poco duraderos, 
pierden valor por _el transcurso del tiempo, se transmiten-su posesión 
equivale al título--y desaparecen con gran facilidad y, por tanto, la 

¡ 
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. . 
garantía ha de ser forzosamen~e menos eficaz y firrrie 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 introdujcrÓn 

modificación alguña a 1~ anteriormente establecido. ni "hacen la menor 

alusión 'a los bíen<!s que• han qe ser obj~to de 1<;1 prenda, pues po_r la 

primera se impone a las Cajas de Ahorros la obligación de establecer 

"el.servicío de préstamos a la agricultura con.la simple garantía de.pren­

da sin desplazamiento. y ia segunda, ratificando la .an.terior, la amplía 

cm-el ~e!ltido' dé que por las Cajas· Generales de Ahorros se habilite la 

suma de 200 millones de pesetas, destinados a la concesión de présta­

mos agrícolas en .l,as zonas afectadas por la guerra, a corto plazo y con 

un límite de 15~000 pesttas! con la garantía prendaría sin desplaza­

miento o cqn· la personal solidaria. de dos o más agricultores; de con- • 

formidad con;, los principios anteriormente aludidos. . 

Considera-ndo que la orden del Ministerio de Trab¡tjo de 21 .de 

noviembre de 1940, hacien.do uso de la autoriza¡::ión concedida por la 

referida ley de 5 del mismo més y año,. al dictar las normas comple-.. 
mentarías para su ejecución dice, en el párrafo segundo de su artícu-

lo 7 ." "que la pren~a agrícola podrá consistir -en fi~cas, productos agrí- · 

colas. caballerías de ·labor, aperoS' de labranza, maquinaria. etc.": no' 

obstante declarar en el artículo 9. 0 que serán ·de aplicací'{m el Real de­

cret~-ley .de 22 de septiernbre éle 1917 y la orden de 6 de enero de 

1936, por la qtie se dispone que lo~ préstamos sobre productos ag"rí­
colas podrían también efectuarse sin otras ·solemnidades que el contrato· 

fir¡nado pcir la persona o entid:~d prestamista y .el prestatario. con las 

circunsta~cías exigidas para la escritura públicá por el R~al decr~tO"Iey 
q.ue estableció eSti\ fo·rma como nt•cesaria. 

Considerando que como. al admitirse la tierra, el fundo y los edi­

ficios urbanos como objeto de Ún cÓntrato df pr~nda, quedaría~ tra~-. 
rrocacjos. todos los cMceptos, en contradicción no sólo con el Código 

civil y la. ley Hipotecaria: sino con la propia legi-slación rcgu !adora de 

!a prenda agrícola sin ~esplaza¡_niento, es necesario estimar cjui la orden 

de 21 de noviembre de 1940'. al decir que podrá consistir en finca,'>. no 
refirió esta palabra a su sc,ntido estricto. s;no a aquellos elementos, como 

el arbolado, m~quinas y dcm.ás de la indusÚia agrícola y la ganaqería. 
'c¡uc en muchos casos representan el ~ayor valor de la .finc'a .estimada 

~n su totalidad, _interpretación r~bustc,id_a _por d párrafo p~imero de 
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dicho artículo 7 .0
, en el 

0
que, para la valoración con relación a) présta­

mo: al hacer ·la enumeraci'ón enunciativa,·que luego repite, con peque­
ñas variantes, el párrafo segundo." no habla de fincas, -sino. de bienes, 
y por el citado artículo 9. 0 de -la propia ord-en, al decir que las Cajas dé 
Ahorros prestamistas dejaran la pr¡!nda agrícola en poder de los pres­
tatarios, constituyéndos~ éstos jurídicamente en depositarios de los ,ex­
presados bienes para r.esponder de la deuda contraída: siem~re que ·los 
mismos sean necesarios para el cultivo, 

Esta Dirección General ha a-cordado declarar, .en resolución de la 
consulta formulada'; que la prenda agrícola no puede consistir en fin-. 
ca~. como bien~s inmuebles, por su: naturaleza, dentro de los límites 
marcados. 

G. CANOVAS Y COUTIÑO 

,· 

o .· 

,, 
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VÁZQUEZ GUND{N (Eugenio): Estudios 'prácticos de (a nueva ley de 
Arriendos rústico~ (legislación ordenada y ampliamente comentada.-
con interesante y copiosa jurisprudencia del Tribunal Supremo y " 

diversos formularios) .-Madrid. Gráficas V oluntas, 1941.-311 
página~. 

La .ley de 28 de junio de -1940 inspira numerosos trabajos sobre 
los arrendamientos rústicos. Mencionamos, sólo a título de ejemplo, el. 

• • estudio de Cuéll.ar: · Ordet:Jación actuar de los arrendamientos rústico.~ 
(Sevilla, 1940), y el ar~ículo de Ríos Mosquera (en REVISTA CRfTJCA 
DE DERECHO ·INMOBJLIÁRIO, 1940. págs. 399 y sigs.). Se hubiera 
agradecido <il autor del libro presente una lista c9mp~eta de la bib.lio­
.grafía correspondient~. Por lo demás. contiene el volumen "los textos de 
las !~yes de 15 de marzo de 1935 y d_e 28 de junio de 1940, los res-· 
pectivos comentarios, el. rcghmento de 27 de abril de 1935, modelos 
oficiales .e instrucciones 'prácticas: 

El problema de las fuentes en la materia de arrendamieptos rústi­
cos es algo complicado. Desde luego sigue' vigente el Código civil (ar­
tículos 1.542 y siguientes), así como la ley Hipotecari,a (;1rt~ 2. núme­
ro 5). Además. existe una legislación 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,modificaciones) la ley de 15 de marzo de 1935. 
Todas las.disposici(;mes posteriores a dicha ley de 15 de ma~zo de 1935 
qu~dan derogadas· en cuanto se opongan•a la ley de 28 .de junio de 1940 
(véase··art. 1.0 de esta ley). 'En consecuencia, siguen en vigor el decreto 
de 27 de abril ·d~ 1935 (Gaceta de 30 de· áb~il), que aprueba el re­
glamento provisional para Ja ejecu'ción de .1~ ley de _Arrendamientos 

~ · Rústicos.de 15 de marzo de 193 5 (véas~ Suplemento 340 de la REVISTA 

o 

1: 
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CRiTICA), así como el decreto de 3 de marzo de 1936 (Gaceta de 5 de 
marzo) interpretando el concepto de "año agrícola" a los .efectps del 
artículo 25 de la ley de 2-5 ·d~ marzo de -193 5 (1). En cambio, ha dv 
con~iderarse como derogada 'la ley de 2 de junio.de 1936 (Gaceta de 
4 de junio), que limita los motivos de 'desahucio al caso de falta de 
pago (art. 1.0 ), por hallarse en contradicción con- el artículo 2~ de la 
ley de 15· dé marzo de 19 3 5, y, por tanto, con la ley de 28 de. junio 
de 1940,' que mantiene· la primera. _ 

. Ot~a cu~s-tión. in:portaine es la de saher si los contratos de arren-· 
damiento que no ú atienen a la forma prescrita por la ley especial tie­
nen o no tienen 'validez .. V ázquez ·Gundín aborda este interesante pro­
blema en las páginas 59 a 64. Se 'debe distinguir: L 0 El arrendamiento 
de fincas rústicas segúü el Códigü civil: Ll arrendan1ientü, segúü ~1 Cú­
digo civil es válid0 ·cualquiera que sea la ~orma m que 'se haya _cele-

- brado (art. l. P 8). ~berán constat; ·en documento público los arren­
damientos por seis o más. años, siempre que deban perjudicar a 'terce­
ro (art .. 1.280, núpt. 2.0 ); y en el Registro de la Prop.iedad, trat'án-. 
dose de bienes raíces (art. 1:549). También deberán.hacerse .const~r 
por escrito, aunque sea privado, los demás contratos en que la cuantía 
de las prestaciones d.e uno o ·de los dos contratan tes exceda de l. 5 00 Pe­
setas (art. (280, últiq10 párrafo). Peró tan'to 'el otorgamiento de ,un 
docume~to público. como •el de un documento privado en los citados, 
casos· no es _requisito de la validez del contrato, ~ino más bien obliga­
ción de ambos contra~ant€5 1 nacida de ün c:ontratü ya válido; y t:.fi,az 

. por el mero hecho de producir la me~cionada obligación (art. 1.279) . 
. En c.onsecuenci<1. el Tribun~l Sup¡;emo' (sentencia de 11 de ~ayo de 
l903) declara· que es válido-el a~rendamiento por cantidad_ de 2.000 
pesetas ·anuales, que estima perfeccio1_1ado el Tribunal por prueba testi-

. fical. 2.0 El arrendamiento de -fincas rústicas según Ta ley- Hipotecat:ia.: 
Para que pueda ~r. inscrito un arrendamiento rústico en el Registro. de 
la Propiedad, es ·preciso que conste en documento público u otro docu­
mento"equivalente .en virtud del artículo 3.0 de la ley Hipot~caria, ade­
más qe los requisitos intríns_ecos del artículo 2.0 , número 5, de la ley 

·Hipotecaria (2). (~ ley especial declara ~xpresa~ente Ia compatibilidad. 

