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Fuentes Jegales (continuacidon) 2 Sus caracteres.—C) El problema de su retroac-

Jiwvidad.—3. Su imbito de aplicacidn

C) © Llegamos con esto al tercero de los caracteres que hemos sefia- |
lado en las normas legales sobre la forma especifica de ejecucion que
contiene la ley Hipotecaria es.decir, al problema de su retroactividad.

Del mismo modo que en -16s puntos anteriores, juegan aqui una, serie

de ‘nociones de orden’ general que han de servirnos para aclarar la sig-
nificacién de las disposiciones concretas cn la materia de nuestro dere-
cho.positivo.

La .forma de cjecucidn procesal que se conoce con el ‘nombre de
”procedxm:ento judicial sumaric” de la ley Hipotccaria fué, como sabe-

‘mos, una novedad legislativa intrdducida en ¢l afio 1909. A tenor del

' 1rt1culo 3.° del Codigo civil, segun el cual ~ ‘las leyes no tendran efectos

‘retroactivos si no dispusieren lo contrario”, podria entenderse que los
ritulos hipotecarios inscritos con anterioridad al 21 de abril de 1909
no eran susceptibles de ¢jecucion mediante el nuevo tipo de tutela pro-.
cesal, porque de otro modo se daria a la ley una vigencia en el tiempo
anterior a su fecha de publicacion. Sin embargo. ya inicialmente es pre-

" ciso advertir que la irretroactividad queda también a salvo aunque los °

sfectos producidos después de 1a nueva ley, de Hechos anteriores a la

(*) ,Véase el nimero anterior B
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misma, sc rijan por este texto rcformado con tal de que e]_vallor juri-
dico de los efectos anteriores 51ga en pie (1). C .
Pero en derecho procesal, ademds, rigen en la materia prmcxplos
distintos de los quc tienen vigencja en el ordenamiento privado, y asi
como éste, en términos generales, estima aplicable a una relacién juri-
dica la norma que estaba en vigor en e} instante de su nacimiento (2).
aquél, por el contrario, ‘se inspira en la solucién diversa de determinar
su, tratamiento scgin las disposiciones vigentes en el momento de veri-
ficarse la actividad procesal que se rgquiera, y no, como en el caso:ante-
rior, por las.que estuviesen en vigor cuando se realizd el supuesto de
hecho sobre que recae tal actividad tempus regit actum. De aqui que
la tutela juridica procesal se haga en cada momento de acuerdo con ‘la
ley del.tiempo 'en,qqe el acto haya de verificarse. Como dice un cono-
cido procesalista (3), “el tiempo v el lugar en que ha nacido el dere-
cho deducido en juicio no-tienen, por tanto, importancia en lo que s¢
refiere a la ley procesal que debe aplicarse”, y en el derecho italiano
encontramos un ejemplo de singular interés por la analogia que tiene
con nuestro problema, en el hecho de que los actos contractuales puabli-
cos verificados con anterioridad a la.legislaciéon de 1865 .y que, segﬁn'
tal legislacién, no tenian_caracter ejecutivo, vinieron a adquirir tal na-
turaleza—los mismos actos anteriores——después de la promulgacion

'del Cédigo procesal de aquella fecha.

" Si tratisemos de'buscar un fundamento a esta solucion, tropeza-
riamos_con todas las’ dificultades que presenta la construccién de los
limites de la norma juridica en el tiempo. El efecto general retroacti-
vo—en ¢l sentido antes indicado—de las normas procesales podria jus-
tificarse, con Simoncelli (4), dada su pertenencia a la esfera del dere-
cho pablico, suponiendo que en éste. a diferencia de lo que -ocurre*en
el derecho privado, es el principio de retroactividad el que- debe do-

(1) Esta distincién en ¢l concepto de retroactividad es de caracter clemental. como
puede verse en Oertmann Introduccion al estudio del Derecho crorl (Barcelona, 1933),

., pagina 40. - .

{2) Con 1as natprales salvedades, porque no es ésta sino una dnrectn? gcner:u a
fa que pueden sefialarse humerosas excepciones. No nos corresponde “dar aqui una in-
dicacién’ bibliogrifica del problema, que excede <on muchd las dimensidnes de’ nuestra
obra. Es curioso que uno de los estudios mas interesantes en la materia sc debe preci-

samente a un autor de significacidn en ¢l campo procesal Simoncelli: “Sui limiti della
' ’ -

legge nel tempo”, en los estudios ¢n honor de Scialoja. \olumen 1
(3) - Chiovenda: ob. cit., pag. 140. )
(4) Ob:cit, pag. 355. L. e
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minar. El mismo criterio es susceptible de aplicacién a los bro‘cgsos
pendientes cn la ¢poca en que el cambio de legislacidon sobreviene, aun-
que en esta hipotésis. como luego se observara, es frecuente conceder a
la voluntad de las partes un poder de epcién sobre la procedencia de los
tramites antxguoos o dec los innovados (1). ’
Transportadas estas’ consideraciones al campo concreto en que-tra-
bajamos, nos encontraremos con la siguiente solucion: el procedimiento
Judicial sumario de los articulos }29 a 135 de la ley Hipotecaria supo-
ne, indudablemente la concesion al acreedor de una nueva forma de
tutela juridica procesal, y, dada, por consiguiente, tal naturaleza, debe
regir, aunque el titulo de que la ejecucién proceda sea anterior a la
fecha de la ley—21 de abril de 1909-—,. sin que quede limitada la
cficacia de ésta a las hipotecas inscritas con posterioridad a la fecha
En las normas especiales que regulan el procedimiento sumario ha-
llamos expresas indicaciones sobre el problema de la retroactividad, y
precisamenrc ellas se inspiranten la misma direccidn que acaba de apun-
tarse, es decir, en.la posibilidad de que las nuevas normas operen tam-
bién sobrc relaciones constituidas con_ anterioridad a su entrada en

‘v:gor Las indicaciones exXpresas a que nos referimos estan en el articu-

lo 133 de la ley y 202 de su rcglamento ambos de interés fundamen-
tal para resolver la cuestidn. , R

Segun el articulo 133 de la ley, “los acreedores qu‘c tengan inscrito,
su derecho con anterioridad a la presente ley. padran optar por el pro-
cedimiento sumario del articulo ql3l: si los titulos de sus créditos con-
tienen expresion de la conformidad del deudor con un precio determi-
nado para la subasta, y si no se hubiese sefialado domicilic para Ia prac-
tica de requerimientos y notificaciones, "se efectuarin estas. diligencias
cn el que realmente tenga el deudor”

“Cuando los titilos careciesen de dichas citcunstancias, se podra
suplir su falta por medio de- documento piblico, que se presentari nece-
sariamente con los demis, que exige la regla 3.* de aquel artxculo y
cstara exento del 1mpuesto de Derechos reales.”

- La mayor parte de este articulo se dedica a la determinacién de las

condlcxones necesarias para que pueda segmrsc el ‘procedimiento “surna-

(1)} Sobre el problema en cl derecho procesal, véase también Bellavitis: “Note
di diritto. processuale transitorio”, en la Rivista de Diritto Processua(e Civile; 1926,
parte 2.%, pag. 124
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rio”, y en este sentido volveremos a aludir a su texto mas tarde (1).
Pero todg ¢l viene referido a un supuesto que es precisamente la decla-

‘racion de la posibilidad de efecto retroactivo de las normas modifica-

das: en efecto, ¢l acreedor hipotecatio, aunque haya tnscrito su derecho
con antertoridad a la ley, puede acogerse a las dlsposmoncs de ésta.
igual que los acreedores posteriores. puesto que las condmoncs exigi-
das por el.articulo 133 no son sino una repeticidén—o adaptacién—al
casq concreto de los prcsupuesros generales determinados en el articu-
lo 130 (2).

Idéntica solucién, y en tcrmmos mas categOricos aun, se halla en,
el’articulo 202 del Réglamento hipotecario, que-indica los casos de apli-
cacién del procedimiento judicial .sumario dicicndo, expresamente en
su numéro 1 que tal aplicacidén se hara:

“1.e A las hipotecas tnscritas con anterioridad a 21 de ‘abril de
1909, cualquiera que sea su- clase y la naturalcn de la obligacion ase-

(1) V.infra, 1V

(2) Afirma algin autor que la hipdtesis de aplicacién refroactiva no es admisi-
ble sino cumdo en cl proceso de c;ecucxon no estén interesados mas que acreedor eje-
cutante y deudor, esto es. cuando'no haya otras personas (acreedores, tetcer poseedor)
que puedan resultar perjudicadas por el desarrollo’ de la nueva tramitacién.-Se funda
esta tesis en el hecho de que, si bien en la actualidad cualquicra que realiza operacio-
nes sobre una finca hipotecada con posterioridad a la ley de 1909 sabe, o ¢sti en con-
diciones de saber. que contra ella puede seguirse un procedimiento de tan rigido des-
arrollo como es-el del articulo 131 de Ia ley, los que adquirieron. por el contrario, un
derecho sobre finca que, aunque gravada de igual modo. lo fué con anterioridad, no se
hallan en la misma circunstancia, y ¢s posible que acaso se hubieran abstenido de in-

- tervenir si la forma de ejecucién ordenada legalmente fuese distinta de la que entonces

regia, El error de este razonamiento estd, a mi juicio, en creer que es requisito de la
aplicacion del procedimiento “sumario’ el consenttmiento de los interesados, enten-
diendo asi 1a nota de voluntariedad que antes mencionamos. Pero la ejecucién proce-
sil ahora anahizada, pese’a la tesis contraria de alguna persona de significacién (Mar-
tinez Pardo). no es voluntaria. si esto quiere decir Gue se precise, la conformidad de
las posibles partes en ¢l proceso No existe 'un derecho adquirido -a una determinada
tutela procesal, y por ello éstas pueden variar y aplicarse-en la forma nueva a relacio-
nes juridicas anteriores, sin que suponga -perjuicio juridico para los que han interve-
mdo en tales relaciones. Si. por ejemplor mediante una reforma- lcglslauva el articu-
lo 1.465 de la ley de Enjuiciamiento civil fuese alterado” en el sentida de ampliar
—o restringir—las excepciones de que el deudor cambiario puede hacer uso en el jui-
¢io ejecntivo, no es dudoso que esta regulacién deberi aplicarse a las letras de cambio
.ya en circulacién. Siguiendo la solucién <ontraria, tualquier reforma procesal tendria
que quedar inicialmente paralizada por completo. por falta de relaciones juridicas a
las que aplicarse Tampoco estamos. pues, conformes con Manresa, quien estima que
el efecto retroactivo debid limitarse al caso en que no existieran lerceros, porque. Si no,
se lesionarian derechos adquiridos / 4 )
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gurada, cuando los acreedores opten por.tal procedimiento y- concu-
rran las circunstancias’ dcl articulo 133 de la ley.’

tera, comlo hemos dicho, un mismo criterio—resulta 1a admisién con
caracter general de la retroactividad del procedimiento ‘regulado en los,
articulos 129 y siguientes de la ley, siempre que se den, como es 16gico.
los "presupuestos exigidos, que en este caso viener a poder suplirse en
una forma que revela la tendencia antirrestrictiva de la ley en la mate-
ria No hay, pues. en esencia. diferencia alguna de trato procesal entre "
hipotecas inscritas antes y después de 21 de abril de 1909, y ello quiere
decit que cn este punto sc inspira el ordenamiento hipotecario en la
orientacidon que parece més'acnpranlp -

Ahora bien: ¢s intcresante compparar tal orientacion <on la que
auestro derecho positivo ha scguxdo,..n el pioblema de la determina-
cién de los limites temporales de Ias normas sobre el proceso para gue

puedan observarse las analogias y discrepancias de ambos criterios y

para que sepamos hasta qué punto el sisterma utilizado en la ejecution
hipotecaria es o-no aplicacidon de otro mas amplio y responde, por
tanto, a un principio general de nuestra legislacidn. Si examinamos en
clla el punto concreld propuesto. veremos que la eficacia en el tlcmpo
de las normas procesales se delimita asi:

. a) Relactones juridicas nacidas bajo el tmper:o de la antigua
legislacidon y en las que algunos de los interesados ha inictado una ac-
tuacién procesul. Se admite en “términos generales la aplicacidon de la
nneva ley, concediendo a tales interesados la facultad de optar entre los
proccdxmxentos derogados o los que los substituyen "Este es, pues. el
iterio ordinario en Ia mpotcsxs de procesos pendientes (])

(n) Fundamcntos'lc\galcs de esta solucion- Disposicidn transitonia 4.* del Cédigo
avil, parrafo 2.°- “Si ¢l ejercicio del derecho o de 12 actidn se hallara pendiente de
procedimientos oficiales empezados bajo la legislacidn anterior, y éstos fuesen diferen-
tes de los establecidos por ¢l Cddigo, podrin optar los intereszdos por unos o por
otros.” El Real decreto de 3 de febrero de 1881, que aprobd la ley de Enjuiciamiento
civil. establecid en su articulo 3.° que: “los plcitos pendientes en la actualidad conti-
nuardn sustancidndose en {a instancia en que se hallen, <on arrcglo a la ley vigente”
pero este principio es objeto de numerosas limitaciones: 1.° el conscnnmlento de los
litigantes: “a no ser que lgs litigantes, todos de comin acuerdo, pidicsen que ¢l pro-
cedimiento se acomode a la nueva ley” (art. 3.°, in fine); 2.* la tramitacién en la
instancia’ superior a aquella en que'el pleito se halle pendiente (art: 4.°): 3.° los
pleitos pcndientcs en el pcn'odo de 1a ejecudion de sentencia (art 5.°): 4 *los recur-
sos de.casacién preparados: si todavia no estaban interpuestos {art 6.°): 5.2 los plei-

tos iniciados despucs de 3 de febrero de 1881 y antes de 1 de abril (fecha de la en-
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b) Relaciones juridicas nacidas asimismo durante lu vigencia de
la legislacién anterior y que no habian originado la existencia de un
proceso. Es aplicable la legislacién vigente ¢n el momento de nacer éste
)‘/ no el que regia’ cuando sc perfecciond la relacidn juridica en Cues-
tién (1). Ello supone. pot tanto, la admisién de la maxima antes in-
dicada: tempus regit actum. ) '

¢) Relaciones juridicas nacidas con posterioridad a la vigencia de

" la nueva legislacion. procesal. Hipdtesis ordinaria, que no presenta nin-

guna dificultad en cuanto a la aplicacién de las disposiciones vigentes.
" “Vemos, pues, que el criterio comiin en materia de efectos_retroag-
tivos de la norma procesal coincide por entero con el que se senala en
los articulos 133 y 202 de la ley y reglamento hipotecario, respecti-
vamente., Ambos preceptos deben- ser,” en nuestra opinidn, objeto de
una critica favorable, sin Que el hecho de que no se exija ¢l consenti-
miento de los posibles interesados sea causa -bastante para modificar
tal afirmacidn, puesto que, como antes se indicd (nota 2, pag. 516), di-
chos interesades no pueden considerarse como titulares de un derecho’
adquirido (2) a.una determinada forma de tutela. procesal.

3. El procedimiento para la efectividad de los ‘créditos hipoteca-
ri0s es, ante todo, un procedimiento especial. Quiere decirse que no tiene
aplicacién fuera de los campos.en que taxauvamente esta ordenado, |
que no sirve subsidiariamente para regular hipdtesis distintas de las que
especificamente comprende y que, por ¢l contrario. las disposicionés pro-
cesales de cardcter general sirven de normas subsidiarias, segin antes,
indicamos. Esta indole cspecial del procedimiento y de las disposicio-
nes que a él se refieren obliga a estudiar ¢l problema de su dmbito de

trada en vigor de la ley)..en que se concede asimismo a ltos interesados un derecho
de optién, ¥y, caso de no existir acuerdo o no comparecer ‘al efecto, se ordena fa apli-
cacién de la nueva ley (arts. 7.° y 8.°) -

(1) Codigo civil, disposicién transitoria 4.*: "1as acciones y los derechos naci-
dos y no ejercitados antes de regic ¢l Codigo. subsistirin con la extensién y en los
términos que les reconocia la legislacidn precedente, pero sujetindose, en cuanto a su
ejecucidn, duracién y procedimientos para hacerlos valer, a lo dispuesto en ¢l Co-
digo.” El Real decreto de 3 de febrero de 1881 no contiene una norima expresa de
aplicaciéon de la nueva ley a las relaciones juridicas nacidas con anterioridad; peto
ello se deduce sim dificuitad de todo su articulado] el cual habla siempre del momento

-en que los pleitos se 'incoen, no de aqucl en que haya nacido el derecho quc en el

pleito "se controvierte, .
(2) Sin que entremos ahora en fa critica deesta teoria de los derechos adqumdos,
que €5, como se sabe, 1a que .parece haber inspirado a nuestto Codxgo cw\! en materia

" de disposiciones transitorias,

N
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aplicacion, o sea a determinar las hipGtesis concretas que los articu-
los 129 2 135 de la ley Hipotecaria.abarcan en su regulacién.

El nombre con que este procedimiento es comdnmente conocido, y
con el que ya nosotros le hemos designado con frecuencia: “procedi-
miento para la efectividad de los créditos hipotecarios”,” nos pone de:
relieve la idea fundamental que ha de inspirar-la tarea de delimitacién
ahora planteada. En efecto- si en todo proceso se trata de actuar una
norma jutidica y al mismo tiempo, de tutelar derechos subjetivos cuya
proteccién pide su titular, tendremos aqui que ‘la naturaleza especial
del derecho.cuya tutela.se demanda ¢s lo que origina la especialidad del

¢« procedimiento: nacido en este caso para amparar—dar efectividad, ac-

fuar. un derecho de credito gue esti ocarantizado core una h(‘nnforn
un gereCne ¢ cre que esta garanh e
.

s

sobre fos bienes que son objeto de 1a ejecucidén, un “crédito hipoteca-
rio”, en definitiva™s (1).
~ La delimitacidn que se busca tiene, por cdn;iguiente, una natura-
Jeza eminenterhente objetiva: no viene determinada en funcién de los
sujetos que intervienen en el procso,-ni del territorio en que ha de tener
" lugar. ni del tiempo en que se produce sino tan sblo de.la naturaleza
de las relaciones juridicas sustanciales que han de ser examinadas por
el Juez.. ~ - .
El articulo '129 de 1a ley _dice‘que‘“la accién hipoticaria podra ejer-
citarse di'regtamente contra los bienes hipotecados, sujetindose su ejer-

s
(1) Esn‘la expresién que antecede hay dos puntos que conviene sean aclarados.

aunque ello haya de hacerse en términos de extracrdinaria brevedad

a) Al decit que en el proceso se tutelan derechos suchn\'o§ no prctcndcmos con
csto afirmar que tal tutela—como quicre algin secctor doctrinal (Hellwig: “Lehrbuch
des Deutschen Zivilprozessrecht”. 1903, pag. 2). sea el fin especifico de la actividad
procesal. utilizamos solamente una expresidn que aunque no satisfactoria en el fondo,
puede servir ahora para dar idea de en qué consxste la smgulandnd del procedimiento

- que se estidia.

. b) Por.lo que respccta al derecho de crcdxto garamxudo con hipoteca como
causa de la ejecucién, se”inicia aqui la cuestién sobre la naturaleza de la accidén ejer-
citada y ¢! proplema mas amplno de cuales son las- acciones que naten de una hipo-
reca, la existencia de una accidén personal Yy una accién real, la esencia de la accion
hipotecaria propiamente dicha, etc. En parte. es ésta una materia que no nos corres-
* ponde examinar integramente, pero no cabe duda que <ayendo tamblgn ~dentro
del campo de nuestro trabajo, ha de hacerse una indicacidn sobre tales extremos. En
este “sentido, nos remitimos a lo que mas adelante se dice (IV), sobre la prétension
procesal que se hace valet en un proceso “sumario” y sus relaciones con la accitn hipo-
tecaria, problema que no es. como se comprende, sino una secuels o <onsecuencia del
que. con caricter ‘general. se refiere a la determinacién de las nociones de “accién” y
“pretensién procesal” - ’ - .

4
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cicio al procedimiento judicial sumario que se cstablece en el articu-
lo 131 de esta ley.. " Queda. pues, indicado ¢cémo se aplica tal proced}—
miento “sumario” al ejercicio de la accidn hipotecaria. es decir, quc'
ticne por objeto la efecrividad .de un defecho de esta naturaleza, y mas
que el derecho de crédito que la hipoteca garantiza, lo, que se trata de
actuar es—si se permite la expresion—1Ia hipoteca misma, en cuanto- se
produce una conseccuencia de lo que es, a su vez. cfecto tipico de ella:
la sujecién directa ¢ inmediata de los bieries sobre que se impone al
cumplimiénto de las obligaciones para cuya seguriddd se constituye.
cualquicra que sea su poscedor (art 105 de la ley). . : L

Del mismo modo que en hipdresis anteriores, el articulo 202 del
reglamento (1) contienc la indicacidn expresa del ambito de aplica-
cién de las normas procesales que se estudian, y segin ¢l: “el proce-
dimiento judicial sumario a que se refieren 1o$ articulos 129 y 'siguien-
tes de 1a ley sera aplicable: 1.°A las hipotecas nscritas con anterioridad
a 21 de abril de 1909. cualquicra que sea su clase y la naturaleza de.

la obligacién, asegurada, cuando los acreedores opten por tal procedi-

mfento y concurran las circunstancias del articulo 133 de la ley: 2.+ A
las posteriores a dicha fecha, incluidas en el articulo 130 de la. misnma
ley. si no optaren por cl procedimiento ejecutivg ordinario: 3.° A las
hipotecas constituidas en garantia de titulos nominativos y al porm-
dor. e inscritas con posterioridad a dicha fecha”

Dejando a un lado lo referentc a la fecha de inscripeidn y 2 la

- facultad de opcidn concedida a los acreedores—puntos que fueron vya

indicados—, podemos retener «del texto transcrito esta idea fundamen-
.tal: el procedimicnto judicial sumario se aplica a las hiporecas, o sea
contiene una (2) forma de tutela procesal para’ conseguir su efectivi-
dad. En cl desarrollo de cstc‘punto cabe hacer dos afirmaciones-

a) El procedimiento de los articulos 129.y siguientes recae sobre
cualqurer tipo de hipoteca de las que la ley reconocé y ordc‘ha. }}'unquc
sc haga referencia expresa en numerosas ocasiones al crédito. no’ por
ello habra de creerse quc.ﬁﬁicamcmc, los. derechos que siricto sensu se

' Y

(1) El atticulo 202 del reglamento nos ha dado. ¢n cfecto soluciones legales de
gran 1nterés en otros dos problemas ya examinados el <caricter voluntario de estos
preceptos y su esfera de vigencia. én el tiempo Se comprende que ello sea asi. por
¢uanto ambas cuestiones pucden esuimarse tambaén como Izmrtcs de-aplicacion (por lo

que respecta a Ja segunda. v. supra), que ¢s lo quc el articulo comcnrado trata de
regular en definitiva,

(2) DPuesto que nb‘.mos que 1o es la dnica.

