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aun cuando soy consciente de que la perspectiva no sea
la misma. Eso si, cuando corresponde, no dejo de hacer
referencia a la reforma general del Cédigo, implantada
por la ley N° 17.711 del afio 1968, por la distinta filoso-
fia que la informa.

A pesar de que traté de reunir en esta obra todo el
material de estudio, para facilitar la tarea de los alumnos,
sin embargo, habiendo publicado el doctor José M. Ma-
riluz Urquijo en 1978, dentro de esta misma coleccidn,
la segunda edicién —aumentada— de su excelente leccién
sobre El régimen de la tierra en el derecho indiano, juz-
gué impropio su desarrollo en estas paginas. De modo

tal, que al llegar a los puntos respectivos, remito al lector
a dicho libro.

Por tltimo, debo manifestar que las fuentes de las
cuales me servi son, en su mayoria, de naturaleza biblio-
grafica y estdn citadas en la Bibliografia principal que
cierra cada una de las partes y en las notas colocadas
a pie de péagina. Pero la bibliografia existente no es
completa. Especialmente, se sienten sus limitaciones con
relacién al derecho indiano y al nacional. De alli que,
en estos casos, sin haberme propuesto realizar un tra-
bajo exhaustivo de investigacién, no dejé de consultar
fuentes documentales, para brindar a los estudiantes una
exposicion que fuese lo menos deficiente posible.

Primera Parte

OBLIGACIONES Y CONTRATOS
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Carprruro [

CONCEPTO Y FUENTES

CoxcEPTO DE (!HLI(‘-ACI(SN Y DE DERECHO CREDITORIO

1. El concepto abstracto de obligacion es moderno,
nace con el racionalismo juridico. Los juristas romanos
no fueron racionalistas sino realistas; no se dedicaron a
construir sistemas de ideas sino que describieron reali-
dades, como dice Michel Villey. No emplearon la pala-
bra obligacién para designar una relacién abstracta, sino
situaciones concretas, como eran las condiciones en que
estaban los deudores y los poderes que sobre ellos te-
nian los acreedores. Aun la definicion de obligacion que
trac la “Instituta”, y que pertenece al siglo vi, no obs-
tante su finalidad sistemdtica, de ningin modo se con-
funde con el método axiomitico o deductivo de la ju-
risprudencia moderna. “Obligatio est iuris vinculum, quo
necessitate adstringimur alicuius solvendae rei, secundum
nostra civitatis iura” (“la obligacién es un vinculo juri-
dico que nos impone la necesidad de pagar algo a otro,
segiin nuestro derecho civil”).

El derecho romano se refiere a las cosas (res) y entre
¢éstas encuentra a las obligaciones. Dentro de las cosas
de derecho privado (res privatae), distingue las corpora-
les (un campo, un esclavo, dinero) de las incorporales
o iura (un usufructo, una servidumbre) e incluye entre
éstas a las obligaciones. Asi como se puede tener un bien
corporal, se puede tener un bien sin consistencia corpo-
ral, més fragil y transitorio: una obligaciéon. Por ejem-
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plo, no la casa, sino el poder de compeler al vendedor
a su entrega.

La obligacién (obligatio, de ligo = yo ato, y ob = al-
rededor del cuerpo) tiene la caracteristica de ser una
relacion personal entre dos sujetos: uno activo, el acree-
dor (creditor, de credo = tengo confianza) y otro pasi-
vo, el deudor, que le esti vinculado incluso fisicamente;
pero con referencia sicmpre a una cosa. El cardcter
corporal de la obligacién romana sobrevive en las institu-
ciones de la prision por deuda, hasta el siglo xix, y de la
privacion de sepultura al deudor muerto, hasta la edad
media (§ 23-25).

2. Para el jurisconsulto Paulo, el beneficio que pro-
duce la obligacion no es la propiedad de una cosa cor-
poral o el derecho a una servidumbre,
dendor pueda ser constre
tacion,

El derecho de crédito
derecho real (ius in rem)
mente sobre el bien q
en tanto que

sino el que un
fido a cumplir con una pres-

que resulta se diferencia del
en que éste se ejerce directa-
1 que constituye el objeto del derecho,
for (5 si65 PE:J(I]_H((:I se c_:g'ercc sobre la persona del deu-
i B posicién al derecho real, que propor-

@ su titular el disfrute inmediato de la cosa, con

los derechos i
: ;]( e.t.hu.s de Persecucion y de preferencia, el derecho
creditorio no brinda estas ventajas

La obligacién gravita histéric
g;:::]’;‘: jcril::ng;idsulnic la .totali.dad del patrimonio del
iy Ry Fisica_o €l patrimonio comg Ia expresién de
minada, si hay - Y €0 una parte proporcional indeter-

y a de acreedores con igual de-

amente, primero sobre la

concurrcnc;

obligacién eficacia re
un acto de transfere
de la de acquél,

al, es meneste

_ r anadir al contra
ncia cuy. 2

a validez eg independiente

OsBLIGACIONES Y CONTRATOS 19

3. Al concepto moderno de obligacion se !lega a tra-
vés de la filosofia racionalista y de la jurisprudencia
humanista, principalmente por la obra de: los precur-
sores del Codigo Napoleén, Domat y Pothier. !Sntrc la
idea empirica de los romanos y ésta h‘a).-"una dlfer'cncul
esencial. Como ejemplo, esti la definicion de Sawgl}y:
“consiste en la dominacion sobre una persona ex,trana;
10 sin embargo de un modo completo (pues Fendrm por
resultado la absorcion de la personalidad misma), sino
sobre actos aislados que deben considerarse como res-
tricciones a su libertad y un sometimiento a nuestra vo-
luntad”™.

Para las doctrinas que prevalecen al promulgarse nues-
tro Codigo Civil, toda obligacion envuelve, en efecto,
una limitacién de la libertad natural y, por epfle, no
puede presumirse. El articulo 19 de la Cons}titucl.on Na-
cional declara en este sentido que nadie “sera obligado a
hacer lo que no manda la ltlzy, ni priv.ado de lorque ella
no prohibe”. Disposicion andloga contiene el articulo 910

del Caodigo.

FUENTES DE LAS OBLIGACIONES

4. Los romanistas siguen discuticndo- ho?’ dia acerca
de cudl fue la primera fuente de ]as. obhgacmne:s (hecho
juridico que les dio nacimie'nto)., si fueron primero las
obligatio ex delicto o las obligatio ex co’ntmctu. Es pro-
bable que el cardcter corporal que tenian, fuese .co.n.se-
cuencia de haber nacido del delito, y que elr primitivo
vinculo corporal se haya convertido lueg_o en v}nc1ﬂ0 cor-
poral-patrimonial, al cobrar importancia la indemniza-
cién a la victima. De alli también que la palabra solvere
exprese tanto la accién de desatar como la de pagar.

En todo caso, los romanos no se preocupan por e:labo-
rar ninguna teorfa sobre las fuentes de las obligaciones,
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ni sobre otra cuestion. Se limitan a constatar el surgi- ‘ era caracteristica la dualidad convencién-con-

miento de la obligacién cuando alguien comete un delito rtTm-IHUL'l convencion estaba constituida por el acuerdo

0 entrega una cosa o pronuncia determinadas palabras, t]r ‘mi: e ersonas, pero a diferencia del contrato, ni era

@ cansa del derecho de coercién que en tales casos ad- Obli ln‘l»l-‘j_.P 1i teni'u, accion. Unicamente a partir del Edic-

quicren la victima o el acreedor. “hh;g ;1110111;.1;0- se concede alguna defensa a las conven-
Los juristas de la época imperial, al separar las obli- to del Pretor

ciones o pactos, por medio de una e;cvpc‘i.on. )If{,l 1:;;:::11::-1
i es: “nuda pactio obligationem non pari s%r‘ parit e:
o o s rouna, L o e -eptionem” (“los pactos nudos no crean obligacion pero
—como el enriquecimiento sin causa (por ejemplo, por el c..(., p io S .
R ey ymabiga “’-:11“] (“ qu(' la m.ntrulacién romana en las f()l‘!l‘lillld;l(]c:\‘
ing de s oo ¢ oyt i 1 ; T;l'&“} il'(l (furnm aeneral de obligarse: “spondesne?
tinguir de las obligaciones nacidas del d de la s Ip,ft"- Yo ffasion B e i
recaen sobre una persona diversa de 1 = r;131011le l(-s. '1,;:({" rsil el Lt
surgen las obligaciones quasi ex Ne 1'mont0= (lc. h":\ 3 h'mita'dn it o b i
de la cual quedan después compr \)@ 1‘1(‘}1 T{Uf cit.( : (‘lé‘.wum.do bt s et oy
arrojar objetos peligrosos el s ‘

gaciones contractuales, nacidas del acuerdo de volunta-

elito, las que
a del delincuente,
delicto, categoria dentro
endidos actos tales como
a la via piblica o soltar a ani.

i N4 Sélo por excepcion, el contrato se forma en 1.{011‘1-% por
males fieros, es decir, actos y omisiones en los que la .\O\. OO 1 consentimiento. Esto ocurre en cuatro tipos particu-
s e ley popal \0 ((\\ ; L i, negocios: venta, locacion, sociedad y mandato.

