Articulo: Libros y Revistas REV'STA DE DERECHO
Revista: N°14, afio Il (Oct-Dic, 1935) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Libros y Revistas

ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

REVISTA DE DERECHO

Afo .  Octubre = Diciembre de 1935 Nam. 14

FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
CONCEPCION (Chile)



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

REVISTA DE DERECHO
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Articulo: Libros y Revistas
Revista: N°14, afio Il (Oct-Dic, 1935)
Autor: Libros y Revistas

LIBROS ¥ REVISTAS

En esta 3tccién dafemos cuenta
de {odos los libros ¥ replstas que
s¢ no: envien. N, de la R

Revista General de Legislacion y Jurisprudencia
Madrid, A¢osto de 1935

Bl arrendamiento de fincas risticas
Por Fernando Campuzano

Con motivo de la nueva ley
espafiola sobre arrendamientos
. tasficos, de 15 de Marzo de
1935, se plantea el autor Ila
cuestion de si dicho arrenda-
miento constituye simplemente
un conirato mera variacion de!
arendamiento de cosas o si al-
canza a la categorin mas alta
de una institucion juridica.

Haciéndose necesario, para
dilucidar el problema, definir
previamente lo que debe enten-
dérse por institucién juridica,
entra don Fernando Campuza-
mo a exponer en lineas genera-
les la moderna teoria institucio-
nal en un interesante estudio,

que pasamos a transcribir en sus
lineas fundamentales y casi en
su totalidad literalmente, por no
permitir la apretada exposicién
del autor, sin perjuicio de la cla-
ridad, una sintesis mas breve de
su articulo:

“IEn primer lugar, hay que
hacer una salvedad terminologi-
ca. La palabra institucién se
presta a confusiones que es pre-
ciso esclarecer. Es mds, 1a pro-
pia teoria institucional a que se-
guidamente nos referiremos se
halla en periodo de elaboracién
y ofrece todavia contornos bo-
rrosos que dificultan una expo-
sicion clara de los conceptos,
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Para Ennecerus (*), Institu-
cidn juridica es el conjunte de
[as disposiciones del Derecho re-
lativas a las relaciones juridicas
de una clase determinada. Es-
_tas disposiciones, dan, pues, una
imagen de lo que es comun a
ledas las relaciones juridicas de
la misma ¢lase, una norma fun-
damental que las determina en
todas ellas. Por eso la Institu-
cion juridica puede ser designa-
da como relacion juridica abs-
tracta y en este sentido son Ins-
tituciones juridicas 1a propiedad,
el matrimonin, la compraventa
y el mutuo. :

Dado este concepto de la Ins-
ftucion  Juridica, Ennecerus
agrega que las chversas Institu-
ciones juridicas no existen sin
conexion enlre si, sine gue s
encilenan en Instituciones ju-
riclicns mis generales, que a su
vez st unen con otras, y asi su-
cesivimente se van elevando,
hasta constituir la unidad del
sistema juridico que abarca to-
do el Derecho. En méritos de
esta conexion interna (si bien

no solo por ella), la considera- |

cidon cientifica del Derecho se
coloca por encima de la rutina,
atenta solo a las reglas aisladas.

Esta teoria de la Institucidn
expuesta por Ennecerus bajo
otras formulas diferentes, pero
sin diferencias sustanciales, es
la sostenida por Windscheid,

Revista d{i___ Derecho

Dernburg, Regelsberger y Gier-
ke. :

Sin embargo, si al decir que
el arrendiamiento de fincas ris-
ticas era una Institucion nos
refiriésemos a este concepto de
la misma que acabamos de ex-
poner, no hubiéramos plantea-
do problema ninguno. La Ins-
titucion, juridica, entendida en
esta forma, no solo no es cosa
distinta del contrato, sino que,
por el contrario, el contrato mis-
mo es una Instituecién. En es-
te sentido, el arrendamiento de
fincas rasticas podria conside-
Tarse como un contrato que a la
vez era una Institucidon juridi-
ca, encuadeada dentro de ofra
Institucién mas amplia; como es
¢l Derecho contractual, que a su
vez se encuadraria dentro  del
negocio juridico, v asi sucesiva-
mente hasta llegar a la mas am-

‘plia Institucion del Derecho ci-

vil de un pais considerado en su
conjunto o unidad.

No es, pues, a esta clase de
Tnstituciones a las gue se hace

“referencia cuando- se discute st
‘8] arrendamiento es un contrato

o es una Institucidon. Cuando se
afirma esto ltimo, s& quiere de-
cir indudablemente que las nor-

(*) Ennecernz (Ludwig), De-
reche civil, Tomo I, parte o=
ral...Traduceion de Blag Pérez
Gonzdlez v José Alguer,, Baree-

 lonn, 1934, pégina 286,

¥
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mas contractuales son insufi-
cientes por si solas para regular
la relacién arrendaticia cuando
recae sobre .predios risticos. ¥
que esta relacion necesita .pre-
ceptos de mas elevada categoria,
moldes de otra naturaleza, para
que su contenido se adapte a la

finalidad juridica, economica y
soeial.que corresponde a esa cla-
se de arriendos .

-El sentido en gue se quiere
usar la idea de Institucion en
cste caso es el que primeramen-
te. se ha expuesto. Es otro sen-
tido mucho mas complejo y de-
licado. . : G,

La Institucién en ¥ste tiltimo
aspecto ha sido estudiada y des-
envuelta por Georges Renard

(*), partiendo de un pensamien-
to inicial de Hauriou (*), que
después recogio Rigaud (*) al
tratar de exponer su teoria so-
bre el origen institucional del
derecho real,

Para Haurtou (*) es Institu-
cion tode elemento de la socie-
dad cuya duracidn ne depende
de la volunted subjetiva de in-
dividuos determinados. Esta de-
finicion es guizd, como reconoce
su autor, de un lado, negativa,
¥ por otro, demasiade amplia.
Ello explica c¢omo €l propio Hau-
riou entiende que bajo esta idea
lo’ mismo puede comprenderse
la Corona inglesa o conceptos
ahstractos coma la familia o la
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propiedad, y hasta hechos con-
cretos, como ¢l héroe desconoci-
do que reposa bajo el Arco de
Triunfo en Paris, y que ha lle-
gado a ser una Institucion na-
ciomal. :

El caricter comin de todas
esas cosas reside en el hecho de
que su duracién no depende de
la voluntad subjetiva de deter-
minados individuos.

Con estos conceptos Hauriou
aboceta la idea de Institucion
en.la forma que luego se deta-
Harad y perfilari, dentro de lo
posible; pero Haurlou, siguien-
‘do. su investigacion, principal-
'‘mente por los ambitos del De-
‘recho ptblico, se ‘desvia de los
.conceptos y doctrinas sobre que
se ha basado o intentado basar
la moderna teoria institucional.

(*) Renard (Georges), La teo-
rie' de 'Institdtion, Essai d'onto-
m jucidique. Primer wvolumen,

e juridica. Recuel Sirey.
Parid,: 1930, '

Véase un interesante y mnota-
ble trabajo publicado reciente-
menbe por el profesor de la Uni-
vergidad de ranada D, José

Corts Grau acerca de La teoria
de¢ 1a Institucién del profesor Re-

nard.