7
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comprenden en, esta categoria son los que pueden dar lugar a la aplica”
cién .del procedimiento Asi, no es dudoso que la tramitacjon ahoia
estudiada cabe que se siga también para la efectividad de las hipotecas le-
gales'y en general, como antes dijimos, de todas las manifestaciones
de esta instuitucion juridica reguladas en-nuestro derecho positivo En
el texto del articulo 202, recién transcrito, encontramos apoyo legal
bastante para dxcha solucién (1). En efecto: con ro_specto a las hipote-
cas inscritas con anterlondad a la fecha de la ley, la aplicacidn se refie-

.re expresamente a todas ellas, “cualquiera que sea su clase y la natura-

leza de la obligacion asegurada” (nim. 1.): y en relacién a las pos-
teriores (nam. 2.*) no se hace aclaracién ninguna que permita excluir
05 limites marcados alguna de las clases existentes. debiendo regy
aqui. por tanto, ¢l principio de que “donde la ley no distingue, tam-
poco nosotros'dcber_nos dist.ingmr’ (2). Por otra parte. la -alusidn he-
cha en el nimero 3.° de este mismo articulo a las hipotecas. constitui-
das en garantia de titulos nominativos y al portador, que parece 16gi-
camente innécesaria supuestos los términos generales del apartado ante-

rior, se explica de modo suficiente’ recordando la génesis y vicisitudes de

" los preceptos legales referentes a esta ﬁgura hipotecatia (3)

b) El procedimiento de la ley Hlpotecarm se aplica exclusiva-
mente a los derechos de este cardcter: no debe ser, por ello, extendido
a otras hipdtesis diferentes. Pero si esto es mnegablc. con respecto a la
ordenacion’de los articulos 129 a 135 considerada en su conjunto, no
puede decirse lo mismo de las concretas normas procesales que lo com-
ponen, algunas de las cuales. por disposicidon expresa, han de tener un
imbitec mis amplio que ¢l de los puros supuestas hipotecarios. Como
se trata de preceptos especiales, no es ésta la ocasién de indicarlgs con
dctallc pero si habra de observarse que las normas de la ley Hipoteca-
ria sobre ejecucién procesal pueden clasificarse, por lo que hace referen-
cia a este problema. en tres grupos distintos: o . )

a’) D:sposmoncs cuya aphcaaon excede del cardcter espeual del’

(1) Que. adcmas no ha sido discutida por ia doctnga V. Morell en-la obra y’
tomo citados. piginas 101} y. sigmentes. :

(2) Barrazhina ob y t. at pag 150.

"(3) La hipoteca en garantia de titulos transmisibles por endoso y al portador
no fué reconocida en la ley de 1861, y sélo de modo fragmentario en la de 1869:
la de 21 de abril de¢ 1909, por ¢l <cOntrario, se ocupd de ella en su articulo 12, y el
texto vigente {(arts 154 y 155) la regula expresamente. conteniendo el dltimo de
estos dos preceptos especialidades procesales ‘que oportunamente se indicarin
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procedimiento “sumario”. Aqui nos encontramos, en primer término,
con ‘normas cuya vigencia se extiende a todas las hipdtesis de ejecucion
sobre inmuebles (caso tipico. las reglas réferentes a subsistencia de las
hipotecas y demds gravimenes anteriores o preferentes al crédito del
ejecutante, Gltimo parrafo del art 131): en segundo lugar, con nor-
mas que abarcan todos los procesos eritablados para la efectividad de los
créditos hupotecarios (es decir. también aquellos en que el acreedor acu-
de al juicio ejecutivo ordinario; por ejemplo. el pirrafo 2.° del articu-
Jo 135 en relacién conrel 127). Los supuestos indicados se ordenan
expresamente en la ley, sin que {a jurisprudencia permita la misma in-
terpretacidn extensiva en otros puntos discutidos que las fuentes no
fencionan; asi. la supresidn del otorgamiento de l’zi escritura de venta,
favorablemente juzgada por la doctrina, cuya aplicacién a la via de
apremio de la ley de Enjuiciamiento ha sido denegada (1)

b’) Disposiciones de estricta gpltcacidn a los ¢asos en que se uti-
lizd el nuevo procedimiento. que son, como puede comprenderse, la
mayoria de cllas. ya que ésta es, en efecto, la regla general.

¢’)  Ultimamente, disposiciones que, dentro del procedimiento
Judicial sumarfo contemplan a su vez casos singulares o especialidades
de la ejecucion. En este grupo deberiamos ‘incluir: ‘el articulo 133, re-
ferido solamente a las hipotecas inscritas con anterioridad a 21 de abril
de 1909: el articulo 135, que se ocupa del procedimiento seguido para
obtener el pago de parte del capital o de los intereses: los articulos 153
y 155, sobre especialidades procesales en los casos de hipotecas consti-
‘tuidas en garantia de cuentas corrientes de créditos y en gar:mtla de
titulos transmisibles o al portador. etc.

. 1

JAIME GUASP' DELGADO

Letrado d¢l Consejo de Estado. Catedritico de
Derecho procesal de la Universidad de Barcelona.

-~

Y

>

“(1)  Resolucidn de fa Direccion General de los Registros de 12 de febrero'de 1916,
Otros ejemplos podrian aducirse en comprobacion -de ‘esta tendencia restrictiva; verbi-
gracia, la no aplicacién de los requisitos del articulo 130 al juicio ejecutivo ordina-
rio (resolucidon -de 11 de febrero de 1911), ni de la necesidad de notificar la ejecu-
adn a los acréedores personales, .posteriores a la- inscripcidn de la hipoteca. que ban
.obtenido anotacién de embargo (resolucién de 12 de noviembre de 1934), etc
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'VIII. — SUBENFITEUSIS, ' SUBESTABLECIMIENTO. O SUBSUPERFICIE_

’ - EN BARCELONA.
Hay una regla o principio de caracter cientifico que aniquila todo
intento empirico de constituir una subsuperficie. a saber> “Sobre un
solar dado o superficie no puede ¢l superficiario. antes o déspués de edi-

. ficar, imponer una subsuperficie, porque, st existe la construccidon, no

cabe partir de una obligacién de edificar, y el juego de laudemios no
respondera a la realidad, y si,no existe la edificacién todavia, porque el
superficiario no goza del dominio 'pleno del solar, que sabemos es fe-
cesario y bésico para crear una subsuperﬁcxc que implica.crear una nue-
va superﬁcxe. Resulta evidente, tratdindose de la superficie moderna.
Pero, en todo casp, incluso en referencia a la clasica enfiteusis-o estable-
cimiento de tipo netamente censual, hay una razén fundamental, que
lo impide. Es la siguiente. las titularidades lo son en sus reglas, en su
contenido, y este contenido, a su vez. son tan sdlo las reglas que sefia-
lan la acruacidén y derechos del titular en relacién de la posicion de

titular que ocupa. En el caso que nos ccupa, enfiteusis. establecimiento

. o superficié, sefialan al estabiliente su exacta actuacfon y derechos, como

dueno que fué del solar, y sefialan su actuacidn’ y derechos al superfi-
ciario, como constructor. Aquél, como éste, podran transmitir su titu-
laridad respectiva: pero no es concebible que al transmitir u gperar

"sobre st titularrdad el superficiario -pueda reservarse derechos y actua-

ciones de la titularidad del estabiliente, como lo efectiia al operar sobre .
la pension, -laudemio y sus acciones respectivas. Pension, laudemio y
accién, no hay mas que unos, y estin ocupados en la ‘titularidad del
estabiliente. No hay términos habiles en el Derecho pard ‘efectuar esta
rransmutacion. ‘ ) Lo

(*) Véase ¢l nimero antetior

a2
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subsuperficie. habrd nacido un monstruo juridico en que todo seran

!
! . Si, no obstante. sc admite la subenfiteusis. subestablecimiento o

problemas, errores y confusiones. en cuyo fondo estard la.misma trans- -
mutacién inviable.ra la que, como en un juego de prestidigitacidn. se
intenta presentar como realidad Prestidigitacidn juridica, puesto que
mediante ella surgen. de una relacién juridica con la finca (dnicd) en
la que existen dos solos titulares—estabiliente y superficiario—otros
nucvos personajes. titulares de la nada (a una sola titularidad corres-
ponde un solo titular. o varios proindiviso, cientificamente), que, no
obstante, se presentan como estabilientes y superficiarios al mismo tiem-
po. como en un fenémeno’ de desdoblamiento: personajes que fueron
superficiarios y que. al transmitir su titularidad, pretenden’quedar con-
vertidos en estabilientes (titularidad de que carccnn) sin desplazarla Y
sin fundirse en este titular (incorporeidad juridica). ‘pero que no por
eso dejaron de ser superficiarios (no obstante la operacidén tealizada)
o respecto del primitivo estabiliente.

Monstruo sobre monstruo y error sobre error.

Pues bien. Catalufia no ha conocido la fegla anterior y ha permi-
tido' a) la constuitucion de censos por el superficiario,. en general {cen-
SOs sin laudemlo) ~Yy b) el subestablecimiento, subenfiteusis o subsu-

¢ perficie (1) (con laudemio y amortizacién) en Barcelona y Tortosa (2).

_Sus consecuencias son pavorosas. y las expondremos con refercn-
cia a Barcelona, dondc los problemas provocados tiecnen mas lmpor—
tancia. por su extensién, amplitud y cuantia. )

Subenfiteusis en Barcelona.—De una constitucidon de Pedro I, v
subsiguiente disposicion aclaratoria de 1285, se deduce que en tal fecha
s¢ practlcaba el subestablecimiento en Bane]ona privilegiariamente (3)
Cualquiera que sea sou origen, lo cierto es que en osta ciudad con carac-
ter urbano. y en su huerta y su vifiedo con caracter rustico, cxisten las
modalidades subsupcrﬁcnarm y subenfitéutica, con los siguientes carac-
teres®comunes: ademas del estabiliente y del enfitcuta o superficiario.
puede haber tres sefiores, Ilamados medianos, que son al mismo tiempo

" enfiteutas y estabilientes, segiin veremos. En su’ maximo desenvolvi-
(1) PorfaConst 1y 5 delur 31 %b. IV vol 1

(2) En Bagelona. por Jlas dlSpOst ones que 1ucgo diromos y en Tortosa. por las
Cos. de Tort . hib. 4 rubr, 26, p. | .

3) Son sus fuentes el Priv. de Recog proc. y las veintiséis reglas de la Sentencia

arbitral de Jaime I, y el Obispo de Valenaia, en Barcelona. dia 31 de octubre de 1310,
o tit, 12, 1ib. IV, vol 2. de¢ la Compilacién de Cataluiia
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miento se ofrece la siguiente escala. un enfiteuta superficiario, que posee

la-finca: un sefior mediano tercero, al que paga ¢l enfitcuta la peénsidn

como si fuera estabiliente, y el cual paga a su vez una pcnsién al sedior®

anterior como si fuera supcrﬁaarlo enfitenta. otro sefior mediano—se-
gundo— que obra en Ia misma forma respecto a los sciiores mcdlanos
posterior o tercero’y anterior o primero: un sedor mediano anterior
—primero—, con analoga actuacién. y. por Gltimo. el censualista o
cstabiliente primero. que es’el pr_imcr'const'ituyente del establecimiento
originatrio (6 su habiente derecho). Y una sola finca sobre que pro-
yectarse. El complejo juridico no puede set mas aterrador y falso. De
todas maneras, el Derecho haI de regular las facultades, deberes, obliga-
ciones y derechas de cada titular. asi como el juego de sus acciones res-
pectivas. La confusidn inicial se ha de reflejar inevitablemente en tal
regulacidn, haciéndola, complicada y falsa carente de firtheza vy de sol
vencia clentifica. 3

No entraremos de nuevo en su examen, limitandonos a los extre-
mMoS mAs interesantes.

I Dimusién —Eliminado un titular por dimision, ja quién acre-
cera su titularidad? Se afirma que al dominio inmediato anterior, que

-se convierte en enfiteuta. Por lo tanto. si el dimitente ¢s el altimo enh-

teuta o poseedor, pasara la edificacidn misma al domino o senor tercero.
Preguntaremos: ;por qué razon? ;Cémo ha podido perder tal derer

" cho ®l primer estabiliente, que por otra parte no ha intervenido en los

subestablecimientos? ;Y ¢dmo han podido operar éstos sobre derechos
de una titularidad reservada a un tercero v de que, por lo tanto, ca-
recian?

=

St el titular es un sefior mediano. pasa su titulanndad dimitida al
senor anterior Ciertamente no hay perjuicio; pero. ;tendrd derecho al
aumento de pension, si la del dimitente era mayor? Y si el que dimite
es el estabiliente, renunciante en termmos modernos, ja- quién acrecerd

su titularidad? Por ultimo, si.suponemos ppr un momento gravadas

£

.con otras cargas, hipotecas, etc., las titularidades dimitidas, el proble-

ma sera aterrador.

2. Pensién.—El ultimo enfiteuta, o poseedor, la paga al démino
tercero, que, a su VeZ, paga una pension al anterior, y asi sucesivamente
hasta legar al primer estabilienté. Juridicamente, si hay cuatro titula-
ridades cuyos titulares tienen derecho a pensién, hay cuatro pensiones
diferentes. En la realidad, se pretende salir del paso mediante que el



526 - UNIFICACION DEL DERECHO NACIONAL

enfitcuta, ltimo _exija que los sciores anteriores demuestren que han

pagado sus respecnvas pensiones, o con el pacto de corresponsio. Pero
esto es tan empirico ‘que ¢l problema sigue en pie tan pronto como en-
tren a Jugar las acciones para el cobro de las pensiones: A, como B
como C, como D, tienen derecho. cada uho, a una pensidn: y A, por
1a pensién de B, como B. por la de C, y C, por lade D, ¥ D, por la
de E, tienen derecho a repeuir sobre la finca, para su cobro. La finca,
pucs, esta afecta al pago de cuatro pensiones diferentes. Su suma, natu-

ralmente, excede del valor de [a finca misma.

+ Pero, ademis, la finca no.es de B. ni de C. ni de D, sino de E. y
he aqui que B, Cy D responden de sus. obligaciones como superficia-
Tios con una finca que transmitieron al hacerse estabilienies Y he aqui
que garantizan de tal modo. no sdlo sus obligaciones anteriores. sino
las posteriores. '

Su ultima consecuencia se mostrara al ¢jecutarse la ﬁnca por el ¢jer-
cicio de la accion. Supongamos que E, enfiteuta 1ltimo, no la paga; si
se sigue el procedimiento ejecutivo ordinario, habri que deducir todas
las cargas. para liquidarlas, capitalizando cada pensién, para su pago.
Tal capitalizacién arrojara un valor superior al de la finca; y si el pro-
c¢dimiento seguido es cl sumario, el adquirente res_pondera con la fin-
ca, de todas las cargas, pensiones o censos anteriores, con motivo sufi-
ciente de preocupacion pata ¢él. Todo cllo error sobre crror

3. . Laudemio.—Para la distribucidn del laudemio entre el estabi-
liente y los diversos scfiores medianos que adoptan la posicidn "de esta-
bilientes sucesivos tambicn, s¢ siguen diversas reglas, que varian segin
sea laical o eclesidstico su origen. Corresponde 1/4 a cada uno de ellos,
s1son cuatro: si son tres,-1/4 al primero, 1./4 al segundo y 2/4 al ter-
cero. si son dos. 1/4 al primero y 3/4 al scgundo; cn las de origen
eclesiastico, el estabiliente primero percibe 1/3, y 3/4 sec reparten en
la forma anterior. acreciendo el restante 1/5 6 1/7 a bencficio del ven-
dgdor’(l) . 'g‘Cémo, diremos, han podido ser reducidos los derechos del

«

(1) Tomamos las cifras de la obra de Borrell, pig 371: peto, confesamos que no
llegainos a entender claramente los cilenlos que expresa, y ni-clara ni oscuramente las
tablas de djvision de laudemios que piesenta Brocd y Amell; pigs. 220 y 221, y menos
atn, s1 cabe, las de Pella y Forgas. pigs 345 y siguiented, y las cuentas para su cobro,
de Joaquin Martms en su Tratado de los laudemios en Cataluiia, Otro tanto nos ocu-
tte con las, tablas.de distribucién del importe de los dercchos de pluma y firma, de loa
mismos autores. . : .
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estabiliente que para nada ha intervenido en los sucesivos subestable-
cimientos? o . . ,
4. Fadiga.—Partiendo del error, el criterio catalin respecto de la
fadiga es légico y justo. Es el siguiente: vendida la finca por el enfiteuta.
‘puede fadigaroel sefior mediano inmediatamente anterior, 'y en su de-
fecto cl estabiliente primero, prohibiéndose el ¢jercicio de tal derecho a
" los demas sefiores medianos De otro modo, fadigada la finca por uno de
- ellos, resultaria duefio de ella en concepto de enfiteuta, o‘bhgado al pago
de pensidn a favor del ddmino anterior, el cual, a su vez, seria subordi-
nado suyo y obligado al pago de pension a su favor, en su caricter de
sefior. mediano: y-esta pensién estaria garantizada con accién real sobre’
la finca que era suya. Tendria un derecho real en cosa propia. De aqui

f ta faculiad 10gica de poder-ceder la fadiga a favor de un lercero. Mas
" el Tribunal Supremo rompe esta teoria y permite la fadiga a los senores
! ‘medianos (1) . - .
j Ahora bien: con todd respeto a la Sentencia Arbitfal de 1310.
; .¢c6mo 'y por gié es privado de su derecho a fadigar el estabiliente con
1 preferencia al senor mediano ultimo?
\ Y, en definitiva, en el fondo de todo ello _pese al ingenio empleado,
! se percibe, sm posnble “uhauon la umca verdad: hay una sola finca,
| como hay tan “solo tna pensmn y una sola accién, y una sola obligacion,
y un solo gravamen. Y dos solos titulares: estabiliente y supetficiario.
f _ Hemos de cerrar este trabajo, tan lleno dc atrevimientos, el primero
I" de los cuales es haberlo iniciado, con uno mids: con.el de indicar una
‘ foérmula pahativa del desorden juridico provocado por los subestableci-
( mientos en Barcelona. y con el desasosiego subsiguiente, reflejado en los
'i . estudios de los tratadistas, hasta & punto de que jurista del relieve extra-
! « . ordinario dg D Guillermo Augusto Tell llega a volver la mirada al
. tipo superficiario germano, proponiendo encuadrar la cnfiteusis en el
| arrendamiento de treinta anos de duracidon, redimible (2).
r A nuestro juicfo, st el origen del error ha sido la violacidon dc la
i regla general que expusimosy no saldremos del mismo sin sujetar el sub-
! establecimiento, en lo posible, a dicha regla Ciertamente. ello equival-’

(1) Reglas I a-7.9y 12y 13 de la Sentencia arbitral. T. S, en sentencias de 10
de diciembre de 1907, .13 de diciembre de 1881 y 10 de mayo de 1898, permite la
fadiga al estabiliente primero, la cesién de la misma y la fadiga de los sefiores medianos.
" (2) Durin y Bas no vacila en pedir la desaparicién de los sefiores medianos, si
bien en su Proyecto concede al enfiteuta facultad de ceder la finca en nuda percepcidn,
previa aprobacién del sefior directo
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dra a transformarlo en establecimiento. Ciertamente, también. la trans-
formacion podri provocar perjuicios a los titulares: pero ello quedaré'
compensado con mas fuertes argumentos que los que tal vez existieron
para desvirtuar [os dercchos y para desnaturalizar las tltulnrndades de los
primitivos estabiliente y superﬁc1ar10 al instituirse privilegiariafmente para
Barcelona el subestablecimiento. _

En tal direccién. nosotros c‘iécrctatiamos quc todos los subestableci-
mientos se hallan en la misma situacién que si la finca hubiera pasado
a una mano muerta Es decir, amortizados. Aumentariamos la pension
con arreglo.a las reglas de amortizaciéon. Y con ello nos hallariamos
ante un censo. Censo con una sola pension. -y sin laudemio. Distribui-
riamos el.derecho a 1a pensidn proporcionalmente entre el primitivo es-
tabiliente y los sciores ‘medianos. y decretariamos la redimibilidad’ y
extincidn del censo, a vo]untad del enfitcuta.

Lad figura tornaria a sus cauces cientificos: una finca, un censo, un
enfiteuta titular de esta titularidad y varios censualistas. titulares con-
juntos en indivisidn ﬁor cuotas. de una sola titularidad limitativa o
titularidad censualista Todo lo demas s¢ nos daria por anadidura.

