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La ejecución procesal en la ·Ley Hipo= 
tecaria (*) 

1 · Fuentes .Jcgalcs (conttnuaoón) ...:._z S'us cáractercs.-C) El problema de su retroac-
.uvtdad.-3. Su ámbito de apltcación 

C) o Llegamos con esto al tercero de los caracteres que hernos seña-. , 
lado en las normas legales sobre la forma específica· de ejecución que 

· · cont'icne la ley Hipotecaria es .decir. al problema de su retroactividad. 
1 

Del mismo modo que en -los puni:os anteriores, JUegan aquí una. serie 
de ·n'ociones de orden' general que han de servirnos para aclarar la sig­
nificación de las disposiciones c~ncrctas en la matena .de nuestro dere­
cho. positivo. 

La .forma de ejec'uc1Ón procesal que sr conoce con el ·no~brc de 
Hprocedimiento judicial sumario'' de la ley Hipotecaria' fué: como sabe­

·mas. una novedad legislativa introdÚcida en el año 1909. A tenor del 
artículo 3.0 del Código civil. según el cual ''l~s icyes no· te~drán efectos 

. · ;etroactivos si no dispusierén 1~ •co~trario .. , podría en tenderse que los 
títulos hipotecarios inscritos con anteriondad al 21 de abril de 1909 
no eran susceptibles de ejecución mediante el n~tevo tipo de tutela pro-. 
cesa!. porque de otro modo se daría a la ley una vigencia en el tiempo 
anterior a su fe_cha de publicación. Sin embargo. ya inicialmente es pre­
ciso advertir que la 'irretroactividad queda también a salvo aunque los 

1 -
efectos p(oducidos ·después de lá nueva ley, de hechos anteriores a la 

' 

("') , Véase el númrro anterior 
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misma. se npn por este texto reformado. con tal de que el valor JUn-

dico de los efectos ant~riores 'siga ~n pi~ ( 1). . 

Pero en derecho procesál,. además, rigen en la materia prÍnCiptos 

distintos de los que ,tiene_n vigenc.i.a en _el ordenamiento privado,. y así 

como éste, en términos ge_nerales, estima aplicable a una relación jurí­
dica la norma que estaba en vigo·r en e! instante de su 'nacimiento (2). 
aquél, ·por el contrario, ·se inspira en la solución diversa de determinar 

su. tratamiento según las disposiciones vigentes en el momento de veri­

ficarse la actividad procesal que.se r~quiera, y no. como en el caso:antc­

rior, por las .que estuviesen en vigor 'cuando se- realizó el supuesto de 

hecho sobre que recae tal actividad tempus regit actum. De aquí que 

la tutela jurí-dica procesal $\; haga en cada momento de acuc.rd~ con 'la 

ley del-tiempo 'en _qt!C el acto haya de ver-ificarse. Como dice un cono­

cido procesalista (3), "el tiempo y el lugar en que ha nacido el dere-· 

cho deducido en juicio no• tienen, por tant_o, import~ncia en lo que se 

refiere a la ley procesal que debe aplicarse". y ery el derecho italiano 

encontramos un ejemplo pe singular interés 'por la analogía que tiene 

con nuestro problema. en el hecho de que los actos contrac_tuales públi-_ 

cos verificados con anterioridad a _la.legislación de 1865 .y que, según 

tal legislación. nÓ tenían_ carácter ejecutivo, vinieron a adq~i_rir tal na­

tuFalcza-los mismos actos anteriores-después de la promulgación 

del CÓdigo procesal eje aquella fecha. 

·Si tratásemos de 'buscar un fundamen·to a esta. solución, tropeza­

r_íamos. con todas las· dificultades que presenta la construcción de los 

límites de la norma jurídica en el tiempo. El efecto general retroacti­

vo-en el sentido antes indicado-de las normas procesales podría jus­

tificarse .. con Simonce!Li ( 4), dada su pertenencia a la esfera del dere­

cho p_úblico, suponiendo que en éste. a diferencia de lo que ·ocurre"_cn 

el derecho privado, _es. el p'rincipio de r~tr:.oact)vidad el que· debe do-

(1) Esta distinción en el conccptq de retroactividad es de carácter elemental. como 
puede verse e-n Ocrtmann IntroducCIÓn al estudro del Derecho ciurl (BJrcelona. 1'93 3), 
pjgina 40. · · 
_ ~2) Con 1as nat,uralcs salvedades. porque no es ésta sino una directriz general. a 
la' que pueden señalarse ñümcrosas cxccr.ciones. No nos corresponde ·dar aquí un.a 111-

dicación·. bibliográfica del probl~ma. que excede -con mucho las dimcnstcines de· nue.stra 
obra. Es curioso que uno de los estudios más interesantes en la materia se debe preo­
samentc; un autor de significación en el campo procesal Simoncelli: "Sui !im1ti drlla 
'leggc nel tempo", en los estudios en honor de Scralo¡a.. ,oJumen T • 
· (3) · Chiovcnda: oh. <it .. pág. 140. ' 

(4) Ob · cit, pág. 355. 
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minar .. El mismo criterio es susceptible de aplicaCIÓn a los procr:sos 
pendientes en la época en que el cambio <;le legisladón sobrevie-;,e, aun­

que en esta hipótesis. como luego se ~bse_rvará, es frecuente conceder a 
la voluntad de las partes un poder de opción sobre la procedencia de Jos 

trámites antiguos o de los innovados ( 1). 
o 

Transportadas estas· consideraciones al campo concreto en que·tra-

bajamos, nos encontraremos con la siguiente solución: el procedimiento 

judicial sumario de los artículos )29 a 135 de .la ley Hipotecaria supo­

ne, indudablemente la concesió~ á! acr<'edor de una nueva forma de 

tutela jurídica procesal, y, daqa, por consiguiente, tal naturaleza, debe 

regir. aunque el titulo de que la ejecución proceda sea anterior a la 

fecha de la ley-21 de abril de 1909~·· sin que quede limitada la 
eficacia de ésta a las hipotecas inscritas con posterioridad a 1.1 fcch:t 

señaíada. 

En ias norm~s cspccia!es que regulan el proct>dimicnto' sumario ha­

llamos expresas inClicJcioncs sobre el problema de la retroactividad. y 
precisamente ellas se inspiran•en la misma dirección que acaba de apun­
tarse, es decir. en .la posibilidad de que las nuevas n'ormas operen tam­

bién s~brc n~laciones constituidas co.n anterioridad a su entrada· e~ 
· vlgo~. Lds indicaciones expresas a que ~os referimos están en el artícu­

lo 133 de la ley y 202 de su· regla~ento. ambos de iiJterés fundamen­
tal para resolver la cuestión. 

S~gún el articulo 1 3 3 de la iey. "los acreedores qu~ tengan inscrito. 

su derecho con anterioridad a la presente ley. pddrári optar por el pro­

cedimiento sumario del artículo' l3 ( si !Qs titulas de sus créditos con-• . 
rienen expresión de la conformidad del deudor con u.n precio determi­

nado para la subasta, y sí no st: hubiese señalado dornící!í9 para !a prác­

rica de requerimientos y notif'icacio~es, ·se efectuarán estas. diligencias 

en el que realmente tenga el deudor". 

"Cuando l~s títulos careci.esen de dichas citcunstan~ias, se podrá 

. • suplir su falta por medio de· documento público, que se presentará nece­

sariamente con los -demás, que exige la regla 3.~ de qquel artículo, y 
estará exento del imp'Uesto de D~rcchos reales:" 

· La ma'yor parte de este articulo se dedica a la determinación de las 

~ondiciones necesarias para que pueda seguirse el 'prÓcedimiento "suma-

(1) Solí re el problema en el dcrc.:ho prO<:c.sal. véasi!' también lkllavitis: "Note 
di düitto. processuale transrrorio", en la RiL•ista de Diritto Processuale Civtle; 1926. 
parte 2.", pág. 124. 

. . ' 
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rio ··, y en este sen ti do volveremos a al udH a su texto más tarde ( 1) . 
Pero todq él viene referido. a un su puesto que es precisa m en te la dccla­

. ración de la posibilidad de efecto retroactivo de las normas modifica­
das: en 'efecto, el ac~eedor hipo~ecario, aunque haya inscrito su derecho 

con antenorrdad a la ley, puede acoger~e a bs disposiciones de ésta. 
Q 

zgual que los acreedores yosteriores. puesto que las co~dicio;1cs exigl-
das por ci.artículo 133 no son sino una repetición-o adaptac1Ón-al 

casQ concreto ·de los prcsupucsros generales determinados en el artícu­
lo l 30 (2). 

I dén tic a solución, y en térmmos más categoncos aún. se halla en. 

el' artículo 202 del Reg)amento hipotecario, que ·indica los casos de apli­
c,ación del procedimiento judicial .sumario diciendo, expresamente en 
su número 1 que tal aplicación se hará: 

"]." A las hipotecas znscritas con antenoridad a 21 de 'abnl de 

1909, cualquiera que sea su ·clase y la natt!ralcza de la obligación ase-

(1) V. 1nfra, IV 
(2) Afirma algún autor que la hipótesis d~ aplicación rctroa<tiva no .es admisi­

ble sino cuando en el proceso de eJecución no estén i~teresados .mis que acreedor eje­
cutarue y deudor, esto és. cuando' no hap otras personas lacreedorcs, tercer poseedor) 
que puedan resultar perjudicadas por el desarrollo· de la nueva tramitación .. Se funda , 
esta tesis en el he<:ho de que, si bien en la actualidad cualquiera que realiza opcra(ÍO­
nes. sobre una linea hipotecada con postenoridad a b ley de .1909 s.1be, o está en con­
diciones de saber. que contra. ella puede seguirse un pr<Kedimiento de tan rígido des­
arrollo c,omo es· el de~ articulo 131 de b ley, los qu~ adquirieron. por el contrario, un 
derecho sobre linea que, aunque gravada de igual· modo. lo h1é con anterioridad, no se 
hallan en .\a misma cir.:unstancia, y ~s J?C>Sible que acaso se hubieran abst~nido de in-

. tervenir si la forma de ejecución ordenada legalm~nte fuese distinta de la que entonces 
regía. El error de este razonamiento está, a m• juicio, en creer que es requisito de la 
aplicación del procedimiento "sumario' el consenltmienlo de los tnteresados. enten­
diend~ así la nota de uoluntanedad que antes mencion'amos. Pero la ejecución proce­
sal ahora anahzada, pese 'a la tesis contraria .de alguna pi!rsona de significación (Mar­
tínez Pardo), no es voluntaria·. si esto qu¡ere decir que se precise. la conformidad de 
las posibles. partes en el proceso No existe ·un· derecho adciuirtdo ·a una determinaqa 
tutela próces~l. y por ello éstas pueden variar y aplicarse• en la 'forma nueva a relacio­
nes jurídicas anteriores, stn que suponga ·perjuicio jurídico par,, los que han interve­
mdo en tales relaciones. Si. por ejemplo~ mediante. una reforma ·legislativ~ el artícu­
lo ·r .465 de la ley de Enjuiciamiento <ivil fuese alterada· en ~1 sentido ae ampliar 
-o restringir-las ex·cq~ciones de que el deudor cambiaría puede hacer uso en el jui­
cio ejecutivo. no ~s dudoso que ~sta regulación de~rá aplicarse a las letras d~ cambio, 
.ya en circ~lación, Siguiendo la solución contraria. cuaiquier reforma· procesal tendría 
que 'quedar inictJlmente parali.Zada por ~ompleto. por falta de relaci_ones jurídicas a 
las que aphcarse Tampoco estamos. pues, conformes 'con Manresa, quien estima que 
d efecto retroac.tlvo debió limitarse al caso en que no existieran terceros. porque. si no. 
'se lesionarían derechos adquiridos 1 
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gurada, c1,1ando los acr\?edores opten por, tal procedimiento y· concu­
rran las circunstancias· del artículo 1 3) de la ley·. ' 

De la combin,ación ·de ambos preceptos.lcgales__:__en los qfic. se rei­

ter'a, como hemos dicho. un mismo criterio-resulta '}a admisión con 
carácter general de la retroactividad del procc9imiento ·regulado en .los, 
artículos 1 29 y siguientes de la ley, siempre, que se den, como es lógico. 

los :presupuestos exigidos. que er:'l este caso vienen· a poder suplirse en 
una forma que· revela la tendencia antirrestrictiva de la ley en l.a mate­

ria No hay. pues. en esencia. diferencia alg1,1ná de trato procesal entre 

hipotecas inscntas ;¡ntcs y después de 21 de .abri·l de 1909, .Y ello quiere 
decir: que en este punto se inspira el ordenamiento hipotecario en la 
orientación que' parece más· accpt.:~hle. 

Ahora bien: es interesante wmparar rai orientación ·con la que . ' 
nuestro der.:chu positivo .)u ,seguido ,en el p10blerna de la determina-

ció,n de los límites, temporales de lªs normas sobre el woeeso para que 
puedan. observarse las analogías y discrepancias de ambos criterios y 

para que sepamos hasta qué punto el sistema utilizado en la ejecutión 
hipotecaría es o· no aplicación de otro más ·amplio y responde, por· 
.tanto, á un principio general de nuestra legislación. Si examinamoscn 
ella el punto concretó propuesto. veremos que la eficacia en el tiempo 
de las no.rmas procesa.les se delimita así: 

, a)' Relaciones jurídicas nacidas bajo el i~peno de la antigua 
legtslación y en las qüc algunos. de los interesado¿ ha inicza~o una ac­
tuanón procesul. Se adm'itc en ''términos generales la aplicación de la 
nneva ley, concediendo a tal~s interesados la facultad de optar entre Jos 

procedimientos derogados o los que los substit-uyen 'Este es, ¡~u;:s. el 
criterio ordinario .~q la hipótesis de procesos pendientes (J). 

( 1) Fundamcntos•legale~ de esta solución· Disposición transitoGia 4." del CÓ<hgo 
,Civil. párrafo 2.• · "Si _.¡ eJercicio del dcr~ho o de b actión se hal!Jra pendiente de 
procedimientos oficiales empcz'ados bajo la legislación antcnor. y éstos fues.:!n dífcren · 
tes de los esta~lecidos por el Código . .podrán optar los interesados p,ar unos o por 
otrru." El Real decreto de 3 de fe~rero de 1881. que aprobó la ley de Enjuiciamiento 
cív,J. estableció en su· artículo 3.• que: ''los pleitos ~ndícntes en la actualidad conti­
nuarán sustÚtcijndose en la tnstancia en que s.:! hallen. <on arreglo a la ley vigente": 
~r·o este principio es objeto de numerosas limitaciones: '¡ .• el (onsentimiento de lw 
litigantes: "a no ser que lqs litigantes, todos d~ común acuerdo: pid•csen que el pro-. 
cedímíento ~ acomode a la nueva ley" (ar(. 3. •. in ·fine!}; 2.' la tramitación en la 
instancíab superior a aquc.lla e'n que' .el pleito se halle pendiente (art: 4. 0

): 3.• los 
pleitos pendientes en el ¡xríodo de .Ja eJecuéíón de sentencia (art 5 .") : 4 • '!ru recur­
sos de.casación preparados: sí todavía no estaban interpuestos (art 6. 0

): 5.• loo plei­
tos iniciados después de 3' de febrero de 1881' y antes de 1 de abril (fecha de la en-
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·b) Rebciones jurídicas nacidas asimismo durante ·la uigencia de 

la legislación antenor y que no habían o~1ginado la existencia de un 
proceso. Es aplicáble la legi~lación vigente en el' momen~o de nacer éste 

y no el que regía· cuando .se perfeccionó la re!Jción jurídica en éues­

tión (1). Ello supone. por tanto. la admisión de la máxima antes in­
dicada: tempus reg¡t actum. 

eJ. Relaciones jurídicas nacidas éon posteriondad a la Ulger1Cla de 
· la nueua leg¡slac¡Ón. procesal. Hipótesis ordinaria, que no presenta nin­

guna dificultad en cuanto a la aplicación de las disposiciones vige'ntes. 

·.Vemos, pues. que el criterio común en· ma,teria de efectOSJetroa<;_­

tívos- de la norma procesal coincide por entero con el que ~ señala en 

los artículos 133 y 202 de la ley y reglamento hipotecario, respecti­

vamente. Ambos preceptos deben· ser.· en nucstr:~ opinió!l. objeto. de 

una crítica favorable, sin que el hecho de que no se exija el consenti­

miento de los posibles interesados sea causa ·bast:~nte para modificar. 

tal afirmación, puesto que. como antes se indicó (nota 2. pág. 516). di­

chos interesados no pueden cons_iderar~ como titulares de un derecho· 

adquirido (2) a .una determinada .forma de tutela. pr~esal. 

3. El procedimiento para la efectividad de los 1crédit()S hipoteca-

nos cs. ante todo, un procedimiento especwl. Quiere decirse que no tiene 

aplicación fuera de .los campos. en que taxat¡vamef)tc está ordenado .• 

que no sirve subsieiariamente para regular hipótesis distintas de las que 

·especifi.cameiHe comp·rcnde y que, por el contr:~rio. las disposicioiH!S pro-
~ . 

cesalcs de c.arácter general sirven de normas subsidiarias, según antes.. 

indicamos. ;Esta índole especial del procedimiento y de la) disposicio­

nes que a él· se refiere~ obliga a estuqiar el problema de su ámbito de 

traqá c'n vigor de la ley) .. en que se concede asimismo a tos interesados un derecho 
de opción, y, caso de no exi;tir acuerdo o no compuecer '~1 cf~cto, se ordena la apli­
cación .de la nueva ley (arts. -7." y 8.0

) 

(1) Código civil. disposición transitoria 4.':' "las acciones y los derechos naci­
dos y no ejerotados antes de regi.r el Código. subsisti'rán <an la extensión y en los 
términos que les reconocía la legislació'n pre<:ecente. ·pero sujctánl:losc·. en c:uanto a su 
ejecución. duración y procedimientos para hacerlos valer. a lo dispuesto en el Có­
digo." El Real decr~to de 3 de febrero de 1881 no CO!'tiene un; nornu expresa de 
aplicación de la nueva ley a las relaciones juríd1cas nacidas con anteriondad; pero 
ello se deduce sin· dificult~d ~e todo su articulado: el cual habla siempre del momento 

·en que los pleitos se 'incoen, no de aqud en que haya naCido el derecho que en el 
pleito ·se controvierte. · . ' 

·(2) Sin que entremos ahora en -la crítica de ,esta teoría de los dcr~hos adquiridos, 
que ~. como se sabe. la que .pare.:.: haber 1nspiudo a nuestro Código civil en materia 

· de disposiciones rr.1nsitorias. · . 
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aphcación, o sea a determinar las hipótesis concretas que los artícu-· 
• 1 

los 129 a 135 de la leY, Hipotecaria.abarcan en su regulación. 

El nombr~ con que este procedimiento es comúnmente conocido. y 

con el que ya nüsotros le hemos designado con frecuencia:· "procedi­

miento para la efectiv~dad Qe los créditos hipotecarios''; nos pone de· 

relie\'C la idea fundamental qu'e ha de inspirar·la tarea de delimitación 

ahora planteada. En efecto· si en todo proceso se trata de actuar una 

norma jurídica y al mismo'tiempo, de t~telar derechos subjetivos cuya 

protección pide su titular, tendreli)OS aquí que ·Ja naturaleza especial 
de) derecho.cuya tutela -Se demanda CS Jo que origina la i'Specia)idad de) 

pr~edimiento: nacido en este caso .para amparar-dar efec-tividad, aé­

tuar-un derect.!O de credito que está- g3;rantÍzado CO!! \}n2 hipoteca 
sobre ios bienes .que son objeto de ia ejecución, un crédito hipoteca­
rio··, en definitiva ... (l). 

La delimitación que .se busca tiene, por con~iguiente, un·a natura- • 

.lq.a eminentemente objetiva: no viene determinada en func'ión de los 

SUjetOS que intervienen en e) proCSO,• ni OC) territorio en que ha de tener 
lu'gar. ··ni del tie.mpo ~n· que se produce. sino tan sÓlo d~.la naturaleza 

de las rclaéÍones jurídicas sustancial~s que han d'e ser examinadas por 
el Juez, 

El artículo ·129 de la ley ¡:!ice que·"Ja acción hipotocaria podrá ejer­

citarse dí.re:tamentc contra los bienes hipotecados, sujetándose su ejer· 

(1) En ·Ja exp~sión que antecede hay dos puntos que con1·icne sean aclarados. 
~nnqnc ello· haya de hac~r~ en términos de extraordinaria bl"'vcdad 

a) Al decir que en el proceso se tutelan der~chos subjetiVO~. no pretendemos con 
wto afirmar qüi tai nada-como qui~ü: algún .5':Ctor do.:trino.l (Hdlvwig: "Lehrbuch 
J~s Dcutschcn Zivilprozr.'Mrcht". 1903, pág. Z). sea el fm c~cífico de la actividad 
procesal. utiliz,amos solamtntc una exprcsió,.; que aunqu~ no satisfactoria en el fondo, 
puede .servir ahora' para da.r idea de en qué consiste la singularidad del procedimiento 

, que se estudia . 
. b) . Por .lo· que re.spccta _al dere<:ho de crédito garanti7.,:¡do con hipoteca como 

causa <k la ejecución, s~-iniCia aquí la cuestión sobre la naturaleza de la acción ejer­
citada y d pr'ol>lcmá más amplio de cuáles son las· a~' iones que nJ..(en de una ··hipo­
teca, la existencia de una acción' person~l y una acción real, la esencia de la a<:ción 
hipote<aria propiamente diCha, etc. En parÍ:c. es ésta una materia que np. nos corres-· 
pondc examinar íntegramente, pero no cabe duda que caF'nc;lo tambi~n ·dentro 
del c.ampo de nuestro trabajo, ha de hacerse una indicación sobre tales ex(~mos. En 
este 'sentido, nos ~mitimos a lo que más adelante se dice (IV), sobre la pretensión 
procesal que se hace valer en un prO< eso "sumario" y sus relaciones con la acc-ión hipo­
tecaria, problema que no cs. como se comprende. sino u·na s;:cucla o .:onsccuencia del 
que. con carácter 'general. se refiere a la determinación de las ñociones de "acción" y 
"pretensión procesal" 
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CIClO al proccd11nicnto jUdiCial sumario que Se establece en el· JrtÍCLJ­

lo 131 de esta ley .. " Queda. pues, indicado cómo se aplica' tal proced.t-. 

miento "su'mario" a 1 ejerctc1o de la acci6D hipotecaria. es decir, que 

nene por objeto la efectivida'd .de un derecho de esta natur
0

aleza, y más 

que el derecho de crédito que la hipoteca garantiza. lo~ que se trata de 

actuar es-si se perm1te la exprcsion-la hipoteca misma, en cuanto· se 
produce una consecuencia de lo que es, a su vez.· ef~cto típico de ella: 

la sujeción d1recta e Inmediata de los bi~rles 'sobre que se impone al 

cumplimiento de !Js obligaooncs pa·ra cuya seguridad se constituye. 

cualquiera que sea su iJoseedor (art 105 de la ley) .. 

Del mismo modo que en hipóteSIS anteriores. el artículo 20i del 

reglamento ( 1 )' cont1cnc la mdic1C!Ón expresa del árribito de aplica-­

ción de las normas procesales que se cstud1an·, y según él: "el proce­

dimiento judicial sumario a que se refieren los artículos 129 y stguien· 

tes de la ley será aplicable: l . ..,·A bs hipotec_as Inscritas con a_nterio'ridad 

a 21 de abrd de 1909. cualquiera que sea su clase y la naturaleza de. 

·la obligación. asegurada, cuando los acreedores opten por tal procedi­

mi'ento y' concurran las Circunstancias .d~l' artículo 133 de la ley: 2."· A 
las posteriores a dichfl fecha. incluidas en el artículo 1 30 de la. misma 

ley. si no optaren por el p~occdimtento ejecullv<;) ordinario; 3.'' A las 

hipotecas constituidas en garantía de títulos nommativos y al porta­

dor. e inscritas con posterioridad a dicha fecha·· . 

· Dejando a un lado lo referei1te a la fecha de inscripción y .1 la 

facultad de opoón concedida J los acreedores-puntos que fueron ya 

111dicados-. podemos retener -del texto transcrito esta idea fundamcn­

.r;¡l: el procedimiento judicial sumario se aplica a las hipotf!caS, o sea 

contiene una (2) forma de tutela procesal para· conseguir sú efectivi­

dad. En el desarrollo de este ·punto cabe hacer dos afirmaciones· 

a) El procedimiento de los artículos 129.y siguientes recae sobre 

cualqwer tipo de h1potcca de l.:Is que la ley reconocé y ordena. Aunque 

se haga referencia ·expresa ~n numerosas ocasiones al créd,ito. ~o. por 

ello habrá d.e creerse que únicamente los. derechos qur stricto sensu se 

(1) El artículo 202 del regbmcnto nos ha dado. en efecto soluc1ones lcg.!les de 
gran Interés en 01ros dos problemas ya examinados el <:arácter uolunluno de estoo 
preceptos y 'su esfera de uigencw. én el ltempo Se comprende que dlo sea asi. por 
éuanto ambas -cucst1on<'S pueden esnm.use ramb1én como límircs de·aplicaetón (por lo 
que respecta aJa segunda. ':· supra). que es lo que el artículo comcrHado trata de 
regular en ddinit1va. • 

(2) Puesto que sabi:mos· que no es lJ tinica. 