(*) Predis de Droit adminis-
tratif, 1907. i

-§*Y - Rigauwd (Luis), El Dere-

cho real, Historia y teorias, Su
origen institucional. . Tradueeidn
de J. R. Xirdn. Editorial Reos.
Madrid, 1928. _

'(*) Prindipios de Detecho pi-
hlice ¥ constitucional, Traduc-
cion de Carlot Ruiz del Castillo.
Editerial Reus. Madrid, 1927,
pig. 8% .
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Se nota en él la preocupacion
de las Instituciones sociales mds
que de las Instituciones juridi-
cas. Sin duda, por esto, no se
cree en el caso de definir de
un modo especial la Institucion
juridica, y, en cambio, define
perfectamente la Institucion so-
cial diciendo que “consiste esen-
cialmente en una idea objetiva
transformada en una obra social
por su fundador, idea que re-
cluta adhesiones en el medio so-
cial v sujeta asi a su servicio
voluntades subjetivas
damente renovadas”, Sin em-
bargo, dentro de este concepto
de la Institueidn social, v aun
moviéndose exclusivamente en Ja
zoma el Derecho  pablico, se
encuentran los geriencs de to-
tla la teoria institucional.

El mismo Hauriou, gue ha-
bia apuntado la tendencia en sus
Principios de Derecho publico y
constitucional, aporta interesan-
tes elementos psicologicos en su
Cahiers de la novelle journée
(*), y llega a profundizar en el
concepto e la Institucion en la
11.* edicion de su Precis de
Droit  administratif, publicado
el afio 1927, Toda esta obra, en-
focada, es cierto, hacia el De-
recho piiblico, pero empleando
e su construccion materiales
que los continuadores de su teo-
ria trasladarin a la zona del
Derecho privado,

indefini-

EE‘!.’ ista de Derecho

Asi sucede con la considera-
cion de la necesidad de cumplir
un fin, que puede obligar a la
autolimitacion del poder median-
te la objetivacion de una idea.
De este maodo, por ejemplo, la
ilea del “Servicio publice™ llega
a dominar la teoria de los con-
iratos administrativos, que Se
convierten en contratos-Institu-
ciones; por ser asi, en los ca-
sos de riesgo no previsible, la
indemnizacion  es consecuencia
de una interpretacién -del con-
trato merced a la cual las par
tes aceptan los riesgos ilimita-
dos que Brotan de la solidarn-
i e intereses, lo que equi-
vale a sancionar L subordin-
ciom del contrato a la Institu-
cim, e esta manerit aparece
e esos conbralos administrativos
un elemento objetivo anlerior y
superior al elemento subjetivo,
fundado en una idea de interes
comun’'y de solidaridad que es,
por decirlo asi, la semilla de la
doctrina institucional.

Rigaud, al exponer su doctri-
na institucional de los Derechos
reales (*) ,recoge gran parte de
ias investigaciones llevadas a ca-
bo por Hauriou. Considera la
Institucion como una. organiza-
cion social, pero también como
una figura juridica de grado in-
finitamente mas elevado que el

. —

(*) 1025,
(*) Oh. cit. ph. 247,
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contrato, puesto que asi como
de orndinario es el contrato el
que ha de ajustarse a las reglas
de derecho, en cambic en la
Tnstitucion sucede al revés, pues-
to que es la regla de Derecho
la gue tiene que ajustarse a la
esencia de la Institucidn.

- Arrancando de esta base, Ri-
gaud llega a la consecuencia de
que en la Institucidn se nece-
sita observar siempre una cierta
conducta para mantener entre
el conjunto de los hombres la
siluacién que representa esa
Institucion. i

Para obtener esa conducta son
necesarias reglas o normas crea-
das en el seno de la TInstituciom
con el concurso del poder de
dominacion y para el mismo,

Esas reglas de conducta, que
emanan umicamente de la au
toridad social, sin que ¢ésta se
preocupe de la adhesion de los
sujetos interesados, constituyen
el Derecho discipinaro.

Este Derecho tiende, ante to-
do, a asegurar en el grupo la
cohesion y la paz social, y es
de interés del mismo y del po-
der dirigente mas que de inte-
rés de los individuos, aunque
¢stos se beneficien de la paz que
procura. Recondcese, al lado de
cstas reglas de Derecho estable-
cidas para asegurar el orden vy
la salud del grupo, la existen-
cia de otras reglas establecidas

887

mds bien en interés de los in-
dividuos, que les sirven de ga-
rantia contra el poder de domi-
nacion, y que son asi la contra-
partida del Derecho disciplina-
rio: son las llamadas normas de
Derecho estatutario.

Aparecen de este modo como
integrantes de la Institucion dos
clases de normas juridicas: las
de Derecho disciplinano, que
salvagnardan y defienden los in-
tereses del grupo, y las de De-
recho estatutano, que coordinan
los intereses individuales con los
generales y marcan el limite
adonde puede llegar el poder de
dominacién de la figura nstitu-
cional. d

Ambas clases de Derecho, es-
tatutario vy disciplinario, difie-
ren por su fondo y por la for-
ma que reviste su eclaboracion.
El Derecho estatutario procura
determinar las facultades que
corresponden a los  individuos
dentro del grupo y frente al po-
der, asi como los fines gencra-
les de la Institucion y las lineas
fundamentales de su organiza-
cion. En cambio, ¢l Derecho
disciplinario tiene por objeto o
bien imponer medidas a los in-
dividues, o bien reprimir exce-
sos de conducla, ambas cosas
principalmente en mterés de la
Instituciton. Atendiendo a la for-
ma de elaborarse, se debe oh-
servar que el Derecho discipli-
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nario emana unilateral y direc-
tamente del poder. Mieniras que
el Derecho estatuianio se deri-
v de una coliboriacidn entre el
poder de domipiciom y los su-
jetos.

Sobre estos antecedentes,
Georpes Renard ha construide
la teoria de la Institucion, que
centri, en su lugar adecuado, el
tenut objelo de  este  trabajo,
apartiiudole de las desviaciones a
que puiiera dar lugar la doe-
irina de Hauriou, gue en sus
desenvolyimientos Hﬂga a con-
[undir lo fundacional con lo ins-
titucional, propiamente dicho.

E
® &

Ha elaborado Renard su teo-
izt institucional arrancando de
tres puntos de partida distintos:
caynrico, [ilosdlico v juridico.

Marticindo «del punto de vista
cripirvico, explica Renard como
Hega o la teoria de la Institu-
ciom a teaves de una elemen-
tal distincion entre “lo grande ¥
lo pequeno™ (*). Durante va-
rios afins — dice —, el legajo
donde iba recogiendo sus refle-
xiones sobre la teoria de [a Ins-
titucion se enriquecia con gran
numero de notas, a las que po-
nia el citado epigrafe tipico:
“I.o grande y lo pequefio”.

Jasandose en una observacion

Revigia de Derecho

vulgar, observa que siempre
existe un verdadero interés ge-
neral que sec enlaza a las gran-
des empresas y que, en cambio,
no aparece ¢n los pequefios es-
tablecimientos. Asi, grafica-
mente dice, hay mdas interés
general en una gran empresa co-
lonial que en €l establecimiento
de ultramarinos que solo ocupa
un hueco en los bajos de una
casa particular.

Para regir la vida juridica de
“las pequenas situaciones” basta
la receta del contrato; la Ins-
titucion, en cambio, es la rece-
ta de las grandes.

il contrato responde de esta
manera, antes que nada, al De-
recho imddividual ; Ia Institucion,
en canbin, responde al Derecho
soctal, ¥y ometaforicamente  afia-
de que ¢l Derecho individual es
la franja que envuelve a la per-
sonalidad humana, como la es-
trecha faja del mar sobre 1la
cual se prolomga la soherania del
Estado; mientras que el Dereche
social es el Derecho de los fi-
nes (ue sobrepasan ecsa perso-
nalidad humana, como el alta
mar, que no estd bajo la sobe-
rania del Lstade y que es el bien
comiin de todos los Estados.