-
.

. Jost URIARTE B%RASATEGUI

: . Notano
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EMPRESTITOS, DEUDAS PUBLICAS 'Y PRESUPUESTOS

—_—

Tengo que | .’pOtir en este epigrafe, como al prinapio del presente
trabajo, que frecucntemcnte €s necesario invocar como ‘projegdmenos
gran parte de las especulaciones fundamentales de la LCconomia Politiy
ca. Realmente entre la'Ec,onomi.a, la Hacienda y ‘el Derecho inmobilia-
rio, cgmo en todo derecho de propiedad, no existe absoluta separacion
filoséfica o indepcndcnﬁia de fundamentos, ni siquicra una diferencia
radxcal de ideas, sino mas bien constituyen escalonadas esferas. del mis-
mo conocimiento o cendia, ya que sin los conceptns de Economla Po-
11t1ca no sc pueden fundamentar 'ni la Hacienda publica ni el derecbo
de.propiedad " Ya dejo‘en otra'parte con51gnado que la Economia fun-

‘damental es la Metafisica de toda propiedad. et o

Al hablar de * ‘deudas”, hemos de dar por recordado cuanto expu-

-snmos acerca de la idea’ correlatlva de facultad 'sdbré “bienes” en los

tan aludidos folletones sobre ¢l titulo, y ¢l modo, y de las tres manetas
de adquirir la propxedad para hJarnos ahora espccxalmcntv en el titu-
lo derivarivo™. o sea la “tradicién” ]urldlca de un derecho, que s¢ cfec-
taa entfe el propietario de la cosa 'y la ‘persona que por voluntad de
aquéhla entra en el uso, dlsfrute o propiedad- de lo que s¢ le otorga.

El individuo puede necesitar cl’ goce de las cosas o “bienes” priva-

. dos de otra“ persona Y, ¢sta otorgarselos por el “modo”™ derivativo dela

“tradicién”, valiéndose de tres distintas modalidades:  venta, "arrienda
y préstamo . Fundamentalmente son esas las tres maneras -de todas las
mstxruaones Jurndlcas por las que un individuo entra a disfrutar de 16
Drnvatwo de otro. a titulo singular y oneroso, cuzmdo no universal o
lucrativo. Porque, ante todo, debemos tener presente que en el modo

(*) Viase ¢l nfimero anterior de esta,REVISTA,
’ .

-
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“detivativo”, la tradicidn se verifica por titulo oneroso o por titulo
lucrativo, puesto que si no se establecen obligaciones para el adquirente,
porque el “titulo” o fundamento de justicia lo constituye la mera libe-

ralidad del causante, sea donante, testadér o comodante, este titulo

gratuito no es el de aquellas obligaciones sinalagmaticas, puesto que el
causahabiente déja de comprometerse a toda obligacién ;. a pesar de que,
a través de ‘un. andlisis riguroso, no se percibe liberalidad pura en lo
humano, sino el interés de un fin mmatenal pero, con ese ﬁﬁ, no se
constituye bllateralldad de servicio econdmico:

Como ocurre con el trabajo en la vida civil, que es economncamente
insuficiente en determinados momentos, también la Administracién

"plblica puede precisar subitamente recursos econémicos que la Hacienda

piblica no ingrese en espacio o tiempo normal por medio de los im-
puestos -ordinarios, que son sus “modos” adquisitivos. Y no sola-
‘mente sabe el Estado (la Hacienda) reputarse Gnico heredero, después
de determinados grados de parentesco con el causante, o declararse par-
ticipe, en todo .caso, con los donatarios y herederos testamentarios o
abintestato, sino que, imitando en un todo a la vida civil, la Hacienda
encuentra recursos por medio de empréstitos (sus “modos” normales de

adquirir, repito, justificados mediante el “titulo” de las propias funcio-

nes publicas que precisan Cumplir en bien de la sociedad y sus indivi-
duos, solamente son los impuestos econémicamente perfectos) ola
Administracion celebra contratos de arrendamiento de cosas o de ser-
vicios, o como ‘un simple particular los adquiere por medio de la com;
praventa. Todas estas convenciones son-de caracter administrativo por
la naturaleza de-una de las_partes contratantes, y se deben regir por el
Derecho administrativo, tanto.en los arriendds de cosas como et los
de sérvicios, y en las compraventas, dando lugar al-estatuto del em-
pleado, en los servicios; al pliego de condiciones. en las compras; etc.

Con la Administracién, cieriamente puede presentarse al indivi-
duo’el caso poco frecuente del pleito declarativo de propiedad o estric-
tamente civil, «cuandq la perturbacién del derecho es también pura-
mente civil; pero todo lo que nace de su actividad econémica en com-
praventas, arriendos de cosas, servicios o prestamos es de caricter ad-

ministrativo y desde la resoluciéon administrativa y su desavenencia -

ante el Srgano que sea va a los Tribunales Contehciosoadministrati—
Vos, o sea civiles especiales- de lo judicial para esta fama, porque tllos
son los deposxtanos de la 1mparc1alxdad de la ,suﬁc1encxa Jur1d1ca y del
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rito” procesal y 1a recusacién que los mantiene neutrales. Asi debe que-
dar discernida y decidida la jurisdiccién de los- Tribunales Contencio-,
soadministrativos del Poder Judicial. '

Pereo lo que indagamos er) el presente trabajo es la naturaleza, for-
ma y circunistancias de los ‘empréstitos” y, consiguientemente, de las
~“deudas.plblicas”, que los presupuestos han de servir y amortizar. El
“empréstito” es 1a formalidad administrativa con que la Hacienda toma
los recursos ajenos mediante el abono de “intereses”, porque si no abo-
nase intereses ni capital, seria exaccidén contributiva de las que llamamos
“menos perfectas”; y la naturaleza de la “deuda’piblica” es la de cierta
esclavitud en que el Estado coloca a los cindadanos en general respecto

o

de ln-: nrocrammtac o tenedores’ de lo¢ “valores venales o convenciona-

Miis

1. r

les” que el “papel” representa.,Ya dejo demostrado que, en Economia
Fundamental, toda dcuda u obligacidn es una pequedia esclavitud. Digo
pequedia esclavitud en contrap‘osicién con la verdadera .esclavitud, que
:podemos llamar "grahde" porque cualquier clase de esa verdadera ser-
vidumbre personal, ya sea absoluta de vida o muerte sobre el indivi-
duo, o relativa, sobre la actividad del siervo o del vasallo, no se puede

liberag en todo “instante, mientras que aquella pequefia esclavitud se -

extingue al momento mediante el pago de la deuda. Pero mientras sub-’
sista el débito, el deudor esta'en relacién de vasallaje con el acreedor.

" Vasallaje justo, porque Ha usado previamente o se ha de valer luego

del servicio del prestamista; pero que, por ser servidumbre, debe liberar
cuanto antes. ~ .

Si en la vida civil la deuda es esclavitud que, no obstante esto al
individuo convino aceptar, en la vida publxca puede ocurrir lo mismo;
pero ha de estar justificadisima la causa y, también por la mlsma ra-
zdn, deberd quedar liberada lo antes posible. Otra cosa seria aceptar

‘una esclavitiud perpetua. Ademas, cumpliendo las leyes fundamentales

de la Economia Politica, todo valor ha de estar sujeto a la ley de la
desvalorizacién mediante los impuestos, y si la deuda ¢s perpetua, no
es desvalorizable. ' . .

Con To dicho; conocemos la manera ‘'mds sclemne de contratacién
de prestamos por, el Estado, haciendo merced de otras formas equivalen-
tes a lgs del orden ‘civil, y descubrimos la naturaleza de la deuda publi-
ca, como manera de esclavitud;social del trabajo ndcional que. por con-
siguiente, hay que manumitir. Siendo todo ello de economia patoldgi-

ca, las circunstancias en que la enfermedad se presente y el paciente se

\ - -
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coloque constitiyen todo cl.tratamicnto aconsejable para que el reme-
dio del trabgjo social. por medio de-los-impuestos, la extinga. Por cllo,
traté de su forma, de su naturaleza y. por Gltimo, hablo de las‘circuns-
tancias. Estas no pueden ser la pcrpctuidad sino la amortizacidn, en
cuanto al tiempo; y respecto al espacio, ha de ser dentro de Ja sobe-
rania territorial de la nacidn, para no enajenar la competencia de su
Administracién propia ¥, en su caso, la jurisdiccidn de los Trlbumlcs
del-Estado. La deuda’ es antiecondmica siempre; pero, a 1o’ menos, no

- ha de hacerse crdnica ni ha de exponer la.vida del paciente fisica ni *

‘moralmente, que a tanto equivaldria respectivamente agotar sus recur- "’
sos rentisticos o comprometer la independencia naciondl. Este es el ele-
mental cuidado de la terapéutica ccondmica después de la profilaxis del
ahorro publico y economia en los gastos. ) 1

Por lo dicho, los “presupuestos plblicos™, en su parte de ingresos,
deben comprender solamerite los recursos. provenientes de “impuestos”
En la parte de gastos, ddemds de lo ordinario, habrd que afadir las
cantidades necesarias para el servicio de irtereses y amortizacion de las
deudas en el mas corto numere de afos que:sca posible' Los recursos
se tomaran con cargo a las rentas y al capxta] en razoén a que son éstos
los que por, equxdad no se movilizaron y confiscaron "cuando se acudi6
al “"empréstito”. como, por el contrario, se empled el tiempo y sc sacri-
ﬁco la vida de los demis cinddadanos en salvaguardar el honor, los. inte-
reses o la independencia nacional. Es decir, que el empréstito v la con-
siguiente deuda pliblica no debe ser medida favorable ni desfavorable
a los capitales, sino un simple compas de cspera, para que pueda acu-
dirse paulatinamente a contribuciones ¢ impucstos. sobre la renta y sus
capitales. que c¢n su dia deberian haber soportado el gasto de una vez.
La causa ¢s porque el trabajo, como funcidn o facultad (ab initio).
no puede ser objeto de imposicién, ni, la’ tierra tampoco (fuera dé¢ la
renta natural, cuya misién ya conocemos), so pena de que la esclavi-
tud social consiguiente no ‘tenga liberaéidn posible, o que 1a dificulte-
mos gravemente, cegando o entorpeciendo las fuentes de la riqueza. '

' '
| .

. \

. o R . b
LA MONEDA COMO SERVICIO Y COMO DEUDA DEL ESTADO

Y

N - ' " /
v v
En Economia Fundamental .hemos examinado lo que es en sintesis
la "moneda” y explanado sus tres formas de constitucidn: real, fidu-

N
.
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_ciarta y mixta. No es del caso repetir esta jnvestigaciép; basta, tecordar

que la moneda rxal o efectiva 'es una mercancia que,-como jfal, posee
valor venal o en cambio” ,'sobrevenfdo en su utilidad o “valor en .
uso” Asi acontece, por ejemplo. con el oro, que por su grandlsnma es-
cascz y cl deseo humano del mismo, dada la belleza y, utilidad de su

-metal, adquiere sobre el peculiar o intrinseco “valor en uso™-el circuns-

tancial 6 extrinseco “valof convéncional o de escasez”, que le caragteriza
como mercancia especialisima por su relativa ﬁjcia o cstabilidads-valora-
tiva, aceptagién general, transportabilidad, duracion, divisibilidad vy
otras condiciones para el servicio monetario. Aunquc el .trigo, el ganado _
Y otros productos son supcnormente utxles al oro, y el mismo hierro le-
aventaja como “util”; pero log supera por la “rareza” nel mPran amati-

Ho. pues otras escascces de mercanct
2l trabuio

" La moneda de oro o de cualquier otro meral cymercanaa de etectxvo
“valor de escasez” es sencillamente un sgrvicio publlco del Estado, con
el quno-que oﬁcmlmente;garantlza la verdad de las'cualidades deseadas
por ¢l tomador. Pero el oro y cualquier metal precioso hoy pueden ma-
fiana desvalorizarse'mediante e} trabajo de produccién en Jas minas, cuya
abundancia enerva y hasta abate ¢l “valor de escasez” de la mercancia
producida, y entorices la moneda quedaria mas o menos desvalorizada
venal o cambialmente, continuando, sin embargo; en circulacién espon-
tanea si el Estado responde de esa mayor o menor diferencia entre lo real

-y do fiduciario. Por ral mezcla de real y crediticia, la moneda seria en-

tonces mixta. Aun cuando <] Estadq no garantice la parre irreal de ese
dmero, suele admitirscle sin merma efectiva cuando es necesaria por el .
servicio fraccionario de xos. cambios; pero ha de ser con la COI‘ldlCIOﬂ de
su reducida limitacién circulante. En caso contrario, sobrﬁvxene en la
misma el descuento. salvo que el Estado, repito, adicione su cred;to a
ella o irterponga su fuerza para la circulacién legal. En este ult:mo
supuesto, la cficacia monetaria sc reducc al interior de las fronteras.
Cuando ld moneda incluya la part1c1pac10n crediticiadel Estado, sélo es
efectiva, respecto al exterior en la med1da que autorice la confianza ex-
tranjera.

Dejemos a un lado estos’ prolegdmenos constituidos por la cnenaa
de 1a Economia Politica respecto a 1a moneda real como servicio de la
- Administracién publica. Por este caracter de servicio. sostenemos que ef
cufio nacional de regalia monetaria se debe continuar prestando a cual- .

.
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quier particular que presente el oro.en pasta de la prevenida aleacidn, y
sin mas gravamer'que:los gastos de brazaje.-La razdn es que, como ser-
vicio monopollzado por la indole de su naturaleza o por la conveniencia
social, no le es licito, con arreglo a las leyes naturales econdmicas, el me-
nor sefioriaje, merma o recargo, que constituirian un “impuesto menos
perfecto” sobre la propiedad del metal, de quien lo presenta a la contras-
tacién o sobre la libertad del tomador del- metal amonedado.

Engremos en el segundo teorema (después del’ de la moneda como.

servicio, que es de Derecho administrativo, como servicio de la Adminis-

N

tracién publica), afirmando que la moneda fiduciaria (aparte de mero .

servicio oficial, si el Estado guarda su encaje en oro, o metal que ofrezca

. . . 4 . v . .
abonar, exactamente en toda la circulacidn fiduciaria) es deuda pablica

sin otra garantia que el crédito inmaterial del Estado; no tiene, pues,
solidez real. Y si el papel o metal sin valor es de circulacién forzosa,
encierra un “impuesto-menos perfecto”, segdn éxpondré.
. Este ultimo constituye el verdadero tema de este epigrafe para llegar
a determinar cientificamente (y -no por meros pareceres, fuera de sistema-
-tizacién) si el Estado debe o le conviene desmonetizar o recoger los sig-
nos mater_ialgs de ese dinefo aparente, dado” que proviene de un. “im-
puesto” ' '
El Estado,, al lanzar en cantidad excesiva moneda irreal; no st com-
promete con probabilidades de éxito o solvencia a responder de su reco-

- gida y cambio por dinero efectivo, y a veces ni declara esta obligacién,
a lo menos en plazo fijo. Por la fuerza de su soberania y la justificacién.

de la necesidad publica, ante cualquier. mlamxdad que .amenace su vida,
impone la circulacidn. Es decir, . impone” una conmbucxon a los bolsi-
Ilos particulares, en los que entra esa moneda irreal en sustitucién del
dincyo de valor cambial efectivo. Por esto, es verdad la ley de Gresham,
que la moneda mala desplaza del mercado a la bycna, porque nadie estd

pronto a entregar el dincro efectivo, sind a deshacerse de la moneda itreal. -

Y por esto ultimo, el Estado, en este proceso patolégico, tiene que recu-

-rrir no precisamente a tecoger la moneda ifreal, sino la efectiva, para que

el aludido “impuesto menos perfecto”, de exaccién de todos los valores
venales existentes en un momento dado en la nacién sea eficaz y, a lo

menos, igual'para todos los poseedores de valores pecuniirios. Toda’
* moneda irreal, sin valor material ni de crédito, que se. lance en circula-

tion forzosa es-eso’ una contribucion del bolsillo de los particulares.

.exaccién contributiva’ que se consuma eficazmente cuando el Estado im-

2
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pone el cambio por ella de la que como buena estaba en los bolsillos de
los subditos. Porque a los extranjeros podra el Estado retirarles, por de-

‘recho de regalia, el.cufio de circulacion; pero la pasta seguird simple-
- mente el estatuto de bienes mueblés. Por esto también los propios na-
* cionales la guardan por su valor en pasta y finicamente entregan la que

es en todo o en parte fiduciaria, porque les tiene mas cuenta Ja actualidad
del servicio comercial quc ‘con la nueva moneda pueden segulr realizan-
do. Y tnicamente entregardn-el oro cuando no les sea dable eludir la
responsabilidad - de burlar la “contribucién” para remediar al Estado
con los valores que poseen. ) .

Ahota veamos si el Estado debe o le conviene recoger la moneda

il’[‘{’al. l A Fﬁn(PGT}IFIOH es n?aanva porque SCI’IR chO]VLr a los COﬂtl'l ou-

i

iAdac . S
1das, gueé fucron gunu en ,

i
e T

A
u
de agobxo publico, ¢on ¢! propio dereche que se sacrificaron la° vidas,

- §e arrancaron los sembrados o arrasaron los edificios por necesidades de

orden pablico, de la segundad. o de la’ guerra. jQué restitucién se,pide
respecto de estd? Pues con menos razén se exigiria la del metalico ante-
rior. Al fin; no es un dafio, sino un “impuesto” sobre la materia impd-

‘sitiva o imponible. Sobre riqueza “movilizable” en esos casos extremos,

porque, en definitiva, con el orden se le defiende a ella misma.

Su? embargo, asi como es equitativa alguna ayuda de trabajo’ (tra-
bajo en socorro pecuniario) a los damnificados en sus “dtiles” *(pro-
ptedad) y se acude también a compensar, en lo posible, econdmicamente
a los lisiadds o mutilados en servicio de la sociedad y 'del Estado, y se
procura auxiliar a los familiares de los gue sucumbieron. no se debe
llegar a consumar totalmente la exaccidn de los valores venales existen-
ies y movxhzados en un espacno de tiempo dado. porque sus propxe-
tarios sufririan, en ese aspecto pecuniario, todo el peso de las desgracia$
sociales. Ni el' mutilado, que cumpli6 con el deber; tiene mas derecho
que ¢l que sucumbié, ni éstos a regatear la vida, ni los propietarios tam-
poco a_restitucion ;' pero la solidaridad humana acude’ socralmente en

. sacorro. Son invalidos por suerte adversa. como otros son' lisiados por~

la fatalidad de su procreacién ‘o accidentes del trabajo propio .0 cuenta

ajena, cuya indemnizacién no tiene mejor fundamento juridico que la

solidaridad ‘del fin humano, asi como el retorno pecuniario contra el

patrono, el de:la”facultad 1mposmva del Estado sobre los valores ve-

nales. Pero lo que es otorgado por el Estadd’ no lo fué¢ como derecho

exigible. No ha de pasar del campo benéfico de la.'solidaridad, porque
S . . { 2

'
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asi s¢ desenvuelve toda la asistencia social. En las deudas piblicas es
- : -también simplemente “cquitativo” que se difunda la rcsponsabxhdnd '
. del pago del impuesto respecto a otros va]ores venales presentes o futu-
; pero sin dificultar la produccién venidera, o recargar el trabajo o
- . c] consymo, porquc sc cegaria la fuenté de'su propia liberacion.

' : Esta equndad se consngue mediante la “conversion” a tipos JUStOS
La moncda irreal s¢ canjéa por nueva ‘monéda real, al tipo mercantil

. . a que haya bajado la moneda irrcal. Al tipo a que, degenero su fuerLa
‘adquisitiva del trigo. Hablo de este cereal,, porque, ségin Smith indica,
, con mucho“acierto, el trigo es la mercancia que mejor mide, en varios-
l - anos conJuntamenD: el valor de la moneda. |Claro; el trigo es lo mas
[ , ‘necesario y, por ende. deseado. y, ademas, en varios afios Ja escasez y
la abundancia son dc un promedio bastante uniforme! Sin embargo.’

, ' podrla decirse lo propio respecto al valor adqumtwo de. otras mercan-
- cias, analogas no depreciadas, incluso del oro. Esto patece lo hecho con
' " los “desbloqueos” .de dinérs de la_llamada zona roja. Y esto es lo
procedente; pero-cuidando no excederse de ese modulo Otra cosa seria
regalar dinero por lo 1rrem15\|blemente perdido y aphcado mediante el
“impuesto”, no por compensacion a la desgracia del damnificado en
_sus “atiles” o en su persona mutilada. sino por error financiero del Es-
tado. Asi lo ve el mstmto popular de justicia cuando acude en S0COrro
de la desgracia. pero no a sacnﬁcarsc por lo que ¢s obhgac1on personal
de:otros, sustituyéndolos como soldados o como contribuyentes.
| Financicramente también pucde reemplazarse o convertirse la mone-
da irreal en deuda publica, pero consolidada al mdlcado tipo de fuerza,
adquisitiva. Porque esa deuda, si no se reduce por conversién, se ha de
servir con dinero depreciado del mismo jaez, en sus intereses 4 en pago
del principal. pero lo mas conveniente es consolidarla al tipo que, como
tengo dicho. la haya depreciado el mercado. Péro ha'de sef al tipo del
mercado libre, porque con las tasas la valorizacidn del dinero.es artifi- '
cial. no se conoce exactamente su dcpréciacién como engafia el baldn
de oxigeno respécto a la vida del enfermo. ;_sto tlene quec ser transito-
| ' rio..porque las tasas sosticnen- un valor cambial monetario que. .al fin.
:’ ~ solo favorece a los capitalistas, pero no al trabajo Sm embargo. esta
| forrm de conversion (de-dinero ¢n deuda actual) aunque no resuelve
; ningin problcma al tenedor desmoneda o de titulos de valores con que
Co, . s sustxtuye puesto ‘que $on pagaderos con esa misma moneda, sirven
b . de momento al Estado para aminorar la circulacién monetaria irreal y
. ro




NUEVA TEORIA DE LOS IMPUESTOS 537,

evitar'la crisis de la caida fulminante. Fs 'una medida terapéutica de

~ mero paliafivo del sintoma y el dolor Es, como due, el balén de oxi-

geno al monibundo. que no cura, pero que no se le puede negar
Y a esta altura de explanacién del, tema, es muy facil contestar a
esta pregufita- ;la deuda pablica con qué dinero se debe pagar? Lo 'ven-

- go declarando explicitamente. "Los titulos de valores publicos, aparte

de los impuestos menos perfectos que les graven, como a ‘otro_valor
venal cualquiera, debén pagarse con ¢l dinero en circulacidn. st no esta
pactada la especie. Con la misma moneda quc se pagan los impuestos.
Es la ley de Cresham, que practican los.particiilares. aplicada en contra
y en favor de la Hacienda iNo se pagan los particularcs entre-si, 'y al
a irrcal? ,No retienen‘la moneda real? Pues no va a
pagar la Hacienda en oro. ni sxqulera en plata sino en moneda circu-
lante, porque en ofro caso no esta “impuesta’ esa moneda. Ast ha de
pagar. o consohdarla al indicado tlpo depreciadd de valor monetario.