Estas distinciones, hasta la época de Justiniano, no se o4 6@ il Iﬁ’ estos contratos “consensuales”, el efecto del
proponen reunir todas las figuras afines en torno a con- > O‘b Pcm_.“t““ :u n-;u;dc la convencién sino-de la naturaleza
ceptos comunes, respondiendo a una finalidad dogmatica. \,@0 o Li”nhti‘tlf) ]nc n‘cio‘ —como afirma Villey. Si mi vendedor
Sélo en el bajo Imperio, por razones de equida y de ’\\0 (.OO ' H‘&]ul;le -1grantfﬂ ool otan i 1n ks veadid o
escuela, se trata de construir una teorfn general, aunque O O mc c)(:( ucgio hayamos convenido sino porque cs propio
1o con método deductivo —como lo hardn los 1-:’1ciona]iq_ % (,]5‘ ]13-( clompraweﬂm el darlo. El jurista romano persigue
tas— sino multiplicando | ) ae 25

0s casos especificos,
¢ E.l reconocomiento de I ley como fuente de las obli-
giaclones es muy posterior., Procede de ]
Bolonia Y. a causa de su inflye
Partidas,

en este caso, ante todo, no el cum.p]imiento'lr:‘llv'lla c\l'(fhiln;

tad de los contratantes, sino el justo equ; :ntan s n(lm-?;,
 Escusla de ! prestaciones I‘(‘Cl’pﬂ?(‘fls, o.frccwnd;)“un contras

A formulan las con el derecho indl\'ldlmhst'.} 1.110(‘51110. L

Durante el Imperio, la distincion e‘ntr‘c convenciones

v contratos se atentia por obra de los ]lll"lSC‘On.\'llltOS v dlc

las constituciones imperiales, inspiradas éstas tanto en la

golr b bl aversion oriental hacia las viejas formas romanas, como

en la repugnancia con que ve el Cristianismo a las dis-
2. Derecho T

omano. Desde |

de splazan ]nd d l' .C 105 contra- b ‘,'.(‘.(H s i itativas lil \'('Illl]lﬂ(l.
3 i uda : Re )Ubh a > i |l).] 1010 lllT'll tivas de

f i l. blemente a i
P“l uente d(‘

I . ] i -\d cuadas,
PIIIICI i > S pac I().H que se proveen (_1( aceciones «¢ ecll l S
; ;\I"L}}O. 3

'gaciones i idénti alor al de los contratos. Es el caso
. obligaciones, En el antiguo derecho adquieren idéntico valor al ¢
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del pactum dotis, promesa no formal de dote, y del pactum

donationis, compromiso informal de dar alguna cosa.

Ademis, desde la época clésica y fuera de los tipos
establecidos, estin los contratos innominados, fundados
en la ejecucién de un acto que se realiza en vista de una
contraprestacion, y que Justiniano clasifica en forma cua-
tripartita: do ut des, do ut facias, facio ut des v facio ut
facias (doy para que des, doy para que hagas, hago para
que des y hago para que hagas).

Pese a la importancia que adc
llega a ser reconocida su capacida
tir en obligacién a cualquier acuerdo; moral y juri-
dicamente licito, por Supuesto. Las convenciones no
comprendidas en los tipos de contratos ni en los pactos
excepcionalmente protegidos por acciones, no producen
oblizacién alguna. La incapacidad de los pactos nudos
para producir accciones va a Ser comparada por Acursio
en la Magna glossa con Ia de la mujer estéril,

Mis ain, en el derecho romano vulgar se nota una
regresion del consensualismo e provecho del realismo,
al exigirse una vez més Ia entrega de la cosa para el per-
feccionamiento del contrato (ejemplo, en la compraven-
ta). De esta manera, se procuran evitar, tanto las dudas
acerca de la formacién del contrato, como las discusiones
sobre su interpretacién.

En la alta edad media se acentia todavia m4s el ¢
récter materialista del derecho de oblig
4 ser inimaginable la posibilidad de
sensual y libre de formas

{uiere la voluntad, no
d o fuerza para conver-

-
aciones, llegando
un contrato cop-

6. Derecho canénico. Este
formalismo, imprime una nueva orientaciin
de obligaciones y concede accién a los p
(ex nudo pacto actio orityr = “del pacto
accion™), Santo Tomds, aun justificando ¢
por el cardcter cambiante que tiene la voly

derecho, al separarse del

al derecho
actos nudos
udo nace 1y
1 formalisme
ntad hum:ma,
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’ »sa obliga, si no
1cia la regla moral de que toda p'rm.m.‘n :])0 :;ﬁﬂ)i'm;
o . et r
mu'll'cit'l v si las condiciones economicas 1‘:to e
’ 1 s ,
o su promesa ¢l hombre se obliga I‘GSP(‘;E a0 qislén
]porl o La regla se apoya en el precepto de q
wombre”. Lz a ;
no respeta la palabra dada, Pe‘-r_l :o0 al contrato radica,
. srecho canonico @ >
4 aportacion del derec it Togebadan i
La apoitdtc—on Ourliac vy de Malafosse, en las bblg:;l e
c acuerdo ‘ ¥ ‘0 tambien la li-
d(;, dsu l(iﬂ el respeto de la promesa, pero tcTiste vl
b d nc,‘ccs'lria para el contrato, que no d it
Yy — ; (
}mml tad esta viciada o ha sido Obli-t . }55 necesario
4 volunt: ¢ o por su fin. A
: justifica el acto p il i
29, la razon, que justific: a, pero también que la
que la voluntad tenga una ciluslé’l upa causa irrazona-
z P Suponge el
-ncion de la misma no ng o wersra itk
f?ttnct;:') I:,jt,mpio por un imprevisible en l:if?j r la inten-
?c(:)'nréjmicus' 39, la moral, que per IlTlteFi:ll:U Sy
(_i('m de los contratantes, tanto en su o b Secaci 44
: Jbjeto, si bien sélo en lo relatl?ro ) en un vinculo de
u (€ ebire
hllllﬂrist() el cual no puede convcrtu'sf'? S
” 'dl’d al permitir a una de las pa
iniquidad, ¢

la otra. .

Resistido por los -1:ornams’tl .
tiene mayor uplicacu.)n] en e
T ; no funda nunca las oblig_;a-

La edad n:ledi::],acgcl ]lso\,l::)luntad; - esfuerzoqst:ng;:liz
ii(::{?;pf;lr eltxs (i)fstituciones j'uridiclag :eslla; tgeﬁl:.]a iy
v a las necesida(.;is:lit:;o;og:c:;{.dafosseT o apzafx::;aagz
E-t(}lnoﬂ?f rﬁf’? nen si. Es técnicament.c ;(;lfall;u:nte b
satisfacer necesidades o deseos; €s R tead

iente para proteger la buena fe y A e
:“1?:5 Pl'l:)meSﬂS, il e quel n?t{?(;] no se justifica
;m i ROy pi‘llmtad sea fuente del
i aghe Pl‘int‘ilpiﬂ él(:g(é:z.]f; :Speriores del bien co-
derecho, sino por las ¢ g

as, el principio voluntarista
,ampo del derecho comer-
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:
mun y de la buena fe. Esta es su diferencia esencial
con el derecho racionalista,

Los humanistas, aunque por su fidelidad al derecho
romano se resisten a reconocerle valor a los pactos
nudos, en la practica no conservan ninguna de las anti
guas .formas de la stipulatio y juzgan suficiente la coj ;
dencia de voluntades para la formacién del convéﬁ?cl)-

‘7. Derjecho castellano. En la alta edag media
cnber? Riaza y Garcia Gallo— ] caricter mat ';es-
que tienen las obligaciones se debe no s6lo a lo‘ el
d'e apego a los simbolos primitivos, sing ;amlsail:esabms
técnica rigurosa de la contratacién Tomana, I, e .
contratos a los que se les da validez son ios os] o

Las Partidas siguen en materia de contratos o gl
la ‘mayor parte de sus leyes, la doctrina del de’:rcogw -
mun. La quinta Partida es Ia dedicada al ¢ i L
dfmde la legislacién castellana alcanza unf‘l s fmi‘l- Ma.s
ginal es en e} Ordenamiento de Alcalg d‘e‘?-lumén e
11'3-48- La ley uinica de su Titulo XV| se aparta :]3;11&;85 -
(;:;:r; _,(.l.elel "dferechf) TOmano para consagrar up prir?;;n ?o
prindc,pl;o L(:lsla‘(:t'i;fltimo de!.dereclm castellano ulterior:P el
o piritualista, hijo de la moral cristiang y del

canonico, como se ha expuesto, Reza la ley:

Pareciendo que se
promesa o por algy
» 5ea tenido de aqueljog a
pue.c‘ia SCr puesta excepcion e
lacién, que quiere deciy
dades del derecho; o qu
contrato entre ausentes-
publico o a otrg perso;a
cntre ausentes o que g

pmmg:c no fuc; hecha estipu-
ks 4 con ciertas solemni-

ue hecha |y obligacién del
echa a escribang
nombre de otrg
dar 0 a hacer algu-

4 obligacién o

4 privada en
c Obllgé uno a
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parezca que alguno se quiso obligar a otro y hacer con-
trato con é€l.

Comenta esta ley Bartolomé de Albornoz, autor del
siglo xv1, en ¢l Arte de los contratos, diciendo gue anti-
guamente para uno obligarse era necesario estar los con-
trayentes en presencia el uno del otro, y el que se obli-
gaba hacia su promesa del contrato, y el otro decia que
lo aceptaba, y esto llamaban estipular: el uno estipu]ab.a
o prometia de hacer tal cosa y el otro aceptaba l.a esti-
pulacién; pero que ahora “dondequiera, como quiera, y
ante quien quiera, en presencia, o en ausencia de aquel
a quien se promete, se le puede hacer obligacion; y va-
le de cualquier manera que sea hecha; como conste que
se hizo”.

8. Derecho moderno. Desde el siglo xvir, bajo la in-
fluencia de la doctrina del derecho natural racionalista,
va a repetirse el axioma “quiero, luego tengo derechos™
y a considerarse, con Grocio, que el respeto de la palabra
dada es una regla de derecho natural. Villey hace re-
montar hasta las corrientes voluntaristas de la baja edad
media el origen de las nuevas ideas.

Superado el dualismo antes existente entre individuo
v sociedad, al afirmarse que la voluntad individual, del
mismo modo que crea el derecho, crea a la sociedad,
desaparece el valor moral o social de los fines persegui-
dos. Basta que la voluntad quiera para que, bajo la ni-
ca reserva de que no invada la esfera de la voluntad
ajena, tenga el poder juridico necesario para realizarlo
(doctrina de la autonomia de la voluntad). Asi se reco-
noce a la voluntad una autonomia contractual casi ili-
mitada.

Portalis sostiene que “el derecho es la voluntad” y
Domat, que “todo lo que ha sido convenido tiene fuerza
de ley entre las partes y no puede ser revocado sino por
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el consentimiento comin o por los otros medios pre-
vistos por el derecho”. La pandectistica alemana con-
vertird a la autonomia de la voluntad en una categoria
dogmatica al considerar como “negocio juridico” a toda
declaracion de voluntad productora de efectos juridicos
El contrato ocupa el centro del sistema juridico L'a:
justicia no es ya una exigencia superior a la que -Ios-ccm-
tratantes deban someterse, sino el resultado de la libre
competencia. Las ensefianzas de la. escuela moderna se
resumen en dos principios: nadie puede estar vinculaé
sin haberlo querido, y toda vinculacién libremente ace :
tada es justa; o, dicho con otras palabras: liberte;d cIl) -
contratar y fuerza obligatoria del contrato una ve f )
mado. “Pacta sunt servanda” (“los pactos son az or
cumplidos”), la fuerza obligatoria del contratop oy
pone tanto a las partes como al juez SaS
Estos principios proceden de una ideologia —]
m}]istn— y responden a las necesidades y doctrinas o
némicas de la época. Para la economia liberal, el ¢ e
desempefia un papel fundamental, y la libcr,ta(] (;) iy
tar resulta esencial. Libertad de las convenciones el'Ll))ac-
l'..l.d de trabajo, libertad de industria, libertad del’ g
cio, son los pilares del nuevo orden econdmic 002(?1--
principio de la libre contratacién, en sy pureza i
tual —COmo cxpone José Manuel Saravia— se e Cﬁncep-
un regimen de pequefio comercio, do d : 8 e
5 : - » donde el fabricante
(_ un pro ucto trata directamente con el co i
sin intermediarios, sin organizaciones vast "
astas y complejas.

