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

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

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

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

El problema de las fuentes en la materia de arrendamieptos rústi­
cos es algo complicado. Desde luego sigue' vigente el Código civil (ar­
tículos 1.542 y siguientes), así como la ley Hipotecari,a (;1rt~ 2. núme­
ro 5). Además. existe una legislación especial, que se encuentra en la 
léy·de 28 de junio de 1940 (B. O. de 13 de julio), que declara res­
tablecida (aunque con,modificaciones) la ley de 15 de marzo de 1935. 
Todas las.disposici(;mes posteriores a dicha ley de 15 de ma~zo de 1935 
qu~dan derogadas· en cuanto se opongan•a la ley de 28 .de junio de 1940 
(véase··art. 1.0 de esta ley). 'En consecuencia, siguen en vigor el decreto 
de 27 de abril ·d~ 1935 (Gaceta de 30 de· áb~il), que aprueba el re­
glamento provisional para Ja ejecu'ción de .1~ ley de _Arrendamientos 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

, párr. 6. 0
) .·Esta. desventaja 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

o 
.) 

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

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

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

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

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

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

• o A 
. i. 

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

• \ - J 

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

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

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

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

,. 

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

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

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

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

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

. e 
Q, 

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

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

a 1 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

·~ 

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

B . 

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

1 

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

• 1 ' - ~ 

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

() 

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

' _~; . . . 

o , 
C-

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

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

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

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

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

e) Ejemplos (3 )_: ' 

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

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

ficción tipificadora., 



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

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

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

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

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

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

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

, .~ · 

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

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

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

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

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

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

. ' 

1 • 

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

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

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

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

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

• • • • el 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

' 1 • • - ; ' 

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

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

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

1 • ' ... 

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

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

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

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

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

Q • 

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

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

.. 

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

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

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

' 1 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2) ·.En otras partes de su libro, Strauch se a'pciya sobre la natu­
raleza ficticia de la aplicación de las normas jurídicas. La aplicación de 
u9- ,¡;ipo legaf cualquiera a la realidad, líctercigénea con éste, .contiene, en 
.su entender, un elemento ficticio. La Ley habla de "hombres", de 
"matar" y de "dolo". Nosotros ·subsumimos bajo estos. términos la . . 
realidad concseta. Pero ¿qué tiene que ver· un hombre. vivo y ·su acti-

. ·a 
vida el con las mencionadas voces legales? 

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

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

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

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

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

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

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

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

1. • • 

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

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

<Ú' Véase Tríep-el. J. c. 

·o 

o . / 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

o ' 

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

.-

" 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1938, XVI. . ' 

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

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

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

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

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

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

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

- los edictos· de persecución· de Valeriana y Diocleciano se~ prohiben las 
'~sociaciones cristianas y las iglesias; prueba de que ve.nían reputándose' 

lícitas; y lo .mismo Galieno que M~ximi,no, al revocar .las disposicio': 
nes ·de sus antecesores, ordenan la restitución de los· bienes c.onfiscados. . , ~ ~ . 
e) El edicto de.• Coiisl:ant~no y Lici.nió (3 i3} se refiere a la Iglesia u ni: 
versal y a las asociaciones ( corpori et conuenticulis). f) Las designa·­
cioncs, en v-erdad. bJft variado: ecc!es.ia fratr:.:.rri .. frarre.s. ft"aternitas, 't 

soáali!:; fratres, etc: 

En fin, los. c;ólrgios profesionales encarg~dos· de un servicio pú-
. -olico· (corpora) ·van multiplicándose,. favorecido·s por el Estad·o. en los 

tres primeros siglos de la· Era Cristiana, y en el sigl~ IV ~fu~ron trans- , 
{ . - . ' 

f9rmados ~n cuerpos oficiales para contener la des~omposición del Im~ 
perio y soportar el p~so de los impuestos. Las asociaciones son •ya· obli-. 
gatorias y hereqitarias, y caqa componente ·quedaba pa·ra siempre con­
·sag}ado ai colegio con su patrimonio y .familia: panaderos, proveedores, 
cocedore~· de c¡:¡l, rransporti~tas, constructores, navieros, agricultores ..... 
forman a la fu~rza en los '.éuadros corporativos; en eJ. siglo VI la estra-
tÚicaciÓn es cq.mp·J~ta y rígida. · · · 

o 

·, 

' 1 



¡) 

65:-t VARII\ 

' .. 

