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La identificacién de fincas y la
reconstruccion

Si pudiéramos decir de la inmatriculacidn espafiola, como de la fran-
cesa: “L’enrcgistrement d'un acte, c’est I'analyse de cet acte sur un re-
gistre publico” (1). “Pour ce qui est des actes sous seings privés, l'enre-
gistrement présente unc réelle utilité, en ce sens qu’il confere a 'acte une
date certain vis-a-vis des.tiers.” Si pudiéramos decir eso, repetimos, el
problema no existiria.

Mas no es nuestro sistema hipotecario una mera yuxtaposicion de
asientos, sin mas consecuencias. Pese a sus errores v a sus inconvenigntes,
el sistema inmobiliario de nuestra Patria tiene por norma una garantia
juridica a ultranza, que no hemos de examinar aqui, pero que conviene
hacer constar. Un punto vulnerable hay, y a fuer de justos, no atribui-
ble ni a Jos que lo implantaron, ni a los que lo aplican, sino a un' impe-
rative de la realidad: la identificacion del objeto sobre que recae el sis-
tema, esto es, la unidad FINCA.

El problema tiene en si la innegable importancia de ser precisamente
el objeto de las relaciones juridicas registradas el que corre un riesgo: el
de poder ser confundidas dos fincas, o bien considerando como dos dis-
tintas la que en realidad es una y la misma, o bien considerando como
una sola las que son dos diferentes.

(1) Droits de uumbre et d'Enregistrement, par Albert Lande Bibliothéque La-
rousse. Paris. :
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El problema no es nuevo; existia y existird mientras nuestro sistema
no tome por base fisica un catastro rustico y urbano perfecto; pero un
sedimento de més de sesenta afios de funcionamiento de la institucidén
habia, en la mayoria de los casos, dado tal estabilidad a las descripcio-
nes de los predios inscritos, que, rara vez, se producian conflictos por
dicho motivo. N

Mas la destruccion de los Registros en forma de magnitud insospe-
chada resucita el problema en proporciones de innegable gravedad y res-
ponsabilidad para el funcionario encargado de reconstruir; y a paliar
esta gravedad, en lo posible, van encaminadas estas observaciones, que
no pueden tener, ni tienen, caracter de una monografia, aunque el pro-
blema tiene contenido para ella.

En efecto: figurémonos que en un momento determinado todos los
bienes de un sector de tetritorio fueran mezclados, barajados, desfigura-
dos unos, alterados otros . {Qué serie de problemas no plantearia, para
los antiguos duefios, su identificacién .! Con la propiedad inmueble,
ello no es posible con las mismas fincas, que permanecen quietas, ajenas
al trastorno producido . ; pero su retrato, su descripcién , su titulo
o forma externa de expresarse para tercero . se ha cambiado , se ha
mezclado, y toca ahora a los Registradores encargados de la reconstruc-
cién, inquirir, averiguar, comparar, para poner cada cosa en su sitio,
cada finca en el lugar que tenia, en lo posible, antes de la destruccidn, y
ello plantea un sinfin de problemas, y cuyo contenido podemos sinteti-
zar en este esquema:

1) Identificacidn de fincas en los sistemas inmobiliarios extranje-
ros.—l1) Identificacién de fincas segin la legislacion espanola.—
IIT) Identificacidn de fincas en la vida normal del Registro.—IV) Re-
gla general para la identificacién de fincas al practicar la busca para ins-
cribir otras diferentes.—V) Aplicacidn de la regla propuesta a los exce-
sos de cabida.—V1) Identificacion de fincas en periodo de reconstruc-
cién—VII) Medios ordinarios de tdentificacion.—VIII) Medios su-
pletorios de identificacion.~—IX) Casos de identificacién dudosa.—
X) Efectos de la doble inscripcién de una misma finca a nombre de dis-
tintas personas,
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1) .—Identificacién de fincas en los sistemas inmobiliarios extranjeros.

Como antecedente preciso y no por prurito de alarde de anteceden-
tes, puesto que somos de los que no ignoran el descubrimiento de la
imprenta, y al solo fin de hacer resaltar la imposibilidad material de
todo sistema inmobiliario juridico, de construirse de un modo matema-
ticamente exacto sobre una base fisica indubitada, se hace necesario in-
dicar el sistema que para la identificacidn de fincas siguen las principa-
les legislaciones extranjeras:

Y la labor nos Ia da hecha, con su proverbnal maestria, en sus Es-
tudios de Derecho inmobiliario, ¢l profesor Jerénimo Gonzalez:

“La identidad fisica de los predios, base de un buen sistema inmo-
biliario, se obtiene en Francia mediante [a documentacidn catastral: el
plano que lo fija topogrificamente; el estado de secciones, simple rela-
cidn de las parcelas por el orden numérico del plano, y la matriz, regis-
tro llevado por los nombres de los propietarios, con descripcién de las
parcelas que les pertenecen y las fechas de las mutaciones. Desgraciada-
mente el catastro francés, fundado en el estado posesorio de principios
del siglo X1X, llevado a cabo sin procedimiento contradictorio para fijar
las caracteristicas de la parcela y petrificado por los defectos del servicio
de conservacién, no corresponde a la realidad.”

En el sistema australiano, “recibida y encarpetada la documentacidn
completa, se pasa a informe del topdgrafo jefe, que examina la descrip-
cién de la finca, se asegura de que los linderos estin clara y precisamente
determinados, compara el plano con los que puedan obrar en el Registro,
y en algunas colonias remite copias a los colindantes o al Consejo del
Distrito para que llegue a conocimiento de los interesados”

“La formacién de un archivo de fincas con los planos presentados,
sin relacién entre si, no puede llevar a un paralelismo perfecto de regis-
tro, ni a la identificacién indudable de los inmuebles cuando éstos son
de pequefia extensién o limites tortuoscs e imprecisos, y los gastos nece-
sarios para fijar topograficamente un predio y determinar sus caracte-
risticas, absorberia su valor en venta.”

En el sistema aleman “la determinacidén primaria de las fincas se
basa en los datos topograficos y descriptivos que se traen de otras ofici-
nas y libros (Flur-buch, libro catastral; Lagerbuch, cuaderno descripti-
vo de fincas; Steuerbuch, relaciones fiscales; Kataster, Catastro ), y
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aunque tales datos son técnicos, minuciosos y precisos, no adquieren por
su traslado al registro inmobiliario fe publica. Una relacidon constante
entre las oficinas catastrales e hipotecarias y la obligacién de hacer las
modificaciones de oficio, si no hay perjuicio de tercero, sirven para con-
servar el paralelismo que tan de menos se echa en otras naciones”.

Baste con lo expuesto para que se aprecie que, excepcién hecha del
sistema aleman (cuyos conflictos en el orden fisico indicaremos mas ade-
lante), por regla general, una base inconmovible fisica es muy dificil
de conseguir en todo sistema inmobiliario.

IT) .—Identificactdn de fincas segun la legislacién espafiola.

El articulo 21 de nuestra Ley Hipotecaria exige que los documentos
relativos a contratos o actos que deban inscribirse, expresen por lo me-
nos todas las circunstancias relativas a las fincas, a saber: la naturaleza,
situacion y linderos de los inmuebles objeto de la inscripcidn o a los que
afecte el derecho inscribible'y su medida superficial, nombre y niimero, si
constare, del titulo. El articulo 61 del Reglamento desenvuelve el sis-
tema, y creemos innecesaria, por conocida, su insercién.

Pese a los esfuerzos de la legislacién catastral, cuyo contenido no
vamos ahora ni a examinar ni a analizar; y teniendo en cuenta que la
jurisprudencia ha establecido como datos descriptivos inexcusables: la
naturaleza de la finca (res. 15 diciembre 1915); el nombre del pueblo
en que radica (res. 19 junio 1901} ; los linderos por los cuatro puntos
cardinales (res. 7 mayo 1907); la medida superficial con arreglo al sis-
tema métrico (res. 8 julio 1892, 31 mayo 1901, 22 septiembre 1904
y 28 enero 1909), pueden sentarse como lincas generales a seguir en la
identificacién de fincas:

1. Que no se basa la descripcidn de las fincas en el catastro.

2. Que basta se consignen los datos dichos para considerar sufi-
cientemente identificada una finca.

3. Que, en cambio, hay datos que no se consideran inexcusables:
el nombre del pago o partido o, en su caso, el nombre que tiene la finca
(res. 13 marzo 1928) ; la naturaleza de los inmuebles colindantes (res. 7
enero 1893, 26 marzo 1909 y 18 octubre 1911); y la falta de la me-
dida superficial (res. 3 febrero 1866). -
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Con los antecedentes expuestos, se llega al nervio del problema, cuyo
principio general podria sintetizarse:

Aun cumpliendo escrupulosamente la legislacidn espafiola y consig-
nando todos los datos descriptivos que ella exige, relativos a una finca,
cabe la posibilidad legal de que pueda ser inscrita dos veces como fincas
distintas y a favor de diferentes personas.

La afirmacidn es de innegable gravedad juridica y la razén es clara:
La formacidn del catastro y los deslindes de términos municipales, han
hecho que fincas sitas en un término, hoy pertenezcan, segun el catastro,
a un término distinto del que consignan los titulos de propiedad; las
partidas o pagos suelen tener, las mas de las veces, dos o varios nombres
y aun ser confundidos éstos con los del smo o el nombre de la fmca

los nombres de los nrnpxo!‘ riogs colin

dad para que no puedan ser considerados como un dato firme para una
identificacidn, y ello sin nombrar aquellos linderos como camino, ca-
rretera, monte blanco, que nada dicen y nada significan las mas de las
veces; la naturaleza de las fincas, que puede y cambia muchas veces (el
secano se hace regadio, la parcela ristica se convierte en solar, el solar en
edificio, etc.) ; los errores en las reducciones de medidas del pais al sis-
tema métrico, hechas muchas veces por quien desconoce las mas elemen-
tales reglas de una operacidén con decimales; los continuos cambios de
nombres de las calles, las alteraciones de numeracidn, de las que no suele
darse cuenta, como estd ordenado; la expresién de que una casa no tiene
namero, etc., etc., todo ello conduce, repetimos, al hecho posible de una
confusién en la identidad de fincas y a una duplicidad de inscripciones
relativas a un mismo objeto.

Y, como 2l principio deciamos, esto, que ya por si representaba una
posibilidad de error, se ve aumentado en un régimen de reconstruccidn
en que los elementos descriptivos llegan al Registro dispersos, sin orden,
desarticulados ¢ incompletos, y se sustituye lo que se destruyé por una
descripcién improvisada o tomada del catastro, que no coincide siempre
con la descripcidn de las escrituras publicas.

I11) .—Identificacién de fincas en la vida normal del Registro.

.

Son precisas, por tanto, reglas concretas que den al Registrador una
pauta para determinar cuando una finca que se pretende inscribir es o
no alguna de las que ya figuran en el catdlogo de las registradas, y debe,
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o de un modo absoluto impedirle el acceso al Registro, o, de un modo re-
lativo, cuando sélo exista un estado de duda por si es o no, debe exigit
aquellos tramites precisos para aclararla y poder o no inscribir la nueva
finca.

La jurisprudencia ha sentado las siguientes:

1.2 Hecha la descripcién de una finca en el Registro, no puede con-
siderarse identificada con otra descripcién diferente de la misma, dada
por el Notario en la escritura, aun cuando esta nueva descripcidn esté
acorde en absoluto con la realidad fisica, pues para llegar a ella deben
seguirse los procedimientos adecuados para hacer constar la segregacion,
agrupacidn, alteracidén, creacién y extincidén de las entidades hipoteca-
rias v la rectificacidn de los errores cometidos en las inscripciones (re-
solucién 18 mayo 1916).

2.2 Tampoco puede considerarse identificada una finca descrita
en una escritura de venta, cuando no coincide con la que en el testamen-
to aparece con facultad de enajenarla, pues son muy distintos la cabida
y linderos que se le asignan, en uno y otro documento (resolucién 10
agosto 1902). )

3.2 Cuando el Registrador determina que es imposible identificar
la finca con la que aparece en el Registro, mandari subsanar la falta (re-
solucién 28 julio 1863), suspendiendo la inscripcidn (resoluciones 20
febrero 1891 y 31 mayo 1910).

4.2 No obstante lo expuesto, hay casos en que, a pesar de haber
disparidad entre la descripcidn de la finca en el documento, y la del
asiento del Registro, un examen comparativo convence de que queda
identificada la finca por las coincidencias de situacidn del fundo, un lin-
dero, y la cabida de la finca, con otros datos secundarios (resolucidén 3
febrero 1894).

En resumen: un examen detenido de la citada jurisprudencia nos
lleva a la conclusién de que, exceptuando el caso de que la descripcidon
de la finca en el titulo sea en absoluto idéntica a la existente en el Re-
gistro, goza el Registrador de una cierta facultad discrecional, en la apre-
ciacién de cuindo puede considerarse identificada, no obstante existir
discrepancias entre titulo y Registro,

Claro es que, con un criterio de franca prudencia, es aconsejable, en
cuanto una descripcién presente algunas variantes sustanciales con la
del Registro, no dar por identificado el inmueble, suspendiendo su ins-
cripcidn y evitando con ello que pueda ser inscrita una enajenacion, con
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el consiguiente temor de que la finca enajenada no sea, en realidad, la
misma del Registro. Pero este criterio es un arma de dos filos, pues si
bien es aconsejable en el caso propuesto, sistemiticamente considerar
como relativas a dos fincas distintas, dos descripciones no coincidentes
entre si, puede llevar al magno error, no menos peligroso que el anterior,
de inscribir el mismo inmueble bajo dos nimeros distintos, creando una
situacién contradictoria, con la inevitable pugna de intereses entre los
dos titulares y la légica responsabilidad del funcionario que autorizd el
segundo asiento.

Este y no otro es el gran peligro que apuntabamos anteriormente en
el periodo de reconstruccidén de un Registro en que (como queda dicho)
los historiales llegan truncados, dispersos y desarticulados, con descrip-
ciones distintas ¥ jugando no pequefio papel la mala fe que pudiera
existir en quienes pretendieran pescar en rio revuelto

IV) .—Regla general para la identificacion de fincas al practicar la busca
para inscribir otras diferentes.

De la propia forma que al pretender identificar una finca descrita
en documento de enajenacién o gravamen, con otra constante en los li-
bros registrales, el criterio debe ser restrictivo en el sentido de considerar
que no son la misma en cuanto se note alguna discrepancia sustancial,
situando el criterio del Registrador en estado de duda; z la inversa, cuan-
do se practica busca para ver si una finca que se pretende registrar ya
consta inscrita, el criterio debe ser amplio, esto es, considerar que puede
ser. la misma en cuanto coincidan algunos detalles, situando tambxen el
criterio del funcionario en estado de duda. .

No podemos sustraernos de insertar aqui los considerandos de la re-
soluciéon de 26 de marzo de 1927, una de las que en esta materia 'me-
rece nuestros aplausos, por sintetizar en forma feliz las causas del pro-
blema y la norma a seguir, resolucién que, entre los profesionales, no
ba alcanzado la atencién que se merece, por ser base para fundamentar
sobradamente una calificacién en esta materia.

Como causas de la facultad discrecional del Registrador en materia
de identificacién, la aludida resolucidn fija: @) La falta de un catastro
perfecto; b) La deficiencia de los datos descriptivos consignados en las
inscripciones; y ¢) El desconocimiento oficial en que el Centro Direc-
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tivo (desconocimiento oficial que asimismo hay que conceder al Regis-
" trador) se halla de la topografia del lugar.

Como criterio a seguir, la repetida resolucién lo fija asi: “Conside-
rando que para inscribir por primera vez en el Registro, al amparo del
parrafo tercero del articulo 20 una finca o derecho, es necesario que el
mismo no se halle inscrito a favor de nadie, y este precepto debe inter-
pretarse con un criterio restrictivo, porque de admitir los titulos dudosos
a tal respecto, se transformaria el privilegio aludido en un medio de ex-
tinguir, o por lo menos contradecir, los derechos registrados, introdu-
ciendo la confusidén en los libros hipotecarios.”

Este criterio de la resolucidn aludida puede y debe seguirse, en nues-
tra opinidn, en todos aquellos casos en que se pretenda considerar como
distinta de 1a del Registro alguna finca descrita en documentos de otra
indole (embargos judiciales o administrativos, reinscripciones en Regis-
tros destruidos, certificaciones posesorias, etc., etc.).

Termina la resolucién que comentamos diciendo que “se impone la
aceptacidn del minucioso estudio practicado por el Registrador, y la apli-
cacién de los articulos 29 y 88 del Reglamento Hipotecario, tanto- mas
cuanto, de este modo, no se priva al apelante de ningin derecho, sino
que Ginicamente se le obliga a recurrir al Juez de primera instancia com-
petente, para que, dando cita a las personas interesadas, segiin el Regis-

tro, declare, si procede, que es inscribible el documento origen del re-
curso”.

V).—Aplicacién de la regla propuesta a los excesos de cabida.

La resolucion de 4 de noviembre de 1935, establece de un modo muy
claro cual deba ser el criterio del Registrador en materia de inscripcion
de excesos de cabida.

“Considerando—dice—, por lo que respecta a los excesos de cabida
no inscritos, que si bien en ocasiones la jurisprudencia de la Direccidén
General de los Registros ha autorizado su inscripeidn, conviene hacer
notar que ha partido siempre del supuesto de la identificacién de los
predios y de la escasa cantidad de la diferencia, circunstancia.cuya apre-
ciacidon por el Registrador se hard, en cada caso. con criterio relativamente
discrecional, que debe ser respetado en tanto no existan pruebas feha-
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cientes de error en el ejercicio de tal arbitrio, y sin perjuicio de que pue-
dan ser inscritos dichos excesos de cabida, mediante la utilizacién de al-
gunos de los procedimientos previstos en la ley.”

V1) .—Identificacién de fincas en periodo de reconstruccion.

a) Fincas anteriormente inscritas.—\Un solo precepto contiene la
Ley de 5 de julio de 1938 sobre reconstitucidn de Registros destruidos:
el articulo 9.°: “Los Registradores, antes de rehabilitar una inscripcién,
examinaran cuidadosamente los indices de fincas y de personas que exis-
tieran en el Registro, para ver si por ellos puede reconstituirse, aunque
sea esquematicamente, el historial de.la finca, y si de los mismos apare-
ciese haberse extendido alguna inscripcidn posterior a la indicada en ia
nota del documento y que sea contradictoria de ésta, denegard la opera-
¢idén solicitada.”

De este precepto se deducen las siguientes consecuencias:

1.2 Que los indices de personas y fincas que ha de consultar el Re-
gistrador, son los nuevos que se van formando paulatinamente durante
Ia reconstruccidn, puesto que los indices antiguos, si la destruccién ha
sido total, deben haber desaparecido.

2.2 Que para la busca que han de practicar los Registradores deben
observar las reglas y el criterio indicado en el apartado IV), esto es, bus-
car aquellas fincas que puedan coincidir en algun detalle, exigiendo la
identificacién, caso de duda. por existir el grave peligro, de no hacerlo
erente la nisma finca.

3.2 Que no ha de limitarse el Registrador a la busca por los indices
aludidos, sino que ha de utilizar también los medios indirectos o suple-
torios que después indicaremos, para lograr una perfecta identificacidén.

4.2 Que si de la busca resultara existir ya alguna inscripcidon re-
lativa a la misma finca, pero de fecha anterior a la que ahora se pretende
extendef, ésta se pondri a continuacidén, procurando, en lo posible, re-
constituir el historial de la finca; pero si, por el contrario, el asiento
existente fuera de fecha posterior al que ahora se pretende rehabilitar,
se denegara la operacidn solicitada.

Desde luego, al decir fecha anterior o postecior nos referimos a la
fecha, no de la nueva inscripcidn, sino a la de Ia nota en el documento
primeramente registrado, y a la del que ahora se pretende registrar, y
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que, de acuerdo con el parrafo segundo del articulo 11 de la Ley de 15
de agosto de 1873, es la que para todos 'los efectos legales se considera
como fecha de las nuevas inscripciones.

5.2 Que la ley no prevé el caso de que al examinar <] Registro apa-
rezca alguna finca que, por coincidir en algunos detalles con la que aho-
ra se pretenda registrar, se'dude si es o no la misma, en todo o en parte,
por agrupaciones o segregaciones, y, ¢n cste caso, es indudable que serd
de exacta aplicacién lo previsto en el parrafo segundo del articulo 88,
en relacidn con el 29 del Reglamento Hipotecario.

En el caso de destruccidn parcial, el parrafo segundo del articulo 9.°
de la Ley de 5 de julio de 1938, fija dos supucstos:

1. Cuando se identifique la finca que se pretenda inscribir con la
existente en el Registro con historial truncado, por el contexto del mis-
mo, en cuyo caso se practicara la inscripcidn.

2.° Cuando la identidad no llegara a establecerse, debiendo en este
caso suspenderse la inscripcidn y extendiendo anotacién preventiva en
la forma ordinaria, para que durante su vigencia pueda acreditarse la
expresada identidad. Y, si bien la ley no lo dice, es indudable que esta
identidad habrd que acreditarla en el procedimiento que establecen los
articulos 88 y 29 del Reglamento Hipotecario.