., 
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comprenden -en, esta categoría son los que pueden. da'r lugar -a la aplica: 

ción .del procedimiento Así, no es dudoso que ia tramitación ahoiá 

estudiada cabe que s~ stga también para la efectivtdad de las hipotecas le­
gales· y en general. como dntes dijimos, de todas las manifestaciones 

de esta institución JUrÍdtca reguladas en· nuestro dérccho positivo En 

el texto del artículo 202, recién transcrito, encontramos apoyo legal 

bastante para dicha solución (l) .·En efecto: con respecto a las hipote-
.. .. 1 ... 

cas inscntas con anteriondad a la fecha de la ley, la aplicación se r'efie-

. re expresamente a todas ellas, "cualquiera que sea su clase y la natu;a­

leza de la obligactón asegurada" (núm. 1_. 0 ): y 'en relación a las pos­

teriores (riúm. 2.") no se hace aclaración ninguna que permita excluir 

de los límites marcados alguna dt:: las cJ¡¡¡¡cs exislenres. debiendo reg(:r 

aqui. por tanto, el principio de que "donde la ley no distingue. tam-

poco nosotros-debemos distingutr' (2). Por otrJ parte. J;¡ -alusión he-

cha en el nún~ero 3. 0 de este mi,smo artículo J las hipotecas. constituí­

das en garantía de títulos nominativos y al portador. que parece lógi-· 

c~m'ente innécesar1a s~puestos los .términos generales del apartado ante­

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

los precepto;; legales r~ferentes .a esta figura hipotecaria (3). 
b) El procedimiento de la ley Hipotecaria se ,aplica exclusiva­

mente a los derechos de este carácter: no debe s~r. por ello, extend1do . ' 
a otras hipótesis diferentes. Pero si esto es innegable. con respecto a la 

ordenación'-& los artículos '129 a 135 considerada en su conjunto. no 

puede decirse lo mismo de las concretas normas procesales qt.ie lo com­

ponen, algunas de las c·uales. por disposición expresa. han de tener 110 

jmb.ito mi> amplio que e! de los puros supuestos f¡ipotl'.:ari~s. Como 

se trata de preceptos espeCiales, no es ésta ~a ocasión de indicarle1s con 

detalle. pero sí habrá de observarse que las normas de la ley Hipoteca­

(ia sobre ejec-ución procesal puede~ c!'as;ficarse, por IQ ,que hace refen'n­

cta a este problema. en tres grupos distintos: 

a') o;sposicioncs cuya apli~ación encde dci carácter especial del 

(1) Que .• 1dcmás. no ha sido dis<utida por ia donrí¡¡a. V. Morell cn·la obra y 
tomo citados. páginas I O 1 y. sigu,cntes. 

(2) Barra:h1na ob y'r. c1t pág 150. 
· (3) La hipoteca en gara_ntía de títu'los t ransmisiblcs por endoso y al portador 

no fué rcwnocida en la ley de 186 I. y sólo de modo fragmentario en la de I 869; 
la de 2 I de abril ac 1909, por el .contrario, se o,:upó de c11a en su artículo ll. )' el 
texto vigente (arts I 54 y I 55) b regula cxpresamcn'te. conteniendo· el último de 
estos dos preceptos cspecJalidacks procesales 'que oportunamente s.e indicarán 
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procedimiento "sumario··. Aq_uí nos encontramos, en J?rimer término, 
con ·normas cuya vigencta se exttende a todas las hipótesis de ejecuccón 

sobre _inmuebles (caso típico. las reglas referentes a subsistencia d~ las 
hipotecas y demás gravámenes anteriores o preferentes al crédito del 
ejecutante, últtmo párrafo del art 131): en segundo lugar, con nor­
mas ,que abarcan todos los procesos entablados para la efectividad de los 

créditos hcpotecarios (es decir. tam~ién aquellos en que el acreedor acu­
de_ al juicio ej\:cuttvo ordil)ario; por ejemplo. el párrafo 2. 0 'del artícu­
lo 135 en relación con· el 127). Los supuestos indic,ados se ordenan 
expresamente en la ley, sih qÚe ia jurisprudencia permita la misma in­

terpr'et.ación extensiva en otros puntos discutidos que las fuentes no 
J\kn~ionan; así. la supresión del otorga miento de Já rscritura de. venta, 

• 1 

favorablemente JUZgada por la doctnna_. cuya aplicación a la vía de 

Jpremío de !J ley de Enjuiciamiento hJ sido denegada (1) 
b') Disposicion~s de estrccta apltcación a Jos .(.asos en que se uti-

liza el nucv~ procedimiento. que ·son. como puede compre~drrse, la 

mayoría de cll~s. ya que ésta es, en efecto, la :~gla grncral. 
e') Ultimaincnte, disposiciones que, dentro del procedimiento 

iudicwl sumario contemplan a su vez casos singulares o especialidades 
de la ejecuccón. En este grupo deberíamos 'incluir: 'el artículo 133, re­

ferido .solamente a las hipotecas inscritas con anterioridad a 21 de abril . 
de 1909: el artículo 135, que se ocupa del procedimiento.seguido para 
obtener·eJ pago de par¡c.dcl capital o de los·intereses: los artículos 153 

y 155. sobre especialidades procesales en los casos de. hipotecas· consti­
'tuídas en garantía de cuentJs corrientes de créditos y en garantí_a de 
títulos transmisibles o· al portador. etc. 

JAIME GIJASJ;>' DELGADO 
Letrado dd Con><:¡o de &tado. Catedrático de 
Derecho procesal de la Untvrrsid.ld d' Bar~lon•. 

-(1) R~olución de l'a Dtrección General de los RegiStros ae 12 de ~cbrero·de 1916. 
Ot'ros ·ejemplos podrían aduorse en comprobación -de-esta tendencia restrictiva; verbi­
!(racia, la no apltcación de los ~cquisitos del artículo 130 al juicio ejecutivo ordina· 
rio (resolución -de l l de febrero de 1 91 l), ni de la necesidad de notificar la ejecu­
CIÓn á los acreedores personales, .ppsteriorcs a Ja. inscripción d~ la hipoteca. que bao 

.obtenido anotación de embargo (resolución de 12 de noviembre de 19 34), etc. 



Umlih:cación deÍ De:recho nacional e)· 

'VIII. SUBENFITEUSIS, . SUBESTABL.ECIMIENTO. O SUBSUPERFICIE,_ 

EN BARCELONA. 

Hay una regla o pr;ncipio de carácter científico que aniqui!J to"do 

intento empírico de constituir una subsupcrficie. -a saber· "Sobre un 

s0lar dado o superficie no puede el superficiario. antes o después, de edi-

. ficar, ·imponer una subsuperficie, porque, ~¡ existe la construcción, no 

cabe partir de una obligación de edificar, y el juego de laudemios no 

responde¡á a la r.ealidad, y si, no ·existe la edificación todavía, p_orque el 

.superficiario no goza: del dominio 'pleno del solar. que sabemos es ne­

cesario y básico para crear una subs~perficic. que imphca.crear una nue­

va surerfic'ie.''' Resulta evidente, tratándose de la superficie· moderna.' 

Pe(o, en todo casp, incluso en· refe.renc'ia. a la clásica enfiteusis-o estable­

cimiento de tipo netamente censual hay 'una razón fundamen,tal. que 

lo impide. Es la siguiente. las titularidacjes lo son en sus r.eglas. en su 

contenido, y este contenido, a SU vez. "SOn tan sólo Ja; reglas que S€ña­

Jan la acruació~ y derechos del titubr en n:Jjción d; la posición de 
· ' · r c. ·. · • • · · t1tU1ar q~e ocupa. r::.n e! caso que nos ocupa, enuteUíi!S. estaolectmiento 

o superficie, señálan al esiabiliente su exacta actuac%n y d~rech~, c~mo 
dueño ·que fué del solar, y se·ñalan su actuación' y derechos al superfi­

ciario, como co·nstructor. Aquél, como éste, podrán transmitir su titu­

laridad respectiva: pero no· es concebible que al transmitir. u C()perar 
·sobre sú titularrdad el superficiario.· pueda reservarse derechos y· actua­

ciones de la -titularidad del estabiliente, como lo efectúa al opú'ú sobre . 

la pensión, -laudemio y sus acciones respectivas. Pensión, l~udemio y 
acción, no hay más que unos: y están ocupados en la 'titularidad del 

e'Stabiliente. No hay t'érminos hábiles eh el Derecho pad 'efectuar esta 

transmútación. 

(*) Véase el núm€~0 antetíor 
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Si, no obstante se admite la subenfiteusis. subestableci'miento o 

subsuperficie. habrá n:~cido un monstruo jurídico en que to.do serán 

pr9blemas. errores y confusiOnes. en cuy'o fondo estará !J .misma trans- · 

mutación inviable.· a la que, como en un juego· de prestidigitación. se 

intenta presentar como realidad Prestidigitación' jurídica. puesto que 

IT?ediantc· ella surgen. de una relación jurídica con la finca (únicá) en 

la que ~xisten 'dos solos titu'tares-estibiliente y superficiario-otros 

nuevos .personajes. titubres de ia nada (a una sola titularidad corres­

ponde u.n ~olo titular. o vanos proindiviso, .científicamente), que, no 

oqstan tt. se prescn tan como esta bilien tes y superficiarios a 1 mismo tiem­

po. co~o ~n un fenóme~o· de .desdoblamiento: pc~sonajes qÚc fueron 

supcrficianos y que. al transmitir su titularidad, pretenden °quedar con­

vertidos en C'Stabilientes (titularidad de. que carecÍJn) sin desplazar!<:). y 
s1n .fundirse en este titular (incorporeidad jurídica)·. 'pe~'? que no po; 

eso dejaron de ser superficiarios (no obs'tante la operación realizad<:).) 

o respecto del primitiVO est.a.l:iiliente. 

Monstruo sobre monstruo y error sobre error. 

Pues bien. Ca~aluña no ha conocido la fegla anterior y lia permi-
• ti do a) la const1 tuc1Ón de censos por. el superficiario,. en genera 1 '(e en~ 

sos si~ laudemio) ... ·y b) e]· subesrablecimiento, subenfiteusis o sub~u­
' ·pcrficic (l) (con iaudemio. y amortización) en ~arce lona y Tortosa (2) . 

. Sus consecuencias son pavoros~s. y las cxpon'dre'mos con referen­

cia a Barcelona, donde Jos problemas pr~voc,ados tienen más impor­

tancia. por su extensic?n. amplitud y cuantía. 

Subenfrteusis en Barcelona.-Dc una constitución de Pedro TI. y 

subs;guiente disposición aclaratoria ele 128'5. se deduce que en tal fecha 

se prac·ticaha el s0hest.ablCCimiento en Bar.::elon.a ·priv1,legiariamente (3) 
Cualquiera· que sea S,)ll origen, lo cierto es q.ue en osta ciudad con car.ác­

ter urbano. y ~n su huerta y su viñedo con carácter rústico. exis.ten las 

modalidades subsupcrficiaria y subenfitéutica. con los siguientes carac­

teres ccomu.nes: además de.! esta bi iien te y del enfiteuta o super~ciario. 
puede haber tres señores. llamados medianos .. que. son al mismo t-iempo 

enfiteutas y .e.stabilientcs, según verem9s. En su.· máximo dcsenvo(vi-

(1) Por ía Consr 1 y 5 deÍ 111 31. lib. IV vol 1 
(2) En Bat<clona. por ,las d1spo~ic;ones que lurg'o dirc.mos )'en Torto.~a. por las 

Cos. de Tort. hb. 4 rubr. 26. p. 1 • 
(3) S~n sus fuentes el Priv. de Recog proc. y las veintiséis rcgl.ls de la Sentencia_ 

;rb1tral <k Ja1mc 11, y el Ob1spo de ValenCI.l. en Barcelona. dÍa 31 de octubre el<: \31 O. 

o tít. 1 ~. lib_. IV. vol 2. de la Compilación de Cataluña 
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miento se ofrece la siguiente escala. un enfiteuta superfictarw. que posee 
la· finca·: un señor mediano tercero, al que paga· el enfiteuta la pénsión 

como s1 fuera esta bilien te, y el cual paga a su vez un? pe~·sión al señor._ 

anterior como si fuera superficiario enfiteuta. otro seño~ mediano-se­

gundO;-:- que obra en l'a ·misma forma respectÓ a los señores medianos 

posterior- o tercero' y anterior o primero: un señor mediano antcr!~r 
-primero-, con análoga actuación. y. por ú ltinio. el cens~al.ist'a o 

cs:.1 bi líen te primero. que es· el primer· consritu y ente del establecimiento 
onginaho (b su· habiente derech.o). Y una· sola finca sobre que pro­

yectarse. El compleJO jurídico no puede ser más aterrador y fa(so. De 

todas maneras, el Derecho ha' de regular las facultades, deberes. obliga­

ciones y derecho.s de cada titular. así como el juego de sus acciones res­

pectivas. La confusión iríicial se ha de reflejar inevitablemente ~n tal 

regulación, haciéndola,,complicada y falsa, carcntr d.: finncza y de sol 

vencía cienrífica .. 
No entraremos de nuevo en su .examen. limitándonos a los extre­

mos más interesantes. 

Dimisión -Eliminado un titular por dimisión. ¿a quién acre­

cerá su titularidad? Se afirma que al dominio inmediato anterior. que 

·se ~onvirrte en enfiteup. Por lo tanto. si. el dimitente es el últi~o enfi­

teuta o poseedor, pasará la edificación m'isma al dómino o señor tercero. 

Preguntaremos· ¿"por qué razón? ¿Cómo ha pod1do perder ta 1 derer 

cho t>J primer estabiJiente, que por Otra parte no ha interVeQido en Jos 

subestablecimientos? ¿Y cómo han podido operar éstos sobre derechos 

de una titularidad reservada a un tercero y de que, por lo tanto, ca­

recían? 

_Si e! 'ritldar es un señor mediJny. pJSJ su titu1andad dimitida al 
señor anterior Ciertamente no hay perjuicio: pero. ¿tendrá derecho al 

aumento de pensión, si la del dimitente era mayor~ Y si el qu_c dimite 

es el estabiliente, renunciante en té~minos. modernos, ¿a· quién acrecerá 

su titularidad? Por último, si .. suponer:10s ppr un momento gravadas 

. con otras cargas, hipotecas, rte., las titularidades dimitidas. el proble-
ma ~erá aterrador. ' . 

2.. Pensíón .. -El último enfiteuta, o poseedor, la paga. al dómino 

tert:ero, que, a su v~i, paga una pensión al anterior, y así sucesivamente 

hasta llegar a! primer e~tabilienté. Jurídicamente, si. hay cua~ro titula­

ridades cuyos titulares tienen derecho a pensión, hay cuatro ¡}ensiones 

diferentes. En la realidad. se pretende salir del paso mediante que. el 
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enfit~uta. último exija que los señores anteriores demuestren que han 
pagad? 'sus respe-ctivas pensiones, o con el pacto de corresponsió. Pero 

esto, es tan. empírico ·que el problema ·sigue en pie tan pronto como en­
tcen a jugar las ac_ciones para el cobro de las pensiones: A. como B. 

como C. como O, tienen derecho. cada uno, a una pensión: y A, Po~ 
·]a pen~ión de B. como B. por la de C. y C. por 1~ de O, y O, por la 
.de E, t'icnen derecho a re¡xllr sobre la finca, para su cobro. La finca, 
pues, es'tá afecta al pago de cuatro pensiones diferentes. Su suma, natu­

ralmente, excede del valor de la finca misma. 

Pero, además. la fi'nca n<? .es de B. ni de C. ni de D. ,sino de E. y 

he aquí qpc B, C y O responden de sus. obligaciones como superficia­
-rios con una finca q'ue_ transmitieron al hacerse <:stabilien~es Y he. aqUI 

que garantizan de tal modo. no sólo sus obligaCiones :~nteriores·. s1no 
las posteriores. 

Su última consecuencia se mostr-ará al ejecutarse la finca por el .:jcr­
cicio de Ía acción. Supongamos que E, enfiteuta ¡.íltimo, no la paga; si 
se sigue el procedimiento ejecutivo ordinario. habrá que dedu'cir todas 
las cargas. para liquidarlas, capitalizando cada pensión, para su pago. 

Tal capitalización arrojará un valor superior al de la finca; y si el pro­
c\'dimiento seguido es el sumario, el a~quirente responderá. con la fin­
ca, de tc;>das las cargas, pensiones o censos anter~ores.' con motivo sufi­
ciente de preocupación para _él. Todo ello error sobre error' 

3. Laudemio.-Para la distribución del laudemio entre el cstabi­
licnte y los <fiversos señores medianos que ad(Jptan la posición ·de esta­
bilientes SUCeSJVbS también, SC siguen diverSaS reglas, que VarÍan segÚn . 

sea laica! _o eclesiástico su origen. Corresponde 1/4 a cada uno de ellos, 

si spn cuat~o: si son t~es, -1 /4 al prime~o. 1/4 _al segundo y 2/ ~ al ter­
cero. si son dos. 1/4 al primero y 3/4 al segundo; en las de origen 

eclesiástico, el .estabilientc primero percibe 1/3. y 3/4 se -reparten en 
la forma 'anterior. acreciendo e 1 restan te 1 /5 ó 1 /7 a beneficio del ven­

dedor. (1). '¿_Cómo. diremos. han podido ser ~educidos los derechos del 

.(1) Tomamos las cifras de la obra de Borrell, pág 371: peto.confesamO.s que no 
llegamos a entender clarament~ loo cáLculos que expresa. y ni -c.lara. ni oscur,1mente la.s 
rabias de d.ivísión df laudemios que pres€nla Brocá r Amcll; págs. 220 y 221, y menos 
aún. st cabe,_ I,as de Pella y Forgas. págs 345 y siguientes,· y las cuentas para su cobro. 

• de Jo~quin ·Marrrás. en su Tratado de los /audemtos en Cataluña. Otro tanto nos ocu­
rre c~n las. tablas. de distribución· del importe de ··los derechos de pluma r fir'!'a· de lÓ., 
mismos autores. 
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estabiliente que para nada ha ·intervenido en los sucesivos subestable-
Clmicnt~s? u 

4. Fadrga.-Partiendo del error, el criterio catalán respecto de la 
fadiga ~s lógico y justo. Es el siguiente: vend{da la finca por el enfiteuta. 
·p.uede fadigar "el señm mediano inmediata~ent~ anterior, y en su de­
. fecto el estal;li!iente primqo, prohibiéndose el e'jercicio de. ta 1 derecho a 
los demás señores medianos De otro modo, fadigada la ~nca por. uno de 
ellos, ·resultaría dueño de ella en concepto de enfiteuta, obltgado al pago 
de pensión a favor del dómino anterior, el cual, a su vez, sería su6ordi­
nado .suyo y obligado al pago de _pensión a ·su favor, en su carácter de 
señor. mediano: y·· cst.a pensión estaría garantizada con acción real sobre 
la finca que era suya. Tendría ~n derecho real en cosa propia. De aquí 
la facullad lógica de poder ·ceder ia fadiga a favor de un lercno. Mas 
el Tribunal Supremo rompe esta teoría y permite la fadiga a los señores 

. ·medianos (l) .. 
A)1ora bien: con. todo respeto a la Sentencia Arbitra 1 de 13 1 O. 

·¿cómo ·y por qué es privado de su derecho a· fadigar el esta bilien te con 
preferencia al ~eñor mediano último? 

Y, en definitiva, en el foudo de todo ello.,:pese al ingenio empleado, 
se percibe, sin "posible ocultación, la única verdad: hay una solá finca. 
como hay tan'solo.tina pensi.ón, y u~a sola' acción,~ una sola obligación, 
y un soló gravamen. Y dos solos titulares: estabiliente y superficiario. 

Hemos de cerrar este trílbajo, tan lleno de. atrevimientos, el primero 
de los cuales es haberlo )niciado, con uno más: con.el de indicar una 
fórmula paliativa del desorden jurídico provocado por los subestableci­
mientos en Barcelona. y con el desasosiego subsiguiente. reflejado en los 
estudios de los tratadistas, hasta cl punto de que jurista del relieve exna­
ordinario de D Guillermo Augusto Tell llega a volver la mirada al 
tipo supcrfiéiari'Q .germano, proponiendo encuaarar la enfiteusis en el 
arrendamiento de treinta años de duración, redimibl~ (2). 

A ·nuestro juicio, si el origen del error ha sido la violación de la 
regÍa general que expusi~os~ no. saldremos del ~ismo sm sujetar el sub­
establecimiento, en lo posible. a dicha regla Ciertamente. ello equival-· 

(l) Reglas 1 a -7,..,)' 12 y 1 3 de la Sentencia arbitral. T. S. en sentencias de 1 O 
de dioembre de. !90z, .13 de diciembre de 1881 y 1 O de mayo de 1898, permite la 
fad1ga al esta.bilicnte primero, la cC;ión de la misma y la fadiga de los señores medianos. 
· (2) Durán y Bas no vacila en pedir la desaparición de lbs señores medianos, si 
bien en su Proyecto concede al enfiteut_a facultad de ·ceder la finca en nuda peocepción, 
previa aprobación del señor directo 
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drá a rransform;ulo en estableCimiento. Ciertamente, .también. la trans­

formación podr~ provocar perjuicios a los titularos: prro rilo quedará 

compensado con más fuertes argumentos que los que tal vez t:JÚstieron 

para dcsvirruar los derechos y para desnaturalizar las titularidades de los 

pnmitiv~s esrab;!Iente y su¡;erficiar,io al instituirse privdeg¡ariamentc ~ara 
.13"arcelo~a el. su besta blecimien to. 

En tal dirección. nosotros ~~cretaríamos que todos los subestableci­

micnros se hallan en la misma situaci-ón que si la finca -hubiera pasado 

a una mano muerra Es decir. amartillados. Aument'aríamos la pensión 

con arreglo ,a las reglas de amortización .. Y con ello nos halla-rí~mos 

ante un censo. Censo con una sola pensión. ·y sin laudemio. Pi.stribui­

ríamos el.derecho J la pensión proporcionalmente 'entre el primitivo es­

tabilienre y los señores ·medianos. )_' decretaríamos fa redimibilidad· y 
extinc.ión del censo, 'a \'oluntad del enfiteuta. 

La figura tornaría a sus ·cauces científicos: una finca, un censo, un 

enfiteuta titular de .esta titularidad y varios ccnsualis'tas. titulares con­

JUntos en indivisión por CUOtas. de una SOla titularidad ]imitativa 0 

titularidad censualista Todo lp- demás ~·no~ d¡:¡ría por añadidura. 

JOSÉ UR!ARTE B'E.RASÁTEGUJ 
Notario 
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EMPRÉSTITOS, DEUDAS. PÚ~LICAS \' PRESUPUESTOS 

Te¡1'go que ,r·epetir en este epígraf.e, con1o al ·prinl!p!o d-el pteser .. te 

rrabajo, que ~recucmemente es necesario invocar como 'proiegó111er.u~ 

gran parte. de las especulaciones fundamentales de la Iconomía 1-'olítit 

c.1. Realmente entre la. Ecpno¡nía, la Hacienda ,y ·el Derecho inmobilia­

rio, cqino en todo derecho de propiedad, no existe absoluta sepaiació~ 
filosófica o i~depcndmcia de fundari1entos, ni siquiera una dife-rencia 

radical de ideas, sino más bien constituyen escalonadas esferas. del mis­

mo. con.ocimiento o n~néia, ya que sin los conc~ptos de Econo~í; Po­

Íític''l, no. se pueden fundam,entar · i1Í b ~acicnda pública. ni el d~~ccho 
de. propiedad · Y a dejo' en otra· parte consignado que la Economía fun-

' ·dament~l es la Metafísica de tod~ propiedad. 

Al hablar dé "deudas", hemos de dar por recordado cuanto expu-
. sim~s 'acerca de la idea" correlati\'a de faculr'ad 'sobr~ .. bienes" en los 

taú aiudidos folletones sobre el t.itulu 'y cf modo, y de las tres maneras 

de adquirir la propie.dad, para fijarnos ahora esp€cialin~nte en el · titu­
lo derivativo". o sea la "tradición .. ju.ridica de 'un derecho, que se cfec-. ' . 
túa. entfe el propietario de 1>~ cosa 'y la ·persona que por voluntad de 

aqudla entra en el uso, disfrute o propiedad- de lo que se' le otorga. 
El indiv'idu~ puede neces.itar el' goce cÍe las cosas o ':bienes" pri.va-. ' , "' 

.. dos de otra· persona y ésta otorgárselos por el "modo··· derivativo de 'la 

. "tradición", valiéndo~e de tres qistintas modalidades: ve.nta, ·arriendo 

y préstamo. Fundamentalmente son esas las tres maneras ·de todas las 

instituciones jurídi~as por las qu~· un individuo entra a disfrutar .de lo 

;riva~iv~ de otro. a título si'ngular y' :pncroso, cua~d? no universal o 

~ucrativo. Porqqe, .ante todo, debemos tener presente que en el modo 

(") Véase el número antcnor~c csra,REVISTA. 