De este modo, la Instifucion
sitia las empresas a que se re-
fiere en el campo del Derecho

(*) Ob, cit., pag. 372,
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objetivo, en tanto que el con-
trato se nulre y desenvuelve cn
¢l terreno del Derecho subjetivo.

La Institucidon y el contrato,
derivados de “lo grande y lo
pequefio” por un criterio pura-
mente empirico, requieren lrata-
mientos juridicos diversos: “Lo
grande”, el tratamiento de Ia
Institueidn: “lo  pequeio”, el
tratamiento de contralo, De fal
manera €s asi, tue aplicando en
olro sentido uma {rise que hizo
popular Poinciré, si se ufiliza-
se ¢l comrale para regular las
relaciones juridicas que requie-
ren ¢l molde institucional, se
daria al exterior la misma sen-
sacton del naturalista que toma-
rii un 11151.':'{;:-7{‘(:[:5{}: T obser-
var un elefanie.

Sin salirse de la esfera de la
observacion, se puede decir que
en los negocios gue se desen-
vuelven bajo la forma contrac-
{ual dnicamente existen relacio-
nes subjetivas de persona a per-
sona para conseguir una finali-
dad particular de las mismas que
gsta fuera del contralo; al re-
vés en la Instituciom juridica, Ia
finalidad se desprende de la mis-
ma forma del aclo que la en-
carna. Para precisar mis el pen-
samiento, cabe decir que en to-
do acto juridico hay wna mate-
ria v una forma, ¥ que es la
forma — en el sentido filoso-
fico de la palabra—Ia que otorga

889

4l acto eficacia juridica; pero
debe tenerse en cuenta (ue exis-
ten dos clases de forma: por
virtud de una de ellag, la ma-
terfa adquiere una gran prepon-
dervancia, elevandose a la cate-
goria de subjetividad juridica;
por la otra la materia estd su-
bordinada a la finalidad que per-
sigue el sujeto de derecho. Asi,
en un easo  la relacion juridica
reviste la forma de la Institu-
cidn, ¥ en otro caso, la forma
del contrato,

Tratando de sacar consecuen-
cias de estas promnisas, Renard,
seguidamentie, hace diversas
aplicaciones de les anteriores

principios.
Empieza por la propicdad, y
argumenta de este modo:

Es un sofisma considerar de
la misma naturaleza la propie-
dad del pequefio rincén de tie-
rra comprado con los productos
del ahorro y regado con el su-
dor del propiclario y la propie-
dad de las grandes riquezas que
encumbran a sus duefios a las
regiones de la opulencia, por la
misma razon que debe estimarse
un sofisma la igualdad entre la
propiedad del centésimo millon
de pesetas y la del primer bille-
te de 20 dures. Aun pensando
gue se cstd dentro del campo
siramente matemdtico, debe te-
nerse presente que la primera
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regla del calculo es no sumar
cantidades heterogéneas incor-
porando sacos de trigo ¥ tone-
ladis de carbon, por lo cual tam-
poco se deben adicionar los pro-
ductos del trabajo con los de la
herencia o con lo obtenido por
especulacion u otro procedimien-
to. FPor este motivo, el Dere-
cho, que no estd constituido si-
lo por una logica abstracta, sino
que debe considerarse formado
de buen sentido, habia discerni-
do, segiin la vieja escolastica,
una nocidn de suficiencia que
estaba a mitad del camino entre
in pobreza y la abundancia, e
imponia a ésta, a modo de obli-
gacion de justicia social, la car-
ga de atender a las necesidades
de aquélla,

Por este motivo conviene dis-
tinguir dos clases de propieda-
des: una, mdividual, v otra, mns-
tituctonal; la primera, justifica-
da como extensién de la perso-
nalidad humana sobre los bienes
exteriores, enlazada en sus
raices al Derecho natural; la se-
gunda, explicada como resulta-
do de diferenciaciones produ-
cidas por el juego de factores
economicos, solo se justifica por
la utilidad social que puede
aportar. De este modo, al la-
do de la propiedad

indhividual
existe una propiedad institucio-
nal ordenada a la realizacion de

Revista de Dsreein

un fin que sobrepasa la perso-
nalidad del que la posee.

Lo mismo sucede con las em-
presas. La pequena empresa es
cosa de un solo hombre; suele
llevar su nombre, es su modo
de vivir; acaso sobreviva a su
duefio, pero serd para continuar
con su sucesor el mismo fin de
proveerle de elementos de su
existencia. En estos casos la
cmpresa no traspasa los limites
de lo individual,

Pero puede nuy bien aconte-
cer que el éxito la favorezes,
que llegue un momento en que
sobrepase de las fuerzas de un
solo individuo ; entonces el vien-
to favorable que la empuja pue-
de llegar hasta romper el lazo
que unia la empresa con su due-
fio, y entonces se podrd ver ¢o-
Mo poco a poco €sa empresa se
libera del sujeto que la creo y
se transforma y agranda de tal
mado que Hega a ser el sopor-
te juridico de su propia perso-
nalidad. El nivel de las cosas
objeto de derecho puede subir
hasta el de los sujetos de de-
recho. e esta manera, en Ia
gran sociedad, en la gran em-
presa, el primer propietario que-
da reducido a ser su fundador,

Cuanto mas prospere y se en-

grandezca la sociedad o empre-

sa, mas la veremos inclinarse
desde el lado de lo individual al
lado de lo institucional. Prime-
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ro es patrimonio de una perso-
na; despucs se convierte en so-
ciedad de personas, v luego en
sociedad de capitales. He aqui
Ia vazén de por qué la gran
enpresa es sicimpre anonima o
se encamina hacin ¢l anonimato.
Cabria afirmar que se separa
de sus fumdadores para “vivir
su vida".

La sociedil
sus Estatutos muodificados por
acuerdo de ln mayoria, lo que
mmphica la mstitucion de una au-
toridad o, lo que es lo mismo,
un principio institucional. Co-
mo hace notar M. Couche, esa
omnipotencit e L mayoria en
las sociedades ¢s  inexplicable
desde el punio de vista contrac-
tual, pues la inodificacion del
contrato exige L unammidad de
las partes. Dwe wqui que la teo-
ria contractual huliera condena-
do a las sociedades por acciones
a su estancamicnto, y, en cam-
bio, la teoria institucional las da
vitalidad, permitiéndolas modi-
ficarse. Por eso dice  Thaller
que “modificar los [istatutos no
g5 romper un  conbrabo,
transformar un organismo™.

Para distinguir, por lo tanto,
lo contractual de lo institucio-
nal puede utilizarse este dato
empirico de “lo grande y lo pe-
queiio”

anonima tiene

SN0

Aplicado al arrendamiento,
nos daria el resultado de que el

B

pequeno  arrendamiento  habeia
de regirse solo por normas con-
tractuales, mientras que el gran
arrendamiento se debiera ajus-
lur a preceplos instilucionales.
Aceptar esta regla en términoes
apsolutos serin injusto, porque
en muchas ocasiones, salvo cuan-
4o se trata de pequenos arren-
Jumientos secundarios o cir-
cunstanciales, en todas las de-
mas es el pequeno arrendamien-
0 quiza el gue necesita estar
mas vigilado v protegido por ¢l
legislador.