Como después diremos, no vemos inconveniente en que, en vez de
ir al procedimiento judicial, las mds de las veces caro y dilatorio, se
acepte un acta notarial, en la que, requerido el titular de la finca pare-
cida, manifieste si es 0 no la misma que se pretende inscribir; pero esto
s6lo en contados casos, de absoluta confianza en la exactitud de las ma-
nifestaciones.

b) Fincas que no estuvieron inscritas en el Registro destruido.—
Las fincas que no estuvieron antes inscritas en el Registro destruido, pue-
den tener su acceso al nuevo: durante el periodo de reconstruccion, en
forma de anotaciones de plazo indefinido, hasta que se concluya el tér-
mino citado; y una vez terminado aquél, en forma de inscripcidn com-
pleta y perfecta. En ambos casos, precisa practicar busca previa para
extender el asiento oportuno, y esta busca se regird por las reglas si-
guientes:

1.2 Si la inscripcidn se solicita al amparo del parrafo tercero del
articulo 20 de la Ley Hipotecaria, se practicard busca que devengara
los honorarios del niimero 18 del arancel y, caso de existir algin asiento
contradictorio de dominio o posesidn de finca o derecho real, cuya des-
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cripcidén coincida en algunos detalles con la contenida en el titulo, se
aplicari lo dispuesto en el articulo 29 del Reglamento; esto es, el Regis-
trador suspenderd la inscripcién solicitada, extendiendo anotacidén pre-
ventiva, si la pidiere el interesado, y remitirid copia de los asientos con-
tradictorios al mismo, que, si lo estima procedente, presentard escrito
ante el Juez de primera instancia del partido en que radique el inmue-
ble, comunicando cuanto acerca de éste arroje la documentacién a su
favor, acompanando copia del asiento contradictorio que le haya entre-
gado el Registrador. El Juez de primera instancia dara vista de estos ante-
cedentes a la persona que, segin dicho asiento, pueda tener algin derecho
sobre el inmueble, y con su audiencia, dictara auto, declarando o no ins-
cribible el documento de que se trate, en armonia con lo dispuesto en el
parrafo segundo de la regla 2 @ del articulo 393 de la Ley Hip i
(articulos 88 y 29 del Reglamento Hipotecario).

Aun cuando la ley no lo dice de modo expreso, Lopez de Haro, en
su Legislacion hipotecaria (1) opina, y con ¢l coincidimos, que sera el
interesado quien presentard el documento al Juez competente, con la
copia de los asientos contradictorios.

Véase, ademas, lo dispuesto en los articulos 14, de la Ley de 5 de
julio de 1938, y 8.° de la Orden de 18 de noviembre del mismo afo.

2.2 Sila inscripcidn se solicita por medio de expediente posesorio,
se ha de tener en cuenta lo dispuesto en las reglas 1.* y: 2.2 del articu-
lo 393 de la Ley Hipotecaria, o sea que si el Registrador, al hacer la bus-
ca correspondiente, encontrase algin asiento de dominio o posesion de
finca o derecho real, cuya descripcidn, aunque no sea exactamente igual
a la de la finca o derecho que haya de ser objeto de la informacion, coin-
cida con éstos en algunos detalles, hasta el punto de que pudiera sos-
pecharse que se trata de la misma finca o derecho real, copiara el asiento
en la certificacién, indicando los detalles en que coincida la descripcidn.

En este caso, el Juez citard a la persona a cuyo nombre aparezca la
inscripcidn, y, en su caso, a los duefios de la finca gravada y a los par-
ticipes en el derecho real, a fin de que declaren si se trata de la misma
finca o derecho, y si resultare asi de las declaraciones, acordari también
el Juzgado no haber lugar a la informacién y, en caso contrario, lo
propio que en el de no aparecer inscrita la finca o derecho real a nombre
de persona alguna, se admitiri la informacién. '

(1) Manuales Reus de Derecho. Volumen XXIX
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3.2 Sise pide la inscripcidn de la posesidn por medio de alguna de
las certificaciones que admite el articulo 26 y siguientes del Reglamento
Hipotecario, por tratarse de inscripcion a favor del Estado o Corpora-
ciones civiles o eclesidsticas, se observara lo dispuesto en el articulo 29
del mismo Reglamento.

4.0 Por ultimo, otro caso hay que considerar respecto a la identi-
ficacidn de fincas que nunca estuvieron inscritas en el antiguo ni en el
nuevo Registro, v ello es, si se solicita anotaciéon de embargo de finca, al
parecer, no registrada. El Registrador, antes de extender la anotacidn,
debe practicar busca minuciosa para determinar si estd o no inscrita,
ateniéndose a las reglas generales expuestas en el apartado IV).

La jurisprudencia sobre este caso puede condensatse de este modo:

Cuando el Registrador abrigue duda fundada, respecto a que la finca
embargada y cuya anotacion se pretende, no es la misma que aparece
inscrita a favor del deudor, por no convenir las circunstancias que espe-
cifican una y otra, hasta el punto de que no pueda tenerse la certidum-
bre de su identidad en rigor, y mucho mas para los efectos de la legis-
lacidn hipotecaria, debe apreciar que no consta inscrita a nombre de la
persona a quien grava el embargo (resolucidén de 21 de febrero de 1871).

Doctrina parecida sientan la de 25 de noviembre de 1885 y la de
17 de febrero de 1890.

En esencia, en los casos de embargo, la dificultad aumenta para el
Registrador, puesto que, al identificar la finca embargada con las que
aparecen inscritas en el Registro, puede ocurrir:

Que aparezca registrada una finca con descripeion exactamente igual
a la embargada; en este caso anota el embargo, si el procedimiento se
ha seguido contra el titular del registro o sus causahabientes, y deniega,
st dicho procedimicnto se siguid contra persona distinta del titular hi-
potecario.

Que la finca embargada no aparezca registrada, pero si figuren en
los libros de inscripciones fincas cuya descripcién haga presumir que se
pueda tratar de la misma finca en todo en o parte. Entonces debe apli-
carse la doctrina del articulo 88, pirrafo segundo del Reglamento Hi-
potecario, que detalladamente hemos expuesto anteriormente.

Y, finalmente, que el Registrador del examen del Registro adquiera
la conviccién de que tal finca no figura a nombre de persona alguna. En
este caso debe extenderse anotacién de suspensién por plazo legal.

¢)  Fincas que se dice estuvieron inscritas en el Registro destruido,



LA IDENTIFICACION DE FINCAS Y LA RECONSTRUCCION 93

pero sin justificarlo debidamente.—Son las comprendidas en Jos siguien-
tes documentos: .

a) Las actas de notoriedad, reguladas por los articulos 4.°, 5.°
y 6.2 dela Ley de 5 julio de 1938, puesto que en estos casos se han per-
dido tanto el original o la matriz del documento como la copia que
obraba en poder del interesado, y éste, al reproducir su contenido, o
bien ha de dar la descripcién de las fincas de memoria, o bien las ha
de copiar del catastro, resultando, en ambos casos, la mayoria de las
veces que las nuevas descripciones dadas a las fincas no coinciden en ab-
soluto con las obrantes en los documentos destruidos, por lo que existe
el temor racional de que, de haberse reinscrito algin documento relativo
a las mismas fincas, pudiera inscribirse nuevamente, bajo folio y nime-
ro distinro, la misma finca a fayor de otra persona. En estos casos debe
practicarse una busca minuciosa, por la grave responsabilidad que con-
trae el Registrador, y cumplir, por analogia, lo dispuesto en el articu-
lo 88, parrafo-segundo del Reglamento Hipotecario, remitiendo al in-
teresado al Juzgado de primera instancia, con las copias de los asientos
de las fincas cuya descripcién coincida en algun detalle, para que te-
suelva.

b) Las segundas copias de escrituras que se dice estuvieron ins-
critas, pero sin acreditar este extremo (articulo 15, Ley 5 julio 1938, y
articulo 5.° de la Orden de 18 de noviembre del mismo afio). Toda
vez que no se acredita el extremo de la anterior inscripcidn, cabe la duda
de si estuvieron o no inscritas las fincas anteriormente, y por ello pu-
dieran haberse registrado a nomibre dc persona distinta de Ia que ahora
pretende inscribir. Una busca detenida y una mayor rigidez en la con-
sideracion de fincas parecidas debe ser la norma que ponga cortapisas
a la libertad de los interesados en tales documentos, que pudieran hacer
un mal uso del favor que Jes dispensa la Ley, fiindose de su sola pa-
labra para admitirles la inscripcién, pero sin aportar prueba alguna que
lo corrobore. Por el contrario, si por las mismas escrituras o por otras
se obtuviere la resenna de la inscripcidon del derecho del transmitente y
sc acompafiare documento fehaciente que acredite el haber ya estado
inscrito el acto o contrato de que se trate, estas escrituras se regiran por
las reglas que hemos sentado en la letra a) de este apartado.

ANTONIO VENTURA GONZALEZ.

. i Registrador de 12 Propiedad.
(Continuard.)



Una nueva manera de enfocar
los problemas hipotecarios

I

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

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

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

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

4
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s16n (apropiacién de frutos, ocupacidn, hallazgo, etc. ), el reforza-
miento de las obligaciones por la tenencia de las cosas (arrendamientos,
derechos de retencidn, subrogacién en créditos...) y, en fin, las ventajas
incluidas-en la antigua maxima: Beati possidentes!

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

Se sigue distinguiendo las teorias en relativas y absolutas. Aqué-
Has fundan la proteccidn: a) cn la prohibicidn de la violencia, porque
la perturbacién es un delito (Savigny, Rudorff, Brinz); b) En razo-
nes de conveniencia para conservar la paz publica (Pfersche, Meuner,
Cosack) ; ¢) en la misma propicdad que se insinda o comienza con la
posesion (Ganz), y d) como complemento necesario de la proteccidn
del dominio (lhering). Las teorias absolutas buscan la justificacién:
a) en la voluntad incorporada a la posesién (Ganz, Puchta, Bruns.
Winscheid, Randa), y b) en el destino general del patrimonio: servir
para la satisfaccién de las necesidades humanas, ya atendiendo al inte-
rés econdmico de la posesién (Stahl, Dernburg), ya al interés juridico
que pone de relieve el célebre apotegma: melior est conditio possidentis
(Biichel) . Puede afiadirse a éstas la opinién del mismo Brodmann: “En

Tmont
iment
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realidad no hay en la proteccién posesoria més que la proteccién de la
personalidad tras ella colocada.”

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

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

Cuando hace veintisiete afios, a principios del 1909, vino a decit-
me el Registrador Sr. Pazos que se hahia aprobado el gue fué més tarde
articulo 41 de la ley Hipotecaria, yo le indiqué: “Van ustedes dema-
siado lejos; es imposible que la posesién registral (hasta afios después
no empleé la frase “posesién tabular”) pueda gozar de la misma pro-
teccidn que la posesidn fisica. jEs que se van a concluir los interdicros?”
Y Pazos, que tenia tanto talento como mal humor, replicé: “{Pues
que se fastidien los interdictos!” Y salié de mi despacho. Desde enton-
ces busqué en vano, bajo el Registro “posesion tabular”, en los cien-
tos de tomos del Anuario de Ihering y del Archivo para la prdctica
civil, y llegué a convencerme de que la denominacién no se usaba en
Alemania. En cambio, la obra del austriaco Randa, cuya primera edi-
cién (1864) es anterior a la citada de Thering, dedica el parrafo quinto
a la Tabularbezits, y las piginas 53-71 a una disertacidon tan erudita
como desconocida en Espafia. Estos pensamientos, que varias veces he

2
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expresado de palabra y por escrito, en particular al discutir la reforma
del aludido articulo 41 por el decreto de 13 de junio de 1927, coin-
ciden con las siguientes afirmaciones de Heck: “La inscripcidn produce
a favor del titular una presuncién juridica y una apariencia legitima-
dora. En ambas direcciones cortesponden a la inscripcidn los efectos
de publicidad (funcién de signo) que, en lo relativo a cosas muebles,
son consecuencia de la posesidn. Desde ahora debemos tener en cuenta
este paralelismo que, en el Derecho austriaco y dltimamente entre nos-
otros, ha llevado a designar la inscripcidén como posesidn tabular. Tal
denominacién es adecuada y no debe rechazarse; pero no olvidemos
que solamente una funcién de la posesién, la de publicidad, ha pasado
a la inscripcién; de ningin modo la derivada de la continuidad. Las
ventajas de la posesion, la proteccidn posesoria en los sentidos estricto
y amplio, quedan unidos a la introduccidon de hecho en una esfera de
intereses.” He de confesar, sin embargo, que hay una ligera diferencia
entre las opiniones de Heck y las que sobre las ensefianzas de Gierke,
Hubner y Huber he publicado el afio 1924 en mis Estudios kipoteca-
rios. Para Heck la profunda separacién abierta entre posesidn e inves-
tidura (gewere), asi como el intento de explicar las leyes germanicas
con el misterioso concépto de la gewere como “apariencia perceptible
y notoria del derecho real”, son producto de la jurisprudencia cons-
tructiva. Pero también sirve el método teleoldgico para interpretar la
Historia, ya que las necesidades humanas y los intereses causales coin-
ciden a través de los tiempos. En los pasados, como en el presente, la
introduccién de una cosa en cierta esfera econdmica provoca el juego
protector de la continuidad y de la publicidad. La opinién de la in-
mensa mayoria de los germanistas, obsesionada por la funcién exterio-
rizante de la gewere, peca desde el instante en que abandona la otra
caracteristica posesoria, y cualesquiera que sean las lagunas del Dere-
cho romano, no se halla tan distanciado como aquéllos afirman del
Derecho germanico. Por mi parte creo haber demostrado que la ins-
titucidn discutida, por el influjo de las Capitulares de los reyes francos.
pasd a los Fueros espafioles (como facilmente se deduce del Tratado
sobre la Usucapidn, publicado en 1916 por los Sres. Alas, De Buen vy
Ramos), ha originado la célebre prescripcion de ano y dia y concluyo
por confundirse, en las leyes del Estilo de Toro, con la posesion
romana.
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Segunda. Reconoce Heck que la posibilidad de establecer derechos
reales sobre cosa propia era discutidisima en el Derecho romano. El
apotegma juridico nemini res sua servit, que en el pasado siglo se traté
de generalizar, parecia responder, de un lado, a la particularidad de que
el legislador no se halla capacitado para imponer al titular una con-
ducta frente a si mismo (por ejemplo, como usufructuario y nudo pro-
pietario), y de otro, a la inutilidad de dictar normas en cuyo cum-
plimiento apenas se puede intervenir. Desde ambos puntos de vista el
derecho en cosa propia es una prueba, un examen, o, mejor diriamos,
una piedra de toque para poner de relieve la potestad legislativa.

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

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

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

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

Tercera. En la construccién juridica de la hipoteca, dice Heck,
podemos distinguir dos grupos: a) teorias que la consideran un dere-
cho real puro, si bien admiten que la terminologia se ha traido del de-
recho de obligaciones, y b) doctrinas que la incluyen entre las obliga-
ciones, con calificativos que hace treinta afios hubieran escandalizado
a los especialistas espafioles: deuda real (dingliche Schuld), obligacién
real (Realobligation). Sin embargo, estima la contradiccidn mas apa-
rente que real. y como admire la presentacion cientifica doble, por-
que cabe agrupar las cosas bajo dos series diferentes, no tiene, reparos
en discurrir sobre los derechos reales obligatorios o sobre las obligacio-
nes con proteccién real, y aun indica que en el mundo de los negocios
pudiera asumir el papel mais importante la garantia real, mientras en
la técnica civil juegan en primer lugar las obligaciones. Con 1o que no
transige es con la llamada accesoriedad de la hipoteca (Das Ausleb-
nungsdogma), por entender que esta doctrina es el resultado de un abu-
sivo empleo del método conceptual, empefiado en elevar una estruc-
tura causal para deducir de la naturaleza juridica obtenida nuevas nor-
mas que regulen las relaciones del crédito (parte reputada principal)
con el derecho real de garantia (accesorio). En el Derecho comin no
habia duda sobre esia caracteristica. Dernburg declara que en el Dere-
cho romano la hipoteca no era mas que el accesorio de un crédito ordi-
nario con el que nace y muere, y Winscheid asegura’ que la misma,
segin su concepto, presupone un crédito, sin el cual no puede surgir
ni perecer. Ahora bien: la observacién de la vida cotidiana nos demues-
tra que si se emplea la formula “aseguramiento de una obligacidén” y
se admite que por el pago se extingue el crédito, y tras él forzosamente
la garantia, con lo cual se pone de relieve la accesoriedad al nacer y
al morir el derecho, en realidad el acreedor impone dos medios coactivos
para obtener la prestacién, como en el régimen del derecho de obligacio-
nes, por medio de la solidaridad o de la creacién de un giro, trata de ase-
gurar el resultado. Los profanos se interesan directamente por la presta-
cién, no se.dan cuenta exacta del juego técnico de los derechos subjetivos



102 NUEVA MANERA DE ENFOCAR LOS PROBLEMAS HIPOTECARIOS

y hacen uso dc los preceptos hipotecarios para asegurar una cantidad que
también estd garantizada por las normas que regulan la obligacion
civil. No hay necesidad de una secuencia juridica (primero, el crédito;
después, la hipoteca) para desenvolver esta voluntad; basta con que
se extingan al mismo tiempo las dos posibles exigencias. De aqui la
intangibilidad de la hipoteca cuando el crédito personal queda parali-
zado o destruido , sin que la prestacidn se realice. Parece que, segin la
construccidn dogmatica, el destino del crédito debiera influir sobre la
existencia de la garantia, y, sin cmbargo, los intereses protegidos actiian
precisamente en ese instante para mantener vivo el derecho real y obte-
ner con su liquidacién el pago. Cuatro ejemplos encontramos en la ley
alemana que lo evidencian: la prescripcién, el concurso de acreedores,
la transaccidon forzosa y la insolvencia hereditaria. En todos ellos, a
pesar de la debilidad o inefectividad del crédito, subsiste en toda su
energia la hipoteca hasta llenar la finalidad comtn a los dos elementos,
personal y real, o sea hasta que se realice la prestacién. También en
nuestro ordenamiento juridico, la suspensién de pagos, el concurso, la
quiebra y la aceptacién de la herencia a beneficio de inventario podran
paralizar, rcbajar o anular 12 obligacidn, mientras la hipoteca se coloca
en primera linea y soporta con todas sus fuerzas la responsabilidad.
Todo ello nos demuestra que los razonamientos técnicos sobre los que
descansa la accesoriedad de la hipoteca ni responden a los intereses pues-
tos en juego, ni encierran los gérmenes de una causalidad fecunda en
corolarios, ni son otra cosa que resultados tedricos de un método ale-
jado de la vida. Aqui aplica Heck el texto evangélico: “En sus frutos
los conoceréis”, y pasa revista a las conclusiones obtenidas por la juris-
prudencia constructiva, En primer lugar, los problemas suscitados por
la particularidad de ser el hipotecante persona distinta del deudor, se
resuelven, por lo que toca a sus telaciones internas, concediendo al pri-
mero la posicion subordinada de fiador, mientras en la vida prictica s2
dan muchisimos casos en que la importancia del derecho real y la con-
sideracidn de que la finca debe aguantar la carga confieren al projic-
tario el papel de principal pagador y al deudor el de fiador. Respecto
2 los problemas de cesidn, compensacidn, novacién, etc...., nos basta
recordar que en la ey Hipotecaria espafiola se hallan centrados sobre
normas excepcionales de naturaleza inmobiliaria. También los conflic-
tos entre los sucesivos titulares que, como hemos visto, han originado
el derecho sobre cosa propia, se solucionan en forma contradictoria de
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la deducida del principio de accesoriedad. Plenamente convencido de la
equivalente juridica de los elementos real y personal, Heck, con frase
bien espanola, dice que esta discusién es una batalla contra molinos
de viento. No hay, por lo tanto, que llamar accesorio al derecho real
ni al crédito personal; dependen el uno del otro, se hallan en el mismo
plano y han de recibir un trato parejo (paritdtische). De seguir esta
doctrina, nuestros articulos 104 de la ley Hipotecaria y 1.876 del Co-
digo Civil debieran ser retocados como sigue: “Las hipotecas sujetan
directa e inmediatamente los bienes sobre que se imponen, cualquiera
que sea su poseedor, a la realizacidén de prestaciones que también pue-
den ser objeto de una obligacién.”

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

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

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

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

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

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

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

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



NUEVA MANERA DE ENFOCAR LOS PROBLEMAS HIPOTECARIOS 105

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

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

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

ADDENDA

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

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

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



NUEVA MANERA DE ENFOCAR LOS PROBLEMAS HIPOTECARIOs 107

tensa voluntad del Pueblo, que provoca las resonancias armdnicas del
Partido y las decisiones del Fiihrer.

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

JERONIMO GONZALEZ.