( 1) Así parece, en efecto, la opinión de V ázquez, Gundín (pág. 1 04). 
(2) Véase, sobre esta cuestión, Enrique Giménez Arnau, Tratado de Legislación 

Hipotecaria (t. ,I. págs. 11 O y sigs .. Ediciones Españolas, Madrid, 1941), y Ramón 
María Roca Sastre, Instituciones de Derecho Hipotecario (t. l. pág. 280, Booéh, Bar-
«1ona. 1941). · 
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del Registro ·de la I:'ropiedad y del libro especial de arrendamien~os (ar­
tículo 59). Los efectos distintos de am~as inscripciones estriban en lo 
~siguiente: "Mientras en los arriendos inscritos en el Registro de la Pro­
piedad conforme a la ley Hipotecaría él adq'uírente de la finca tiene que 

. 'resperarlos hasta su extinción, sin excepción al_gun.a, el arri~ndo ins­
crito sólo en el libro espeeial de arrendamientos puede ser rescindido en 
el caso excepcional del 'párrafo 2. 0 del artículo 27. o ·sea cuando el 
comprador adquiere la finca, para culti~arla dírectamente··p?r sí o por 
su cónyuge, _ascendientes, descendientes o hermano~" (Dimas Camare­
ro, en REVISTA CRITICA, 1935, págs. '476 y 477). 3. 0 El arrenda­
miento según la ley especial: La ley especial distingue la obligatorie­
dad de la forma y la de _la in'scripción. a) Todo contrat~ de arrenda­

miento de fincas rústicas, cualquiera que sea su cuantía, deberá exteri­
ders.c por ~scrilo (art: 5. 0

) .. Los contratos de arrendaljlÍento de _fincas 
rústicas cuya renta exceda de 5.000 pesetas anuales se foqnalízar'án en 
escritura pública'_. Sí la renta anual del arrendamiento' no excediese de. 
_5.000 pes-etas, p~drán extenderse ·los mencionados contratos en doco-· 

mento· privado. Estos documentos deberán ·ser r~iificados.. por los co.n­
tratantes' ante Notario o ante el Juez ·municipal del lugar donde radi­
que la finca o,tenga s'u resi<:lencia el arrendatario (art. 6."). En vista de 
estos preceptos, eí'ee V ~!verde que el contrato ·deja de ser consensual 
pár~ ser formal (véase la nota bibliogr:ifica en ·REVISTA- CRÍTICA. 193"5'. 
págma 476). b/ Los ,contratos dc'arr~ndamiento de fincas rústicas· han 
d~_ inscribirse e~ un libro especial-obligatoriamente. "Q,uedan exceptua­
dos de la inscripción obligatoria' los corltratos en-que la renta no ·exce­
da de 500' pe?etas" (art. 65). Sin la i':scripción ~no podrán los con·-. 

tratantes utilizar los ·derechos. y ejercitar las acciones que. respectiva­
mente. se·les reconoce eri esta ley" (art. 6. 0

, párr. 6. 0
) .·Esta. desventaja 

se refiere también a los contraros cuya renta ·no excede de 500 pesetas. 
A este. efecto. declara el artículo 24 ·de!' reglamento que si las rentas no 

.exceden de 500 pesetas, ·la inscripción será voluntaria.,. pero el arren-
datario qu·!! no ínscri~a no podrá h_acer valer sus derechos rií ejercitar 
.las ac~íones que les competan respecto de PC!sonas que hayan inscrito 
lós suyos en.el de la Propiedad, ni el arrcAdador podrá ejercitar la ac­
ciÓn de desahucio por las causas establecidas en la ley. En cambio, 
·no se castiga la no inscripción o la inscripción tardía de Jos COIHratos 

. cuando cpcha inscripción es voluntaria, m.ientras qu~ la .inscripción tar­
día de \os- contratos cuya inscripción es forzosa se castiga con la -supre-

o 
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~ión de ciertas 'ventajas concedidas por el último párrafo del artícu­
lo 6. 0 de la ley especial. Así declara. el artículo 26 del reglamento que 
los contratos cuya_ inscripción es obligatoria h·abrá'n de presentarse en 
el Registro en los 1treinta días hábiles siguientes a su otorgamiento, san.-. 
cionándose ·la infracción de esto con la· pérdida de la exención del ím­
_puesto de Derech~s reates y de la bonificación en el del Timbre y en 
los honorarios. En conso·nancia' con estas disposiciones legales', declara 
la ·sentencia del Trihunal Supremo de 6 de marzo de 1940 (REVISTA 

CRÍTICA, 1940, pág. 232) que "para incluir -un arriendo en la esfera 
p'rotectora de la ley espc_cial se requie"re la concurrencia del req~isito for­
mar de la inscripción del mismo én el Registro de· arrendamientos, obli­
gatoria en· unos casos y vnlttntaria .en otros, en !a fcrm:1 y ~ lo3 ~fcctcs 
que f>LhÍ~dll lu~ arlícuios ó.u y ó5 de ia iey, en relaoón con el 24 de 
su reglam~nto". De ahí resulta que un contrato oral o u~ contrato 
'tá~;to y, por. tanto, no inscr\to, no disfruta de la proteccí~,n de la )ey 
espt:cial. Sin em'bargo, nos quedan todavía dp~ cuestiones: 1. 0 ¿Es el 
contrato nulo de modo cju<! se .puede considerar al arrendatario com...Ó a 
un precarista, o es válido y ha de aplicarse, por ende. el artículo J. 5 71 
del Código civil? Sin desconocer la posibilidad de mantener la tesis de 
qu·e la ley especial haya convertid~ el '.contrato consensual en un con-· 
trato formar. con. la. consecuencia de an úlar todos los contratos orales 
o tácitos-tesis defendida por el autor· del libro que tenemos a la vis­
ta (1. c.)-. creemos m'á~ bien, en vista del artículo 1.278 del Código 
c:vil IJOr un lado y de ia finaiidad de ia icy especial. protectora de los 
arrendatarios. po~ el .otro lado. que se conforma f!!ás con nuestra lrgís­
lación ·!a' opinió.n según la cual los contratos o.rales y tácitos de arren­
damiento son válidos y caen bajo el Código civil, sin 'que se aplique a 
ellos la lu especial, puesto que la· nulidad del arriendo facultaría al 
cedente a iec.lamar su .finca mediante la acción_reivindic~toria en c~af-

. quier momeino, mientras qHe el cesionari~. según la tesis del Sr. Váz­
.. g.uez Gundín (pág 60), ni si~uieia podría _rep'etir los pagos 'satisfe­

chos (1). La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 
1'93 9, se inclina hacia nuestra soJución del problema. z.a ¿Aplicase a tos 

. contr"atos orales de arriénao el artículo 1.279 del Código civil, de suer­
r~ .que los contrátantes pueden compelerse mutuamente a ·verter el con-

{1) El mismo autor expresa su duda rcspcocto a esta cons~uenda. verdaderamen­
te. crucJ para el cesionario. Sin cmbarg,o. hemos de aceptarla,· SI el cesionario p2gó 
conO<:i~ndo la nulidad del contrato (art. 1.895 del Có<iigo civil). 
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trato oral en escrito ,privado o documento público, según los ·casos, para 
proceder después a la inscripción dd arrie.ndo en el libro. especial? Ni 
que decir .tiene que esta cuestión se plantea sól"a cuando se contesta la 
primera·. en el sentido en que nosotros la hemos con test~ do. Puesto que, 
siendo ·nulo el contrato, no. puede discutirse la aplicabilidad del artícu­
lo 1.279 del Código civil. En cambio, aceptando la validez de los con­
tratos orales ... s'igue forzos~mente la aplicación del artículo 1.279 d~l 
CódigÓ civil. Sin embargo, es d).ldoso, si los contratantes pueden sólo 
<;>bligarse mutuamente a que se establezca una forma prevista ep. el 
Código ·civil, o si ademá.s pued.en obligarse mutu·amente· a que se esta­
blezca una forma prevista. en la Leg especial .. Para proteger al arrenda­
tario, acep~amos la última altérnativa. 'Bien es verd.ad que· esta inscrip-. 
ción .no prodúcirá ·efectos frente a una enajenación anterior a ella. (V éa­
se art. 2 7 de la Ley especial.) , 

El libr.o del Sr. Vázquez Gundín resuelve todos los problemas· de 
esta intrincada materia, y ~s recom~ndable a los .que trabajan sobre 
ella. 

o 
.) 