Es propi i -2 G
] propio de una situacién econémica embrionari
a del s|g10 xx ! dria, como

A la doctrina liberal d
Civil de Vélez Sarsfield,

a racio-

el contrato res

ponde el Cgdi
I . . - . . ( l(ro
mas individualistg en esta mt;l

U El contrato: la eri
ol ¢ : ta crisis de sus pogy
! ulados cligie

SCos i el prog

yee

to de reforma

. P. 168, en Recisig del ¢ i

Buenos Aires, t, XVIII, No 3 Buenos cfi{iolcﬁ;o - Abogados de
' 'es, 1 4[),
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teria que el propio Cédigo Napoleon. Por el articulo 1137
“hay contrato cuando varias personas se ponen de acuer-
do sobre una declaracién de voluntad comun, destinada
a reglar sus derechos”, y por el 1197, “las convenciones
hechas en los contratos forman para las partes una regla
a la cual deben someterse como a la ley misma” Por
incompatibles con esta concepeidn, quedan excluidas del
Cédigo instituciones tales como la prohibicién de la usu-
ra (§ 10-13), la lesion (§ 14-18) y la restitucion integral
(§ 19-21).

9. Derecho contempordneo. Hoy las circunstancias
han cambiado y con éstas la realidad del contrato. El
robustecimiento del punto de vista social, el fortaleci-
miento del Estado, la delegacién de facultades legislati-
vas, el debilitamiento de la propiedad privada, el pro-
teceionismo econdmico, la reconstitucion de las corpora-
ciones, la multiplicacion de los recursos téenicos puestos
al servicio de una universalizacién creciente de la vida,
la concentracion de empresas y capitales —comenta Mar-
co Aurelio Risolia— son fendmenos que condicionan dicha
realidad %,

La distinta estructura ccondémica —agrega Saravia—
ha abierto abismos entre los contratantes. A la colabo-
racién en el contrato, ha sucedido la imposicion de la
voluntad de una de las partes. El equilibrio se ha roto.
Pero no solo el principio de la libertad de contratar per-
dié6 vigencia, lo mismo puede decirse del de la fuerza
obligatoria del contrato una vez formado. Si antes, frente
a un contrato concluido, debian detenerse tanto el juez
como el legislador, en el curso de este siglo ha sido cada
vez mas frecuente su intervencion para atemperar o su-
primir la fuerza obligatoria del contrato.

2 Soberania y crisis del contrato en nuestra legislaciin civil,

Buenos Aires, 1938, p. 121
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1Adcmas de las doctrinas colectivist
cho si itui e
o der;oESItlsstmr‘ la voluntad del individuo por la volun-
s - +
o Scf:) o, Sén VO]Vfil al sabio realismo de los juristas
1900, el Cg dr.no ice Villey, el Cédigo Civil aleman de
eq)e;:ial - tlgdo suizo de las Obligaciones y la legislacion
diendel c.::;:sl aa raiz de las guerras mundiales y de las
20 Pk g If;‘comf.»mlcas, son los principales factores de
las teori d W ].n.terve“" en los contratos se invocan
1as de la lesion, del abuse lel "
previsién, del cnriQUezim' i, e Ia By
imie i oaves s wg
de la buena fe. Mo sin causa y el prance
Estas teori i
= as han Sldo re
a tril\’és de ]a ]EV No CEDtadaS por Cl C”digo Ci\’il,

disiy VUL - Cartier o & &
6@61ﬂ<,907,954,1069,1071}1{§3;Knﬂ05 whly W%,

as, que no han he-

Cariruro IT

OBJETO

LA usura

10. Derecho romano, Al problema de la licitud del
objeto de los contratos estd vinculada histéricamente la
ficura de la usura.

En Roma se llama usurae a los intereses que se agregan
a un capital debido, ya sea por estar asi estipulado en
un contrato de préstamo o por mora, sin tener la pala-
bra el significado peyorativo que adquiriri mds tarde
en Occidente. Los propios romanos tienen disposiciones
que, desde comienzos de la Republica (Ley de las XII
Tablas), moderan la tasa de los intereses. En tiempos
de Justiniano el mdximo admitido es el 6 % anual en
condiciones normales, ya que mediando otros factores
(por e]‘émplo, situacion social o cuando el riesgo es muy
fuerte) la tasa se eleva proporcionalmente. En el prés-
tamo maritimo (pecunia traiecticia o foenus nauticum), si
el navio se pierde, el prestamista no puede exigir el reem-
bolso, pero si llega a buen puerto, la devolucién del
capital va acompaniada de altos intereses, que Justiniano
reduce al 12 %.

Desde el siglo 1, el hijo de familia recibe una protec-
cion especial (favor debitoris) por el senadoconsulto Na-
cedoniano, a raiz de la conmocién ocasionada por el
parricidio cometido por un hijo, a quien agobiaban sus
acreedores. La obligacién subsiste ahora como natural,
pero para evitar el fraude de hacerle reconocer por es-
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C::to ?t utl'h:’l persona un préstamo Inexistente, el senado-
nsulto le concede una excepcién (exceptio non nume-

c

N : szucllc:gms 1:81 siglo_n, (-]aracalla prohibe el anatocis-
e %, "a capitalizacién de los intereses vencid
0 el interés del interés, Eha
En el siglo v, los Padres

usura, a todo interés i
a, producido i
traria a la caridad, E] con e e e

i : Cepto, es que la vinica
icita de riqueza es o] trabajo y que el dinero g:)ints?

mismo eril (“ i
» €5 estéril (“pecunig pecuniam parere non potest”

= “el diner
0 1o puede procrear dinero”). Si bien los
se esfuerzan por colocarse dentro

zmperadores cristianos
e esta doctring
- moral y, en consecuencia, reducen log

caslo contrario queda excomulgado. [,og
a . - . .7 - .
ng.:s ; prohibicién del interés compo ley univer 1
13111&., conforrzne al derecho natural, Cle S
» Juzga delito de herejia a 1a Opinidn demc;?;e Vi s
es legi-

concilios definen

timo cobrar intereses,
’

,Los tedlogos justifican I

res —dicen— eg

il t;z;;tgﬂvmo y el uso del vino
) Por naturalez
a.
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bra un salario sin trabajar, lo cual es una invitacion a la
pereza. En la base de estas ideas hay una doctrina filo-
sofica, que rechaza la “venta del tiempo”, porque el
tiempo es de Dios, y una doctrina econdmica, que niega
el valor del crédito. Por otra parte, hay una tendencia
general a condolerse de la situaciéon de los deudores,
muchas veces gente humilde o nobles en desgracia, obli-
ghidos a desprenderse de sus tierras.

Los prestamistas se valen de la astucia para escapar
a las leyes prohibitivas. Entre los muchos subterfugios
que adoptan, visten los préstamos de ventas, seguros,
sociedades, prendas, letras de cambio y, sobre todo, de
censos, favorecidos por la difusiéon que alcanzan (§ 75).
Al margen de estas pricticas fraudulentas, en determi-
nados periodos y lugares en que es necesario el crédito,
los judios son autorizados para dar sus bienes a usura,
cosa que pueden hacer sin reparo religioso, porque el
Pentateuco les prohibe la usura entre si, pero no con
extraios.

La mayoria de los glosadores repite que la usura estd
proscripta por derecho divino. No obstante, Acursio, a
quien la tradicién tiene por un conocido usurero, que
prestaba incluso a sus discipulos, se aparta de este pen-
samiento valiéndose de una sutileza. Tras recordar la
ley prohibitiva, distingue la usura del simple interés, con-
sentido por razén del lucro cesante, el dafio emergente
y el riesgo, con lo cual inicia la tendencia moderna a
separar el interés (objeto licito) de la usura (objeto ili-
cito). Sirviendo a las necesidades de la sociedad preca-
pitalista, que despunta en la baja edad media, los comen-
taristas siguen por este camino.

12. Doctrina moderna. También en el campo eclesids-
tico, en los siglos xv y xvi, el principio de la improduc-
tividad del dinero sufre nuevas atenuaciones. Se toma
ahora en cuenta la causa por la cual el prestamista o el
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comerciante reclaman un lucro, vy si la causa es laudable
TI Iugro. se torna licito. Por ejemplo, Bernardino de Siena’
(]0 ad mite, si es para sostener a la familia o para pagar
eudas. Esta nueva actitud de benevolencia se debe a
g:;e_.tpocq a poco, el préstamo ha dejado de ser el instru-
delnco ve]afono de antafio, para convertirse en un faétor
e lc::::eercm. lLalz (I]octrlna se adapta a las exigencias de
stz va realidad y el Esta i
g y do lo regula por medio de
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po de contrato elegido y que no fuera manifiesta su inten-
cion usuraria; el “lucro adveniente”, por el empleo lucra-
tivo que el prestatario, cuando es comerciante, hace del
capital, el cual sigue siendo de propiedad del capitalista,
quien tiene por ende derecho a una porcién del lucro.
Existen, ademas, los montes de piedad, fundados por los
franciscanos para socorro de los necesitados, a los que
autoriza una bula de Ledn X, de 1515, a cobrar mddicos
intereses “sin lucro y tnicamente para los gastos de los
empleados y otras cosas pertinentes a su conservacion™ 3,

13. Derechos castellano y nacional. Las Partidas pro-
hiben todo interés, declaran nulos a los contratos en los
que estuviesen pactados y someten a los usureros al jui-
cio de los tribunales eclesidsticos. Sin embargo, otros
textos del mismo siglo xm, como el Fuero Juzgo y el
Fuero Real, sélo le fijan limites para evitar abusos. Lo
mismo hacen varias leyes de Cortes y pragmaticas.