2 ~ 
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':dnivativo", la tradrción se verifica por titulo ·oneroso o por. t!tplo 
lucra_tivo, puesto que si no se est,ablecen obliga,ciones para el adquirente, 
porque el "título" o fundamento de justicia lo constituye la mera libe­
ralidad del ca~sante, sea do.nante, tes_tador o comodante, este título 
gratuito no es el de aquellas obiigaciones sinalagmáticas, puesto que el 
causahabiente deja de comprometerse a ~oda obligación ;_·a pesa~ de que, 
i través de ·un. análisis' riguroso, no se f>ercibe liberalidad pura en lo 
humano, .sino el interés de un ·fin inmaterial; pero, co~ ese fiñ. no se 
constituye bilateralidad de servicio económico: 

Como oc~rre con el trabajo en la· vida civil. que es ecó~om'ic~mente 
Insuficiente en determinados momentos, 'también la Administración 

·pública puede precisar súbitamente recursos económico~ que la HaGienda 
pública no ingrese en espacio o tiempo normal por medio de los im­
puestos •ordinarios, que son sus . "modos" adquisitivos. Y no sol~­
m.ente sabe el Estado (la Hacienda)' reputarse único heredero~ después 
de dererr¡1inados grados de parentesco con el causante, Q declar.arse par- 1 

tícipe, en todo .caso, con los donatarios y herederos testamentarios o 
abint.estato,sino que, imitando en un todo a la vida ~ivil, la Hacienda 
encuentra recursos por medio de empréstitos (sus "inodos" normales de 
adquiri.r, reP,ito, .justi~cados J!ledi~nte el "títúlo" de las propias funcio-. 
nes públicas que precisan 'tumplir en bien. de la sociedad y sus indivi­
duo~. ~ola mente son los impuestos económicamente perfectos). o la 
AdministraciÓn celebra contratps de arrendamiento de cosas o de se~­
vicios, o como ·un simple_ particu'li!r los adquiere por ~edio d.e la coro, 
praventa. Todas es ras convenciones son· de carácter administrativo por 
la naturaleza de- una de las par.tes contratante.s, y se deben regir por el 
Derecho administrativo, ta-nto .en l<;>s arriendqs de cosas como en los 
de servicios, y en las compraventas, dand·o lugar al· estatuto del em­
pleado, en los servicios; al pliego de condiciones. en las compras; etc . 

. Con la Administraci6n, cierta.menÍ:e puede presentarse al indivi­
duo· el caso poco frecuente del pleito declarativo de· propiedad o estric­
tament~ civil. ·cuando la. perturbación dé! derernci es también. pura­
mente civil; pero todo lo que nace de su actividad eéonóinica en com-

, 1 

prav'0ntas, arriendos de cosas, servi_cios o préstamos; es de carácter ad-
ministrativo y desde la resolución adminis~rativa y su desavenencia­
ante el órgano que sea va a los Tribunales Contenciosoadmini~trati­
\ros, o sea civiles especiales· de lo judicial para esta rama, porque ellos 
son .los deposita'rios de la 'im;ar.cialidad. de la',suficienci~ jurídica y del 

. ~. 
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rito._procesal y ·la recusación .que los mantiene neutrales.' Así deb~ que­

dar discernida y d~cidida la jurisdicción_ ae los- Trib.unales Contencio-. 
soa'dministrativos de~ Poder JudiciaL . 

_Per6> lo que indagamos el} el presente trabajo es la natu'rale2;a, for­
ma y circurtstarÍcias de los "empréstitos" y·. cpnsiguientemente, de -las 
." deudas,públicas", que los presupuestos han· de servir y amortizár. 1:1 
"empréstito" es la'forÍnalidad ad~inistrativa con que la Hacienda toma 
los recursos ajenos mediante el abono de "intereses", porque si no··abo­
nase interese~ ni capital, sería, exacción contributiva de las que llamamos 
. "menos per-fectas"; y la naturaleza de la "deuda" pública" es la de ciert~ 
esclavitud en que el Estado C:oloca a 1os'ciudadanos en general z;espect'? 
Cie lns presramisras .o tenedores' de lo! flvaiores venaies o ccnvcncion~­
les" q_ue t'l "papd" rcprcscnta.-v Ya dejo demostrado que-. en Economía 
Fundamental, toda dcuéla u obligación es una pequ~ña esdavilud. Di¡.:ú 

• pequeña esclavitud en contraposiciÓn con la verdadera .esclavitud-. que­
podemos llamar "grande", pÜrque cualquieÍ- clase de esa verdadera ser­
vidumbrt perso~al, ya sea absoluta de vida o muerte sobre el in_diví­
duo, o relati~?a, sobre la actividad del siervo o' del vasallo, no se puede 
liberar en tod_o 'i,ns_tante, mientras que aquella pequeña esclavitud se 
extingue al rriomento mediante el pago de la de~da. Pero mientras sub-· 
sista el débito, el deudor está ·en' relación de vasallaje ~on el acreedor. 

'Vasallaje justo, porque Ha usado previamente o se ha de valer luego 
del se_rvicio d_el prcst'!mista; pero que, por ser servidumbre, debe li~rar 
cuanto antes. ' _ 

Si en la vida civil la· deuda es· esclavitud que, no obstante esto, al 
inqíviduo convfno aceptar, en la vida ppblica puede ocur.rir lo mismo; 
pero ha de estar justificadísima la causa y, también por t'a misma ra-

' zón, deb·erá quedar liberada lo antes posible. Otra cosa se~ía aceptar 
·una esclavitud perpetua. Además, cumpliendo la~ leyes fundamentales 
de la Economía Política, todo valor ha de estar sujeto ·a la ley de- la 
desvalorización mediante los impue.stos, .y si la deuda es perpetua, no 
~s· desvalorizable. ' 

Con 'to e;! icho; conocemos la manera· más solel!ln~ de· contratación 
de pré,stamos por. el Estado. haciendo merced de otras formas equivalen­
tes_ a les del orden· civil, y aescubrimos la ,naturaleza de la deuda públi­
ca, como manera de esclavitud¡social del trabajo ná'cional 'g_ue, por con­
siguiente! hay que manumitir. Siendo todo el!o de economía patológi­
ca, '!as circunstáncias en que la enfermedad se presente y el pacientl! se 

' . 
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colo_que con$ritúycn todo el. trata;11i.:nto .aconsejable para que .el reme­

dio del tra~lfjo soc.Jal. por me~ío de.·los ·impuestos, la extinga. Pqr ello, 

traté de su fon.na, de su naturaleza y, por ~!timo, jlablo de las'círcuns­

tancias. Estas _no pueden ser la perix:tu.i.dad, sino la amortización, en 
cua_n to a 1 tÍ€m po; y respecto a 1 espacio. ha de ser dentro de ·la sobe­
ranía terrítorial de la nación, pa.ra no enajenar la .c.oiÚpetencia d~ ~u 
Administración propia }', en su caso, la jurisdicción de los Tribunales 

dci ·Estado. La deuda· es antieconómica siemp,re; pero, a lo· menos, n~ 
ha de hacer..se crón ¡~·a ni ha .de exponer la. vida del paciente fí'sica ni 

'moralmente, que a tanto cC}UJvaldría respecri.vamente ~-gotar sus recur- ·· 

sos rentísticos o comprometer la independencia nacional. ·Este es el ele-

, mental cuidado de la terapéutica ec'orómica despt~és d_e la profila~is del 
ahorro público y economía en los gastos. 

Por lo dicho, Jos "presupuestos públicos·~, en su parte de ingresos, 

deben comprender sola merite lGs reciusos. provenientes de· "impuestos". 

En· la parte de gastos, ade~ás ·de lo ordinario, habrá que: añadir las 

can ti da des necesarias para el servicio de i~ te reses y amortización de lás 

deudas en el más corto número de años que: sea posible: Los recursos 

_se tomarán con c_argo a las rentas y" al ¿apital. en raz'ón a qu¡ son éstos 

!_os· que por_ equidad n_o se movilizaron y confiscaron ·cuarido se acudió 

)11 "empréstito". como, por el contrario, se empleó el tiempo y se sacri­

ficó la vida de Jos demás ciudádan.os_ en salvagu;rdar el hon.or, los. inte­

reses o la independencia nacional. Es decir, que el empréstito y la con­

siguiente deuda publica no debe ser medida favorable ni desfavorable 

a los capitales, sino un simple compás de cspe·ra, para que pueda aé11-

djrse paulátinament~ a contribu'cion~s e impuestos. sobre la. renta y sus 

capitales. que en su día deberían haber soportado el gasto de una vez. 
La causa es porque el trabajó, como· función o facultad ( ab initio) . 
no puecje ser objeto de imposic,íón, ni.la".tíerra tampoco (fuera de la 

renta natural, cuya misión ya conocemos), so pena de que la esclavi: 

tud social consiguiente no 'tengil liberaéión pos!blc, o que la· dificulte­

mos gravemente, cegando o entorpeciendo las "fuentes de la nqueza. · 

LA MONEDA COiv(O SERVICIO Y COi\·10 D.EUDA DEL ESTADO 
1 1 

1 
L· 

En· Economía Fundainmtal_.hemos examinado lo que es en síntesis 

la "moneda·· y exp~anado sus tres -formas de constitución: real, fidu"-
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. ·' Ciana ~· mixta. No e~ del caso repetir esta investigació{l; b.asta. teco·rd<lr 
qu\? la moneda real o efectiva 'es una· mercancía que,· como !al. posee 
··valor venal o ~n cambio". ·sobreventdo en su utilidad o "valor en ' . . \ 

Úso" Así awntece, por ejemplo. con' el oro, que por su grandísima es-

casez y el deseo humano del mismo, dada la belleza y, utilidad de su 
·metal.. adquiere sobre el peculiar o intrínseco "valor en uso··. el circuns-· 

'rancia! b extrínseco "valor convencional o' de escasez", que I.é ca¡:~~tcriza · 
como mercancía especialísima por ·sú relativa fijeza o c~tabilidado-valora­
tiva, acepta~ión general, transportabilidad, duración, divisibilidad y 
otras condicioryes para el servicio .monetar.io. A u'ngue cÚrigo. el ganado, 
y· qtros procjuctos son superiorm.en te útiles al oro, y el mismo hierro le· 

aventaja como "útil"; pero lo~ supera por la· "rareza ... del rner~i amari­
llo. pueS otr:1s cscascc'lS de merc.1ncí~s son salvadas más fácjlin-:nle pbr 
.el trabajo. 

· ·La moneda de oro o d~ cualqui~r otro m'eral o-mercanci~ .dé efectivo 

"'valor de esca~e(' es sencillamente un ~r¡vicio público d~l ?s~ado, con 
el c,uño ·que oficialmente ,garantiza la verdad de las' cual ida des deseadas 
por el tomador. Pero el oro y cualquier' metal precioso hoy pueden ma­
ñana desvalorizarse:medi_ante e~ trab;)jo de producción en las minas, cuya 
abundancia en'erva y hasta abate el "valor de escasez" de la mercancía 
producida,' y entonces la moneda quedaría m·ás o menos desvalorizada . ' . 
. venal o camb.ialmentc. continuando. sih embargo; en circulación espon-
tánea si el Estado responde de esa mayor o menor diferencia entre lo real 

. y .-lo fiduciario. Por raf. mezcla de real y crediticia, la n'lo!leda sería en­
tonc.es·mixta .. Aun cuando d Estadq no garanlice la parre irreal de ese 

din?ro, sude admitírscle sin merma efectiva cuando es necesaria por el . 
:;c.rvicic· fraccionario de ios. c;11nbios; pero ha de ser con la cond1ción ·de 

su reducida limitación circulante. En Gl~O contrario. sobli,eviene en la . ,\ 

IT!Lsma el descuento. salvo que el Estado, repito, adicione su crédito a 
ella o i1iterponga su fuerza ·para la 'circulaciÓn legal. .En este último 

s·~pucsto, !a eficacia monetaria se reduce al interior de fas fronteras .. 

Cuando !á moneda incluya fa particip~ción crediticia ·del Estado, sólo es 

ef~ctiva. respecto al ex tenor en' la medida guc autorice la conBan.za ex-
tranje_ra. . 

Dejemos a un lado estos· prolegómqJOS 'Cbnstituídos por la ciencia 
de fa Economía Politica respecto a !á moneda real como servicio de la" 
Administración pública. Por cste_carácter de s.e;:vicib .. so~tenemos que el 

cuño na.cional de regalía monetaria se debe continuar pre'srando a c~af-. 
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quit>r particular que presents e.l oro.en pasta de la prevenida aleación, y 

sin más grilvamerl' que.¡os gastos de braz.aje,- La razón es que, como ser- , , 
vicio morlopolizado por la índole _de su naturaleza o, por la conveniencia 
social. no le es lícito. con arreglo a las leyes nat~rales económicas, el me­
nor señoriaje, merma o recargo, que constituirían un "impuesto menos 
¡x:rf~cto'' sobre la propiedad del metal. de quien lo presenra a la conÍ:ras­
tación o sobre la libertad del tomador del·· metal amonedado. 

En;tremos ~n el segundo teorema (después .del' de la moneda cp¡po. 
s.:rvic:io. que es de Derecho administrativo, COI}10 servicio de la Adminis­
tración pública); afirmando que la mone~a fiduciaria (aparte de mero, 
servicio oficial. sí el Estado guarda su encaje en oro. o metal que .ofrezca . ~ 

abonar-, exactamente en toda la círc~l~ciqn fiduciaria) es deuda pública · 
sin otra gara¿tía qu~ el crédito ínmatuial del Est.ado; no tiene, pues, 
solidez real. Y si el papel o metal sin valor es de circulación forzosa, 
encierra un .. impuesto. menos perfecto.,. segLin expondré . 
. . · Este último constituye el verdariero tema de este epígrafe para llegar 
a deter-minar científicamente (y -no. por meros p~receres, fuera de sistema­
-tización) sí el Estado debe o le ccinvíenr d~smonetizar o ~ecoger·los sig­
nos mater.¡al~s de ese dincto a·parente, ~ado ·que p_rovie~e de ~n. "im-
puesto"... · ' 

El Estado,, al lanzar en cantidad excesiva moneda irreal; no.s~ com~ 
p~omete con prbbabílidadcs de éxito 'o solvencia a responder de su reco-

-gida y cambio por d~ner.o efectivo, y a veces ni d~clara .esta obligación, · 
a lo m.enos en plazo fijp. Por la fuerza de su soberanía y la justificación. 
de la necesidad pública. ante cualquier. cala;nidad que .amenace su vida, 
impone la circnlación. Es decir,_ "impone" una c~ntribución a los bolsi­
llos particulares. en ·los que entra esa moneda irreal en sustitución 9el 
dinero de valor cambia! efectivo. Por est·o, es verdad la ley de Grcsham. 
que la moneda mala dcspl¡1za del mercado a la bvena,· porque nadie está 
pronto a entregar el dinero efectivo. sino a deshacerse de la moneda ·irreal.· 
Y por esto últí.mo, e~ Estado, e~ este proceso patológico, tiene que recu­
-rrir no precisamente a. t;ecoger la moneda i_rreal. sino la efectiva."· para que 
el_aludido "impuesto menos perfecto", de exacción de todos los valores 
venales existen tes en un momento, ciado en- la nación sea eficaz y. a lo 
menos, igual 'para todos -los po~dore_s de. valor.::s pecuniarios. Toda· 

:. moneda irreal, sin valor material ni 'de crédito, que se. lance en cír'cula­
"ción forzosa· es- eso· una contribución del' bol~illo de los particulare_s . 

. exacción contributiva' que se consuma eficazme_':lte cuando el Estado ini-

·' 1 
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pone el cambio por ella de la que como buena €Staba ·en los· bolsillos de 
Jos súbditos·. Porque a los extranjeros podrá el Estado retirarles, por de­
·recho de regalía, -el. cuño de ~irculación; pero la pasta seguirá simple­

. mente el estatuto de bienes mueblés. Por' esto también los propios na­
' cionalcs la guardan por su valor .en. pasta y únicamente entr~gan la que 

es en todo o _en parte fiduciaria, porque les tiene m_ás cuenta la actualidad 
del servicio co~ercia·l q-ue ·con '¡a nue.v'a ~onéda pued€n séguir reanzan­

cJ.o. Y únicamente entregarán ·el oro cuando no les sea dable. eludir la 
responsabilidad· d~ burlar la "contribuc\ón" para remediar al Estado 
con los valores que" poseen. · 

Ahora veamos si el -Estado' debe o le conviene recoger h moned~ 
irre~!. \.il con(Psr;ríó~ es nP~.:trÍv;¡, porqu~ ,q:.rÍ;¡.dcv'olvu a los Cülitribu­
yentis el intpür~e de eAacciones percibida~, qüe füeron giradas en ,días 
'de agybio público, ton d propio derecho que se sacrificaron las_ vida~. 
-se arrancaron los S€mbrados o arrasaron los edificios por necesidades de 
orden 'pó blico, de la segu;idad. o de la' guerra. ¿Qué restitución se. pide 
respecto de esto'? Pues con menos razón se exigiría la del metálico ante­
rior. Á! fin: no es un daño, sin,o un "impu~sto" soprc la materia imp6-

'sitiva o imponible. Sobre riqueza "movilizable" en esos casos extremos, 
.porque, e~ definitiva, con el orden se le defic_nde a ella mism~. • 

Sin embargo, así como es equitativa alguna ayuda d~ trabajo' (tra- , . 
• -1 • -

bajo en socorro peéuniario) a los damnificados en sus "útiles" '(pro-
piedad) ·y se acude también a compensar, en lo posible, económicamen-te 
a los lisiados o mutilados en servicio de la s_ociedad y 'del Estado; y se 
procura auxiliar a los familiar<;;S de Jos que sucumbiewn. no se debi: 
llega,r a consumar totalmente la exa.cción de los valores venales existefl- .' . . 
tes y "movilizados" en un espacio de tiempo d4do. porque sus propie-
tarios· sufrirían, e~ eS€ a·spe¿to pecuniario, todo el pes9 de las desgracias 
soci2li~. Ni el· mutilad_o, que cumpli6 cor el deber; tiene más derecho 
que d que sucumbió, ni .éstos a re~atear la vida, ni los propietarios tall!­
po~.:o a restitución;· pe¡;o la solidaridad humana acude'sodalmente en 

. ~ocorro~ Son inválidos por suerte adversa. como otros son' l~sia.dos por-
la fatalidad 9e su procreación ·a accidentes del trabajo propio ,o cuenta Q 

ajen-ª", cuya indemnización no tiene mejor fundamento' jurídico que la 
~olidaridad ·del fin humano, así como el retorno pecuniario contra el 
patrono, ,el de ·la·· facultad impositiva clel Estado sobre los valores ve-
nales. Pero lo que es otorgado po-r el Estada': no lo fué como dere~ho 
exigible. No ha de pasar d~l campo benéfico de· la.·solidaridad. porque 

.. 
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a si se desenvuelve toa a la asistencia social. En las deudas: públicas es 

-también simplemente. "equitativo" que ?e ddunda la respon'sabilidad 

del pago del impuesto respecto ;i otros valor'es. venales pre~entes o futu: 

·ros; pero sin dificultar la producción ven;dera, o recargár el trabajo o 

el cons1,1m6, p~rqué se cegaría la fuenté ele :su proQja liberación. 

Esta equidad se consigue median te la ··con versión" a tipos justos. 
La moneda irreal se canj€a por. nueva .;none'da real, al ti'po ,mer.~a;til 
a que ha'ya bajado la moneda irre.al. Al tipo a q'ue .degeneró so fuerza 

·adquisitiva del trigo. HJ.blo de este cereai.. porque, s~gún Smidi in'djca, 

con mucho'acierto. el .trigo es la merc.ancía que mejor mide, en varios· 

años con)untamenre. el.valor de la 1~10ncda. 1Ciaro; el trigo es lo más 

·necesario y, por ende. deseado. y, además, en varios años la. escasez y 

la abundancia son de un promedio bastante uniforme! Sin emb<;1rgo. · 

pod;ía decirse lo propio. respecto al valor adquisitivo de. otras mercan­
cías, análogas no depreciadas .. incluso del oro.· Esto parece lo hecho có~n 
los "de'sbloqueos'' .de dinérd de la _llamada ·zon,a roja. Y esto es lo 

procedente: pero·cuidando n~ excederse de ese módu_lo Otra cosa· sería 

regalar dinero por lo irremisibl~mente pe·rdido y aplicado mediante el 

"impuesto", no por compensación a la desgracia del damnificado en 

sus· "útiles" o en su per;;ona mutilada. sino por ~rror financiero del Es­

tado. Así lo ve el instinto popular de justi(ia cuando acude en socorro 
• 1 •. 

de;la desgracia . .rero 'no 'a sacrificarse por lo que es obligación. personal 

de: otros. sustitu yéndol'os cqmo s'otdados o como con tri bu yen tes. 
' . . 

Financieramente también puede reemplazarse o conv¡:rtirse la mone-

da irrea·l en deuda pública. pero consolidada al indicado' tipo de fuerza. 

adq'uisitiva.' Porque esa deuda. si no se reduce por c~nversión1 se ha dé 

servir wn dinero depreciado del mismo jaez; en sus intereses y en pa'go 

CJe'l principal. pcr_o Jo más convc~iC[ltC es consolidarla a] tipo que. COlllO 

tengo dicho. la h::~ya depreciado el mercado. Pe-ro ha' de ser al tipo del 

mercado _libre. porque con. las tasas la valorizaci¿n del dinero. es arti'fi-' 

cía!. .no se cono~e ex'Jctanicnte su dcpre.ciación. cqmo enga~a el balón 

de oxígeno rc'spc'cto a la vida del enfermo. Esto ·tiene que ser transito­

do .. porqué las .t::~sas sostienen· un valor ca~bial n1o~et:~rio que .. al .fin . 

sólo favorece a los capitalistas, pero no a·! trabajo. Sin embargo. esta 
form'a de ·conversión (de odinero ,en deuda ·a'ctual), au~que no resuelve 

ning~n problema al tenedor dqmoncda o de títulos de. valores con que 
se sustituye, pucs'to 'que Son pagaderos con esa misma 'moneda, sirven 

de· momento .al Estado para aminorar la circulación monetaria irreal y 

o •. 
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evitar ·¡a criSIS de la caída fulminante. Es ·.una medida tcrJpéutica d<: 

mero pali~fivo del síntoma y el dolor f:s. como diJe, el balón de oxí­

geno al monbun'do. qur no cura, pero que no se le puede neg'\r 

Y a es'ta altura qe explanación del. te~. es muy fácil contesta.r a 
esta prcguñra· ;la deuda pública con qué dinero se debe pagar~ Lo ·ven-

. go d<>clarando explícitamente.· Los títulos de valores públicos. apart'e 

de los impuestos mencis perfectos que les graven, como a ·orro _valor 

Venal CU~Jquiera .. ·d~bcn pag:lr~e eÓn el dinero en circulación .. SI no está 

pactada la espc.c1e. Con la misma moneda que se pagan los impuestós. 

Es la ley de· Oresham. qu.e practican los.particülams. apl-icada en contf,l 

y en favor de la Hacienda. ¿No se pagan lo's particulares entre ·sí, -y al 

Est~do, en moneda 'irreal? el\\) retienen "'la ntOih~da ~~al~ Pdcs no va ct 

pag;¡r ia Hacienda en oro. ni siquiera. en plata, 'sino en moneda circu­

lantt:, poryuc rn ot'ro caso no está "impu~sta .. esa moneda. As1 h;~ de 

pagar. o cÓnsolidarla al indicado t.ipo depreciado Cle valor monetario. 
Qtra c.osa sería' "desigualdad" ent~<: la moneda y los ~ítulos de .valores-­

El "'impuc.sto'' no hab:.ía sido ''igual" para.~odos los posc,cdores de \:a­
_lores venales capitaJizados existentes. Porque los futuros. para esa igual­

~dad, han de con t~i.buir por "utilidades·: de rcn ta o ca pita 1_, 'rodÓ 'mien­

tras la Economía se encuentre ~n plano patológico Y repito que contra. 
·el trabajo futuro no se pucd~ girar más que por vía· de socórro urge~r 
-'te. porque' di_ficúltar,íamos su prog~eso por ignorancia"' finan~iera. 