Qtra cosa seria ae31guqldad entre la moneda y los titulos de valores..
El “impuesto” no habria sido “igual” para _todos los poscedores de va-
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lores venales capitafizados existentes. Porque los futuros. para esa igual-
‘dad, han de contribuir por “utilidades” de renta o capital, todo ‘mieh-
tras la Economia se encuentre en plano patologlco Y repito que contra .
el trabajo futuro no se pucde girar mas quc por v1a.dc 50cOrro urgens

te. porque dificdltariamos su progreso por ignorancia “ financiera.
Por todo lo dlChO los Estados han de procurar evitar 'las CI'lSlS
agudas o fulminantes de su noneda irreal o ficticia y de la ﬁducxana

pero no deben oponerse al curso normal de. su vida como valor venal. ~

de la propia suerte que ¢l médico ha de oponerse a-la muerte prematuara
del paciente, mas no puede evitar la vejez fisica hi ¢l desvaimiento de la
personalidad: de orra suerte: se imposibilitaria [a vigorizacidn de la so-

"ciedad y la renovacion de otros valores.de la propia vida. Las monedas
“han de seguir cspontaneamcntc los procesos que la reahdad cambial nos

presente y extinguirse en tiempo oportuno. Qtra técnica monetaria con-
tradeciria la dogmitica ¢condmica de Que el Valor camblpl del oro.habra
de enervarse cuando los placeres auriferos scan abundantes y hasta aba-
tirse si llegaran @ ser superabundantes Equxva!dna a decirnos que debid
de. 1mped1rsc que las minas de plata del Pertt hubieran desvalorizado
ese metal, depreciando &l valor adquisitivo de la plata Con la baratura
de¢ ese metal cay6 el valor convencional®de 13 propn moneda y del bi-
Hete que sea pagadero en ese metal. Lo mismo puede suceder respecto al

Iy
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oro. Por lo que respecta a la moneda irreal, que fué un impuesto menos
perfecto, igualmente el mercado libre dira su valor, al levantarse las
tasas, y de eso no .se puede pasat financieramente. No se puede entregar
oro donde hay oblxgacnon de dar plata, ni plata o cobre donde solamente |
‘existe obligacion “de entregar cuproniquel, peltre o vales de papel en
curso forzoso. -Respecto a la deuda publica, ;se le ocurrira a alguno que
l¢ abonen los cupones en pesetas de plata u oro? Ni los .cupones, ni los
“titulos, porque al recoger la plata-y el oro y establecer el curso forZoso
de_la monéda irreal. sé hace a ésta de plena fuerza liberatoria er los pa-
gos de deudas v. de-admisién en las compras, a como. se'ﬁjc el precio,
para los particulares, y para los cupones y titulos del Estado, porque la
desvalorizacién adopté forma de ‘impuesto publico”. Y si a un servi-
dor o acreedor del Estado éste les paga en moneda xmpuesta .y lo’
mismo el vcndedor percibe el precio en moneda irreal, icémo 'no va el
_tomador a tener derecho’ a difundir el impuesto de ‘tal moned.a enitre

otros propietarios de “valores: venales”,. que son idéntica materia de-
imposicién? Porque lo “movilizado” es todo “valor venal o convencio-’

nal” ex1stentc y futuro.
*El oro, como la plata, asi como el papel, pueden fenecer en su valor
cambial; aquéllos pueden entrar en’ el acervo libre de las cosas “Gtiles”
, 0 de exclusivo “valor en-uso” y pasar a la nada como “valor conven-
cional”. Para la consideracién econdmica, caerian en la misma inesti-
~macién de “precio” que el papel o pergamino.-el cupro-o el peltre, de
la moneda irreal. Y como las deudas pitblicas se pagan en esas monedas,
seguiran el mismo proceso patolégico del dinero en que sean -pagéderas.
Porque han de ser pagadas en monedas, las monedas que sean: eso es
su especic. Claro que las deudas privadas se pagan en la “especie pac-
tada” - trigo,-ganados, -oro. plata, etc. Solamente envileciéndose 1a mer-
cancia, el trigo, la plata, la pasta de oro. pierde el acreedor. Contra la
cspeuc pactada es injusto el pago. porque aquella 10 mismo puede ser
grano de trigo qué gramgs de plata u oro (que es lo quc qulere decirse
al consignar 'la especie oro), que, como ,indiqué, se acufia en cantidad
hbre. ;Qué se diria del deudor que pretendlcse pagar en moneda la deu-
da de trigo? Seria en tanto dinero. el que fueta (caso de imposibilidad
de entregar ¢l trigo). como lo que establezca la oferta y la demanda
del trigo en el mercado, o el que el Estado, le sefiale., Aqueéllo en Eco-
nomia normal, porque 13 tasa le asigna el precio, que hay que acatar,
porque hay que difundir el “impuesto” de la’ moneda. jAh!; pero si

~
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" al endeudarse se hablé en dinero, entonces implicitament'e Se autorizd ¥ -
~ quedd paccionado el pago en la moneda circulante, porque-esa mo-,

Pd
neda es el médulo de referencia del ¥alor, y no hay términos habiles
para otra técnica, dado que la moneda real antigua fué recogida para
paliar la crisis de la ﬁducxana que al fin se ve depreciada, lo mismo en

, mano de acreedores que de deudores. No hay que olvidar, en la presefite °

mvesngacxon ‘que toda deuda es una esclavitud y, por consiguiente, lo

dudoso en teoria 0 imposible en la prictica, se ha de resolver en favor -

‘de la liberacién del esclavo. Pero no hay que olvidar tampoco que el
menoscabo no viene a los acreedores de particitlares ni de la Hacienda.

cuando recibe el pago, sino que llegd cuando se “impuso”.la moneda,

pues fueron entonces de

eslin l Al T
....... de orque utilizd ¢l Es-
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tado todas las propiedades venales. jQue algunos “valores venales” no
sufren igual carga? Ya veremos que si, cuando hablemos del Derecho

Trascendental Inmobiliario, que también llamo “nuevo”, aparte de.

que han de‘aceptar 1a moneda irreal circulante, y que los valores inmo-
biliarios todos tributarian pot “impuesto menos perfecto" de capitales
o de rentas. Pues bien: la Hacienda ha de pagar en la moneda circu-
lada-por el Estado para cada espacio o tiempo. y asi lo hace a sus ser-
vidores y acreedores. Y como los particulares, la Hacienda piblica ha

de aprovechar el tiempo de la baratura de los géneros comerciales para.

hacer los pagos. Lo hace “convirtiendo”. o sea sustituyendo valores de-
preciados por otros nuevos y eficaces; mas sélo después de conocer el
verdaderc estado de esas finanzas, sin la asistencia de las tasas; pero
antes de suprimirias absolutamente y antes de lanzar la nueva moneda
etecuva, porque, de ofro modo, se suprimiria el servicio cambial de la
“irreal”. La moneda nueva que, al fin, es necesario lanzar (como se hizo
en otros paises), nd puede favorecer a la mala, de otra suerte. Reitero,

.para terminar, que no han de ser desiguales los' tenedores de moneda
respecto de los titulps de valores, que se estan pagando con esa misma

moneda depreciada. Y han de ser iguales, repito, los poscedores de otros
_valores de derechos reales. "Todos se consumieron en la hoguera 'de la
guerra. Como es racional, sélo debe sobrevivir el trabajo y demis va-
lores en uso”. Estamos en penodo de reparto tributario entre.todos los
“valores venales”, thientras no se retire la moneda irreal. , :
Sin embargo, ocurre con los acontecimientos de las guerras lo mis-.
ma que con los sucesos de las revoluciones y los actos de la delincuencia

en general. Son hechos voluntarios del hombre, los guerreros, sedicio- .

-

\
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sos o delictivos, originados aquéilos por el descontento de los pueblos,
en,lo internacional, a causa de ’ac‘aparamicntos de los “espacios vitales
econémicoé’ en provecho de naciones privilegiadas'a costa de la libertad
econémica de produccidn industrial ¥ de comercio de Tos paises someti-
dos asi porellas a la niiseria, o, a lo menos. a grandes escaseces. De- ma-

‘nera idéntica se provocan las tevoluciones. dentro de los Estados, por’
-anticientificos principios de distribuciéon de los “espacios vitales” para

el trabajo, y técnicas juridicas errdneas respecto al Derecho Inmobilia-
rio, fomentando la delincuencia voluntaria.”d que no tiene su causa en
la anom'llla o pemxrbacnon mental. Estos hechos acarrean los mas com-
p]t.JOS efcctos ccondémicos, sin que su violencia resuc]va radicalmente
ningin problema. Mcramentc sustituyen un prxwlcglado por otro 1gual
porque’la verdadera solucién ha, de proporcionarla el trabajo estricta-
mente humano (quc es el de los pensadores) y la bucna voluntad y ac-
cién de los gobernantes, para realizar las 1deas, asi como cl'trabajo indi-
vidual, y no los arrebatos o fraudes de la delincuencia punible. Analoga

. 4 . . . . . .
triscendencia econdmica que las guerras y las revoluciones tienen ciertos.

vaivenes fisicos de la'sociedad, como las pestes, y las conmociones del

Cosmos, en sus tres elementos de viento, agua y fucgo desmandados.

que también repercuten cn la riqueza. destruyéndola. Los cataclismos
fisicos de la Naturaleza—huracanes, inundaciones, sequias, movimientos
sismicos, crupciones vdlcanicas, enfriamientos por el granizo o la hela-
da, incendios, plagas—. asi como 1os que sobrevienen en la propia Hu-

. manidad—enfermédades. epidemias. anomalias organicas—, son hechos

involuntarios, ‘azotes de la Naturaleza, quc la ciencia y ¢l arte saben
enmendar, porque por esos ¢l hombre es reflejo creador de Dios. Las
perturbaciones fisicas no deprimen el espiritu como la guerra, la” revo-
lucidn y la delincuencia, cuya medicina cs la Justicia, que la filosofia

-reputa igual a la Paz. Pero los cataclismos o hechos fisicos también des-

truyen riquezas. y no solamente riquezas de mera ‘relatividad,” o sea
“valor venal, convencional, de escasez o cambial”, sipo riqueza-abso-
luta o de U[llldad para todos o “valor cn uso”. Y, iclaro es!, lo mis-
mo con aquellos actos voluntarios que con estos males fisicos, sobrevie-
ne la escasez, cuando no el azote de la miseria, y su expanente el “va-
lor de escasez” quc la Economla dirigida tiene que rcgular al tomar
efectividad real dc prec10 , con terapéutica de urgente, remedio y orto-
pedia prccis:i..que proporc1onc a todos formas asequibles de “ precio”

Pero a lo que quiero llegar es'a Jfos 'compléqu efectos econdmicos
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de todos esos desastres - Obligan al Estado.a la confiscaciéon de la socie-
dad privada de los subditos, tomando los
lares, por medic de
de momento a los °
‘crean nuevos

‘valores cambiales”
‘Impiestos: menos perfccros y hasta recurriendo
‘absolutamente imperfectos”; vy, pdr otro lado, sc
“valores de escasez o convencionales”
el sentir vulgar al decir que
es la.riqueza de otéos", y también se diria mejor-de unos pocos. Creo.
pucs. haber llegado a justificar que es procedente un fortisimo impuesto
sobre la renta y el capital que se cree para lo futuro, mientras se.desva-
Joriza la moneda irreal, que fué lanzada como “impuesto”

particu-

. Asi lo comprende
“el desastre de unos—mejor diria social—

en el mo-

mento de agobio. El haber sido un “impuesto” impide su recogida a'la
_ par con moneda efectiva; pero el haber sido el inipuesto “menos pers

<
focto” obliga a una justicia equitativa respecto 2 los deméds “valores
venales” presentes o creados por las guerras y los fendmenos fisicos

para lo futuro; pero sin atacar a la facultad de trabajo ni. lo que seria
igual; al “valor en uso” de las tosas ndturales. Nada habriamos conse-
0u1do con desamortizar la Tierra respecto al uso, si la hubleramos de ”

gravar artificialmente. ' :

. . . ADOLFO GARCI’& GONZALEZ

De la Carrera fudicial

- .

o~ .
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Notas sobre la naturaleza ]umdhlca de
| ]la apanrcema

Importancia grande adquiere en la ley de Arrendamieritos Rasti-
cos de 15 .de marzo de ‘1935, puesta en vigor de nucvo por ley del
nuevo Estado de fecha 28 de junio de 1940 (Boletin Oficial del Esta-
do de 13 de julio). con algunas modificaciones que no afectan ‘2. nues-

-tro asunto, la aparceria. Innumerables problemas'plantea el estudio de

esta institucidn juridica, siendo quiza el no menos 1mportante el' refe-
rente a su naturaleza juridica y consecuencias que produce. ‘Baste sefia-
lar, en apoyo de ello, que la ley de Arrendamiéntos Rusticos mencio-
nada dedica a su regulacién todo su capitulo VIII: ocho grandes e im-

‘ pértantisimos'articulos en total. De aqui la necesidad de que se haga

_un estudio de los mismos para su esclarecimiento y mejor compren-
“sion. Y de todos los numerosos problemas que sobre la aparceria—enti-
dad juridica que tanta importancia tiene en algunas comarcas espanolas,

como Asturias y Galicia, en donde dié lugar a instituciones que, bajo -

los nombres de comuna, masoveria y otros, tanto arraigo y realidad
tienen en ellas—pueden plantearse, ninguno, a nuestro juicio, mas
importante -y -basico que el determinar sus contornos y sus caractgres
en.una palabra: esclarecer: y (determinar- su naturaleza juridica. Porque
acaso nunca mejor empleadas que aqui-las frases, tan “conocidas, del
genial. Ihermg “El interés de la clasificacién sistematica exacta de una
mstltuaon no es otro que ¢l de su conocimiento y su exposicién exac-

" (). Y los preceptos "de *Ia legislacién positiva espafiola sobre la
aparcerla bien necesitan de esta exposicién y esclarecimiento, porque
_aparte de lo que el Cédigo civil establecia en su “famoso” articu-
lo 1.579, verdadera muestra de confusmmsmo juridico al mezclar con-

NN Lespm du Droit Romairy dans les différénts phases de son dcvelo’ppmenr
Traduccnén francesa de Meuleneure, . L

;-
'
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‘ceptos tan, dispares y heterogéneds como negocio juridico arrendamien-
to y negocio juridico¢sociedad, no cabe duda que la ley de marzo de
1935 tampoco se excede mucho en aclarar los numerosos puntos oscu--
ros que ofrece el problema de la naturaleza juridica de la aparceria, .
como veremos mas adelante; de aqui, repetlmos la necesxdad de un
estudio- de problema tan _sustancial, y que intentaremos hacer, aunque
del modo mas breve posible. : -

.

EXAMEN DE LA APARCERfA. DESDE, UN PUNTO DE VISTA DE “LEGE
FERENDA”. OPINIONES DIVERSAS DE LA DOCTRINA CIENTIFICA Y SUS
. - DIVERSAS CONSTRUCCIONES TECNICAS I

. Dos puntos de vista, con gran numerc de adeptos cada uno de
_ellos, vienen por mucho tiempo disputando acerca de la narturaleza
Jundua de la aparceria. Para unos, se trata ni mds ni menos que de
un arrendamiento de cosas—risticas, naturalmente——, aunque lo gene-
ral .es que los que esta posicion adopten hagan™ comstar determinadas
caracteristicas que le separan, si.bien no sustanc1almenre de los restan-
- tes y corrientes arrendamientos de fincas’ risticas. |

Para otra gtan parte de Ia doctrina, se trata de un. contrato de so-
¢iedad, aunque también con caracteres que le distinguen, pero también
's6lo accidentalmente, de la sociedad corriente.

No falta la posicidén intermedia, ecléctica—si bien con un eclecti-
ciSmo no constructivo, sino confusionista—. sostenida por aquellos
que creen que la aparcena contiene ingredientes de ambos contratos:
de arrendamlen.n de ‘cosas v de sociedad; olomonfnc ambos heters

[ad
............. Vs aiiiels UE
1 =

é-
* neos y mezclados y confusos en una misma relacién. S

Se habla también de una venta, y, por iltimo, modernamente
—on modernidad relativa, claro estd~—aparece otra terceta opinién
que, emancipando- el fenénier}o de la ap'a'réeria de las concepciones es-
trechas, poco afortunadas y convenientes anteriormente' citadas, _sos-
txelne queé en. la aparcena ni existe sociedad ni existe tampoco arrenda-
miento de cosas vsino un contrato nuevo, una figura contractual con
persona]xdad propia: el contrato’ de aparceria, con delimitacion exclu-
siva y notas que le distinguen de'todos los demds contratos tipos.

. ;Cuéles son, én' sintesis, las razones que esta$ tres principales posi-
ciones seflalan en apoyo-de sus tesis respectivas?, Veamoslas.
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POSICION DE AQUELLOS QUE SOSTIENEN QUE LA APARCERIA ES UN
. VERDADERO Y PROPIO’ ARRENDAMIENTO . "

N < Q
Empezaremos por_ mencionar un razonamiento que cmplea uno de

-los juristas que sostienen tal afirmacidn, y que nos parece tan ende-

ble que Creemos no necesita ‘refutacion de grnndcs vuelos. “;Ddnde

" aparcee el uLulo~rclau\ro a la aparceria?—=dice Ricci—. En el arrcnda-

micnto. lucgo es claro que el legislador considera la aparceria como un
arrendamiento, no como-sociedad ™ (1). _ .

No creemos que.sca razdn suficiente para decidir la naturalcza juri-
dica de una mstitucién el fijarse solamente en el lugar de su colocacién
en un,texto legislativo.cualquiera. Puede el legislador, en este aspecto;

ser objeto de ‘error tccmco que lc haga crccr que un articulo debe ser

colocado cn una seccién determinada de una Ley o Codlgo Y, sm em-’

bargo. ser tal determinacidn, desde un punto de vista técnico, poco
recomendable y aun. completamente cquivocada. No suele ser, por
desgracia muy razo que bhaya gue aplicar a una ley aqué]las palabras
que el profesor Traviesas solia repetir a. mcnudo en su catedra de Ovie-
do: "El cg1§lador. o la ley, no se equnvocan en lo que mandan, pero

"pueden v suelen equivocarse en lo que dicen.’ chmplo de elio o tene-

mos en nuestro Cédigo civil con la donacidn. que se encyentra en el
libro 1. que trata “De los diferentes modos de adquirir 1a propiedad”

. . v ! . . . 1
stendo atacable tal tolocacidn. ya que, si bien no cabe duda.que, en

cfectd. por la donacién pucde, entre ofras cosas, adquirirse la propie-
dad de alguna cosa sin embargo cs casi undnime opinién de los juris-
tas cspafioles que nd debid ser colocada tal institucién en dicho lugar,

sino en la parte rcferente a.los. contratos, pues contrato ¢s en nuestro’

DcrechoL positivo, a pesar de los términos del articulo 618 del Codigo
awvil; facilmente explicables .atendiendo a su origen y a los motivos
que’dieron lugar al empleo de la palabra.“acto” en el Cédigo civil
francés (2). Lo mismo sucede en relacién’con la doctrina del paren-
tesco. da cual se expone en el 1ibrd que trata del derecho sucesorio, y
no al habl:u del dcrecho de’familia (del que el Codlgo s¢ ocupa ante-

(1Y Ritci Derecho giurl Tr::du'ccién espafiola, t XVII, nl')m. 201,

(2) Sabido e¢s.que fué Napoledn el que impuso la palabra “acto” en el articu-

lo.1.050 del Codigo ‘avil francés, ignorando que los términos “actos bilaterales y
unilaterales y contratos unilaterales y bilateralés” no son sinénimos.
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riormente, y dgnde era mas racnonal y loglco que estuvxese) La pren-
da e hlpoteca y el censo en.sus diversas formas, se estudian al tratar

de los contratos. olvidando no sélo Gue -accidentalmente se cons:

. tituyen por contrato, y que su caralteristica real e mmob1harla es mu-

cho mas trascendente a los ojos del Derecho. sino que en ciertos ca-
sos .pueden constituirse por medios distintos del contrato (1). No hay

" que fiarse- mucho, pues, de los titulos en 16s que las institugiones juri-

dicas se encuentran en 'las leyes. En el Cédigo de Comercio, libro L
titulo V,-seccion 3., se habla “dé las'ferias, mercados’y tiendas”, v,
sin embargo. no encontraremos' ni una sola palabra que haga referen-
cia directa, como habria que esperay del titulo, a los mercados que no
son mencionados para nada en. los siguientes articulos.