Desde el siglo xv1, la tasa legal del interés en Espafia
¢ Indias suele ser del 3 % y del 5% anuales, respecti-
vamente. En 1772, Carlos III autoriza el 6 % para el
préstamo entre comerciantes,

Las ideas econdmicas liberales se pronuncian en con-
tra de toda restriccion y en favor, también en esta ma-
teria, de la libertad de contratar. El diario “El Nacio-
nal” de Buenos Aires, en 1862, llama “ley odiosa y perju-
dicial” a la que pone tasa al dinero. Vélez Sarsfield,
fiel a sus principios econémicos, declara validos a los
intereses que se convengan entre deudor y acreedor (ar-
ticulo 621 del Cédigo Civil), incluso los intereses de in-
tereses convenidos con posterioridad al vencimiento (ar-

ticulo 623).

3 En torno a una teoria del interés, en Revista de Historia
del Derecho, 6, Buenos Aires, 1978.
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Entre los escasos antecede
docina de 1857 deja en libe
venir los intereses de las obligaciones. Va a ser funcién
de los jueces la delimitacién de la tasa del iﬂterés Pe
lct‘)mojle]emplo de supervivencia de las ideas tradi.cion;(-)
es, t, pl.'oyecto de Reglamento de Administracién de
Just:ua para Mendoza de Manuel Antonio Séez, de 1867
:ncg;lyehentriz las excepciones perentorias a la dé usura.
Crite;t(:) Z])i ant;): despuies de regir el Cédigo, es uniforme el
Nt (;1 ; _pfnr elevados que sean los réditos, deben

0s sl fueron convenidos por las partes, Ape-

nas hay una limitacié
10n que favorece al fj; foiia
debe responder por los i il fiador, quien sglo

ntes patrios, una ley men-
rtad a las partes para con-

: ; a validez a
bt O normfa;fj’ segin la naturaleza de las
; : Se Invoca g imi

la de la causa ilicita. @ para limitarlos e

Carrruro 111

VICIOS

LESION

14. Concepto. Historicamente, para que un contrato
pudiera formarse véalidamente, se considerd necesario que
existiese una comunidad de sentimientos entre las partes.
Esta comunidad no podia lograrse, si la voluntad de los
contratanles no era consciente, si el consentimiento esta-
ba viciado o si habia sido expresado por personas incapa-
citadas.

En el primitivo derecho romano, el formalismo vigente
tiene la ventaja de proteger a las partes contra toda pre-
sion y sorpresa. Desde la época cldsica, los juristas se ven
nblig'ados a considerar los factores que pueden afectar la
libertad de los contratantes. Asi surgen los “vicios del con-
sentimiento” tradicionales: dolo, violencia, error, ignoran-
cia. simulacion, fraude.

Desde el bajo Imperio Romano, por influjo del Cris-
tianismo, el concepto de vicio adquiere una nueva dimen-
sién, Se dice que, aunque la voluntad haya sido bien ex-
presada y el contrato esté concluido, si entre las prestacio-
nes hay un pronunciado desequilibrio, que beneficia en
exceso a una parte con detrimento de la otra, debe pre-
sumirse la existencia de un vicio de la voluntad. Asi surge
la institucion de la lesion.

Si hasta los juristas clasicos, era natural que un con-
tratante tuviera el desco de enganar al otro acerca del
precio, siempre que no cayera en dolo (Pomponio), dado
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Por esta época, el concepto de lesion se confunde to-
davia con el de dolo. La confusion la encontramos tam-
bién en el primer texto visigodo que la admite, una ley de
Recesvinto por la cual si el contrato de compraventa se
hizo mediando fraude contra la voluntad del vendedor y el
precio entregado es inferior al justo precio, el comprador
debe abonarle el duplo de la diferencia.

Lo mismo puede decirse de los glosadores, pero en ellos
la confusién sélo es aparente. Cuando vinculan la lesién
enorme —son los primeros en usar el calificativo— al do-
lo, no se refieren al dolo vicio de la voluntad, producto
de maquinaciones y engaiios, sino al dolus re ipsa (dolo
contenido en el mismo acto), de manera que, solamen-
te por la anormalidad o desproporcién de las prestacio-
nes, sin atender a otro factor, consideran viciado el ne-
gocio.

No va a partir del derecho romano, sino de la ley di-
vina, tedlogos y canonistas le dan a la lesidn, desde el
siglo xu1, un tratamiento especial. Les preocupan los abu-
sos que cometen los mercaderes, dominados por el espi-
ritu de lucro. Su idea es que la justicia debe presidir to-
dos los cambios, y no sélo a la compraventa de inmuebles;
que en consecuencia estd tan justificada la prohibicion del
interés (§ 11) como la limitacién de determinados pre-
cios.

Santo Tomds se plantea la cuestiéon de si es justo un
contrato por el cual se vende la cosa por mayor precio
que su valor. De ]la maxima “no hagais a otro lo que no
quisiérais que hiciesen con vosotros™ deduce que es injus-
to vender a mayor precio y comprar a menor precio, mas
no deja de reconocer la dificultad prictica que se pre-
senta para establecer con precision cudl es el justo pre-
cio. Mientras para su maestro, San Alberto Magno, quien
se basa en Aristoteles, en los contratos de cambio debe
imperar una reciprocidad proporcional (contrapassum),
de modo que la cantidad de zapatos entregados por un
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Zapatero a cambio de una casa debe
relacion de utilidad para el arquitecto, ¢
;Ai}pfttt?IO; para Santo Tomds, la propznrcién debe ser ma-
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segun el tribunal de la Rota romana, cl comprador pier-
de el derecho de optar entre la restitucion de la cosa y el
pago del justo precio, y estd obligado a restituir con to-
dos los frutos, sin que le valga la renuncia anticipada.

Era usual, en efecto, que se incluyeran en los contra-
tos clausulas por las cuales los contrayentes renunciaban
de antemano al ejercicio de la accién rescisoria por le-
sion, clausula a la cual se le reconocia validez, tratindose
de la lesion enorme, pero no en el caso de la enormisi-
ma. En el cuerpo de las escrituras castellanas e indianas
de la época medieval y moderna se lee estd formula:

renunciamos la ley del engafio, enorme, y enormisima
lesién con las hechas en Cortes de Alcald de Henares
que tratan, y hablan sobre las cosas que se compran, o
venden por mis, o menos del valor de su justo precio,
porque confesamos no haber habido fraude, dolo ni m‘al
engafio, y si mas valen o valer puedan, la tal demasia,

por la aficién o A p 57
el gasto : 2 C? taris sea, le hago gracia y donacidn, buena,
blece segfin 1a estima ”de CuaI’qumra, $ino que se esta- Q\ N cualqmcr? que fb ‘l: oo CgVOCDEI l;le y
cambio, el s nt]:mn tomun de los hombres”. Tn & 6® pura, mera, perfecta e
4 ano io
tanto cuanto e ] “10 que dice que “una cosa vale 0’0 o(b . _- o
18 » scle by de la edad C SC <« 4 ¢ B
formula ettt Precio e que puede venderse” lo re- \Q) (70} Desde fines de la edad Em‘dm se "1(1\101:te. 1'1n'1 reaccion
€rdo con Santg Tom i \\0 O contra ¢l valor de estas clausulas, sin perjuicio de que se

establecien « 4s y Domin » Soto &) 3 ;
do que una cosa vale t : o catia O N sigan utilizando. T al renuncia, comenta Bartolomé de Al-

anto cuanto, sin fraud

ni injusticia, g
e ]a
’ A puede vender €n concordancia con la
H s <

estimacion comy,
0 b G
principio se ll:c‘}l_:;; % ‘duien conozcy sus condiciones”. En
: : a, ¢ e
]usIto precio por médizndi"{::]por la determinacion del
408 glosadoreg ey (dirigisn
, g ! N0).
la lesion enorme 01?,°Hen dos limitaciones al )rcmcdio de
nunCia preventiyg l:;llmera‘lal concederle validez a Ia re-
- 1€ suele o
Pecialmente en hacer log conty
si I ; 0s contratantes, cs-
Derjudicade, o I;Lz(:|1f1rn1an €on juramento: qe{;unld-?!’;i el
desde antes Iy s DA experta en Jog neg,ociox- ' (C(’JDOCG
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; roduce T S
mitad, y Jq « entre la lesig
, v la e €s10n enorme, la de la
3 <«
:“‘}“do una cosa es pagada
u 93 .
Justo precio, en cuyo caso,

bornoz, equivale a una donacion y “ninguna cosa vale. . .
porque para donarse el engafio que hubiere, hase de ex-
presar, y de otra manera no vale”. Asimismo los obispos,
en casos especiales, proceden a dispensar los juramen-
tos prestados, para posibilitar el ejercicio de la accion res-
cisoria sin caer en perjurio,

16. Derecho castelluno. El derecho castellano tradi-
cional no admite que la lesiéon enorme sea causa de res-
cision, Es el Fuero Real, el que en el siglo xn1 introduce
la institucién, con relacién a la compraventa, al disponer
(_llle
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nmgl‘m hombre pueda deshacer la venta que haga, por
decir que vendié mal su cosa, aunque sea verdad, ex-
cepto si la cosa valia cuando la vendié més de dos
tantos de por cuanto la dio: que por tal razén bien
debe deshacer toda la venta sj el comprador no quisiere
cumplir el precio derecho, segiin que valia: que es
5?1” del comprador deshacer |a venta, o dar el precio
€10, y tener lo que compré (111, x, 5).

Las Partidas tienen un

a ley semejante. a f: : 3
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Para Portalis, en cambio,

no puede existir obligacion alguna sin causa y una
causa que le sea proporcionada. .. en los contratos
de interés, la causa es el interés de obtener realmente
la ventaja que cada una de las partes se ha proguesto
sacar; y en los contratos conmutativos, a cuyo numero
pertencce la venta, la intencién de cadel parte ha sido
recibir el equivalente de lo que cede. Si, pues, el ven-
dedor no recibe sino un precio infini!amenfe fuera de
proporcién con el valor de la.?osa el eq.uwalente no
existe. Asi, la accién de rescision no es sino una con-
secuencia necesaria de la naturaleza del contrato de

venta.

El C6digo mantiene la accién unicamente en provecho
del vendedor de un inmueble y sujeta a limites muy es-
trictos, y no reconoce validez a la renuncia anticipada
(arts. 1674 y siguientes).