EL PAPEL DE LAS FICCJONES EN .E,L DERECHO. 

Las ficciones desempeñan un importantísimo papel en nuestro pen­
samiento. Debe.mos este conoc.imiento a Hans Vaihinger y su FilQsofía 
del cómo sí (1). Vaihinger formula por primera vez en }a historia ·de 
la filosofía la cuestión siguiente: ¿Cómo es posible que lleguemos con 
ideas falsas a ~esultados .acertados? Ya Vaihinger se :fij~ en el empleo 
abundante que la ciencia del Derecho háce de las ficciones (2). De su · 
escuela salió el ·libro de Rolf Mallachow · (3), que ensancha las referen­
cias del mae~tro respecto al Derecho; '-y. de su escuela emana ~ambién. 
la obra de Walter Strauch ( 4). que ·concibe- todo el Derecho como una 
ficción. No es ext.raño, pues, que la·soluc'ión del problema se atisbe así-

'(1) Hans Vaihing~r:"Die Phi/osophie des Als .Ob, 4." ed. Leipzig; Meiner, 1920. 
(2) L. c., págs. 46 y sigs. . · 
(3) ~olf Mallachow: "Recbtserkenntnistheorie und Fiktionslehre. Das "Als-ob" 

im Jus~ (en Bausreine zu einer Phi/osophie del A)s-ob. Band 3, München. R&I-Ver-
.'¡ag, 1922). · · 

~4) Waltcr 3trau.ch: ".Die Philosophie des Als-ob und die hauptsachlichmn 
Probleme der Re~htswissencbaft~ (en Bausteine . zu einer Phi/osophie der Als-ob. 
Band 7, Müncben, Ras!-Verlag. 1923) .- • 
'. . 
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mismo en ll:n estudio relacionado con 1~ escuela de Vaihin'ger, y cuyo -
autor .es Hermano T'riepel (_1). En la l~;!cha en torno 'de -las fiéci9nes . 

'jurídicas no falta tampoco. la autorizada voz de Kelsen _(2). 

• o A 
. i. 

. La discusión ha sido recie~teme'nte reanqdad~ por Josef Esser (3): 
Su libro es.objeto.de un denso estudio del profesor Brandt en la revista 

• \ - J 

Deutsches Recht (1941. págs. l. 3 79 y sigs.) ( 4). Su .artículo se in tí- · 
tula: "Valor y desvalor de la· ficción'' ('-'We;t und JJnw~rt .der Fík­
rion·"). Esser cree qü.e la ficción no wntiene una verdad juríJica espe-· 
ciai, opuesta a ia realidad, sino que expresa sencillamente la eqÜivalen­
cia jurídica de dos supuest<?s de hechos. En el Cl.Jrso d~ su, obó distin-
gue Esser varias form~s· de las. ficciones jurídicas. 1 

·1) La ficción como medio de u'9-a referencia global: Esser nos 
cit.a como e}emplo el artículo 894 de la ley de .Ehj~iciamiento civil a-le­
m~na, q'ue establece que si la ,sentem:ia condena al deudor a )1acer una 
dec!Jración de vo1ontad, ésta se considera he~ha' así q~e la sentencia ~ • f, 

llega a ser firme. La ficci{>p. de.!~ sentencia que ~ond;~a al demandado 
a una decla'ración de voluntad como tal declaración tie!lde'. á hacer apli­
cahles los múltiples conceptos del ordenalJliento 'jurídico ·acerca de las -
decfaraciones .de voluntad' a la mencionada sentencia.· (V. art. (5!4. · '· 
párrafo 2, L. E: civil española .. ') . ' "' 

2) Li ,ficción, .como un medio técnico para disipar· dudas: Esser 
mvoca ::omo eje:npJo•et artículo 2.306 dd Código civil akmán. Esta· 
disposición .~eza de-· la siguiente manera: ".Si resulta' gravado un her('­
dero forzoso, ínstítuído c!'mo heredero testatneri:tario por el nombra-

,. 

miento de un heredero fideicomisario.' de· un a-lbacea, por ·un plan de q 

partició.n, por un legac;lo 'ó por una manda, 1~ limitación •o el gravamen 
se consideran como no ordenados, si 1~ parte de la herencia· que le cor~es~ . . 
pon de con arreglo· al testamento no excede de la mitad de lo que le co-

(I) 'Herii)ann Triepel: "Die zwe!te Scqicht dés 'oenkeps" (en Bt>i~efte ZU den' 
Annalen der Philosophie U1Jd philosophischen Kritik, Leipzig, Meiner. 1 926). 

(2) Kelsen :' "Zur Theorie .det 'juristische~ Fiktionen" (en AnrJatm der Philoso-
phie.'l. 1919, pág. 630). ' : · ' 

· (3) Wert und Bedeu,tuQg der Rechtsfiktionen. Frankf~rt, Klo~termann, [•9"40. 
_' (4) ' Otra reseña bibliográfica del citado lil;>ro ~e encuentra ~n Der Gerichts~~al, 
romo li5. 1941. págs, _374 ,Y sigs. Su auro'r es~Wj!igelin . 

. e 
Q, 

1 ,, 
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.rrespondiese como herencia· abintestato" (1). En este caso. se finge una 
·. dísposición .testamentari~ como no -e$crita, para. que la legítima d~ un 
·heredero forzoso quede indemne. (V. art. 792, Código civil español.) 

" . 3) . Ficción,_ que contiene una referencia, como medio plástico· de 
la exposic'ión: Esser menciona· como _ejemplo de est.e -tipo de ficéión el 
artículo l. 9 7 8 deL. Código civil aleJ!lán, qpe<~?rdena que, abierta la admi­
nistración o el concurso de la herenciá, deba considerarse el hered~r~ ' 
responsable frente a los acreedores de ella por razón de su administra­
ción, como si ·hubiese ~ctuado "desde la aceptación de la heren'cia a-1:nodo 
de encarga'do de dichos acreedores. (V. art. 63'8, 'núm. J, Código de Co-
m~rcio español.) · · · , • . · · · . · · 

a 1 

4) La ficción en forma de presunción: El artículo 612 del Código 
civil alemán establece, por ejemplo,' para· el contrato de trabajq~ que se 
presume concertado un salari_o, si tal convenio· corresponde a las cir­
cunstancias ·del caso. (V. árt. 1.711. párrafo l. Código civil español.) 

5) Ficc'ión co~o medio para suspender solapadamente la aplica­
ción de ciertas premisas mayores: Siguiente a lhering, distingue Esser 
la ficción histór.ica y la fi.~ción dogmática., .según aparezca en la historia 
práctica del Derecho o eri la teoría juríd_ica. · · 

a)· . Ficción· histórica: ·Esser invoca, erltre otros ·ejemplos, el' de la·, 
transmisión fidu~i~ria de la propiedad·. EL De~echo alemán (art?. 1.205 
del' Código civil alemán), así como el Derecho español {art .. 1.863-.del -
Códigp 'civil español), no ad;,ite sino la prenda con desplazamientq de 

·la -posesión, Para .bu\lar este requisito se utiliza en Alemania con gran 
frecuenciá la transmisión fiduciaria de la propiedad, sustituyendo la en­
trega real me,diante la "ficta traditio" del "co!].stit1,1tum ·possessorium" .. 
es decir, mediante la ·estipulación,.cntre el nuevo propietarioJy el pr.opie­
tario cedente, de qu~ este últim.o continü¡ poseyendo la cosa como depo­
sitario. La jurispq~dencia al'emana admite es·t~ riegodo por su l).ecesidad 
económica (2): 

-;- b) Ficción dogmática: Se suele alegar como ejemplo el prinop10 
·según el cual se considerá al concebido .como ya nacido para ciertos efec-

¡ .. • • . 
(1) . La razón de 'ser de esta dispo.sición estriba en el pre¡;cptó 'del Derecho álc_­

mán (art, 2.30), párr. 1.•, apart. 2.•. Cpdigo civil alemán). segú_n el cu.al la legitima.' 
consiste en la mitad de lo que 'corrc~pondería !'-1 heredero forzoso, si 'el di! cujus• pubiera ',; 
muerto abintestato. · , · · 

(2) Sobre el ncgocip fiduciario en el Ifirccha esp,añql', véase Bias Pérez González 
y JÓsé.-Algucr, en sus comentarios a Enneccerus-Nipperdey. parte general ¡omo '!. 
volumen 2. Barcelona, Bosch, 1935. págs. 89 y sigs. 