Abello sostiene también que s¢”trata de un arrendamiento de cosas.
“Se trata——dice—-de un ve rdadero v propio contrato de, locacién de:

cosa y particularmente y de modo preciso de una especie o forma de
- locactén ‘de fundos rusticos” (2). Como se notara, ya este autor reco- -

noce que no-se trata del proplo y tipico contrato dé arrendamiento de
cosas, pero, sin embargo, no vacila en adscribirse a aquella parte de la
doctrina que sostiefe que la aparceria es un arrendamiento de cosas
Dernburg también -se- inclina a_esta opinidn. “Se trata—dice-—de
un arrendamlento de la finca, por precio mis o menos, cierto, segiin
fos casps. El que concede la aparcena es el locator e] aparcero es el
arrendatario (3). N
Colin et Caprtant figuran 1gualmente entre. los pamdanos de esta
opinién. Sin embargo creen que la aparcerla no es un propio y tipico
contrato de arrenddmxemo, sino que tiene “'unas caracteristicas espe-

ciales”. Y sefialan como caracteres distintivos dé la aparceria respecto

" del arrendamiento “ordinario”:* 1.8 el aparcero, en lugar de una:mer-

ced en metilico. paga un canon en frutos: 2.° hay diferencia en cuanto

- .

(1) Aludimos al articulo 138 de la ley Hipotecaria, que di6 lugar'a repetida
Junsprudenaa del Tribunal Supremo—inclusp algunas sentepcias, como en la de
4 de octubre de 1915=—. la cual puede verse, comentada con ac1erto insuperable, - en
la Legislacion hxpotecana (contestaciones a Registros), vol. II, pigs. 304 y sngs de
Beraud y Rios Mosgue_ré—de orientacién, a nuestré»_puicxo, equivocada, que parcce- -
olvidar lo que Jerénimo Gonzilez «(V si magistral trabajo “Valor hipotecario del
consentimiento”. en REV. CRIT. DE DERECHO INMOB, nim. 19) Hama principio
del consentimiento formal V. también Deméfilo .de Buen Derecho civil comun,
tomo I (contestaciones a la Judicatura),' Reus, 1930, pigs. 328 y 329 y nota 1 °).
+ (2) Abello: Trattato della locazione, vol. I, pigs. 416, 421y sigs

(3) Dernbrug. Diritto della obligazioni. Ed. ital., parigrafo HI.

3 ) -
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a la prescripcién «de las acciones que dimanan de ambos contratos (19).
Igual tesis sostienc. en sustancia, Glillouard: “Afirmamos-—dice—

que la aparceria.es un caso de arrendamiento de naturaleza especial. en

:que el pre¢io consiste no en una suma de dinero fija, sino en una parte
de fratos” (2). - - .

Asimismo Huc, en sus famosos Comc'nta'rios aﬁfma de modo ro-

" tundo, y basindose en parecidas razones, que se trata, en la aparc&na

de un propio y verdadero arrendamiento (3) ) -
‘En idéntico SCﬂtldO opina Ferrini (4). e . .
También parece ser ésta la opinién de Venzi. Sin embargo. no_

nos atrevemos a incluirlo entre los partidarios incondicionales de esta

opinién, pues si bien mcluye a la-aparceria en el” parrafo correspon-

¢mbargo. poco més adelante encontramos que textualmenter dice que
la “aparceria es una quassi societd”, con lo cual"parece inclinarse, del
lado de los que opinan que en la aparcerid existe un,/caso de soc1edad
y no de arrendamiento. Probablemente tal vacilacidén—casi dmamos
mejor, tal’ falta de sistefhatizacibn—sea una muestra del criterio de
Venzi, que no se acaba de decidir por una u otra tesis de un modo
resuelto y sin ambages'(5) .

- En Espana, parece que Valverde (6)", aunque' feconoce que es ‘cues-
tién” dudosa, y que. también hay algo de la sociedad en ella, se mclmp
por considerar ala aparccrla como arrendamiento; si bien justo es decxr
que parece dar su opinién mas desde un punto.de lege da!a—reﬁnen-

- .dose al ya citadq articulo 1.579 del Cédigo c1v1l—que desde un pun-

to de lege faerendas

- . -

1) ‘Insluuuones de Derecho czwl~ Tl‘adUC(lOn espanola, con notas, de De
Buen, val 1V, pigs. 301 a 30%. :

(2) Guillovard. Traité du contrai de location; vol I, nim 614,

(3) Comentaires au Code Napoleon..., vol X, nam. 355 -~ ‘

(4) Ferrini, en Archivio per -practica ciuole.... ¥ol 71, pags 1 y sigs. También -

Piola Caselli, en Duigesto Italiano, voz “Mezzadra”, nams. 14 y sigs se, ddhiere a
esta opiniéﬁ.

(5) V.su Manual{q, nim. 5} 3 principalmente.
(6) . Cifr. Tratado de*Derecho civil, vql. T1l, piag 481

diente al arrendamiento mixto de obras y cosas—Ilo cual daria Ppie para
“considérarlo como defensor de la tesis que estamos exponiendo—, sin

o
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POSICIC)N DE AQUELLOS QUE SOSTIENEN QUE LA APARCERIA
ES UN CASO DE CONTRATO DE socnzmn

Frente a los que, como acabamos de ver, sostienen que 14 aparce-
ria e§ un arfrendamiento, blqp tipico, bien especxal, per6 arrendamiento
de cosas al fin, se alza la opinién mantenida, también por autdres tan
.numerosos ¢ ilustres como los hasta aqui menc:onados, quienes rotun-
damente afirman que la aparceria es un caso de sociedad. Veamos y

examinemos ‘sus razonamlentos Y observemos su certeza o equxvoca— .

¢ién (dentro de nuestro punto de vista, naturalmente) . Sin embargo,
antes de entrar’en tal examen, quisiéramos decir algo que. entre los°ra-.
zonamientos empleados por los autores partidarios de la teoria del arren-

" damiento. ofrece vital interés para nuestro problema y gue merace des-
tacarse .y scr examinado con cierto detenumiento. Tal es lo refétente a
la. posibilidad del pago de la renta en frutos y no en dinero. y que es
seflalado como una éspecial caracteristica” del arrendamiento-aparceria,
sin que por cllo pierda tal figura su cafacter de arrendamiento. Nos
" interesa esto, repetimos, porque nos parece ‘sumamente, importante el
dilucidar si. es posible que el precxo o renta pueda ser pagado en frutos-
-y no en dinero. : . N
En el Dertcho romano clasico parece cjue tal cosa fué juridicamente
posible: un texto del Codex—Cd. 4, 66, 21—dsi parece afirmarlo.

Pero én el Derecho bizantino, la “merces” sélo podia consistir en di-

+ nero, si bien parece queen el Derecho justinianeo se: vuelve otra ve7 a
la méxima del Derecho clasico y admitirse el pago de la “merces” en
frutos o en cosas naturales, Pero en nuestro Dereche actual -jes este
posible? Para contestar creemos que debe distinguirse entre el Derecho

. estampado en ¢l Cédigo aivil y.entre el contenido en la ley de .Arren-~
damientos  Rusticos de 1935. En el Cédigo civil, y pot imperativo de
su articulo 1.543, el precio habia de ser cierto. Ahora bien: jera com-

" patible este requisito de la “merces” cierta con un_ pago en frutos de-

terminado’ solamente de un modo meramente cuantitativo, como suce- = -

de en la aparceria? Para Waaser no cabe duda que no. La cuota, dice,
dependc dé fattorés inciertos, como son los elementos de la Naturaleza
y la “actividad del colono: una mdetei'mmabdxdad actual para Waaser
es incompatible con el requisito de certeza tal como lo exige ‘el Cédigo.
Pero frente a esta posicidn, que anticipamos nos parece ‘exacta, Barassi
sostieng la perfecta compatibilidad de 13 “merces” cierta y. el pago de la

- . .

'
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misma en frutos. Las fuentes—dice este autor—exigen “merces” cier-

. pero los juristas romanos y' Justiniano entendian dicho vocablo .

con relanva largueza. Para’la certeza basta la determinabilidad segiin
criterios objetivos, futuros, de ‘modo que las partes actualmente estén’

en -disposiciéon de calcular, influyendo sobre sus criterios objetivos ele- .

mentos aleatorios; basta ‘que desde ahora sea asegurada la futura cer-
teza objetiva: basta un simple referirse a un quantum actualmente- ig*

-norado por las partes; es compatxble—dlce-—la determlqacxon cuanti-

tativa con la certeza de la ‘merces” (1). S o

Ya hemos dicho’ quc a pesar de este'agudo, razonamiento de Baras-
si, no .creemos que‘su punto de vista sea aceptable atendiendo a la'nor-
ma‘consignada en el Cédigo civil espafiol. En su articulo 1.543, ya

mencionado, exige éste que el precio del arrendamiento de cosas sea

“‘clerto,’ y nds. parece, con Waaser, que ‘una determinacién_meramente

cuantitativa, en que tantos factores alcatorios pueden intervenir, tlene
poco de cierta.y segura.

En cambio, otra parece ser la solucién en la ley de Arrendamien-.

tos de fincas risticas de 1935, ya que al afirmar en su articulo 1. o pa-
rrafo 2.°, que se regirin por ella—-c‘on lo cual se encuadran en el con-
cepto arrendamlento —+todos los actos y contratos (2).. cuyo pre- -
cio, o caron, o renta sé pague en metalico o en especie, 0 en ambas
cosas a la vez...”, parece volver, en cierto aspecto, al ‘punto de vista del
Derecho romano clasico, admitiendo el* pago en frutos en el arrenda-
miento de fincas risticas. ' o

+  Entrando ya en el’ estudio de la. posicion de. aquellos que. sostienen
quc la aparcerla es un caso de contratq de socxedad ‘hemos de hacer
mencion.del antecedente romano mas ilustre. Elcélebre Gayo—sobre
cuya personalidad, por cierto, sabido es que existieron y existen adn,
grandes controversias, habiemdo incluso quien piensa que se traté de
una mujer, “una matrona‘jurista"—, fijindose en la divigidon de las

ganancias en el caso dé aparéeria, afirmaba, y su opinién fué -recogida

< .

(1) 'V Barassi, en ﬁncxtlopcdla Giuridica Italiana, voz® “Mezzadria”, ndme-

"ro. 114, donde cita a Waaser, trabajo. como 1odos los de Barassi,.genial y de:una’

solidez extraordinaria ‘ . .

(2) Obsérvese que la ley habla rambién de “actos”, con lo cual ensancha eviden-
temente ¢l marco tradncxonal del arrepdamiento, reduc1do corrientemente al fend-
meno juridico “contrato”; por ello hay . quien ha’ afirmadé que el -arrendamiento

‘toma caractéres instifucionales, ‘sobrepasando la rigidez contractual. Mis adelante in-

sistiremos sobre esto. . o '

» .

¢
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4 " ’
en un pasaje que a:continuaciéncopiamos del Digesto, que “el colono’
parciario divide e] lucro y el danio con el propietario por reglas analo-
gas a las*del contrato de sociedad™ (1). - .° .
) _Josserand, en su Curso de Derecho civil francés, también sostiene
esta misma opinién. “Examinando aetenidamehte—dic?——las caracte-
risticas de la aparceria, nos parece que tiene mas semejanza con. lIa so-

ciedad que con el arrcndamnento Como en la sociedad, exxsten aqui ™

dos elementos: uno (el prop1etano) que ‘contribuye con el cépxtal y
el otro (el aparcero). que contribuye con su trabajo. LLas ganancias que

~* se obtengan de esta labor comin 'y de colaboracién,se dividen por par-
- tes alicuotas entre ambos. Existen dos socios con dlstmto caricter: uno

‘que pone el capltal {socio capltallsta) y otro (el aparcero) que pone en
comin su trabajo y experiencia, que podria ser dcnommado $0Cio m-
_dustrial” (2). ' . - . . -

. N ' -
POSICION DE AQUELLOS QUE SOSTIENEN QUE LA APARCERIA TIENE
TANTO DE “ARRENDAMIENTO' COMO DE SOCIEDAD, CON ESPECIALES
; '‘CARACTERISTICAS, TANTO, EN UN CASO COMO EN OTRO

Frente a las anteriores oplmones Y que, abiertamente se inclinan,
ya por el arrendamxento ya por la sociedad, como negocio juridico den-

. * tro del cual ha-de encajar la aparceria, tenemo§ otro grupo, - sostemdo

por gran nathero de autores—acaso el m3s numeroso—, principal-

mente franceses (aunque; como veremds, no falten algunos espafioles: -

ilustres), que.no $e afilian a ninguna de estas tendencias, sing que'con-
sideran que hay razones en pro y en’ contra, Lespgctlvameme, tanto en’
Io refercnre a la aparceria como filial del arxendamxento cuanto a su-
ién como wun caso de sociedad. Por €so, ax afirmar que la apar-
ceria no es ablertamente arrendamiento de- cosas ni sociedad, sino que
-tiene caracteres de ‘ambos" -negocios Jundlcés se lcolocan en una situa-

ci6n ‘intermedia entre las dos posiciones ya mencionadas, y por ello

‘quizd seria conventente denominar esta tendencia mtxta o hibrida. Son
sus prmc1pales paladines: < . . >

R [N

Baudri-Lacantinerie: Alfirma que la aparceria es un -contrato que

, participa a la~vez del de socxedad (en cuanto existe una- parte que poéne_-
T _en comun su capital y. otra su trabajo, y dividiéndose las ganancxas)

() Colonus pamanss quassi societas mre et damnum, et lucrum cum domino
fund; partitur”. (D., 19,.2, 25, parrafa 6)." ]
(2) - Josserand Cours..., vol. II, num. 1.247.

.

2
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y del arrenda‘migntp de cosas. porque el aparcero tiene cierto aspecto de
arrendatayio, pudiendo pensarse que la cuota que da al propictario de
la finca o €s' mis qué el precio de laclocacion. Hay que tener en cuénta
que algunos requisitos que se dan en toda sociedad (la.affectio societa-

tis) no se encuentran en, la aparceria. Y. por otra parte, también los -

clcmentos"liptcos del arrcn'da'micnto no se encuentran con la necesdria

\
mtidez eh.dicha institucién Jurndxca Por todo ello, concluye afirman-

do que se trata en la aparccrla de.un contrato mlxlo ‘de sociedad y de
arrendamiento. Un contrato suf generis (1) . .
R .. - . . " [ .
Marcade también se adhiere a esta tendencia. “La.aparceria-—dice—

tiene de arrendamiento y de sociedad. De arrendamientop porque el co-
lono viene a ocupar los fundos 'y explotarlos, .abandonando al -drren-
dador por el precio de la locacion la mitad de los productos. De la so-
ciedad, porque-el proprctano pone en comun cl .goce de sus tierras, sumi-
nistrando ordinariamente las semillas por mitad, para’ recoger Ta mitad
de los frutos, mientras que ¢l aparcero aporta su trabajo y su indus-
rria” (2). -7 . .

Dalloz, igualmente se mamﬁcsn parndano de esta opinidn: “Es la

N ¢
aparceria——dice—un conprato hibrido de sociedad y arrendamien-

to" 3).

~

Asnmsmo Laurent y Aubry et Raux (4) —entre otros—, sostxcnen

_esla opmlon en_la doctrina francesa

.

2
\

CO\‘SIDERAC]O\' ESPECIAL DE AI GU\‘OS JURISTAS ESPANOLES .

En rcalldad la mayor parte ‘de nuéstros Jurlsconsultos sélo de pa-
sada———sn exceptuamos a Ignacio de .Casso, en su obra, a que.luego nos
referiremos—, y cxXaminando siempre el problema de modo principal
_desdcun. punto de- vista de lege data—el articulo 1 579, ya.citado, del
Codlgo civil—, .se refieren a.la paturaleza Jundlca de la.aparceria. "Sin
-embargo, vamos a mencionar brevemente algunas opiniones,' para .ver
sus pimtos de vista. Casi todos ellos—por lo demas—, y exceptuando

(1) Biudry- Lacantmcrxe, ¥ Peecis.., v, Il nim. 717, y en Traité .. con Wahl,
"volumen II, ndm "1 436, c : . B
v (2) Marcaae. Explication du Code Napoleon, vol. VI, num. 1764, 1[I, pi-
gina 496.

(3) Dalloz ! Suplement au Repertoire, nim 273+ .

“(4) Laurent- Traité , vol XXV, nims. 477-78. A'ubry ct Raux Cours;..

‘volumen'V, nim. 371. nota 6. V. la opini6n -de Plamol en su Treaité..., vo! U .

numero 1.779 poco clara y delimitada. - v

o

S~
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z

a Casso,.que adopta un punto de vista mas racional—, se inclinan a“

’

la tendencia que acabamds de examinar. . . .

Para Manresa, por ejemplod, no hay “incdnvenicnte ene suscribir
que entre la apanena y la sociedad hay una cierta relacién de semejan-
za...”, semeja_nza, sin emmbargo, que “no pasa_del caricter aleatono que
distingue a los resultados econdmicds que con ambos contratos se trata
de cdnse'guj[..ﬁ.Cierto‘—cohtin,dg—que en la 'a‘parce‘ria parece que am-
bos contratantes algo ponen en comiln para obtener provechos; pero

la mismo ocutre en todos-los arrendarientos de cosas. En todos ellos.
el arrendador da el goce y disfrute de la cosa y el arrendatario el tra--.

bajod y el qap}ital, con animo de luérarse los dos de los productos que se

. obtengan. ;Qué mis da que el arrendador perciba su parte de utilida-

des en cuota fija que en cuota proporcional a los frutos? ;No es la
idea la misma? iSe dira por esto que todos ios arrendamientos impli-
can sociedad...?” Sostiene a continuacién que en la sociedad han de

figurar.como e].ementos esenciales dos elementos: en los sujetos, intencién

de formar sociedad, Y ademas el que'de esta uniodn salga una-nueva'per- -

sonalidad. un nuevorser de derecho Pues bien: “riinguna de estas dos’
circunstancias sc da en la aparceria...", Por eso dice mas adelante. “Po-
demos, pues, afirmar fundadamente' que la aparceria es un arrenda-
miento.” “Pero a’continuacién se guarda de advertir: “Pero no es un

mero arrendamiento de fincas. al que conuienen lodos los preceptos'

dictados para éstos; la especialidad que representa su precno,, la_mayor
complejidad de relaciones que crea entre las partes. la indole _de sus apli-
caciones en la practica,-hasta, su cualidad de med:g- dpto para contribuir
a so’h'xcion_a'r la cuestién social en los campos, exigia una especial regla-

: damlento -que le es propia y le da el mismo articulo que comentamos
.—se. refiere al precepto tantas veges citado ‘del Coédigo civil—, recono-

ciese, sin embargo, todas las modahdades fundamentales con que’ su
practica puede entrafar resultados dtiles (1). Vemos, pues;.que para
Manresa ‘el negocio aparceria es un caso’ de arrendamiento de cosas;

aunque. sin embargo, es Jun arrendamiento al que’ no convienen todos

Tos preceptos dictados para los démds arrendamientos de -cosas risticas. -

En realidad no nos aclara mucho la cuestién. pues decir que es un

arrendamiento y a renglon seguido verse obligado a-reconocer que mu-

.

N
'

(1) V. Minresa Comentarios al Cddi.go avil, t X, pigs.623 y sigs.
‘ 3

menlacidn que arrancando de la afirmacién de la naturaleza de arren--

-

~
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chas normas—y algunas, aunque él.no nos-lo.diga, esenciales—del

‘arrendamiénto_de fincas risticas no le son-aplicables, por su .especial

conﬁguracxon es deJar la cuestidn tan oscura como al prifcipio, se en-
contraba. )

. ,
’ '

"El’ Junsconsulto que bajo el seudénimo’de Mucios Scaevola—seu-

dénimo de ilustre prosapia—comchté el Cddigo. civil patrio, parece in-_

clinarse por- la tesis de que‘la; aparcena sea yn caso de sociedad particu-

lar, sxgunendo en esto 2 Troplong, pero observando que los tratadistas -

que"esto sostienen sc vén oblxgados sin embargo, a “aceptar excepcio-

‘nes y desviaciones a las reglas propias de esc segundo contrato”, hace

que ‘en principio" crea que la solucidén dada-a este problema por el
Cédigo civil “séa prudentc y aCertada siendo de preferir a cualquiera

, otra de tendencia rigorista” (1). Es 'decir, que a Mucius Scaevola le pa-

rece bien lo que dice el articulo 1579 del Cédigo, sin darse cuertade
que lo que en 8l se dice es un galimatias indescifrable, un logogrifo lleho
de contradicciones, “un verdadero contrasentido”, que revela - “bien

claramente las incertidunﬁbres que en el espiritu de los autores del Co-_

d1g0 reinaban aterca de la naturaleza del contrato dél que nos ocupa-

- (De B’uen) (2). v

Incertldumbre parece reinar también en cuanto a nuestro proble- -

ma en el animo del maestro Clemente ‘de, Diego, pues si bien define la
aparceria como “un contrato consensual, bilateral y oneroso, por- el
que una o mis personas se comprometen a entfegar a otra u otras un
predio -rustico para cultivarlo, o ciegto nimero de animales para que
los <rien, o un establectmiento fabril o industrial para explotarlo,

.

con la condicidn de repartirse los productos en una proporcidén conveni-"

da de cuantia indeterminada...” -sin embargo, habla también de la apar-

cetia como “una sociedad especial”. citando a renglén seguido”diversos

argumentos para diferenciarla del contrato de sociedad. También en -

nuestra d0ctrma Morell y Therry sostienen que la aparceria participa
alavezdela natura}c7a dela socncdad y del arrendamiento (3). .