Dalmacio Vélez Sarsfield se aparta de nuestros prece-
dentes juridicos y, siguiendo la opinién negativa de Flo-
rencio Garcfa Goyena, no reconoce a la lesién como cau-
¢a de rescisién. En la nota al articulo 943 sefiala que en
casi todos los Cédigos y escritos de derecho, se ve asen-
tado que la lesién enorme o enormisima vicia los actos ju-
ridicos, pero que hay falta de uniformidad en las opinio-
nes en cuanto al objeto, medida, prescripcién y renuncia-
bilidad de la acci6én. Sefiala también que la excluyen los
Cédigos de Comercio. Ademds de esta falta de uniformi-
dad, funda su rechazo en otra razon, de caracter filos6-

fico:

dejariamos de ser responsables de nuestras acciones,
si la ley nos permitiera enmendar todos nuestros erro-
res, o todas nuestras imprudencias. El consentimiento
libre, prestado sin dolo, error ni violencia y con las
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solemnidades requeridas por las leyes, debe hacer irre-
vocables los contratos.

No todos comparten las ideas de Vélez Sarsfield. Ma-

nuel Quintana, por ejemplo, defiende la doctrina tradicio-
nal. A su juicio,

sila ¢ id: s ‘ ; ’
a enormidad o la vileza del precio cambian radical-

mente la posicién respectiva de las partes y hieren pro-
fund?mente la esencia misma del contrato que dentro
321 ciertos limites, debe asegurar a cada 1’mo el equi-
qu: Tceu:ll?r l;.g;: d’a, nada mis nalm"al. légico, y justo
evitar el periu; soramente con la accién necesaria para

Perjuicio y salvar la naturaleza del contrato,
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podra demandarse la nulidad o la modificacién de los
actos juridicos cuando una de las partes cxplotandg la
necesidad, ligereza o inexperiencia de la otra, obtuviera
por medio de ellos una ventaja patrimonial evidente-
mente desproporcionada y sin justificacion. Se pre-
sume, salvo prucba en contrario, que existe tal explo-
tacion en caso de notable desproporcién de las prestacio-
nes. Los célculos deberdn hacerse segiin valores al tiem-
po del acto y la desproporcion deberd subsistir en el
momenio de la demanda. Sélo el lesionado o sus here-
deros podran ejercer la accibn, cuya prescripeion se
operard a los cinco afos de otorgado ¢l acto. El accio-
nante tiene opcion para demandar la nulld_ad 0 un
reajuste equitativo del convenio, pcroula primera de
estas acciones se transformard en accién de reajuste
si éste fuere ofrecido por el demandado al contestar la

demanda.

Dentro de la misma orientacion, el articulo 1198 re-
formado consagra la teoria de la imprevisién, al permitir
la resolucion del contrato si la prestacion a cargo de una
de las partes se tornase excesivamente onerosa, por acon-
tecimientos extraordinarios e imprevisibles.

RESTITUCION INTEGRAL

19. Concepto. Relacionada por sus fines con la le-
si6n, aun cuando de origen y caracteristicas dw.efs’as, lla
restitutio in integrum permite obtener la rescision de

actos perjudiciales y reponer las cosas en su estado an-

terior.

A diferencia de la lesion, acuiiada por l-os Padres de_ln
Iglesia y basada tan s6lo en la existencia de un dan(?,
esta institucion es tipicamente romana y entre sus requi-
ademas del dafio, exige una “justa causa, como

sitos, d, capitis diminutio, de-

ser incapacidad (por minorida
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mencia ), ausencia o vicio del consentimiento. De las dis-
tintas clases de restitucion integral practicadas a lo lar-
go de la historia del derecho, sobresale la restitucién de
los menores.

20. Derecho castellano-indiano. Las Partidas legislan
con amplitud sobre la restitucién. Las diez leyes que
forman el titulo IX de la sexta Partida desarrollan el te-
ma.

Dispone la ley segunda que si un menor

dano, o menoscabo recibiere por su ]iviandaci, o por cul-
pa de su guardador, o por engafio que le hiciese otro
hpf-nbre, que debe ser entregado de aquella cosa que per-
di6, o que se le menoscabé, por cualquiera de estas tres
razones, probando el dafio, 0 el menoscabo, ¥y que era
menor de veinticinco afios cuando lo recibi6.

La ley décima amplia el beneficio a los bienes de las
iglesias, de los reyes y de los concejos, para que sus guar-
dadores puedan demandar restitucién cuando se menos-

caben por tiempo, por engafio o por negligencia de otro\\(S\'

La demanda debe interponerse dentro de los cuatro aji
desde el dia en que recibieron el dafio. Pero si el ge-
noscabo es tan grande, que monta mas de la mitad del
precio, pueden demandar la enmienda y restitucion has-
ta los treinta afios.

La accién de los menores prescribe a los cuatro afios,
contados desde la mayor edad, aunque Gregorio Lépez
interpreta que también les comprende el beneficio de
los treinta.

Vélez Sarsfield, en uno de los apéndices puestos a las
Instituciones de derecho real de Espafia de José Maria
Alvarez, aclara que para la restituciéon de los mayores
debe dar causa un hecho determinado, contra el cual

O
\)"o
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la ley haya seiialado una accion rescisoria 0 rcstitutor_ia,
como ser cuando se contrata por medio o por engaiio,
cuando el interesado se ausenta por causa de la repdbli-
ca, cuando se trata de una enajenacion fraudulenta. No
sucede asi con la de los menores, porque ]a.caus:} de
restituirles es la minoridad misma, circunstancia 11'1’11ve1'-
sal que abraza todos sus actos, De esta observacion s¢
infiere el principio dé que la restitucion de los menores se
concede en todos los casos en que expresamente no estd
denegada por las leyes. Ademds de la edad, debe concu-
rrir —obviamente— el extremo del daiio, que debe ser de
alguna consideracion.
El efecto que produce la restitucion es el d_e_vnlvir
las cosas a su primitivo estado, de manera quc st s¢ trata
de una transaccién, se debe reintegrar lo rec1b1_do v rf'.-
cuperar lo entregado, con sus frutos.. En_ 'camb;?,. “f) se
deshace lo que hubo necesidad u obligacion de hacer.

. e 116 al indio a I

Es sabido que el derecho indiano aslmlllo ‘111 mil;g] bli(:n
s e . . considerarlo >
condi -idica del menor, por consl ”
cién juridica ¢ s | de hecho. De alli

afectado por una incapacidad relativa de sus pri-
que Juan de Solérzano y Pereira, al ocupursed L] sus Iue-
vilegios, diga que aunque sean mayores de e at(-q:(?epquc
den restituir, y decir de nulidad contra los con ‘n -é;:'lulas'
los perjudican, como esta dispuesto por vagas (’il"lci(').n,
que los sujetan a la guarda de protectores (Recopil

VI, 1,24y 27, vy v, 1).

areon—. en que aunque los
s —agrega—, €n que z q iy
los tales la libre a
bienes, aun cuando

Findanse estas cédula ¢
indios son libres, y parece quitar a
ministracién, y disposicidn dc_ sus ocho. todavia la
abusen de ellos, como lo ensend ph e D.~ dida, de
condicién, v sumision tan notable, ¥ [.ﬂt'.l i sus ;:on-
estos miserables, obligd a que S€ proccdllcse er:je il
tratos con este recato; porque no pmecctqs a tantas
voluntad libre, y estar como cstan. exfp.ueisl;‘)dﬂd acili
asechanzas, y engafos; ¥ POERON (84, ’
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(:HEL ¥ poca instancia no se convierta, v redunde en
:lnn.o' ¥ acabamiento de sus haciendas: como hablando
¢ +0S menores, v mujeres, a quicnes los indios se com-
Paran, lo dicen algunos textos 5.
AN

. Derechy naciona
clones del de
el siglo xrx,

[. Como ocurre con otras institu-
l‘ec.'.hn antiguo, ésta es sometida a critica cn
el AntonjOU:]le]ugsta tradic_iom.llistu como el Sulteﬁt.)‘ \I[l:
Prictica forense ]:'1s.t ro, la justifica en el Prrmtmmo.('.b
legio, ests fund-;d( oy que este mal ]lam:‘uh'l privi-
debe siempre colncn ' la razén de utilidad publica ql!?
to de 1a ley Comﬁnurnr para derogar o hacer cesar e} C‘ftC‘
tienen Jog menore’ f Sil_bm., la falta de propio consejo q]lll;
TS, ¥ que no eg us ;‘UJEtos fll de sus tutnres‘ o curac q-
dad para Ponér}ogn avor odioso, sino un medio de eqt
En cambig V(’,;I enslgua}dild con los demas. .
tico hacia est-; | - a-rsh?[(], con su pensamiento L'll"

@ Clase de instituciones, considera a la restl-

tucion

ntegral o ;
; n la not; N —E Ji-
YO primerg dél Caod ota de remision del proyecto del

de fatales coine N
Pcrsoni:b |L:Snbe‘_"uc.mia5 para los derechos de @?
por los mcr;m,cflol)‘wd"‘dcﬁ- por otra parte, udCI@‘ HS
sean los mgs « lf’ compradas a ellos, aunque los act®
solemnes y auténticos, quedan por 1argos
sddCSdc que alegindose perjuicios las M4*
dejar sip, (:fcct()u]dosoS o de dificil prucba, se pucdel’f
; mz’;oioiﬂl:ﬂ_los de todo género que bfbl::
o dicran hecho el padre 0 € °*
esta legislacion trae sobre los PI¢”
s natural y sus defectos se siente’
S bicncs han \'cnido a quedal‘ casl
ordinarig,

anos insegurg
dc. las veces

|
inc

‘n Conse
Cuencia, o] ot prem |
dpaces o] hcnp?i’ ‘l articulo 58 (el ChiRgh SOER o
I ficio de T restitucion, La Supremsit or-
Yoliticy i 1;
ca indiang L1 Madyi 7
» Madrid, 1972, p. 427,

igo Civil, \Q
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te de Justicia interpreta, en fallo del 8 de julio de 1872,
que al suprimirse el beneficio para los menores queda 16-
gicamente suprimido también para el fisco, y que la su-
presién es tanto para los contratos como para los juicios,
por mediar en todos los casos las mismas razones. En la
mayoria de los Cédigos de Procedimientos en lo Civil de
la época se declara abolida la restitucién de los térmi-
nos y resoluciones judiciales.
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Carituro IV

GARANTIAS

Ri‘“—‘il’ﬂ.\‘s.mu.m.w PERSONAL Y PATRIMONIAL DE
LOS DEUDORES

-?-2 Derecho romano. Por el nexum, contrato formal
mas antiguo en la sociedad romana, se crea entre el acree-
dor y el deudor un vinculo de caricter personal segin
el.cual el objeto del derecho de crédito es en primer tér-
™ino la persona fisica (corpus) del deudor, y por esta ra-
zon la deuda no puede ser transmitida entre vivos ni por
Causa de muerte,

El acreedor adquiere, pues, derechos sobre la misma
persona del dendor —o sobre otra persona, si asi se estipu-
la—, puede reducirlo a la condicién de esclavo vy, en la Ley
de las XIT Tablas, hasta disponer de su vida, mediante el
Procedimiento privado de la manus iniectio. Cuenta Ti-
to Livig que cada casa patricia era una carcel de deudo-
Tes cargados de cadenas. El Estado romano no va a tole-
Hr que un ciudadano pueda ser esclavo de otro y, por
lo tanto, Jo mantiene en una condicion similar a la del
esclavo pero sin hacerle perder su libertad.

