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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ella.

t P . ° 3
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EL PAPEL DE LAS FICCIONES EN EL DERECHO. .
Las ficciones desempefian un importantisimo papel en nuestro pen-
samiento. Debemos este conocimiento a Hans Vaihinger y su Filasofia
del cdmo si (1). Vaihinger formula por primera vez en la historia-de
la filosofia la cuestién siguiente: ;CAmo es posible que lleguemos con
ideas falsas a resultados .acertados? Ya Vaihinger se fijo en el empleo
abundante que la ciencia del Derecho hace de las ficciones (2). De su-
escuela salid el libro de Rolf Mallachow '(3), que ensancha las referen-
cias del maestro respecto al Derecho; y de su escuela emana también.

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

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

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

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

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

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

Band 7, Miinchen, Résl- Verlag 1923).

N

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

- . . .
, ]

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

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

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

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

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

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

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

" econdmica (2): ; - . -~

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

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

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

D

s

»



. Tribunal Supremo declarael- comprador asi su conformldad tacxta con -

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1
o

., .
o C.

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

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

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

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

"1)  Ficciones tipificadoras: ~

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

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

¢) Ejemplos (3):

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

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

ficcién tipificadora.

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

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

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

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

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

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

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

- '2) * Ficciones equlparadoras

a) Descripcign: Las ficciones cqmparaaoras asimilan para aertos :

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

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

dicas enlazadas con tin caso al hablar del segundo equiparado.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3) Resumen comparativo de ambas clases de ficciones:

Las ficciones tipificadoras afirman realmente algo que se desvig de

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

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

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

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

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

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

lidad existente. - e

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

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

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

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

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

\

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

’ + ~
. .

- O'D .

“

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

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

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

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

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

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

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

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

P .
i R . . - \ '

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

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

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

] N R . -

(i)‘ Viase Triepel, 1. ¢

r

~

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

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

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

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

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

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

_las, cuestiones sociales mis importantes.

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

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

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

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

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

El Derecho privado hungaro es Derechd consuctudinario,. que de

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

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

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

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

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

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

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

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

— G
=
=]
Cu
o
(2]
<
(]
(o)
—
O~

ia construccidn como en ¢l con-
1

- Cddigo civil aleman) ; la tercera parte, ¢l Derecho de las obligationes

(correspondiente, al segundo libro del Cédigo civil alemdn) : Ia cuarta

- parte el Derecho-de sucesién (correspondiente ‘al quinto libro del Cé-,

digo. civil al'eman). El proyecto desconoce una parte general. Se trata,
en-lo esencial. de una codificacién del Derecho privado actual de Hun:
gria. Algunas disposiciones, 4in embargo, se adelantan. Mencionamos,

" entre otras cosas, la supre51on de los residuos del antiguo Derecho feu—

/huo logmmado

-dal, el robustecimiento de los derechos de la madre legitima frente a

los hlJOS la introduccién de nuevos plazos de anulacién y de pres-

cripeion, la nueva reglamentacién de la rendition de cuentas por el ad- .

ministrador de una "herencia; la ampliacidén _del Derecho heredxtano del

< L

Otras innovaciones son la. cteacién del Derecho’ de alimentos de la
nuera y del huo ilegitimo contra los padres de su padre,.asi como’ la
reglamentacion del Derecho de compraventa y del negocio fiduciario.
El’ proyecto no llego a ser Iey, y tampoco cobrara en el porvenir forma

‘ “legal. piiesto que el 9spmtu ha cambiado esencialmente desde 1928

> . VARIA 651
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hasta hoy. Su destino ‘actual puede condensarse en las siguientes’ pala- ,
bras del Ministro hingaro de Justicia: “El proyecto se encuentra ac-
tualmente en las manos de los Juecés, que deben resolver,,msplran-
+dose en la practlca lo que perdura las transformaciones de los tiempos.”,

-~ ' L
. .

FRANCESCO M. DE ROBERTIS: I{ Dtrtrto assoczafzuo romano ——Ban
1938 XVI. - ' oo

L4

.~ El autar estaudia desde los colegios de la Repibli¢a a las corporacio- -
nes del Bajo Imperio, con una érudicién que se halla a la altura de so
imparcialidad, y apunta como resultados: 1. Encontramos en Roma
des\)de los primeros tiempos asociaciones profesionales, voluptuarias (de
entretenimiento) ,” religiosas, funerarias y politicas. 2.> La nomencla-
tura es variadisima, enumerando Waltzing 45 vocablos: amicitia, clas-
sis, commune, facplo, grex.:., sodalicium, thiasus..., y. frecuentisimas
las expresiones collegium y corpus, que parecen agotar la enumeracién.
3.2 En la referencia que hace Gayo.a un texto de las XII Tablas, apa-

‘rece que los sodales (colegiados) podian darse el estatuto que les placie-

ra, siempre que no fuera contrario a las leyes del Estado. 4.° Un Sena-
do-consulto del afio 186 a. C. decreté la abolicion de las escandalosas
reunioncs de los devotos de Baco y disolvié las asociaciones corres-
pondlentes 5.2 Para evitar la corrupcién electoral (compras de votos,
violencias, represalias) o poner freno a las asociaciones profesmnales y