En resumen: tampoco entre los jutistas espafoles hay unanimi-
dad en el enfoque de nuestro prob]ema y 51 bien dan—,repetnmos— su

(l) Mucius Scacvola. Comentarios ... vol. XX[V. 1% parte, Madnd, 1909,

paginas 792 y sigs . ’ :
(2) Deméfilo de Buen, op cxt vol. I, pig. 556. . .
(3) V. en Comentarios a la legislacion hipotecaria, t | pig. 412. También De

Buen sostiene que la aparceria unas veces es arrendamienfo y otras sociedad, si bien

parece dar su opinidn en basc del Cédigo civil..art, 1.579 cit ' -

*.
[+]
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L 3 ’

. .opinién mas desde un, punto de vista de lege dafa qye desde un angulo :
) de visién estrictamente superlegal—en el sentido verdadero de esta lo-
cucidn—. no parecen emancxparse, en ‘su copjunto, dei raqumsmo y
estrecbez de mo]des que caracterizan, el_tan mencxonado articulo 1.579.

i \ 1

- del Codxgo civil espanol. - « . ' -

’,
Vou

TEORfA QUE SOSTIENE QUE LA APARCERfA ES UN ‘EGOCIO JURIDICO
- - CON PERSONALIDAD JURIDICA PRO‘PIA

He aqui, a nuestrd juicio, la verdadera posicién que cabe mantener.”
of La aparceria ni es arrendamientg, ‘ni. es sociedra'd. ni ambas cosas a la_
vez. [s un nuevo contralo, una nueva figura con personaiidad propia;
sus Notas semejantes y. comunes con- el arrendamiento y con la socxcda_d
-no le privan por ello He su independencia, porque de que una institu-
adn’ tenga afinidades mas o menos intimas con otra u otras no se sigue
de ningin modo que haya de set una variedad filial de aquélla o aquc-,.
las. Si quisiéramos citar eJemplos a montones los tendriamos a mano,
-y lleno esta el campo del Derecho ‘civil de figuras juridicas con grandes
: semejanzas—omunidad y sociedad, enfiteusis y~compraventa—, arreni-
damiento, censo consignativo; que para unos era compraventa. del de-
recho al perc1bo de la pensidn, para otros una servidumbre, para otros
un préstamo con garantia de la finca. misma. etc.—que, sin embarga,
Iejos de contrlbuxr a mezclar tales instituciones, las delimitan por los
dwersos matices que en; cllas adquieren segin los casos. Precisamente
“la labor del jurista esta en saber'aquilatar ante la realidad' del comercio
social cstos matices. que acaso para un espiritu menos sagaz no tendeian
"tanto relieve, y, en su vista. deslmdar campos’ y establecer diferencias .
. provechosas. . C. . .

A nuestro juitio, pues la posxcnon certera es aquella que sostiene
que la aparceria.es un negocio jurldxco propio, independiente, autdno-
mo, con fisonomia y personahdad' propias. '

Es la posicién que adopta en’ Italia<Barassi al afirmar qué la ‘apar-
cena nt es, arrendamiento ni sociedad, sino un’ temum genus: el nego-

4

.. cio Jundnco aparceria--con personalxdad px‘opla (1) LT
(1) Barassi, en ,Enciclop. Giurxd. Ital.. voz “Mezzadria”, nim. 141. V. tam-
bién flas potas a la obra Locazione (trad ital.. cuyo autor, es Baudry-Lacantinerie.
* tomo I, pigs. 977-992). ' o : ‘
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‘ ~ Idéntica"es la posicidn de Crome (1) y Breglia-(2), éntre otros, en
la doctrina extranjera, y del actual Director General de los Registros

y del Notariado. D Ignacio de Cassd, en su excelente monografia so-

bre la Aparceria (3). entre la literatura -patria. Base legal para sostener

_ esta.posicion nos la dan los articulos 1.254, 1.255 y 1.278 del Cédigo
ctvil, que permiten de mo‘do“amf)lis:i'mo la posibilidad de creacién de figu-

ras contractuales por los particulares, dentro de los limites de la Ley, de la

moral y de las buenas costumbres. “"Frente a un dogmatismo peligroso -

que inexorablemente rechaza toda innovacién, hay que admitir serena,

R . reflexiva y moderadamente la posibilidad de nucvas figuras contrac-:-
. tuales (sobre todo en un régimen de llbcrtad de contratacién, y tal es
v la situacion “de nuestra Puna) con derecho 2 ser reconocndas en el orde-
namiento juridico” (4). oo s . .

E

, LA APARCERIA EN.LA.LEY DE ARRENDAMIENTOS RUSTIC®S DE 15 DE

. . MARZO DE 1935

[

. . El prmapal problema que tenemos que d11uc1dar es el de 31 se en-

. Cuentra rcconoc1do a la aparceria en el texto legal de 1935 su caracter

. de negoao auronomo independiente como tal figura juridica,” con

~ . especiales caracteristicas y- -notas diferenciales y proplas netamente dis-

.tintas de las comunes con Ias entidades arrendamiento- y sociedad. .Y -

N hemos de anticipar, despues de un'detenido estudio de los preceptos
. legales, que, a nuestro juicio, la contestacién afirmativa se impone.

- En su articulo 43 Ia ley dice: “Por el con'tr'ato de aparceria, el ti-

\

(1) Crome Partiarische Rechtsgeschdfte. 53.
(2) Breglia [l negozio giuridico parciario Naipoles. 1916 o
(3) lgnacio de Casso. Aparceria agricola y pecuarta. 19272. v
' (4) * Nicolis Pérez. Serrano. El contrato de hospedaje, 'pigs. 73 y sigs. Idem
Baudry-Lacantinerie: Précis. vol II, num 2.-edt 1913. Ruggiero- Inst, traduccién
espaﬁola Reus, vol II. pirr 82, pig 256. y en general casi toda la doctrina.
- . V. sin embargo. la opinién alslada de Planiol, en Traué..., II, nim’ 1.352 bis. .
Todo esto. aparte el problema’ hoy tan candente y de actuahdad. de la subsistencia .
' o reforma, ¥ aun anulacién de la “autonomia de la libertad de contratacién”, que
. “tafita 1mportancia tieng hoy. sobre tqdol en los paises totalitarios. con su concepcidn
revolucionaria del Derecho y de los vetustos moldes en que se configuran, las viejas’
figuras msmucmna[cs—contrato familia, dcrechos reales in genere, propxednd ete.—
V. sobré estos y otros-problemas el magnifico, € interesante articulo del profesor Polo
en Rev de Der- Priv. nims 288 y 289. enero y febrero de 1941. pags. 2 y sigs..
y 80 a 95. respectivamente. con amplia bibliografia’ sobre todo esto Aqui, por la
. .indole del trabajo. forzosamente -'h(-mos,dc:l limitarnos 2. esta somera nota. . .
’ . . K §

. ! ) .

- "
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tular-o titulares de una finca rustica ceden temporalmente o conciertan

con una o varias personas el uso o disfrute de aquélla o el de, alguno de
sus aprovechamlentos conviniendo en repartirse los productos por par-
tes ahcuotas, equitativamente, en re]3c1on a -sus respectivas aportacio;

nes.” Una simple y superﬁc1al oleada a ‘esta deﬁmcxon——apartando el

si era o no, conveniente y ¢l si es o no afortunada—nos muestra
cudntas cuestiones pueden plantearse sobre su base y.la enjundia tras-
cendente de mucbas de ellas. Es la primera de todas la referente a aque-
11a de que mas atras hab]abamos (v. supra, nota 3, pag. 545, a saber: si

_es posible el pagode la “merces” en frutos. Decxamos‘ mas arriba que en
¢l Cddigo-civil espafiol tal'pago no parecia posible, dada su redaccidn,:
, al exigir un precio “cierto™, lo cual. en sentir de Waaser. era incom--

tible con ¢! pago de aquélla en frutos. Pero también deciamos que
P 1

otra parecia ser_la concepcién de la ley de 19357 desde el momento en

gue su articulo 1.2, en su piirafo 2.9 autoriZaba expresamente que el
pago de la “mprces” arrendaticia plidiera verificarse “ya en metalico,

ya en especie, o en ambas cosaS’a la vez”. Y esto mismo ocurre eri 1a

aparcerm Yy, precisamente en ello esta su espec1a1 y sustancial caracte- .

ristica, su nota_de tipicidad mas’ primordial. ya ‘que en el articulo 43
. citado se -exige,. como cond1c10n Sine qua non para que ¢l contrato, sea
premsamente “de aparceria”, que, entre las demas cond1c1ones gue alli
se establecen, se repartan los productos. por partes alicuotas, equita-
. tivamente, en relacién a las respectivas aportaciones de cedente Y apar-
_cero”. Y esta mxsma mvarlable norma preside el. pensamlento de la Ley
en todo lo que atanc a la aparceria. (V. arts. 45, 46, 47, 48 y 50.
prmcxpalmenn ) . ' '

[

1te 1

ano prv.usamente esto nos ”E\;l rzlﬁhl(’lr a l'\ Slgl_l_iijn nter rrogan-
te: si en el arrendamiento y en la aparceria cabe el pago en “especie”
" de la “merces”, jen que se distinguen entonces ambos? éNo se borra

desde ese momento toda diferenciacién sustancial éntre ellos? .

A primera vista asi parece,-en efecto Pero en realidad 1 no hay tal

cosa. En la aparceria se trata de ” repartnrse los .productos por partes
alﬁuotas equitativamente, en relacidon a sus respectivas aportaciones”
(de ambos contrafantes: cedente y aparcero) —arf. 43, citado—, mien-
tras que €n el arrerdamiento la “merces” supone un pago sin atribu-
ci6n de parte alicuota, sin que la equidad intervenga y sin que se tenga
en cuenta para nada {a respectiva aportacién de cada parte al negocm

comun. . o
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Es .decir, que'en la aparceria hay un"cox'm'm'y superior interés de
ambas partes, el cual regula sus aportacxoncs sus ganancnas Y, sobre
todo, su equitativo y justo reparto entre ellas, en relacién a la aporta-
¢ién que cada una haya verificado a la-empresa comiin. Y, precisamen- -
‘te por ello, la Ley da especial configuracién a esta figura contractual,
y le senala rcglas que solo a ella excluswamente y no al arrendamiento,
se aplrcan: por ejemplo, al establecer que “en los contratos de aparce-
ria se consignara el detalle de las apertaciones, la proporcién en que los
contratantes acuerden participar en los productos..., el tiempo, 'lugar y
forma de su distribuciédn, ‘etc.—todo ello sin perjuicio de las pamcu-
Jares reglas del art: 46— hasta el punto-de que el articulo 50 estab]e-

ce que “en ninglm.caso podran set- adjudicados, al acreedor de un apar- .

cero productos de la aparceria sin estar prev1amente hecha. la liquida-

cién anual'de'la misma. y en todo caso, el derecho de dicho acreedor -

se circunscribira a la parte que en dicha liquidacién le sea adjudicada

-al aparcero deudor Todo anticipo- que el propietario haga al aparcero !

‘pa'ra que éste pueda realizar las aportaciones previstas en el contrato o
para compensarle los Jornales empleados; sera cons:derado como cre-
dito preferente sobre toda otra’ deuda del aparcero.. concePto recal-
¢ado por él arnculo 48. que mcluso sanciona con una accxon penal toda
‘defraudacnon en este aspecto por parte de una de las, dos” partes. Bis-.
.quense preceptos anélogos para el arrendamxento en la misma Ley, y

no se encontraran. Y es que el legislador quiso dar una conﬁgurac:on
especial a las aparcerias, sencillamente porque tienen matices ¢ indole
propias y sustancia auténoma, aunque hemos de reconocer que en
estas reglas a que acabamos de refenmos parece asomar, aunque muy
borrosa, la imagen de una pilida “sociedad”, con {intereses comunes
entre los consocios y reparto de ganancias o pérdidas—que también
las pérdidas se reparten-—de modo equitativo y en proporcién a sus
respectivas aportaciofies. Quiza porque.sean‘ siempre de actualidad las

palabras de Gayo antes transcritas (V. supra, nota l. pag. 549, y texto) .’

Otros parrafos podémos senalar en el texto legal dec.1935 en apoyo
de nuestra tesis. La especifica norma de su articulo 47, parrafo 1. al
establecer como causa de desahucio del aparcero “la deslealtdd y el frau-
de por su parte en la valorac1on o en la entrega al propietario de los
frutos y productos de-la finca que le corrcspondan segan el contrato de
aparceria”. La norma, asimismo especifica, del mismo articulo,47. en su
parrafo 2.°: “La muerte del aparcero da derecho. al propietario para

'
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rescindir el contrato, si no le conviniere la contmuacxon del mismo por
los herederos de aquél”: todo el contenido del articulo 47, parrafo’ 3 °,

que trasluce de modo evidente que para la.Ley hay una relacidn mas’

intima, con un relieve netamente acusado” de confianza, de extrapatri-
monialidad, espiritual y no egoista, propio -ysexclusivo del negocio -ju-

" ridico que'nos ocupa. Normas son todas ellas que no solamente no en-

contraremos en el arrendamiento, sino que algunas de ellas—Ia del pa-

rrafo 2.0 del articulo 47 de referencxa——son contrarfas en absoluto a

lo que para el arrendamiento prescnbe la- Ley en sus articulos' 9'° y 10
prmcxpalmente Tgualmente nd deben pasar inadvertidos los 'parra-
fos 4.9 'del arficulo 49— ‘caando ‘el contrato de arrendamlento como
consecugncia del derecho que otorga al propietario cl articulo 11 de la
presente Lecy, al llegar la prérroga. se conuterta en aparceria "-—
Y. 8. del artivulo 11 —"tamppco’tendrd lugar el derecho de prérkoga
si el arrendatario se negare a transformar el contrato de arrendamiento
en otto de aparcetia.. "de la Ley ;No esta aqui explxcntamente reco-
nocxda 1a dlferencxacxon clara y neta de aparcerla y arrendamiento?

Para que una COSZI “se convierta” en otra, “o se transforme—convernr--

.se y transformarse es 10 mismio...~=, es necesario—o no hay logicaen el
mindo—que ambas sean diferentes entre si. Luego si el arrendamiento
puede, segiin paladina expresion legal, convertirse o transformarse en
apatceria, es que ambas entidades juridicas son diferentes la una de Ia
otra—1lo. cual no quiere decir, repetlmos una vez mas, que no tengan
una mayor ¢ menor afinidad en ciertos aspectos.

. He aqui, pues, de.un modo resumxdo algunas de las razones que

Cree1nos mmldp €n apoyo de ia tesis quc estimamos atettada, anrp\ desde’

* un’ punto “de vista .de- politica legislativa, hoy ya desde un punto de
vista estrictamente -legal. A nuestro juicio, por tanto, no cabe duda
que en el Derecho positivo espanol actual hay base sufidente para afir-

mar -la sustantividad juridica 'del negocio aparceria, autonomo, con *
- contenido propio y con delimitacién clara de otros ,negocios fronteri-

z0s, que tendrin un parecxdo mayor o menor, pero que son distintos,
como 16s hijos suelen parecerse a sus padres, pero sin que por eflo a

. nadie se le ocurra negar su propia y sustantiva personalidad.
(g L - ' \ .

" . ENRIQUE DEL VALLE FUENTES’
"Abogado ' "
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SENTENCIA DE 14“DE DICIEMBRE -DE 1940. —Qucbrantamlento de
forma )

v - .
Q. . -

Segﬁn"el articulo 1.473, en concordancia con ¢l 326, ambos del
Cédigo de Procedimiento civil vigerite en la zona de protectorado es-
panol en Marruecos, para que puedan ser admitidos los recursos por
quebrantamlento de forma es requisito mdlspensablc quc sc “haya pe-
dido la subsanacién de la falta ¢n la instancia en que’sc comctxo peti-
cidén que en segunda instancia ha de formularse en recurso de suphca

y en este caso no se ha producido. tal returso, pues no puedc ser equi- -

valente la protesta consignada por el dcmandado en su escrito..., por-

" que en“ese escrito no se provoca ni requiere declaracidn alguna judicial,

‘a*diferencia de 1o que sucede en el recurso de suplica, que necesariamente

“"ha de ser resuelto por el Tribunal.a- quicn se dirige, de todo lo cual se

infiere que se ha incurrido’en este caso cn motivo de inadmisidn, que
ha de’ serlo también de- desestlmaaon segin reiterada Jurlsprudencxa
A mayor. abundamiento, consistia la'prueba solicitada en la aportacidn
por cond_ucto oficial de una copia de una disposicién de'la Autoridad
gubernativa, y es. evidente que las disposiciones revestidas de fuerza le-
.gal, que puedén invogarse ante los Tribunales, no son materia de pruc-
ba, pues ésta versa sobre cuestioned’ de Kecho y no de derecho, y por

‘elfo las dlsposmones lcgales no se prueban, sino que se alegan y se

citan, para que los Tribunales, - que deben conocerlas, las apliquen, si
lo estiman procedente de, lo gue se inflere que la Audiencia de Tetuan

procedid rectamente al no admitir la’ prueba solmtada .
/:'*' . v . S

SENTENCIA DE 27 DE DlCIEMBRE‘DE 1940.—Reconuencién. o

o

Con arreglo a la doctrina scntada por este Tnbunal Suprcmo Ia
reconvencién, propuesta por el demandado no puede menos de estt-

'

e
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.marse procedente 51 én razén de la materia y de la inddle del _]UlClO

es competente cl Juez para conogcer de las.cuestiones plantcadas -puesto *
que, aparte estas restriccionss derivadas de-la naturaleza de los respec-
tivos juicios y.de la compétencia propia de los Jueces, la Ley no esta-
blece. como regla general ninguna otra ni, por tanto ‘la de que la cues-
rién nueva pianteada en’ ia reconvencidn haya de estar forzosamente
ligada con la pretension deducida en la demanda, como con error sos-

SENTENCIA DEL 31 DE ENERO DE 1941.—Recurso de revisibmn.

-de revisidn, que s¢’apoya en el manrero 4.° del articulo i (’yu
.

ley de I:njuiciamiento avil, que la demanda designaba como domici-
" lio- del -demanidade ef mismo local objeto del desahucio. a pesar de que

lo tenia désde muchos afios en sitio diferente’ de aquél, siendo el local
objeto‘del desahucio no destinado a ser habitado; simo a‘spervir <omo
fabrica, segin constaba en el primitivo. contrato de-arrendamiento;
que el 'dema_hdan'te conocia el domicilio del dcmandédo,- porque desde
el afo 1934, que fué cuando adquiri6 el inmueble, venia haciendo pre-

_sentar en 'dic~ho domicilio los recibos que extendia para el cobro del

alquiler; que las citaciones y notificaciones que figuran practicadas en
el juicio, con inclusidn entre éstas-de la que motivo la séntencia que
decretd el desahucio, aparece que’se entendieron con el cmpleado del

demandante como portero del inmueble, "y, que ese individuo no hizo .

lidgar al demandado noticia alguna ‘relacionada con las expresadas dili-
gencias, aunque conocia’su, domicilio, “porque mensuaimente telefoneaba
participindole ‘el consumo” de electricidad d¢l local arrendado, que el.
desahucio se fundé en la falta de pago de un alqmlcr satisfecho, segan
recibo obrante en pdder del recurrente;. que el lanzamlento se”llevo a

-efecto sin previo aviso; que el acta dé esta“ dlllgencxa acredita que nadie

respondid a lae 1lamadas del Juzgado que este procedié a"la apertura
de la puerta del local y no ericontré a nadie ni nada que hacer objeto
de lanzamniiento: y que el designio de toda esta mamobra fué obtener ol
lucro correspondiente a la diferencia entre el alquxler que.pagaba el :
arrendatario demandado,y el precio’de un subarriendo, cencertadd por
&ste, . diferencia ‘que estaba justificada’ legal y confractualmente Los re-
lacionados hechos son constltunvos de una asechanza artificiosa, y es

. . '

O

.
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de pertinente aplicacion ‘al caso el nimero 4.° del articuio 1.796 de la
ley de Enjmcmmlcnto civil. : - ,

o

- SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE -1941.—Documento auténtico. -

El conccpto de documento publico no se identifica en absoluto con

"¢l de documento auténtico a los efectos de ‘casacion, pues no siempre

Sirve aqutl para demostrar por si solo la equxvocacxon evidente del jUZ-
gador cual ocutre en casos como el de autos, en que la Sala de instan-
Cla fija tos hechos proccsa]mcnte ciertos, apreaando la fuerza probato-

ria del documento pliblico—=uri inform¢ emitido por la Comisaria de

Estado sobre reparacién y reconocimiento de- dna locomotora—, jun-

tamente con otros clementos de juicio ‘que no-es pertinente, desarticu-.

lar, segin reiterada jurisprudencia

"SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1941 — Quebrantamiento de
. : L Qued:

'

' forma - < - ’

Por ser el rectbimiento a_prueba en la segunda instancia excepcio-
nal. sélo puede otergarse, y asi 16 dispone el articulo 862 de la ley de

‘Enjuiciaritiento civil, en los'precisos casos que-éste.enumera, siendo el

primero de ellos el de que, habiéndose denegado.por el inferior alguna .

diligencia de prueba, la Sala la estima. pertinente, pertinencia exigida .
por los articulos 565 y. 566 de la citada ley procesal. y que impone. .

como requisitos que en la diligencia que se pfoponga han de concurrir,
para que, comprend:éndose en’ aquel concepto genprlco sea admisible,
Ia‘p051b111dad material y legal de su practica: que los hechos que por
medro de la-misma quieren probarse 1fecten o s¢ refieran a los puntos
ob;cto del debate. esto s, no a todos o a cualqunera de los .antecedentes
o alegaciones de hecho que las partes hayan tenido a bien éxponer. en
sus respéctivos escritos, sinojinicamente a los, fundamentales y. contro-
vertidos; y que tales hechos, una vez demostrados, sean de posible in-
ﬂUJO en la nsoluc1on de las cuestiones que en el htlglo han de ser de-
cididas. | v ' ¢

SL\JTLNCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1941 —Falra de personalzdad
audiencia .del rebelde. . . . |

\ .