De todos modos, estas graves consecuencias del ne-
Tum motivan largas luchas entre los patricios acreedores
v los plebeyos deudores, a las que pone fin la ley Poete-
lia (afio 326, aJC), liberando a todos los nexi y proclaman-

o0 la abolicién de la institucién para el futuro. Los acree-
dores no podrén tener presos a los deudores o a quie-
nes se hubiesen ofrecido en su lugar, antes de pronun-
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ciada Ja condengy por ¢

¢ I .u ¥ v : . P
ricter penal, Juez. La obligacion pierde ¢l ca-

b‘;{] ?ersonal, que queda como me-
da, que debe diSpo;ler J(; e de la prisign pae dans
Se conslituye ep garqnt'c Juez, _El patrimonio del deudor
ja mixima peeyn iﬂe‘ "z"-'oh’ctlva del acreedor, A la vie-
dito por dinero reg (C]n, itae corpus obnoxium (“del cré-
olra: pecunige cre(g'f nfle el cuerpo™) 1y reemplaza esta
noxium esge (“del Cr,g‘_‘ bona debitoris, non corpus ob-
hienes de los deudo,-iq]to Pﬂrldinem deben responder los
‘Ademis e 1, ..,» 10 el cuerpo”).
otra accigy d(.]d( pflh:fn 0 servidumbre del deudor, la

{ue disponen Jog acreedores contra st

PETSona es. 4 SU muerte, |
.} 3 o . bl r E d 2! e .' : & |
ot e » A privacion de sepultura hasta

2. p
= Lerechg
Cas o
stellano-indign,, Entre los visigodos.

¢ frecuent
" € la prisic
Obligar] al Prision de deudor por el acrcedor pard

recogidag ey,
; S en el Liber 11,0,
sonal - de] deudol;lber diciorum, 1 responsabilidad_pe®

e0es Suficientes v . ¢ Subsidiaria, cuando neyiiene
pructicando’ oo Y a diferencia ge lo que se ha vénido
sreedores, 4 o 168 admite cuandg existe pluralidad de¢
dlente, estyg 1 0 En opinién de Francisco Tomds ¥
de Jog deudores, Yes establecen g servidumbre perpetus
(;lb'n;::u::lf]ﬂ)ié“ contemplan la prisi('m_
dcudor(?sll Ora es el mi;qn]o acreedor
er hierpog cn}]-o. PR, e Sigie dc Cau.-
45 manos o en los pies; 0r4

Dar W i
alg ‘-‘l}ltr(\::z (;l‘ll'lltadil a “meter el l)ic") 0] efecti-
sion pﬁe 3 _res‘?nfaciénccr]?(g:r de la persona del deudor; 2
dor p tiey % decidigq direc flnzas o prendas; ora la pri-

e | “tamente o s6lo cuando el dev-

)i{'nL'S e I
sufic :
ficientes con que pagar. En los dias

as C{)n \Pa-l.i

Pago, . :
80. Segin varias leyes de Chindasvintq@
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y horas de feria los deudores pueden considerarse libres,
aun cuando después tengan que doblar la suma adeuda-
dia. La misma proteccion, a los asistentes a las ferias, dis-
pensan las Partidas (V, v, 3 y 4). Pero el amparo mis
cfectivo lo encuentran los deudores en el asilo eclesids-
tico,

las modificaciones que introduce el derecho territo-
vial castellano, con la recepeion del derecho comin, con-
sisten principalmente en el asentamiento de bienes, como
medida para asegurar la comparecencia en juicio, y la
cjeencion patrimonial forzosa, Ambas inslituciones, aco-
ta Tomis y Valiente, cumplen fines asignados en los fue-
ros municipales a la prision por deuda. El asentamiento
de bienes tiene la misma razon de ser que la prisién del
demandado: obligarlo al pago, y la ejecucion, tiende a sa-
tisfacer de modo réipido y directo al acreedor cuando el
dendor ha sido vencido en juicio.

A medida que se aplican estos nuevos medios, superan-
do resistencias, deja de practicarse la prision del deuc.lor
civil, que sélo permanece en funcién de la ejecucion
forzosa, para hacerla posible. Este cambio no se opera,
sin embargo, en beneficio de los deudores, sino de los
acreedores, porque entonces era preferible el encarce-
limiento por tiempo limitado, con la posibilidad L:le pa-
gar cuando fuera conveniente, a la venta compulsiva de
los bienes, sobre todo de las tierras, que eran el tinico
bien econdmico de valor estable. ]

Estas disposiciones no se¢ aplican lodm"m al deudor
insolvente, cuya prisién-ser\’idumbre subsiste aparente-
mente hasta comienzos del siglo xvi. Por otra parte, el
deudor puede ser excomulgado y privado de sepultura, o
también embargado su cadéver, hasta que el Fuero Real
prohibe expresamente el embargo de un hombre muerto

v que se impida su entierro, por deuda o cualquiera otra
obligacién. Las Partidas confirman la norma (VII, m,

13).
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En las Partidas, ademas, la comparecencia al juicio
del deudor se asegura por via de asentamiento en sus
bienes , si no los tiene, con un fiador. A falta de ambos
medios, se le exige que jure que acudiri ante el juez a
estar a derecho. Para garantizar el cumplimiento de la
sentencia, la Partida tercera dispone la ejecucién for-
zosa de los bienes del deudor y no contempla su pri-
sion, aunque no los tenga. Este régimen no debe interpre-
tarse como de abolicion de la prisién-servidumbre del
deudor de un solo acreedor, porque por ¢l Fuero Real
sigue vigente. Si los acreedores son varios, o el deudor
se aviene a cederles todos sus bienes o se 1o reduce a pri-
sién hasta que lo haga.

La admisién de la ejecucién patrimonial forzosa por
las leyes de esta época —dice Tomés y Valiente—, hace
que la prisién del deudor surja siempre en funcion de 1y
ejecucion de los bienes, ya por inexistenci

a de éstos (pri-
sibn-servidumbre del Fuero Real) o cuando hizo cesién

de bienes (ley de Enrique IV en 1458 y pragmaticas de
los Reyes Catélicos) o para forzarlo a que dé fiador de
saneamie
. La res
a de la patri-
fianza de sa-
mpre de la prisién del deudor in-
por ello, de la prisién-servidumbye,

No obstante la permanencia de
aplica cada vez menos, al aumentar
nimero de las personas exentas
primero los nobles, luego las mujeres (ley 62 de Toro),

4 - .
mas tarde los procuradores ante las Cortes, dq
. -
<luso los criadores de caballos,

siglo xvir se suprime la prision

ejecutados (pragmditica de Felipe II de 1566)
ponsahilidad personal es siempre subsidiari
monial y, salvo en el caso de no prestar la
neamiento, se trata sie
solvente vy,

esta legislacion, se
progresivamente el
de prisién por deudas:

ctores, in-
74 LA . - .

Mas atn, 3 principios del
-servidumbre y e 1o se-

o,

nto sobre los inmuebles suyos que han de s ‘Q\
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ounda mitad del xix la prisién-coactiva, con lo :iue des-
& ‘ o . " 5
aparecen todas las formas de prision por deuda ®.

24. El derecho indiano recepta a la prision por dﬁu—
da con las mismas caracteristicas del derecho 'c-uitle .a-
no. Una ley recopilada (VIL, v, 14) ordena a los -m 01tes
que si algiun indio estuviere preso por deucclla :v ‘]‘_)lTl ..“0 l;a(-‘
ner con qué pagar, se entregue al ucrfee_m‘ palm qh
le sirva el tiempo que pareciere necesario '(1 .1)‘.1gm-"”:
denda: v si el acreedor no lo quisiere r(-cﬂ'm ni sery I.IB.Q
de él en pago, le mande soltar y no per mitan que para
este efecto se venda a otra. ‘persl()llil ulgl‘ma . N—

A las exenciones de prision dispuestas con caracter gIL

o agregan en Indias otras nuevas. P(_)r. ejemplo,
—— 5 llg;q del 7 de setiembre de 1621, dirigida a la
. r](jﬂl Cltl( 35: Charcas para ser aplicada en su“distrito,
:!\:::_ liance:;ticndu hasta Buenos Air(-js, manda que 1(?St.c:;;
quistadores y feudatarios en las tierras que co.nf%mi ar
y ticnen feudos no sean presos por d.cudas civi «is t .
" En las visitas de cércel que Periodlcamep.te p)mtc’ ice ¢
los alcaldes, oidores y otros magxstrado;, cs1 (h ecuente qu
se ponga en libertad a los presos por deudas.