. religiosas que amenazaban el orden publico, se adoptaron djversas me-

didas en el siglo antetior a la Era Cristiana. 6. La politica imperial.
en un principjo severa e infervencionista, va admitiendo poco a poco
diversas categorias de asociaciones, y, desde la-ley Iulia, que exigié yna
autorizacién, sélo concedida por razones de interés' publico, las ins-
cripciones de los tres primeros siglos nos dar noticia de cuatro colegios.
en Roma y ocho en Italia. 7.2 La derogacién parcial mas-importante
de la citdda ley de Augusto fué debida al Senado-consulto, que a me-
diados .del primer siglo permitié los colegios de pobtes (collegia tenu- .
iorum) o humildes, bajo cuya denominacién se amparan las asociacio- |
nes funerarias, religionfs causa, 'que:nb'/eran ni, poderosas ni turbulen- -
tas. 8.° Los sodalicios religiosos, distintos deé los colegios oficiales (Au-

" gures, Pontifices...), eran asociaciones privadas que se c¢Snsagraban a
_honrar una diyinidad (Hércules, Silvano, Baco, 'Isis, Mitra, Cibeles):

. ) .



y teniap » mucha mayor importancia que las de artesanos y de entrete-
nimiento- (convites y fiestas) . o .

En el erudito capitulo dedicado a las’ comumdades cristianas ante-
tiores a Constantino, el autor pasa revista a las hipdtesis ideadas: para
colmar, la laguna histérica (asocxacmnes funerarias, piae causa, pose-
sién por personas mterpuestas sociedades camufladas), y llega a las
siguientes conclusiones: a) El con'cepto que la Igiesia tenia de si mis-
ma, cuando era_perseguida,’ desconocida o -tan sélo tolerada, era dife-
rente del que el Estado se formaba de ella.. .b) -Los cristianos aparecen
divididos en pequefias comumdades -bien porque Ios antiguos inmi-
grantes que adoraban a una divinidad procedian de una misma region,
bien por la semejanza de los oficios desempéfiados 'en Roma por los

o ‘SOCi&uuS bien porque los nebreos tenian alli.trece smagogas y &s IHDE-

gable la confusién jnicial, bien perque existiesen distintos Iugares dc
réunién, bien por la diversidad de .las practicas religiosas primitivas,

3

que el mismo.San Pablo pone de reheve ¢) Una vez separados los cris-

tianos ‘dec los judios, fozinaron en los tiempos de bonanza collegia

tenuiorum, con fines culturales mas que funerartos,”y Tertuliano, en
su, dia, podrd decir: Corpus surnus de constientia relngnoms d) En
los edictos de persecucxon de Valeriano y Diocleciano se. prohiben las
.asociaciones cristianas y las iglesias, prueba de que vempn reputandose
licitas; y lo .mismo Galieno que Maximino, al revocar las disposicio?

nes de sus antecésorés, ordenan la restitucion de los bienes confiscados.

e) El edicto de:Conlstantino y Licinio (313) se refiere a la Iglesia uni-

versal v a las asociacionés (corpori et conuenttcuhs) f) Las designa- -

ciones, en verdad. han variado: ecclesic fratrum, fraires. frarernitas,
sodales fratres, etc. ' '

L En fin, los cdlegios profcsmnales encargados de un servicio, pu-

blico (corpora) van multiplicindose, favorecidos por el Estado en los

tres primeros siglos de la- Era Cnstlana, y en el snglo v ‘fueron trans-
[

formados en cuerpos oficiales para contener la descomposmon del Im-

perio y soportar el peso de los 1mpuestos. Las asocxacxones son 'ya obli- |

gatorias y hereditarias, y cada componente quedaba para siempre con-
sagrado a] colegio con su patnmomo y familia: panaderos, proveedores,
cocedores de cal, transportlsras, constructores, navieros, agncultores
forman a la fuerza en los ‘tuadros corporatlvos en el. sxglo VI la estra-
tlﬁcaao;n es completa y rigida. .

I o
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.CARLO ESPOSITO: La conoscenza-della Legge nel Diritto e ne[la mo-

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

Se trata de una comunicacién leida al Congreso nacional de Filo-
sofia, celebrado en Padua (1934), que plantea el célebre problema
que nosotros llamamos de la ignorancija de la Ley, en otros.tiempos
discutido, -sobre todo por los tedlogos, después especialmente por los
juristas y iltimamente en las mondgrafias de Binding, Beck, Wiz,
Hippel, Dohna, Weinberger, Sauer, Lewi, Frosali... (y los espafioles

.Costa, Dorado Montero, etc.).