A este fin no se puele pres-
cindir de otra cousideracion de
la misma naturaleza apriorist-
ca, pero de singular importancia,
cual es la de que en toda si-
tuacion mdividual establecida o
recottocida por la ley hay que
tener en cucntn dos aspectos: ¢l
mterés del individuo y el inte-
rés publico que justifica su con-
sugracion legul, pero sin olvidar
que de estos dos intereses unas
veces predoming el uno y olras
veces predonnna el otro. Hay
leves que se preocupan princi-
palmente de asmonizar los inte-
reses particulares para asegurar
i tranguilidad por
ejemplo, 1a ley gque ordena la
distribucion de los bienes de un
deudor  msolvente entre sus
acreedores; hay otras leyes que
miran directamente  los  fines
propios de la sociedad politica y

general ;
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procuran atender a ella, pudien-
do citarse como ejemplo de ellas
la que regule el servicio militar
obligatorio.

La finalidad de las printeras
leyes es sencillamenie fijar los
derechos  preexisfentes,  cuya
fuente reside en ln personadidad
misma de sus sujelos: o [na-
ldad de Ias scginulas es aten-
der a la convenicneia colectivi.

Las stluawciones  juridicas a
que dan Tugnr aguellas leyes se
encuadring en oy wona de o con-
tractwal s Ins silaciones juridi-
cas derivanlis e las segundas
som e enrieter institucional .

o arvembondento de fineas
ritslicas considerido como nego-
i pe salo afectara a los par-
ticulires e lo conciertan, sera
un pore contralo; considerado
comto asunto de nterés colecti-
viy, culravn denlro de la orbita
de T Fnstitueion,

Diejando yi ol aspecto empi-
rico de la teoria de Ia Institu-
cion, ¥y entrande en ¢l aspecto
frliosofico, Renawd explica ¢l en-
lace de la dectring institucional
con la filosofia tomista, hacien-
do constar gue si bien Santo
Tomis no expuso, ni pudo expo-
ner, la teoria mstilucional, que
sobre ser moderna se desenvuel-
ve en el campo del Derecho, v
Santo Tomds, por no ser ni mo-
derno ni jurista, no podia ex-
planarla, en cambio s puede
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afirmarse que la docirina social
del gran filosofo contiene los
sérmenes v orespira la atmosfe-
ra de la Institucion, como se
comjrueba con todas las afirma-
ciones y conclusiones a que lle-
ga a proposito del matrimonio,
de la familia, de la herencia y
de la propiedad.

Partiendo del concepto filoso-
fico de la justicia se deduce
igualmente la naturaleza de la
Tnstitucion del signiente modo:

Las relaciones de justicia, o
sea 125 relaciones de Derecho, se
desenvuelven dnicamente enire
seres razonables. Pero esas re-
laciones son de dos clases, ¥
tdan lugar a que existas también
dos clases e justicia.

Iixisten refaciones que se lle-
v directamente de persona a
persona; por ejemplo, la com-
praventa, la obhgacion de com-
pensar el enriquecimiento  sin
causa o de reparar la injusticia
hecha por otro. A esta clase de
relaciones responde la justicia
gue definio Ulpiano en el libro
I de las Regulae (*). La jus-
ticia que preside los cambios v
gue se llama justicia conmutati-
wg, encarnada en la formula jus
suum cuique tribuere. Esta jus-
ticia es la que Renard denomina
justicia individual,

Pero, ademads, log hombres

Dﬂ jﬂﬁtiﬁa et,
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desenvuelven una vida social.
Cada uno de nosotros estd in-
corporado, de una manera mis
o menos libre o voluntaria, pe-
ro por completo consciente, a
un cierto nimero de grupos, de
los cuales recibe la vida nece-
saria para la realizacion de su
destino, y a los cuales debe ¢l
conjunto de su actividad: la fa-
milia, la nacién, cle., nos pro-
tegen, v en compensacion debe-
mos aportar a ellas nuestro ser-
vicio leal.

Las persouas que constituyen
estos grupos no estin enlazadas
por el comralo, La ley de los
contratos es la gualdad, y los
citades grupos son algo dife-
renciado, en los que existe ne-
cesariamente un principio de au-
toridad. Siempre en ellos hay
una organizacion jerdrquica por
la cual constituyen un fenome-
no que no puede encajarse den-
tro de los cuadros de la jus-
ticia conmulativa. [sto permite
indicar que en ellos hay algo
distinto que es lo que da ori-
gen a una especial particulari-
dad determinadora de lo se pue-
de denominar Institucidn.

LEvidentemente, en esos gru-
pos o Instituciones las relacio-
nes juridicas se mantienen tam-
bién de hombre a hombre, por-
que en el mundo el hombre es
el sdlo ser razonmable, la sola
persona, ¥y no hay relaciones ju-
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ridicas mds que entre persona v
persona. Pero esa relacion ju-
ridica no es el lazo que las obli-
ga dos a dos; su relacién mu-
tua nace de que, en conjunto,
todas las personas de la Inst-
tucion estin unidas a una enti-
dad pablica que las domina, a
una comunidad que las aglutina
alrededor de una autoridad en-
cargada de protegerlas y a la
cual se debe obedecer. Se rela-
cionan los hombres en este ca-
so por formar parte de una fus-
titucion donde cada uno de ellos
ocupa un cierto puesto, como el
oficial en el regimiento, el ma-
gistrado en la jerarquia judicial,
el funcionario en la Administra-
cion, cada uno segin la ley de
su empleo. A esta clase de re-
laciones corresponde una segun-
da clase de justicia, que defi-
nia Cicerdn como communi wli-
litate servata swam cuigue tri-
hwere dignitaten (*); esta jus-
ticia, que fija a cada uno su
rango en la disposicion orgéini-
ca de la comunidad, con la do-
tacion de poderes y de funcio-
nes, de derechos y de obliga-
ciones segtn su rango, la deno-
mina Renard justicia institucio-
nal.

Tal justicia institucional, gue
rige las relaciones de 6rgano a
drgano, en el seno de la comu-
nidad, desciende desde la auto-

(*) De Inventiome, LI, 53.
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ridad de la misma a los miem-
bros inferiores del organismo y
es, segun la termmologia co-
rriente, la fusticia distributiva,
y también se eleva desde esos
miembros inferiores del orga-
nisimo social hacia la comunidad
considerada en su totalidad, y
entonces aparece la justicia que
usualmente se nombra como jus-
ticia general, legal o social.

De aqui se deriva un dualis-
ma fundamental en el sujeto
del derecho: el howmbre v la ins-
titucion, el individuo y la socie-
dad.

Si la- sociedad fuera el 1ni-
co sujeto de derecho, bastana
con la justicia general, porque
Iz soviedad tendria derechos so-
bre el individuo, pero éste no
ios tendria respecto de aguélla.
St €l individuo fuera el dnico
sujeto de derecho, bastaria la
justicia conmutativa, porque la
sociedad no seria mas que la
resultante de una acumulacion
de contratos, un fendomeno de
dinamica, un hecho histdrico;
pero careceria de titulo juridico
sobre sus miembros. Mas como
el orden juridico descansa sobre
ese dualismo fundamental del
individuo y la sociedad; como
hay una subjetividad juridica au-
tGnoma en la personalidad hu-
mana v en la comunidad cons
tiluida en organismo social, es
preciso que exista una justicia
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que garantice el derecho de esa
persona frente a sus semejantes
— jusficia conmutalive —, otra
que garantice el derecho del in-
dividuo en relacion con el cuer-
po soctal ¥ sus directores — jus-
ticia distributiva — vy una ter-
cera, en fin, que determine el
deber de cada uno de contribuir
a los fines de la comunidad de
la cual él forma parte — jush-
cia general.