Una vieja letra de cambio
espanola

En una curiosa investigacidon histdrica sobre las antiguas ferias de
Medina del Campo, de Cristdbal Espejo y Juliin Paz, se lee: “Las le-
tras de cambio jugaron papel importante en las ferias, como puede com-
prenderse. Distintas opiniones existen sobre su origen: Juan Villani,
en su Historia Universal; Savary, en su Perfecto comerciante, y Mon-
tesquieu, en su Espiritu de las leyes, las atribuyen a los judios; Mon-
gier y Alonso Ortiz son partidarios de la misma opinidén. Entre otros,
refutan la tesis, Dupuy de la Serra y Pardessus, con gran copia de da-
tos. Rubys, en su Historia de la ciudad de Lyon de Francia, las atribu-
ye a los florentinos, al ser echados de Italia por los giielfos; es la opi-
nién que parece mas probable a Dupuy de la Serra. El senor Rodriguez
opina que estos primeros giros tuvieron lugar en Medina del Campo,
pero ninguna prueba da en apoyo de su tesis. Prescindiendo de estos
datos conjeturales—pues que, realmente, en nada atafien a nuestro
propésito—, diremos que las “polizza di cambio”, como las llamaron
los florentinos refugiados en Amsterdam: que el Estatuto inédito de
Avignon de 1243, con su parrafo de “Litteris cambii”; que la canti-
dad depositada en un Banco de Venecia por el Papa Inocencio IV para
hacerla llegar en 1246 a un banquero de Francfort; que el Estatuto de
Marsella, en fin, son antecedentes fijos que tenemos sobre este instru-
mento de cambio. En una ley de Venecia de 1272 se designa claramen-
te la letra de cambio. El texto mds antiguo que conocemos de ella esta
suscrito en Milidn a 9 de marzo de 1325, y no contiene clausula a la
orden, que aparece posteriormente, y es lo que le da caricter genuino
de documento de giro.” Mas adelante, afirman: “En Espafia, la letra
de cambio se usd en el siglo XIV, ya difundida por los banqueros tos-
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canos, a quienes, como a los otros italianos, se debe, segiin Cibrario, la
teoria del crédito y de las letras de cambio. .

"La letra mis antigua que en Espafia existe es de 1392, pues, si
bien poseemos documentos demostrativos de haber sido satisfechas otras
con anterioridad, una en 1376, es lo cierto que hasta la fecha indicada
no existe otro documento fehaciente. Estd datada en Mallorca a 26 de
octubre y girada contra Barcelona.

"En los siglos XV, XVI y XVII estaban muy generalizadas.

"Progresando este instrumento con las necesidades del comercio,
de presumir es que con la cliusula a la orden fuese conocida en Espafia
en la feria de Medina del Campo antes que en otra alguna de nuestro
territorio nacional, por ser en aquella época la mis conocida de nuestro
pais.”

Entrando de lleno en la materia objeto de nuestro trabajo, vamos
a examinar una vieja letra de cambio, que se guarda en el archivo del
hospital medinense de Simén Ruiz. La letra dice asi:

En Lisboa, a 25 de junio 1594.—1.000.

En pagos por feria deste presente mes de junio pagarin vuestras mercedes por esta
primeira de cambio a Diego Roiz, de Lisboa, e en su ausencia a vuestras mercedes mes-
mos, mil ducados maravedis por ducado por ella, valor recibido de D. Diego Roiz, e
aséntenos vuestras mercedes por mi cuenta especial con todos.

JUAN ANDRADE.
A Simén y Cosme Roiz, en Medina del Campo.

El 16 de mayo de 1930, Diario Regional, de Valladolid, publica
un articulo, reproduccién del insertado en A B C, de Madrid, original
del brillante y culto escritor castellano D. Francisco Mendizabal, y
que titula “El histérico Hospital de Simén Ruiz y una vieja letra de
cambio espafiola”. En él, después de afirmar que en la vida espaficla
del siglo XVI relucia en vanguardia Medina del Campo, por ser del
mundo entero, gracias a sus célebres ferias, el fugar de comercio mis
celebrado y concurrido en aquellas calendas, nos habla de la Concor-
dia entre Medina del Campo y Simén Ruiz Embito, uno de sus hom-
bres de negocios del siglo XVI, tan abundantes a 1a sazén en Medina
(Espejo y Paz, en su obra, citan, a mas de Simén Ruiz, a Baltasar de
Paredes, Juan de Villanueva, Pedro de Angulo, Juan Ortega de la To-
rre, Andrés de Ecija, Pedro de Villamor, Antonio Vazquez y Juan de
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Medina). Concordia confirmada por el Rey Felipe 11, en la que se
instituye en la vieja ciudad castellana un famoso e histérico hospital,
la Casa-Hospital de la Purisima Concepcidn, que, como se ha dicho
con galana frase, es de Castilla su gala y de Medina, blasén. A este
motivo, dice: “La conseja, que nunca falta en torno de instituciones y
personas histdricas, hace aqui acto de presencia... Dicese que las cuan-
tiosas ganancias de Simén Ruiz provenian singularmente del comercio
de las letras de cambio, y es fama que en un solo dia, mejor diré en
una sola mafiana, gand nada menos que 12.000 ducados, cantidad
exorbitante que, al llegar a casa, didé a conocer con la natural alegria
a su mujer, anuncidndola .que el antiguo proyecto de entrambos de cons-
truir un gran hospital se realizaria inmediatamente con aquellas fabu-
losas ganancias tan rapida y sorprendentemente obtenidas.”

En el archivo de este hospital consérvase una de las letras de cam-
bio—la transcrita lineas mis arriba—, cuyo comercio enriquecid tan
fabulosamente a Simén Ruiz.

La tradicidn vulgar—continia el Sr. Mendizabal—y ciertas re-
ferencias escritas dicen de ella, sin titubeos, que es la primera letra de
cambio espafiola... Basta leer a Goldschmidt en su Derecho mercantil
para caminar sobre seguro en este punto y saber que ya en el siglo XVI
eran muy viejas las letras de cambio. Por lo que toca a Espafa, Barce-
lona, importadas de Italia en su constante comercio, presenta las pri-
meras en la Edad Media. Pero, ;jddonde estin esas letras de cambio?
Esto es otra cosa. Sin duda que, de las que llegaron hasta nosotros,
ésta de Medina es una de las mas antiguas que se conservan. La letra
de cambio espafiola—dice, aceptando la tesis de Espejo y Paz—mas
antigua que existe es de 1392. Datada en Mallorca y girada contra
Barcelona.

Ya casi al final, con ameno estilo: “jOh, qué cuadro mais vigoroso,
de mas rico colorido, el que presenta el viejo historiador de Medina, L6-
pez Osorio, testigo de lo que refiere, al describirnos los actos de finan-
zas en la Rua Nueva, pretérita Bolsa espafiola, y hablarnos de cuentas
corrientes, corredores de comercio, transferencias de crédito, todo en ru-
dimento si se mira con la lente de ahora, pero de un enorme progreso y
utilidad entonces...!"”

Este trabajo quedaria incompleto si no aludiésemos a un articulo
del escritor portugués José de Figueiredo, publicado en Diario de Lis-
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boa (15 de febrero de 1928). De él entresacamos los siguientes parra-
fos: “... Una letra de cambio en que se ve el nombre de Simén Ruiz,
y que el Sr. Mendizabal da como siendo una de las mas antiguas que
existen y “la primera letra de cambio espafiola que se conoce.”

“No obstante, ya estd probado por un genealogista portugués, el
Sr. Dornellas, que Simdn Ruiz-es alentejano y de Evora, y este hecho,
aunque fuera desconocido del Sr. Mendizabal, no era necesario para
hacerle ver que la letra de cambio en cuestion, si es la primera de las
que existen en la Peninsula, no era, en caso, una afirmacién de cultura
espanola, sino de cultura portuguesa. Bastaba ver para eso que esta
datada en Lisboa y hecha para portugueses y por portugueses, que en
portugués estd escrita, y eso en 1594 (25 de junio), o sea cuando Por-

tno; ra bain ol domin

U SO
Daje el dominic ospand tantos poriugueses, mucnoy

portugueses, esctibian en portugués.”

“Al contrario de lo que acontece con los grandes rios que nos son
comunes—y eso sucede, por ejemplo, en ndutica y en pintura—, al-
. gunas de las corrientes que se dice han venido de alla para aci fueron,
al final y en verdad, de aca para alla.”

Con todo respeto para el escritor portugués, juzgamos mas solida
la opinién del Sr. Mendizabal. Cierto que esta datada en Lisboa y es-
crita en portugués; probado queda que Simén Ruiz era alentejano;
pero no menos cierto es que Portugal—y el propio Sr. Figueiredo alu-
de a ello—estaba entonces bajo el dominio espanol. En este caso, nadie
puede poner en duda que se trata de una letra de cambio espafnola.

FELIPE STAMPA IRUESTE



La plenitud del orden juridico

La bibliografia juridica hispanoamericana se ha enriquecido recien-
temente con la aportacidon de un joven fildsofo-jurista argentino: Car-
los Cossio, profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de La
Plata y uno de los mas eficaces propulsores en su pais de los estudios de
esa disciplina. El volumen en cuestién—La plenitud del orden juridico
y la interpretacion judicial de la ley. Buenos Aires. Editorial Losa-
da, 1939-—encabeza, ademas, una seric de publicaciones del recién fun-
dado Instituto Argentino de Filosofia Juridica y Social, que e! mismo
Cossio preside. Consideramos ttil hacer una referencia de esta obra, que
plantea interesantes cuestiones de teoria juridica, a las que no debe per-
manecer ajeno el pensamiento espafiol en esta hora de necesatia renova-
ci6n en todos los érdenes de la vida cultural.

El autor parte del reconocimiento del postulado de la plenitud del
orden juridico como una verdad ldgicojuridica a priori: “La norma
correlativa y periférica en cuya virtud estd juridicamente permitido todo
lo que no estid regulado de otro modo, nos parece un descubrimiento
muy importante para aclarar la estructura ldgica del orden juridico,
siempre que esté deducida de la libertad en cuanto supuesto gnoseold-
gico del Derecho, es decir, que se llegue para ella a un fundamento aprio-
ristico del Derecho” (p. 16). Por eso considera, con razdn, insuficiente
la fundamentacién de Zitelmann y, especialmente, la de Donati (1),

(1) Donati: Il problema delle lacune dell’ordinamento giuridico. Milano 1910.
Zitelmann: Ldcken im ‘Recht. Leizzig, 1903. Ademis de la bibliografia citada por
Cossio, cfr. también: Burckardt: Die Licken des Gesetzes und die Gesetzesauslegung,
1925; Darmstaedter: Recht und Rechtsordnung, 1925, especialmente pig. 214 y sigs.:
B. Donati: I! principio del diritto, 1933, especialmente cap. III y IV, pig. 142 y
siguientes: Elze' Lucken im Gesetz. Begriff und Ausfillung Ein Beitrag zur Metho-
dologie des Rechts, 1913, Herrfahrdt: Liicken im Recht, 1915; Jung: Von der lo-
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quien infiere de todas las normas positivas y con validez de norma po-
sitiva, la norma correlativa en cuya virtud estd juridicamente permitido
todo lo que no esta prohibido. Las razones que opone Cossio a esta
fundamentacién empirica son dignas de atencién por el rigor filoséfico-
juridico que las sustenta. Ahora bien: la plenitud del orden juridico,
;puede fundarse en esta norma de libertad en cualquier régimen juridico,
o s6lo en el llamado régimen de Estado de Derecho?

Giorgio del Vecchio, en su excelente monografia sobre los princi-
pios generales del Derecho (1) limita a este régimen de Estado de De-
recho la,validez de la norma que da por juridicamente permitido todo
cuanto no se halla juridicamente prohibido, como completadora del or-
den juridico en cuestidén. Alli, por el contrario, donde, por ejemplo, im-
perase el criterio de la escuela del Derecho libre, el principio careceria
de validez, en virtud de la ilimitada libertad que al juez concede dicha
escuela, y del mismo modo, el principio nullim crimen, nulla poena
sine lege tiene su contradiccidn en determinados regimenes juridicos,
como la tuvo en ¢l Derecho romano, que admitié la analogia en su le-
gislacién penal. Sin embargo, a juicio nuestro, el razonamiento de Del
Vecchio peca por un manejo equivoco del concepto de Estado de Dere-
cho, sélo disculpable porque este concepto es ya en si mismo un con-
cepto equivoco. El equivoco de Del Vecchio consiste en elevar la forma
histérica del Estado llamada Estado de Derecho a la tinica forma po-
sible de Estado en la que el Derecho tiene existencia. Error tanto mas
chocante cuanto que, convertido Del Vecchio a la fe fascista, ha consi-

gischen Geschlossenheit des Rechts, en la Festgabe fur Dernburg, 1900: Reichel: Ge-
setz und Richterspruch, 1915; Sauer: Filosofia juridica y social, edicién espafola, 1933,
§ 35: Schmitt: Geserz und Urtedd, 1913; Schreier. Die Interpr'etauon der Gesetze
und der Rechtsgeschdfte, 1927; Somlo. Juristische Grundlehre, 1925; Spiegel: Gesetz
un Recht. 1913; Stammler: Lehrbuch der Rechtsphilosophie, tercera edicién, 1928,
§ 132. Véase también particularmente Del Vecchio: Los principios generales del De-
recho, edicion espafiola, Barcelona, 1933, y la bibliografia citada en el texto, asi como
en el prologo de F Clemente de Diego, y el apéndice de Ossorio Morales

(1) Los principios generales del Derecho, VI: “Es necesario no olvidar, ante todo.
que el principio de la imposibilidad juridica de imponer a los individuos limitaciones
no fundadas en la Ley, no es piopio de todo ordenamiento juridico, sino sélo de al-
gunos que—como el nuestro—han asumido la forma del estado de Derecho Esto
nos induce a pensar que aquel principio no es, como se ha sostenido, un complemento
l6gico necesario de todo sistema juridico, sino un principio sustancial y concreto que
puede estar 0 no reconocido por un sistema determinado.. * (Paginas 40-42 )

3



114 LA PLENITUD DEL ORDEN JURIDICO

derado siempre al Estado fascista como un Estado de Derecho (1), por
considerar al fascismo como un heredero de la gran tradicién universal
del jusnaturalismo, en la que precisamente se ha forjado la ideologia
del Estado de Derecho. Sin embargo, Del Vecchio ha tenido que com-
prender que la estructura interna del Estado fascista no es la del Estado
(liberal) de Derecho, aun cuando no piensa que esa mutacién en la es-
tructura técnica afecte a la calificacién juridica. Pero si ya de este modo
se formaliza el concepto de Estado de Derecho, haciéndole admitir tan
distintos contenidos politicos como el liberal y el fascista, ;dénde em-
pieza y doénde acaba la consideracidn de un Estado cualquiera como
Estado juridico, puesto que todo Estado implica, por esencia y defini-
cién, la existencia en su dmbito de un ordenamiento juridico? La solu-
cién no puede ser sino, o bien admitir con Kelsen que todo Estado es,
en cuanto Estado, Estado de Derecho, o -bien cefiir el concepto de Es-
tado de Derecho a una determinada forma histérica del Estado, a un
tipo concreto politico de Estado, que no conserva vigencia en ¢l mo-
mento en que cambia por otro el contenido politico que le did vida (2).
Hecha esta aclaracidn, la validez de aquel principio que considera ju-
ridicamente permitido todo lo que no esti juridicamente prohibido con-
serva su plena vigencia, cualquiera que sea la forma concreta politica de
Estado, siempre, claro es, que éste conozca un régimen juridico de con-
vivencia y no impete la arbitrariedad desenfrenada, cosa, por otra parte,
que no es pensable como fendmeno permanente.

En un régimen de primacia estricta de la ley, el campo de lo permi-
tido—en cuanto no prohibido—es conocido de antemano, y la seguri-
dad que proporciona al ciudadano es la ventaja de ese régimen; pero el
principio no dejaria de ser verdad ni aun en un régimen de Derecho
libre o de poderes excepcionales, etc., pues también el impedimento pues-
to pot el Juez o el Poder ejecutivo a la libertad es una limitacidén juri-
dica, v es claro que por grandes que sean esas limitaciones no podrin
exceder de un cierto tope, no exactamente determinable, pero del que
puede decirse a priori que constituye la frontera que separa un régimen

(1) Véase Saggi intorno allo Stato (ediciones espafolas: Crisis del Derecho u
crists del Estado Madrid, Reus, 1935; trad, de Castano, y El Estado nuevo, edicidn
de Beneyto, 1939, especialmente el ensayo Estado fascista y viejo régimen.)

(2) Es lo que hemos hecho en nuestro ensayo £l Estado de Derecho en la actua-
lidad, Madrid. Reus, 1934, reeditado en el volumen Introduccién a la teoria del Es-
tado nacionaisindicalista, Barcelona, Bosch, 1940.
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semejante del de arbitrariedad pura y simple, caracterizada por la au-
sencia absoluta de toda norma. Ahora bien: la arbitrariedad no es De-
recho libre, sino sencillamente la ausencia de Derecho, y sdlo donde el
Derecho falta existe radical incerteza sobre lo que puede hacerse, porque
reina la misma incerteza sobre lo que debe omitirse.

Afirmada la plenitud del orden juridico, la consecuencia, o mejor,
una nueva expresién de lo mismo es la negacién de lagunas del orden
juridico. La doctrina juridica tradicional plantea el problema distin-
guiendo entre lagunas del Derecho (para negarlas) y lagunas de la le-
gislacién (que afirma). Como Kelsen (1), Cossio rechaza esta distin-
cidn: “Nosotros rechazamos por artificiosa la distincién entre lagunas

(i) Vease Kelsen: Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaliliche
Problematik, 1934, pagina 100 y siguientes. La existencia de una “laguna” no
significa “dass eine Entscheidung mangels einer Norm logisch unmdéglich, sondern
nur, dass die—Ilogisch mogliche—stattgebende oder abweisende Entscheidung von
der zur Entscheidung, das heisst zur Gesetzesanwendung berufenen Instanz als za
unzweckmassig oder als zu ungerecht empfunden wird, al so unrweckmassig oder so
ungerecht, dass sie zu der Annahme neigt, der Gesetzgeber habe an diesen Fall gar
nicht gedacht und hitte, wenn er an ihn gedacht hitte, anders entschieden, als auf
Grund des Gesetzes entschieden werden miisste”. Respecto a las lagunas de la Ley, o
lagunas “técnicas”, se trata, o de una laguna en el sentido originario de la palabra, es
decir, “eine Differenz zwischen positivem Recht und Wunschrecht, oder jene Unbes-
timmtheit, die sich aus dem Rahmencharakter der Norm ergibt”. Si, por ¢jemplo, la
Ley regula Ia obligatoriedad de la compraventa y no dice nada sobre quién ha de so-
portar el riesgo si la cosa desaparece antes de su entrega, sin culpa de las partes, no es,
en rigor, que “no diga nada”, sino que no dice que el vendedor quede libre de la obli-
gacidon de entregar la cosa o indemnizar por su pérdida si desaparece; en una pzlabra,
carga el riesgo sobre el vendedor y no sobre el comprador. En los otros casos sdlo se
trata de que los Organos encargados de la aplicacién del Derecho decidan, dentro del
margen de libertad que la norma les concede, lo que en ésta queda necesariamente in-
determinado. Otras veces, ciertamente, es ¢l mismo legislador quien da por supuesta la
existencia de lagunas, y en ese caso remite al Juez la labor de colmarlas, procediendo
como si él fuese legislador. Para Kelsen, esta férmula es tipicamente ideolégica: "Die
Anwendung des Gesetzes, die gegebenenfalls nur eine—nach Ermessen des Rechtsan-
wenders zu beurteilende—rechtspolitische Unzweckmassigkeit ist, wer als eine rechts-
logische Unmoglichkeit dargestellt” (pig. 106). Cfr. Stammler: Lehrbuch der Rechis-
philosophie, § 132: el Derecho, en cuanto tal, siempre suministra respuestas; donde el
Derecho calla, debe buscarse la solucién justa. Ahora bien, cuando las soluciones del Dere-
cho positivo estin en contradiccidn con la idea del Derecho, se dice que existe una laguna:
“Dann aber muss dieses angeblich Iickenhafte Recht, das in Wahrheit in seinen positi-
vem Bestande ja gar keine Lucke aufweist, in der rechtlichen Praxis durchgefilhrt werden,
und es bleibt nur die Frage einer anzustrebenden Abinderung des dann geltenden Rechts ”
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del Derecho y lagunas de la Ley, sostenida en el plano teorético por la
posicién tradicional. A nosotros nos parece que carece de sentido afirmar
que la ley tiene lagunas, entendiendo esta afirmacidn como algo que es
(teoria) y no como algo que debe ser (axiologia) " (pags. 21-22). Lo
que Cossio quierc decir con esta distincidén entre teoria y axiologia es
lo siguiente: una laguna de la ley no significa una ausencia de solucidn,
sino una solucidén injusta; ahora bien, “las soluciones injustas no de-
Jan de ser soluciones respecto del todo, y las llamadas lagunas de la ley
enfocan el mismo y Gnico problema que se presenta a la Légica juridica
cuando hablamos de lagunas del Derecho” (pig. 23). No cabe, pues, la
distincién. Pero si se insiste en sefialar una laguna en la ley, entonces
no se entra en el dominio de la légica, sino en el de la estimativa, “con
lo cual no esta en tela de juicio la nocidn de todo, porque un valor, la
justicia en este caso, no constituye la estructura de un objeto. sino sim-
plemente lo califica”. En sentido equivoco, pues, las lagunas de la ley
significan lo mismo que las lagunas del Derecho; pero, en sentido uni-
voco, “la expresidén laguna de la ley es una metdfora para senalar una
injusticia” (pag. 24).