Por todo lo dicho. los Estados han de procurar evit.ar ·Jas crisis 

ag"udas. o fulmi·nantes de su inoneda irre-al o ficticia y de la. fiduciaria: 

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

de la propia suerte que €1 nH~díco ha de oponerse· ,;.la rilütíte pn:matura 

d~l paciente, l\las no puede evitar la vejez física hi el desvaimiento d~- la 

personalidad: de otra suerte: 'Se imP,osibilitaría la vigcirización de la so-
• • ¡ • 

· cicdad .Y la renovación de otros valores, de la propia vida. Las mon~das 
'han de seguir espontáneam_cntc los procesos que 1~ realidad cambia! ~os 
pres-ente y exting~irse en tiempo oportuno. Otra técnica monetaria con­

tradeciria la dogm~tica éconómica de que el-~alor ~ambií!l del oro.habrá 
de .enervarse cuan·c:;lo los pJaceres aurífrr'os sean· abundantes y hasta aba­

tirse si -llegaran '<i ser super~bundantes. EquívaÍdría a decirnos que debió 

de_ Ímpedir~e· que las minas d~ plata del Perú hubieran desvalorizado 

ese metal.· deprecian"do ,~1 valor adquisitivo qe la ~)ata Con la baratura 

de' ese metal cayó el va'lor convencional· de la propia moneda y del bi­

IÍete que s~a pagadero en· ese ~eral. Lo mismo "pued~ suceder ·respecto al r_ 

' . 
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. . 
oro. Por .lo que respecta a la moneda irreal, que fué un impuesto menos 
perfecto, igualmente d mercado libre dirá su ·valor, al levantarse las 

'rasas, y de 'eso no .se puede pasar· financieramente. No se p·uede entregar 
oro dond.e hay obliga~ión de dar plata, ryi plata o cobre donde sola~ente, 
·existe obligación 'de entregar cuproníqucl, peltre o vales de papel en 
curso 'forzoso. ·Respecto a la _deuda pública, ¿se le oc.urrirá J' alguno que 
le' abonen los cupones en peset;s d~ plata u oro? Ni los .cupones, ni los 
títulos: porque al recoger la plata ··y el oro y establ~cer el curso forzoso 
de)a monéda i'rreal. se hace a ésta de plena· fuerz·a libcra~oria eri lo~ pa-

Q 

gos dé deudas y. de ·acl'\nisión en las compras, a como. se· fije el prec,io. 
para los particufares, y para los cupones y títulos del Esta'do.· porque la 
desvalorización adoptó forma de. "impuesto público": Y si a ü'n serví- _ 
dor o acreedor del Estado éste les paga en moneda "impuesta", y lo·"·­
mismo el vendedor percibe el precio en m,oneda irr~al. ¿ có~o ·~o va el 
tomador a te~er derecho' a difundir el impuesto d.e ·tal mo~eda entre 

. otros propietarios de "valores· venales'',. que son idéntica materia de. 
imposición.? Porque lo "movilipdo" es todo "valor venal o convencía-· 
na!" existente y futuro. ' 

'El o~o. como la plata, así como el papel, pueden fenecer en su valor 
cambiatl; aquéllos pueden entrar en' el acervo libre de las cosas "útiles" 

0 
'o de exclusivo "valor cn-us<?" y pasar a la nada como "valor convsn-· 

cional"·. ·Para· la consideración económica, caerían· en la 'misma inesti~ 
--m·ación ae "pr~c'io" que el pape"! o pergamino. ·el cupro ·o el Peltre. de 

la moned~ irrea'\. Y como I;s deudas públicas ~ pagan en esas monedas, 
seguirán el mismo proceso patológico del dinero en que. sean ·pag~deras. 
Porque han de ser pagadas en monedas, las monedas que sean.: eso es 
su especie. Claro que las deudas privadas se pagan en la "e.specie pac.-. 
t~éla" · trigo,· ganados, ·or~. plata, ~te. So!amen te envileciéndo~ la mer.­
cancía', el.rrigo, la plata, la pasta de oro. pierde el acreedor. Contra la 
cspeci¡; pactada es injusto el p'ago. porque ;quélla lo mismo puede ser 
g'rano de trigo que gramQs de plata u' oro (que es lo 'que quiere decirse 

al consignar 'la especie _ol:o)'. que,. comb ,indiqué, se acuña en cantidad 
l1brc. ¿Qué~ diría <;!el deudor qu€ pretendiese pagar en moneda la deu­
da de trigo? Sería en tanto dinero. el que fuera (caso- de imposibil.idad 
d~ ~n tregar el tri"g'o). cor:no lo que esta'blezca la of€rta y la demanda 
del trigo en el mcrcacto, o el que el Estado. le -señale .. Aquello en 'Eco­
nomía normal. porque lª tasa l~ asigna el precio, que 'hay que acata·r, 

,. porque hay que. difundir el."impuesto" de la: moneda. ¡Ah!: pero si 

- \ o ·' 
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' al endeudarse se habló en dinero, entonces implícitament'e se -aut~rizó y-
' quedó paccionado el pago en la moneda circulante,. porque. esa nio-, 

~cda es el móduio de referencia .del valor, y nt hay· términos há.biles 
para otra técnica, dado que la moneda real antigua fué re~ogida para 
paliar ia ·crisis de la fiduciaria, que al fin se ve depreciada, lo m~mo er¡. 

/mano de acreedores que de deudores. No hay q~e olvidar, en l~ presente 9 

investigación, ·que toda deuda es una esclavitud y, por consiguiente, lo 
dudoso en teoría o. iq¡po~ible en la práctica, se ha de resolver en favor 

. 1 

: & la liberación d~l esclavo. Pero no hay que olvidar tampoco que el 
menoscabo no viene a los acreedores de j)arricu'tares ni· de la Hacienda. 
cuando recibe e~ pago; sino que llegó cuando se "impuso" .la moneda; 
pues fueron ~ntonces desvalorizados sus créditos, porque Utilizó ~1 Es-
tado todas las propiedades venales. ¿Que algunos valores venales· no 
sufren igual carga? Ya veremos qut: sí. cuando hablemos del Derecho 

'J Trascenden~·al Inmobíllar~o. que también llamo "~uevo"·, apart~. de. 
que han de"acepCar la moneda irreal circulante, y que ·los valores inmo­
biliarios tqdos tributar.ían po-t "impuesto menos perfecto" de capitales 
o de rentas. Pues bien: la Hacienda ha de pagar en la moneda c-frcu­
~ada ·por el Estado para cada espacio o- tiempo. y así lo hace a sus. ser: 
vidores y acreedores. Y como los p;uticulares, la Hacienda pública ha 
de ap~v.echar el tiempo de la· baratura de los géneros comerciales par¡¡' 
hacer los pagos. Lo ha~e "convirtiendo". o sea sustituyendo ~alares de- . 
preciados por otros nuevos y eficaces; mas sólo después de conocer el 
verdaaerÓ estado de es~s finanzas. sin la asistenc.ia de las tasas; pero 
antl"S de suprimidas absolutamente y antes de lan:í:ar la nueva moneda 
e-tect1\'J. porc¡uP, dr< ot7o modo. se s~primiría d ~rvicío cambia! -de. !a 
··irreal". La moneda nueva que, al fin, es n~cesario lanzar (como se hizo 
en otros países), no puede fayorecer a la mala, de otra suerte. Reitero, 

• ·para terminar, que no han de ser desiguales los· tenedores de moneda 
respecto de los títulos de ,v~lores, que se están pagando con -esa misma 
moneda depreci'!da. Y han de ser ig'uales. fepito, )os poseedores de otros 

_ valore~ de derechos r_eales. ·Todos se consumieron en la hoguera. de la 
guerra. Como es r~cional. sólo debe sobrcvi~ir el trabajo y demá.s "va­
lores en \}so". _Estamo;" e.n período de reparto .trib.utario e.Íltre.todos los' 
"viilores venales"' mientras no se retire la moneda irreal. 

Sin embargo, ocurre con los acontecimientos d~ las guerras ·lo mis-. 
mo que con los sucesos de las ¡:evoluciones y los actos de la delincuencia 
i'n. general. Son hechos volu~tarios del hotnbre, los guerreros. sedicio·. 
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sos :o deliwvos, originados aquéllos por el descontento de Los pueblos, 

eñ .. lo internacional, a causa de 'ac'aparamicntQs de los "espacios vitales 

~conómicos" en provecho de naciones privifegia9as·a costa de la libe-rtad 

económica de producción industri;l y de comercio de los p~íscs son~eti­
dos así pqr'e]las a la I>iiseria, o, a lo menos. a grandes escaseces. ~e· ma-

·.nera idéii~ica se provocJn las revoluciones. dentro c;!c los Estados, por· 

·anticientíficos principios de distribución de los "espacios vitales" para 

el trabajo, y técnicas jurídicas erróneas respecto al Derecho Inmobilia­

rio. fomentando la delincuencia voluntaria.' o q'ue no tic:ne su causa- en 

la anoma,lía o perturbación mentaL Estos hechos acarrean los más com­

ple-Jos ~fectos econó;nicos. sin que su violencia ,resuelva radicalmente 

ningún problema. ivleramenre' sustituy.en un privilegiad-o por otro igual. 

po'rq u e· la verd~dcra' sol ~Ición ha. de proporcionarla e 1 traba jo cstrict~­
mente humano (que es .el de lo-s pensadores) y la buena voluntad yac­

ción ·de los gobc'rnantes: para realizar las Ideas. así .como cl"trabajo indi­

vidual, y no los arrebaros o fraqdes de la delincuencia punible. Análoga 

tráscendcr1cia económica que las guerras y las revoluciones tienen ciertos. 

vaivenes fí.sicos de la. sociedad. como las pestes, y l<ts eón mociones del 

Cosmos, en sus tres elementos de viento, agua _y fuego desmandados. 

que también repercuten en la riqueza. destru);éndola. Los cataclismos 

físicos de la Naturaleza-huracanes, inundaciones, sequías. movimientos 

sísmiFos, eruixion~s vdlcánicas, enfriamientos' por el granizo o la hela­

da·. incendios, plagas-. así como lo's que sobrevienen en la propia Hu­

~an idad---<'n fcrm~dades. e'pidem.ias. ano m a lías orgánicas-·-. s'on 'hechos 

involuntarios. 'J?'Otes de la Naturaleza, que la cie~ci,1 ): el arte ~aben 
enmendar.· porque por esos el hombre es reflejo creador de Dios. Las 

perturbaciones físicás no deprimen el espíritu como la guerra. la' revo­

lución y la de'lincucnci~. cuya mediCina es la Justicia, que la filosafía. 

··reputa. igual a la Paz. Pero los cataclismos o hechos físicos también des-''> 

't.ruycn riquezas. y no solamente ~iquezas de mera ·re]jti.vida~,' o sea 

··valor venal. convencional, de escasez o cambia!", sib10 riqueza· abso­

luta o de utilid~d p~ra todos o "valor en ~so". Y, ¡claro es!. lo mis­

mo con aquello·s actos voluntarios que con est9s m~les físicos. sobrevie­

·ne la escasez .. cuando no el azote de la miseria. y su exponente el "va-
- 1 • • 1 

lor de escasez", que la Economía dirigid.a tiene que rcgular.al tQmar 

efectividad real de .:precio". con terapéutica de urgente. r~medio y orto­

pedia precis~. que p;oporcione a todos formas asequibles de "prc¿io". 

Pcr9 a 1~ que quiero llegar es· a ·los ·comph~j~s efectos econ:Ómic;os 

t! 
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de to~o~ esos desastres· Obligan aL Estado .a la confisc.ac.ión de 1<~ socie­
dad pnvada de los súbdiros, tomando los ·'valore¡; cambinles'' particu­

lares, por medió ~e "impuestos· menos' perfe~tos''' y hasta recurriendo 

de momento a .los ·'absolutamente imperfectos"; y, por otro la9o, se 
'crean nuevos "válores de escasez o' con venci<;>na.les ... Así lo compren, de 

el sentir vulgar a.! decir que ''el desastre de unos-meJor diría social­

es la .. riqueza de ot;os", y tambi~n se diría mejor, de unos pocos. Creo,. 

pues. haber llegado a justificar que es. procedente un fortísimo i~puesto 
sobre b renta y el capital qti~ se cree para ·.lo futuro, mientras se :desv,a­

foriza la moneda irreal, que fué lanzada como "impuesto" en el mo~ 
rpento de agobio. El haber sido un "impuesto" iinpide su recogida a·la 

¡)ar con monda efectiva; pero el' haber sido el irripue~to "menos oerr · 
' , •r , • ~ • • • • • " , " .... 

frcto ool!ga a una JUStiCia €qu1tat1va re~pecto a los dcm~s valor-es 
\'enak.S" presen-tes o creado;; no~ ];¡.; ~uerra.s y los Íenómenos físicos 

p.H3 lo futuro; pero sin at¡¡~r a la fácultad ~e' trabajo ni. lo' que serÍJ 

ig\)al; al "valor en l,ISO" de las é:osa~ naturales. Nada habríamos conse­

guido con desamortizar la Tierra respecto al uso, ~i la hJ.!biéramos d~ ' 

gravar' artificialmente. 

ADOLFO GARCÍI\. GONZÁ,LEZ 
De la Carr<ra .iudici.,f 

- - -::." - ' 

/ 



1. 
1 

! 

.· 

Not~§ ~obre la naturale~a jurídica de 
.la a pare ería. · 

ImportanCia grande adq~ierc en la ley de Arrendamientos Rústi­
cos de 15 .de. marzo de '19 3 5. puesta en vigor de nuevo 'pór ley del 
nuevo EStado de fec~a· 28 de j~nio de 1'94'0 (Boletín Oficial del E!!ta­
do de 1;3 de julio). con algunas modificaciones que no afectan 'a·.nues-

. tro as.unto, la aparcería. Innumerables problemas-plantea el estudio de 
esta institución jurídica, siendo quizá el no m~nos importante el' refe­
rente a su naturaleza jurídica y cons~cuencias que produ_ce. 'Baste ~ña­
lar, -en· apoyo de ello, que la ley de Arrendamientos Rústico~ m~ncio: 
nada dedicá a su regulac\ón todo su capítulo VIII: ocho grandes e im­
pórtantís~mos ·artículos. en total. De aquí la necesidad de que se haga 
un estudio de los mismos para su esclarecimiento y mejor _compren-

-sión. Y de todos los ~umerosos p;¿blemas que sob;e la aparcería----e~ti­
dad jurídica .que tanta imp¿rtancia tiene en alg~nªs comarcas_espiñolas. 
como Asturias y Galicia. en donde dió lugar a instituciones que, bajo 
los nombres de comuna, masovcría _y otros. timto arraigo y· realidad 
tienen en ellas-pueden plantearse, ninguno, a nuestro juicio, _más 
importante -Y -básico que el determinar sus contornos y sus caraGtsres; 
en. una palabra: es.clarecer· y ,determinar· su naturaleza jurídjca. Porque 
acaso nunca mejor empleadas que aquí- las frases, tan ·conocidas, del 
geniaL lheríng: "El interés de la clasificación sistemática exacta de una 
in~tituciÓn no es otro que el de. su conocimiento y su exposicion exac­
tos" ( 1) . Y los preceptos· de •la legislaciÓn _positiva 'española sobre la 
aparcería bien nece-sitan de esta exposición y esclareci~iento, porque 

. aparte de lo que eÍ Código civil_est~blecía en su "famoso" a.rtícu­
lo 1.579, verdadera muestra de confusionismo jurídico -al mezclar con-

, (1) -· L'esprí't du Droit Romatn. .dans les différénts phases de son dcuclctpp"!ent. 
Traducción francesa de Meuleneure. 

o 

o 
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ceptos tan,dispares y heterogéneos como negocid jurídico arrendamien­
to y negocio jurídicocsociedad, no cabe duda que la ley de marzo de 
1935...tampoco se exc~de mucho en aclarar los num~rosos puntos oscu--

- . '-' 
ros que ofrec~ el problema de la naturaleza jurídica de' la aparcería,_ 
como veremos más a~elante; d~ aquí, repetimos, la 'necesi.dad de ,un 
estudio- de problema tan, sustancial, y qúe intentaremos hacer, aunque 
del modo más breve posible. 

E1(AMÉN DE L_A APARCERÍA> DESDE. UN PUN.T.O 'DE VISTA DE "Ü:GE 

FERENDA". OPINIONES DIVERSAS DE LA DOCTRINA CIENTÍFICA Y SUS 
' DIVERSAS CONSTRUCCI.ON,ES TÉCNICAS 1 

. Dos puntos de vista, con gran nú.mero de adeptos cada uno de 
. ellos. vienen por mucho tiempo disputando ~cerca de la naturaleza 
jurídica de la aparcería. Para unos, se. trata oi más ni menos que de 
uii arrendamiento de cosas-rÓsticas, naturalmeilte-, aúnque lo ge~~­
ral .es que los que esta posición adopten hagan-· coi'tstar deter"minadas 
características. qu~ le _separan, si. bien no su~tancialmente. de los restan-

- tes y corrientes arrendamient-os qe fincas· rústicas. · · 
Para otra gtan parte de la doctrina, se trata de .un. co~trat·o de S<>­

éiedad, aunque ta~bién con caracteres que le distinguen, pero también 
·sÓlo accident;lm,ente, ~e la sociedad corriente. 

No falta la posición intermedia, ecléctica-si bien con un ecle~tí­
cismo no constructivo, sino· confusionista-. sostenida oor aquellos· 
que creen que la aparcería contiene ingredientes -?e a~,b~ contratos:­
de a·rrendamlento de· cOsas y de sociec!ad; elementos al11bcs heterogé-
neos y mezclados y confusos en una misma relación. · · · 

Se habla también de una venta, y, por último,. modernam.ente 
.---<on modernidad relati.,¡a, claro está---aparece ,otra tercera opinión 
que, emancipando· el fenómeno de la apar~ería de las toncq)ciones es­
trechas, poco afortunadas y· convenient_e~ an.teriormente' citadas·, .sos­
ti<(le que en.- la- apa~cería ni existe sociedad ni existe tampoco arrenda­
miento de cosas.~ sino un contrato nuevo, una fi"gura .contractual con 
personalidad propia:· el c.ohtfato' de aparcería, con- delimii:"a.c"ii?n exclu­
siva y ~ota_s que le distingúen de 1todos tos dem~s contratos tip<;>._s . 

. ¿Cuáles son, én' síntesis, las razones que estas tres principales posi-· • 
ciones ~ñalan en apoy0 ·de sus tesis respectivas?, Veámoslas. 

~ . 
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POSICIÓN DE AQUE.LLOS QUE SOSTIENEN· QUE LA ¡\I)ARCERÍA ES UN 

. VE(WADERO Y PROPIO' ARRENDAtvllENTO 

o 
Emp_ezarcmos por, mencionJ r un razona llllcn to que emplea u no de 

-los JL1nstas que sostienen. tal afirmación, y que ~~os parece tJn .ende­

ble que· erremos no necesita 'refutación de gr;¡ndes \•ue)c;¡s. "¿Dónde 

·,apare~c el l(Lulo-'rciaLivo a la aparceria?-'éhce Rlcci-. En el arrenda-. . 
m ien ro. luego es e b ro q ut el legisla~or cons1dera la aparcería ce¡ m o un 

arrendamiento. ~o como-sociedad"\1). 

No c,reemos que.sea ra·ión suficiente para decidir la naturaleza jurí­

dio de una lllStltución el fiJarSe solamente en el lug;¡r de ~u colocp.ción 

en un ,texto leg¡slal!vo.cualquiera. PLicde .el legis.lador, en este aspecto: 

ser objeto de 'error técnico qLte re haga creer que u'n artículo debe ser 

colocado en una sección determ1nada de .una Ley o CÓdigo y, sin erp.- · 

bargo. ser .tal. determin_aci.ón, desde un punto' tie vista técnico,' p~co 
recomendable y aun. coniplctamente equivocada. No suele ser, por 

desgracia, muy ¡:aw que haya q.u~ aplicar a una ley aquellas palab~as 
que e.l profesor 'f raviesas. solía repetir a. rilen ud~ en sq cátedra_ de Ovie­

do: "El legislador. o la ley_. no se equivocan en lo que mandan, pero 

·pueden y sucien equiv~carse en lo que' dicen.' Eje'mplo·de ello 1~ tene-· 

mos en nuestro Código ~ivil con la donación. que ~e en_cqentra en ~1 
libro 111. que trata "De los d1fnentcs modos de -adquiqr la propiedad". 

siendo atacable- tal colocación'. ya que, si bien no c.ibe' dud~. que, en 

c.fcétó. por la donación ,puede, entre otras cosas, adquirirse la propie­

dad ele alguná cosa SÍ!) embar~,o es casi unánime opinión .de los j~r-is­
tas españoles que np debi6 ser colocaéla tal institución en dicho lugar, 

sino en la parte referente a .ios. contratos, pues contrato es en nuestro· 

DerecÍ1o" posi·tivp, a pesar de los téqninos del artíc~tlo 618 del Código 

civi); fácilmente explicables .atendiendo a, su origen y a los motivos 

qur' dieron lugar al e,mpleo de la palabra. "acto" en el Código civil 

f-rancés (2). Lo mismp s.ucede en re]ación 1 con la doctrina del' paren­

tesco. ·la wal se expone en el librÓ que trata del derecho sucesorio, y 
no al h;¡bJar del derrcl:o de 'familia (d~l gu~ el- Códig~ se ocupa ante-

(l) Riéci Derecho ~wrl Traducción espaiiola' .. t XVII. núm
1

• 201. 
(2) Sabido es .cjuc fué Napoleón el que impuso la palabra "acto" 'en el artícu­

lo .1.050 del Código 'civil francés, ignorando ,que los términos "actos bilaterales y 
un.ilateralcs y contr~tos unilaterales y bilatcralés". no son sinónimos. 

.1 ' 

·, 
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rior!TH'nte. y dqnde era más r~cional y lógico' que es~~víese): L~-pren·­
da e hipo.teca. y ~1 censo en ·SUS díve~sas formas, se estudiar¡ ·al tratar 

. de los ~ontratos. olvidando no sólo cju-e .·acciden.talmente, 'se con se 
t:ituyen por contrato, y que su caract~rística real e inmobiliaria. rs mu­
cho má~ i:rascen'de~te a los ojos del Ocrech9. sino' que 'en ciertos ca­
sos .pueden ~onstituir5e por medios distintos del contrato (1). No hay 
que ·fia~se· mucho. pues, de los' títulos -~n lós que las mstitU<;ion~s jurí­
dicas· se encuentran en ''las "JeY.es. En el Código de Comercio, libro l. 
título V,· sección :3. "; se· ha_bla "d¡ las' ferias, mercad.os ·y tjendas", y. 
sin embargo. no encontraremos''ni uná- sola palabra que haga refer~n­
cia ,directa, _como hab.ría que esperay del título, a los ·mercadqs:' que no 
son m~ncionados para nada. en. los siguientes articulas'.' 

.. Abcl\o sostiene ta";lbién que sé' trata de un arrendamiento de cosas. 
"Se trata-d1ce-'-de un verdadero y- propio contrato de, locación de· 
cosa y particularm.ent·~ y de modo preciso' de una especie o formü ~e 
locacrón 'de fundos rústicos'~ (2). Como se ~orará, ·y.a este _autor reco­
noce que no ·se trata del ·propio y tí'pico c0ntrato dé' arrendamient9 de 
cosas, pero, sin embargo,· no ~acila en adscribirse a aquella parte de la 
doctrina que sostit:11.: que la aparcería es uri arrendamiento de ¿osas 

Dení burg ta~bién- se- inclina a esta opinión. ..s:; trata-dice-, -de 
un· ~rrendamiento de la finca, por, precio más o menos. ci,erto·, según 
1os cas9s. El q~e conéede la aparcería es el .locat~r; el _aparcero es el 
arrendatario (3) . , · . ,, , 

Col in et 'Capitah t figúran igualmente entre. los partidarios de e"sta 
opinión. Sm ernba'rgo! .creen. que la ~parcería nci es un propio y típico 
contrato de arrenda1t1i.:nlQ, sino que tiene "unas caractPrísticas es·pe­
ciales ., . 'y scñ~lan como caracteres distiriúvoS' de lJ aparcería respecto 

'.del arren.damien'to. "ordinario"_:'· l,P el a-parcero, en lu'gar de: ~na•mer­
c~d e-n metálico. paga un canon en. frutos~ 2.~ hay dif~r~ncia "en cuan'to 

(1) Aludimos al artí~ulo 138 de. la ley .Hipotecaria', que dió lugar-' a repetida 
jurispr~dencia d~l Tribunal Supremo-inclus<;> algunas scntep~~s. como en la de 

o 
't? 

4 de oct11bre de 1 915;;-. la cu~l ptrede ,verse, comentada con acierto insuperable,· en 
la Legislación hipotecaria (wntcstacioncs a Registros), vol. JI, 'págs. 304 y sigs., de 
Ikri!.Ud r Ríos Mosf¡ue_ra-dc ori~nta.ción, a nuestrÓ -JUicio, equivocada, que parece- · • 
olvidar lo que Jcró~\mo González .(V su magistral" trabajo "Valor' hipotecario del 
consentimiento". en REV." CRfT. DE DEREtHO li\MOB, núm. 19) Uama principio 

- del consentimient~ formal V. también Dimófilo . de Buen D~rech·o éivil común, 
tomo! (contestaéiones a la Judicatura).' Reus, 1930, págs. 328 y· 329 y nota .i •). 

• (2) Abello: Trattato áella locazione, vol. I~, págs, 416, 421 ,y sigs 
(3) Dérnbrug. Diritto de/la oblrgazionl. Ed. ita1., .parágrafo HI. 
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,' 

a la prescripción ·de las acciones que ·dimanan de ambos ¡:ontra~os (!•). 
Igual tesis sostiene. en sustancia, Glillouard: "Afitmamos-:--dice-

! . • 

. que la aparcería. es un caso de arrendamiento de naturaleza especial. en 
:que· el p¡ecio ·consiste no en una suma de dinero fija, sino en una pa'rt.e 
de friÚos" (2). ... 