.CARLO EsPOSITO: Lq conoscenza·della Legge nel Diritto e nella mo­

rale. (El conocimiento de la uy en el Dérecho 'y en la moral.) 

Se trata de una comunicación leída al Congreso nacional de Filo­
sofía, 'celebrado en Padua (l934), que _plantea el célebre problema 
que nosotros lla~amos ·de la ignoran'cia de la Ley, en otrosotiempos 
discutido,· sobre todo por .lo; t~ólogos, despué~ espec~aÍmente por los 
juristas y .. últ-imamente en )as monografías de Binding, Beck, Weiz. 

Hippel, Dohn!l. W~inberge~. Sauer, Le'.:Í. Fro.sali ... (y los españole,s 
. Costa, Dorado Montero, etc.). 

Antes se ~is(inguía. entre ignoran~_ia del D~n~cho divino, .natural y 

humano; entre principios gene-ralísimos y menos generales de la ética: 
entre ignorancia. vencibl~ e invencible, supina, c~asa· y· afectada; entre 
disposicio~es sanciop.adas ~on p"ena correccional o vindicativa ... , y sobre 
estas distinciones se centr;aba la soiucióñ. ' : 

Hoy más· bien se distingue la ignorancia de las leyes que disci­
plinan el comportamie~to: de Iá ignorancia de las, leyes que cualific-an 

'-' las circunstancias, los eleme'ntos y los presupu-esto~ de la conducta; o 
entre leyes (\;lena les o no; o entre la ignorancia .. de que el acto se halla 
sancionado o de qu; sea ilegal, inmoral, "dañoso o antisocial; aunque 
la incógnita no se renere al problema' de la vida espiritual (el conoci­
miento de lo justo y de lo injusto, ¿es-un presu~uesto de 1~ j~sticia o 
de la inj~sticia de nu~stras a"cciones?),:, sino qúe s_e busca la const~uc­
ción dogmática: del tr'atamiento en el Derecho positivo., 

Con valiosos p'recederf'tes romanos, el- principio de que la ignoran- · 
cía no excusa ha pasado a muchos o~denam·i~ntos (v. el art. 2.0 de nues­
·tro Código civil), _pero hoy no se aplica a la letra, y más bien se sub­
ordina al cspí"ritu y motivación de la ley violada, ya para demostrar 
que falta alguno de ·los requisitos por 1; misma exigidos, ya para ad­
mitir los efectos de-la ignorancia sobre los negocios jurídicos o. sobre la 
existencia del-delito (ho hay hurto lo mismo si confundo· mi sombrero 
con otro que si retengo como propia ·la cosa ajena por ignorar'las reglas 
·del caso). 

Aun en el Iqerecho penal, donde el principio tiene su campo pro­
pio, se guda de si el error sobre las.exclusiones de la antijuridicidad ·es 
o no excusable. -

En 'la literatura m~derna .se hacen vale~ a favor de la excusa o varios 
argumentos: quien no conoce la._Ley no puede de~ob~decerla·; si 1~ Ley 

O· 
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trata de· dirigir la _voluntad, s~pone-que el age'nte l_a coilozc·a ;. si el en~· 
tender y querer son las bases dsl obrar-, el conocimiento concreto es ,_ 

requisito necesario, y, en fin, 1~ responsabilidad de'riv~ de la reproba-

ciÓn y esta, implica el· desprecio de' la'· .regla conocida: . . 
-· .Frente a ellos sé arguye: en ei no saber h'ay negligencia; no puede 

admitirs~ la existencia de ra. ignorancia;. es ju'sto.-. y sol:ire tod-o n~cesa-
ri'o, -el principio ·que rechaza la dispensa. '· · · ' . . .. - . . e 