A través de esta distincién fi-
loscfica de la justicia, el arren-
damiento de fincas risticas, con-
siderado como contrato, debie-
ra regirse solo por las normas
de ia justicia conmutativa; s,
por el contrario, se le eleva a
la categoria de institucion, pre-
cisara someterse a los precep-
tos de la justicia distributiva v
de la justicia general.

Examinados los punios de
partida de la doctrina institucio-
nal desde un criterio empirico
y desde un criterio filoséfico, se
completa la exposicion de esos
puntos de partida exponiendo
ahora el calificado de juridico.

Para ello Renard hace un and-
lisis de lo que a su juicio es el
acto juridico. Para estudiarle,
yendo de lo conocido a lo des-
conocido, procura pasar del con-
tinente al contenido de ese ac-
to, penetrando de su periferia en
el interior.

La periferia, a su entender,
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estd constituida por una simple
magquinaria externa; son las es-
crituras, las palabras, los ges-
tos, las actitudes, los hechos,
perceplibles por los sentidos ex-
teriores. Todo ello constituye,
por decirlo asi, la envoltura del
acto juridico. _

‘ara interpretar los actos ju-
rulicos hay gue lener en cuen-
te v contar con esla envoltura
externa. l'¢ro es
que cuanto mis mportancia se
dé a la envollura externa como
elemento  interpretative, mas
riesgo se corre de tomar la apa-
ricucia por realidad; en cam-
bio, no hay mas remedio que
reconocer que cuanto mas nos
atengamos a esa envoliura ex-
terna como medio interpretativo,
mas conseguiremos dotar al ac-
to juridico de una rigidez y una
solidez, que le darin una segu-
ridad mayor con relacién a los
sujetos intervinientes y a los ter-
Ceros.

Izl Derecho romano dio sin-
gular importancia, por esa ra-
zon, a las formas juridicas, y
ann éstas conservan hoy un gran
valor esencial cuando se trata de
asegurar la rapidez de las frans-
acciones, sobre todo en materia
comercial, como se puede com-
probar con el ejemplo de 1a le-
tra de cambio.

No obstante, a pesar del valor
que la forma de los actos ju-

tle advertir

ridicos se dié por el Derecho
romano, y aun reconociendo la
trascendencia que esa forma
conserva todavia en el Derecho
moderno para ciertos actos y
contratos, como el que acabamos
de citar de la letra de cambio,
es o cierto que en la época ac-
tual hay un notorio apartamien-
to del eriterio puramente exter-
no que se atiene a la expresion
formal de los contrates. Se ha
tratado de rebasar la interpre-
tacion literal, y con un primer
esfuerzo de penelracion se in-
tenta descubrir, a través de las
formulas, la wolunted de las
partes, la voluntad del testador,
la voluntad del legislador. En
una palabra, se da preponderan-
cia a una interpretacién que es
incontestablemente mas justa
que la mera interpretacion lite-
ral, pero también, sin duda al-
guna, mucho mas arriesgada.
Como se ha dicho, entre ésta y
aquélla media la misma distan-
ciad que la que separa la psico-
logia de la mecénica,

Claro es gue una vez entre-
abierta la entrada a las investi-
gaciones psicologicas, no habia
razon para impedir que se abrie-
s¢ del todo, Parecia bien que
abandonada la envoltura exter-
nadel actojuridico se descubrie-
ra en su interior la exposicidn
de una voluntad, Pero una
vez afirmado esto, es preciso
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reconocer gue la voluntad solo
constituye uno de los elementos
del acto juridico. 5i bien se
mira, la voluntad se limita a
pronunciar la orden de g¢jecu-
cion de una sentencia previa-
mente discutida. Ts solamente
la consecuencia de un juicio que
se resuelve en el mterior de la
conciencia hunuma como conse-
cuencia de lus diversos inlereses
gue soheitan nuestra actividad .
Para abreviar, la decision eje-
cutoria de la voluntad sdlo es
¢l corolario de un juicio previa-
mente formulado por la inteli-
gencia, Sintetizando més, pue-
de decirse que la meédula del ac-
to juridico no es un guerer, €s
una idea; el querer valdra lo
gque valga la idea que le ilumi-
na, ¥ a una idea falsa corres-
ponderd un querer injusto,

Sobre estos antecedentes cabe
preguntar si la interpretacion
normal, contractual, judicial o
administrativa puede llegar con
sus averiguaciones hasta estos
tltimos recintos. Esto es, si
despues de haber abandonado el
formalismo, debe detenerse en
el woluntarisme o puede ascen-
der hasta el idealirmo.

Los peligros de esta ascension
son ineludibles; pero ellos de-
muestran la necesidad de llegar
a la doctrina institucional.

Cuando se trata del volunta-
rismo, dentro de sus dificulta-

Revista de Derecho

des, se encuentra, sin embargo,
algo fijo y permanente. En to-
do querer, en toda volicion hay
alguna cosa fija que sera mas
dificil de averiguar que una for-
mula inscrita en un pergamino
0 en una hoja de papel timbra-
do, pero gque no por eso deja
de poder conocerse con cierta
seguridad. Lo que pasa es que
lu consistencia del querer se de-
tieng, por decirlo asi, y gqueda
cnclavada y fija en el momen-
Lo misno ¢n que se ha manifes-
tado la voluntad de ese querer.
Si se desea saber o que ha que-
rido el testador, habrd que ir a
ta fecha del testimento; siose
trata de averipuar lo que han
querido de mutuo acuerdo el
vendedor y ¢l comprador, habra
que ir a la fecha del contrato;
poco imporia que pasado ese
momento se haya querido otra
cosa. 51 esto hubiera sucedido,
al testador le hubiera bastado
coll rasgar su testamento y &
los contratantes con otorgar un
nuevo contrato de compraventa.
IDe todas maneras, la voluntad
queda encerrada, como en una
vitrina, en el contrato o docu-
mento ¢ue representa, la genui-
na expresion de esa voluntad en
el momento de su celebracidn,
Esto constituye una norma que
no se puede despreciar, porque
¢s indispensable para la sepuri-
dad de las relaciones juridicas.
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Pero esto que sucede con la
voluntad no sucede con la idea.
La idea gque preside el acto ju-
ridico es en cierto modo la re-
presenfacién anticipada de su
ejecucion, y la cjecucion de los
actos juridicos puede ser ins-
tantanea, como sucede en las
operaciones al conludo, o puede
también desarrollarse duranie un
periodo de tiempo mis o menos
largo, con el riesgo de ser fal-
seada por acontecimientos im-
previstos o imprevisibles, Cuan-
do sucede esto 4ltimo se plan-
tea un dilema interesantisimo,
seghn se atenga el ejecutor del
acto a la interpretacion volunia-
ris 0 a la interpretacidn idealis-
fa.

Sionos alenemos a inlerpreia-
cidn voluntariste vy, por conse:
cuenciy, i mantener la ejecucion
del acto en los (érminos en que
la voluntad inicial de su autor
s¢ ha manifestado, se puede lle-
gar a la conclusiom de guebran-
tar el designio o Ia finalidad per-
seguida por ese mismo autor, ya
que el acto no siempre se des-
arrolla segin el cauce que se
habia previsto, ni siempre se
producen las consecuencias que
habian sido el motive o la cau-
sa de su existencia. Suponga-
mos la hipdtesis de un funda-
dor que, en beneficio de sus co-
terraneos, lega al Ayuntamien-
to de su residencia un capital
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con la obligacion de pagar cier-
tas cargas; por ejemplo, los gas-
tos de conservacion de un hos-
pital; si el precio de las cosas
s¢ aumenta de tal manera que
las rentas del capital no bastan
para el sostenimiento de las car-
gas, se producira el resultado
paraddjico de que un acto de
generosidad del fundador se con-
vierta en una carga onerosa, tal
vez insoportable.