Asimismo Huc, .en sus famosos Corm!ntcirios, a~rrl)a de modo ro- · 
·tundo y basáQdose en parecidas razones. 'que se trata. en la aparc~ría. 

de un propio y verdadero arrendamiento' .(:3): · , 
·En idéntic~ sc~ti·do opina Ferrini (4). 
También parece. ser ésta la opinión de. Ve'nzi. Sin embargo. no, 

nos atr.ev~mos a' incluir!~ entre los partidarios ihcondic_ionales de esta 
opinión, pues si bien incluye a la ·apa~cería en el' párrafo correspon-

. diente al arrendami~nto mixto de obras y cops-lo cual daría pie para 
. considérarlo comó ~defensor ,de la tesis que estamos exponien_do--. sin 
e'mbargo. poco más adelante encontramos que textualmente' dice que 
la, ."aparcería es una quassi soc_ietá", con lo cuaf' parece inclinárSe. del 
jado de Jos que opinan que en la aparcería existe un."caso de sociedad . . .. ~ 

y no de arrendamiento. Probable'mentc tal vacilaci<?n---casi didamos.-
!}lejor, t.'ál ·falta de sistematización-sea una muestra del criterio de 
Venzi, t¡ue no se acaba 'ele. decidir· por una u' otra tesis de un modo 
resuelto y sin ambages· (5) . · 

, En Espa_ña, p~rece que Val verde ('6)', aunque' reconoce que es ·cues­
tión/'dudosa, y que. también ha y algo de la s~iedad en eJla, se incÍinit 
po~ considerar ; la aparcería como arren.damicnto: si bien justo .~s deci~_ 
que parece dar su opinión .más d!;sde un punto-de lege data-refi!ién­

·dose al .ya cita9q artículo 1.579 del Código civil--que pesde un pun-
. to de leg'e faerendas.· 

(1) 'Instituciones de Derecho nutl~. Traducción española, con notas, de De 
Buen, vo¡' IV, págs. 301 a 30ll-. , , 

(2) GÚillouard. Trairé du cont rat de /ocation; vol. 11, n ú in 61 4. 
(1) Comentaires a u Co.de Jl{apo/eon ... , vol X, núm. 355 o 
(4) Ferrini, en. Aréhww p'cr·practica cw¡{e .... \•ÓI 71. págs 1 y s1gs. Ta'mbién 

Piola Casel\i, en Dzgesto ltalia_no, voz "Mnz~dria". núms. 14 y sigs se, :idhiere a 
esta opinión. 

(5) V. su Manualq, núm. 5 J 3 principalmente. 
(6). Cifr. Tratado¿ de' Derecho e~uzl, vql. JII. pág 481 

,, 
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P~ICION DE AQUELLOS QUE SOSTIENE~ QUE LA ~.PARCEIÚA 
"ES UN Cl\~Ó DE CONTRATO _DE. SOCIEDAD . 

.. 

. ·Frente a- los qÚe, como aca,bamos de ver, sostienen que lá aparce­
ría es ~n arrendamiento, bi~p t,ípic~ bien· es~edal. pero arrendamiento_ 
de cosas al fin, S€ alzá la ppinión mantenida, también p'or autóres tan 

_numerosqs e ilust~s como los hasta aquí menci~:)!1ados, quienes_ rotun­
damente afirman que la aparcería es un caso- d.e sociedad. Veamos y 

examinemos "sus 'razonamientos- y obse.~vemos su certeza o equivoca- . 
·ción (dentro ~e nuest;o punt~ de- vist;, naturalme_nte) _·Sin embargo, 
antes .de entrar· en ·tal examen, quisiéfamos decir all!o aue. entr.e los 0 ra-. 
z~namientos em;leados por, tos ~uto.n.•s pa~tidarios de la. teoría d~l amm­
damieiHo. ofrece vital .interés para nuestro probkma y que merece des~ 
tacarsc .Y se¡; examinado con cierto d.:teniu1iwto. Tal es lo. rderenre a· 

!J. posibilidad del pago de la ró-'i?Ú en frutos y no er1 Q.inero. Y. que es 
_señ.alado como U!).a espc'cial c;aracteristica· del arren<!amiento~aparcería, 
sin que por ello pierda tal figura su carácter de qrrendamiento. Nos 
interesa esto, repetimos, pÜr~ue nos parece ·sumamente. importan•te el 
dilucidar si. es posible que el precio o renta pueda' sc.r ·pagado en frutos. 

\ . . 
- y no en dineró. · 

En el Derecho romano clásico parece que tal cosa fué jurídicamente 
posible:· un te?CtO del CodeX:-Cd . .4. 6 6. ·21-así parece afirma,rlo. 
Pero én el Derecho bizantino, la "merces'' sólo podía ·co.n,sistir en ~i­

nero, si bien parece que'cn el Derecho justinianeo se·vuelve otra'vr.?: a 
la máxi.ma del Derecho clásico y admitirse' el pago de la "merccs" en 

frutos o en cosas nal:ur~ it:s. Pero . en nuestro Derecho actual ·¿es esto 
posible? Para contestar c~ccmos que pe be distinguirse entre el Derecho. 

- es.tam'pado en d Cóc;lig::> aivil y. entre el contenido en la· ley de .Arren-:­
damíentbs' Rústicos de 1935. En _el Código civil, y por imp(rativo de 
su artículo 1.5~ 3, el precio había d~ ser cierto. Ahora· bien: ¿'era com-

. patible este. req'ui~ito de la ~'merces" 'cierta con un .pago en fru.tos de-. 
t~r-minado' sola'mente de ·un modo meramente_ cuantitativo, como suce­
de en la aparc~ría? Para Waaser no cabe duda que no. La cuota, dice. 
depende di fattores incic¡;tos, como s.on los elemeritos. de la Natu.ralez~ 
y l;'acti~idad del col~no: una ~ndeteh~ina!Xlidad act~al para Waaser 
es· incompatible con el ·requisito de cert~za tal. ~omo lo ~xige ·e]. Código. 
Pero frente a esta posicic?f. que anticipamos n'os pare~e ·exacta, Barassi. 

sostie11~ la perfecta ~ompatibilidad ~e la, "merces" ci~rta y. el P!lgo de la 

.. 
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misma en frutos. Las fuc~tes-dice este a,utor-exigen "merces" cier­
ta .. pero ¡os juristas rofT1anos y' :Ju~tiniano entendían didio vocablo 
con relativa largue'za. Para. la ·Certeza basta' la determina bili~ad según 
criterios objetiv<?s. futuros; de 'modo que las partes actualmente estén' 
¡;n -dispos1ción de calcular, 'influyendo sobre sus criterios objetivos ele-. 
in en tos alearorios; basta ·que desde ahora· sea asegurada ,la fu~ura cer­
teza objetiva: ba~ta un simple referirse a un quantum 'actualmente· ig: 

-nQr.ado por las pa,rtes; es compatible-dice-· la 'determiqación cuantí-
t.ativa con la certeza de la, "mer,ce~" (l.). . ' ' ' ,a 

· Ya hc!llos dicho· que~ a pesar de este.' agudo. razona~icnto de Bar~s­
si, no .creemos que •su punto de vista :5ea .aceptable, atendiendo a la 'nor~ 
ma ·consignada en el Código civil español. En su artículo 1.5f3, ya 
mencionado, exige éste que el precio del ·arrendamiento de cosas sea 

·'cierta,· y nós. parece,' con Waase_r .. que ·una determinación. meramente 
cuantitativa, en que tantos factores al~at?rios pueden intervenir, tiene 
p¿co de cierta.y segun .. 

En cambio,· otr; parece ser la ~ohición en la ley d~ Arrendamien-. 
tos de fincas rústicas de 1 9.3 5, ya que ;¡! afirmar en su artículo 1.0

·, pá­
rr.afo 2. 0 .. que se regirá!~ por ella--éon lo cual se encuadran en el con­
cepto "arreryda.nJient<(-todos ·los actos Y. contratos .(2) .. · cuyo pre- · 
c!o. o carion, o renta se pague en metálico o en especie, o en am]:>as 
cosas a la vez ... "' parece volver, en cierto aspecto, al 'punto de v:isi:a de1 '• 
Derecho rom~no clásico, admitiendo el' pago en f~'utos .;:n et' ar.re~da-"' . .. 
miento de fincas rústicas. · 
' .. Entrando ya en el' estudio de la. p<¡>sición de. aquellos que. sosti.enen 

que la aparcería' es u,n caso de contrato de sociedad, 'hem~s de hacer . . . 
mención. del antecedente romano más ilustre. El· célebre GayC>-;-sobre 
cuya personalidad, por cierto, sabido es que' existieron y ex'isten aún. 
grandes'' c<;>n trbversias, . hab~emdo incluso quien piensa que se trató ~e 
una mujer, "una matrona jurista"-, fijándo~ en la div~ión de bs 
gan,ancias en el caso de aparcería, afirmaba, y su opinión fue -recogida 

' . . 

(1) • V.' B~rassi, ~n fnciclo,pedia Giundica ltalian'a. voz' "Mezzadria". núme-
. ro· 1 i 4, donde cita a Waaser. ·trabajo. como todos los de Barassi,: genial y de· una' 

solidez extraordinaria · · 
(2) Obs~rvese que la ler hi!bla también de "actos", cor lo cual ens:mcha· eviden­

temente el marco tradicional del arrendamiento, reducido corrientemente al fenó­
meno jurídic~ "contrato"; por ello h.iy. quien b'a' afirmado' que el· arrendamiento 

. tO~I.l caractérés institucionales,. sobrepa;ando la rigidez contra~tual. Más adelante in-
sistiremos sobre esto. · ' 

o 
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en un pasaje qu_e ~:contÍ'nuació.n··coptambs del Digesto, que "e.l co-lono 

parciario divide e! luc,ro. y .el daño con el propietario por re~las análo-
gas -a las'del cont'ratq ·de sociedaG" (1), · . ·' · 
~ Josserand. en su Curso de Derecho civil francés, ta~bién sostiene 

esia n;¡isma opinión. "Examinando életenidame~te--diée-Ias caracte­
rísticas de la, apar,cería, n.os· pare~e 'que tien~ má~ semejanza con la so­
_cíedad que_ con- el. arrenda~iento. Como en .la sociedad, ex~ste~ aquí· .. , 
dos. elementos: 'uno (el propie~ario): que· ~ontribuye con el dpital, y 
el· otro (el aparcero). que contribuye con su trabajo .. Las gananci~s que 

- · ·se obtengan de esta l~bor.· común ·y de colabor~ción. se dividen por par­
. tes alícuotas entre ambos. Existen dos socios con distinto carácter: uno . . ' . . 
·que pone el capital (socio capitalista) .y otro (el aparcero) que pone en 
. común su trabájo y e.xperien~ia·, que. podría ser denominado sono m­
·dustrial" (2). 

·POSICIÓN DE AQuELLOS QUE SOSTIENI¡:N QUE LA APARCERÍA TIENE 

TANTO. DE "AR~ENDAMIENTO' COMO DE SOCIEDAD, CON ESP,ECIALES 

·cARACTERíSTicAs. TÁNTO, EN UN cAso coMo EN oTRo 

Frente a las anteriores opjníon'es,. y que. abiertament~ se inclinan. 
y~ p'or el arre~damiento, ya por lá s~iedad·, c6mo ··nego'cio juríaico den-

, . · ~ro dei cual .ha- de. encajar lá aparcería·, ter{ e m os otro grup<;>,. sast~nido. 
por gran número dé autores-· acaso el más numerosO:--, principal­
mente franceses. (aunq'ue; como vere~bs . .no falten alg.un<;>S españoles· · 
ilustres)., que. no se afilian a ·ninguna de estas tendencias, sin9 que ·con-. 

• sideran que bily razones en pro y en' contra, respcctivarne,nt~, ~anto en' 
Jo' referente a la aparcería como filial del ar.rendamiento cua;Ho a su·. 
. "rl'\ ~., ..J . ' • ..J J T"\ •. ,. ~· • .. 

const ..... eracton ~amo ~un caso ue soc¡euau. t'or c .. so, a1 anrm.ar que la ~(¿lpar-
cería no es abiertamente· arr:cnd¡¡¡miento de-cosas' ni sociedad, sino que 

··tiene caracteres d~· -ambos'- negocios jurídic,ós, se 'colocan en una' situa­
ción 'intermedia entre las dos posiciones ya mencionadas, y por ello 
'quizá se~ía conveniente denominar esta tendencia mixta Q híbrida. Son 
s.us principales· paladines: _ ,, 

Baudri-Lacantinerie: Atfirma que la ,aparcería es un .contrato que 
' p'articipa a 'la:v~z .del de sociedad (en cuanto existe u~a· par~e que pón~_. 

· ,· en común'-su capital y otra· su trabajo, y diVIdiéndose las ganancias) 
• . • • . o. . 

·· (l) "Colonus ·partiariss quassi societ.\s iure et damnum, et lucrum cum domino 
.fundí p¡¡rtitur". (D .. 19., 2, 25, párrafo 6).' 

(2) · JQosserand: Cours.:., vol. Ji. núm. 1.247 . 

. . 

.. 
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y del arrendámiento de cosas. porque el aparcero tiene cierto aspecto de 
. 1 

arrcndata¡io, pudiendo pensarse que la cuota que da ~1 propietario de 
la finca I?O e'S' más que el precio de l,a•>locac!ón._Hay que t~ner en cuenta 

. que algunos tequisitos que se dan en toda sociedad (la. affectio societa­

tis) no se encuentran en. la aparcería. Y. por otra parte, tambi~n los 
e,lcmcntos 'típrcos del arrenaámicnto no se encuentr'an con la necesarja • 

' n1tidez eh- dicha instit~ción jurídica. Por todo ello,- concluye afirman-
do que· se trata en la aparcéría de. u~ contrato rnrx'to·'de sociedad y de 
arrendamiento. Lr,n contra;o sui ge~eris ( 1). - , . 

Marca de tambiét~ se- adhiere a esta tend_encia ... La- aparceda-.--dicc­
tiene ae arrendamiento .Y de sociedad. De arrenda!11ientO,b porque el co­
lono viene a ocupar los fundo$ ;y explotarlos, .abandonando al·arren­
dador por'cl precio dt)a locación la mitad de los productos. De la .so­
ciedad, porque-el pr¿pietario pone en ·cqmún el.goce c;le sus tierr~~· sumi­
nistra.ndo ordinariamen_te las semillas por mitad, para· recoger la mitad 
de los ·frutos, mie_nrras que c'l aparcero aporta su trabajo y su indusf 
rr.ia" (2). 

.. · Dalloz, igualmente se manifiesta partidario de esta optnfon: "Es la 
aparcería-dice-un contrat¿· h-íbrido de soc'iedad y arrendamicn-' 
ro:(3).. . - . 

A~imism.o'Laurent y Aubry et Raux (4) ---:entre otros-·. sostienen 
esta opinión en la doctrina fran2e·sa. . . . 

CONSIDERACIÓN <ESPECIAL DE ALGUNOS JURIS'\'AS'ESPAÑ.OL_ES 

E~· realidad. la mayor parte 
0

de nuést.ros juriscons~ltos sólo d~ pa­

sada-si exceptuamos a Ignacio de -Casso, en su obra, a qu~.luego nos 
referiremos-. y examinando siempre _el problema <;le modo principal 

. dcsdc'-un.punt!J de-vista de ~ege data--e! artícu\o 1
0
579, ya.citado .. del 

Código civil-, .se refieren a .la .naturaleza jurídica de la. aparcería .. Sin 
·embargo; vamos a' mcncion,ar brevemente al~unas opiniones.' para . ver 
sus ¡Juntos de vista. Casi .todos ellos-por lo demás-, y exceptuando' 

(J) Bjudry-Lacan'tincn~:orrecis .. , t. 11. núm. 717. y ~n Traité . . _con Wahl. 
"volum~n 11, núm ·1 436. , 

. (2) · Marcade: Explicatton du Code Napol~on, voL VI. núm. J 764. lf. pá­
gina 496. · 

(3) Dalloz.~ Suplement a_u Repertoíre, núm 273 
'(4) Laure·nr- Traité . vol XXV. 'núms, 477-iS. ·A'Ubry ct Raux:. Cootr( ... 

''volumen' V. núm. 3 71. nota 6. V: la o-piniiSn ·de' Planiol en su Traité ... , vol·. H, . 
numero 1.779•. P?<O clara y deli,mitada. 
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a Cass<;>. ·.que .adopta un punto de vista más raciona~-. se inclinan a· 
la tendencia que acabamós de examinar. 

Para Manresa, por ejcmpl.o,. no h·ay "incón~cnicntc ei{o suscribir 
q~e entre la aparcería y la ~ociedad hay una cierta relación de s~mcjan~ 
za ... "' semejanza, .sin einbargo, que ''no'pasa_del carácter aieatorio que -
distin~ue a 1~11 resultados ec_onómicós que con 'ambos contratos ~ _trat,a 
de (()nseguj{ .. :. Cierto---;-coiHin.ú.a-que en la ·aparce~ia parece que a.r:n­
bos contratantes algo poncq en común para obtener pr9vechos·; ,pero 
la mismo ocutre ?n 'todos -los arrendarnien-tos de cosas .. En todos dios. 
el arrendador da el goce y d.isfrute de la cosa )"·el arrendata~ió. el trá- ·. 
bajó y el capital. cón.áni'm"o de luérarse los dos de los productos que se 
~btengan .. ¿Qué más da que el arrendador perciba su part.e de utilida­
des en cuo.ta fija -GJ.l€ -e~ cüota proporci'?nal :t !os frutos? ¿ I~o es i~ 
idea la misma? ¿¡;e dirá por esto que todos ios arrendamientos impli­
can sociedad ... ? .. Sostiene a conrin uación .que ~n la sociedad han .de 
figurar. como el.emcn ros· esenciales dos el~mentos: en los sujetos, intenc.ión 
de fórmar S<:)(iedad. y, ¡¡dc!TJáS, el que·dc csp unión salga upa·nueva'per­
sonalidad. un nuevo".s~r de derecho Pue.s píen: "ninguna de estas dos· 
circ'unstanci.as s~ da en 1~ aparcería ... ··, Por eso di~c más adelante. ·:Po­
demos,' pues, afir~at fundadamente\ que la aparcería es un arrenda­
miento." :Pero a' continuación, se guHd.a. de advertir: ''Pero no es un 
mero arretidamzento ·de fincas. al que conuie~en todos los preceptos· 

dictacjos para. éstos: la· especialidad q úe r'epres~nta s~ p~ecio .. la. in a yor 
complejida~- de relaciones que crea entre las partes .. la índole de sus .apli­
caciones en la práctica, -hasta, su cualidad de mediQ· apto para contribuir 
a so)~ciona'r la cu~stíón social en los campos, exigía_ una especial regla­
r,rJCnlaci6n que .. ~r.ra!}cando de !a afirmación de la na~uralen de -al.'J:en-­
damiento .que le es propia y le da el mismo arrículo que cumcntam.os 

. -·-se. refi~re al precepto tantas ve,ces citado 'del Código civil-· , recbQ~.­
"'- cicsc, sin embargo: todas las modalidades fundamentales C0!1 que· su 

- ' ' 
práctica puede entrañar resultados útilc_s ( 1). V cm os, pues; _que pa,ra 
Manresa -el negocio aparcería es un caso· de· arrendamieryto de cosas; 

, áunque. sin ~mbargo. es ,un -a~rendamien~o al que' nq ~on~ien.~ todos 
·Jos preceptos dictado~ para los démás anendam'ientos de -cosas rústicas. ~ 

- En realidad no .nos .aclara mucho la cuestión. pues decir que e~· un 
~. ~rrendamiento y a _r.;ng!ón · S'e~uido verse obligado a -reconocer que mu-

(1) V .. Minresa· Come,lat'Íos al Código cwil, t X. p.ígs.623 y sigs. 
' .,- -
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chas hormas-y algunas, aunque él. no nos' lo .. diga, esenciales--del 
· arrend'amien~o. de fincas rústicas no le son· aplicab)es. por· su .espec'ial 
CO!!figurá)cipn, es dejar la cuestión tan oscura como al principio. se én-
contral;>a. '. 

·El'ju~isconsulto que bajo el seudónimo' de Mucios Scaevol,a-seu­
dónimo de ilustre prosapía-cpmentó el Código. civil patrio, parece in-. 
clinarse por. la tesis de que' la :aparcería· sea l!n caso de sociedad particu­
lar, sigujendo fn esto a Troplong,_ #ero observando que los tra~adistas 
que·esto sostienen se ven obligados, sin embargo, a "acc'ppr excepcio-

. nes y desvia.ciones a las reglas pr'opias. de ese segundo contrato", hace 
que :·en prin·cipio" crea que la solución dada· a este prob.lema por el 
Código civil "séa prudente y a~ertá.é:la,. siendo 'de preferir a cualquier.a 

, otra de tendencia rigorista" ( 1) . Es 1dei:ír, .que a M ucius Scaevola ·le pa-. 
rece bien lo que di,ce el artículo 1.'579. del Có<iligo, sin darse cueñta 'de 
que lo q).le e~ él se dice es un galimatías indescifrable, un log9gri'fo lleho 
de contradicciones, "un ver~adero contra~ntido", que revela · ·" bierí 
claramente las incertidumbres que en er espíritu de los autores Jel Có­
digo reinaban aterca de la naturaleia del coryhato del q¡¡e nos ocupa-

.' .mos''. (De B'u~n) (2). , ' 
Ince~tidumbre parece remar 'también en c'uanto a nuestro proble-. 

ma en el ánimo del maestro Clemente 'de, Diego. pues si bien define la. 
aparcería cpmo "~n 'contrat; c~nscnsual. bilatera! y oneroso, por· el 
que una o más personas se comprometen a entregar a otra u otras un 
predio ·rúst.ico para cultivarlo, o C:iqto númerg d~ animales para que 
los -críen, o un establecimiento fabril o industrial para explotarlo. 
con la condición de· repartirse los productos en' una proporción conveni-·· 
da de cuantía indeterminada ... ·· :sin embargo, habla ·también de la apar­
cería como "una socieda.d especial';. citando' á renglón. seguido'.diversos 
argumentos para diferenciarla del contrato de socied~d. También en 
nuestra doctrina. 'Morell y Therry sostienen que la aparcería participa 

• • ' • 1 

a la vez. de la na,turaJeza de"la soci~da_d y del arrendamiento (3). 
-. · En resumen:. tampoco entre los· juristas españoles hay' unan imi­

dad. eri' el enfoque ·.de nuestro,proble;,;_~· y si bien 9~n~,r~petimos--su 

(1) Mucius · Scacvola. Comentános ... vol. XXIV. ·¡ ' !?arte_. !Yladnd, 1 909: 
páginas 792 y sigs , 

(2) !Rmófilo de Buen, op <it. voL l. pág. 556. 
(3) V. en Comentarios a la legrslación hrpotrcaria, t 1 p.íg. 4 Í 2.· Tambtcn De 

Buen sostiene que la aparcería unas veces es arrend;¡micnfo y otras sociedad. si bien 
púe<e dar su opinión rn basc'del Código civil.·art. 1.579 cit 

o 

1 
• 1 

.! 

·1 

1 
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·opinión máS desde un. puntq d~ vista Oe ./ege 'da~a '19e desde un áÍ1$~lo 
de visión estrictame'n te superlegal--i'n el sentido verdadero deo esta lo-' 
cución-. no .parecen emanciparse, en· su cop.junto, del raquitismo y . 

• estrechez de mold~s· q-~e c¡lra~terizan, el .. tan rnen'cion~do artí·culo 't. 5 79: 
' . -
· del Código civil español. 

TEORiA. QtiE SOSTIENE QUE LA APARCERÍI'\ ES UN .NEGOCIO. JURÍDICO 

CON ·PERSOÑALIDAD, JURfDICA PROPIA 

He aquí, a nuestró JUIClO. la verdadera _'p~sición que cal:ie mantener.' 
La aparcería ni es arrendamientGJ, ,ni es sociedad. ni ambas ·cosas a la 
vez. Es un nuevu conlralo. una nuev:a figura, con personaiidad propia; 
sus notas semejantes y' comunes con· el arrendamiento r c~n-la socicda_d 

:'no le privan por ello tic su independencia. porque· de que una insdtu­
ción' tenga afin.idades más o menos íntimas con otra u otras' no' se sigue 
de ningún modo que haya de set una variedad filial' de aquélla o aqué­
ll~s. Si q~isi~r~rnos 'citar ejemplos, a mon'toncs los tendríamos a mano .. 

· y lleno está el campo del Derecho 'ciyil de 'figuras jurídiaas con gran~es 
·. semejanzas--co!ll'unidad y sociedad, enfiteusi~ y-compraventa-, arre?~ 

daníiento. censo ·.consignativo, que para unos era compraventa_ del de­
recho al ·per.ci'b~ de la ·pensión, para otros ~na sérvídumbre, para otros­
un préstamo con ,garantía de la finca. misma. cte.-que, sin embargq', 
'_lejos de contribuir a me*clar tales institucion'es, las delimitan por los 

·diversos m~tices que en: ellas adquieren según los casos. Precisamente 
'la'labor del jurista· está en saber'aquilat~r-ante la realidad' del comercio 
:social estos matices. qüe- acaso P.ara un espírilu mt:nus saga.z no tendrían 

tanto relieve, y, en su vista. deslindar campos· y estab'leccr. difereJ;J.cias . 
. provechos;ts. 

A. nuestro jui~io, pues, la p_osició~ cert~ra es aquella que sopiene 
que la apa.rcería-~ un negocio 'jurídico ·propio, indcprndiente, a_~tóno­
mo, con fisonomía y JX'rsonalidacf p~opias. 