· .· Como concepción intermedia se cita: 'la ignorancia del Derecho so-
'( lamente excüsa si se" extiende· a ignora~ la inmoralidad, an'tisocialidad 

o posi~l~ daño de la ,conducta, -' 

Los criterios _puestos corno base de la argumentaCión y corregidos 

o atenuadüs por sus defensores no responden a principios fu.rldamen­

tales, y en honor de la verdad, se atemperan,a las exigencias de la rea­
iidad. De raíes alifrnaciones surge con energía la tesis de la heteroryomía 
del Derecho. Con ésta expr'esión. se signific_a 'que,, s'8in cu.alesquiera ·ios·· 

' ·profundos orígenes del Derecho y su formación históri-ca, no procede' 

-con.cept~;lrn~nte ~el suXet~ ni se halla. implícito en el objeto, sino q~e 
·es,· en cierto rnodo..-extrínseco a uno y otro. Quien ·obra n'o es necesario 

qil~ lo conozca, ni deb~ dejarse infi.uir posi_tiva o n~gativarn~nte por )a· 
regla· para que el comportamiento sea conforme' o disforme~. . 

El Derech¿ puede, ~n algÚnos casos,· condic,ionar. su pr~pia aplica­

cion al conocimient9 de su contenido. por el agente, 'p_ero por sí mismo_ 

t~l conocimiento no es ne¿esario. 

* ¡, !1< * 
. \ 

·:-: 

'-El ~roblema' de ·la· lev moral ha de ser impostado de modo di fe- ' 

'rente.' La recta ~atio, difu.ssa in o~nes de La~~ancio, la regula et 'roen-' . . . 
sura actum de Santo Tomás, que mueve o impulsa; la 'luz~del espí-

ritu {sol in anima .. segúh exp~esión de Alejandro de Hales), sea in~ 
·. na~a o es·crita en el corazón de los hombres (San· Agustín), por su mis­

ma esencia o naturaleza necesitaba ser conocida para ser viola·da. 

La co'nducta 'an_tinómica, ·como la actuación conforme del qué ig­

nora la Ley, resulta i-ndiferente desde el punto de· vista moral. 
. . . 

Sin ·duda tienen alg"una fuerza la consideración de que no hay 
actos .indiferentes. aunque Sant~ Tomá~-los ··admite ,respeáu operantis. ·, 
Así·como lo~ pre.cedent~s de Platón,· q~e al asimilar .lo bueno a' 1<;> útil 

sostiene que sólo 'por ignorfncia .s.e o Obra. mal; de Arist~teles, que 
, .. 
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imputa la ma!da~ qoblemente al . ."ignorante· por obrar· contra la ·Ley· y 
• désconocerla; d_e San Agustín, para el que la ig.norancia es señal de negli- . 

g~nci~. y síntoma de peqtdo c·ómetido'; de Santo .Tomás, que sólo con- ,. 
, cede la excusa cuando la ignorancia es in~encible ,o. no culpable: .. , y de ·· 
otros autores modernos, que niegan con toda claridad que las normas 
éticas estén condicionadas por el conocimiento· del agente.· ' 

En verdad, la doctrina racional aparece templada· por varjadísrmos 
arg1;1~entos; pero, tanto ppr esta misma diversidad cómo por confun­
dirse la ley éÚca. que recibe a veces sus alie~tos de la .voluntad del le­
gislador, con la ley moral. que adquiere su vigoi. en el alma del sorne- . · 
tido. el autor entiende que se impone el principio cardinal: el bien y. 
el mal son voluntarios, ·Y. decide la discusión a ·favó'r de la concepción 
autónoma de la moral. 
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