,O 
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·Íos (V. _Enneccerus-Nipperdey, 1 c., ·ed·. alemana de 1931, pág .. 78. 
· · • nóta 7). · 

· . 6) ~ fiéciones ~etroactivas: El artículo 142 d~l Código·c[víl alemán 
nos ofrece un buen ejemplo. Disp.one que si se a~ula un neg~~io anula-. 
ble, éste debe ser c~nsiderado como ~ulo desde un principio. (V. artícu-

·~ 

.. Jo 989. d_ei.Có.digo civÚ español.) ·• 

B . 

. Pero la importancia de las ficciones no 'nos aparece-spÍo _en Ía lite~ 
raiura alemana. Dos ro?ciemes semencías del Tribunal Supremo cspariol · 
da~ también lugar a J~sarrollar este sugestivo tema. En la sentencia 
de 16 de m'! yo de 1941 se trata de una venta -cdc vino. i'.l tiempo de 
la_primera entrega, en _el mes de abril de, 19'36, el vendcdo~ notificó ai 
co!llpr~dor cierta deficie1_1cia alcohólica. eri .e!'vino suministrado, con pro­
m~sa de ,compensarla. El comprador, .no ob?tante la notificación, ni 
rehu:;ó el recibo de la mercancía ni formuló protesta algun~ .. Segiín -el 
Tribunal s·upremo. d~cl<1ra· el·comprador así ·su conformidad tácita con· 
la entrega. y el consiguiente c-u;nplimient.o d~ la .obliga_ción ·origin.aria. 
modific.ada en la forma. expuesta por su asentimiento La sentencia dr 
'17 de mayo' d~e l94,t" casa la sentencia dé instanéia, porque· est-a última 
iñterpreta el. desistimiento del demandªnte' de exigir c_i~rta bonificación 
durante ocho añ0s como una renuncia de este :su derecho. En ambos 
casos· gira ·e1 probl.erna, como se ve, en-torn.o de 1a i~terpretación de una 
omisión como dedaración de voluntad. La jurisprudencia (y así"lu hizo, 
~n efecfo, ia sente-ñcia de instancia en e( s-egundo de nuestros ejemplos) 

1 

suele operar con el concepto de la presunción. Se presume que· e~ que ob-
serva cierta conducta:-desea üeclarar lo qtJe se le atribuye como declarado. 
Per~· ,aÚñque no se puede negar que en algunos caso~ esta. presunción 
acierta, p~es nos encontramos con una auténti~a aeclaraci6n_ de voluntad, 
no se puede negar tampoco que ·normalmente la pre~unción se desvía· 
de la reaÍidad y que~ el Tribunal que l¡t aplica lo sabe positivamente. 
puesto que. resulta más que imp~obable que .un'a rersona consienta si­
lenCÍ?samente· desventájas en la vi.da d~l .negocio. Sin emba-rgo, no: 
pensamos por ello modificar el resu,ltado,_ ya que la mencionada per­
sona mem:e, por su indolen·coia, que se la considere cómo,si hubiera he-

• 1 ' - ~ 

cho tal o cual declaración. Pero en este caso no emplea·mos una pre-

() 

'· 
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sun::ióh.: suw más bien una ~cción. Uno de los' au~ores 'más .especia~ 
!izados en la materia· de las declaraciones de voiuntad, Alfred Ma­
nigk (l) . distingue por estas razones con toda claridad ia auténtica dt:­
~laración de voluntad, que suporie l_a· voluntad d~ efe~tuaF una deter­
minada declaración, tácita o expresa, así como la con6encia c;le atraer ·, 
sobre-'eila consecuerici~s juridi"~as, dé una conductq cualquierq con la 
que la Ley enlaza consecuencias jurídicas, como -si se tratase de una 
declaración de voluotad por razón de la indolencia culposa de s~ autor. 

' _~; . . . 

o , 
C-

I. Antes de examinar de manera crítica el tema de la ficción, 
séanos per,mitida una lfteve advertencia etimológica (2). Q¿ la palabra 
griega unot\mu; (hipótesis) diman-an en leng-ua latina los siguicntl:'s tér­
mino~> ".su'mtip" (afirrJ.:lación) ;' "principium" '(base, punt9 <;le par.tida) ; , 
"suppositi,o" ·(hipótesis) ;_ "conjectura ·: (hipótesis· filológica) ; "prae­
su'mtio" (presunció!l), y "fictio" (ficción)o• 

JI. La clasificación de las ficciones de Esser · no es satisfactor.ia. 
Se trata -de una mera descripción sin criterio metodológico y, por ende, 
~in·· tra~cendencia ju~ídica. En realidad p'rocede disting~ir dos cl~ses 
de ficciones_:· las ficciones tipificadoras y las ficciones eguiparadoras. 

· 1) Ficcion~s tipificaqoras: 
· ·a) Descripción._ Las ficciones tipificadoras establecen un caso nor­

mal CO!JlO regla general. al 'que hay q'-'e ceñirse sin excepción alguna, 
desconociéndose. así las características de los casos excepcionales. 

b) Finalidad: La finaiidad de esta aparente inju~ticia consiste en· 
la econo~ía de la reglament'ación· y en la. previsibilidad de las soluciq­
nes.. la cual aumenta la seguridad jurídica esenéialmente. 

e) Ejemplos (3 )_: ' 

aa) . El artículo 3 2_0 del Código civif español dispone que la J:!la· 
·yor edad empiez(\ a .los veintitrés. años cumplidos. Esta reglamentación~ 
se basa sobte la observación, generalmente acertad~. de que los menores. 
de dichá edad resultan· incapaces de administrar ~azonablcmente sus 

(1) Das rechtswirksame Vei-halten. Berlín, De Gruyter, d 939, págs. 208 y sigs. 
(2) V. Váihinger, •1, c., pág. 256. 
(3) Los ejemplós de Esser (A) bajo 4) y 5 a) encajan en la categoría de· la 

ficción tipificadora., 



·VARIA . ; 
asuntos· y, que "Jos mayores de vei·ntitrés año~ poseeri la mencionada ca­
pacid~d. De esta· regla existen sólo esca~as exc~pcioncs, y de la inca- -
pacidád .. de obrar· de uh menor de dieciocho ·~ños no existe njnguna.-

' . . '. .. . . . 
Ahora bieri: el- le.gislador sabe perfectamente que numeroso"s mayores 
de· vcintittés.' afias están· me·D.~s· capacitadq.s que otros ~en ores de dicha 
.edad, y' hasta menores de dieciocho añós. Sin embargo,' .Prefiere la· vio­
lación· de casos· excepcionales mediante la regla típica a la admisión de 
un examen. individual. de- cada "(aso' por ¡'q c.osto.so,.]o c'oinplicado y lo 
iriseguro que este examen' res,ultaría: ' 

bb) .El artÍculo 108. del Código civil·español defin~ ~ los hijos¡~: 
'gítimos: los nacii:ios después' de tos ciento ochenta cjjas sig"~iéntes al de 

· la ce1ebra~ióñ del matrimo:tio y ante~ de ios tr-escie!!tus dí~S sig.aicnlE .. ~ . ' ' 
a 'su disolución o a !a separación .de los cónyuges. Ei kgislador s¡¡be. 
'perfc.:taméntt que CLl numerosos casos ~os. hijos nacidos ~::n e~tas condi­
ciones nó son legítimos, aúnque no. exista .la excepción legai dci ar­
tículo 1 08,. párrafo 2.0 , del Código civil español. Sin, emb~rgo, impone 

·el caso típico'á lós ca.sos atípicos en' provecho .de "la séRcÜlez ·y- seguridad 
·de la reglarrientacjó!l. • · _ ' . ' 

· ce) La Ley sabe, muy bien. que las. sentencia.s firmes .se de?vían en 
numerosos casos de la realidad. S.in embargo, la~ considera como' ·ver­
daderas, a no ser que existan las difíciles condiciones .de·. la· revisión . 