Es la posición que ad.opta en· Italia· Barassi al afirmar que· .la ·a par­
: cería ni es arrendamiento ni sociedad, sino un· iertium genus: el .nego-
• \ 1 1 • • 

cío jurídico aparcería con personalidad-propia (1) .-. 

(1) Bara.<si, en .Enciclop. Giurzd. !tal .. voz "Mezzadrí~"· núm. 1·4'1. V.· tam­
bién lfas 'notas a la obra LO<aúone (trad ita! .. cuyo autqr,_ es Baudry,-Lacantinerie. 
tomo I, págs. •977-992). 

.. ' 
., 

. ' 
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Idéntica· es la postoon de Crome (1) y 'Bregli·a· (2), éntre otros, en 
la doctrina extranjera, y del act-ual. Direstot Gen~ral de lo5 .Registros 
y del Notariad_ci. O )gl}acio efe Cassó, en su excelente monografía so­
bre la Aparcería é'3). e-ntre la literatura ·patr-ia: Base legal para sosten~r 
esta.posición nos la dan los artículos 1.254, 1.255 y 1.278 del Código 

' civil, que permite~ de m~do' amplí~i-mo la posibi!idad. d.e creaéión de figu­

ras contractuales pór los part·icul'!res, dentro de los_límjtes de la.Ley, de la 
moraf y de las buenas costumbres. "Frente a un dogmatismo pe-ligroso"· 
que incxorablen:ente rechaza toda i!lnovación, hay que admitir serena, 
reflexiva y n1oderada~entc '!;¡ postbilidad· de n-uevas figuras contrae~·. 
tuales (sobre todo· en un régimen de libertad de contratación. y tal es 
1~ situaci~n --de nuestra Patria) . con derecho a ser reco~~cidas en el. orde­
namient,o jurídico'' (4)'. 

_? - -
LA'.APARCERÍA Et-!·LA.LEY DE ARRENDAMIENTOS RÚSTIC0SDE 15 DE 

i'v!ARZO, QE 19.35 

.. 
~-1 principal problema ·que tenemos que dilucidar es el de si se en-

. cuentra r~cóp.ocido a la aparcería ~n el texto legal de 1935 .su ~;ráct~r 
de negocib. autónomo. indepen-diente como tal figura jurídica." con 
cspecial~s ca;act~r-ísticas ·y -notas diferenciales y propia~ .. netamenre dis-

. ~in-tas de las comunes con l'a~ entidades arrendamiento· y sgciedad. y . 
hemos de anticipar, despué~ de un-' detenido estudio de. los prec€ptos-

. l~gales, que. a nuestro juicio, fa contesi:ac'ión afirmativa se impone. 
· E~ su artículo 4 3 la ley dice:. "Por el con.trfito de aparcería, el ti-

(J) Crome Partwrische Rechtsgeschiifte. 53. 
(2) Brcglia 11 neg0/.10 giundico- parciario Nipolcs. 1 916 ·' 
(3) lgna<io de Casso. Aparcería agrícola l/ pecuana. 1922. 
(4) · Nicol'á.s Pérez Serrano. El contrato de hospedaje, fpág.s. 73 y sigs. ldem 

Baudry-Lacantinrne· Pn!cis. vol II. núm 2.·edt 1913. Ruggiero· /Pnst, traducción 
española. Reus, \'OI JI. p.1rr 8 2 ., pág 2 56. y en general casi toda la doctrina. 
V . si'n embargo. '¡a opinión aislada de Pl~'niol. en Trallé ... ,. JI. núm: 1.35 2 bis .• 
Todo esto. aparte el problema,' hóy tan <andcnte y dC actuahdad. de la suhsi.stencia . 

'o reform~·. y aun ariul~ci6n ·de la "autqnomía dC la libertad de contratación",. que . 
· tail!a tmportancia ti~n~ hoy:: sobre tqd~ en los paises totalttarios. con so concepción 
~\·olucionaria del Derecho y de los vetustos moldes en que ~ configuran, las vie-jas' 
figuras instituctonalcs....:.Contrato. familia. derechos reales in genere. propied.ad. etc.-. 
V. sobre' CIStos y otros •problemas el magnífic~ .e inte~cs.1nie artículo del profesOr Polo 
en ReiJ df! Der· Priu. núms 288 y 289. _enc~o y febrero d~ 1941. pág;. 2 y sigs .. 
y 80 a 95. rc5p;:ctivamertrc. con an;¡plia biblwgrafia' sobre todo esto Aquí, l)<?f la 

.índole de-l trabajo. fo~osamcntc ~twmos. de limitarnos ~,esta somcr'a nora. 
1 

'1 

1 
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tu lar· o tit~larel> de una finca rústica ceden te~poralmente o conciertan 
con una o varias personas el uso o disfrute de.aquélla o el de, algüno de . 

, • • t' 

~us aprovech_amientos, conviniendo en repartirse lo~ productos por pai:-
tes alícuotas, equitativamente, en rel~ción a -sus respectivas aportacio.:-

• ' ' 1 • o • • 

·nes,. ·· Una simple y· superficial <?jeada a esta definici'ón-apartando el 
si era o no c'onveni'ente y el si es o no afortunada--nos muestra . ' \ - . . 

cuántas cuestiones puedén plantearse sobre su base,· y_la enjunoi<~. ttas-
cef1dente- de muchas de ell'as. Es la primera de t~das la referente a aque­
lla de que más atrás h~blábamo:; (v_ s'upra, hota 1, pág. 545), a sabe~: si 

_es posible el pago "de la "merces" en fjutos. Oeéíamos. más arriba que en 
~1 Código-.civil español tal· pago nQ parecía posible, dada su redacción.: 

, al exi-gir un precio "cierto':. lo cual. en sentí~ de Waa~er. era in_c()m- · 
_patible con e! pago de aquélla en frutos. Pero también decíamos que 
DtrJ pan.>cía ser_!a concepción de ·la ley de 1935'. desde el momento eb. 
que su artículo 1 !', .in su pátrafo 2.o-, autoriza-ba e.xpresamcnle qué d 
pago de la" "qerces" ar-rendaticia púdiera verificarse ''ya en· metálico, <7. 

ya en especie·. o en ambas cosas' a_ la· v~z". Y esto mismo ocurre eri '!a 
aparcería, y precisamente ~n· eilo está ~u especial y sustancial ·c~rácte­
;ística, ~u n~t~. de tipicidad ~ás' primordial. ya 'ql.Jc en el a;tículo ·4.3 

_citado se-eúgc,.como condición .sine -fllW non para que el contrato.sea 
prec-isamente "de -apa·rcería"', que, entre las aemás Góndiciones qu~ allí 
se establecen. se repartan "lbs productos. ·por partes alícu_otas, equ-ita­

. tivamente, en rdación 'a las respectivas aportaciones de ccdel)\e _y apar­
_cero". Y_esta misma invariable norma preside el. pensar~1ie-nto·de la Ley_ 
en todo ló que ·atañe ; la aparcería. (V. 'arts. 45, 46, 47, 48 y ''50. 
princiP,almentc.) · 

Pe.ro precisamente esto nos llev·;¡_ tamhir¡r a la siguiente interrogan­

te: sj en el Úrcndamlento y en 'la -aparcería cabe el pago en "especie'' 

· 'de 1~ "merces", ¿en qu~ _se distinguen entonces ambos? ·¿:rqo _se bo~:ra 
desde ese momento toda diferenciación susta~cíal entre ellos?: . · 

A primera vista así parece,.-en efecto. Pero en realidad nó hay tat 
cosa .. Ep la aparcería se t.rata de /''repartirse los .pro_ductos por partes 

- ai}tuotas, equitativame'l).te, en relación a sus respectivas aportac~ones" 
'(de·amBos contratantes: cedente y aparcéro)-ar~. 43. citado-:.-, míen: 
tras que e'n el arrendamiento la "meras" supone un pago sin atribu­
ción de parte alícuota, sin. que la equidad ·intervenga y sin que se tenga 

e.n cue'~ta para· nada b ~espectiva aportación de cad_a parte al neg~io 
común. 

í 
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J;s .decir, qu_~· ,en _la aparcería hay ,un .. común', y superior interés de 
ambas pa_rtes, el cual reg'ula sus aportaciones, s~s ganancia; ·y, sobre 
todo, SU ,equitativo )' JU~to repartO entre eiJa's, en relación a Ji apo'rta­
ción é¡ue cada una haya \;erifica<fo a la· empfesa común. Y, precisa~en--

·te por ello. la Ley da. especial configuración a esta figura contractuaL 
)'le señala 'reglas que sólo a ella exclusivamen.te, y no al arrehdamiento. 
se aplican: por ejemplo,. al establecer- que "en los contratos de aparce­
ría se consigna~á d 'detalle ~e las aportacione.s. la· propo,rción en que los 
contratantes acuerden participar en los productos .... el tiempo. ·Jugar y 
forma· de su distr.ibución, 'cte.-todo ello sin perjuicio <;le las particu­

,Jares reglas ael.arr: 46-· -. hasta el punto .. de que el artículo 50 ~;tabl{ 
ce que "en ntngún .cas~ podrán· ser-adjudicados,~! acreedor d~ ~n apar­
cero pro-duc'tos de la aparcería· sin estar previamente hecha. la liquida­

ción anuaJ·de•la misma. y en todo ca~o. el der~cho de dicho acreedo~ 
se éircunscribirá a la parte que .en· dicna liquidación le sea adjudicada 
·al apar~cro deudor Todo. anticipo- que el-propietario ,haga al aparcero 

.P~ra que éste pueqa realizar las aport_aciones previstas en el contrato o 
para ·compensarle Jos jornales empleados; será considerado como cré-
'dito preferente sobre to;!~ o.tra'.deuda d~l aparc¿ro ... ", ·concepto r~al~' 
éado por, é) artÍculo" 48, que incJ).lSO sanciona cqn Una acción penal toda 
'defra'uda~ión ~n este aspectÓ por parte de uria· de las. dos ~p~rtes. Bús-. 
quense preceptos análogos pa~a el arrendamiento en la misma Le¡;, y 

'no se enco~trará~. y es que el legislador qÚiso dar una co~figuración 
espec;al a ras aparcerías. s~cillamenre porque ~ienen matices. e ín<;iole 
propias y sustancia auÍ:ónom.a,' aunque hemos de reconocer que en· 
estas re'glas a que acabamos de refér~rnos parece asomar, aunque muy' .., 
borrosa. la imagen de una p¡ilida "sociedad". con :.iMereses comunes 
ent~e los. 'consocios y reparto de ganancias o pérdidas-que tambi~n 
las pérdidas se reparten-;-de modo equitativo y en proporción a sus 

' n;spcctivas aportaciohcs. Quizá porque. sean' stempre de ¡¡ctualidad las 
palabras de Gayo antes tra~scritas·JV. supra, nota l. pág. 549. y texto). 

Otros párrafos podémos seña'Jar e~ el text_o le.gal dc ... J ~35 en apoyo 
de nuestra tesis. La espe'cífic!l n~rm'a de su artículo 47, párrafo 1. 6

: aL 
e?tablccer como ca' usa de dcsahwci.o qel aparcero "la deslealtad y· el frau­
de por su parte en la \•a.Joració'n o en la entrega al propietario de lo~ 
frutos y produ~tos de ·la finca qu~ le ''correspondan ség'ún el contrato de 
aparcería". La norma, asimismo 'espec-ífica,_ del_ mismo articulo, 4 7.. en su 
párrafo 1.. 0 : "La· rpuerte ,del ~pa·r~ero d_a derecho. al pr_opi~tario para 

., 

• 1 

• 1 
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.' 

rescindir el con trato, SI no le .con viniere )a continuación del mismo PC?r 
los herederos de 'aquél"; todo el c6l)tenido del artículo 4'7, párrafo. 3. 0

, 

que .dasluce de modo evidente qne para la .Ley -hay una relación rrÍás, 
íntima, con un relieve netamente acusado· de 0onfianza, de extrapatri­
monialidad, espiritual y nq ego.ísta, propio .y,~xcl~sivo del negoc;iq -ju-

. rídico que· nos ocupa. Normas son todas ellas que no solamente no en- . 
coritraremos en e]. arr~nda'miento, ·sino que alguñas de rilas-!~ del pá­

,rrafo 2. 0 · del a~tículo ~7 de" réferencia-:son contr,ari'as en ab'soluto a· 
lo q'ue pa'ra el arrenda;,iento presc~ibe la· Ley en sus a'rtículos' 9~0 y, 10 
prin¿ipalmente. 'Igu'almente no' deben pasa~ in_advertidos los ·párra.­
fqs 4. 0 'del arÚéulo 49-· -"cuando 'el contrat'o de ~rren.damiento. como 

• 1 • 

consecuencia clei derecho que otorga al propietario el artículo 11 de la 
present_e Ley, al llegar la prórroga. se convierta r.n aprrrcería . 

. y_ 8." de! artículo ll -"!amppco'tendrá lugar el dere~ho de prórr.oga 
si el arrén'datario s~ negare q transformar el contrato de qrrendamiento 
en otto de. ap~rcería .. ·· --d~ la. Ley .. ¿N? está aquí explícita~e'nte reco­
noéid~ Li diferenciación clara . y neta de aparcería y arrendamiento? 

· Para que una cosa "se convierta" en otrá. "o se transfor.me-converrir-· 
'se y transforrnars! es ·lo mistrió ... -·-·' es necesario--:--o 'no hay ló~ica-en el 

mundo----:.que arnbas sean difer'ent~s ~ntre sí. Lueg9 si el arr_endamiento 
puede, según paladina expresión legal, c:onveitirse ·o transformarse en 
apar):ería, es que ambas entidades jurídicas son diferentes la una de ra 
otra-lo" cu'al nó quiere decir,' repetimos una vez r¡lás, que no tengan 

o u . 
una mayor' o menor afinidad en ciertos aspectos. · 

_' He aquí.' pues, de. un modo res'umido, algunas c;l~ las razones que 
crhmos mililan en apoyo de ia tesis que estimamos atettada, an.tes desd•' 
un· punto 'd~ vi~ta .de.-política legislativa, hoy ya ·.desde un pun_t'o de 
vista e.strictamente -legal. A nuestro juicio, p01; tanto, no cabe duda 
qu_t> en el Derecho posj,tivo esp·añol actual hay base· suiidente para afir­
rp.ar ·la s.ustantividad juridic.a 'del n~gocio aparcería, autónomo, cón · 
col) ten ido pr'6pio y con delimitación clara de otros. n_egocios fron teri­
zos; que 'tendrán un· par,ecido mayor ~ menor, pero .que son distint¿s, 
como los. hijos suelen pareeerse a sus padres, per_o sin que. por en o a 
nadie se .le ocurra negar su propia y sustantiva personalidad. · 

... " . . ... 
•'' 

' ' 

ENRIQPE DEL :VALLE FUENTES' 
'Abogado; 
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SENTENCIA DE 14~ DE· DICIEMBRE -DE 1940 .. -QtiCbrantamiimtÓ efe 
(orm.a. 

. Según "el artículo 1.473, en concordancia con el 326, a~nbos del 

Codigo de Procedimiento 'civil vigente en la zona de _protectorado ~­
pañol en Mar:~ccos .. para que puedan ·~er admitidos' los recursüs por 

quebrantamiento de forma es requisito indisp'ensable; que' se "haya pe­

dido la -subsanación de la falta ln _la in'stancia en que" se 'cometjq, pe ti·-· 
ción que en s'rgunda inst-ancia ha de formularse en recurso de súplica; 

y en este 'caso no se ha producido. tar rec~rs.<¡:>. put:s no puede ser' eq'l!i­

valente la 'protesta consignada por el de~andado en su escrito ... , por­

que en-'·ese e~c~ito no se provoca 'ni requiere _decl~ra¿ión alguna jud-iciaL 

a· piferencia de lo' que suc~de en el rcc~,~rso de súplica,. que necesa~iamente 
··ha de ser resuelto por el Tribunal-á· quie11 se dirige, de .todo lo cual se 

infiere que se ha incurrido: en este caS'O en motivo de inadmisión' qÜe 
o o 

ha de· sérlo también de· desestimación, según reiterada jurisprudencia.· 

A ~ayo; almnda!Jliento. consistía la· pr~eba ~olicitada en la aportaciÓn 
por cond~ucto oficial· de una copia de una ·dis-posición de ·]a Autoridad 

gubernativa, y es. evidente que las disposiciones revestidas de fuerza le­
·gal, que pued~'n .invo,carsc ;n,te los Tribunales, no so;¡_ materia de prue­

ba, pues ésta versá sobre cuestiones· de hecho y no de derecho, y ppr 

'elfo las disposicion-es legales' n.o se prueban, sino que -se alegan y -{le 

citan, para que los Tribunaies, .'que deben conocerl'as, las apiiqueri, si 

lo estima"~ proc
0
ede_n.te, de, lo que se' infiere que la Au~iencia .de. Tetu'án 

procedió rectamente al no admitir la' prueba solicitada. 
. "' 

' '. 

SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1940.-Reconuención. 0 

Q . ' -
Co·n arreglo a la dpctrin_a sen~ada por este Jriburial Supre!Tio, la 

reconvenció~, propuesta por el ·demandado, no· puede' menos de esti-
"' 

1 '• 
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.mars.e procedente, si en razón de la materia y de la índole del jutno 
es cqrri~tente el J u~z para cono.cer de las. cuesti-ones planteadas;· p;;esto. · 
que, aparte estas restri2ciones derivadas de: la naturalez-a d~· .los respec­

tivos ]'u_icios y .de la compétencia propia de 'los Ju~ces, la Ley- ~o esta- " 
blece co_mo regla' general· ninguna otra ni, por tanto, 'la de que la cues- • . ·. . . ~.s 

rión nueva pianreada en· ia recon.vención haya de esqr forzqsamenre 
ligada con la pretensión <;Jeducida· en la demanda, como con error sos-
tiene la sentencia recu-rrida. o 

·,' 

SENTENCIA DEL 31 DE ENERO DE 1941.-Recui:so áe retJisii.'m. 

Son hech;:;s .básicos· de la mJqüina~ión friüdülcnta: a1eg~da ;;ri C5tc 
iecur~o~dt? r~visión, Qu~ se· apoya ¿n ~l núnr¿ro 4. 0 d¿l arLícul~. i (96, 
ley de Enjuiciamiento civil, que la demanda de-signaba como domJCÍ­

. iio- dei ·demandado e! mismo iocai objetq dei d,csahucio. a pesar de qúc 

lo tenía désde muchoo aij.os ef! sitio diferente' de ac{~él. stcpdo _el Íocal 
objeto del desahucio no destinadó a ser habitado;: smo a· servir como 

\ .. . . " 
fábrica, según constaba en d primitivo. contrato de· arrendamiento; 
que el dema.hdan.te conocía el domicilio del dcmand~do,. porque _desde 
~1 añQ 1934, que fué cuando adqpirjó el inmueble, vení<1 haci.endo' pre­
sentar en 'di-cho aomicilio los recibos que extendía para d cobro del 

. ~ . o 
alquile[; que las citacione~ y notificaciones qu~ figuran practicadas ~n 
el 'ju.icio. con il}clusión entre éstas· de la que mori\•ó la sentencia que 

decretó el' desahucio, apare~e que ·se entendieron con el empleado del 
demandante como portero del inmue~\e, ·¡:·que ese md·ivíduo ~o hizo'. 
lli"gar al demandado noticia alguna 'relacionada con las expresadas dili­
gencias, aunque" con ocia-su. d<;.Jmiciílo, ~por:Cl-ue ,mcnsuaírñen1e teiefone-aba , 
participándole· el consumo· de electricidad del local arrendado. que el. 
,desahucio se fundó en la falta de pago de un ªlquilcr. satisfcého. según 
recibo -obrantc ~~ poder -de-l recurrente:- que ·el _lanz"'amicnto se' llevó a 

·efecto sin previo aviso;' que el ai:ta dé esta ·diligencia acr,edita que nadie 

respondió a 1;~ llamad;ts del Juzgado; que és~e procedió a'·la apertura 
-de Ja puerta del- loca) y _no,ericontrÓ a nadie ni'.'nada q!.!e hacer' Ohjt>tO 
de lan.zaniiento: y que el designio de t\)da esta, maFliobra¡fu,é obtener d 
luqo correspondiente a la diferencia entre el alq ~.iler .. que. pagaba ~1 : 

arrendatario de~andado ~y el precio' de u_n subarriendo. mncerradb. por 
-éste .. diferencia ·que estaba ju,stificada· legal y contractualmente Los re.-· 

lacionados hechos son ·~onstitutivos de una asecha-nza ·artificiosa, .y es 

. ·' 
.-
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d~ perti~cntc aplic_:¡Ción 'al éasÓ el núm~ro 4. 0 del artícuio .1 .796 de la· 

ley de Enjuiciamiento civil. 

~ . 
SENTENCIA DE 4 DE fEBRERO 0~·-1911 .~Docu.ménto auténtico. 

El conce-pto de documento públic'9 no se identdi~·a en absoluto con_ 

· el de d~c~mento auténtico a los efectos de 'casación, pues no 'siempre 
imve aq utl para. demostrar'. por. sí soio. la equivocación .evidcn te del juz­

gador,· cual ocurre en casos como el de autos. en 'que la S~la de instan-· 

cía .fija ·los .. ·he~hos proccsilmcnte ciertos, aprec1ando la fuerza probato­

n'a del documento. púbhcü--"-uri inf'orm<,; emitido por la Comisaría de 

Estado sobre reparaoón y rcconoci'micnt:o de· tl,na locomotora-, jun­

tam~rire con otros elementos de juicio ·que no ·es pertinente. cjesarticu~_ 
lar. según reitcr:~da jurisprudencia 

SENTENCIA DE' l 1 DE FEBRE~O DE 1941: 
forma 

Que_b_rantamiento de 

Por ser el recrbimiento a. prueba en la segunda instanCia excepCio­

nal. sólo puede otorgarse, y' así ló dispone
1 
el artículo 86-2 de la ley de 

· Enjpiciarhien to civil. en los· prec_isos' casos que· éste. enumera. si~ndo el 

prin:ero de ,ellos el de que,· habiéndose denegado .por el inferior alguna. 

diligencia de prueba, la Sala la estima. pertir;tente, p~rtinencia exigida . 

por los artículos 565. y. 56..6 de' la titada ley procesal. y qu·c impone.­

como req'uisitos que en l.a diligencia que se pfoponga han de concurrir, 

para qu_e. comprendiéndose en' aq~el co1_1cepto gen.éric\). S€~ admisible, 

la'posibdidad material y legal de. su práctica: que los hechos que por 

medi·o de, la..-misma quieren probarse afecten.o se refie'ran á los puntos 

p?jéto del debate .. esto es, i10 a todos ~·a c-ualquiera· d~ los :antecedentes 

o alegaciones 'de hecho que las partes hayan tenido a bien éxponer. en 

sus resp«~tivos escritos. sino,únicamente a' los. fundaméntales· y. cóntro­

vertidos; y que tales hechos. una vez demostrados, sean de posible in­

flujo. en la re~olu_ción° de las cuestiones qu~ en el litigio .han de S€r de'-
cidiaas. 

SENTENC14 ÓE 17 O~ FEBRERO DE 1941 -Falta de personalidad; 
audiencia .del rebelde. . . . 
En cuanto al prime~o de los dos _problemas expvestos, planteado 

como lo ha sido con invocación 'del. ar~ículo 2: 0 de la 'ley de Enjuicia-

. ' 
1 

'. 
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miento, ·en su relación c·on· los artículos 3 2 y l. 914 del Cód.igo. ¡;:ivil. 

la admisi~n de la· tesis sustentad;¡ a .tal respecto llevaría a La cónc)usió.n 
de que' el Sr. S.esr Zalacaín, por el hecho de esta~ sujeto a un expe­
diente ·de .~esponsa bilidad civil derivado. dé las q"ue se ·le atribuyen en 
otro: orden: carece ·de· capacidad para comparecer· en· JUicio, y no, la tierie 
concretam'ente para. actuar en ei procedimiento en aue esa cuestión se 
h.a s·~scitado' doctrin~ que e; pr~ciso re~hazar com~ inexacta .por los 
distintos razona míen tos ~rguientes :. a) Porque 'todas las disposiciones 
que en·relaciqn co·n las ·~espons<}bilidades a que se al~dc en !o's presentes 
a u tos se. han dietado po.r ~¡ Estado nacional con obligada repercu- · 
sión en el patr.imoniO de los ·inculpados, acusan inequivocad.trnente el. 
desi.gnio di garantizar las sanciones que cn til.'mpo y rizón· puedan. 
in1ponerse, Jl}('dÍ_!!ntc procedimientos de Jseguramiento y embargo. sin 

-. 1 1 •• • • • •• • • • • • • • - • . .• 

cinu.tar 1a person;:tllCZlC crr.rll etc .1os 1\?Sponsables. b.J tJoiqüe no .héjblen-

do, COI!10 no hay. en esas normás rcgubdoras d.; la responsabilidad 
civil ninguna que afecte a la capacidád de obrar. a ejemplo de !o que en 
relación con el éoncurs.ado dice el artículo 1."914 d"el Gódigi civil. y no 
existiend~'-.tamp~co paridad entre lJ,s ,situaciones p"atrimo~'iale_s deriva­
das del concurso y, la _quiebra, en que se ·engenqra ese estado especialísi·­
mo de comunidad de intereses 9u_e rige un órgano e~pecial de gestión.­
que así representa las del quebrado o cc;mcursado como .]as de sus acree­
dores, y }as nacidas de 'una presunta respon.sabdidad penal cuyas cón­
sec~encias se aseguran pre"cisaineñte con ,m~d!d,as éncaminadas al logro 
de exclusiva finalidad, n.o puede llegarse po~ un,procesq ~nalógico e 
incompleto a crear un;¡, c;msa sui gen~ris de ~ricapacidad persona!, que 1 

ni la Íetra ni d espíritu de !ds disposiciones especia.Jes autorizan contra 
-el _princiP~o de derechq a cuyo ten-oí loS preceptos d".? f:Xcepé!ón,. entre 
los cuales pueden agrupa;s~ indudablemente los que l.imit;¡w la capaci­
daq éle ob"rar. conforme a normas estableciqas en el derecho ,natural y 

-procesal, no pueden :interpretarse . extensiva. sino restrictiv~ m en te .. 
' En lo relativo al segundo de los motivos di?! recurso,· atendidos los . . . . 

an teccdentes y te;> dos los preceptos por ·los que nuestra ley de enjuiciar 
. regula la situ'ación. procesal . de re}:>eldía, hay. f~ndamcntales raz~nes 
pata afirmat. que, en patente contraste ·con -otros ordenamientos extran­
je_ros, ,la institución de que se trata no "eStá concedida en contemplación 
del elemen~o objetivo de la incomparecencia, sino en ·consideración a·l 
subjetivo de_ la 'volun,tariedad; lo que se demuestra, si el texto de los 

·artículos 774. 775. 776 y 777 -no bastase, por ·el examen de nuestros más 
' . u . 