" En cuanto al primero de los dos problemas expuestos, planteado

' como lo ha sido con invocacion del articulo 2:° de la'ley de Enjuicia-

’
~
N
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miento, ‘en su relacion con'los articulos 32 y 1.914 del Cédigo. civil,
Ja admisidn de la- tesis sustentada a -tal respecto llevaria a la conclusién
de que el Sr. Sesé¢ Zalacain, por el hecho de estar sujeto a un expe-
diente ‘de responsabilidad civil derivado dé las que se-le atribuyen en
otro orden'carece ‘de*capacidad para comparecer en’juicio, y no, la tiere
concretamente para actuar en el procedimiento en que esa cuestlon e
ha suscitado: doctrma que es prec1so rechazar como inexacta por los
distintos razonamlentos Stguientes: a) Porque ‘todas las dlsposmones
que en'relacion ¢on las responsabxlldades a que se alude en los presentes
autos se han dictado por el Estado nacional con obligada repercu- "
Sién en el patnmomo de los: mculpados acusan mequwocadé’mente el
designio de¢ garantizar las sanciores que en tiempo y razén puedan.

imponerse, mediante procedimientos de aseguramiente y embargs. sin
I~

! . I faa
— ¢ s i
anclar Ia perscnancad civil de los responsables. ) Porque no habien-
do, como no hay. en esas normas reguladoras de la responsabilidad

civil ninguna que afecte a la capacidad de obrar. a ejemplo de lo que en
relacidon con el concursado dice el articulo 1.914 del Codlgl civil, y no
emstxendo tampoco paridad entre las situaciones patrxmomales deriva-
das del concurso y, la quiebra, en que se ‘engendra ese estado especialisi-
mo de comunidad de intereses que rige un organo especial de gestién.
que asi representa las del quebrado o concursado como las de sus acree-
" dores, y las nacidas de "una presunta responsabilidad penal cuyas c¢on-
secuencias se aseguran precisamente con ,medidas encaminadas al logro
de exclusiva finalidad, no puede llegarse por un proceso ©nalégico ¢
incompleto a crear una causa sui generis de mrnnacxdar' personal, gue
ni la lttr: ni ¢l espiritu de las disposiciones especiales autorizan contra
2l prmcnp_lo de derecha a cuyo tenor los precepros de e}:gepggn, entre
los cuales pueden agruparse indudablemente los s que limitan la capaci-
dad de obrar. conforme a normas establecidas en el derecho natural y

-procesal, no pueden .interpretarse .extensiva. sino restrictivamente,

* En lo relativo al segundo de los motivos del recurso, atendidos los
antecedentes y todos los preceptos por los que nuestra ley de enjuiciar

.regula la situacion procesal de repeldia, hay, fundamentales razones

para afirmat que, en patenté contraste ‘con-otros ordenamientos extran-
jeros, la institucion de que se trata no estd concedida en contemplacion
del elemento objetivo de la incomparecencia, sino en consideracidn al

. subjetivo de la 'voluntariedad; lo que se demuestra, si el texto de los
- articulos 774. 775, 776 y 777 no bastase, por el examen de nuestros més

-4
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antxguos cuerpos legales, cuya doctrina en este punto esencial han 1es-
petado las normas vigentes, cual se¢ aprende en la Ley 1, tltulo VIII
partlda III yen'la Ley 1, titulo VI, del Ordenamiento de Alcala que
es la primera, titulo V, libro XI, de la Novisima Recopilacién. Par-
tiendo ‘de esta tesis, es legitima la conclusién a la hora de 'decidir sobre
la procedencna ‘de admitir un recurso de rescision o audlenua del rebel—
de . que semejante semedio legal, atendido su. taracter extraordmarlo,
sélo puede autorizarse restrictivamente, inquiriendo en cada caso las
circunﬁtangias que en ¢l concurren, pensando que si en el supuesto del
articulo 774 toca al Tribunal-decidir,-como cuestion de hecho, si*hubo
o no fuerza mayor ininterrumpida, y en el del articulo .776 resol'vgr
si un impedimento legitimo e inimputable al rebelde impidi6 que la
cédula de emplazamiento le fuese entregada con oportumdad en el
caso contemplado por el articulo 777, la sola auséncia del lugar del
juicio al tiempo de la publicacidén de tal cédula y la persistencia de-esta
situacién por término de un afio, aunque, ordinariamente puede justi-
ficar la admisién del remedio rescisorio, no excusara en casos determi-
nados la_ justificacién del impedimento legitimo, contradictorio de la
presuncién juarsis tantum de voluntariedad; doctrina ésta de perfecta.
aplica'ci&')n al caso de autos, en que el rebelde precisamente, por la razon
de las actividades sociales a que el pleito alude tenia su domicilio esta-
blecido ¢ inscrito, del que-se ausents, abandonando sus deberes "comd
gerente, 'sin, que, a pesar del considerable lapso de txempo transcurrldo
ni las necesanas consecuencias que del abandono habian de’ seguirse, .
que en modo alguno podia desconocer, conste que intentase reintegrarse
en comunicacién con los demas elementos de la Sociedad si aparece que
en su domicilic fueron entregadas las convocatorias para los actos que
ex:glan los pactos sociales; si se acrcdlta que en ¢é] se hicieron los reque~

" rimientos, 51empre desatendidos, precursores del litigio; hechos todos

de tal relieve-que, constituyendo una_presuncién mas vehemente de vo- :
luntarledad en la mcomparecencm no basta la simple Jusuﬁcacxon de Ta’
ausencia por un periodo mas o menos largo so_pena de dar al precepto
invocado un alcance que, en el caso singularisimo que es -objeto " de
atencion, estaria en pugna con los antecedentes del instituto de la rebel-
dia en el Derecho patrio, y aun con la analogla que por la fuerza de
estos razonamientos-hay que establecer. en lo que es de esencia,. entre.
fas mtuaaones;regxdas por el articulo 775 y las reguladas por el arti¢u- .
lo 777, esrito en vigor para el caso del litigante que no tiene 'domicilio



T JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL.SUPREMO , . 563

conocido y no para el de quien, teniéndolo,- por su cualidad de comer-

«ciante, y habiendo sido demandado por razdn ‘de obligaciones que-en

el comercio engendran, lo abandond temporalmente y. desoyd cuantos
requerimientos se le® hicieron en el lugar conveuido y designado para

que tuviera eficacia, consecueneia que hay que deducir especmlmentev

hablda consnderacnon de los motivos tan. caracteristicos como determi-

nantes de ia ausencia en ‘el caso de dutos, y en. reiacion con ios cuales
continua esa ausencia al presente por todo lo cual es visto que, al sos-
tenet la sentencia recurrida otra cosa, mfrmge el artlculo 777 de la ley
Procesal civil y hace posible la estimacion del. recirso’ por el segundo
de sus motivos: sin que esta declaracion contradiga la :reiterada doc-
trina de este Tribunal a cuyo tenor el recurso de casacién no se da
(Oriira preceptius puramenie adjelivos, purque, aparie de que la indole
del yuebrantado. mas que a precepto meramente adjefivo y rituario.
afecta a un derecho sustantivo, el de impugnar una sentencia firme por

el medio extraordinario del recursé de resgjsion, y la procedencia del

recurso-resulta del parrafo. segundo de] arnculo 779, en relacidn, con
sus concordantes de la ley Rituaria.

SENTENCIA_DE 18 DE FEBRERO DE 194 1.—/ncongruencia.

La j'urisprudenciba de este Tribunal tiene declarado que no se” incide
en la incongruencia del numero 3.° del articulo 1.692 de la ley de En-
Juiciamiento civil al no fallat sobre una excepcién desestimada’ en los
Consxderandos doctrina ésta aplicable al actual recurso, ya que el Tri-
.2l establecer en _uno de los fundamentos de su sentencia

- OS5 ulilallici U< ow H H

que no procedia hacer pxonunuamxento alguno sobre la falta de perso-

nalidad v accidn del administrador n'lﬂtﬂ:ﬂ :ﬂog:rh on* 01 occrira de

duplica, porque lo contrario equivaldria a resolver una cuestién no pro- .

puesta en tlempo y forma oportiina, desestimé dlcha excepcién en el
sentido de que habia de prescindir de ella, como “en efecto hizo al- dar
lugar a la acciéri deducida por el demandante..., aparte ‘de 'que también
es doctrina y Jurlsprudencm que siempre que se estima la accidn -s¢”en-
tienden desestxmadas por el mismo hecho las. exCépcxones del de-

mandado. ’ 3 -

SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1941.—Desahucio.

i -

El actor agjq.ulrlo en el proced1m1ento de ejecucién una finca del
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demandado;: atorgandose la escritura por el Agente ejecutivo en repre-
sentacion. y nombre del deudor poseedor.- El actor interpuso con -éxito *
la.demanda de desahucio. Es reiterada doctrina del Tribunal Supremo
que, a efectos dé lo dispuesto en el articulo 1.564 de-la ley Procesal
tiene la posesién real en concepto de .duefio quien adquiere una finca
mediante escritura publica-debidamente registrada; 'y, merece la consi-

. defacién -de precarista el deudor que continfia viviéndola - después de

haberse adjudicado e inscrito en el Registro de la Propledad a favor de
su acreedor. El articulo 1.462 del Cédigo civil, por méritos de la tra-

ditio_ficta, reputa entregada la cosa vendida mediante el otorgantiento
‘de la escritura'de venta; y el articulo 41 de la ley Hipotecaria favorece

al titular de la inscripcién con una presuncidn, posesoria, que sélo cede
impugnando 'la inscripcidén por obra-de lo dispuesto en -el.articulo 24

" de la misma ley. Finalmente, no puede sostenerse que al ejercicio de la

accién de desahucio en el supuestc a que alude el articulo 41 de la-ley
Hipotecaria, haya de preceder necesariamente a. posesién judicial.con-
ferida en uso de las facultades que al titular de la inscripcidn otorga el
articulo 100 del Reglamento Hipotecario, en relacion con el 2.056 de
la ley Procesal, porque- este procedimiento, agrupado entre los llama-
dos ¢n el ordenamiento procesal espanol de jurisdiccidon voluntaria, res-
ponde-a otro designio bien patente en la regulacién del mismo.

[y
.

SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1941 —Tercena de dominio.

El Banco Hispano Amencano embargo el 5 de agosto de 1932, en
reclamacnon del importe de cantidades debidas, Ia participacién de la
cuarta.parte, que-tenia la e;ecutada como heredera de su padre en deter-.
mmado establecxm:ento de. ferreterxa El tio,-en su proplo nombre y
como tutor de dos de sus sobrinos (siendo la ejecutada su tercera sobri-
na y no apareciendo’ en la, terceria la cuarta), intérpone la terceria de

dominio, alegando lo siguiente: 1.° El 29 de j junio de 1931 acordaron

el tio por un lado y los cuatrg herederos de su hermano.por el otro,
que las existenciag del establecimiento de ferretena perteneciesen en pro-

.piedad’ la mitad al tio y la’otra mitad, por partes iguales, a los cuatro

herederos, acuerdo éste que fué incorporado al protocolo de un Nota-

‘rio por acta extendida el 23 de octubre de 1931. 2.2 Por documento

privado de 1'de enero de 1932, y que fué presentado a la oficina liqui-
dadora de Derechos reales _el 13 de junjo de 1933, cedié la &ecutada
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,
'

. > su octava-parte a su tio. Los Tribunales de instancia desestimaron la
'tercena el recurso de casacién no tuvo éxito. El segundo documento,

A
cuya entrega.a un funcionario piblico por razén de su oficio es poste-

. rior, al embargo, no produce-efectos contra el Banco Hispano Ameri-

cano en.virtud del artichlo, 1.227 del Cédigo civil. El primer docu-
mento es, por cigrto, anterior al’embargo. Pero “la Sala sentenciadora,

-apreciando en conjunto y en detalle las pruebas aportadas al pleito y
'razonando cumplidamente acerca de ellas, declatra que no bay en las

actuaciones dato ni, vestxglo alguno revelador de la pr\eexxsrencxa y ge-

neracién del derecho, que sin conexxon con ningin titulo dominical’

se.reconoce como pertenecierite al tercerlsta sobre la expresada mitad de
as e:;isteu; as dei establecimiento de ferreteria: y, por el contrarlo,
hay. suficientes elementos demostrativos dé que dicho cstabl;czm;emu
mercantil fué adjudicado al padre y causante de la CJecutada en la par-
ticion hecha al fallegimiento de su esposa como capital privativo suyo,
y gird en todo momento a nombre del mismio, sin que*la actividad co-
mercial de su hermano fuesé més que la propia de un mero dependien-
te, caricter que excluye toda idea de propiedad”. El alcance del acuerdo

!
i
)}
1

de 29 de junio de 1931 queda efecrlvamente oscuro. Sobre todo, hay .

que suponer que el tio fué ya-a la 'sazdn tutor de dos de sus sobrinos.
Como ‘tutor no debe donar derechos pertenecientes al menor (articu-
lo 275, nain. 1) : ni debe hacer transacciones (arts. 174 y 1.810), ni
comprar por si los bienes del rhenor (art. 275, nim<4) sin la auto-
tizacidn del consejo de familid. Tal vez erfcaje dicho aciierdo en la ca-
tegoria de los llamados “contratos de mera comprobacién” . que deben

(RS § 40

reputarse licitos (V. Enneccerus-Lehmann., “Recht der Schuldverhalt-

“misse”, Marburg, 1930, § 195, 2, pag. 627, y § 198. nota 14, pa-

gina 637). Pero aun en esta hipdtesis, deberia tenerse en cuenta el az-
ticulo 236, numero 2, que. segin la acertada opinién de Castan (“De-

recho, civil espanol comén y foral”, 1931, t.-1, vol. 1, pig. 122),
“constituye una prohibicidn especial de la autocontratacién. -

' . " ’ R 4
'

s o © _-LA REDACCION.
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MELCHORRE ROBERTI: "Il corpus m'ysiicum de S. Paolo nélld storia

* della persona glurxdlca (El corpus mystzcum de San Pablo en la

“« historia de la persond Ju,rxdlca , en “Studi di Storia & Dititto
©+ 1n onore de E. Besta, IV-37.

;1. +Parte el autor de la afirmacién, hecha. por Albertario én” un
estudio .publicado en 1933: 'de que la palabra corpus en la épota
cldsica no se’ empleaba para sxgmﬁcar una persona juridica, porque
los romanos enemigos de' las abstracciones, no habian llegado a_esta
idea;" que nacié al calot' dé las nuevas concepciones teoldgicas. Efec-

. tivamente, hay’ que Subit a las fuentes evangelxcas y paulmas para

‘hacerse cargo de la' evolucién del Derécho romano. Perd el argh-
mento -apenas ha’sido desflorado por Gierke y Schnorr von Carols-
feld, que. en tierto modo, se mclmaron a no conceder 1mportanc1a
‘juridica a estas influencias, Kasta llegar a Smnbaldo ‘Flisco,” ya en el
siglo XIiI. ' : : -

- ~1[. No se ‘detienc Roberti en el estudlo del Afitiguo. Testamen-
o, aunque recoge lds lmagehes quié tomparan el pueblo hebreo a- una
Vifia, a un rebdio, a'la’ esposa no verdaderas umones de personas.
sino uri solo ser:’y tampoco concede mucho valor a 12 unién simbé-
lica del pueblo elegidd’.con- DlOS pof su ‘cardcter extrinseco. En los
Evangelios sindpticos se encuentran; con expresiones que hacen -refe-
rencia a' I6s 'misterios del reino de los cielos, y entre estos secretos
designios se halla la nueva unidad que Jesis asimila a un rebafio

guardado por el pastor. En las palabras iniciales de la oracion -domi-

nical y en otras semejantes afléra el vinculo que ha de unir a la
sociedad de los fieles (frates... qui unum patrem Deuni agrioverunt).

También se encuentra en San Mateo la expresion Iglesia, aunque no’
. . \ .

4
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‘romano por la c1udadanla

- pactum’ et conexum. en el que los mdlvnduos
tad e independencia. partmpan de la dlvma influéncia, del Cnsto Para

'Vlda
'lglesm "las fuentes orientales ¥ occidentales consagran comentan e 11us-

VARIA 567
con-la ‘frecuencia que en el ‘Apocalipsis y en San Pablo. Clerto es-

“qué 1a palabra sinagoga se aplicaba tanto a la casa: de orac1on como

a- 13 asal’nblea pero el terme tglesia, comumdad de todos los fieles,”
es anr,erlor "al de iglesia lugar feligioso. En ‘San' Juan aparete ya'la
unién’ perfecta: fa sociedad * visible, Jera_rqukca y perpetua. No. hay.

e B S S N St | PP = -, |
Ul[CLLd entre ¢l })Lllbdlllllf“l.u raviiico, et cllUSUﬁkU U <l

[ ldLlUll
dico gncgo con la caridad cristiana que liga a los hombres. como
hermanos en Dios, ni tampoco cabe aproximar esta llama v1va a la vida

na
urf

egoista y al pensamlento individualista del romano.
) San, Pablo, hebreo por ld sangte, griego por la cultura y.
desenvuelve paulatmamente el Myslerzum

I1IL.

momeio £ Aora
,Ju-o iifisli niastia

beza es Jesucnsto y como en ¢l cuerpo humano hay una relaaon intima

. €nrré la ¢abeza Y jos mlembros con una supenorxdad de aquella SODIQ

éstos, -asi tamblen en" I unidad viviente de la Iglesia. Dél sxmple 51gm-'
ficado de esta palabra como reunidn o asamblea pasamos a un ‘concepto .
mucho mas elevado y compIeJo el de persona mora] con alma ‘propia -
(pleroma) S - .

s No se trata de un coIIegzum o de una unrversitas. de umones de
pérsonas para aléanzar alguna finalidad comian, sino de un corpus com-
manteniendd su liber-

llevar la’ idéa 4 sus "discipulos. San Pablo multxphco fas expres1oncs en

que hgura fa voz’ griega’ gbvv y los compuestos que impiican umdad en

Ia acc;on en el estado y en la est tructura.

lV
Las Constitaciones apostdlicas,

T’a concepcién pauiina provoca un movimiento de ;deas y
los Concilios, 10s Padres de la

tran con metaforas (fusion de voces eri un cantico, arbol que. extlende
sus ramas, so! que alumbra, unidad de’ lenguaje” contrapuesta ad ‘confu-
si6n de lenguas heréricas) y repiten con nuevos tériminos (coétds fide-
liun, corpus eccleszae indivisum, sacramenlum umtans) las idéas de 50-
hdandad mtxma colaborauon Y coex1stenc1a “corporal.” En "San Jerom-
o aparecen. al lado dela Iglesm umversal *1as iglesias partlculares don—
de los fieles congregados unum cofpus ‘efficiunf. La teoria se completa )
en los escritos de San Agustin: todos los' hombres en Cristo son uno
solo y la unidad de lqs.cnstlanos forma una sola pefsona (persona

K
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ecclestae). Son partes integrantes de la misma las obras carit'ativas, las
fundaciones, las piae causae,-etc. Todas estas entidades afirman en los
tres pnmeros siglos su propio derecho de vivir, actuar, juzgar, castigar
y poseer y de obrar en derecho y administrar por medio de sus repre-

- sentantes o jerarcas. Mientras los romanos unieron la quetlvxdad juri-

d1ca al hombre; la, nueva doctrina extendié el “mismo concepto a las
co::porac1ones asociaciones y fundaciones. . -

V.. La influencia paulina fué doble: primero, por su belleza, ori-
gmalndad y divina inspiracion sobre -el concepto juridico de la Iglesxa
naciente y sobre la constitucion de la sociedad, y segundo, por su pe-

netracién en las fuentes de Darecho anteriores y posteriores 2 Justinta-

no en- lo que se refiere a condicién de las personas, propiedad, fami-
lia, sucesién y obligaciones. Cierto es que no todos los miembros tie-
nen la"'misx.t;a funcién, pero in corpore sunt aequalia. Los esposos. apa-
recen desde el primer momento unidos sacramentalmente (mysterium) .
.como*Cristo y su Iglesia. La propiedad reviste caracteres de adminis-
traciéon temporal, y las relacxones entre el corpus muysticum y la charitas
crlstalxzan en la fundacion. - T
Per_o icOmo esta fecunda doctrina no encuentra un eco en el Diges-
to? Porque.a sumisién, la paciencia y el sacrificio eran un contrasentido

_para el jurista pagano. Acaso las interpolaciones de! siglo Vi, a que Al-

bertario se refiere, fuesen obra de algiin Tertuliano, Cipriano o Lattan-
cio. De la Iglesia universal considerada como corpus no hay mencién

en las fuentes cldsicas, y menos de las iglesias o comunidades cristianas.

que a todo mas son ‘toleradas. Sélo en el edicto de Constantino se
habla de la capacidad juridica de adquirir y poscer del cuerpo (soma)
de 'los cristianos. Después, las iglesias particulares; cuando son institui-
dos herederos Dios los santos o los martires, son personas distintas de
los administradores y' de los beneficiados, y los bienes dedicados a obras -
pias van separandose de aquéllas. Sin embargo, en los tres primeros fi-
bros del Cddigo justiﬂianeo no se emplea la expresién Corpus Christi,
mientras la influencia del espiritu del mal se apunta, como una. repe_i'—.

.cusién de lo que ya en el siglo IV se denomina corpus diaboli..