. (V. art. 1.25 l. párraf.o· z.o." del Código civil español.) .. 
dd) V éanse otr;s .ejemplos. ~~"lo,s artícul.os '999. párrafo: 3. 0

, .~ · 

·¡. OQO: etc., del Código civil. español.) 
· d) 'Las ficciones tipifi.cadoras tienen g¡an semejanza coa las pre­

sunciones .. Dicho con más exactitud: ras ficciones tipitcadbras se des­
arrolbn siempr<' a ~ase Ll~: una prrsunci6n "juri:> tantum". Pero míen- ' 
tras que, la presunció¡¡ "ju'tis tantum" (y sólo ella. es. pna" verdadt'ra 
presunciónj admite ·ia prueba e_n contrario, '¡a ficció~ ·se i·~pone auto­
ritarí~mente a la realidad. v.iG]ánélqla. en parte, por motivos de con­
veniencia· jurídica. · 

· ·z) · Ficciones equiparadoras: 
a) P~sc¡ipción: Las ficci~nes cquiparadpras asimilan para ci'erros · 

o todos los efectos jurídicos dos casos, ontológícamente diferentes, sea 
. que los coloquen en pie de igualdad, sea :que .asemejen un caso a otro: . 

b) Finalidad:oEs -un s.acrifició hecho en honor de la brevedad . 
. La ficción ~~iparadora. ahorra la repetición de la's conseéuenc.ias· jurí- · 

dícas enlazadas con tln caso al hablar del ~eguncio eq.uiparado. 
'. 

. ' 

1 • 

,. 
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e) Eje_mplos (1); . , " 
aa) Piénsese en ·ei artículo 645. pá~rafos V y VI. del Código'de 

Comercio espaií.ol: "Si la mue.rte hubiere ocu'rrido en defensa def buque. 
~¡ h~mbre de mar será· co~siderado vivo, y se ab~nará a sus hereder'as .. 
concluido el· viaje, la totalidad de '!os salarios. En iguar forma_.se con-

.. siderará prese'nte al hombre de mar apresad<;> defendiendo el buque: para 
gozar de los mismos ·beneficios· que los· demás ... " En este caso, la Ley 
no afi;ma que el hombre de mar muerto o apresado vive o .se ;ncue'nt~a 

· en el buque. La Ley equipara más bien la ~uerte del hómore de mar· . 
. ocurrida en determinadas circunstancias, a sú. vida en lo que se r~fiere 
a las con~ecuencias jurídicas (2). La razón de la equiparación reside 
en motivos de justiéia. 

bb) Un ejemplo célebre nos ofrece. el artículo '29 del Código civil 
español: El· concebido se tiene por nacido para todos los efectos que 
ie sean favorabl'cs~ siempre que:: nazca en las condicionei. que expresa 

• • • • el 

el artículo 30. · , ~ · -
ce) ?n ti teoría jurídica se emplean también fitciones equipara­

doras. Así, e"quipara, pm: eje!J'Iplo, la tesis del contrat? social el origen 
probablemente no contractual del Estado en la Historia al origen con-. , . . 

tractual. Rousseau. dice (3) : "El hombre ha nacido libre, y, no obs-
tante, está encaden<;lGO. Se ,cree .señor de los demá? seres, sin dl?jar de 
ser tan esclavq com.o ellos. ¿Cómo se ha "realizad~ este cambio? Lo 

.. ignoro. ¿Cómo puede legitimarse? Creo poder resolver esta cuestión.N 
dd) El Oe1echo inglés (4) equipara a los delitos que se dirigen 

verdaderamente contra la persona del rey ias. delitos que no poseen fal 
tendencia: todos los delitos. se- consideran, por .c·nde, como di.rigidos 
contra el rey 

0 
Así se explica. tanto 'el derecho del rey a perseguir. tod'as 

los delitos como su derecho a perdonarlos. ". 
3) Resumen .comparativo de ¡¡mbas clases de ficciones: 
Las ficciones ti?ificadoras afirman realmente algo que se desvía de 

(l) Los ejemplos de Esscr (A) bajo 1, 2: 3. 5 b y 6 pertenecen a este grupo 
(2)' )..a ley francesa del .13-XII-1926. expresa la misma idea en forma ménoo 

chocante. Vé~sc su articulo 44. párrafo 4.": "Que! que soit fe mode d'engagement. 
les sal aires a u mariñ tué en défendant fa na vire o u en accompfissant, pour fa safut du 
na vire.· un ac'te de déuouement. 'son t. dus en c.nticr pour tout uoyage si f!f nauirt 
arriue ó bo·n porc. .. " En caso de una herencia ya<ente .. ·el Derecho español ccruider• l. 

·vi,·o al. difunto (S. 5-Vl-1861. R~s. 7-VIII-1893.) 
· (3) 'Contrato social, l. l. ' . 

(•f) Blacks):.onc: Comentarie~ on che laws of .Engla,nd (ed. l 5 .' 'publi.cada pqr 
Edward Christian. Londres. Strahan. 1809. t. l. pág: 268: t. IY. pág. 2) . . -

<o· 
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la ·verdad, aunque sólo en parte. Se podría encontrárselas ~~mejanza con 
ciertos valores matemáticos ·d"e aproximación. Piénsese, p~r ejemplo·, en . 
que n: = 3, 141. Pe,ro este resultado." que expresa sólo con .in~x~ctitud . 
el·valor.de·n:,_se asemeja más bie¡;1 a una P!esunción, ya que en caaa ~ 

c;r~o co~creto ·se podría precisa~ ~¡ valor de eSte número hasta 0el graao 
deseado de exactitud. La ficción tipifieadora, en cambio; se impone a 
los casos- ~típicos ~utorltariamente. /- · · . · · . . 

La ficción equiparador~ no conti~ne, ar conúario, ninguna afirma-. . o' . 
ción. Se trata en e11a.de-U!J juicio de valor; la ficció.n eguiparadora con-

' 1 • • - ; ' 

testa a 1~ siguienJe pregunta:_ ¿merece este supue~to de hechos el mismo 
tratamiento jurífiico que este otro?: El enlace de las mismas consecuen­

. cías. jurídicas il dos supuesto~ de hechos diferéntes no es m~ás extraño 
que·e1 hec~o de que ~~ mi~mo efecto puede ten_er do$ caüsas completa­

. mente diferentes (1). Tanto el cáncer como un tiro. de fusil producep 
b muerte. Desde este punto d.: vista ambas causas, aunyur por io d~-. ' - , . . 
más "totc coe!o'' diferentes, son €quivalentes. Por tanto, no -es muy_ , , 

1 • ' ... 

exacta la denomi~ación. "ficción") para la ficción- equipa~adora, puesto . 
QJ.!e no se finge una realidad que no existe, sino que ,.se valora la rea-
lidad existente.· · • 

Ambas ficciones están contenidas en.los P-receptos ·iegales: Bien es 
verdad que nG lo están muchas veces de m.anera expresa: .Ninguna di;. 
posición d.ice, por ej~mpl~. que los menores d~ vein-titr~s ~ños .no' po- . 
seen 'la capacidad' natv.ral de administrar sus asuntqs. y el artículo 645. 
párrafo 5.0

, de1 C-ódigo de Come"rcio, ú1 lugar de for~ular. "eX:pressis 
ver bis'" la fi~ción' equiparadora, podría decir .c~n idé~tica. eficacia: "Si 
la "muert~· hubiera ocurrido en defensa dd buque. se: abonar.i• 3' los beré'· 

..... 1 ' t ~ \ • .... ~ .- ~ . ,· • ':. • ' deros uer nomore·ae mar !a-totalidad d.e·los salanos. -S1n embargo. el 

precept.o legal no deja, por ello, de basarse sobre la ficción ·.tipificadora 
~ equiparadora. : · · , 

Q • 

.III. Y a ~irnos en la introdu~;ción que las discusiones i10 giran sólo 
en torno del problema de !'as ficciones en el ·D~rech~. sino también en 
toino del problema- de" si todo el D~r.cch~ es una. ficciÓn. Walter 

, o . Strauch (l. c.).· qqe es el" pi'opugna,dor de esta tesis, la apoya sobre d,os 

.. 

razones, las cuales desgrf!CÍadamente mezcla COn cierta ¿onfusiéÍn. ._ 
. 1) · EJ."D_em;ho· consiste ~n· up. conjunto. de IjOrmas. Todas, la~ 

normas (éticas, jurí.dicas, etc.) ·pretenden valer .c_omo si. eiisti_esen cual 

(!) Este• principio, m"uy discutible, es generalmente" reconocido, y_ nq •forma en, 
• t4te lugar el objero de nuestra ·crít-ic¡¡. 