. ' 

o 

! 
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antiguos cuerpos legales, cuya ·doctrina en este punto ~~ncial han res-
., . . ' . . . 1 

petado las normas vigentes, cual se· aprende en la Ley 1,. título VIII. 
partida IiL y en la Ley l. tít~lo VI. del Ordenamie-nto de AÍ~alá, :que 
es· Ía ~i~era. t.ítulo ·v. libro XI. de la Novísima Recopil'ación. Par­
tiendo' de es-ta tesis, es legítima la con.clusió.n a Ía );ora. de 'decidir sopre 

la procedencia· de admitir un recurso de rescisión o aud¡encia del ~ebel­
d~ .. que s;mejante ~;emedio legal. atendido su. carácter. e~tr~o-~dina~io, 
sólo puede autorizarse rest.r~ctivameiltc, inq uiriencfo en, cada caso. las 
circunstan~ias que en él soncurren, pensando que si en el supuesto del 
artícÚ_lo 774 _toca al Triburial·decidir .. ccimo cuestión de hecho. si<hubo 
o no fuerza mayor ininterrumpipa, y en el del artículo .776 resofver 
si un impedimento legítimo e inimpu~able al rebelde. impidió' que ia 
cédula d~ emplazamiento le fuese entregada con oportunidad, en el 
caso contemplado por el artículo 777. 'la sola auséncia' .del iugar del 
juicio al tiempo de la publicación de tal cédula 'y la persisténcia de-esta· 
situación por térll].ino de un año. aunque.ordinariam~nte' puede justi­
ficar la admisión del remedio rescisorio. no excusará en casos determi­
nados la_ justificació-n del im¡)edimento legí.timo, contradictori~ 'de Ía_ 

presunción juris tantum de voluntariedad; doctrina ésta de perfecta . 
aplicici6n al caso d~ autos. en q~e el rebelde precisamente.- por la razón 
de l~s a~tividades socialés a que ei pleito alude.' tenía su dom.icilio esta­
blecid~ e inscrito. del que·se ausentó." aba;donando. sus deber~s-~o~ó 
gerente, ·sin, que.' a pesar del considerable laps.o de tie~po transcurrido. 
ni las n~ce911rias consecuencia's 

1
que del. abindono habí;n de 'seg~irse .. 

que en modo alguno podía desconocer. conste que intentase reint~grarsc 
eri co~unicación con lo~ demás ele~entos de la Sociedad sí aparece que 
en su domicilio fue-~on entregadas las convocatorias para los actos que 
exigían los pactos social~s; sí se acredita que en él se hicieron los reqtie­
ri~ien tos. siémpre desatendidos.' precursore~ del. litigio: hechos. to~os 
de tal relieve.-que. constituyendo una, presunción. más vehemente de yo·- · 
luntariedad en la incomparecencia. no basta la simple just¡'fic~ción de la 1 

ausencia por un período m~s o ~enos largo. so,pena de d~r a~ p~ecepto 
invocado un alcance que, en el caso si!lg.ularí.simo que es .objeto·. de 
aten.ción. estaría en pugna con los antecedentes del instituto· de la rebel: 
día en el. Derecho patrio, y aun con la anal~gía. 'que por la fuerza de 

estos razo.na~ientos -hay que establecer. en lo que es de e~enci~:. entre. 
las situac(ones~rcgidas por el ~rtículo 775 y las r-eguladas por ·el a~tíc~- · 
fo 777., ·~s:érito en .vi&or para el ca~o del litigante que n~ tiene. ·d~.ll).icil.io '· 

. -
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conocido y no paril el d~ quien, ten)éndolo,- pox: su cualidad de cpm~r: 
•ciante, y habiendo sido demandado poF razón ··de cil?ligaciq_nes que· en 
el comercio engend~an, lo. abandonó temporalm€nte y, desoyó .cuantqs 
re_queriniientos se le• hicieron. en el lugar conveuido y designado para 
que tuviera efirncia, <qn~ecuene-ia que h~y que deducir especi¡1lmentr, 
habida cons[deración de ·¡o¿ motivos tan. característicos cpmo determi-

<f" .. ... • • • 1 ~ .. • .. • ~ • .. 

IJan r-es a e la ausencia en el ca~o a e aJltOS, y en_ re1ac10n c9n lOS cuaJe~ 

continúa esa aqsencia al pre~eñte; por todo lo_ cuai es visto qu€, al sos­
tener la sentencia recurrida otra ·cosa, if! fringe el artículo 77 7 ·,de la ley 

' . . 
Procesal civil y hace posible la estimación del. ·recurso' por ei segundo 
de s~s motivos; si-~ que. esta declaración contradiga la :rei'terada doc­

tri~a de es,te T ribunaC a cuyo tenor el recw:so de casación no se ~a 
Lüñira precepi.us purarrimie aujdiVus, porque,. apari:e J~ qu~ la Íi1dOl.:' 

_ Jd queurantado. más q'ue a prcc~pru rnerame_nte adjetivo y rimario. 
afecta a .un derecho sustantiy_o, el de imp)lgnar una sentencia firme por 
el medio extraordinario del recurso de rescjsíón, y L1 proceden.cia del· 
recu_rso ·resulta del párrafo. 'segundo del artículo 7 79, en relación, ccin 
sus concordapi:d de. la ley Rituaria. ' 

SENTENCIA~DE 18 DE FEBRER'O DE 1941 .-Incongruencia. 

La j'urisprudenci.a de est'e Tribunal ti-ene' declarado que no se· incide 
en la incongruencia del número 3. 0 d¡;l artículo. 1.692 de la ley de En­
jui~iamiento civil a·l n~ fallaí: sobre una excepci9n desestimada· en los 
Considerandos, .doctrina ésta aplicable al actual recurso, ya que el Tri-
bun2! a que,. a!_ est2blecer- en _uno d-e !es fund.1inentos de su sentenc!2 
que no procedía 'hace1: pronu1~áamiento algu~o sobre la falta de·pei-so­
n~1iri:::.rl v :1rrlAn riol ::Himln¡c::ir:arlnr .¡,,f1fri:::~1 _-:.iocr.:lr1:l ~n~~~ ol ocrt"Íin Av 
··-··---- 1 ---a...-a- --- ---······- ... -- ..... -- J--·----, --7'"o---- --- -- ------ ·--

dúplica, porque lo contrario equivaldría a resolver una cuestión no pro­
puesta en tiempo y for111a oportuna, desestimó dicha e~cep<ión en e) 
sentidq_ de .q!-!e había de pr~scindir. de ella, como en efecto· hizo al- dar 
lugar a 'la accióñ deduc_ida por ·el demanda-nte ... , aparte 'de 'que también -
es doctrina y juri'sprudencia,· que siempre que se e·stima la acción ·se" en­
tiel).de~ d_eses'tirriadas por el mismo hecho las- excepcio_nes del de­
mandado.· 

SE~TENCIA DE 4 DE' MARZO DE 194!.---Desahucib. 

E.l _a~rtor agq.uirió eq el prc;>cedimienro de .ejecución una finca del 

-, 
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demandado;: otorgándose la escritu-ra por el Agente ejecutivo en repre­
sentación. y nombre del de'udor posee_dor.- El actor interpuso con ·éxito · 
la ,demanda· de desahucio. & reiter~da doctrina· del TribunaJ. Supremo 
que,_ a_ efectos dé lo dispuesto en el artículo l. 5 64 de ·la· ley Procesa\ 
tiene la posesión real- en concepto de .dueño quien adquiere una finca 
mediante e~critura pública ·debidamente registr~da:- y: merece la consi­
dei~ción ·de precarista el deudoi que continúa viv.iéndola ·después de 
h<\berse adjudicado e inscrito en el Rt?gistro de la Propiedad a fav.o'r de 
su acreedor. El artículo 1.462 d_el Código civil. por ~éritos de la. tra­
ditio_ ficta, reput!l entregada la ;cosa venpida mediante el otorgarrriento 
.de la escritura .. de venta; y el artículo 41 de la ley Hipotecaria -favorece 
af titular de la inscripció~ con una presunciór{, posesoria, que sólo cede 
impugnan.do ·¡a inscripción por obra -de lo. dispuesto en -el. artículo 24 

de .la misma ley. Finalmente, no puede sostenerse que al ejercicio de la 
acción de des,ahucio en el supuesto a que alude el artículo .41 de la- ley 
Hipote~aria, haya de prec~der necesariamente -la· posesión judicial. con­
ferida en uso de las facultades que al titular de la inscripción otorga el 
artículo 100 dél Reglamento Hipotecario, en relación con el 2.056 de 
la ley Procesal, porque- este procedi!f~iento, a'grupado entre los llarrya­
dos en el ordenamien-to procesal español de jurisdicción voluntaria. res­
J?onde ·;t .otro designio bien patente en la regulación del mismo. 

SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE 1941.-Terr:ería de dominio. 
. . 

El Banco Hispano Ame"ricano embargó-el 5 de agostó de 1932, en 
recl.amación del importe de cantidades debidas, ia par-ticipación de la , 
cuart~ .parte. q u'e·ten ía la ejecutada como herederá de su padre en de"ter-. 
rilinad~, ~st~blecimiento de. f~~retería. El tío,- en su propio nombre y 
wmo tuto~ de dos de sus s.<;>brinos (siendo la ejecutada su tercera sobrí; 
na y no aparehendo' en la. tercería la cuarta)' interpone la tercería de 
dominio, alegando lo siguiente: 1.0 El 29 de junio de 19'Jl acord~ron 
el tío por un !~do y los cuatrQ herederos de su hermano. por el- otro. 
que las existencias del establecimiento de ferretería perteneciesen en pro-

-piedad-la mitad a'l tío y la· otra mitad, por pa'rtes ig~Jales, a los cuatro 
herederos, ac.uerdo éste que fué incorporado al protocolo de un Nota­

-río po,r acta extendi~a el 2.3 d:e octubre de 1931. 2. 0 
•. Por documento 

privado de 1 'de enero de 1932, y que fué pr€sentado a la .oficina liqui­
dadora de Derechos reales .~1. 13. de jun.io de 1933. cooi6 la é'jecu_tada 

--
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.-su o~tava -parte a su tío,. Los Tribunales de instancia desestima·ron la 
-tercería; el recurso de casación no tuvo éxito. el segundÓ documento, 
cuya en'frega-a un funcionari~ público por razón de su oficio es poste­

,· rior, al e~ba,rgo,_ no produce-efectos contr~ el Banco Hispano Ameri­
cano en. virtud del artíc'Uio l. 227 del Código civil El primer docu-. . 
mento es, por 'c~erto, anterior al' embargo: Pero "la Sala sentenciadora, 

· apNciando en conjunto y en detalle las pru'ebas aportada's al pleito y 
raz-onando cumplidamente acerca de ellas, declara que no hay en ·las 

'actuacio'nes dato ni, vestigio alguno revelador de ·la pr\exist~ncia y ge­
neración del derecho, que sin conexión con ningún título dominical' 
se. reconoee com~ pertenecie1Úe al. t~rcerista sobre la expresada ::nitad de 

, las ;:xist.:ncías Jd esrabiecimiento de fe~retería} y, por el contrario, 
. ' hay .. suficientes t!Ícmenros demostratívos de que qicho csta_blecimi€nto 

mercantil fué adjudicado a1 padre y causante de la ejecutad~ en la par­
tición hecha al falle<;imiento de- su esposa ·como capital privativo suyo. 
y giró en todo p1omento a nombre dd mismo, sin que·'Ia actividad co­
mercial de su hermano fuesé más- que la propia de un m~ro dependien­
te, carácter que excluye toda ide'a ·de propiedad". El alcance del acue~do 
de 29 de junio de 1931 queda efectivamente oscuro. Sobre todo, hay.· 
qué Sl~poner q·~e el tlo fu~ ya· a la 'sazón tutor de dos de sus· soBrinos. 
Como· tutor ·~o debe· donar derechos perten_ecientes al menor (artícu­
lo 275, núm. 1): ni debe hacer transacciones (arts._ 174 y 1-.810)._ ni 
comprar por sí _los bienes del menor (art. '275. núm ·.4) sin la auto­
'rización del consejo de famiJia. Tal VeZ el1caje dicho acuerdo ·en la· -~a­
tcgoría de .los !Jamados. "contratos de ~era .comprobació~": que deben 
reputarse lícitos (V. Enneccerus~Lehmann. "Recht der Scpüld•..-crhalt-
·m~". Marburg,' 1930, § 195, 2, pág .. 62•7, y§ 198. nota 14. pá­
gina 637). Pero aun en esta hipótesis, debería tenerse en cuenta el ar­
tículo 236, número 2, qrie. según la ace_rtada opinión de Castán -("De­
recho. civil espa~ol común y foral", 1931, t.- l. vol. l. pág. 12·2), 
constituye- una prohibición especial de la autocontratación . 

,, . ·LA REDACÓóN. 
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MELCHORRE ROBERTI: ... l 1 corpus rriysticum de S. Pa6lo nélla storia 
della persona giúridÍca. (El corpus mysticum de San Pablo en la 

· · historia de la ~rsona ju_rídica", en · St~di dí Storía -~ Diriiio . 
·· · in onore de E. Besta. JV:37. 

:J. --Paí:te e) autor de la 'afirmacion, hecha. por Albertario en· un 
estudio .publicado en 19}3: _'de que la pala\;>ra corpus en iá é'póca 
clásica 'no se·, empleaba para significar una persona jurídiéa, porque 
los romanos·, enemigos de' las abstracciqnes, no _habían lleg.ado 'i. e~ta 
idea\. que nació. al cillot: éle las nuevas concepciones teológ'i"éas. Efei:-

. tivamente, hay· 'que subir ·a las fu.entes evangélicas y Raulinas ·para 
·ha~ers·e cargo de Ía · evolución del Derécho' roman,o. P~ro ei. ~rg6-
me'nto'' ·apenas ha. sido desflorado por Gierke y Sch~o'rr vbn' Carols­
·feld', que: en cierto modo', se ln~li~aron a ·no conceder ¡mi>oi:tan~ia 
-júrídica a. estas in fluenéias', liasta ll~ga r ~ Sinibaldo 'Flisco;. ya 'cri e!' 
:S'iglo XIII. . ~ . · .. 

· · Ir'. N~ se 'detiene Roberti en el estudio del A!ritiguc)_ Tcsta'me~­
tt>, ·aunque recoge· las imágenes que· éomparan el pueblo heb~eo a··una 
vina, a· u~ re.báño, ¡ji la' 'esposa: no verdaderas 'uniones ·dé' pedona·s. 
sirio' urt solo' ser; ·y tampcko. conc~de mucho ·valor a Ta. ~~ión si~bó­
lica del pueblo. elegi'do· .cbn · Dids ···poe su :cará~rer exrríri5eco. ·:en· tos 
Evangelios sinópticos se encuentran: con expresiones. que hacen ·refe­
rend.á a· los 'trn"s'tehos del reino de los cielos, y entre estos secretos 
aesignios se halla la nueva unidad ·que Jesús asimila a un rebaño 
gtfardado por el pastor. En las palabras· iniciales de la oración -domi-_ 

0 nical y en otras semejantes aflora el' vínculo que ha de unir a la 
socied~d de los fieles (frotes ... ·qui unum patrem Deum agrioverunt): 
También se encuentra en San Mateo la expresión Iglesia, aunque no 



!' 

VARIA 

coa·. la 'frecuenéla que en el -'Apoc-alipsis y en San Pab.lo. C·i~~to .-es 
.'que la:· 'palabra sil?ag.oga Se aplicaba tanto a la casa: de oradón ·c~mo 

a -1~ asam~iea; pero el tér~inf,)' iglesr'a, comunidad de tod'os :lo~- fi~les .. 
es · an~e.rior· 'al dé ·,gfesta. lugar religios9. En' ·San· Juan apareée ya' iá 
·ui1ió~· peitecta: · ia sociedad· visible. jerárqui:ca .Y j)erpetua. · I':'!ó~ ha.y.. 

·una telacióii directa· e~1tre el p\:I1Sali1Íclit¿ rabí'nico, d filüsóficó Ó el 
jurídico griégo con la caridad cris'tiana q'ue liga a los hombí .. es. ~omo 
her~an~s-~n Dios, rii ta.mpoco cabe' aproxi~a( esta IÍa~a viva a la vida 
eg~ista' .y -~1- pe~sa.miento individualista del romano. · .. . . 

• 1 - • ' • (j 

IIf. S'ari, Pablo, hebreo por la .sangre, griego por la cultura y. 
'rom-ano por la ciupadanía, desenvuelve paÚiatinamente el ÚrjstÚiÚm 

...l ... , r;.. ... -. .. ro rt..._:r-~: t... ............. ',... .......... 1 ........ :- .... : ..... : ...... ~ ... : .......... : ...... ... h .......... -h ....... 1 ........ :...,,..; 
\.1~1 VV¡ JJ¡,¡V \,_,1¿' J. O¡¡ 1.1Q.)\.GI. "fU 't. ~J. .l:'l._ 111\...i.}-.flV U. J. U LGU . .lV GU.>UI. V'- GJ !-''- ,¡,,Ll\,..1.-

--- .,: ___ :_~.-: .. _ T -- .L.,_¡ ___ _.:.,..: __ :_-_.L·-·-- .J_f ------- _!_~=-- -····- ---
J.nU a:lV\.lClLi'rV. 1......0..). Hth;.) ~~ll .ii.ilt:uiUiV.;, u'\;:i \..U~i}.JV 11JI~LIL\..J _,.U'fd \.d."" 

b'eia es' jesucrjst~. Y. con1o en d cuerpo humano hay una 'relaciÓI~ intima 
. éntre iá cabeza .y. ios 'miembrós, con: una superÍoridaá áe'aqúéila sobre 
éstos·.·así.·ra~bién en-fá unidaa viviente de la lgles.ia. D~l sim.pÍe.<>s,igni"· 

ficado de' esta palabra carpo reunión o asamble<~; pasamos a un; c~ncépto e 

mucho más elevado y complejo: el de ¡xrsori'a morál.con alma ·propia 
{pÚ~o=ma}. · ' · · · 

No .se trata d.e u'n cotÍegium· o de una umversttas. de iüiióríes .de 

p·~r~on'as p~h -~ICa~zar ~lguna finalidad común, sino de uri cor~us 'com­
. pactum"et conexum. en el que los indi~lduos, manteniendo s~')iber­
-tad .e indepen'dcnm. partidpan d~ la. divi~k· influenc.1a, del_ Crist.o. _Para 

. liévar ¡~· id~á· á s.us' discípulos. San ~ablp, m~ltiplicó' ias expresiones en 
·que' figura la voz· grie'gá · cr~v y ios 'compu'estos que impíican u~idad en 
!á acción:. en el estado y en l';i ~str'uctura:. . 

..... . . 
~¡y_ :t·a concepciOn pauíina J?rovoca u_n nlOVtmleuto_ dé· jdéas y 

:~1_9a. Las Con~titúciónes á·post<?licas. lo~ Concilios: los Padr~~ d~ ~á 
'ÍgÍesia .. la.s· fuentes orieni:a·Jes· Y. occidentales cons_agran. comenta:n ~·· iÍus­

t.ran· éon 'met'áfora~ (fusión de voces eri u'n cántico.· árbol qúe)~ti~hde 
s'us ramas. sól' qÚc ai{tmbra, unidad de 'leng~aje"contrapuesta ~··co"~fú­
s¡ón de. ié~gua·s her;éticas) y repiten ~ori. nuevos térm;nos ( coÚ0.s' Fíde­
liun. corp.f.!S. eccÍe~iae in'diiJisurri, sácramentum unitatis/ Ja~ jdéas· de·- SO­
Ííd;ridad" fntí.nia, c61a·b~ratión' y 'co~}d&tcncia. corporal.; En ·sá'n ~eróni-

.-~o-apa-~é'ce'n.' ai ladó de: la Iglésiá un;versa!;'las iglesias particuia're'L.,Ciü'ri­
de los fié es 'coogregad~s 'únum corpú's 'efficiu,";i. La teoría S~ '2orilpÍeta . 

en los escritos de San Aigustín: todos los' hombres en C.ri~to son uno 
solo y la unidad !=fe lqs cristianos forma una sola persona (·persona 
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ecclesiae) . .Son partes· integran tes de la misma las obras carit'ati:v.as, las 
fundaciones, las piae causae, ·etc. Todas .e~tas entidades afirman· en. los ' . . 
tres prime.ros siglos su propio dere~ho de vivir, actuar, .juzgar, castigar 
y poseer y de obrar en derecho y administrar por medio de sus repre~ 
sent.antes o jeran;as. Mientras los romanos unieron la suj.etividad jurí­
dica al hombre; la. nuev; doctrina extendió el 'mismo concepto a las 

:. CO(poracíones, asociaciones y fundaciones. . . · 
V.. La influencia paulina fué doble: primero, por su ·belleza, ori­

ginalidad y divina inspiración sobre ·el concepto jurídico de Ja Íglesia 
nacien"te y sobfe la constitución de la sociedad, y. segundo, por su ~-­
netración en las fuentes de Dorecho ant(!riores y posteriores ¡;¡ Justinia­
no en· lo que se refiere a condición de las _personas, propiedad, fa.mi­
lia, sucesión y obligaciones. Cierto es que no todos los miembros tie­
nen Ia'mis~a fúnció.n, pero in c'orpore sun¡- aequalia. Los esPosos. apa­
recen desde el primer momento unidos sacramentalmente· ( mysterium) . 

. . como ccnsto y su Iglesia .. La pro.riedad ,reviste· caracteres de adminis­
tración. temporal, y las relaciones entre el corpus mysticf.!.m y la charita-s 
cristalizan en la fundación. 

> ' 
Pe~o ¿cómo esta fecunda doctrina no encuentra un· _eco en el Diges-. 

to? Porque Ja sumisión. la paciencia y el sacrificio eran· un contrasentido 
. para el.jurista pagano. Acaso las interpolaciones del sig~o VI, a que Al­

bertari? se refiere, fuesen obra de algún Tertuliano, Cipriano o Lactan­
cío. De ~a Iglesia universal considerada como corpus no hay. mención 
en las fuentes clásicas, y menos de J~s iglesias o comunidades cristianas. 
que a todo más son 'toleradas. Sólo en el edicto de Constantino se 
habla de la capacidad jurídica de .adquirir y posee~ del cuerpo (soma) 
de ·Jos cristianos. Desp.ués, las iglesias particulares; .cuando son instituí­
dos herederos Dios los santos o los mártires, son per~onas distintas de.' 
los administradores y' de los beneficiados, y los bienes dedic'ados a obras 
pías van ·separándose de aqu~Ilas. Sin embargo. en los tres primer~ li­
bros del Código justi~ianeo 'no se ~mplea la expresión Corpus Christi. 
mientras la influencia del espíritu del mal ~e apunta. como una. re~-

: cusión de lo que y á en el siglo IV se denomina corpus diab?li.. . . 
Es indiscuitible. pues, que San Pablo ha introducido -en el De.re­

cho la .unidad personal ex plurimis, ajena a la técnica romana, .. y ha 
he'cho posible la doctrina moderna. de la pe~~nalidad jurídica·. . 