Es indiscuitible, pues, que San Pablo ha irtroducido -en el Deze-
cho la unidad personal ex plurimis, ajena a la técnica romana,, .y ha
hecho posible la doctrma moderna. de la personalldad Jundlca

’ -]



. -MANIGK: Das rechtswitrksarne Verhalten (La conducta juridicamente
‘ . eficaz). Walter de _’Gru'y_{er Berlin,. 1939. 542 paginas.
EI profesor Alfred -Manigk es conocido por sus trabajos sobre el

concepio del negocic juridico. Mencionamos enire Sus numerosos esti-

dios sobre esta materia los siguientes: Willenserklarung und Wzllens-
gesthdft (Declaracion y negocio de voluntad) .- 1907, Irrtum and Aus-
legung (Error e mterpretacidon), 1918; Die Privatautonomie zm‘f‘uf-°

c

. tesjuridicas), 1935: Neubau des Privatrechts (La nueva construcc1on
de] derecho privade}. 1938; Die Privg; rautonomie

AL 210 L0 viaitave

guiente (pags. 466,7467 y 468): . T

A)  Actos legales. ' ' '

“+ I . Negocios juridicos. .
1. Declaraciones de voluntad (negocnos dec]aranvos) tomo

conducta dolosa y culposa. s
_ - a) Declaracionés de.voluntad frente a un destinatario
, - - - determinado (por ejemplo. anulacidn, aceptacidn

de una oferta, etc.).

co . determinados ‘o frente a un circuio de -destinata-
| . - rios (promesa_piblica, testamento, fundacién, etc)
| ' 2. Negocxos de voluntad (ocupacién, abandono. aceptacnon
. de la herencia, etc.) s :
Il. Declaraaones tipificadas (§§ 108, II, 2: 416 T, 2 496
‘ parrafo 2.0 «del Codigo civil aleman) o .
- - L - Acltos juridicos, . . - ' -
' l'. Acciones meramente externas (especificacién, adquisi-
} cidén de frutos,. hallazgo, etc.). .
l ©. 2 " Acciones que manifiestan hechos internos (establecimien-
1 ) o to de un dommho gestion de negocios ajenos, perddn,

. , consentimiento de la victima, etc.
\ N . : + -

\

bau der Rechtsquellen (La'autonomia privada en el sistema de las fuen- -

) los actos juridicos del Derecho civil y mercantil” segln -
nos mforma el subtitulo del- libro. El resulrado al que llega es el si- °

\ ‘ b) Declaraciones de voluntad frente a destinatatios in--

]

-
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3. Com'unicaciones.a un destinatario. B ' '
a) . Conmunicaciones cogmtlvas (§§ 409 171, 384,
" 411,208, Coédigo civil’ aleman).

. '  b)—Comunicaciones volitivas (§§ 284, 108, IT; 303
S L 7560, T80, Codxgo c1v11 alemin) .
B) Actos ‘antijuridicos. - . .

I.  Delitos" civiles.

II.  Otras infracciones de derechos:

"+ 1. De créditos. . :

2 'De dérechos’ absolutos (por ejemplo. §§ 861, 1.666 y
1.667,.Cédigo civil alemin). a

.
°

_Antes de desarrollar y de justificar su si§tema, expone Manigk los
rasgos esenciales de"sus concepciones metodolégicas, Manigk parte de la
norma Jurxdlca (pag 7) Con este punto de partida, Manigk se pone
en COﬂtI‘ZIdlCClOﬂ con ‘¢l llamado ,pensamlcnto de ordenaciones concre-

" (konkretes Ordungsdenhen) de Catl Schmitt- (1) Manigk le re-
'procha una exagerada hostilidad hacia los conceptos. “El concepto ge-
neral entra ya en el mundo juridico’ con el imperativo de la norma de
Derecho” (pag. 7). Bien es verdad que la lucha radxcal cobntra los con-

, Ceptos genera]es e$ tan ‘absurda como el’ esceptmsmo extremo, puesto

que, lo mismo que esté Gltimo, la .negacién de todo conocimiento,
“admite, sin émbargd. 16 ‘que acaba de negar, es decir, un conoci-
‘miento que, POr §ér. negativo, no deja de ser conocimiento; lo mismo
utiliza el antlconceptuahsmo en su-lucha radical lo que rechaza enfati-
camente, o sea conceptos generales. Sin embargo exige la lealtad de la

»dlscumon_la convgrsnon del antlconceptuahsmo radical en ,un anticon--

teptuahsmo moderado que rechaza conceptos’ de excesiva abstraccidn,

'y ciiyo contemdo no nos dd informes fértiles sobre los, sibconceptos

especificos que genéricamente abarca. Asi s¢ ‘puede, por ejemplo, recha-
- s ' A . . . . i )

e .. ‘s , .

(1) Carl Schmitt. Ueber die drei Arten_ des rechtswissenschaftlichen Denkens
(Sobre las tres clases del pensamiento juridico) (Hanseatische "Verlagsanstalt, Ham-
burgo.. 1934) . distingue el decisionismo. el normativismo y el pensamiento de orde-
naciones concrefas. El primero concibe el Derecho como dexision. el segundo, como
norma, y, el tercero, como ordenacién mherehte a la realidad congreta El posmhsmo
jurldnco es, segin Car] Schimiitt, una’ sintesis’ del decisionismo y del normativismo:
E! Dérecho «otisistz ‘en’ wn conjunto de’ normas- (normativismo): a las cuales debemds
obedecer, porque las ha legislado. quien.tiene fuerza.de.imponerlas (declsxomsmo)
No hemos de discutir en este lugar las opiniones atacables de Carl’ Schmitt.
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Zir como esterxl al _concepto general de la prop.ledad puesto que la. pro-
Qxedad publlca la propxedad intelectual, la propiedad de minas, la de -

una finca, amayorz;zgada 1a de un libro: etc., revisten caracteres tan dis~
tntos que no puede%dearse nada provechoso que sea aplxcable a todas
estas propnedades (Vease por lo demis, REVISTA CRfTICA 1941 pa-
gina 188.)~ Por otro lado, rechaza Mamgk también al normathsmo
exagerado (pag.+7), que sé encierra en el sistema de normas, pcrdlendo

. la comunicacién con la realidad. En el fondo, se trata en estas cuestlo-

nes de un caso espec1al de la lucha célebre en torno de los~ umuersaha

"El normativismo cree-en normas mdependxentes y anteriores'a la realx-
dad ‘(universalia ante rem) ; ¢l decisionismo cree que el Derecho es sélo-

la repencxon verbal y posterior de la verdadera situacién real (umuer-

Ieos n‘.. o) Ao O A gy 4 sm @3l maic .
SQcid en re;. :\n nO NGf eXiranara gue €1 inias 5]

"1
del"décisionismo, Hobbes, sea a la vez uno de los mds ener,qxcos repre-

;entantes del nominalismo en la Edad. Mdderna. No pensamos negar
con lo expuesto las diferencias éntre los conceptos generales y las nor-
mas del Derecho; pero nos, permitimos indicar en este Iugar que, por
un lado las ideas platomcas——caso muy importante de comceptos gene-.
rales—son concebidas por los neokantianos de la escuela de Marburgo

“tomo leyes (1), y que, por otro lado, existe una cornente en la filoso-'

_fxa del, Derecho que concibe -las normas como juicios cogmtlvos (2).
Mamgk defiende, por tanto una posxclon “intermedia entre el normatl-
vismo y la ordenacién concréta, El mundo _]urldlCO pertenece, a su ver,
tanto al reino’de Ia Naturaleza como a la esfera del deber ser. Asi. apli-

ca Manigk la caregoria de %2 causalidad 2 la relacién entre €] tipo’ ‘egal
v la consecuencia 1urwd1ca (pégs. 1y sigs) (3).

A contmuacxon (pags. 86 y sigs.) deseribe Mamgk Ias dlferentes

* Opiniones acerca del papel que desempena la autonomia “de las partes.
Kohler Lenel, Danz y otros autores conciben la voluntad’ de las partes «

en el negocio juridico como un sencillo elemento del. txpo legal que_no

(]) Asf? Natorp, Platos 7deenlehre (2.* ed.. 1921) -
. (2) .Véase, sobre la concepcion  intelectuahisti.de \las normas jundlcas Heinrich
Maier, Die Psycholome des emotionalen Denkens (Tubinga, 1908, pigs. 677 y, 678)

'Segun ella, que remonta a Hericlito, existe un orden moral de la misma, objetividad

que el orden de 12 Naturalen los imperativos juridicos estriban en este orden

¢ (3) Qué diria Helnnch Maier, el cual, en su precitada obra (pig. 681 not‘a 3).
afirma: “Bien es verdad que los juristas hablan de tipos legales y de sus consecucnclas
Jundxcas o efectos JUrldlCOS Pero, por.cierto que no desean expresar con estas pa]abras
que exXista una relacién causal en senndo proplo errtre los tipos legales, y la.s consecuen-
cias Jundncas ?

©
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se distingue de otras caracteristicas (muerte de una persona, aluvidn,
nacimiento de una isla en un rio, ‘llegadade 'una persona i una deter-
minada edad, etc.). Manigk concede, en cambio, a la.autonomia de las
partes trato.de verdadera fuente de Derecho. Para.la teeria. de Kohler
., secuaces, la autonomia de las partes.es mera causa occasionalis de la
consecuencia juridica, siendo ‘su-causa efficiens la Ley, que tqlera el
juego de la autonomia de partes. Segin la doctrina de Manigk, la auto-
nomia misma opera como causa efficiens. Por este motivo podemos con-
traponer la concepcién ocasionalista (1) y la concepcién causal de la
autonomia de las partes. Manigk sintetiza su tesis de la siguiente for-
ma (pag. 87): “La Ley-autoriza a las personas a actuar segin su pro-
pia voluntad dentro- de cierta esfera. Por tanto, estriba la razén de las
consecuencias negociales en.la norma legal como en su premisa mayor.
y.en el negocio, que concreta las consecuencias, como en su premisa
menor. Ambas premisas determinan la conclusién que establece las con-
secuencias juridicas.” "El problema cobra impostancia practica, trans-
portandolo a la esfera del Derecho de colisidn. gExis\ten para la auto-
nomia de las partes (2), en el Derecho, decolisidn, restricciones resul-
tantes.de una Jey? jDeriva, por tanto, la validez del contrato del prin-
cipio' de la autonomia de las partes o de la ley que autoriza dicho
principio, y en la‘medida que lo autoriza? En el primer caso, a diferen-
cia del segundo, los contratantes estin libres del derecho coactivo. de
la ley autorizadora'(3) ."La teoria de la primacia legal tiene ciertas des-
- ventajas. En primer lugar, hay que buscar la ley que autoriza la auto-
, nomia .de las pa’rges, 'y. esta ley no es de f4cil encuentro, ya que.tanto
el principio de la nacionalidad como, el del domicilio de los-¢ontratan-
. tes conducen en la.mayoria de los casos a dos ordenamientos juridicos
distintos:-una del acreedor y otro del deudor. El principio del lugar de

i

(l) ,Man;gk dcnom1na esta opinidn: “Ausidsungstheone”, término de dificil tra-
dutcnon pero cuyo sentido es el indicado : ) ’

(2) rBusramantc (Derecho’ Internacional Privado,. 2.* ed . Edit ' “Revista de De-
recho, Privado”, t. I, pigs. 159 y sigs, num. 318, Madrid, 1934). sustituye esiz
término por el de "'_aprqrquia_pers'onal:': Niboyet (Principios de- Derecho Internacio-.
nal Privado, traduccién espanola por Andrés Rodriguez. Ramén, pig. 669. Reus.
Madnd, 1930). propone el término “libertad de estipulaciones™.

(3) Compirese, sobre este problema. Martin Wolff, Internationales Pnuatrechl
(paginas 84 y .siguientes, Springer, Berlin. 1933): Nussbaum. Deatsches lnlerna@:q-

) nales. Privatrecht (pags. 214. 215, 243 vy sigs.. Mohr. Tubinga, 1932): v..Bar,

T heorie und Praxis des lnrernanonalen Prruatrechl& (2 ed., t. Il piags. 3 vy sigss
Hahn, Haannover, 1889) roo



.

VARIA L . 573%
contratacidén ofrece idéntica dificultad, si se trata de una contratacion’
ehtre ausentes. El' principio del cumplimiento del contrato “ofrece la
mnsma desventaja para los contratos. _sinalagmiticos: ademas, presupo-
ne ya la validez del contrato. En segundo lugar. restringe el dogma de.
fa’ prnmacxa de la Ley@n los casos en los que 18 fex fori es diferente dc
la ley del contrato. éste.de forma doble: por,un lado. por el orden pé-
‘blico de la ley del contrato: -por otro lado. por el orden publico de la
lex fori'(1). Por el otro lado, parece dificil admitir la primacia de Ia

* autonomia. delas partes. dNo resultana de esta admision un dominio

ilimitado: de ]as partes respecto al derecho aplxcable? Sm embargo, me
* parece desvanecerse este temor, temcndo en cuenta que toda aplicagion
de Derecho extranjero 2 base de las normas de colisién. a las cnales

pertenece Ia- disposicidon permisiva de la aunton

bunales Juzgan Resumamos, por tanto. los resultados a los
“mos llegado para la esfera del Derecho Internacional Privado: La téo-
ria de la primacia'de la Ley fiene razoén, 51 se refiere a la norma de co-
_ lisiébn contenida en el Derecho Internaaonal anado de la lex forz
1a cual abandona‘la materia de contratos a la autonomia de las partes.
en cambjo, ‘1o tienc razon! si se refiere a otra ley cualqu1era determi-
nada por los criterios del ‘domicilio. nacionalidad. lugar de contrata-
_cidn, del cumpl:mxento etc. En el amblto del Derecho matcrial.hay que
d:stmguxr el aspecto historico, soc1olog1co y juridico: 1.° Hnstoncamen-

te era probablemente anterior la libre contratacién de los luulVlduUS a
Ia legislacién estatal, problema que roza ¢l del contrato social. 2.° So-
dnlogxcamenfe no se puede negar que la libre contratacion inven

acion xuvrum ugu-
ras juridicas no prev1stas por la'Ley (compraventa con la clausula del -
dominio reservado, transmisién fiduciaria de la propledad etc.). 3.2 Ju-
ridicamente debe derivar Jun contrato su validez o de un precepto legal.
que establece la autonomia de las partes, o de un derecho consuetudina-
rio (para cuyo establecimiento la contratacién de los partlculares puede
haber contribuido poderosamente). , . .

0

Mamgk no expone el sistema de los actos antijuridicos. En- el sis-

‘tema- de los actos Iegales merece especial atencidn su concepto de Ta de-

(1) La restriccidén resulta mucho mds gravosa.aiin si se concibe el orden publlco
cdmo el conjunto de las* leyes imperativas, negindose una diferencia entre orden pi-
Blico internacional y orden publico interno (asi, Nibovet, 1. c., pigs.’ 407 a 410).

. . ! \
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claracién, de voluntad Manigk opina que los efectos de una declara-

, cidon de voluntad pueden ser ‘atribuidos tanto 'a una conducta dolosa

(se diria mejor: mtencxonada 0 consc1ente) (1) como a.una conducta
culposa es decir, a una conducta que despierta en los terceros la creen-
cia de que exilte una declaracién de voluntad, agnque su autor culpo-
samente no se dé cuenta de-ello." Asi 1lega Manigk a cierto paralelis--
mo con el Derecho- penal en el cual tamblen la consecuencia juridica
de’la pena puede imponerse tanto a una conducta dolosa como a una
conducta culposa. L_a definicion de la declaracién de voluntad dolosa
es la siguiente (pag. 138)' “La conducta, que sirve para la formacién
auténoma del Derecho con la. cual el que actita manifiesta frente a ter-
ceros conscxentemente su voluntad de que se realicen consecuencias jun-
dicas.” Esta deﬁmc1on rechaza la divisién de Zitélmann entre negociog,
juridicos rcccptmos y no receptxcnos Manigk opina que todas las de-

. claraciones de voluntad tienen destinatario y son en este sentido recep-
ticias. *El destinatario puede ser determinado o indeterminado. Piénsese .

en la aceptacién de una oferta y en un testamento, respectivamente. De
esta caracteristica esencial de toda declaracién de voluntad hay que dis-
tinguir la cuestxon del-momento en el que la declaracion cobra efica-
cia. ‘Este momeénto suele ser el de la recepc10n de la declaracién por su
destinatario, en el caso de una declaracidon “recepticia”, y suele ser el
mom‘ento'del abandono de la declaracién, tratindose de una declara-
cién “no recepucm . Pero no sélo existen excepciones legales de esta
regla sino que ella misma constltuye meramente derecho positivo. La

" definicién de Manigk es también interesante desde otro punto de vis-

ta. Mamgk.adopta la teoria.que afirma qué la voluntad de las partes
debe. dirigirse hacia las consecuencias juridicas del negocio, y no sélo
hacia su tipo lcgal ‘siéndoles 1mpuestas luego dichas- consecuencias auto-
maticamente por’ el mecanismo legal Esta opm1on tiene repercusxones
en Ja teoria del error, ya que. de ella resulta la revelancia de un error
sobre las consecuencias juridicas del negocio. En la declaracién de vo-
luntad culposa (pags 208 y sigs.) falta tanto la voluntad de negociar
como la .correspondiente consciencia. Piénsese, por ejemplo, en el si-
guiente caso: Un comerciante recibe, después de haber hecho un con-
. }

(L) El empleo del término “doloso” en el libro de Manigk se explica, por un
lado, por el paralelismo con el Derecho penal (véase lo que sigue en el texto) ; por
el otro lado;” por el"hecho de que en la Ilengua\ a]emana “conducta dolosa” no tiene
forzosamente un sentidd peyorativo. '
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trato por telefono una carta de la otra parte, en la cual ésta msume y
determina’ por escrito las condiciones del contrato. El comerciante no
contesta. Su sdenao debe ‘consideratse como una declaracién de confor-
midad, aunque pudiera probar que no ha leido- la tarta,- 51empre queé
medie culpa en su conducra. Sin embargo, se ddmite’]a anulacion por ra-

26N de error. Respecto a la- diferencia entre declaracxon ¥y negocio de

Luals

volunitad, véase la traduccidon espanola de Enneccerus-Nipperdey, Parte
general, hecha por Blas Pérez Gonzéilez y José *Alguer (Bosch, 1935,
tomo I. volumen 2, pags. 56 y 57). Las declaraciones tipificadas tie-
nen de comin-con & declaraciones <ulposas que.se atribuye los efec-
tos de una declaracién de voluntad a una conducta que tiene ‘las apa-
riencias de tal declaracion,esin que exista, sin embargo, 13 ‘conformidad
inferior. L'as declaraciones Upmcadas se distinguen, en cambio, de las
i i0nies cuiposas en que no se admite su anulacidn por razdn de

error (pags. 279 vy sigs.). Como un ejemplo de tal declaracidn. tipifi-

cada menciona Manigk la relecatio tdcita (la reconduccion del arrenda-
mxento) El esquema de los actos juridicos-esbozados mids arriba evi-

dencia con toda claridad las ideas de Manigk sobre este particular.

El libro de Manigk aborda de manera definjtiva el sistema de la
conducta dotada de eﬁ_cacna juridica para el .Codlgo civil.alemar. Pero
sus resultados “poseen también--importancia para otros derechos posi-

, \ -,

_tivos, asi como para una Teoria General de Derecho.

“

.DOTT. SAVERIO BARBIERI. Esecuzidne sull’ usu/‘rutro del coniuge supers-

tite—Milan, Broca, 1939,

. N '
y €

El avalista de una letra de cambio que la ha pagado. se dirige con-
tra-ia viuda aceptante. embar'gando ctertas fincas, /y, se formula oposicion
por la misma aceptante y sus hijos, fundados en que aquélla tiene sélo la
cuota viudal usufructuaria. El Tribunal limité la ejecacién al derecho
de usufructo, pero la deudora y sus hijos apelaron, alegando que, con-

. forme al articulo 819 del antiguo Cédigo civil italiano {del cual ha sido

una traduccidn el arriculo 838 de ‘nuestro Cédigo civil). los herederos
pueden -satisfacer al conyuge su legitima en una renta vitalicia, en fru-
tos de bienes determinados o mediante la entrega de un capital, y esta
éspecie de crédito podia ser objeto de pignoracion mas no de expropia-
cién. El Tribunal superior, confirmé la sentencia, considerando que la

“cuota del viudo.,al recaer sobre fincas, es un usufructo inmobiliario, sus-

'
. ' hd
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ceptible’ deser hipotccaao 'y, por lo tanto, expropiable: debiendo’ colo-
carse al acreedor en el puesto de la ejecutada. ‘
"El autor aplaude”esta sentencia, porque nohabiéndose fijado toda:
via la formd cn que la cuota debia ser satisfecha, cl derecho de la'viuda
se extlehdia' a todos los vienes hereditarios.. Todavia mas- asegura que si
se ‘hubiesc cstablectdo ya una' renta vitalicia, no se habria cambiado la”
naturaleza del derecho, que seguiria.siendo de:goce. con las caracteristi-
cas de usufructo y porcidén de la herencia. ' -
“~'Dejando a un lado este ultimo problema, que ba sido resuelto nega-
tivamentc c¢n ¢l reciente Codigo civil fascista (libro de las Sucesiones) .
tenempos que advertir, con referencia a nucestro derecho hipotecarid, que
el usufructo de una parte ideal de la masa de’la herencia no equivale al
usufructo de cosas o fincas determinadas y que, una vez establecida la
forma de pago de la cuota viudal, se cambia la naturaleza del derecho
correspondicnte en los términos: radicales que del acuerdo o particién
resulten A todo lo maés, el embargo anterior de la legitima-del cén‘yuge-
viudo recaera sobre el derecho sucesorid y se reflejara cuando y cémo

I3
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