' 1 

" 
- ' 
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una cosa· real. He ·aquí la razóri de la naturaleza ficticia _del Derecoo. 
Con t'ra ·esta t~orja, ya indicada ·.en la obra de· Vaihinger; 9bje_tan loll 

~ neokantíanos Stammler, Kelsen y Somló qÚe el mundo del Ser y el 
mun'do del deber "ser no. pueden entrar jamás en cbnflicto, por ser csen­
cialmcnt:G dispares. 

_ . La ,riorma: "no debes manar" posee una cxisti~cia re'!l {en contra 
· eh? Strauch). aunque ~sta ex.istencia no tenga 'la misma· forma de apa-
• . 1 o 

riencia que la de un objeto· corpóreo. La mencion:ada norma exige algo, 
·· ·que~ no ~xiste par~ que exista': se pone ·en .confii~to con 1~ rcali.dad (en 

'COntra de Stammler, Kelsen y Sornló). Sin embargo, no convi~ne por . 
. ello- atribuirle carácter. ficticio (en _conua de Straueg). La auténtica 
ficción se refiere a juicios acerca d'e la realidad, aspirando a la concorda.n-

' ci¡1 c~n ella, o sea a la ye'tdad. En est.os juicios aparece la ficción como 
una nota discordante, desvi~ndose de la meta de t<;>dos los juicios nor- · 
males: de la aspiración hacia la v~rdad. La~ normas se alejan, en 'cam-

. '· bio, esencialmente de la verdad; y, aunque quieren amoldar la realidad 
J . 

a sus pretensiones, llevan .siempre en sí mismas esta oposición al mundo 
real. Mientra; q~e. por tanto, ~a ficción aparece en los juicios·como un' 

.. fenómenó ·excepcional y contrario a su finalidad, la "ficción" en las 
normas cqnstituye su nota .característica. El término'" norma" cqntiene 
y_a la naturaleza "ficticia" co11 mucha más· precisión que .la VÓz "fic­
ción", que. sólo da l~gar a una confusión eryt_re "juicios acerca de !á 
realidad" y "ex-igencias encaminadas a cambiarla'~. · 

2) ·.En otras partes de su libro, Strauch se a'pciya sobre la natu­
raleza ficticia de la aplicación de las normas jurídicas. La aplicación de 
u9- ,¡;ipo legaf cualquiera a la realidad, líctercigénea 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 concseta. Pero ¿qué tiene que ver· un hombre. vivo y ·su acti-

. ·a 
vida el con las mencionadas voces legales? 

Esta c~estión ~os conauce a la solución. del problema de las fic-. 
cíones en gene¡:al, 'el que, por pertenecer a la. filosofía y por referirse 
sobre todo a las ficciones no jurídicas,. trasciende a nuestro empeño. Sin 
embargo, hemos de hacer dos observaciones: · 
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El. pensamiento -humano edifica con elementos reales segundas y 

terceras .. capas del pensamiento" '(1) , que simplifican !a realidad para 
hacer po;ibies cálculos sencillos. Después de haber llegádo. a cierto; re­
~uÍtados, se ~etransportan ést9s a la realidad, Jo que da- l~gar a dete~-

•· 'minadas modificaciones. Todos nuestros 'conceptos pertenece'n a esta 
segunda- capa del pensamiento. Ellos dimanan-de la realidad; y la ~ub­
sunció.n de los casos concretos b~jo las normas legales plantea el pro.­
blema de su reack!ptación a esta realidad, ;puerto de salida -y de entrada 

'de todo nuestro pen~amiento. De allí se deduce que, si b'ie'n en. la. ela­
·boración de la segunda cápa del pensamiento se infiltran ficcio~es, no 
se deb~ atribui,r carácter fictiCio a_ la readaptació~ de los resultados de la 
s¡;gunda capa a la realidad. Este proceso si-rve más bi·en para corregir el 
carácter ficticíü de' nuestro pensamiento. -Por taf\!0, rechazamos c!.efiní­
tivamente la afirmación de Strauch ?e· que el· Derecho constit~1ye una 
ficción. -

Finalmcn te. ponemos dr relieve- q·ue la teoría de las diferent.:s 
, - ' ~ 

éapas dd pensamiento destruye el.carácter' paradójico de la cuestión ·de 
' Va~hing~r: --¿cómo es posible que '1leguémos con· afirmaciones_ falsas a·. 

resultados acerta'dos? N_o se suele tratar (perscindiendo de algunos 'ejérti­
plos de- Vaihinger .. que forman· ';In problema aparte) de afirm<!cÍones 
que falsean la ~calidad, sino _de ~dirmaciones que la ·simplifica~. No se 
t~ata ~e un_a oposición definitiva: sino de_,un alejamiento p~o,visional. 
No ~e trata de ficciones, sino de métodos. · 

-
HARALD G. HAUPT: "Massnahmen des amerikanischen G~setzcs fiu' 

1. • • 

so_zia!e. Si,~hcrheif (SOcial S€turity A_ct) mit _sozialveiíchrrungs-· 
artigem Cha!'akter (M'edidas de !a· Ley americana sobre sc,$uridad 
social. (Social'Security Act) que poseen carácter de seguro 'SOcial):·' . 
en Schriften ·des 1 nstituts füi Arbeit srecht an der U niversitéit Leip­
zig. Heft 45. \'fcímar, Veilag Herm·ann Bohlaus Nachfolger. 
19.4.1.-1 ! 6 páginas. · · 

Al crearse, durante el primer período p~eside~c-ial de. F. -D. Roose­
v:elt.- en el año 1935 las bases legales para un'·vasto· sistema de previ­
sión y. de seguro social para, Jos Estados ·Unidos, considerab-an muchos 
o_bservadores eu_ropeos este, fen~meno com_o la imitación retrasada d~;!os 

<Ú' Véase Tríep-el. J. c. 

·o 

o . / 

o 
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modelos _eu'ropeos. El autor juzga esta conce!xión errónea .. Para· defe~-
der .su propia tesis no e~poñe sencillamente las dispo~iciones del "Social 
Securit'y Act", sino esboza asimismo los.-'hechos socíológicoos subyacen­
tes a aquéllas. Haupt trata 'al principio de' la situ~ción social antes .de 

·.la vigencia_. del "Social Sccurity- Act''. Luego aborda la misma -Ley, · 
tánto el p_apel que de~empe~a en la vida econó~ica. y política de los 
Estados Unidos COJ!IO su contenido. La tercer,a sección se ocup~ del se­
guro contra la vejez, mientras qüe.la cuarta habla de '1a indemnización . o . 

debida a los obreros parados. La última sección, finalmente, nos brin-
da u'na cr~tica de la Ley, y nos describe ·Jas proposiciones de reforma. 

El lioro que tenemos a la vista constituye una ·valiosa ·aportación 
' al De~echo laboral comparado. Se apoya sobre una abundante biblio-

grafía' y nos ofrece una descripción, breve y exacta á la vez, de una de 
.las. cuestiones sociales m'ás importantes. 

Proyecto del Código civil de Hu,ngría de 1928. Traducc'ión o.ficial pu- o 

blicada por el Ministerio de 'Justicia de Huqgría.-De Gruyter, 
. 1'940.-678 páginas. 

El proyecto del Código .civil de Hungría fué publicado. ya 'en· el 
año 19 28.' Pero' la traducción aleínan·a no se di'ó -a lnz sino ·en el año 
pasado. Así se explica tanto ,la vida oculta de dicho proyecto hasta· 
1940, co~o el s~bito .interés que' de repente recae sobre él. Menciona­
mos, entre··otras recensiones, las _de Hedemánn,. en Deutschc Justiz 
(1940, págs. 1.1'39 y sígs.) 'y_ de Domke, 'en Deutsches Recht (1940. 
pág. 625). En· lo siguient~ nos ~poyaremos sobre la últim;,¡· 

El Derecho ,privado húngaro es Der'echd consuetudinario,. que de 
vez en cuando tíerfde Ífnpettios.ame~te _a la codificación: El primer in­
tento es constituido por el "Decretu~ Maius" del rey Matía1¡ del año 
1486. El trabájo privado de Stcfan Werbozy ,del· añ-o 1514 ("Opus 

" . Tripartitum iuris consuetutionarií ínclytí regís Hungaríae"; abrevia-

o ' 

cí6n: "Trip-artitum") tcní·a hasta 1848 casi fuerza legal, de guis·a que 
un .sabio· búngarÓ podía denominarlo sencillam_entc "Código"- ,(véasé 
Coloman v. Szakats, · C!J Zl!itsc.hrift der Akádemie für _ Deuisches 
Recht, 1936, pág. 492). Tampoco cesaba nunca el trabajo CO"difi.ca­
torio en sentido propio. Piénsese en el -''Planum Tabulare" de 1769 . 
. el "Prorectum legum ci~ilium" de 1795, la "Opínio" de.1827 y la 
colección de cier-tas· reglas establecidas por la confcr.en~ia "J udex~· e!! 