95. Derecho nacional. En el siglo xix aumenta je\ldm}—

e 2 -] 11-
sero de las personas exentas. El E}Lglamento de : nde
- -mcifm de Justicia de Entre Rios de 1849 extien

st a los empleados, labradores y operarios de las

el beneficio
Abricas. Fo. imstitucion.
s 4s se discute la conveniencia de la ‘mst%tuc.w&l
Aden;gég y 1860 lo hacen las Camaras Iegisli‘“‘"asl .
: £t ‘ove = ley sobre
gnlre Aires, a propdsito de un proyecto de ley so
1enos ’

ths v VALENTE, La prision por deudas en
onAs y VALIENTE,

6 Fnancisco T en Anuario de Historia del De-

los derechos castellano y ﬂmf.!ouz'.s(-,o
e ; " . y 1
recho Espaiol, XXX, Madrid, 196
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juicio ejecutivo que prevé
preve su mantenimie .
efecto se resuelye. fenimiento, como  en

En L
su favor, sostiene Juan Agustin Garey que
i :
Aquel que falta a sus deberes par
cxacto en el cumplimiento (e
1-0 . M
;Jonz-ln:te por este mismo hecho syg propios derechos
i A ; er-
i c)n n;dl puede quejarse de que sufra una dispmi
o ‘;)s derechos de propiedad o de libertad
4 3 . g ?
s 'ij cgusz:I una disminucién en los derechos
--- Un deudor de bhuen: i
ena fe, g i
T . @ quien sus biene
ot ni::;;; Para pagar | deuda, o que no “e:S
I S‘ . .. c
i , ! la prisién por dew.
o bp . as leyes de Partida vigentes hoy, re }) &
enclicio de la cesién de bien e
acreedores,

a con otro, Y no es
sus obligaciones, ¢om.-

¢s ¢en favor de los

En contra, opina Palemén Huergo que

esld abolida entre nosotros por ¢l Cédigo comercial
con excepeion de aquellos casos en que ;;udiera habun:
dolo o fraude. .. es una pena, y una pena infamante,

porque un individuo que ¢s llevado a la cércel por defd

das, sean cuales sean las causas que motivaron la pri-
sion, queda con la mancha infamante de haber sido
llevado a la cércel.

Un criterio restrictivo en la materia sustenta la ley N?
50, de procedimientos para la justicia federal. Si bien la
Suprema Corte de Justicia, que la proyecta, considera
que no es oportuna todavia su abolicién, limita la prisién
por deuda a un término maximo de seis meses, que pue-
den ser reducidos a tres si el deudor declara bajo jura-
mento que no tiene bienes para pagar y no se le prueba
ocultacién, dilapidacién o pérdida de su patrimonio en el
juego. Es la ley N¢ 514, del ano 1872, la que, con las so-

35

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

las excepceiones de los casos de quiebra v de insolvencia
por dolo o fraude, suprime la institucion dentro de la
jurisdiccién nacional.

En el mensaje que acompaiia al proyecto, el presiden-
te Sarmiento y su ministro Avellaneda se refieren a que
las provincias han comenzado a suprimirla, a que con su
abolicién no se presentaron mds casos de insolvencia, a
que no puede equipararse al insolvente con el delincuen-
te y a que la tendencia moderna es de “libertar las per-
sonas, haciendo efectivas unicamente las obligaciones so-
bre los bienes”.

Las provincias que ain no lo han hecho van a dictar
disposiciones similares para sus territorios. El nuevo cri-
terio de los Cédigos de Procedimientos, empezando por
el de Buenos Aires de 1880, consiste en facilitarle al
acreedor la traba del embargo preventivo sobre los bie-

nes del deudor.
Es interesante saber que, para evitar el restablecimien-

to de hecho de la prision por deuda, el Cédigo Penal de
1922, en su articulo 175, reprime con multa al acreedor
que cxija de su deudor, a titulp de documento, crédito
o garantia, por una obligacién no vencida, un cheque de
fecha posterior o en blanco, con ¢l propésito de aprove-
charse de los efectos penales del libramiento de cheques
sin provisién de fondos.

GARANTIAS ESPECIFICAS

26. Garantias personales. Derecho romano. En Roma
—siguiendo a Pietro Bonfante— la ejecucién de la obliga-
cion puede ser garantida de varios modos. En primer
lugar, mediante la constitucion de una nueva obligacion,
que pasa a ser accesoria respecto de la principal. Hay
garantias obligatorias, que derivan del mismo deudor, y
carantias prestadas por terceros, que reciben la deno-
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minaci.(’)n gfanél'ica de “intercesiones”, En segundo lugar,
];Lobhgacion puede garantizarse mediante la constitu-
cion, por parte del deudor o de un tercero y a favor del
acreedor, de un derecho de prenda o de h’ipoteca.

. Las garantias obligatorias derivadas del deudor son: la
fianza (arrha confirmatoria), la cliusula penal o pena
convencional (stipulatio poenae), el juramento promiso-
rio y el constituto de deuda propia.

La fianza por el deudor es la entrega al acreedor de
una suma de dinero o de otro objeto, con el compromiso
de no recobrarlo en el caso de incumplimiento de la obli-
gacion p'rincipal. La cldusula penal es la promesa de una
prestacion —en general, de una suma de dinero: el doble
(stipulatio duplae)— para el mismo caso. Su uso es fre-
cuente desde el siglo 1 y se proyecta sobre la edad me-
dia, a veces con la modalidad abusjva de la exigencia
por mora, tanto de la ejecucién de la obligacion t‘princi:
pal como de la pena.

El juramento, entendido como garantia, solo se reco-
noce contra el menor, para privarlo del derecho de pedir
la restitucién integral. Por tiltimo, el constituto de deuda

propia es un pacto por el cual una persona se compro—‘\\o

mete a pagar en fecha determinada lo que debe, a cays;
de una relacién obligatoria preexistente. Su eficacia c‘:)@\
siste en que refuerza el vinculo anterior y lo precisa.

Las intercesiones, por su parte, pueden ser de diver-
sas clases: el tercero puede asumir la obligacién, liberan-
do al deudor (intercesién privativa o intervencién), u
obligarse junto con el deudor principal (intercesién acu-
mulativa). La primera intercesién sélo es posible contra-
tando de nuevo con el acreedor, pues a éste no se le pue-
de imponer la sustituciéon de un deudor por otro. En
realidad, se trata de una novacion.

La intercesién acumulativa admite dos especies: o el
tercero se obliga en las mismas condiciones que el deu-
dor principal, como obligado solidario, o sélo en forma
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subsidiaria. La obligacién subsidiaria es la intercesion pro-
piamente dicha y a esta categoria pertenecen: el cons-
tituto de deuda ajena, el mandato calificado y la fianza.

El constituto de deuda ajena es un simple pacto, por
¢l cual un tercero promete cumplir una obligacion vigen-
te, de la que no es deudor. A diferencia de la fianza, en
¢l constituto las condiciones pueden variar con respecto
a la obligacién principal, y las modificaciones que se ha-
gan en la una no influyen en la otra,

Mandato calificado se llama al dado a una persona
para que preste una cantidad de dinero o de otras cosas
fungibles a un tercero, bajo su garantia de restitucion.

97. Fianza. La fianza es un contrato formal mediante
el cual alguien se obliga a pagar una deuda ajena, en el
caso de que no lo haga el deudor principal.

De las distintas formas de fianza que conoce el dere-
cho romano desde los tiempos mis antiguos, la tnica
que sobrevive en el derecho justineaneo es la fideiussio,
que hace su aparicién a fines de la poca republicana.
Por ésta, la obligacion del fiador no puede ser mas
gravosa que la del deudor principal. Adriano concede
que si los fideiusores son varios, el demandado pueda
exigir que el acreedor divida su accién entre todos
(beneficium divisionis) y Justiniano, que el fideiusor de-
mandado, pueda oponer al acreedor la persecusién pre-
via del deudor principal (beneficium excussionis). Am-
bhas excepciones, la de divisién y excusion, se mantienen
en el derecho moderno.

Las preocupaciones morales de los emperadores bizan-
tinos se concilian cada vez menos con la seguridad y ra-
pidez exigidas por los acreedores. En nombre del favor
debitoris (favor de la ley por los deudores), extienden a
los fiadores el plazo de gracia de cuatro meses reconoci-
do a los deudores principales condenados en juicio eje-

cutivo.
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Segin Riaza y Garcia Gallo, la alta edad media espa-
fiola conoce un complicado mecanismo de fiadores que,
aun teniendo su aplicacién principal en las ventas, puede
considerarse como un sistema general de garantias. Tanto
en la baja edad media como en la moderna, la fianza
conserva su importancia como garantia en miltiples ac-
t(?s de la vida juridica, incluidos los de caricter admi-
nistrativo y procesal, :

Una de las varias clases de fianza, la de estar a dere-
cho, se expresa con la siguiente férmula:

se obliga que el dicho N. N. estard derecho en todas
instancias con la dicha N. N. hasta en la dicha cantidad.,
y siendo condenado, la pagard como y cuando por juez
competente le fuere mandado, donde no el otorgante, y
cemo tal su fiador principal y llano pagador, haciendo
como hace de deuda y hecho ajeno suyo propio, y sin
que sca necesario hacer excusién en el dicho N. N. ni
sus bienes, cuyo beneficio renuncia y las leyes de este
caso, lo dard el otorgante y pagard la dicha cantidad o
la en que fuere condenado con las costas, y a ello se
le ha Flc poder apremiar por via ejecutiva, para cuyo
cumplimiento obligé su persona y bienes?,

o)

28. El senadoconsulto Veleyano (afio 46) prohibe to-
das las intercesiones de las mujeres, en particular la fian-
za, al habilitarlas, mediante una excepcién, para rechazar
las demandas que pudieran recibir por tal causa. Luego
Justiniano declara nulas de pleno derecho las intercesio-
nes de las mujeres a favor de sus maridos,

Estas normas se encuentran en los ordenamientos loca-
les castellanos de comienzos de la baja edad media, pro-

7 La vida privada espaiola en el protocolo notarial, Seleccién
de documentos de los siglos XVI, XVII y XVIII del Archivo Nota-
rial de Madrid. Con un estudio preliminar de don Agustin C. de
Amenziia y Mayo, Madrid, 1950, p. 320-1.
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hablemente como consecuencia del mayor orden juridico
que sigue a la consolidacién del poder politico y a la esta-
bilizacién de las condiciones de vida®.

La lev 36 de Toro, en el aifio 1503, solo prohibe a la
mujer q'ue se pueda obligar por fiadora del marido, salvo
prueba de que la deuda fue contraida en su provecho. Da-
da esta disposicién, que subsiste hasta la codificacion ci-
vil. las férmulas notariales en uso para oblgaciones man-
comunadas de conyuges incluyen la renuncia a todas las
leyes prohibitivas, desde el senadoconsulto Veleyano, aun
enando los tribunales no la tienen por vilida.

29. Juramento. Su desarrollo entre los romanos es es-
caso, pero alcanza difusion en la edad media, a favor del
arraigo de los sentimientos religiosos. Recibido prime-
ro con reticencia por la Iglesia, como contrario al man-
damiento que prohibe tomar el nombre de Dios en va-
no. los canonistas posteriores a Graciano hacen del mis-
mo un instrumento eficaz para poner a la voluntad de
las partes al abrigo del formulismo de las reglas roma-
nas. Desde entonces, casi todos los contratos son confir-
mados por un juramento, que prevalece sobre las normas
del derecho secular y que produce el efecto de sujetar el
contrato a la jurisdiccion eclesidstica.