Pero Cossio ve muy agudamente que “la estimativa juridica, en
cuanto realidad, cursa por los cauces de la Logica”; no hay, por tanto,
dos problemas, uno de ldgica y otro de axiologia, pues todo caso juri-
dico implica en unidad el problema légicojuridico y el axioldgicojuri-
dico. Y asi, responde con toda agudeza a la doctrina usual sobre la ana-
logia (1). O se considera que ésta es “sélo raciocinio”, como piensa
N. Bobbio (2), y que sélo por esta operacidén ldgica del raciocinio es
. posible extender a un caso no legislado las normas aplicables a otro caso
anilogo, se mantiene la separacién de los dos tipos de plenitud del De-
recho (16gico y axioldgico) ; o se piensa con Donati que el Juez completa,
al interpretar extensivamente, la plenitud del orden juridico con una
norma positiva, en virtud de la cual, un caso no legislado, en lugar de
caer bajo la norma que lo consideraria permitido, cae bajo esa otra
norma positiva y contingente; y cntonces cabe preguntarse cdmo es po-
sible que esa morma positiva y contingente complete un orden que ya
era pleno en virtud de la norma de libertad (esta permitido todo lo no

(1) Sobre 1a supuesta diferencia entre la analogia legis y la analogia juris. véanse
las acertadas explicaciones de Del Vecchio Los principios generales del Derecho. pa-
gina 12 y sigs.

(2) L’analogia nella logica del Diritto Torino. 1938.
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prohibido). La razdén de estas dificultades radica en que “la analogia
juridica no esta en la esfera teoretica”, no es analogia légica, “sino un
juicio estimativo sobre la analogia légica que consiste en calificar como
justo el proceder 16gico que nos lleva a lo légicamente consecuente, sin
perjuicio de que sea injusto en si el resultado (lo andlogo) cuando es in-
justo el término de comparacidn analdgica” (pig. 28). Hay, pues, que
distinguir dos significaciones del vocablo analogia- una como modo
del raciocinio en la dialéctica formal del pensamiento, y otra como con-
tenidos axioldgicos similares constitutivos de las especies de un mismo
género. Por eso, cuando el legislador dice “leyes anilogas” no sélo sc
refiere a leyes generales o similares cuya semejanza se establece efecti-
vamente por un razonamiento analdgico (en sentido 16gico), sino que
se refiere también al valor normativo que se confiere a esre resulrado,
pues si no estuvicra dispuesto que 10 andlogo Lambién debe ser, de nada
nos valdria saber simplemente que son casos analogos. “La analogia
juridica establece la justicia de un igual trato para dos casos esencial-
mente iguales; es decir, establece 1a justicia de la igualdad , y este
juicio de valor es lo que da sentido a la analogia légica involucrada en
una norma” (pag. 129). O sea: “la analogia 1dgica es la verdad de una
1gualdad, en tanto que la analogia juridica es la justicia de la igual-
dad” (pag. 137) y “un principio de Derecho natural en el sentido de
que es justicia racional” (pig. 139). Esta analogia no es natural al De-
recho, en el sentido de ingrediente l6gico del mismo, y asi se explica la
desconcertante contradiccion aparente de la teoria y la practica, ante el
hecho de que a veces no se aplique la analogia, porque ninguna norma
la autoriza, y otras veces se la aplique, aunque no se la autorice expre-
samente; pues se trata de “dos procesos sociologicojuridicos que se des-
arrollan en todo el Occidente con muy diversa fecha de origen” : el ul-
timo trae la analogia en la interpretacidn judicial como dato sociolégico
del proceso, y el primero no. Para defender 1a justicia de la igualdad
basta con reconocer como un valor a la razdn; para defender la justicia
de la desigualdad hay, naturalmente, que recurrir a otros criterios. La
analogia juridica, como analogia ldgica, ha de estar prescrita por la
ley, porque las verdades l6gicas no son asunto de la conciencia popular;
pero la analogia como juicio de valor sobre la bondad de la analogia
logica si que cursa socioldgicamente a través de la conciencia consuetu-
dinaria, y asi es como alcanza vigencia, aun cuando no esté reconocida
expresamcnte por la ley.
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Con esta concepcidn, la plenitud hermética del orden juridico se
eleva por encima de la positividad de las normas positivas y alcanza la
categoria de postulado légicoaprioristico. Cossio recurre a menudo, en
este punto, a los postulados de la fenomenologia husserliana, superando
el punto de vista estrictamente neokantiano-marburgiano de sus obras
anteriores, aun cuando, desde luego, sin abandonar el hogar de la “teo-
ria pura del Derecho” de Kelsen, de quien Cossio se considera discipulo.
Esta combinacién de kelsenismo y fenomenologia recuerda la tan co-
nocida de Kaufmann y Schreier. Ya se sabe, sin embargo, el peligro de
esta posicion: que, en rigor, no tiene nada de fenomenologia autén-
tica (1). En realidad, la fenomenologia no ha tenido, en ¢l campo ju-
ridico, la suerte que, por ejemplo, ha gozado el neokantismo, con figu-
ras como la de Stammler y el propio Kelsen. Esto puede parecer tanto
mas sorprendente cuanto que, en el Ambito puramente filosdfico, las fi-
guras de la fenomenologia—Husser!, Scheler, Heidegger—representan
una direccidn filoséfica no sélo de mayor magnitud, sino incluso mas
certera y porvenirista que la neokantiana. Lo cierto es, sin embargo, que
de la aplicacién de la fenomenologia a la ciencia juridica no han sobre-

(1) La fenomenologia fué primeramente aplicada al Derecho por A. Reinach.
Die apriorischen Grundlagen des blirgerlichen Rechts, segunda edicién, 1922 (edicidn
espaiiola de J. L. Alvarez, Barcelona, Bosch, 1934): B. Schap: Die neue Wissenschaft
vom Recht (edicidn espafiola del tomo 1, Madrid, Ed. Revista de Occidente, 1930),
v G. Husserl: Rechtskraft und Rechtsgeltung, 1925: Recht und Welr, 1929: Negatives
Sollen im biirgerlichen Recht, 1931; Der Rechtsgegenstand, 1933. Cfr, las. criticas de
J. G. de 1a Serna (Un libro sobre filosofia del Derecho, en el nim. 67 de la Revista
de Occidente, 1929). Recaséns (Los temas de la filosofia del Derecho, Barcelona,
Bosch, 1934, cap. VI-VII) considera que Schapp “pisa terreno mis firme y mis fe-
cundo” que Reinach, por haber oricntado el tema fenomelondgico “hacia la considera-
cién finalista y estimativa, quizis sin darse cuenta ¢l propio Schapp de la importan-
cia de ese viraje”. En cambio, J. Medina (Situacién presente de la Filosofia juridica,
Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, pig. 77 y sigs ) piensa que “la posicidén de
Reinach quiza sea la mais estricta dentro de la escuela, y su fracaso sélo se debe a haber
sido una aplicacién precipitada”, considerando menos afortunadas las aplicaciones de
Schapp v G. Husserl, el cual se ha apropiado, precipitada y superficialmente, el pen-
samiento de Heidegger. Bastante distinta es la orientacién fenomenoldgica de Kauf-
manna y Schreier, discipulos de Kelsen, los cuales, a decir verdad, poco han logrado de
nuevo que no esté en la doctrina del maestro, y lo que han logrado no puede asegu-
rarse que se deba al método fenomenoldgico que aplican (cuestidn aparte es la de los
motivos que el propio Kelsen pueda tener de comun con la critica husserliana del
psicologismo, critica que tampoco constituye mas que un aspecto minimo, aun cuando
importante en si mismo, de la fenomenologia).
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venido progresos decisivos para ésta como los que, evidentemente, apor-
té el neokantismo. La razén de esto puede hallarse en que, en general,
se aplica fragmentariaimente ¢l pensamiento de Husserl, mientras que las
disciplinas practicas, como lo es el Derecho, pueden esperar apoyos infi-
nitamente mas fecundos de la direccidén Scheler-Heidegger, especialmente
de la de este tltimo, que ha efectuado un viraje fundamental en el pen-
samiento filoséfico. La fenomenologia juridica al uso tiene, pues, mucho
de fenomenologia minima y apdcrifa. Por eso nos parece un poco inge-
nuo que Cossio hable de “un punto de partida fenomenoldgico respecto
de la nocidén de Juez” y que crea haber realizado una “reduccidn eidé-
tica” de esta nocidn; pues para deducir que la misidn del Juez es juzgar
y que la obligacién de juzgar no se basa en la ley, sino en la misma
esencia de la flincidn juzgadora, no es preciso, en realidad, poner en mar-

., .

cha la complicada maguina filosdfica del epojé. Por 1o demas. no se
tome esta observacién como una critica. En definitiva, Cossio no trata
de elaborar sobre estas. bases un sistema de Filosofia del Derecho, sino
tan sélo de aclarar conceptos de la Filosofia del Derecho a la luz de una
determinada Filosofia. Y aparte de que el procedimiento, en si, no puede
ser més legitimo, poco importa—en una obra de la naturaleza de la que
comentarhos—<reer que se extrae de una Filosofia mas de lo que efecti-
vamente se extrae, si lo extraido representa una adquisicidén positiva por
relacidn a los conocimientos anteriores. ‘

El autor endereza todas estas consideraciones tedricas al esclareci-
miento y critica del articulo 7 del proyecto de reforma del Cédigo Civil
argentino, que dice asi: “Los jueces no se abstendrin de juzgar por si-
lencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes. Cuando una cuestidn civil
no pudiere resolverse dentro de los preceptos legales, se atendera a lo
dispuesto por otros anilogos, y en ultimo término, a los principios
generales del Derecho, con arreglo a las circunstancias del caso.” Frente
a esta redaccidn, Cossio propone estd otra, de acuerdo con sus puntos
de vista tedricojuridicos: “En los casos de oscuridad o insuficiencia de
las leyes o de ausencia de precepto legal expreso, los Jueces explicitaran
cientificamente la norma juridica aplicable, extrayéndola de las insti-
tuciones andlogas y, en su defecto, de la idea de justicia, en cuanto pueda
constituir los juicios estimativos de la conciencia nacional, de tal ma-
nera que la sentencia se reconozca como parte ldgica de una considera-
cidn sistemética de nuestro Derecho vigente.” Las razones de esta formu-
lacién estin en lo dicho anteriormente. Por de pronto, la obligacién de
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juzgar propia de los Jueces no deriva de la ley, sino de la esencia de
su funcidn; constituye, por tanto, un a priort respecto del orden juri-
dico, y es innecesario que éste la determine como si fuese creacién suya,
amenazando con sancién al que la incumple. Observemos a esto, tan
s6lo, que si bien es cierto que la obligacién de juzgar del Juez no es
obra de un determinado ordenamiento juridico, no puede considerarse
como un a priori respecto de todo ordenamiento juridico, pues mas bien
es una exigencia de la idea misma de orden juridico, la cual no puede
pensarse sin la existencia de un Juez que aplica las normas generales, y
con esta aplicacidn crea las normas individuales que lo completan. Ahora
bien, el Juez tiene obligacidén de crear estas normas—es decir, de juz-
gar—por el “deber ser” insito en el orden juridico en cuestién, y por
eso no est3 totalmente desprovisto de sentido, aunque tampoco sea ne-
cesario, que ese orden juridico reafirme su pretendida intrinscca valiosi-
dad recordando al Juez la obligacién de aplicarlo en todo momento,
aun cuando falten normas legisladas exactamente aplicables al caso.

También prefiere Cossio que se diga “instituciones anilogas” en
lugar de “leyes andlogas”, porque “las leyes se vertebran en unidades
institucionales; y sin considerar el plexo institucional, la analogia de
un fragmento puede ser una infundada analogia. Una ley que confiere
claramente amplios poderes al padre, no puede sin mas ser extendida a
una oscura situaciéon similar del tutor; en cambio, puede serlo st las
facultades claramente conferidas al tutor no lo han sido claramente para
el padre; ta analogia, en este caso, funciona desde el tutor al padre, pero
no desde el padre al tutor; y la diferencia tiene un puro fundamento ins-
titucional” (pags. 124-25).

Rechaza Cossio la expresién “principios generales del Derecho”, ya
que “tienen titulo suficiente para aspirar a esa calificacién tanto los jui-
cios estimativos supremos cuanto los principios 16gicos que estructuran
el comportamiento juridico” (pag. 151). Ahora bien, la referencia a es-
tos ultimos por parte del Legislador es inttil, pues éste sélo legisla cuan-
do determina el contenido del comportamiento. Hoy la ciencia juridica
ha vuelto en parte, como reconoce Cossio, a la posicidn de la escuela jus-
naturalista, notablemente enriquecida después de la experiencia del si-
glo X1X. Es evidente que, desde el punto de vista de los objetos u onto-
logia formal, el Derecho contiene siempre y necesariamente juicios de
valor, los cuales “no se circunscriben a rellenar las figuras juridicas tra-
zadas por el legislador, sino que preexisten en la sociedad cubriendo to-
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dos sus intersticios de la mais variada forma, con una riqueza de situa-
ctones que sorprende al observador mas prevenido, pues es frecuente no-
tar que actuamos sobre una valoracidon sélo en el momento en que la
violamos; antes estibamos tan compenetrados con ella que no advertia-
mos su presencia, cual el organismo en salud no traba nuestros movi-
mientos. Los principios generales del Derecho, son asi, estos juicios esti-
mativos de valor muy general o supremo capaces de determinar la con-
ducta de los hombres en razon de su intrinseco valor” (pags. 154-55).
Ahora bien: sélo aquellos juicios estimativos que corresponden al con-
cepto ldgico del Derecho pueden tenerse en cuenta, y a este propdsito
Cossio se opone a las corrientes que pugnan pot una “moralizacién” del
Derecho, que borran la distincién entre Derecho y moral vy superan los
problemas cientificojuridicos no en la érbita éticojuridica, sino en la
éticomoral (pdg. 157). También a nosotros nos parece que ¢! Derecho
no puede ser confundido con la moral, y que “ni la pureza, ni la no-
bleza ni ningdn otro contenido moral puede sustituir o desalojar a la
justicia en cuanto principio ético del comportamiento juridico”, y que
“un Juez no puede sentenciar por piedad ni por caridad” (pag. 156).
Pero no hay que exagerar la oposicidn entre la justicia y los restantes va-
lores morales. La justicia es un valor moral como los demas, sino que
no el mas alto—como creia la ética griega, especialmente Platéon—, sino
el mas inferior, porque contiene un minimum de exigencias éticas posi-
tivas, por lo que sus preceptos son mas bien negativos: no hacer dafio a
otro, no sobrepasar la esfera de libertad ajena, etc.; si bien de este modo
constituye la justicia la base y fundamento de toda moralidad, pues los
vaiores espirituales y culturales en general sélo pueden florecer donde es-
tan firmemente asegurados el cuerpo, la vida, la propiedad, la libertad
personal, etc. La justicia es, pues, un valor inferior, pero fundamen-
tal (1), y en cuanto tal estd fundado a su vez en el valor objetivo del
orden juridico. A su vez, este orden juridico, representa “un punto de
vista sobre la justicia”, entendida ahora ésta no como virtud, como un
valor moral de la persona, sino como un ideal moral logicizado y vi-
viente, sin agotarse, en las distintas realizaciones del Derecho positivo.
El Derecho es un esfuerzo incesante por transmutar juridicamente [os
contenidos morales de la conciencia individual o social. Aqui radica la

(1) N. Hartmann: Ethik, 1926, pig 381 y sigs.
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parte de verdad de la tesis del idealismo gentiliano (1) que reduce el
Derecho a moral, aun cuando esta tesis pueda ser objeto de otras criti-
cas (2) y no deba aceptarse incondicionalmente y sin reservas. Por lo
demas, es cierto que ningun contenido moral y ningtn valor éticoperso-
nal puede sustituir a la idea de justicia logica insita en un orden juridico
determinado, ni desplazar subrepticiamente—por la labor de un juez
que aplique unos “principios generales del Derecho” —el espiritu ni las
consecuencias de una legislacién determinada, que en si misma representa
un valor inatacable para todos los érganos encargados de su aplicacién.

Los juicios estimativos que constituyen los principios generales del
Derecho son, segin Cossio, principios racionales y no simplemente em-
piricos. “Tomando partido en la polémica metafisica para superar el
historicismo, pero no pata desconocerlo, hagamos valer el argumento de
que también la razoén es un valor histdrico, aunque su sentido es la eter-
nidad y la universalidad, de modo que invocando todo lo que invoca el
historicismo, la razdn reclama su puesto en el curso de la vida con los
mismos derechos que los otros valores, de tal manera que desconocerla
en su sentido es mutilar aquella vida que el historicismo pretende salvar
intacta de ultrajes” (pdg. 161). Sefialemos la correccidén filoséfica de
esta postura, en la que aparece nitidamente planteado “el tema de nues-
tro tiempo”, que consiste precisamente en superar la antitesis de vitalis-
mo y racionalismo salvando la ratio, no como principio antivital y anti-
histérico, sino inserta en la vida, la cual, a su vez, no tiene sentido si no
se la considera como dotada de un minimum de “forma”. Una vida
(humana) absolutamente informe y antirracional, es una abstraccién
tan vacia de realidad como una razén pura al margen dc la vida. Esta
posicién lleva a Cossio a considerar bdjo una luz favorable la férmula
stammleriana del “Derecho natural de contenido variable” y a admitir
“un ideal de la razén de variable contenido en los términos de un dere-
cho natural, porque su fundamento participa, sin moverse, del movi-
miento de la historia, tal como el punto céntrico de una esfera permanece
inmévil en su movimiento de rotacién” (pags. 162-3). De aqui esa alu-

{1) Cfr. G. Gentile: | fondamenti della filosofia del diritto, 1916 (nuevas edi-
ciones de 1923 vy sigs.; edicidn espafiola en prensa, en las publicaciones del Instituto
Argentino de Filosofia Juridica y Social, Buenos Aires, con una noticia preliminar de
L. Legaz).

(2) Vid., por ejemplo, M Ascoli: L'interpretazione delle leggi, 1928, y nues-
tro estudio La Filosofia juridica de G. Gentile, 1940.



LA PLENITUD DEL ORDEN JURIDICO 123

sién a la “conciencia nacional” en la determinacién de los principios ge-
nerales del Derecho, pues “la conciencia nacional es la realidad viviente
y concreta de nuestro ser histérico” (pag. 166). Por mucho que las sen-
tencias de los Tribunales de un pais reflejen una ciencia ecuménica y por
mucho que la vida de un pais participe en la cultura universal, conten-
drin siempre aquéllas un ingrediente especifico propio de las peculiari-
dades nacionales. “Este es el valor de la argentinidad que se ha de forjar
en el siglo XX v de la cual el nuevo Cddigo ha de ser alta expresidn.
Pues la historia argentina se transparenta en su sentido fundamental si
ponemos bajo el comin denominador del problema de la libertad a todo
el trayecto que va desde la Revolucidén de mayo a la batalla de Caseros,
y st resolvemos con el comun denominador 'de la civilizacidn, planteado
por Sarmiento con insuperable simbolo, todas las ecuaciones del nuevo
trayecto que va desde aquella fecha hasta otra de nuestres dias gque guizi

sea irreverente precisar aqui” (pigs. 166-67) (1).

La cuestién planteada por Cossio en el interesante estudio que lige-
ramente hemos resefiado posee, por de pronto, un alto interés tedrico,
al que se une un no menor interés pragmatico, por asi decirlo, en cuanto
sirve de “fiel contraste” del lamado “formalismo” de la ciencia juridica
moderna.