.-

" 

',l 
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18 61.. En 1849 se· impuso l-a introducción del' $=ódigo .ci~il ·austriaco. 
El- primer proyecto· ofi~ial se preseJ;J.tÓ .en· el año. 1900; _los proyectos 
siguientes, en los años 1913·. 1914 y 19 15. respect!va'mente. En 1928 
se publicó. el quin~o proyecto, que es el-que tenemo's a la vista. • 

. El pro-~;ecto ha b~bic!.o en las fuentes ·del Código civil aÍemán y 
suizo. ·Sobre todo intenta encontrar una redaccic;)n popular, inspirán­
dose en ei ya citado Cué~po legal helvético: Su e_struetura 'e·s: la. siguien­
te: Después de siete artículos introd~ctorios, que también contiene!.? 
cláusul'!s gener?Ies (§ 2: · pri~cipio de la buena fe; § 4: resol~ciones 
equitativas), aparece. 'como parte primera el Derecho de personas y fa­
milia. Su 'p'rimer títufo se élenomina: "Personas". éuya Rrimera sección 
se Í!J._titula: ::El-ho1nbre·· ... Luego sigue: un subr!rbi .. o: "l.'o Capacida4 
jurídica y capacidad de obrar". La seguñda sección trata de las p.:rso­
nas jufídicas, _de süerte qüe tanto en ia construcci~n como en el cc~­
tcnido, el proyecto va _concorde cm) eJ. Código civiio alemán. Pero en 
lo sfg.uienrc nos. cncontrarpos con una diferencia .fundamental. El De­
recho matrimonial constituye el segundo título. El proyec.to hace re­
ferencia a una iey especial' sobre los esponsales d~ futuros, ia • celeora­
cíón del matrimoni~ y su disolución·. Por lo demás, reglamenta los e~~c­
tos dei ·matrimonio y su r~gtmen patrimonial: La 9egunda parte• ~del 

" proyecto abarca el Der~cho d~ cosas (contenido· en el tercer libro. del 
Código civil tJlemán) ; la tercera parte, d Derecho de las obligaciones 
(corresponpiente. al segundo libro del Código civil alemán) ; la cuarta 
p~r~e. el De~echo ·de sucesión (correspbndient~ "al quinto libro del Có-.' 
áigo. civil a\emán). El proye'cto desconoce una parte general. Se trata. 
en ·[o esencial. de un:Ccodificación del Derecha prívatla actual de Hun: 
gría. Aigun~s disposiciones, isin embargq, se adel¡mtan. Mencionam~s. 
entre otras cosas, la supresión de los residuos del antiguo Derecho feu-

. da!. el robustecimient~ de .los derechos de la madre legítima frente a 
los ~ijos, la. intr.oducciÓn de nuevos plazos- de. anulación y d~, pres­
crip~ión, la nueva/egl!!mentació_n de la rendición de cuentas por el ad­
ministrador de un;;¡'bercncia; la ampliación_del Qeret_ho he~cditario del 
hijÓ legitim.aao. 

' Otras innovaciones son 'la- .creaciÓn del Dereého' de alimentos de la 
nuera y del hij~ ilegítimo contra los pad,res de su ,padre, .as) como· l¡¡ 
reglamentaci'ón ·del Dere'cho de _coinprayenta y .ael negocio fiduciario. 
El-proyecto no llegó a ser ley~ y tampoco cobrará en el porvenir forma 

<legal. pÜ~Sto que el ~spíritu ha cambiado e~encialmente desde 1928 

' 
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h~sta hoy. Su destino· actual puede condensarse en las siguientes·_p~la­
bras del Minis.tro húngaro de Ju~ticia·: "El proyecto' se encuentra ac­
tualmente en las manos de los Juecés, q,Ue deben resolver,. inspirán-

, dose en la prá¿ti~·a. lo que t::erdura las transfbrmaciones de los tíempos. ".. 

. ' 
FRANCESCO M. DE RoBERTIS: U Diritto associatiuo romano.~Bari. 

1938, XVI. . ' 

El autor estndia desde los colegios· de la República a las c'orporacio- · " 
nes del Bajo Imperio, co~ una erudición que se halla a la altura de su 
imparcialidad, y apunta como resultados: f.o Encontramos en Roina 
d.es~e los primeros tiempps asociaci~nes prófesional~s. voluptu.arias (de 
entret~nimiento) ,' religiosas, funerarias y políticas. 2:' La nomencla-
tura es variadísima~· en u merando. Waltzing 45 vocablos': amicitia, clas-
sis, commune. factio, grex. :. , sodalicium: thiasus ... , y. frecuentísimas 
las expresiones coÚegium y corpus, que parece·n agótar la enumeración. 
3.? En la referencia que hace Gayo.a un, texto de las XII Tablas, apa- ·: 

·rece que los sodales (colegiados) podían darse el estatuto que les placie­
ra, siempre que no fuera contrario ·a las leyes del Estado. 4. 0 ÚIJ Sena­
do-co~sÚlto del a~o 186 a. C.· decretó la abolición de las escandálosa~ 
reuniones de los devotos de Baco y disolvió las asociaciones corres­
po~dientes. 5. 0 Para evitar la- corrupción. electoral (compras. de votos, 
viólencias, represalias) o 'poner fr.eno a las asociaciones. profesiof1alcs ·y 

religiosas que amenazaban el orden público, se adoptaron djversas me­
didas en. el siglo anterior a la E.ra Cristiana. 6. 0 La políti.ca ím'pcrial. 
en un principjo severa e intervencionista, va admitiendo poco a poco 
di~ersas categorías de ~soci~ciones, y, 'desde la ·ley Iulia, que exigió lJna 
autorización; sólo concedida por .razones de interes· público, las ins­
cripciohes ~e los tre.s primeros siglos nos dari noticia de cuatro colegios. 
en Roma y ocho en Italia. 7.0 La derogación parcial más- importante 
de la citáda ley de Au.zusto fué 'debida al ·Senadc:-consulto, ·que a me­
diados .del primer siglo permitió los colegios de pobres (collegia ten u- . 
iorum) o humildes, bajo, cuya dcnom.inación se amparan las asc_)(iacío- , 
~es funerarias, religionis causa, que :ni:) /eran _ni. poderosas ni turbuleo- . 
tas. 8. 0 Los sodalicios religiosos: distinto:; di los colegios oficiales (Au-

. gures, Pontífices: .. ), eran asociaciones privadas que se ceinsagraban a. 
honrar UJ;Ia diyinidad (Hércules, Silvano, Baco; ·rsis. Mitr~. Cibeles) • 

1) • 
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y tenían mucha mayor importancia que las de· artesanos y de entrete-
n.imi~n;o. (convites y fiestas). , b 

.En el erudito capítu.lo dedica<;! o a las· comun~dádes c~ist1~nas ante­
r.iores a Constantino, el autor pasa revista a las hipótesis ideadas· para 
colmar. la 'laguna históric~ ·.(asociaciones fun<?rarias, pía-e causa, pose­
sión pot per~onas in.terpuest.as, sociedades camufladas), y llega a las 
siguientes conclusiones: a) El- co~c.epto que la Iglesia tenía 'de sí mis­
ma, cuando era. perseguida,' pesconocida o .tan sólo tolerada, era dife­
rente del que el Estado se formaba de ella . . b) ·Los· cristianos aparecen·· 
divididos en pequeñas comunidades, ·bien' porque lo? .antiguos inmi­
grantes qt:e a'doraban.; una· divinidad procedíari "de u~a misma región, 
bi~n por- la semejanza de los o_ficios desempeñados· en Roma por íos 

··asociados, bien porque los hebreos tenían allí .trece sinagoga~ y es inne~ 
g'3bie L:: ,cor¡füsión jnicial. bien porque existiesen d~stintos lugares de 
té.unión, bien por 1~ diversidad de .las prácticas religiosas primitiv~s; 
que el mismo .San P~blo pone de relieve. e) Una· vez separados Jos cris- -
tí.anos ·deo los judíos, fo~maron en- los tiempos de bona~ia collegia. 
tenuíorum, con fines cult.urales más que funerar~os,- y Tertuliano, en 
su. día. podrá decir: "Corpus sumus de constientía .rellgionis". d) E~ 