La  anterpretacidn  idealista
trata de evitar este desastre: me-
diante ella ¢l acto juridico se
revisa cuando es necesario para
adaptarle a las nuevas circuns-
tancias. Mediante esta interpre-
tacién se tiene en cuenta, no la
voluntad del fundader, sino su
idea, y, colocindose en lugar del
mismo, se provee a la relacion
juridica de un nuevo ordena-
miento que no responde a su
pensamiento inicial, En el ejem-
plo anterior la interpretacién
ieadilsta reduciria las cargas de
la {undacion o acumularia las
rentas de wvarias fundaciones
analogas, o adoptaria, en fin,
cualquier otra resolucin que,
aungue no se ajustase a la vo-
luntad manifestada del funda-
dor, respondiera de un meodo
mas adecuado a sus infenciones.

No cabe discutir que esta se-
gunda manera de apreciar los
actos juridicos es mucho mas
equitativa que la primera, y des-
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de luego aebiera ser aplicaao
con criterio general y absoluto,
s1 los hombres y los Jueces fue-
ran dioses v st la seguridad del
comercio  juridice no exigiera
ciertas garantias vontra la sub-
jetividad de sus apreciaciones.

Aunque eslo sen asi, surge de
las anteriores consideraciones Ia
convemencia Jde una nueva cla-
sificacion de los actos juridicos.
Fu inos preponderd el punto de
vista de I woluntad, que es ala
vez ¢l punto de vista que corres-
ponde a la estabilided . Estos
stm los actos  generadores de
obligacion, en las cuales se tra-
ta stmplemente de un lazo que
se liende de persona a persona
y que se resuelve con el pago.
En otros aclos juridicos prepon-
dera, en cambio, el punto de vis-
ta idealista, que bmplica la wva-
riabilidad, o sea la necesidad de
adaptar la relacion juridica a
las conlingencias posteriores;
estos actos son los generadores
de la instifucion.

Enfocados con este objetivo,
los arrendamiemtos de [fincas
riisticas deberan ser considera-
tlos como simples contratos, sl
se entiende que mediante ellos
no se produce mis efecto que ¢l
de enlazar la voluntad de los
confratantes con mutuos dere-
chos y obligaciones; pero si el
ambito de esa voluniad se re-
duce v se da a la relacién de
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derecho la flexibilidad necesaria
para que se adapte a las even-
tualidades del porvenir, en vex
de contrato habri que conside-
rarlo como una institucion,

Para completar estas consi-
deraciones conviene precisar [a
distincidn entre contrato e ins-
litucion .

1il contrato se puede rescindir
por la simple voluntad, en la
nisma forma que se celebra; en
cambio, la institucién rebasa la
voluntad de sus fundadores.

La relacion que se deriva de
contrato engendra simplemente
obligaciones cuyo destino es el
de extinguirse por el pago; la
institucion esta hecha para per-
riurar,

El conirato ¢s inmutable; la
mstitucion es adaptable.

Kl contrato es una relacidn
subjetiva de persona a persoma;
las relaciones institucionales son
objetivas ¥ estatutarias.,

En suma, segun se ha dicho,
el contralo no es mas que una
lregua en la batalla de los de-
rechos ndividuales. Pues si
bien aunque la ley de la guerra
impone el respeto a la palabra
dada, en todo lo demas, los con-
tratantes semejan dos enemigos
que tratan de obtener el mayor
beneficio propio a costa del con-
trario. Son enemigos leales, pe-
ro al fin enemigos. La institu-
cidn, lejos de ser asi, presenta
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ofra contextura; no es una lu-
cha, sino mas bien un cuerpo,
en el cual todos sus miembros
comparten el mismo destino, re
cibiendo cada uno de cllos en
seguridad un equivalente de lo
que pierde en libertad.

Euntre la institucion y ¢l con-
trato hay la misma distancia que
separa el consorcio de Ta com-
petencia.

Ahora bien, como el derecho
se ha establecido para la ma-
vor seguridad v justicia de las
relaciones juridicas, se produce
necesariamente una evolucion en
el sentido de lo inorginico a lo
organico, o sea, de lo contrac-
tual a lo mstitucional, sin olvi-
darse de que existe en la na-
turaleza humana un fondo irre-
ductible de libertad, por wvirtud
del cual la institucién no podri
nunca aniquilar al contrato.

No falta quien, con razon,
sustiene que esta marcha de los
conlratos hacia la institucidn ab-
servada en la época presente, y
que se ha puesto de manifiesto
al discutirse la ley de Arrenda-
mientos, debe ser considerada
como una manifestacidn mis de
ese cambio que en los métodos
industriales se expresa con la
palabra significativa de “racio-
nalizacion™.

Esta, lo mismo que en las
esieras de la industria y del co-
mercio, se debe aplicar a la del
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Derecho. Supone el fin de la
anarquia individualista y es la
réplica de la orgamzacién cien-
tifica del trabajo al imperio de
la competencia. Como elocuen-
temente dice el mismo Renard,
engendra el contrapeso de lat
ideas fuerzas a la fuerza de las
cosas, revela las armonias ocul-
las bajo la antinomia de los in+
tereses particulares y enlaza la
ley del provecho personal con
las conveniencias del bien co-
man.

Insistiando en esta idea, afia-
de el propio Renard que asi co-
mo la vieja economia  politica
hacia del ser razonable un ju-
guete de la maquinaria brutal
destinada a eguilibrar la oferta
v Ia demanda, en cambio la ra-
cionalizacion es el testimonio con
(ue en los tiempos modernos se
demuestra la vocaciom del espi-
ritu para ordenar toda la ma-
ferin v para elevarla hacia los
fines que debe servir. Por eso

- agreega ——, que el secreto de
L prosperidad comercial no con-
siste en vender a los mas altos
precios posibles la menor canti-
dad y la peor calidad posible, ni
¢l secreto de la prosperidad in-
dustrial debe consistir en exigir
a los obreros ¢l mayor ndmero
de horas de trabajo con el me-
nor salario posible. Estos sa-
larios y estos precios, consecuen-
cia de la lucha entre la oferta
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y la demanda, deben ser sus-
tituidos por el precio normal ¥
el salario justo, que ya no son
suefios de los fildsofos, sino cri-
terios de hombres de nepocios...
que hacen buenos negocios. Iin
este sentido entiende que hay que
matar definitivamente ln econo-
mia politica Jde temdero que en-
sefiahan antepasados
(*).

La widustria no debe consi-
derarse como una lucha Aspera
del lwnnbre contra el hombre,
sine conmo una lucha del hombre
unide al hombre para aprove-
char la matena, y ¢l resorte de
li prosperidad debe ser la con-
fianza en el hombre desde lo
alto a lo bajo de la jerarquia,
que €s necesaria para el buen
fin de la empresa y para el con-
cierto de ésta con el bien co-
mun, pues la empresa es un
consorcio que forma parte del
consorcio general humano.

Esta racionalizacién, que de
todas las esferas de la activi-
dad llega a invadir la zona ju-
ridica, explica, como antes se ha
indicado, la transformacion de
lo contractual en lo institucio-
nal, En este sentido, Hauriou
decia: "El contrato es la cate-
* poria de lo discontinuo, pues
no es mas que una debil em-
presa para el porvenir; los
contratos chocan, se entrela-
zan y se suceden y de aqur

fittes ros

{?_einistn de Derecho

{3

surge un cierto orden juridi-
O que es sumamente precario
¢ inestable — mejor seria de-
cir un suborden Juridico.—
Il progresn marcha hacia el
sentido de lo continuo, ¥ la
cilegoria e To continuo im-
plica la institucion”. El mis-
mo autor ilustraba este criterio
a continuacion citando el ejem-
plo de como se estabilizaba el
contrato de trabajo mediante la
tendencia moderna de sustituir
la competencia por la organiza-

(13
£14

cion.