Para nosotros, como pata Cossio, ¢l postulado de la plenitud her-
es inconmovible, v no lo quebranta, a juicio

nuestro, ni la distincidén entre lagunas del Derecho y lagunas de la Ley,
definitivamente refutada por nuestro autor, ni la distincién entre lagu-
nas “trascendentes”—que implican ausencia total de regulacién de un
hecho social—y lagunas “inmanentes”—que aparecerian dentro del or-
den juridico, cuando una cuestidn es regulada juridicamente y no otra
cuestidn intimamente ligada con ésta—, propugnada por Schreier (2),
quien de este modo se sitlia abiertamente en el campo de las exigencias
juridicopoliticas. Y es claro que nuestra posicién no es, precisamente, la
de despreciar estas exigencias, sino la de reconocer que se trata de cues-

mética del orden jt ridl"O

1) El autor se refiere, indudablemente, a la revolucién del 6 dec septiembre,
acerca de la cual puede consultarse su Jibro del mismo titulo, Buenos Aires, 1933,
(2) Die Interpretation der Gesetze und der Rechtsgeschifte, 1927.
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tiones diferentes. El Derecho, por su misma existencia, que es la exis-
tencia de ciertos valores, contiene un “deber ser judicialmente aplicado”,
y donde exista una imposibilidad de aplicacién judicial es que hay ausen-
cia de Derecho. Esta ausencia de Derecho serd lamentable desde el punto
de vista de la justicia y de la politica juridica; pero que el Derecho falte
no quiere decir que el Derecho existente sea deficiente (desde el punto de
vista 16gico), sino que ciertas materias que quedan bajo el dominio ex-
clustvo de la costumbre, de la convencidn, etc., seria preferible (desde
el punto de vista de la justicia) que fuesen objeto de la regulacién juri-
dica. En la situacidén juridica actual de Espafia tenemos un caso palpa-
ble de esta necesaria diferenciacién de aspectos y cuestiones. Es evidente
Ia necesidad de una reforma de nuestra legislacién, de acuerdo con los
principios informantes del nuevo Estado. Esa reforma se va llevando
parcialmente a cabo mediante actos legislativos sucesivos que afectan ya
al Cdédigo civil, ya a la legislacidn social o administrativa, penal, etc.
Tampoco puede negarse que existe incluso una contradiccién de mayor
o menor alcance entre ¢l espiritu y los “principios generales” de la anti-
gua legislacién y los que han de informar las leyes futuras emanadas de
la revolucidn nacional. Existen, por consiguiente, todos los supuestos
mas desfavorables para hablar de “unidad” y “plenitud” de nuestro or-
denamiento juridico, en este momento de transicidn entre dos épocas.
Pero eso sdlo quiere decir que en estos momentos tienen que predominar
entre nosotros las consideraciones de politica juridica, los puntos de vis-
ta estimativos, con arreglo a los cuales es injusto o inadecuado tal o cual
sector de la legislacidn anterior; mas no por eso pierden su verdad los
puntos de vista puramente légicoteoréticos, con arreglo a los cuales sigue
siendo rigurosamente cierto que, para nuestros jueces, nuestro ordena-
miento juridico actual (pese a sus deficiencias y contradicciones, inevi-
tables en este momento transitorio entre una legislacién pretérita que ha
de ser sustituida por otra, pero que aun no lo ha sido del todo ni aun en
su mayor parte, y esa futura legislacién de la que sélo existen anticipos
y tanteos) sigue siendo un “todo herméticamente pleno”, y por consi-
guiente conserva su sentido la norma del articulo 6.° del Cédigo civil,
que prescribe que los jueces que se abstengan de juzgar so pretexto de
oscuridad o insuficiencia de las leyes incurrirdn en responsabilidad. Otra
cosa es que la vigencia de esta norma determine, acaso, mayor cantidad
de sentencias “injustas” cn su contenido, porque asi nos lo parece desde
el punto de vista del ideal todavia no realizado en la futura legislacidn
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(para no hablar de las posibilidades que posea ya desde este momento el
juez para resolver determinadas cuestiones, no previstas en las normas
Iegisl‘adas, con arreglo a los nuevos principios generales del Derecho que
se desprenden, verbigracia, del Fuero del Trabajo, considerado como
fuente del Derecho) (1). _

Ahora bien: del hecho de que el orden juridico sea un todo hermé-
ticamente pleno no depe pasarse a lo que llamé Bergbohm “fuerza de
expansion légica del Derecho” (logische Expansionskraft des Rechts),
pues si bien es cierto que el contenido de las normas juridicas encuentra
expresion en forma légica, lo es también que ese contenido no puede ser
aumentado lo mas minimo por la Légica: la Logica puede poner orden
en los contenidos, pero no crear contenidos nuevos. Por la Ldgica no
puede descubrirse en los normas ningin sentido nueve que ya de ante-
mano no estuviese contenido en ellos {2). Por importante que el ele-
mento 16gico aparezca dentro del orden juridico, no es mis que un ele-
mento secundario; es un medio para un fin practico, pues el Derecho
tiene fines practicos y no fines 1dgicos. Por eso, cuando decimos que el
orden juridico constituye un todo herméticamente pleno, lo hacemos
pensando en esa norma segiin la cual esta juridicamente permitido todo
cuanto no se halla juridicamente prohibido, Ia cual no posee un sentido
puramente logico, sino precisamente ético. Pues el Derecho tiene sus rai-
ces en la vida moral de la persona, y la vida es ética y metafisicamente
libertad. Y a esa libertad pertenece incluso el aspecto puramente formal
de la misma, aspecto o momento que si no pucde considerarse como su-
premo, si en cambio como fundamental, y en ese momento enraiza ecsta
libertad juridica de hacer lo que juridicamente no esti vedado hacer.
Por eso, el postulado de la plenitud hermética, en cuanto dicha plenitud
esti determinada en Gltima instancia por la norma de libertad, posee un
profundo sentido moral.

(1) Sobre el Fuero del Trabajo como fuente de Derecho véase Pricto-Sancho-
Hustracion popuiar al Fuero del Trabajo, Zaragoza. 1938; 1 Serrano Fuero de! Tra-
bajo. Doctrina y comentario, Valladolid 1939: A. Gallart y Folch Los principios
fundamentales del Fuero del Trabajo, Barczlona. Bosch, 1939, Con especial referen-
cia al tema discutido en el texto, nuestro articulo: “El Fuero del Trabajo como fuente
del Derecho™ (en la Revista del Trabajo, en prensa).

(2) Cfr. J Mbor: “Das Logische im Recht”. en la Revue Internationale de la
Théorie du Droit, 111, p. 172 CGfr nuestro estudio Kelsen. Estudio critico de la teo-
ria pura del Derecho y del Estado de la escuela de Viena, Barcelona, Bosch 1933 pi-
ginas 270 y sigs
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Si el Dereclio posee plenitud desde el punto de vista l6gicoteorético,
la funcion del Juez—aplicar el Derecho—es una funcidén predominante-
-mente logica: 1égica desde el punto de vista formal, creadora en su as-
pecto material. Formalmente, la funcién del Juez es formar el silogismo,
cuya premisa mayor estd en las normas y la propositio minor en el caso
concreto; siendo su especifica misidon decidir rectamente en la conclusidn.
Lo mismo ocurre cuando la norma general le delega para obrar como
obraria si actuase como legislador (segin la expresién del Cédigo suizo
de las obligaciones) : la norma ideal formulada entonces por el legis-
lador es el contenido de la norma delegante,-y el silogismo es idéntico.
Sin embargo, materialiter, en 1a sentencia hay algo nuevo y distinto del
simple silogismo: hay la continuacién del proceso creador del Derecho.
Esto es lo que ha puesto de relieve precisamente la escuela de Kelsen,
que, por otra parte, representa un peculiar formalismo, aun cuando no
precisamente ese feo formalismo de los juristas que ha contribuido al
descrédito y crisis de la ciencia juridica. Se apoya, pues, en un completo
malentendido decir contra Kelsen, por ejemplo, que “si los limites del
poder discrecional no son trazados por é1 mismo, sino por el Derecho,
se puede reconocer que el imperio del Derecho estd plenamente asegura-
do. Tal es el absolutismo juridico moderno. Hay algo de comin con el
absolutismo politico del siglo XVIII, en tanto que este Gltimo se traducia
en términos juridicos. El dogma de la omnipotencia de 1a ley ha cedido
su plaza al de la omnipotencia del Derecho. La interpretacion estaba ya
proscrita, pues se creia que la ley podia preverlo todo. En nuestros dias,
los partidarios del absolutismo juridico estiman que el Derecho lo prevé
todo: la funcidn del Juez se reduce a la construccidn de silogismos; la
tarea de la administracién a lo mismo. Pero tal teoria ensancha la fun-
cion del Derecho mas alla de todo limite. En lugar de ser una fuerza so-
cial viva y activa, el Derecho pasaria al estado amorfo de una nebulo-
sa” (1), después de haber dicho que “la construccidn juridica (kelse-
niana) no tiene nada que ver con la vida juridica real”, lo cual es verdad
sélo si se piensa que la vida, juridica o no, puede subsistir en si como
vida caética, informe, ajena a toda forma, lo cual es precisamente lo que
no tiene nada que ver con la realidad de la vida, la cual es vida en cuanto
posee forma vy racionalidad inmanentes. También aqui puede mostrarse

(1) Alexéef, “L'Etat, lc Droit et le pouvoir discretionnaire des autorités publi-
ques”, en la Revue Internationale de la Théorie du Droit, 111, pag. 218.
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que ¢l formalismo filoséficojuridico kelseniano no es el formalismo ju-
ridico que le imputan sus adversarios. En virtud de este formalismo, los
organos no legisladores estarian materialmente vinculados a l1a ley en
términos tan absolutos que ninguna libertad de movimientos estaria per-
mitida al Juez ni a la Administracién. Lo contrario es la verdad respecto
de Kelsen. En otro lugar hemos citado el siguiente caso, que confirma
este aserto (1) : En el verano de 1930, el Tribunal austriaco de Justicia
Constitucional declaré la posibilidad de revisar la validez de los actos de
la Administracién por los cuales concedia ésta la dispensa del impedi-
mento de vinculo anterior para contraer nuevo matrimonio; ahora bien,
tal decision del Tribunal de J. C. significaba el triunfo de la opinidn
contraria a la que en el anterior Tribunal habia sostenido el propio Kel-
sen como ponente; puies segiin esta opinion, la Justicia estaba ligada al
acto administrativo. Pero si se tiene en cuenta que por no existir en Aus-
tria una ley de matrimonio civil era asunto “discrecional” para la Ad-
ministracién el otorgamiento de semejante dispensa, no extrafiard que
Ia critica adversa a Kelsen se revolviese contra éste alegando que “conce-
dia a la Administracién facultades creadoras de Derecho”. Dejando,
pues, a un lado la cuestién de fondo, resulta que para Kelsen la Admi-
nistracién, ligada sin duda formalmente a la ley, poseia un margen de li-
bertad suficiente para conceder dispensas matrimoniales no previstas en
la legislacidén; mientras que para los magistrados componentes del Tri-
bunal de Justicia Constitucional en el verano de 1930, la Administra-
cién no poseia tal margen de libertad. Otra cosa es que en el fondo de
toda esta cuestidn juridica hubicse un dificil y complicado problema
politicosocial, cual era el de que la opinidn sustentada por Kelsen resul-
tase favorable al divorcio, mientras que en virtud de la decisién del Tri-
bunal quedaban invalidados ipso facto alrededor de 50.000 matrimo-
nios contraidos al amparo de la dispensa otorgada por la Administra-
cién, “en virtud de una delegacidén puramente formal de las normas ge-
nerales”, segtn el criterio kelseniano.

Sefalemos también a este proposito que el formalismo y el logicismo
de Kelsen son de tan peculiar indole que precisamente le impiden reco-
nocer que el orden juridico, en si mismo considerado, posea logicidad
inmanente. Kelsen afirma lo contrario. Es la ciencia juridica la que hace

(1) Cfr. nuestro Kelsen..., cit., pag 272.
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del Derecho un “orden”. "Si se distingue, dice (1), entre Derecho y
ciencia juridica, como se distingue entre naturaleza y ciencia natural, no
se puede ver en el Derecho y en la naturaleza, en tanto que se les consi-
dere como objetos del conocimiento, mas que puros aldgicos.” Claro que
a esto puede oponerse desde un punto de vista inmanente que el Dere-
cho no es lo mismo qile la naturaleza, pues siendo aquél un producto
espiritual, ha de conservar necesariamente las trazas logicas del espiritu
que lo crea. Para Kelsen es la ciencia juridica la que produce las normas,
es decir, los “juicios hipotéticos” en que, segin él, éstas consisten. Pero
ipor qué no habia de poder disponer el legislador de los mismos medios
que el jurista y producir por si mismo los juicios hipotéticos, antes de
que la ciencia juridica se lo atribuyera? Lo que en este punto tiene de
verdadero la doctrina de Kelsen es que, como ya se ha indicado, lo 16-
gico no es lo primario en el Derecho, el cual posee fines practicos y res-
ponde a una exigencia moral, como moral es su fundamento en la vida
de la persona: mas no por eso carece de logicidad inmancnte (2).
Cuando en ‘Espana los problemas fundamentales de la ciencia juri-
dica vuelvan de nuevo a ser objeto de meditacidn—esperamos que ya lo
son en la mente de nuestros mejores juristas—habra que enfrentarse con
estas cuestiones y con las infinitas con ellas vinculadas. Nuestra hora es
excepcionalmente propicia para una renovacion de las concepciones ju-
ridicas vigentes. Y esta hora nos impone, ademas, ¢!l imperativo de ori-
ginalidad, hasta el punto en que en la ciencia es posible dejarse guiar
por el afin de originalidad, que en si mismo no tiene nada que ver con

{1} Kelsen- “Rechtswissenschaft und Recht”, en la Revue Internationale de la
Théorie du Drout, 111, pig. 162,

(2) Cfr nuestro Kelsen..., cit, pig 274 Esta verdad no la destruyen criticas
como la de Tezner (Rechtslogik und Rechtswicklichkeit, 1925, pag. 15), cuando dice
que el Derecho “mag cin Sollensein, so bat ¢s dennoch Seinsqualitaten. Es ist bald plum.
bald hypokritisch. bald vollkommen. bald kruppelhalft, bald menschlich, bald barba-
risch, bald verniftig, bald irrsinnig wie das Hexenrecht, bald weise, bald idiotisch wie
die formale Bewecistheorie und das Zensurrecht des Vormirz, bald alles zugleich  Wie
sollte auch das Recht Logik und nichts als LLogik sein, da doch gar nicht geleugnet
werden kann, dass eine Rechtsordnung bestimmte Rechtsinstitute logisch besser durch-
bildet ‘haben konne wie dic andere ?" Pero afirmar la logicidad inmanente del or-
den juridico no es afirmar que éste sea “solo Légica”, ni la Légica que le es propia im-
pide que se puedan emituu con plena razén juicios estimativos adversos acerca de las
determinaciones juridicas concretas. y quc a esos juicios estimativos se les Hame “faltas
de logica”.
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-el afan de verdad. Originalidad quiere decir aqui, simplemente, no petri-
ficarse en el pensamiento tradicional y no dejarse arrastrar tampoco por
concepciones nuevas vigentes en paises europeos de mayor o menor afi-
nidad politica al nuestro, s6lo por el hecho de su vigencia en esos regi-
"menes afines (pero no idénticos) . Espafia tiene que decir al mundo “su”
palabra. Y asi como Santa Teresa encontraba a Dios aun en los puche-
ros, asi también en estas aridas cuestiones relativas al orden juridico, su
plenitud hermética o sus lagunas, la posicidn y funcién del Juez, etc.,
debe encontrarse viva, colindose por todos sus intersticios, esa concep-
cién humanista, de respeto a la libertad profunda de la persona que ha de

estar en la base del pensamiento espaiiol.

Luls LEGAZ Y LACAMBRA.
Catedratico de la Universidad de Santiago.



Jurisprudencia de la Direccién general
de los Registros v del Notariado

CANCELACION DE INSCRIPCION DE DOMINIO. EXTINGUIDA (COMO CON-
SECUENCIA DE PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO) DETERMINADA
INSCRIPCION PRODUCIDA POR EXPEDIENTE DE DOMINIO, SEGUN EL
ARTICULO 77 DE LA LEY HIPOTECARIA, SU CANCELACION, ORDE-
NADA EN SENTENCIA DICTADA EN JUICIO DECLARATIVO, DEJANDO
SUBSISTENTES LAS POSTERIORES INSCRIPCIONES, ADEMAS DE IN-
UTIL, RESULTARIA ANORMAL Y CONTRADICTORIA DE LA LEGALIDAD
Y SUSTANTIVIDAD EN QUE DESCANSA EL REGISTRO DE LA PRrRO-

PIEDAD

Resolucién de 29 de enero de 1940. (B. Q. de 9 de febrero.)

Promovido por D. ignacio Coll Portabella juicio declarativo de
mayor cuantia contra D. Fernando Mején Eugercios, sobre nulidad de
auto aprobatorio en expediente de declaracidén de dominio y cancela-
cién de su inscripcidn, la Sala Segunda de lo civil de la Audiencia de
Madrid dictd sentencia, con fecha 6 de mayo de 1935, declarando nulo
y sin valor ni eficacia alguna el referido auto, por el que se declard jus-
tificado el dominio a favor del demandado del solar sito en dicha ca-
pital y su calle de Bravo Murillo, nim. 166, y, como consecuencia, la
cancelacion de la inscripcién primera de la finca.

Presentado el oportuno mandamiento, ¢l Registrador de la Pro-
piedad del Norte denegd la cancelacidén en la sentencia ordenada, por
resultar del Registro inscrita a titulo de compraventa, después de dis-
tintas transmisiones de dominio, la finca que en dicho mandamiento se
describe, a favor de la Sociedad Andnima Agromin, Empresa Cons-
tructora. y con hipoteca en garantia del precio aplazado de la compra-
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venta a favor de los vendedores (hoy inscrita a titulo de cesidn a favor
de la Sociedad Anénima “Construcciones Urbanas, S. A. E.”, siendo
aquella entidad compradora persona distinta del litigante demandado,
sin que resulte dél documento presentado haber sido citada ni vencida
en el procedimiento de que se trata.

La Direccién, confirmando el auto apelado, que, a su vez, ratificd
la nota del Registrador, declara:

Que si bien es cierto que las inscripciones de las informaciones de
dominic derivan directamente de un titulo judicial, la inscripcién es
siempre voluntaria, desapareciendo el Juez para dejar en libertad a
los interesados, sin que quede derivacidn o enlace algunc que los com-
renda en ol parrafo segundo del articulo 82 de la Ley Ilipotecarnia.

Que si bren la sentencia anuld el auto justificativo del dominio y,
en su consecuencia, ordend la cancelacidn de la inscripcidn, ello no puede
hacerse extensivo a todos los asientos, como implicitamente reconoce el
recurrente, ni produce la nulidad de los titulds en que se fundan las
inscripciones vigentes y a que se refiere el niim. 3.° del articulo 79 de
la ley citada.

Finalmente, sin afirmar que las inscripciones tengan la fuerza de
cosa juzgada, establecen, desde luego, la presuncidn Juris tamtum de
que quien aparece como titular en el Registro, lo es, de conformidad
con el Derecho civil, para realizar actos de duefio, con tal virtualidad,
que esta admitido que, aun tratindose de enajenaciones verificadas por
titulares aparentes. pueden convertir a los adguirentes en tercerog hipo-
tecarios, y sin que con esto quiera prejuzgarse tal situacién, por lo que
respecta a los titulares posteriores de los derechos sobre la finca, es in-
dudable que no han sido oidos ni vencidos en el juicio y deben, en su
consecuencia, ser amparados por el Registro.
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AMPLIACION DE HIPOTECA. ES SUFICIENTE QUE (EN LA ESCRITURA
EN QUE SE CONSTITUYE TAL AMPLIACION), DESPUES DE DES-
CRIBIR EL INMUEBLE AFECTO AL GRAVAMEN, DE MENCIONAR EL
TOMO Y FOLIO EN QUE ESTA INSCRITO, DE RESENAR EL TITULO DE
ADQUISICION, DE CITAR LAS CARGAS CON REFERENCIA A LA ANTE-
RIOR HIPOTECA Y AL DOCUMENTO EN QUE ESTA CONSTE Y DE CON-
CRETAR LA RESPONSABILIDAD POR CAPITAL, INTERESES, COSTAS Y
GASTOS, SE ESTIPULE QUE LAS CONDICIONES CONTRACTUALES Y EL
PLAZO PARA LA DEVOLUCION DE LA SUMA ADEUDADA SON LOS MIS-
MOS PACTADOS EN LA PRIMERA ESCRITURA, PRESENTADA EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD A LA VEZ QUE LA DE AMPLIACION DE
HIPOTECA.

Resolucion de 7 de febrero de 1940. (B. O. de 21 de febrero.)

En escritura autorizada por el Notario de Oviedo, D. Benedicto
Blizquez Jiménez, el 11 de noviembre de 1932, D. Angel Parada hi-
potecd a favor de D. Pablo Hospital una casa sita en Pola de Lena, en
garantia de un préstamo de 10.000 pesetas de capital al 6 por 100
anual, y de 2.000 pesetas mas para intereses, costas y gastos, estipu-
landose que el plazo maximo para la devolucién del capital fuese el de
cuatro afios, a contar de la fecha de la escritura. Inscrita dicha hipoteca
en el Registro, mediante otra escritura, otorgada ante el mismo Notario
el 23 de agosto de 1934, el prestatario declard haber recibido otras
6.000 pesetas del prestamista, las cuales se obligs a devolverle, y en ga-
rantia de esta obligacién amplié en favor del mismo la hipoteca men-
cionada, pactindose “que el plazo y las demas condiciones de este con-
trato serdn los mismos consignados en las estipulaciones que la referida
escritura de 11 de noviembre de 1932 contiene”.

Presentada la segunda escritura en el Registro de la Propiedad de
Pola de Lena, su titular la suspendié por los defectos de no contener las
condiciones del contrato que la produjo, puesto que—a su juicio—el
préstamo y la garantia hipotecaria en ella formalizados no derivan su
existencia de los anteriores préstamo e hipoteca citados, y porque, en
todo caso, no se acompafiaba el documento cuyo contenido se decia set
ampliado. Presentadas nuevamente ambas escrituras, el Registrador sus-
pendidé por el defecto primeramente apuntado.

La Direccién General—confirmando el auto del Presidente de la
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Audiencia—declara que en el caso a2 que se contrae el recurso, debe es-
timarse que el fedatario, al redactar la escritura de ampliacién de hipo-
teca, ha observado en su espiritu y en su letra las disposiciones legales
y reglamentarias reguladoras de la forma de los instrumentos publicos:
porque, presentada en el Registro con la anterior, a la cual estd estrecha-
mente enlazada, resultan expresadas auténticamente las circunstancias
necesarias para efectuar la inscripcién, se refleja con toda claridad la vo-
luntad de los contratantes, se simplifica racionalmente el contenido del
segundo documento, se ahorran gastos a los interesados y no se incurre
en confusién, ambigiiedad, omisién ni inexactitud que dé lugar a error
o perjuicio de tercero.