Antes se dxstmgma entre 1gnoranc1a del Derécho divino, .natural y
humano; entre principios generalisimos y menos generales de la ética:
entre ignorancia.vencible e invencible, supina, crasa’ y aféctada; entre
disposiciones sancionadas con pena correccional o vmdlcatlva SR/ sobre
estas distinciones se centraba la solucién. -

Hoy mas bien se distingue la 1gnoranc1a de las leyes que disci- -

plinan el comportamiento, de la ignorancia de las_leyes que cualifican

las circunstancias, los elementos y los presupuestos de la conducta; o
entre leires ®enales o no; o entre la ignorancia de que ¢l acto se halla
sancionado o de que sea ilegal, inmoral, dafioso o antisocial; aunque
la incégnita no se refiere al problema’de la vida espiritual (el conoci-
miento de Ip justo y de lo injusto, jes.un presupuesto dc la justicia o
de la injusticia de nuestras a'cciones_?)_,g sino que se busca la construc-
cién dogmatica: del tratamiento en el begecho positivo., . ‘
Con valiosos precederites romanos, el principio de que la ignoran- -
cia no excusa ha pasado a muchos ordenamientos (v. ¢l art. 2.° de nues-

tro Cédigo civil), pero hoy no se aplica a la letra, y mas bien se sub-

ordina al espiritu y motivacién de la ley violada, ya para demostrar
que falta alguno de dos requisitos por la misma exigidos, ya para ad-
mitir los efectos de'la ignorancia sobre los negocios juridicos o,sobre la
existencia del delito (ho hay hurto lo mismo si confundo. mi sombrero
con otro que si retengo como propxa 1a cosa ajena por ignorar las reglas

‘del caso). .

Aun en el Derecho penal, donde el prmcxplo tiene su campo pro-’
pio, se duda de si el error sobre las exclusmnes de la anruurxdlcxdad es

o no excusable. ) -
” . * - . -
Enla literatura moderna se hacen valer a favor de la excusa’ varios

argumentos: quien no conoce la Ley no puede dembedecerlaf si la Ley
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trata de-dirigir la voluntad, supone-que el agente la conozca; si el en”’

tender y querer son las bases del obrar, el conocxmlento concreto es
requlsxto necesario, y, en fin, la responsabllldad deriva de la reproba-
cién y ésta, implica el desprecio de'la” regla conocida’

.Frente a ellos sé arguye: en el no saber hay neghgenaa no puede
admmrse la existencia de la ignorancia;’es Justo Yy sobre todo necesa-
rio, %l principio ‘que rechaza la dispensa.

* Como concepc10n intermedia se cita: ‘la 1gnoranc1a del Derecho so-
lamente exciisa si se extiende a ignorar la inmoralidad, antlsoaahdad
o pombh dano de la conducta, : il

Los criterios .puestos como base de la argumentacion v corregidos
o atenuados por sus defensores no responden a prmcp s fundamen-
tales, y en honor de la verdad, se atemperan a las exigencias de la rea-
lidad. De rales afirmaciofies surge con energia la tesis de la heieronomia

del Derecho, Con ésta expresidn, se significa que, sedn cualesquiera ‘Tos”

profundos origenes del Derecho y su formacién historica, no procede’
-conceptualmente del sujeto ni se halla.implicito en el objeto, sino que
s, en cierto modo(extrmseco a uno y otro. Quien obra no es necesario
gue lo conozca, ni debe dejarse influir positiva © negativamente por la-
regla- para que el comportamiento sea conforme o disforme.’ .

El Derecho puede, en algunos casos, “condicjonar su %ropm aplica-
cidn al conocimiento de su contenido por el agente, ‘pero por si mismo
tal conocimiento no es necesario.

N,

"El problema & 1a ley moral ha de ser tmpostado de modo dlfe-
rente. La recta ratio, difussa in bmnes de Lactancio, la regula et men-
sura actum de Santo Tomas que mueve o impulsa; Ia'luz- del espi-
ritu (sol in anima, segiin expresxon de Alejandro de Hales), sea in-

. nata o escrita en el corazdn de los hombres (San" Agustin), por su mis-

ma esehcia o naturaleza necesitaba ser conocida para ser violada.

La conducta ‘antindmica, -como la actuacién conforme del que ig-
nora la Ley, resulta indiferente desde el punto de vista moral.

Sin -duda tienen alguna fuerza la consideracién de que no hay
actos indiferentes, aunque Santo Tomas los “admite respectu operantis.
Asicomo los precedentes de Platén, que al asimilar lo bueno 2’ lo util
sostiene que sélo “por ignorancia .se.obra. mdl; de Aristételes, que

\
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imputa la r'naldad doblemente al-ignorante por obrar-contra la Ley y
desconocerla; de San Agustin, para el que la ignorancia es sefial de negli- -
gencia y sintoma de pecado cometido; de Santo.Tomis, que sélo con-

- cede 1a excusa cuando la ignorancia es invencible 0. no culpable..., y de -

otros autores modernos, que niegan con toda claridad que las normas
éticas estén condicionadas por el conocimiento' del agente.’

En verdad, la doctrina racional aparece templada por vanadxsrmos
argumentos; pero, tanto por esta misma diversidad como por confun-
dirse 1a ley ética, que recibe a veces sus alientos de la.voluntad del le-
gislador, con la ley moral, que adquiere su vigor.en el alma del some-
tido, el autor entiende que se impone el principio cardinal: el bien y°
el mal son voluntarios, 'y decide la discusién a favor de 1a concepcidn

R

auténoma de la moral. . ‘ .
' ) LA REDACCION.