Con el mismo pensamiento,
Renard entendia que a la pala-
bra racionalizacion debia dar-
sele, dentro del Ambito juridi-
co, un sentide mas amplio que
sc refiriese a esa evolucion del
contrato hacia la institucion, lo
que a su juicio es, en realidad,
una verdadera racionalizacion.

El progreso de las relaciones
juridicas — dice — se manifies-
ta en el sentido de una mas per-
fecta sumision de las volunta-
des mdividuales a las reglas de
I razon. Entiende muy acer-
tadamente que la voluntad en-
tregada a s misma es un prin-
cipio de disgregacion social, y
que si se erige como base de la
disciplina colectiva, solo puede
engendrar un equilibrio fortuito
de fuerzas antagénicas. La ra-

(*) Renard, ob. cit., pag. 431,
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zon por el contrario, es una po-
fencia unificante, ya que, a des-
pecho de los doctores del prelo-
gismo, ¥ de los que se fijan
solo en casos patologicos, la ra-
zon es comin a todos los hom-
bres: diffusa in onmes, segln
escribia Ciceron, porque impri-
me en cada uno de ellos la im-
presion del género, que no se-
ria humano si dejara de ser ra-
zonable.

Nuestros antepasados se pre-
ocuparon solo de inculcarnos del
culto de la libertad. Pero a
nosotros nos tova comprobar que
la libertad no ticne cn si misma
su justificacion — Sit pro ratio-
ne voluntas—: en todo caso, la
voluntad es (ributaria de la ra-
z6n, por medio de la cual todas
las libertades se coordinan ¥y
fuera de la cual no hay libertad
legitima.

Si la sede de la libertad fue-
ra solo la voluntad soberana, la
libertad no podria ofrecer al De-
recho mas que un fragil refu-
gio como el del equilibrio de la
concurrencia a través de la ofer-
ta v la demanda ,a la que ra-
zonablemente solo se la puede
dar un wvalor provisional. El
porvenir es el de la reorgani-
zacion, el de la racionalizacion,
enn una palabra, el de Ia insti-
tucion, En ella debe existir la
hbertad, pero una hbertad man-
tenida dentro de su plano y

901

orientada hacia un fin logico cla-
ramente discernido y exactamen-
te servido”.

i}
wF

El concubinato
Por Galixio Valverde

La generalidad de los Codi-
gos consideran al concubinato
como un hecho sin valor juri-
dico y callan respecto a su re-
glamentacién, preocupindose a
lo sumo de la condicion de los
hijos; pero lo cierto es que an-
te el aumento constante de las
uniones ilegitimas ,el concubina-
to se presenta como un hecho
social que debe merecer la aten-
cion del Legislador. No quiere
decir esto, para don Calixto Val-
verde, que deba favorecerse al
concubinate, lo que traeria con-
secuencias desmoralizadoras v
directamente cn detrimento del
matrimonio legal, sino regular
sus efectos, especialmente en lo
que puedan perjudicar los inte-
reses legitimos de terceras per-
sonas.

Al respecto se plantea el au-
tor las siguientes cuestiones:
;Cudl es la situacion juridica de
las personas que hayan celebra-
do contratos con los concubinos
o con uno de ellos? ; Pueden los
terceros de buena fe sufrir le-
sion en sus derechos, por encon-
trarse las personas con quienes
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contrataron en wuna  situacion
irregular? ;Respondera de las
deudas el concubino no contra-
tante? ; Es admisible que el con-
cubinato  sirva de instrumento
para un doble juego de los con-
cubinos, tomando del concubi-
nato lo que les es favorable e
invocando la ilegitimidad de su
unidén para librarse de una res-
ponsabilidad civil ?

Con relacidn a Tas teorias que
«¢ han expuesto parn fundamen-
tar la accion del tercero gue
conlrata con un concubing, re-
cuerda el sefior Valverde la del
“miadato tacito”, la del “enri-
quecimiento sin causa® y la que
s¢ basa en la “apariencia de los
actos”, pronunciandose en favor
de esta ultima, aunqgue sin des-
conocer que puedan presentarse
cusos suscepbibles de resolverse
por las primeras. Da su prefe-
rencia a la doctrina de la “apa-
riencia de los actos”, basada en
la méaxima “eror_commpunis fa-
cit jus”, por ser estd méxima,
fundada en el interés publico,
uny regla protectora de la se-
guridad social, impuesta por la
necesidad 1imprescindible de am-
parar a los que han sido en-
rafivdos, cspecialmente dentro
de las complejidades de la vida
moiderna, en que la seguridad de
las relaciones sociales exige al
Legisiador, en numerosos casos,
dar supremacia a la forma so-

_J'i:evistu de Dere_::_ha

hre el fordo de las cosas, a la
apariencia sobre la realidad. Ke-
cuerda al respecto la frase de
Demogues de que “la aparien-
cia razonable de dergcho produ-
ce en las relaciones con los ter-
ceros los mismos cfectos que el
propio Derecho™.

Se refiere también el articu-
lo a los requisitos que debe re-
unir el concubinato para ser ¢s-
Linadde tal, en cuanio union es-
lahle v 10 mermmenie pasajera,
eneoque deben concurrir el co-
mercio sexual, la comunidad de
vida v el deber de fidelidad de
la mujer. llace notar la discre-
pancia en la docirina con rela-
cidn a si la comunidad de vida
debe comprender o no la comu-
nidad de habitacion.

I
it

L.a teoria de la propie-
dad potencial
Por Alfonsoe Ixzgpierdo

En la propiedad privada, des-
ligada toda cuestion de derecho
publico o interés social frente al
derecho particular, hay, por par-
te del propietario, una propie-
dad estatica, efectiva o real, que
es aquélla que ha sido va obje-
to de su apropiacion, v una
propiedad .en penumbra o “pro-
piedad potencial”, que es aque-
lla que, fuera de la ya apropia-
da o efectiva, por encima de és-
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ta (el espacio aéreo o por deba-
jo (€l subsuelo), es susceptible
de apropiacidn, y que pasa a
ser, una vez apropiada (nuevos
pisos que se levanian sobre un
edificio, profundizacion del sub-
suelo con minas o con subterra-
neos o bodegas), propiedad efec-
liva o real. A cada nueva apro-
placion, se convierle en propie-
dad estitica o real una propie-
dad que era, hasta ese momen-
lo, potencial vy surge una nueva
xona en penumbra, una nueva
propnedad potencial.

Sobre estas bases, en su bre-
ve arbiculo entoeie ol amor las
lnitaciomes que halind de tener
b propsiedin] potencial, afivman-
oy, conrtea I oviegn teoria e gue
¢l doeiio del suclo 1o s "desde
¢l ciclo a los mficroos™, sun-
plemente la “posibilidad” de la
apropiacion  indeterminada  del
espacio (armiba ¥y abajo), que
termina frente a la existencia de
un derecho ajenc.

Revisia de Giencias

Juridicas y Sociales

Organo de la Facultad de De-
recho y del Museo Laboratorio
Juridico de la Universidad de
Madrid. Nam. 7z2. Julio-Sep-
fiembre de 1935.