Y afiade que los derechos correspondientes a los titulares de cargas
que hubieran podido imponerse sobre la finca gravada y que se hubie-
sen registrado desde ia inscripcidn de Ia primera escritura hasta Ia pre-
sentacién de la de ampliacién de hipoteca, habrian de estar protegidos
con arreglo al principio de prioridad, fundamental en nuestro régimen
inmobiliario, por igual razdn que la que sirvié de base al segundo pa-
rrafo del articulo 115 de 1a Ley Hipotecaria, en el caso de ampliacién
de hipoteca por réditos que excedan de los asegurados en perjuicio de
tercero con la primera hipoteca.

INTERPRETACION DE CONTRATO. OTORGADA ESCRITURA DE AMPLIA-
CION Y COMPLEMENTO DE OTRA ANTERIOR, ESTIPULANDOSE QUE
POR NO HABERSE RELACIONADO NI DETERMINADO EN LA PRIMERA
ESCRITURA LAS TINCAS {CUYOS DERECHGS SOBRE LAS MISMAS SE
CEDfAN, AFIRMANDOSE ESTAR UNOS Y OTRAS EN PROINDIVISION),
SE HACfA EN LA DE COMPLEMENTO, TOMADAS DE CIERTO EXPE-
DIENTE POSESORIO DEL DOMINIO UTIL DE AQUELLAS QUE TRAMITO
EL CEDENTE, DEBE ENTENDERSE, INTERPRETADAS RACIONALMEN-
TE AMBAS ESCRITURAS, QUE LOS OTORGANTES SE PROPUSIERON LA
TRANSMISION Y ADQUISICION DE DICHO DOMINIO UTIL.

Resolucién de 28 de febrero de 1940. (B. O. de 7 de marzo.)

Por escritura otorgada ante el Notario de La Corufia D. José Diaz
del Corral, el 29 de junio de 1929, D. Salvador Lépez Fernindez
cedid, mediante el abono de una renta vitalicia de 2.000 pesetas anua-
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les, a D. Heli Rolando de Tella y Cantos los derechos hereditarios que
al mismo correspondian como unico heredero de sus padres DD. Lucas
y dofia Maria Dominga, de su tia dofia Antonia Fernindez Sinchez,
que le instituyd tal en usufructo vitalicio, y los que adquirié por com-
pra a su tia dona Manuela Fernidndez Sanchez, en las herencias de los
padres de ésta, abuelos del cedente, D. Domingo y dofia Josefa, en dis-
tintas fincas rasticas y urbanas radicantes en las Parroquias de Santiago
de Aday y San Miguel de Piedrafita, del Ayuntamiento del Corgo, y
especialmente del lugar llamado de las Aceas, y cuyos derechos, asi
como los bienes sobre que recaian, se hallaban proindiviso.

Instruido expediente de informacién posesoria, por D. Salvador
L.6pez Fernindez, de la finca riastica consistente en un lugar acasarado
llamado de las Aceas, comprensivo de 23 suertes sitas en las Parroguias
de Santiago de Aday y San Miguel de Piedrafita, finca cuyo dominio util,
seglin manifestacién hecha en el escrito inicial del expediente, habia ve-
nido poseyendo el D. Salvador en concepto de duefio, como causahabien-
te de D. Domingo Fernindez y otros antepasados, desde hacia mas de
treinta afios hasta el 29 de junio de 1929, en que lo vendié a D. Heli
Rolando de Tella, estando gravada dicha finca con la pensién anual
de trece fanegas de centeno por la medida de Lugo, la cual percibia en
la actualidad, por virtud de foro, D. Policarpo de Tella Uz, vecino
de Aday; en 29 de diciembre de 1930, a los dos dias de hecha la ins-
cripcidén del testimonio de informacidn posesoria de que se acaba de
hacer referencia, se otorgd, ante el Notario de Lugo D. José A. Bernar-
dez Gonzilez, escritura de ampliacién y complemento de la de 29 de
junio de 1929, en la cual, para determinar y relacionar las fincas rus-
ticas y urbanas que radican en las Parroquias de Santiago de Aday y
San Miguel de Piedrafita, especialmente del lugar de las Aceas, a que
se contraian los derechos cedidos a [D. Heli Rolando, se describieron
dichas fincas segln figuran en e| expediente de informacidén posesoria.

Presentadas ambas escrituras—Ia de 29 de junio de 1929 y la de
29 de diciembre de 1930—en el Registro de la Propiedad de Lugo,
fueron calificadas de la siguiente forma: “Suspendida la inscripcidn del
precedente documento de renta vitalicia por los defectos que se indican
en la nota anterior; tomada en su lugar, en vista de este documento y
una escritura de descripcidn de fincas, que es la nimero 493 del ano
1930 del Notario de Lugo D. José¢ A. Bernidrdez, anotacién preventiva
sobre el dominio itil del lugar de las Aceas, constitutivo de 23 suertes,



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 135
en ¢l tomo .., etc.”; diciendo, a la letra, la primera nota asi: “Sus-
pendida la inscripcidn del presente documento de renta vitalicia, tanto
por contradiccién entre el contenido del titulo y el Registro, que, segiin
el primero, esti la finca en proindivision, 'y segin el segundo, es de
propiedad individual, cuanto por no expresarse con fijeza la existencia
del derecho transmitido, esto es, si los derechos cedidos integran la to-
talidad del dominio til de la finca o parte, como por no determinarse
si los diversos trozos o suertes que la constituyen estin o no dentro de
un perimetro, y, caso afirmativo, si se trata de una sola finca o varias
entidades hipotecarias. Tomada en su lugar, en vista de este documento
y una escritura de descripcidn de fincas, que es la nimero 493 del afio
1930, del Notario de Lugo D. José A. Bernirdez, anotacién preventi-
va sobre el dominio util del lugar de las Aceas, constitutivo de 23 suet-
tes, en el tomo. ., etc.”

La Direccién, dejando sin efecto la nota del Registrador respecto
a los dos primeros extremos y confirmando el auto apelado en cuanto
revoca el ultimo, por la conformidad con la revocacién por dicho fun-
cionario, expresa:

Que si bien en la primera de las escrituras calificadas no se cumple
el esencial requisito de fijar claramente la naturaleza y extensidon del
derecho transmitido, toda vez que en la misma se consigna que se
transferian los derechos que correspondian al cedente, parte por heren-
cia de sus padres, parte por herencia en usufructo vitalicio de una pa-
riente colateral, y parte por compra a otra pariente colateral de los de-
rechos de ésta en la herencia de sus abuelos; se afirma, ademis, que los
dercchos cedidos “se reficren a fincas G y
las Parroquias de Santiago de Aday y de San Miguel de Piedrafita, per-
tenecientes al Ayuntamiento del Corgo”, cuya descripcidon se omite, y
se expone, por ultimo, que los derechos y fincas “se hallan proindivi-
so”, sin expresar los nombres de todos los conddminos, ni las porciones
ideales de cada uno determinadas matemdticamente, ni siquiera que los
derechos adquiridos por el cedente agoten o no el contenido econémico
del dominio directo, del util, de la nuda propiedad y del usufructo de
los bienes ; subsanada la falta de la previa inscripcién del derecho
cedido mediante una informacidn, en la cual se acredité que el cedente
poseia el dominio util de las indicadas fincas, las cuales fueron regis-
tradas a su favor bajo un solo nimero, por constituir una unidad or-
ginica de explotacién agricola, conforme a lo prevenido en el articu-

A B R LT T T s by oo
rusticas urbanas Jue radican en
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lo 57 del Reglamento Hipotecario, los mismos interesados otorgaron
la escritura de “ampliacién y complemento de otra”, en la cual estipu-
laron que “por no haberse determinado ni relacionado en la aludida
escritura las fincas risticas y urbanas . , hacen constar que éstas, segin
se describen en el expediente de informacidn posesoria, son las siguien-
tes, cuyo dominio directo pertenece hoy a D. Policarpo Tella y Uz,
padre de D. Heli, unica carga de caricter real que las afecta”; y en la
inscripcién a nombre del transmitente se manifiesta que éste poseyd el
dominio 1til de la finca desde hace més de treinta afios hasta el 29 de
junio de 1929, en que lo enajend a D. Heli Rolando de Tella, mencién
expresa que tuvo su origen en la manifestacién auténtica hecha por el
transferente en el escrito inicial del expediente de titulacién supletoria
y corroborada por las pruebas practicadas; de todo lo cual se infiere sin
duda alguna, interpretadas racionalmente ambas escrituras, que los otor-
gantes se propusieron la transmisién y adquisicién del dominio 1til,
el cual no aparece en el Registro sujeto a la condicidén resolutoria a que
se refiere el Registrador en su informe; y, por tanto, deben estimarse
innecesarios los gastos y dilaciones inherentes al otorgamiento de otra
escritura subsanatoria de defectos, la cual, aunque fuese redactada con
mas precisidén y claridad, no podria tener mayor alcance juridico que
la segunda de las escrituras calificadas.
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FACULTAD CALIFICADORA DEL REGISTRADOR. CARECE EL MISMO DE
LA NECESARIA PARA NEGAR O LIMITAR SU EFICACIA A LAS CERTI-
FICACIONES DE LAS ACTAS DEL REGISTRO CIVIL, SIQUIERA POR
NOTA AL MARGEN DE AQUELLAS—Y CON REFERENCIA A LAS DE
DEFUNCION—, MEDIANTE EXPEDIENTE INSTRUDO Y APROBADO
FORMALMENTE, SE HICIESE CONSTAR LA HORA EN QUE FALLECIE-
RON DOS DETERMINADAS PERSONAS Y LA PREMORIENCIA DE UNA
DE ELLAS, CUYO DATO HABfA SIDO MERAMENTE OMITIDO POR IG-
NORARLO QUIEN HIZO LAS DECLARACIONES QUE SIRVIERON DE BASE
PARA EFECTUAR LAS INSCRIPCIONES DE DEFUNCION.

Resolucidn de 2 de marzo de 1940. (B. O. de 8 de marzo.)

Por testamento otorgado en Mahdn ante su Notario, D. Francisco
Mercadall y Pons, en 1 de mayo de 1919, D. José Alberti Preto, ins-
tituyé heredera usufructuaria de todos sus bienes a su esposa, dofia An-
tonia del Amo y Pons, para todo el tiempo de su viudez, con facultad
de gravar y vender, y nudopropietario a su hijo, D. José Alberti del
Amo, con varias sustituciones que no interesan a los fines de este re-
curso, para el caso de fallecer sin descendencia legitima o, con ésta, que
muriese en edad pupilar.

Fallecidos D. José Alberti Preto y su hijo, D. José Alberti del
Amo, el 16 de noviembre de 1936, a hora ignorada, en la carrretera,
a consecuencia de heridas por arma de fuego, segiin certificaciones expe-
didas por el Juez municipal de Alayor, con referencia a la seccién de
defunciones del Registro civil, se hizo constar por nota marginal, ex-
tendida el 10 de agosto del afio Gltimo, en virtud de expediente mpara
subsanar la omisién de la hora, que el primero fallecié a las diez de la
noche, y el segundo de las once y media a las doce, también de la
noche,- cuyos extremos fueron asimismo acreditados, con referencia a
la premoriencia del padre con respecto al hijo, por informacién testifical
de presencia, con intervencion del Ministerio Fiscal, aprobada por auto
del Juzgado de Primera instancia de Mahon, fecha 21 de julio préximo
pasado, protocolizada por el Notario de dicha ciudad D. Adriano Al-
varez Paz. ’

Presentada en el Registro de la Propiedad de Mahén, por dofia
Antonia del Amo Pons, como winica heredera abintestato de su hijo,
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D. José Alberti del Amo, segin auto del Juzgado de Primera instancia
de dicha ciudad fecha 10 de junio del afio ultimo, instancia solicitando
la inscripcién a favor .de su dicho hijo de los bienes relictos—una finca
urbana y dos rusticas—al fallecimiento de D. José Alberti Preto, con-
forme al testamento relacionado, por el que le instituyé heredero nudo-
propietario y usufructuaria a la solicitante, fué puesta, a continuacién
de la instancia, nota denegatoria por el Registrador, cuya consignacién
se omite puesto que, presentada nuevamente dicha solicitud con los do-
cumentos anteriormente relacionados, a mis de la certificacion del Re-
gistro General de Actos de Ultima Voluntad, para que se hiciera cons-
tar que se habia tenido a la vista al calificar, el Registrador, insistiendo
—vy ampliando—en su anterior calificacién, recogié aquella primera
en la siguiente nota, que, copiada, dice asi: “Presentada a las ocho ¥
treinta minutos del dia 7 del actual, con el namero 449, en unién de
certificados de defuncién de D. José Alberti Preto y D. José Alberti
del Amo; otra del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, al
primero referente; testamento del mismo, testimonio del auto de de-
claracién de herederos abintestato de D. José Alberti del Amo; copia
de protocolizacién de informaciéon “ad perpetuam”, para acreditar que
D. José Alberti Preto fallecid antes que D. José Alberti del ‘Amo, y
solicitud fecha 6 del actual, y, examinados, se deniega la inscripcién
por los siguientes defectos: 1.0 Las tres fincas a que hace referencia la
instancia estdn incritas en el Registro a favor de D. José Alberti Preto,
causante de cuya sucesidn se trata con la sustitucidn dispuesta por don
José Alberti Gahona a favor de sus otros hijos varones, no a todos
juntos, sino uno después del otro, por orden de edad, para el supuesto
de fallecer el primogénito, D. José Alberti Preto, en pupilar edad o
plbero, pero sin hijos ni otros descendientes legitimos, y en defecto de
cualquiera de cllos, a sus respectivos hijos del modo como fuesen here-
deros de su padre; y de las certificaciones de defuncién que, como do-
cumentos complementarios, se acompafian, expedidas en 10 de agosto
ultimo, referentes a precitados D. José Alberti Preto y a su hijo tnico
y heredero, D. José Alberti del Amo, no resulta acreditada la premo-
riencia del D. José Alberti Preto sobre la de su citado hijo, requisito
éste que hay que acreditar en forma legal, ya que, en otro caso y a tenor
de la sustitucidn relacionada, la transmisién por herencia de dichas fin-
cas no ha tenido lugar a favor del heredero nudopropietario, D. José
Alberti del Amo, ni al de la usufructuaria, dofia Antonia del Amo
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Pons. 2.° No ser suficiente, a efectos del Registro, para acreditar dicha
premoriencia la informacién para perpetua memoria practicada en el
Juzgado de Primera instancia y protocolizada en la Notaria de don
Adriano Alvarez Paz, en esta ciudad, ya que el articulo 2.002 de la ley
de Enjuiciamiento civil impide su practica por existir personas ciertas
y determinadas, segin el Registro (sustitucién), a quienes puede resul-
tar perjuicio con dicha informacién. Y 3.° No ser procedimiento ade-
cuado para subsanacién del defecto padecido en las dos actas de defun-
ci6n relacionadas, consistente en no consignarse en las mismas la hora
en que tuvieron lugar, el utilizado a tenor de la Real orden de 17 de
enero de 1872, ya que dicha subsanacién implica una verdadera recti-
ficacién y no la de un error material: y no pareciendo los defectos se-
fialados subsanables, no procede tomar anotacidén preventiva.—Mahon,
22 de sepilembre de 1535, Ano de la Vicioria.”

La Direccién, confirmando el auto apelado, que revocd la califica-
¢ién del Registrador, declara:

Que las certificaciones del Registro civil son documentos publicos
que hacen prueba solemne y auténtica respecto de los actos inscribibles
en los mismos, no pudiendo dicha prueba ser destruida mais que en casos
extraordinarios y con arreglo a los procedimientos ordenados en las
leyes; por lo cual es evidente que deben surtir plenos efectos las certifi-
caciones de las inscripciones de defuncidén de los Sres. Alberti, padre e
hijo, en las cuales, y por notas marginales causadas mediante expedien-
te instruido y aprobado, de conformidad con el dictamen fiscal, por el
Juzgado municipal de Alayor en el cual se tuvo en cuenta la informa-
cidn testifical de presencia, practicada con intervencidn del Ministerio
Fiscal y aprobada como suficiente por el Juez de Primera instancia, con
plena competencia para ello, se acredité la hora en que fallecieron ambos
y la premoriencia del primero, cuyo dato habia sido meramente omitido
por ignorarlo la persona que hizo las declaraciones que sirvieron de base
para efectuar las inscripciones de defuncién.

En su consecuencia, y una vez extendida por el Juez encargado
del Registro civil las referidas notas marginales, el Registrador carece
de facultades para negar o limitar su eficacia, puesto que han sido pro-
ducidas por el funcionario a quien la ley atribuye competencia para
ello y, por tanto, dentro del circulo de sus atribuciones y bajo su res-
ponsabilidad.

Finalmente, por igual razén, mientras dichas inscripciones o anota-
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ciones no sean anuladas en legal forma, en cuanto a su contenido, y en
el procedimiento adecuado por persona a quien puedan perjudicar, es
forzoso el respeto al estado de detecho derivado de las mismas, sin que
sea licito al Registrador ir mas alld de lo que le autoriza concretamente
su funcidén calificadora del titulo inscribible en la defensa de intereses
de tercero que pugnen contra los hechos auténticamente acreditados por
las certificaciones de defuncidn.

G. CANOVAs Y COUTIRO.
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

El Boletin Oficial del 8 de abril ha principiado la publicacién de
las sentencias dictadas por la Sala primera durante el mes de junio de
1939, y para tener al corriente de la doctrina sentada a nuestros lecto-
res, daremos una sucinta idea de las menos interesantes, v nna resefia su-
ficienite de las que merezcan la atencidn de los profesionales.

SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1939.—Aplica la Ley de 21 de
mayo de 1936 con preferencia a las disposiciones de la Ley de Enjuicia-
miento civil, para decidir las cuestiones de competencia suscitadas por los
Juzgados municipales, y declara que el conocimiento de la demanda en
cuestion corresponde al Juez del domicilio del demandado, por no tra-
tarse de cosa inmueble ni existir indicio de sumisién a otro.

En el mismo sentido, por falta de sumisidn expresa, dos sentencias
de 19 de junio. La de 21 de junio, que estimé la existencia de sumision
expresa en una pdliza o contrato de seguro, aunque la cliusula corres-
pondiente se referia 'a los Juzgados de Sevilla y a los de la localidad
donde resida el asegurado, y otra también de 21 del mismo mes, que
reconoce la competencia del Juez del domicilio del demandado.

La sentencia de 19 de junio, relativa a Juzgados de primera instan-
cia, declara que el Juzgado competente para conocer de la accién de res-
cisién de un contrato de compraventa y la encaminada a obtener el abo-
no de los gastos, es el del lugar en que han sido entregados los géneros
(estacién del ferrocarril en que fueron facturados por cuenta y riesgo
" del comprador). En términos analogos otra de igual fecha. Otra del
mismo dia atribuye la competencia para entender sobre una demanda de
dafios y perjuicios causados por la publicidad de una querella de estafa,
al Juzgado de primera instancia de Palencia, donde se habia presentado
el escrito correspondiente ante el de Instruccién.

La de 21 de junio (entre Juzgados de primera instancia) aplica el
articulo 62 de la Ley rituaria para decidir a favor del demandado.
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SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1940.—Culpa extracontractual.
Responsabilidad de las Companias ferroviarias.

Interpuesto recurso de casacién por infraccion de ley, por la Com-
pania del Norte, lo rechaza el Supremo, considerando que, como con
reiteracion tiene declarado este Tribunal, la responsabilidad penal deri-
vada de la imprudencia temeraria y la civil dimanante de culpa o negli-
gencia, del articulo 1.902 del Cédigo civil, aunque guardan cierta ana-
logia como expresidn de un principio de culpa, se rigen, sin embargo,
por preceptos diferentes y deben someterse al conocimiento de jurisdic-
cién distinta, y de aqui que la declaracidn de la jurisdiccidon criminal
referente a no ser penable un hecho, no implica que 1a civil lo plantee y
resuelva si concurrid culpa o negligencia que obliguen a indemnizacién.
Por ello, el auto de sobreseimiento provisional no es una resolucién de-
finitiva, y el que dicté 1a Audiencia en el sumario instruido con motivo
de dos muertes violentas, reservd expresamente a la parte perjudicada el
ejercicio de la accién civil que pudiera asistirle, sin que a estas afirmacio-
nes pueda oponerse la doctrina de dos sentencias de este Tribunal, que
obedecieron a situacicnes distintas, ya que es sabido que para alegar con
éxito sentencias del Supremo, han de ser idénticos los casos en que re-
cayeron a aquel en que se incoa.

Que las Companiias ferroviarias no pueden excusar su responsabili-
dad de haber cumplido formulariamente los preceptos reglamentarios a
que vienen obligadas para prevenir los siniestros, pues cuando se de-
muestra que las medidas adoptradas no se¢ ajustan a estos preceptos y que
de ellos se originan dafios, la reparacién se impone por imperativos de
justicia. Y, ademas, aunque se admita la responsabilidad @nica de la
Comisaria del Estado en la clasificacidn del paso a nivel discutido, tiene
que prevalecer la imputacién de culpa que a la Compafiia hace la sen-
tencia recurrida, a base de la improcedente supresiéon de la guarderia,
deducida de los elementos del pleito, que afirman la falta de visualidad
de la via férrea desde la carretera.