- los edictos· de persecución· de Valeriana y Diocleciano se~ prohiben las 
'~sociaciones cristianas y las iglesias; prueba de que ve.nían reputándose' 

lícitas; y lo .mismo Galieno que M~ximi,no, al revocar .las disposicio': 
nes ·de sus antecesores, ordenan la restitución de los· bienes c.onfiscados. . , ~ ~ . 
e) El edicto de.• Coiisl:ant~no y Lici.nió (3 i3} se refiere a la Iglesia u ni: 
versal y a las asociaciones ( corpori et conuenticulis). f) Las designa·­
cioncs, en v-erdad. bJft variado: ecc!es.ia fratr:.:.rri .. frarre.s. ft"aternitas, 't 

soáali!:; fratres, etc: 

En fin, los. c;ólrgios profesionales encarg~dos· de un servicio pú-
. -olico· (corpora) ·van multiplicándose,. favorecido·s por el Estad·o. en los 

tres primeros siglos de la· Era Cristiana, y en el sigl~ IV ~fu~ron trans- , 
{ . - . ' 

f9rmados ~n cuerpos oficiales para contener la des~omposición del Im~ 
perio y soportar el p~so de los impuestos. Las asociaciones son •ya· obli-. 
gatorias y hereqitarias, y caqa componente ·quedaba pa·ra siempre con­
·sag}ado ai colegio con su patrimonio y .familia: panaderos, proveedores, 
cocedore~· de c¡:¡l, rransporti~tas, constructores, navieros, agricultores ..... 
forman a la fu~rza en los '.éuadros corporativos; en eJ. siglo VI la estra-
tÚicaciÓn es cq.mp·J~ta y rígida. · · · 

o 

·, 
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.CARLO EsPOSITO: Lq conoscenza·della Legge nel Diritto e nella mo­

rale. (El conocimiento de la uy en el Dérecho 'y en la moral.) 

Se trata de una comunicación leída al Congreso nacional de Filo­
sofía, 'celebrado en Padua (l934), que _plantea el célebre problema 
que nosotros lla~amos ·de la ignoran'cia de la Ley, en otrosotiempos 
discutido,· sobre todo por .lo; t~ólogos, despué~ espec~aÍmente por los 
juristas y .. últ-imamente en )as monografías de Binding, Beck, Weiz. 

Hippel, Dohn!l. W~inberge~. Sauer, Le'.:Í. Fro.sali ... (y los españole,s 
. Costa, Dorado Montero, etc.). 

Antes se ~is(inguía. entre ignoran~_ia del D~n~cho divino, .natural y 

humano; entre principios gene-ralísimos y menos generales de la ética: 
entre ignorancia. vencibl~ e invencible, supina, c~asa· y· afectada; entre 
disposicio~es sanciop.adas ~on p"ena correccional o vindicativa ... , y sobre 
estas distinciones se centr;aba la soiucióñ. ' : 

Hoy más· bien se distingue la ignorancia de las leyes que disci­
plinan el comportamie~to: de Iá ignorancia de las, leyes que cualific-an 

'-' las circunstancias, los eleme'ntos y los presupu-esto~ de la conducta; o 
entre leyes (\;lena les o no; o entre la ignorancia .. de que el acto se halla 
sancionado o de qu; sea ilegal, inmoral, "dañoso o antisocial; aunque 
la incógnita no se renere al problema' de la vida espiritual (el conoci­
miento de lo justo y de lo injusto, ¿es-un presu~uesto de 1~ j~sticia o 
de la inj~sticia de nu~stras a"cciones?),:, sino qúe s_e busca la const~uc­
ción dogmática: del tr'atamiento en el Derecho positivo., 

Con valiosos p'recederf'tes romanos, el- principio de que la ignoran- · 
cía no excusa ha pasado a muchos o~denam·i~ntos (v. el art. 2.0 de nues­
·tro Código civil), _pero hoy no se aplica a la letra, y más bien se sub­
ordina al cspí"ritu y motivación de la ley violada, ya para demostrar 
que falta alguno de ·los requisitos por 1; misma exigidos, ya para ad­
mitir los efectos de-la ignorancia sobre los negocios jurídicos o. sobre la 
existencia del-delito (ho hay hurto lo mismo si confundo· mi sombrero 
con otro que si retengo como propia ·la cosa ajena por ignorar'las reglas 
·del caso). 

Aun en el Iqerecho penal, donde el principio tiene su campo pro­
pio, se guda de si el error sobre las.exclusiones de la antijuridicidad ·es 
o no excusable. -

En 'la literatura m~derna .se hacen vale~ a favor de la excusa o varios 
argumentos: quien no conoce la._Ley no puede de~ob~decerla·; si 1~ Ley 

O· 
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trata de· dirigir la _voluntad, s~pone-que el age'nte l_a coilozc·a ;. si el en~· 
tender y querer son las bases dsl obrar-, el conocimiento concreto es ,_ 

requisito necesario, y, en fin, 1~ responsabilidad de'riv~ de la reproba-

ciÓn y esta, implica el· desprecio de' la'· .regla conocida: . . 
-· .Frente a ellos sé arguye: en ei no saber h'ay negligencia; no puede 

admitirs~ la existencia de ra. ignorancia;. es ju'sto.-. y sol:ire tod-o n~cesa-
ri'o, -el principio ·que rechaza la dispensa. '· · · ' . . .. - . . e 

· .· Como concepción intermedia se cita: 'la ignorancia del Derecho so-
'( lamente excüsa si se" extiende· a ignora~ la inmoralidad, an'tisocialidad 

o posi~l~ daño de la ,conducta, -' 

Los criterios _puestos corno base de la argumentaCión y corregidos 

o atenuadüs por sus defensores no responden a principios fu.rldamen­

tales, y en honor de la verdad, se atemperan,a las exigencias de la rea­
iidad. De raíes alifrnaciones surge con energía la tesis de la heteroryomía 
del Derecho. Con ésta expr'esión. se signific_a 'que,, s'8in cu.alesquiera ·ios·· 

' ·profundos orígenes del Derecho y su formación históri-ca, no procede' 

-con.cept~;lrn~nte ~el suXet~ ni se halla. implícito en el objeto, sino q~e 
·es,· en cierto rnodo..-extrínseco a uno y otro. Quien ·obra n'o es necesario 

qil~ lo conozca, ni deb~ dejarse infi.uir posi_tiva o n~gativarn~nte por )a· 
regla· para que el comportamiento sea conforme' o disforme~. . 

El Derech¿ puede, ~n algÚnos casos,· condic,ionar. su pr~pia aplica­

cion al conocimient9 de su contenido. por el agente, 'p_ero por sí mismo_ 

t~l conocimiento no es ne¿esario. 

* ¡, !1< * 
. \ 

·:-: 

'-El ~roblema' de ·la· lev moral ha de ser impostado de modo di fe- ' 

'rente.' La recta ~atio, difu.ssa in o~nes de La~~ancio, la regula et 'roen-' . . . 
sura actum de Santo Tomás, que mueve o impulsa; la 'luz~del espí-

ritu {sol in anima .. segúh exp~esión de Alejandro de Hales), sea in~ 
·. na~a o es·crita en el corazón de los hombres (San· Agustín), por su mis­

ma esencia o naturaleza necesitaba ser conocida para ser viola·da. 

La co'nducta 'an_tinómica, ·como la actuación conforme del qué ig­

nora la Ley, resulta i-ndiferente desde el punto de· vista moral. 
. . . 

Sin ·duda tienen alg"una fuerza la consideración de que no hay 
actos .indiferentes. aunque Sant~ Tomá~-los ··admite ,respeáu operantis. ·, 
Así·como lo~ pre.cedent~s de Platón,· q~e al asimilar .lo bueno a' 1<;> útil 

sostiene que sólo 'por ignorfncia .s.e o Obra. mal; de Arist~teles, que 
, .. 
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imputa la ma!da~ qoblemente al . ."ignorante· por obrar· contra la ·Ley· y 
• désconocerla; d_e San Agustín, para el que la ig.norancia es señal de negli- . 

g~nci~. y síntoma de peqtdo c·ómetido'; de Santo .Tomás, que sólo con- ,. 
, cede la excusa cuando la ignorancia es in~encible ,o. 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 varjadísrmos 
arg1;1~entos; pero, tanto ppr esta misma diversidad cómo por confun­
dirse la ley éÚca. que recibe a veces sus alie~tos de la .voluntad del le­
gislador, con la ley moral. que adquiere su vigoi. en el alma del sorne- . · 
tido. el autor entiende que se impone el principio cardinal: el bien y. 
el mal son voluntarios, ·Y. decide la discusión a ·favó'r de la concepción 
autónoma de la moral. 
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