Lr

Gonespio de los Acenies
de Gomercio

Tras de una breve exposicion

903

sohre ¢l rol y la significaciin
ccondmica del agente de comer-
cio, que desarrolla en el capi-
tulo I, v de la “Mediacion en
General v Agentes Comercia-
les”, en el capitulo II, entra a
ocuparse sobre el concepto de
agente  mediador  en derecho
comparade, sienificando las di-
forencias existentes entre la le-
gislacion  y  doctrina italiana,
irancesa, inglesa, alemana y aus-
triaci v las dificuliades con que
ha tropezado en todos esos pai-
ses la formaciin de un concep-
to clare y exacto sobre los agen-
tes e comercio, Destina el ti-
tnlo IV al estudio de la mate-
i en el derecho espafiol.
B

o e ———

Un practico Gastellano
del siclo XVI1

Antonio de la Pefla

Continuacidn del trabajo ini-
cindo en el nlimero anterior,

i
L)

Revista del Notariado

Organo del Golegio de Escri-
banos. Buenos Aires, Num.
A08.- Julio de 1935.

Nociones Sminarias sobre ¢l I'_h':—
simen Legal y Jurisprudencial
del Recurso Extraordinario,

Por el Dr. Rafael Bielsa

IZste articulo, que forma parte
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de un libro que el autor, pro-
fesor en la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Bue-
nos Aires, publicari en breve,
esta destinado a estudiar el re-
curso extraordinario creado por
las leyes argentinas Nims. 48
¥ 4055 en sus articulos 16 y 6,
respeclivamente, para ascgurar
el cumplimiento de Ia Constitu-
cion Politica en todo caso de
violacion de alguno «e sus pre-
ceptos. Estudia las condiciones
de admision del recurso, el pro-
cedimiento a que esti sometido
¥ los efectos de la <lecision.
Respecto del primer punto, las
condiciones para que proceda el
recurso, sepun la doctrina y la
jurisprudencia de 1a Corte Su-
premae son: a) Debe tratarse de
un “caso conlencioso”, habien-
do fijado la Corte Suprema la
extension del concepto en forma
de considerar tal no sdlo a to-
do asunto judicial seguido entre
partes ¥ que haya originado de-
bate sobre la validez constitu-
cional de un texto, de una ley
o de un tratado, sino también
al “acto administrative™, aunque
no tenga el caricter de conten-
closo adminmistrativo, si por es-
ie se viola una garantia consti-
tucional y tiene calidad de eje-
cutorio por no proceder en su
contra recurso jurisdiccional ni

ser tampoco susceptible de re-
verse en via jerdrquica; b) De-

Eamfsta de Derecho

be limitarse la jurisdiccion so-
lamente al examen y decisién de
los puntos de derecho que se
vinculan al precepto constitucio-
nal invocado por el recurrente y
Jesionado por la decisidn que es
objeto del recurso, excluyéndo-
se las cuestiones de hecho por
escapar a la jurisdiccidon extra-
ordinaria de la Corte Suprema,
y porque uma regla contraria
venidria a convertir a este re-
curso extraordinario en una
tercera instancia general, regla
que debe ser entendida con las
debidas reservas, ya que pueden
producirse casos — que sefiala
¢l autor — en que sin un exa-
men y valoracion de los hechos
s¢ hagra imposible una justa re-
solucion del asunto, y ¢) Debe
haber lesion de un derecho o
garantia de caracter constitucto-
nal. Finalmente, 1a inconstitu-
cionalidad de las leyes debe ser
substancial o material — y no
formal — para que proceda el
recurso extraordinario y la .de-
cision impugnada debe ser defi-
nitiva.

ik
Lo

Nam. 409. Agosto de 1933
Los cheques sin fondo
Por el Dr. D, L. A. Golombo

Estudio de critica a la actual
legislacion penal argentina, que
favorece la impunidad de los de-
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litos cometidos por los giradores
de cheques sin fondos, debida
a la serie de requisitos que de-
ben reunirse, especialmente en
materia de protesto, para que
pueda aplicarse la pena.

o e
LTy

Nam. 410. 8ep. de 1933,

Expedicion de seg¢gun-
dos testimonios de
Pserituras Pablicas

Por el aseribano Adolfo
Brunet Jeansalle

Breve comentario al articu-
lo 1007 del Codigo Civil Argen-
tino, que exige —— para el otor-
gamiento de segundas copias de
escrituras plblicas — que "siem-
pre que se pidieran otras copias
por haberse perdido la primera,
¢l escribano debera darlas; pero
si en la escritura, alguna de las
partes se hubiera obligado a dar
o hacer alguna cosa, la segunda
copia no pedra darse sin auto-
rizacién expresa del juez”, dis
posicidn que puede concordarse
con la contenida en el N0 2.2 dél
articulo 456 de nuestro Codigo
de Procedimiento Civil que exi-
ge, para que la segunda copia
de escritura pablica tenga méri-
to ejecutivo, que sea dada con
decreto judicial y citacion de la
persona a quien deba perjudi-
car o de su causante.

Segtn el autor, la fuente de

905

la exigencia contenida en el ar-
ticulo 1007 del Codige Civil ar-
gentino debe buscarse en la an-
tigna legislacion espandla, ley 5,
titulo xx111; libro x de la No-
visima Recopilacion. Manda es-
ta lay que, en €l caso de escri-
turas que contengan obligacio-
nes de dar o hacer, se observe
lo dispuesto en las leyes 10 ¥ 11,
titulo x1x, Partida 3%, La ley
10 de Partida establece textunal-
mente: “IE dezimos, que si la
carta que dizen que ¢s perdida,
es de compra, o de vendida, o
de cambio, o de testamento, ©
de personeria, o de otra cosa
semejante destas; que fuesen a
tales, que maguer paresciessen
dabladas, non puede venir dano
por ellas a la otra parte; que
el escriuano por si puede, o deue
fazer esta carta, sacandola de su
registro, € fazziendola bien assi
como fué fecha la primera que
dizen que es perdida, e darla a
quel a quien pertenesce. Mas si
la carta que pidiessen al Iis-
crivano que la refiziesse otra
vez, porque la primera era per-
dida, fuese de debda que alguno
deniesse a otro, quier fuese de
dineros, o de otra cosa, por la
cual pudiessen demandar tantas
veces la debda quantas parcscie-
sse la carta; tal como esta non
la deue el Escrinano refazer,

nin dar por si; porque podria
ser, que la demandaria engafio-
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samente, después que fuese pa-
gado de la debda, o ouiesse qui-
tada; e vernia della gran dafio
a la otra parte”.

De acuerdo con lo que dis-
pone en la citada ley de Partida
entra el autor a interpretar el
articulo 1007 del Codigo Civil
argentino, determinando los ca-
sos en que ¢l escribano puede
otorgar Tibremente segundas co-
pras de fas eserituras  publicas
contenidas en su registro y los
casos en que debe requerir la
aulorizacion judicial,

[ i i

Nam. 412. Novbre.de 1035.

Principlos Generales
de la Responsabilidad

Revista de Derecho

Givildelos Bscribanos

Por el escribano José Maria
C Mustapich

Correspunde lo publicado al
capitulo II del trabajo que, ba-
jo el titulo Jdel rubro, fué lau-
reado con el premio “José Ma-
ria Moreno” en el concurso del
Colegio Nacional de Escribanos,
el afio 1935. Sec estudia en el
capitulo la cuestion de si el es-
cribano es 0 no un funcionario
publico. A la luz de la doctrina,
de la legislacién y de la juris-
prudencia argentinas, se resuel-
ve ¢l autor por la afirmativa.
['n abono de la tests se allegan
breves consideraciones sobre la
legishwion y doctrina francesa,
ttaliana, portuguesa v espafiola.
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