' '. , 

1 • • ~ 
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·.J\1ANIGK: Das á:chtswztrhsaine Verhalten (La .conducta J.izrí dzcamente 

eficaz) . . Walter de ~niy_ter Berlín,. 1939. 542 páginas. 
'O 

. ~ ~ ,.. . - 1 ~ 

El profesor Alfred .Manigk es conociao por sus trabajos sobr'e el 
· coi!cept? del .negcc_i~ jurídico. ~~1~nCionamos entre Süs numerosos estu­
dio~ sobre esta materia' los siguientes: \Villenserklárung und' \Vzjlens­
ges'thiift (Declaración y negocio de voluntad).· 1907. lrrt.um imd Aus­
legung (Error e interpretación)~ 1918; Die P.riuatautonomze i1n, A uf-• o 

bau der Rechtsquelle.n (La· a utonornía priva<da _en el sistel\la ck las fuen- · 
, tes' jurídicas), 19 3 5; N eubau des Priuatr~chts (La nueva constru~ciÓn 

riej clt>rtJcho privado). 1938; Dú~ Pr:oqtau~cnornic (L~ ~:ltoncmia pri­
vdda), 1939 E~ !2. p!"~S~_~!:~ ~b::-a s~b:-~ la C;:;r..d~cta dotada. d¿ .t:fi.:acia 
jurídica aspira I\.·1anigk ~ cons;eguir.üna. "construcción y un _tratamí.ento 

. sist~mático de· ios actos jurídí~os a el. Derecho civil y mercantil". según -
nos informa el subtítulo del· libro. El resultado al que llega es el sí- · 

, gui.ente (págs. 466,· 467 y 468): 

o 

A) Actos legales. 
I . Negocios jurídicos.' 

1. . Declaraciones de v~luntad '(negocios declarativos). corno 
conducta dolosa y cu'lposa.. , , , . 

· a) Dec.laracionés de. voluntad frente a un desti'natario 
determinado (por ejemplo. anulación, ac~ptación 

de' una oferta. e té.) . 

b) .Declaraciones d~ voluntad frente a de5tinai:ai:ios .in-' 
dere.rminados ·o frenre a un circuio dé -destinata­

rios (promesa_ pública, testarnent~. fund~ción, -~te.}. 
:Z. Negocios 9e yoluntad (ocupa-ción, abandono. aceptación 

de ra herencia' etc.) . 
1 

IL De~laracíon~s tipificadas (§ § 1 08,. II. 2: 416. -:J, 2; 496, 
párrafo 2. 0 -del Código civil alemán). 

111. ·· Attos jurídicos .. 
· 1. Acciones 1~eramente _externas (especificacÍÓ!J, adquisi-

ción de frutos,. hallazgo, etc.). 

2. · Acdol)es que manifiestan hechos internos (e~tablecimren­
to de un do~icÜio, gestión. de !legocios ajenos, ·perdón, 

consentimiento de la v,íctíma, etc. 

'' 
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B) 

3. Comunicaciones a ún destinatario. 
a) . Comunicaciones c?gn;tivas (§§ 409, 171._ 384, 

41!: 208, Código. civil" alemán). o 

. b)-Comunicaciones volitiv-as·(§§ 284, 108, 11;, 303, 
· · 5 60', T"80-, Código ciyil ·alemán). 

Actos "antijurídicos. · 
l. Delitos· éiviles. 

11. Otras infracciones de derechos: · · · 
l. De cr.édit0s. 

2 'De derechos" absolutos (por ejemplo. ~ § 861. 1.666 y 
1.~67, .Código civi( aiemán). '7 

Antes de desarrollar y de justificar sti sistema, expone Manigk los 
rasgos esenciales de~sus concepc.¡iones metodológicas. Manigk parte de la 
nÓrma j_urí"dica (pág. 7) Con este punto de partida, Manigk se pone 
~n con.ttadi~-ción con:,!] ·llamado ",pehsa~i~nto de ordenaciones concre­

tas"o (konkretes Ordungsdenken) de CarÍ Schmitt·(l). Manigk "le re-
. procha una--· exager~da hostilidad hacia los conceptos. "El concepto ge­

neral entra ya en el mundo jurídico· con el impera'tivo de Ía riorma de 
Derecho" (pág. 7). Bien es verdad que la lucha radfcal cónfra los con­
ceptos ·gene;ale~ ~i; tan 'absurda co~o el. esceptici.sm~- extremo, puesto 
que, lo mismo que est€ último, la .negació-n de todo .conocimiento . 

. idm"ire, sín em~árgó. 16 "que acaba . de. negar: es d~cir, un conocí­

. mie"nto _que, por ser: negativo, no deja de ser éonocjmiento: lo mism-o 
utiliza el anticonceptualismo. en su ·Iúcha radical lo que rechaza enfáti­
cam-ente, o· séa conceptos generale~. Sin ~~bargo. e:Xige la lealtad de la 

"'9iscus.i6n::-la cdnvgrsiÓn del anticonceptualismo i:adical en ,un anticon- · 
teptuati·srrio 'modera&i. ·que rechaza c·onceptos.·de excesiva abstracción, 
')7 ~uyo 'c~f1:teQido' 'ño hos dá informeS fértiles· sobre los. sübconceptós 

específi~os que genéricamente a barca. (\sí' s_e ·puede. ~r _ejemplo .. recha-

(1) Carl ~chmir'¿_' 'üeber d_1e drei Arten_ des r~Xh(m•issensc_haftlrchen Denkens ' 
(Sobre las tres clases del pensamiento- jurídico) (Hanscatiscl-ic · Verlagsanstalt, Ham­
burgo .. 1934) ,· distingoe el dccisionismo. el nortnnivismo y el pens;¡,miento de orde­
naC!ones concrcfas. El primero_ c~ncibe el Dc_redN c~mo de.:isión. el segundo. como 
norma, Y. él tHcero, como ordenación inherente·- a la ·realidad concreta El positi~ismo 
~iídico- 'es,· i;égún Carl' Schitiitt, un.i' sin te~~-· del decisio-~ismo?; del nprmativi~mo: 
El "Déredxr•<otisisté' :en' ·u'n conjunto de· normas· (rtonnatlvismo): a las cuale_s debemos 

_obedecer, porque ·las ha lesislado. quien .. tiene fuerza.- de ,_im¡¡pnerlas (decisionismo) ., · 
No hemos de discutir en este lugar las opiniones atacables de Carl' Schmi.tt. 

o 

·, 
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.i.j; como estérii al, Concepto. ge_neraJ de Ja propjedad, puesto q l.! e h. pro­
.· éicdad 'pública, la propiedad· intelectuaL la propiedad de· minas: la de 

- • ' • ¡, 1 ' 

una finca. amayci'r<!zgada, la de un libro; etc., revisten caracteres ta'fi dis.r 
rintos que n~ puede ~decirse nada provechoso qu~ sea apÍicable a tqclas 
estas propied.ades. (Véase,, por lo demás_. R~VISTA CR{TiCA, ·194 i. ·_pá­
gina ·} ~8.), Por otro iado, rechaza Manigk también ai normatrvismo 
e~agerado (pág.• 7), que se e;cier;a en el si'stema de norm.as: perdiÚ1d0 
,la comunicac'ión con la realidad. En el fondo, se trata· en estas cuestio­
nes de un caso es{;ecial de la lucha célebre en torno d~ los' univers~lia. 

·E¡' normativismo cree :en hormas independientes y a~teriores ·a 1~ re~lí­
dad · ( universalw ante retn); el decisionísmo c"ree q\le el Oe"recho ·e~ sólo. 
la re_(>etición verbal y posterior de la verdadera situación real (uni'cJer­
saha eh re). l\.::;í_ nn nos e;.-~raiiar.á que ~1 n1ás pr·eclaro f''~p;:sentantc 
de!'-decisioni~mo, Hobbes, sea ~ ia vez uno de los más eríé.rdcos r~pre­
·séntantes dei ~minaiismo en la Edad. Móderna. No pé~s;mos. n~gar. 

' c·o'n lo e-xpuesto las diferencias entre los conceptos generáles y' las nor­
mas del Dérecho: pero nos, permitimos indicar eii. este 'luga'r. que: por 
u.n. lado las ideas platónic~s~aso muy import,ante dé co~ceptos gene-. 
r"aies--son concebidas por los' neokantianos de la escuela 'de. f..tarburgo 

"tomo leyes (1 )·, y que, por otro lado, existe una corri~n-te ·en !á filoso·-l 
fíá del Derecho que concibe -las normas como juicios· cog.-~itiv.os · (i). 
M_anigk defiende, por 'tanto. una posicion 'intermedia en'tre e(~ormati­
vismo y la ordenación concreta. El mundo ju~ídico pertenece, ~ S~ ver. 

·tan ro al reino 'de la Naturaleza ·como a la esfera del debe~ ser. Así: añli­
·ca Manigk la- carego.rí~ d~ b ~ausalidad a la relación en.Úe e,l .tipo· Í;~al 
~· !_;1 ~onsccucncia _jurídica (págs. 1 y sigs.) (3). 

A continuación (págs. 86 y sigs.) áemibe Ma,nigk las diferentes 
'· Ópiniones ac~rca ·del pa'"pe! ·que desempeña la autonomía· de las partes. 

Kbhler, Lene!. ·oanz y otros autores conciben la voluntad_' de lis par~es 
~-~ ~~- f)egocio jurÍdico como un sen~illo elemento deL ti~ legai. que .. no 

(1) Así~ Natorp, Platos tdeen/ehre (2." ed .. 1 921). 
(2) . Véase, sobre 1~ concePción intele<tuahst.i.·de :las norm~s jurídicas. Heinrich· 

M·aier. Die PsrJCholoqie cÍes emotionaÍen Denkens (Tubinga, 1908, pág~. p7.7 ·;., 678) 
-~gÓn ella, que- remont.a a Her.idito. -('xiste un· orden ~oral 'de la mism~,-objetividad 
que el orden de la Nat~raleza: los im~rativ05 juridic05 estriba~ en es~ o'rden: . 
,· . (3) . ¡Qur diría Heinrich M;ier. el. cual, en su precitada obra (pág .. 6& f. nota 3), 
-~~a: "Bie'n es _-:_erdad q~e los_ jurist,as hablan de tipos legales_ y de. ~us c~-n~~-c~cias 
jurídicas, o efect05 .jurídicos. Pero, por,c_ierto que no dese.an expresar <COn .est.ls pªlab'ras 
q'lie exista u~a NI ación cawal en se;tido p~opio entre los tipos legales .. t ·las ~on.W~u~n. 
e~ jurídicas=} ·· '"· · · .... · · 
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se distingue de otra.s características (muerte de una pers~na, aluvión . 
.nacimie~_to d~ u1\a isla e_n un río, 'negada 'de 'una persona á un~ deter­
min<!da edad. etc.). Manigk concede, en ca~bio, q Ja .au.tonomía de ta~ 
partes trato. de verdadera fuente de D~recho. Para- la teeria. de .Kohler 
.y sec~aces, _la. ~~tonomí¡¡ de las partes -~s mera e~ usa occasionalis de la 
consecuencia jur!dica. siendo ·s~- causa efficiens .la L~y. que tqlera e1, 
juego de la au~ortomía de partes. Según la doctrina de Manigk, la anto­
nom\~ misma opera como causa effcciens. Por. este motivo podemos con­
traponer la conc¿pc.ión ocasiona lista (1) y la concepción q.usal- de la 
autonÓJ11Ía de las partes. Manigk s.intetiza su tesis d¡; la siguiente for­
m~ (pág. 87): ,"La Ley·autoriz~ a las personas a actuar según su pro­
pia voluntad_d~ntro. de cierta esfera. ~or tanto, estriba la razón d~ Iaa 
consecuencifs negociales en. la norma l~gal como en su premi_sa mayor; 
.Y. en ~el negocio, que concreta las consecuencias, ~omo en su premisa 
menor. Ambas premisas determinan la conclusión que dtable'ce las con­
secuencias jurídicas.·· ·El probÍcma cobra impo~tancia práctica, 'tra~s­
portándolo a la csfer·a del. Derecho de _colisión. ¿Exis'ten para l<l auto.­
nomía de !_a~ partes (2), en el Derecho .. dc· colisión, ~estricciories resu-1- · 
rantes .de una )ey? ¿Deriva, por tanto, la validez del.contrato del prin­
cipio· de la autonomía. de las ,partes o d~ la ley que autoriza dicho 
principio, y en la.'medida que lo ~utoriza? En e-l primer caso, a 'difere~­
c:i_a del. segundo, los contratantes están libres _del derecho coactivo- rl:r 
la ley autoriza dora' (3) . ·La te.oría de la primacía legal tiene ciertas _deS~ 

· ventajas. En pri~er lugar, hay que busc~r la ley que aut~r.iza la auto­
: nomía .de ,lás par~es, 'y. esta ley no es de fácil encuentro. ya que- tanto 

el principi·o de la nacionalidad como. el c:lel domicilio de los·contratan­
tes conducen. en _la. m a yo ría de los casos a _dos ·ordenamien~os jurídicos 
distintos:· uno def acreedor y otro del deudor. ~1 pr-incipio del lugar d.G 

... 
· (1) ,Manigk denóm1na esta opinión: "Aus16sungstheone':, .drmiho de djfícil tra-

duéción, 'pero cuyo sentido es el indicado . . . 
Ó> .Bust~mante (Derecho' Internacional Prwado,. 2.• ed .. Edit . "Revi.sta de De­

recho. Privado", t. l. págs. 159 y sigs, n_úm. 31&. Madrid, 1934). s¡¡stituye eSJ:e 
término por el de ··:auqrquia personal:': Niboyet (Principios de· Dcri!rho Tnterrn7cio-. 
na/ Pril)ado, traducción espa~ol¡¡ por Andrés Rodríguez. Ramón. pág. 669. Reu5 .. 
Madnd: 19 3 O), propone el término "1 ibcrtad de e,srijmlaciones·:. . . • 

{3) Compárese, sobre este pro.blcma. Martín Wolff, lnternat~onales Priuatrftehl 
{páginas 84 y .siguientes, Springcr, Berlín. 193.,3); Nussbaum. Deutschcs '!nternatiq­
nales. Pri,va~recht {págs. 214. 215, 243 y sigs., Mohr. Tubinga, 1932) : ... v.·-~;a;r-, 
Thoori'e und Prax,is des internationalen Priuatrechts. (2." ed., t . TI. págs. 3 y_ sig.~.o. 
Hahn. Himnover.' 1889). etc: . · ' . 
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<::onrraracióri ofrece idéntica di~cultad, si se trata· de una contrata-ción· 
entre ausentes. El· prin~ipio del cumplimiento del contrato· ofrece la 
misma de's:ventaja para los contratos. sinalagmáticos: además, presupo-

. • J ' • 

ne ya la validez del contrato. En segündo lugar. restringe el dogma de. 
"' Ja. primacía de la. Ley \er¡ los casos en los que -la !ex .fori es diferente de 

la ley del con trato. éste .de forma doble: po·r, un lado. P'?r el ord~n pú~ 
'b'Iico de la ley d_el con trato.:- por otro lado. por eÍ 9rden público de la 
/ex fori' (1) . Por el otro la9o, parece .difícil admitir la primacía de la 
autonomía. de ·las partes .. ¿N~ r.?sult~ría de esta admisión un dominio 

l
. ilimitado· de las' parte~ respecto ;¡ derecho apllcable? .~in embar-go, m~ . 

parece desvanec~rse este temor, teniendo en cuent~ qu¿ toda aplica~ión o . \ 

¡· 

1, . 

cU Derecho extranjero a pase de las' normas de colisióii. a las cuales 
pertenece la· dispos.ición permisiva de la autono1nía de las .. fi:iite.s se halLl 
limitada ~·por el orden público de L~ !ex ~ori. Est~ garJniía ~s suficiente 
por comp!et!) para impedir abusos escandalosos, para ~!país cuyC?s Tri-. 
bunales juzgan. Resumamos, por tanto·. los resulra~os a los cuales he.-­

·mos llegado para la esfera del Derecho Internacional Privado: La t~o­

ría d~ la primacía· de la Ley tie~e ra.zón, sj se refiere a 1~ n~rma de co~ 
Jisión contll-nida en el Derecho !nternacional· P,rivado_ de la !ex fori ' 
'!a cual abandona ·la materiá de contratos a la autonomía de las par'tes, 
en cami?_io, ·~ó tiené razón: si se _rcti'ere a otra. ley cualquier~, determi­
nada por Jos criterios del ·domicilio. nacionalidad. lugar de contrata: 

'ció'n, del cumplimiento, etc. En el ámbito d~l Derecho ma.tcrial.hay que 
. distinguir ·eJ aspe~to histórico, sociÓIÓgico y jurídico: ]. 0 _His.tóri.ca~en­

te. era probablemen-te <Jnterior !a libre contr;:tación d<: los Íf!.diviJ~us a ' 
la legislación cstat:d, probJ.ema que roza d del conrraro sociaL 2.<> So­
ciotógicamenlte no se pu,edc neg~r que 1a libre ccntr~tación inv-enta :figu­
ras j~rídicas no pre~istas por la ·Ley (\ompraveñ.ta con la cláús~J~ del 

. .dominio reservado, trans-misión fiduciaria de la propiedad·. etc.). 3. 0 Ju­
rídicamente debe der-ivar ,un con'trato su validei o de _un pre~epto legal. 
que establéce la autonomía de las partes, ~ de un derecho c.onsuetudina­
r.io (para cuyo establecirniento la contratación & .los particulares ,puede 
hab~r contribuido poderosamen_te). . , .. · 

.!'vfanigk no expone el sistema de los actos antijurídicos. En. el sis­
"tema· de los actos le.gales merece -especial atención su-concepto" de 'la de-

( 1) · La restricción resulta mucho más gravosa. aún si se concibe el orde~ público 
~dmo ·el conjunto de las ·Jeyes imperativas. negándose una diferencia entre orden pú­
b1ko interna<ion~l y orden público interno (así. Níbovrt, l. c., págs.: 407 a 41 O). 

1 

'. 
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claración. de vol~ntad. Mánigk opina que los efectos de una declara­
ción de volun~ad puepen ser. atribuídos tan ro ·a ~na condu~ta d~Josa 
(se diiía· mejor: intencionada o consciente) (1) como a .una conducta 
culposa, es decir, a u~a co~ducta. q.ué despierb en los tercero.s la ~recn­
cia de que exiSte una decla-ración ·de volunt~d,. a1Q1que su a~tor culpo­
samente no se dé cuenta de. ello.· Así llega Manigk a cierto paralelis- · 
mo con el; Dere.cho· penal, en el cual ·ramb.ién la consecuencia ]urÍdic~ 
de' la pena puede imponerse tanto a· una conducta dolosa como a una 
conducta culposa. La· definición de la declaración de voluntad dolosa 
es la si~Qicnte (pág. 138): "La condu~ta, que sirv~ para la formación 
autónom? del Derecho, 'cqn la. cual el que actúa manifiesta frente a ter~ 
ceros COn~cientémente SU VOluntad· de ql,lC Se realicen conSecuencias jurÍ­
dicas." E~ta d:fi~ición rechaza la división de Zitelman~ entre nego~iob 
jurídicos ·rcccpticios y no· recepticios. Manigk opina que todas las de-

.. claraciones de vol~ntad ticne'n destinatari~ y s'on e¡1 este sentido recep­
ricias. •El destinatario puede ser. determinado o indeterminado; Pién~ese . 
en la aceptación de una o(erta y e~ ~p testam,ento, respectiva~entc. De 
esta característica esencial de toda declar'ación de voluntad hay que dis­
tinguir la cuestión del· moinehto en el que la declaración cobra efica­
cia. ofste moment~ suele Ser el de )a. recepción de )a .declaraciÓ.n por S~ 
destinatario, en el caso de una declaración. "recepticia", y suele ser el 
momento. del abandono de la deciaración, tratándose de una declara­
ción. )io _recet'ricia". Pero no sólo existen excepciones legales de esta 
regla, sino que ella misma constituye mer'amcnte derecho.;>ositívo. La 

· definiciÓn de Manigk es ra;,bi~f! interesante desde otro punto de vis­
ta. Manigk .adopta la teoría :que afirma qué la voluntad de las partes 
debe. dirigirse hacia las consecuencias jurídicas del negoGio, y no sólo 
hacia su tip~ legal,' ~iénd~les impuestas luego dichas ·~onsecuencias auto­
máticamente por· el mecanismo legal. Esta opinión tiene re~rcu"siones 
en ja teoría del err~r. ya que. de.ella 'resulta'!~ teveiancia c;lc un er~or " 
sobre las .consecuencias jurídicas del negocio. En la declaraci6n de vo­
lunra~· "<ulposa (págs . 2Q8 y sigs.) falta tan.to l<i. voluntad de negociar 
como la ·COrresp'onqiente consciencia. Piénsese, por ejemplo, en el si­
guiente caso:· Un comerciante recibe, ~espués de ha.ber hecho un con-
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tratQ por teléfono, una carta ~e la otra parte, en la cual és~a resume y 
dáermina ·por es~rito las con.diciones del c_ontrato. El comerciante n·~ 
contesta. Su silencio debe ·co.nsider~tse éomo u~ a decl~ración de confor­

nÍi~ad, aunqúe pudiera .probar que O() ha leído· la 'ca'rta. ·siempre qu~ 
medie culpa en su con.ducta. Sin embargo, se admiwla anuLi.ción p~r ra­

.zón de error. Respec'to a la_- diferen<:ia entre d~clar~~·iÓn y negocio 'd_e 

·voluntad, véase Ú "traducción española de Enneccerus-Nipperdey. ,Parte 

general. hecha por Bl'as Pérez González y José ·Aiguer. (Bosch, 1935. 
tomo l. volumen 2, págs. 56 y 57)'. Las· declafaciones tipificadas tie-. 

nen de común· con Li's- declaraEio!!es 'culposas que._ se atr)buye los efec­

tos de una declaración 9e vol~ntad a· una conducta que tiene ·Ja~ apa­

riencras de tal declaración,·sin que e_xista, sin ef!1bargo, !á ·confon:nidad 

infCrlOí: L:as dedardCÍones tipiiic_adas se dtstinguen, en cambio, 11? !a'.~ 

·dz~Iara.:ion\?s culposas en que no se admite su anulación. por razón de_ 
e~ror (págs. 2 79 y· sígs.): Como un ejemplo de tal declaración. tir::ifi­

ca~~- menciona Manigk !a relocatio tácit~ (la reconducción del arrenda­
miento). El esquema de los actos jurídicos-esbozados niás arriba e'-:i­

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

El libro de rvtanigk abord~ ·de ~a~era defin_itiva el' sistem~ de la 
cond.ucta dorada de eficacia· jqrídica para el .Código civil.alemárt. Pero 

sus ;esulrados .Poseen . también- -importanc-ia para otros derechos post­

.-!ivos, así como para una Teoría General de Derecho . 

. . DOTT. SAVERIO BARBiERI. Esecuzióne sulf'usufrutto det'co,:,íuge s~pers­
tite.-M!!án', Broca,. 1939. 

'' ' El avalista de una· letra de cambio que la hJ pagado. se dirige <:On.:-

tra·ia viuda aceptante. embar.gando ciertas fincas, 
1
};. s~ formula oposición 

por la misma aceptante y sus hijos, fundados en que aquélla tiene sólo la 

cuota víud~f usufructuaria. El Tribunal limitó la ejecución al derecho 
de usufructo, pero la deudora y sus• hijosa apelaron. alegando que, con-

. forme al artículo 819 del antiguo Código civil italiano (del cual ha ~ido 
una ~rad~cción el artículo 838 de 'nuestro Código civil). los héredcrós 

pueden -satisfacer al cónyuge su legítima en_ una renta vitalicia, en fru­

tos de bienes d,eterminados o mediante 1-ª entrega de· un capital, y esta 

especie de crédito p'odía ser objeto de pignora_ción mas no de expropia- · 

ción. El Tribunal superior: confirmó la sentencia: considerando que la 

'cuota.del _viudo .. al recaer sobre fincas, e.s un usufructo inmobiliario, s.us-

/ 

.,. 

.. 
' 

.• 
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ceptibk de··scr hipote~¡¡do ·y", por lo tanto, expropíablc: debi~ndo ·colo­

carse al acreedor en el puesto de la ejecutada.· 
· ~1 autor aplaude' esta sentencia. porque no ·.ha biéndosc fij~do toda e 

vía l.a. formá en que la cuota debía s.:r satisfecha, el dcr~cho de la "viuda 
se ext.eridí; a todos los v1_cnes hcreditarios .. Todaví;¡ más· asegura que.si 
se "hubiese cstablwdo ya una· renta vitalicia, n.o se habría cambíJdo la'' 

naturaleza del.derccho, que seguiría.sicndo dc:goce. con las caracterí_sti­

cas de u.sufru·~ro y p~rción de la herencia. 
·-'·Dejando a un lado este último problema, que );la sido resuelto nega­

"t:ívamentc en el rccien,.c Código civil fascista (libro de las Sucesiones). 
tene~os que advertir. con referencia a nuestro derecho hipotecario, que 
el usufructo de una parte id~al de la mas~ de"la herencia no equivale al 
~sufructo de cosas o fincas detcrminádas y. 1que, una vez establecida la 

forma' de pago de la cuota \iiudal. se c.~mbia la naturaleza del derecho 
correspondiente en los términos· radica,les que del acuerdo o partición 
resulten A todo lo más, el embargo anterior de la legítima ·dei cón'yuge· 

viudo recaerá sobre el qerecho sucesorió y se reflejará cuándo y cómo 

rste en d Registro de la Propiedad. - , 
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