Por altimo, cuarido se trata de responsabilidad proveniente de culpa
extracontractual, la fijacién de dafios no patrimoniales, como los de
pérdida de la vida, tiene resuelto la jurisprudencia que corresponde fijar
su cuantia al juzgador, prudencialmente, segin las circunstancias de cada
caso y conforme a las exigencias de la equidad. Y comoquiera que el Tri-
bunal “a quo” ha dictado las indemnizaciones que corresponde perci-
bir al demandante en el pleito, esta visto que carecen de eficacia las im-
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pugnaciones del tercer motivo, fundadas en una doctrina sélo aplicable
a las reparaciones procedentes o derivadas de la culpa contractual.

* * *

Para un examen de la culpa en general, véase la bibliografia inserta
al final y la doctrina de las siguientes sentencias, publicadas en esta
misma REVISTA:

29 de junio de 1932 y 25 de enero de 1933, tomo I1X, pdginas 554
y 713; 12 de marzo, 6 de julio y 13 de noviembre de 1934, tomo X,
pdginas 469, 716 y 942; 11 de abril de 1935, tomo XI, pdgina 938;
28 de junio de 1935 y 4 de octubre del mismo afo, tomo XII, pdg:-
nas 147 y 283,

SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1940.—Precario y desahucio.

Interpuesto recurso contra sentencia que dié lugar al desahucio de
un precarista, lo desestima el Supremo y sienta la siguiente doctrina:

Considerando que los motivos 3. v 7.° han de ser desestimados
porque, referidos a la falta de prueba del matrimonio del actor con la
adjudicataria de la finca litigiosa y de la carencia probatoria también de
la existencia entre los mismos de sociedad de gananciales, plantean en
casacién problemas nuevos no alegados en la instancia, siendo extempo-
ranea su alegacién.

Que no cabe confundir el defecto en el ejercicio de la jurisdiccidén
por razén de la materia, con la falta de pronunciamiento en la sentencia
tecurrida, sobre si el actor es o no duefio de la finca objeto del desahucio;
pues, aunque fuera de apreciar esta falta de pronunciamiento, nunca sig-
nificaria que el Tribunal de instancia debidé de conocer y no lo hizo de
un asunto sometido por la ley a su jurisdiccién, sino que se habria abs-
tenido de resolver una de las cuestiones, lo que seria problema de incon-
gruencia.

Que en los motivos 4.2 y 5.° se impugna la sentencia recurrida por
incongruencia, al afirmarse que el demandante es marido de la adjudica-
taria de la finca y administrador de la sociedad legal de gananciales, sin
que en el pleito se hayan discutido cstas cuestiones. Y, ademas, se alega
que la sentencia declara haber lugar al desahucio y'se manda requerir de
lanzamiento a la precarista, siendo asi que en la demanda se pidié que
la demandada desalojase la finca, y claro ¢s que estos motivos son ab-
solutamente improcedentes. El primero, porque la incongruencia no se
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da entre la demanda y los razonamientos juridicos de la sentencia, sino
entre la suplica de aquélla y el fallo, aparte de que no es, seguramente,
exacto el supuesto final que sienta el recurrente; y el segundo, porque
aunque difiera literalmente la suplica y la parte dispositiva de la senten-
cia, hay entre una .y otra el debido acoplamiento, en cuanto las dos co-
inciden en el fondo y tienen idéntica significacién procesal.

Que si bien es cierto que en la demanda afirma el actor que es duefio
de 1a finca en litigio, agrega seguidamente, como explicacidn del concepto
en que reclama, que el inmueble de que se trata fué adjudicado a su
mujer en procedimiento judicial sumario, y ante esta manifestacidon del
actor, confusa o imprecisa, el Tribunal “a quo” procura fijar el con-
cepto en que realmente se comparece en el juicio y estima con acierto
que el actor actud por razdn de la adjudicacién hecha a su mujer; esto
es, no en concepto de duerio exclusivo de la finca, sino en el de adminis-
trador de sus bienes gananciales, entre los que debe catalogarse la finca
de referencia, razdn por la cual el marido es parte legitima para promover
el desahucio, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.564 de la Ley
procesal, y en su virtud deben ser desestimados los motivos alegados en
los que el recurrente parte de supuestos contrarios a los afirmados por-la
Sala, sin demostrarlos, ya que ni el apuntamiento, ni el testimonio ju-
dicial, ni los recibos de inquilinos que se refieren a la actuacién del actor
como administrador judicial de la finca durante el procedimiento judi-
cial sumario, merecen el concepto de documentos auténticos que demues-
tren la evidente equivocacion del juzgador al estimar que el actor, cuan-
do formulé la demanda, administraba la finca, no por razén del proce-
dimiento judicial, sino por ser bien ganancial suyo y de su mujer.

Es extraordinariamente copiosa la jurisprudencia que existe sobre
precario y desahucio; citaremos como mds interesante, para quien desee
ampliar esta materia, la siguiente, advirtiendo que al final de cada sen-
tencia se inserta una nota bibliogrdfica, y que rodas las sentencias que
se mencionan han aparecido en esta REVISTA: 5 de octubre de 1933,
tomo IX, pdg. 937; 11 de julio y 11 de diciembre de 1934, tomo X,
pdginas 777 y 53; 5 de diciembre de 1934, tomo XI, pdg. 221; 9 de
julio de 1935, tomo XII, pdg. 213, y 7 de octubre de 1935, tomo XII,
pdgina 386.
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Ademds de las obras citadas en la sentencia de 9 de julio de 1935,
de Alvarez Jusué, Vellando, J. Gonzdlez, Casdls Torrés y Vizquez
Gundin, pueden consultarse: Fuenmayor: “Contratos de inquilinato y
revisién de rentas”, Valencia, 1936. Gassiot Lloréns: “Arrendamiento
de fincas urbanas”, Barcelona, 1936, con prélogo de D. José Castdn,
y la recientemente publicada, de Mufioz y Nifez de Prado: *“ Arrenda-
miento y desabucio de fincas urbanas”, Pamplona 1940, que contiene
la mayor parte de las disposiciones relativas a arrendamientos urbanos, '
incluso las mds recientes.

SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1940.—Interpretacion de con-
tratos.

En la cldusula sexta de un contrato de arrendamiento se establecid
que cualquiera de los contratantes podia hacer uso de la facultad resci-
soria, ejercitindola el arrendatario cuando desease dejar los locales arren-
dados, y el propietario cuando los necesitara, mediante aviso por.escrito
con tres meses de anticipacién, mientras en la cldusula primera se fij6
un ano como término del arriendo, y en la séptima se dispuso que, de
no haber aviso de una u otra parte, llegada que fuera la fecha en que
terminara el contrato, se consideraria renovado por igual periodo de
tiempo. La Audiencia de Tetuin habia resuelto, atendiendo al resulta-
do de la prueba, que la clausula séptima facultaba a los contratantes
pata rescindir el arriendo, previo aviso que “tuvo realidad bastante”.

Interpuesto el recurso de casacidn por once motivos que Se apoya-
ban cn un supuesto contraric 2l afirmado por la sentencia recurrida, Ia -
Sala primera resuelve que sélo cabe en estos casos la impugnacién por
el ntimero 7.° del articulo 1.469 del Cddigo de Procedimiento civil de
la zona de Marruecos {coincidente con el niimero 7.° del articulo 1.692
de nuestra ley de Enjuiciamiento civil), toda vez que ¢l Tribunal “a
quo” habia aplicado acertadamente los preceptos y doctrinas invocados
por el recurrente, a quien no era licito fundamentar el recurso en su per-
sonal criterio interpretativo.

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1940.-——Competencia.

Por no ser aplicable a juicios verbales el articulo 504 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, ¢l demandante puede traer a los autos la nota
de pedido de los géneros al ser oido sobre la inhibitoria, y como esta
nota, al parecer suscrita por autorizacién del comprador demandado,

3
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constituye un principio de prueba revelador de que el mismo se sometid
'expresamente a los Juzgados de Ledn en lo referente al pago de mer-
cancia, es preferente este fuero de eleccidn, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo tinico de la Ley de 21 de mayo de 1936 (articulos 56 y 57
de la Ley de Enjuiciamiento civil) .

SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1940.—Interpretacién de con-
trato. .
Al ceder un arrendatario, en 28 de noviembre de 1932, los dere-
chos que le correspondian sobre ciertos terrenos destinados a pasto de
una ganaderia de reses bravas, se estipuléd que el adquirente habia de
pagar “Unicamente y en concepto de renta la cuantia fijada por el Ca-
tastro como renta-liquida”. Uno de los interesados sostenia que se trata
de la renta registrada en virtud de la declaracidon becha por el propie-
tario en 8 de mayo de 1932, y la otra parte afirmaba que la renta en
cuestion era la fijada con anterioridad a dicha fecha.

La Sala primera rechaza el recurso de casacién interpuesto, en pri-
mer lugar, por error de hecho en la apreciacidn de la prueba, sefialando
como documentos auténticos que lo demuestran el contrato de cesién y
la certificaciéon del Catastro, porque el recurrente los interpretaba de
modo contrario a la Sala sentenciadora y hacia supuesto de lo que es
cuestién discutida. A mayor abundamiento, entrando en el examen de
los razonamientos aducidos por el recurrente, niega que se apoyen en el
sentido rigurosamente literal; declara que si el articulo 1.282 del Cé-
digo civil coloca en primer lugar a los actos coetineos o posteriores al
contrato para interpretar la intencién de los contratantes, no excluye
que, a falta de ellos, se tengan en cuenta otros motivos; indica que el
adverbio “Unicamente” podia tener varios significados, y concede valor
al hecho de que el arrendatario pagara al duefio la misma renta que re-
clama al cestonario, aunque no sca concluyente. .

Tgualmente desestima la alzada el segundo motivo, fundado en la
infraccidn del articulo 1.281 del Cédigo civil, y con Ia alegacién de
que los términos copiados son claros, porque el recurrente sustituye su
criterio al del juzgador y las palabras empleadas no son bastante dia-
fanas para ser entendidas en un solo sentido, como lo demuestra el que
haya dos sentencias contrarias a la interpretacién del recurrente.
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SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1940.—Amigables compone-
dores.

Por virtud de la escritura de compromiso se habia facultado a los
amigables componedores para resolver dos problemas: 1.° Si, habida
cuenta de los antecedentes del contrato a favor de un gerente y de las
circunstancias del cierre de los almacenes, tenia aquél derecho a ser in-
demnizado por razén del cese de su gestion, pudiendo determinar libre-
mente la cantidad que estimasen justa, y si habia de abonarse la in-
demnizacién de una vez o en plazos. 2.° Resolver sobre el derecho o
inexistencia del mismo, alegado por aquel gestor para que se le abonase
el importe del sueldo que le correspondia por el mes de julio de 1934,
en atencion a que el cese se le babia comunicado con fecha 24 del mismo
mes, asi come ¢l 2 por 1.000 scbre la cifra de ventas efectua
1.° de enero del mismo ano.

En el recurso de casacidon interpuesto contra la calificacién de los
amigables componedores se aducia como primer motivo el de haberse
resuelto puntos no sometidos a la decisién de aquéllos, y el Tribunal
Supremo lo rechaza porque al fijar la indemnizacién se habian atenido
a los términos establecidos en el niimero 1.° citado. Pero declara haber
lugar al recurso interpuesto por el segundo motivo, referente a la li-
quidacién del sueldo de los veinticuatro dias, que ascendia a 4.600 pe-
setas y al importe del 2 por 1.000 sobre una cifra de ventas que se
acercaba al millén de pesetas, considerando que la autorizacién para
sefalar las cantidades a percibir no puede entenderse implicitamente
comprendida en la facultad de resolver si existe o no existe el derecho
invocado, ya que el compromiso s de interpretacidn estricta, segiin los
articulos 1.821 y 1.815 del Cdédigo civil, y, por otra parte, se habia
autorizado a los amigables componedores para sefialar el importe de la
indemnizacién al resolver la primera de las dos cuestiones controverti-
das, pero se omitia la segunda.

ENRIQUE TAULET.

Notario de Valencia
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LLas tendencias del Nacional-
‘ socialismo

Segin costumbre alemana, reGnense periddicamente, en diferentes
ciudades, los juristas (catedriticos, abogados, notarios, etc.) para es-
tablecer un contacto vivo y cientifico a la vez. El Tercer Reich continué
la costumbre del Segundo Reich. El Congreso de los juristas alemanes
de 1936, que tuvo lugar en Leipzig, sede del Tribunal Supremo ale-
man, ofrece conferencias muy interesantes en un volumen de mas de
500 pédginas, que comprende las actas de las sesiones generales y de
grupos especiales. Las sesiones generales tratan del Derecho en la eco-
nomia, del Derecho racial, del Derecho en sus relaciones con la comu-
nidad, y dltimamente del Partido y del Estado. Los grupos especiales
se componen de jueces y fiscales, de abogados, de funcionarios de la
Administracién, de catedriticos, de economistas, de notarios, de secre-
tarios, etc.

1) La economia nacionalsocialista estd caracterizada por su opo-
sicidon a la economia del tipo liberal. La conferencia de Hans Merkel,
“De 1a libertad econdmica a la economia ordenada”, da cuenta de esta
situacién. El liberalismo reconocié varias clases de libertades: la liber-
tad de abrir una empresa; la libertad contractual; principio de la com-
petencia libre; mercados libres; precios libres; abstencién del Estado en
lo referente a préstamos, intereses y a deudas, y, finalmente, ausencia
de una constitucién econdémica. En todas estas cuestiones ha de susti-
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tuirse el principio de la libertad por el de la vigilancia e intervencién
estatal. Hoy no existe ya libertad completa de abrir una empresa
cualquiera. En muchos casos se prohibe terminantemente la apertura de
una empresa nueva, En otros casos hace falta la concesidn de la autori-
dad administrativa que depende de la necesidad econdmica en lo ati-
nente a la empresa. La libertad contractual también ha sufrido una
modificacién profunda. El autor llama la atencidn sobre los contratos
de adhesidén que grupos de personas (caseros, porteadores, etc.) suelen
redactar y a los que la otra parte contratante ha de someterse incondi-
cionalmente, puesto que aquel grupo ejerce el monopolio efectivo del
mercado. Asi el Estado se ve obligado a intervenir y a dictar un com-
promiso justo entre los intereses opuestos. La competencia desenfrenada
condujo a medidas contra la competencia itegal ¢ miiil, y hay que fo-
mentar, en cambio, la lucha 1til en la cual cada uno intenta superar
a su competidor. La libertad de los mercados abrié el paso a la especu-
lacién bursatil, abuso tipico del liberalismo, que cred grandes capitales
sin trabajo y en detrimento de los pequenios ahorros. El Nacionalsocia-
lismo prohibe, por eso, los negocios a término con trigo. La libre for-
macién de los precios lleva anejos graves perjuicios. La produc-
cién de importantes articulos resulta inconveniente por razén de pre-
cios bajos en el mercado mundial. En otros campos, al revés, piden las
grandes empresas monopolizadas precios abusivos. El comisario de
precios, nombrado en 1934, vigila y reglamenta la formacién de los
precios en el interés de 1a comunidad del pueblo. La abstencién del le-
gislador en lo referenre al crédito v a las dendas produjo, por ejemple,
la ruina de los campesinos, cuyas deudas contraidas en ocho afios exce-
dian de doce mil millones de marcos. La ley sobre la ayuda al Este,
sobre limitaciones de la ejecucidn forzosa y otras cuestiones, remedid
esta situacidén. Finalmente, hemos de mencionar la constitucién gremial
de la economia. El Nacionalsocialismo dictd leyes sobre la organizacidén
provisional del gremio alimenticio, de los artesanos alemanes y de la
estructura racional de la economia alemana. Patl Giesecke diserté sobre
“El derecho de la empresa econdmica”, y Otto Ménckmeier, sobre
“Rasgos fundamentales del nuevo orden social y econémico”.

2) Al Derecho racial se dedican varias conferencias: “Raza y pue-
blo”, de Falk Ruttke; “Raza y familia”, de Fetdinand Mdssmer;
“Raza y herencia”, de Heinrich Lange, y otros tres discursos que vamos
a analizar brevemente. Roland Freisler habla de “La raza como origen,
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portador'y meta del Derecho popular alemin”. En el Estado absolu-
tista y autoritario, en el Estado de antes de la Revolucién francesa, fué
fuente del Derecho el poder divino ‘del Jefe del Estado. La meta del De-
recho fué el aseguramiento o cl aumento de este poder. El portador del
Derecho fué el mandato autocratico y la autoridad que impuso ese man-
dato. La esencia del Derecho fué su caracter de instrumento del Poder.
En el Estado liberal es el origen del Derecho el contrato social de los in-
dividuos; su meta, la proteccién de la libertad individual; Ia esencia del
Derecho, 1a de ser “norma. coactiva de la vida social”; su portador, los
organos estatales, como mandatarios de la suma de los individuos. En
el Estado “de compromiso”, como lo fué, por ejemplo, la Reptiblica de
Weimar (compromiso entre burguesia y proletariado), arraiga el Dere-
cho en la conviccidn intelectual de que un ordenamiento coactivo es ne-
cesario. La meta del Derecho es el establecimiento de reglas de guerra
para la lucha de todos contra todos. La esencia del Derecho sigue siendo
la de ser “norma coactiva de la vida social”. El portador del Derecho es
en cualquier momento la mayoria parlamentaria de un partido o de una
coalicidén pasajera de partidos. Ninguno de estos tres Estados conoce al
pueblo como riiz, meta y portador del Derccho. El Estado absolutista
no lo conoce sino como medio y base del Poder; y el Estado liberal, asi
como su degeneracidn, el Estado “de compromiso”, ven en el pucblo me-
ramente una suma de ciudadanos. En estas dos altimas formas estatales
gira el Derecho en torno del individuo. La voluntad general se forma
por medio de una adicién de las voluntades individuales. El principio
“nullum crimen sine lege” favorece al ciudadano astuto, conocedor del
Cédigo penal. El matrimonio estaba encaminado hacia la felicidad de
los cényuges sin someterse al bienestar del pueblo. La ciencia juridica
elabora conceptos abstractos. El concepto de la propiedad se aplica a las
relaciones del campesino con su finca; a las relaciones del artesano y del
patrono con su taller; al dominio de cada cual con referencia a sus ves-
tidos y joyas; en resumidas cuentas: a situaciones vitales completamente
diferentes entre si. El concepto del arrendamiento se refiere tanto al
arrendamiento de un libro, de una habitacién amueblada, de un hogar
familiar, como al arrendamiento de un obrero, sea de un obrero del cam-
po, sea de un obrero industrial. El concepto de danio atafie tanto al ata-
que ofensivo contra un monumento nacional como al ensuciamiento de
los vestidos del préjimo. El Derecho dependia del medio: no tuvo la
tarea de educar a los hombres. El Derecho era formalista, libre de jui-
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cios de valor. Se conceptud la Justicia como ignal en todos los tiempos
y entre todos los pueblos. El Derecho no distinguia nacionales y extran-
jeros, ni dentro de los nacionales las diferentes razas, ni siquiera hom-
bres y mujeres. El Nacionalsocialismo se opone a todos estos puntos de
vista. E1 Derecho arraiga en la sangre del pueblo. El Derecho debe coin-
cidir con la moral. El Derecho descansa sobre la fidelidad hacia la raza
y hacia la comunidad. La fidelidad de una persona es su honor; y el
honor es el niicleo de la personalidad. El Derecho popular no es Derecho
de juristas; y a un Derecho popular no se puede imponer un Derecho
extranjero, como lo fué, por ejemplo, el Derecho romano o el Derecho
de la Revolucidn francesa. La meta del Derecho popular es la conserva-
cién, purificacién y robustecimiento de las fuerzas y valores fundamen-
tales de la vida del pueblo. Los valores eternos de la comunidad son la
raza, el suelo, el Estado, el honor nacional y el trabajo nacional. Estos
valores sustanciales (y no los conceptos juridicos) determinarin la inter-
pretacién del Derecho. Hoy no rige ya el principio “fiat justitia, pereat
mundus”, sino los lemas: “summum ius, summa’ iniuria”, “derecho o
injusticia: jmi pais!” y “mi pueblo, por lo tanto, mi Derecho”. “Nun-
ca podra ser en Alemania Derecho lo que perjudica al pueblo aleman;
pero si podra ser Derecho todo lo que conviene al pueblo aleman.” El Es-
tado no es fin, sino medio: es el administrador fiduciario del Derecho.
El Derecho popular es ¢l objeto de la fe juridica. En lugar del intelecto
discursivo ponemos la intuicién y los sentimientos juridicos. El Derecho
vive mientras que el pueblo existe. El tema de la conferencia de Heinrich
Barth, Seguridad juridica y justicia, ocupa vivamente al Nacionalsocia-
lismo. El mismo Goering diserté acerca de estos dos conceptos el 13 de
noviembre de 1934. El principio supremo es el bien del pueblo. Per con-
sideracidn al bien del pueblo puede quedarse en un caso concreto un cri-
men sin castigo. Por otro lado, el Nacionalsccialismo ha abolido el prin-
cipio liberal del “nullum crimen sine lege”, y lo ha sustituido por el
principio “ninglin crimen sin castigo”. El ideal liberalista de la seguri-
dad juridica, del que se deducia el reino de la ley previsora y el someti-
miento del Juez a ella, es equivocado. La ley no puede abarcar todos los
casos posibles. La seguridad de la comunidad no consiste en el manteni-
miento de un orden determinado, sino en el cumplimiento de las fina-
lidades nacionales de este orden. El autor termina con las palabras: todo
el Derecho viene del pueblo; todo el Derecho para el pueblo y todo el
Derecho en el pueblo. Dahm discurre acerca de Traicidn racial. traicién
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del pueblo e infraccién del deber de fidelidad. El crimen es para él infi-
delidad hacia la comunidad y no desobediencia ni amenaza de la socie-
dad por personalidades asociales. La raza es la base del pueblo. La “Ley
para la defensa de la sangre alemana y del honor aleman”, del 15 de
septiembre de 1935, protege eficazmente este valor fundamental. Toda
clase de comunidn sexual prohibida, sea dentro de un matrimonio anu-
lable, sea fuera del matrimonio, se castiga como traicién de la raza. Por
estos crimenes se pone en peligro la identidad racial, base del pueblo.
Desde los tiempos romanos se distingue la “perduellio” y el “crimen
maiestatis”. La “perduellio” se refiere a los delitos contra la seguridad
exterior del Estado; el “crimen maiestatis”, a los delitds contra la Cons-
titucién y contra el régimen. El liberalismo juzgd gravemente los delitos
contra la seguridad exterior, mientras que considerd al culpable de una
rebeliéon contra el régimen como a una persona respetable (asi llamado
delincuente por conviccidn). El Nacionalsocialismo acerca el “crimen
maiestatis” a la “perduellio”. Ambos delitos son traicion del pueblo.
Deberes especiales de fidelidad resultan, por ejemplo, del lazo familiar;
por eso ha de castigarse el infanticidio mis severamente que hasta ahora
se castigaba. Los funcionarios, también, deben observar una fidelidad
especial. Otros deberes especiales existen frente a los compaferos. Asi
castiga el Cédigo penal militar el hurto entre compafieros con particular
severidad. Una omisidn infractora del deber de fidelidad es punible. Po-
demos descuidar un poco los tipos legales rigurosamente establecidos.
Tampoco la pena es disoluble en un nimero determinado de efectos. Se
extiende a toda la personalidad. El delincuente queda sin honor; y pier-
de, por ejemplo, su finca familiar (Erbhof) o su posicién como caudillo
de empresa.

3) La tercera serie, Derecho y comunidad, reune conferencias so-
bre La comunidad del pueblo y el Derecho agrario alemdn (Hellmuth
Schieck), Trabajo y comunidad (Wolfgang Siebert), Jurisprudencia y
comunidad (Freiherr von Steinaecker), y sobre Honor y comunidad
(Graf von der Goltz). Hellmuth Schieck distingue tres grupos de leyes
referentes al Derecho agrario. El primer grupo abarca el Derecho anti-
cuado liberal; el segundo grupo representa el Derecho agrario de trin-
sito; el tercer grupo, finalmente, nos ensena el Derecho agrario auténti-
camente nacionalsocialista. Al primer grupo pertenecen, por ejemplo, las
leyes sobre la expropiacidn forzosa. Su ntcleo consistia en la prevalencia
de los intereses de la comunidad frente a los intereses particulares. Sin
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embargo, desvirtud el liberalismo esta idea fundamental, concibiendo la
facultad estatal de expropiar forzosamente dominio particular como
una limitacién molesta de la propiedad individual sagrada. Al Derecho
transitorio pertenecen, por ejemplo, las leyes sobre la construccién de
autopistas del 27 de junio de 1933, sobre la consecucion de tierras para
fines militares del 20 de marzo de 1935, etc. La finalidad principal de
la época de transito es la formacién de hombres nuevos. Los hombres
nuevos cambiardn las leyes antiguas tan sélo mediante el nuevo espiritu
de interpretarlas. Una ley auténticamente nacionalsocialista es la ley del
Imperio aleman de 29 de septiembre de 1933, sobre “fincas amayoraz-
gadas o vinculadas”, de la cual los lectores de nuestra REVISTA han sido
enterados en el nimero 135 del afio XII (1936), piginas 233 y sigs.
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ncionad y ext iende su dmbito a 750.000 fincas dllldVUl‘d/gd(ld.},
sobre las cuales mas de la mitad de la poblacién campesina alemana esti
trabajando. Los campesinos representan la fuente de sangre del pueblo.
Hay que proteger las fincas contra deudas excesivas para que estén siem-
pre en manos de labradores libres. La “finca de mayorazgo” es inalie-
nable; no estd sometida a la ejecucidn forzosa; pertenece en herencia al
hijo mayor o menor sin sufrir divisiones de ninguna clase. Otra ley im-
portante es la Ley sobre la reglamentacién de las necesidades territoria-
les del Estado del 29 de marzo de 1935, por la cual se organiza una au-
toridad especial, destinada a vigilar toda clase de expropiaciones y ad-
quisiciones de terrenos de parte del Estado, sea para fines militares, sea
para construccioén de calles, etc., con el fin de asegurar asi la unidad de
organizacién en el Imperio. El profesor Siebert diserta acerca del Dere
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cho de trabajo. El marxismo considera el trabajo como mercancia; e
intenta, lI6gicamente, conseguir para ¢lla un precio favorable. Para esta
finalidad los obreros se reunen en sindicatos y representan de este modo
una fuerza igual a la de los patronos. El Estado reconoce el derecho de
huelga y el boycott; en resumidas cuentas: todo el aparato de la lucha
de clases. El Nacionalsocialismo considera el trabajo como el desarrollo
de las fuerzas personales dentro de la comunidad. No se trata de una
maldicién antinatural. Comunidad, personalidad, honor y trabajo son
inseparables. La ley para la ordenacién del trabajo nacional crea una
autoridad especial: los fiduciarios del trabajo. El fiduciatio del trabajo
edita la ley de bases. El trabajo no es nunca objeto de un contrato obli-
gacional. Nos encontramos aqui mas bien con una relacién juridica de
indole personal. Su contenido es un deber mutuo de fidelidad. El deber
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de pagar el salario, de conceder vacaciones, por una vertiente; y el deber
de trabajar, de obedecer y de guardar los secretos de la empresa, por la
otra, no son sino formas del deber de fidelidad. Freiherr von Steinaecker
aborda el tema Jurisprudencia y Comunidad. El Juez ha de ser el repre-
sentante de la sabiduria eterna y el portador de las leyes eternas de la
sangre del pueblo aleman. Tiene que producir efectos mediante su per-
sonalidad. El Juez es la expresién viva de la comunidad. La funcién del
Juez es la conservacidn de los valores sustanciales del pueblo aleman:
raza, suelo, Estado, trabajo y honor. Dr. Ridiger Graf von der Goltz
exige una proteccién mas amplia del honor, sobre todo en el Derecho
penal: hay que limitar la posibilidad de probar 1a verdad de la calumnia
o de la injuria. El Nacionalsocialismo ha creado numerosos Tribunales
de honor (para funcionarios, oficiales, médicos, abogados, etc.). Las
palabras que inician los preceptos sobre la Jurisdiccidn de honor de los
miembros del Partido son caracteristicas: “El honor es el bien supremo.
Su conservacidn y su proteccién ha de ser para cada alemin mas esen-
cial que su vida. El honor aleman no depende del dinero, posesién,
titulo, situacidon social y rango. El honor alemin es honor de soldado y
depende, por tanto, de su amor hacia la Patria, de su fidelidad, virilidad,
companerismo y honradez.” Graf von der Goltz termina con las pa-
labras siguientes: “La Jurisdiccidon de honor alemana es uno de los hi-
jos mas jovenes de la Jurisdiccidn alemana en general. Tiene la suerte
de vivir en una época cn la cual las férmulas y las formas, la burocracia
y los legajos no tienen cotizacidn. No se encuentra manchada con polvo
de expedientes y anteccdentes, dificiles de hacer desaparecer. Asi podra
hacer Justicia en todas las cuestiones del honor, sintiendo la palpitacién
de la vida y teniendo sus arterias henchidas de sangre. Puesto que el ho-
nor vy la sangre son inseparables. Y la bandera vale mis que la muerte.”

4) La serie Partido y Estado abarca conferencias sobre El Estado
del Caudillo (Walz) y sobre Partido 'y Estado (Stuckert). Walz carac-
teriza el Partido como la fuerza que forma la totalidad politica y hace
la conglomeracién duradera; cl Estado es la forma en la cual se realiza
lIa unidad; y cl pueblo es el nicleo eterno, la materia viva, de la cual
todo se forma y en la cual todo cobra figura. Walz distingue luego va-
rios fipos estatales mediante el orden valorativo que dan a las tres en-
tidades siguientes: Pucblo, Estado, Constitucidn. El liberalismo consi-
dera la Constitucién como soberana; y da al Estado y al Pueblo sélo
valor derivado, como productos normativos de la Constitucién. El Fas-
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cismo italiano da el primer lugar al Estado. El produce al Pueblo y la
Constitucidon. El comunismo desconoce los tres valores: el proletariado
internacional sustituye al Pueblo; y el Estado y la Constitucién tienen
s6lo valor instrumental. El Nacionalsocialismo coloca en primer lugar
al Pueblo determinado racialmente. El Estado y la Constitucidn sitrven
al Pueblo. Stuckart expone que ¢l Partido garantiza la estabilidad del
régimen, factor importantisimo, si no decisivo, para la felicidad de un
Pueblo.

I

En ia segunda parte destaca la conferencia de Emge sobre La tarea
de la ciencia juridica en el nuevo Estado. El autor es Catedratico de Fi-
losofia de Derecho en Berlin; v no es desconocido al puablico espa-
nol (1). Emge comprueba que en el régimen nacionalsocialista, el jurista
dispone de mas materia que en el régimen liberal, puesto que, ademas de
las leyes positivas, puede recurrir a los mandamientos del Caudillo y a la
concepcion nacionalsocialista del mundo. Sin embargo, la materia dada
no convierte al jurista en un autdmata, ya que multiples principios de
lIa concepcidn nacionalsocialista del mundo necesitan un desarrollo in-
terpretativo. He aqui la diferencia al comuuismo soviético, donde no
existen tales principios y donde, por lo tanto, el jurista no es persona
libre. Emge discute también el caricter cientifico del Derecho, citando
las célebres palabras de Kirchimann. “Un plumazo del legislador y bi-
bliotecas se inutilizan.” Emge menciona la solucidn de Salomdn (bien
es verdad, sin nombrarle), que considera como objeto de la ciencia juri-
dica los problemas juridicos en vez del Derecho positivo. La discusidén
de este problema basico ha de girar alrededor de las tres caracteristicas
de toda ciencia: la finalidad de las investigaciones es el conocimiento;
las materias forman un terreno de problemas conexos; progresién con-
tinua de las exploraciones. Paul Ritterbusch habla de La tarea de la
ciencia juridica de hoy y de la Facultad de Derecho. La Revolucién na-
cionalsocialista requiere una revolucién juridica. Toda ciencia juridica
tiene necesidad de una Filosofia juridica. IL.a nueva Filosofia juridica se
inspirari en el “pensamiento concreto de 6rdenes y formaciones” (Carl

(1) Véase Revista de Derecho Piblico, 1936, pig. 166



156 BIBLIOGRAF{A

Schmitt), a diferencia del pensamiento abstracto y formalista. La Fa-
cultad de Derecho representa la unidad de las ciencias juridicas. Erwin
Wiskemann da un esbozo de las Ciencias econdmicas en el nuevo Es-
tado. Busca una solucidén intermedia entre un estudio exageradamente
tedrico y una anteposicion extremada de la practica. Los ataques del Na-
cionalsocialismo contra la teoria liberal hacen creer a mucha gente que
el Nacionalsocialismo sea hostil a toda teoria. Sin embargo, eso no es
asi. Se trata precisamente de la creacidon de una teoria nacionalsocialista.
Wiskemann nombra, sobre todo, a List como precursor de una ciencia
econémica alemana; y a Gottl-Ottlilienfeld como representante con-
temporaneo de ella. Mencionemos finalmente los titulos de las confe-
rencias a las cuales no dedicamos comentario alguno para informar al
publico espanol interesado en asuntos juridicos: “La Jurisprudencia de
las autoridades ocupadas de fincas amayorazgadas como ejemplo de Jus-
ticia popular” (Martin Busse) ; “La independencia del Juez y su vincu-
lacidn a la ley” (Moser von Filseck); “El Abogado libre en el Tercer
Reich” (Erwin Noack) ; “Anwalt und Advokat” (1) (Seydel) ; “El ju-
ramento politico” (Héhn) ; “Desarrollo y esperanzas de la profesién de
los economistas” (Buwert); “Derecho constitucional de la juventud”
(Neesse) ; “El Movimiento y los jévenes juristas” (Schwarz van Berk) ;
“Formacién y creacidn juridica en el Derecho contractual y de socieda-

des” (Klausing) (2); “Funciones de la Jurisprudencia cautelar” (Erich
Bley).

D. L. PRIETO CARRASCO.—Concepto del proceso y del Derecho procesal
civil,—Zaragoza. “La Académica”. 1936.

El autor, Catedritico de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Zaragoza y procesalista de los que, con un profundo espiritu espa-
nol, se hacen cargo de las deficiencias de nuestro Enjuiciamiento, busca

(1) El titulo no es traducible, maxime porque el autor no distingue bien los dos
conceptos, que significan ambos “abogado”. Parcce que quiere oponer el abogado (Ad-
vokat) del liberalismo, destinado a proteger al individuo contra el Estado, al aboga-
do (Anwalt) nacionalsocialista, que trabaja con el juez——sélo en diferente sitio—para
el arreglo justo del conflicto.

(2) Por el especial interés que la materia ofrcce a nuestros lectores, publicaremos
en el préximo nimero de REVISTA CRITICA una amplia informacién de esta confe-
rencia, traduciendo literalmente las conclusiones a que llega.
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con inquietud en los grandes maestros austriacos, alemanes e italianos
las inspiraciones y conceptos que hayan de renovar la técnica legislativa
miserable de un Parlamento ramplén y dominado por semianalfabetos.

En este primer capitulo de un sistema de Derecho procesal civil, pa-
sando ripida revista a los autores que definen el proceso como una re-
lacién juridica que se constituye entre las partes entre si y con el Tribu-
nal, o sélo entre cada parte y el Tribunal, o sélo entre las partes con
exclusidon del Tribunal, se inclina hacia el profesor Goldchsmidt, que
sustituye el concepto de relaciéon juridica por el de situacién juridica y
llega, sin sentirse muy satisfecho con el resultado, a definir el proceso
como actividad, regulada por el Derecho procesal, de las partes y del
Tribunal, instada por el llamado demandante para obtener la senten-
c1a, acro por el cual el Tribunal cumple su misién de defensa del orden
juridico, que le esta encomendado por el Estado, y tutela el derecho de
la parte que en el curso de él haya demostrado poseerlo.

En cuanto al Derecho procesal, es considerado por el autor como el
conjunto de normas que regulan el proceso, y le atribuye la misidn de
establecer los requisitos, forma y efectos de los actos procesales, regular
la competencia del érgano publico que actila en aquél, la capacidad de
las partes, los efectos de la cosa juzgada y las condiciones para la eje-
cucidon de la sentencia. Del cardcter piblico que atribuye a esta rama
del Derecho deriva dos importantes consecuencias: la inadmisibilidad
del proceso convencional y del simulado y la vigencia, como regla, del
Derecho del pais en que los actos procesales se realicen (lex forr).

PROF. CALIXTO VALVERDE Y VALVERDE.—T ratado de Derecho Ciuil

Espariol.—5 tomos en cuarto, de mas de 600 paginas. Cuesta. Va-
ltadolid.

Al mismo tiempo que el afio 1939, ha terminado la publicacién de
la cuarta edicién del conocido Tratado, con que el eximio Catedratico
y antiguo Rector de la Universidad de Valladolid corona su laboriosa
vida académica.

Aparte de las enmiendas constantes en el texto, de la adicidon de no-
tas con los resultados de una investigacidn y lectura infatigables y de las
nuevas referencias a una rica bibliografia, se ha afiadido a cada tomo un
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complemento con las leyes, decretos y érdenes mas importantes de la
Nueva Espaina.

Todavia la escrupulosa conciencia del autor le lleva a pedir, en una
nota final, a sus lectores que suplan las deficiencias, “porque con motivo
de la guerra espafiola hemos estado incomunicados con el mundo y no
ha sido posible consultar obras y revistas”. Pero nosotros podemos ase-
gurar que ni la incomunicacién fué absoluta ni la advertencia tiene otro
valor que el de confirmar la opinidn que sobre la conciencia profesional
y literaria del autor tienen los discipulos y maestros que en estos tiltimos
dias le han rendido afectuosos homenajes, a que REVISTA CRITICA DE
DERECHO INMOBILIARIO se asocia con toda el alma.

Resumen de la conferencia sobre “La vocacién juridica del pueblo espa-
nol”, leida por el eximio Catedrdtico D. Jost CASTAN TOBENAS
en la Real Academia de Jurisprudencia, el dia 13 de marzo de 1940.

Dejando a un lado todo intento de Psicologia comparada de los pue-
blos, se propuso el conferenciante demostrar que Espafa tiene un espiri-
tu juridico muy destacado; que si hay pueblos de vocacién juridica, es
seguramente el nuestro uno de los que mas pruebas han dado de esta
honrosa cualidad. Y tras una alusién a la génesis del genio juridico es-
panol, determinada quizd por la herencia de Roma, unida a la dote
aportada por otros pucblos y a la influencia del Cristianismo, que se
encargd de fundir todas esas aportaciones en un espiritu comin, pasd a
estudiar los indices de la vocacién juridica de nuestro pueblo, distin-
guiendo cste triple grupo: a) La Historia y el Arte, exponentes genera-
les del genio de un pueblo, que nos muestran el espiritu de justicia y el
culto a la justicia que han distinguido a los espafoles; b) Las manifes-
taciones directas del pensamiento juridico, o sea la literatura del Dere-
cho, en sus variadas manifestaciones; ¢) Las instituciones juridicoposi-
tivas, legislativas y consuetudinarias, que han plasmado el Derecho vi-
vido.

El sentimiento juridico del pueblo espafiol (manifestacién primaria
de esa vocacidn juridica), se traduce en el afin de justicia y en el pres-
tigio tradicional que la justicia gozd en nuestra Patria, como lo acre-
ditan los monumentos de nuestra legislacidn, el testimonio de los his-
toriadores y tratadistas, las fuentes literarias de origen popular y las
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fuentes de la literatura culta. El sentimiento y la idea de justicia han
sido, en la Patria del Cid y de Don Quijote, mas vivos que la nocidén
de la ley. La forma o matiz de aquéllos es la de un sentimiento de equi-
dad, que a veces adopta actitudes de rebelidn contra el exceso de leyes y
contra las formas procesales.

El pensamiento juridico espafiol (manifestacion cultural de aquella
vocacién) ha tenido manifestaciones variadisimas, que abrazan el ex-
tenso campo de la produccidn, la aplicacidn y la ensefanza del Derecho;
las actividades legislativas y toda clase de trabajos profesionales o cien-
tificos. Destacan las grandes colecciones legislativas, que se adelantan
en muchos aspectos a las de otros paises, y las meritisimas creaciones doc-
trinales con que nuestra Patria ha enriquecido a la cultura juridica mun-
dial ! ] , sistematicamente detractores de los presiigios
cientificos de nuestra Patria, reconocen que la jurisprudencia ha sido
siempre brillantemente cultivada en Espafia. Una de las caracteristicas
del pensamiento espafiol, la intuicidn o iniciativa de principios y dis-
ciplinas nuevas, ha tenido, en los dominios del Derecho, brillantisima
confirmacién en la ciencia del Derecho candnico, en la del Derecho in-
ternacional, en las ciencias penales, en las politicas y sociales, en el De-
recho del trabajo. No ha distinguido tanto al pensamiento espafiol la
constancia y continuidad de la labor; pero asi y todo han existido es-
cuelas juridicas nacionales, sobre todo en los siglos gloriosos XVI
y XVII.

Las instituciones juridicas espaficlas ofrecen como rasgos dominan-

tes sn originalidad {que se va vislumbrando en ¢! actual estado de los es-
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tudios, a pesar de que ha constituido una verdadera mania de nuestros
historiadores del Derecho 1a de exagerar las aportaciones e influencias
extrafias), la extraordinaria riqueza y variedad de sus formas y, desde
un punto de vista interno, ¢l sentido personalista o humanista, de exal-
tacién del valor de la individualidad, contrapesado, sin embargo, en el
orden politico, por el principio de jefatura jerarquizada, y en el orden
civil, por una sélida organizacién de la familia.

En conclusién, queda bien probado que Espana es un pueblo de vo-
cacién juridica muy senalada, de personalidad destacadisima en el orden
del Derecho. Ha creado una cultura juridica que en algunas épocas se ha
difundido por otros paises y que, en puntos muy importantes, ha legado
a la Humanidad concepciones que pueden considerarse como definitivas.
Ha creado al mismo tiempo unas instituciones positivas que también han
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salido fuera del solar espafiol, aclimatindose en otros continentes. Fun-
diendo en uno el espiritu juridico de muchos pueblos, Espafia ha mode-
lado su propio genio y lo ha transmitido a un gran ndmero de nuevas
naciones, unidas hoy por los vinculos de una cultura comin y de una
misma tradicidén juridica.

LA REDACCION
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