In la ¢poca moderna, las tendencias secularizantes en
boga combaten el uso del juramento, tanto para la vali-
dn&ién de los contratos como en funcién probatoria den-
tro del proceso. Al margen de estas ideas, como conse-
cuencia del debilitamiento de la fe religiosa, pierde va-
Jor para convertirse en una mera formula ritual.

Una ley de la Asamblea General Constituyente de
1813, dictada a iniciativa de Tomds Antonio Valle, eli-

§  Jests LaniNoe Awpapia, La recepcion espaiiola del senado
consulto Veleyano, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol,

XLI, Madrid, 1971,
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ml(;m la exigencia del juramento en los contratos v en
todos los actos contenciosos, civiles y criminales. A jui-
;,u:] de }\)’al]e, 113:1 }gramento era incapaz de suplir la apti-
ud o buena fe de los contrat o
antes y resultaba, por lo
?rl(l)t:r)i; ;:igeéilul%lgstsa' ley eli derogada por el Reglalmcnto
Tovis - oIn embargo, la decadencia ins
. ! 2 a de la ins-
titucion en el siglo xix resulia irreversible,

30.  Garantias reales, § 87-89.

CarpiTuro V

- CONTRATOS EN PARTICULAR

COMPRAVENTA

31. Tomis de Mercado, moralista espaiiol del siglo
xvi, escribe que “tres contratos (entre otros) usan mu-
cho las gentes. .. El uno es vender, y comprar. El segun-
do alquilar, y arrendar. El tercero prestar”. De estos
tres contratos —compraventa, arrendamiento y présta-
mo— paso a ocuparme, comenzando por el primero.

32. Derecho romano. El derecho romano conoce cua-
tro contratos consensuales: compraventa, arrendamiento,
sociedad y mandato, de los cuales, mientras los dos pri-
nieros tienen una clara finalidad econdmica, los dos lti-
mos estan dominados por el intuitus personae, o sea ba-
sados en consideraciones de amistad personal.

En la compraventa clasica (emptio-venditio), a dife-
rencia del derecho moderno, el convenio no transmite la
propiedad. Hace nacer la obligacién de entregar el ob-
jeto y s6lo por esta entrega material el comprador se
convierte en propietario.

Desde Constantino hay una marcada tendencia a con-
siderar a este contrato de una manera distinta a la ju-
risprudencia clasica; como un acto tnico, del cual resul-
ta el efecto traslativo. Con esto retrocede a su primi-
tiva forma, el trueque, que produce directamente el cam-
bio de propiedad. El pago del precio pasa a ser esencial.
Si no lo hace el comprador, no s6lo queda obligado a su
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compensacion, sino que pierde la propiedad. El caso se
considera como de fraude y la venta es nula.

33. Derecho castelluno. Caracteres. Dice Ramdn Fer-
nidndez Espinar que la tendencia iniciada en el derecho
romano vulgar, de concebir a la compraventa como un
acto instantineo, de permuta inmediata del objeto por el
precio, y que es continuada por el derecho visigodo,
estd presente en los primeros siglos de la Reconquista,
incluso més acentuada, pero no tanto por la influencia
romana como por las circunstancias politicas, econdmicas
y culturales de la época.

El Fuero Viejo de Castilla es el texto que mejor refle-
ja esta concepcion real de la compraventa, al hacer de-
pender la perfeccion del contrato de la entrega de la co-
sa. Establece que cuando se efectiia la venta de un ob-
jeto, ésta es plenamente firme y no se puede retraer a
partir del momento mismo en que el objeto se entrega al
comprador.

El medio normal de asegurar el cumplimiento de lo

estipulado es la entrega de una sefial o arras. Las arras %<
en el derecho medieval espafiol tienen, a diferencia deh\™

derecho romano clésico y del visigodo, donde son un @—
mento de perfeccionamiento del contrato, y a semejanza
del derecho justinianeo, un valor penitencial: una vez
recibida la sefial o arras, no se pueden arrepentir ni el
comprador ni el vendedor, Si desiste el comprador, sufre
su pérdida, y si lo hace el vendedor, debe devolver el
duplo de la cantidad recibida,

Se practica la tradicién en la venta de inmuebl
(§ %), ;
i gi ll"an.teo y retracto. Dos de las instituciones mas ti-
p relacionadas con la compraventa, son el tant 1
retracto .gentﬂicio, consecuencia de la fuerte el? A
que exhibe el grupo familiar en Ia época de lacol’\:;?ln

\{o

O
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quista, y que tienden, precisamente, a evitar que los bie-
nes inmuebles de abolengo (¥ 44) salgan del grupo. En
ambos casos los parientes son quienes tienen el derecho
de preferencia para adquirir.

En el tanteo, la posibilidad de adquisicion la tienen
en el momento mismo de la venta, pagando el mismo pre-
cio ofrecido por el comprador. Otras veces el precio se
determina por tasadores. Solo los familiares mds proximos
gozan del derecho. Para poder ejercerlo, deben ser noti-
ficados por el vendedor, en forma directa o por pregon.

El retracto se concede a las mismas personas y con
respecto a los mismos bienes, pero para después de efec-
tuada la venta, a fin de “retraer” el bien de abolengo
o parentela a la familia. Dentro de un plazo breve, que
se cuenta desde el momento en que se hace publica la
venta —sea privada o en piblica almoneda, conforme la
ley 70 de Toro—, debe ejercerse. El titular del derecho
so coloca en este caso en la misma posicion que el com-
prador, a quien debe devolverle el precio que pagéd a
cambio de la heredad.

Cuando el vendedor no cumple con el requisito de la
publicidad y transcurre el término, la venta queda firme,
pero el pariente perjudicado tiene accién para reclamar-
le al vendedor la entrega de otro bien similar o, en con-
cepto de indemnizaci6n, la cuarta parte del precio perci-

bhido %.

Bartolomé de Albornoz fundamenta el retracto en

¢l bien puablico (que se ha de preferir al particular) y
este bien piblico consiste en favorecer la libertad, y a
los menestrales antes que a los mercaderes, y que las
heredades no salgan de la familia en que estdn, y se

9 Rayon Vo Anpez Espinan, La compracenta en el de-
recho medieval espaiiol, en Anuario de Historia del Dereclio Espa-

fiol. XXV, Madrid, 1955.
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conserven (lo mds que sea posible) porque de la con-
servacion de ellas depende la de la ciudad, y de ésta
de la ciudad, la del reino. Asimismo pretende que las
heredades se conserven en uno, y no se desmembren en
diferentes partes, sino que lo desmembrado se conso-
lide, y lo que naturalmente es uno, y estd de si mismo
apartado, se junte, que es el fin de la naturaleza, procu-
rar de conservar a la especie.

Mariano Moreno, en un escrito forense del afio 1808
enuncia las reglas que rigen al retracto y nos da el con:
cepto nuevo que sobre la institucién se ha formado el
siglo xvim. Dice asi:

como este derecho es opuesto a la libertd con que cada
uno puede disponer de sus bienes, como con ¢l se des-
truye la facultad de preferir a cualquiera en su enaje-
nacién, y se limitan las propiedades esenciales de lljl'l
legitimo dominio, se han prefijado por las leyes y juris-
consq]lgs reglas seguras, que designando los limyi:es a
que unicamente puede extenderse, libertan al compra-
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35, Un caso judicial célebre de retracto gentilicio fue
el que se suscité en Buenos Aires, en 1833, entre José Ma-
ria Riglos, como demandante, y Nicolds Anchorena y
Estanislada Arana de Anchorena, como demandados. To-
mis O’Gormann y Concepcion Riglos de O'Gormann, her-
mana del primero, vendieron a la sefiora de Anchorena
una casa de abolengo de la familia Riglos y tres hilos de
perlas, con la condicién de que la venta fuera conjunta.
El boleto de venta se firmé el 18 de octubre de ese aiio
v la escritura, el 15 de noviembre.

Riglos presenta su demanda el 18 de noviembre, pa-
trocinado por José Francisco Acosta, fundado en que el
plazo para retraer de nueve dias debe contarse desde la
fecha de la escritura, oportunidad en que se practicd
la tradicion, y en que la casa puede retractarse separada-
mente de las perlas, que no son retraibles.

Los demandados, con el patrocinio de Eduardo Lahit-
te, contestan que la tradicién fue anterior a la escritu-
ra, cumpliéndose con la presentacién de la sefiora de
Anchorena, por los vendedores, a los inquilinos, como nue-
va duefa, y que por haber transcurrido mas de los nue-
ve dias que marca la ley, la accién esti prescripta.

La causa tiene una tramitacién excepcional, pasando
por cinco instancias. El juez de primera instancia Roque
Sdenz Peiia y el de alzada Pedro Medrano, fallan a favor
de los demandados. Pero la Cimara de Justicia, en ambos
grados (vista y revista ), lo hace a favor del actor y deci-
de que debe adquirir también las perlas, salvo interés
contrario de los demandados.

Cuando tres afios después del fallo de revista, en 1838,
se restablece por ley el Tribunal de Recursos Extraor-
dinarios, Anchorena recurre ante el mismo y éste, fallan-
do con caracter retroactivo, revoca la sentencia de la
Cémara y resuelve definitivamente el asunto a favor del
matrimonio Anchorena. Veinte afios después, caido Ro-
sas, quien habia influido para que se tomara esta deci-
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sion, la parte de Riglos intenta sin éxito que cl Cuerpo
Legislativo declare la irretroactividad de la ley de 1838.

36. Un afio antes de que se sancione el Cédigo Civil.
las Camaras Legislativas de la provincia de Buenos Ai-
res, reunidas en Asamblea General, dictan la ley por cuyo

tinico articulo “queda abolido el derecho de retracto gen-
tilicio”.

Autor del proyecto s el diputado José Antonio Ocan-
tos. La discusién gira en torno a s oportunidad, dado
que el Cédigo Civil estd en avanzado estado de redac-
cion. Este pensamiento prevalece en el Senado. En cam-
bio, la Camara de Diputados, cuya opinién se impone en
la Asamblea General, se inclina por la sancién. Los argu-

mentos de fondo los da Amancio Alcorta en la sesion del
9 de octubre de 1867:

Los grandes principios conquistados por la Economia
P.olitica nos llevan a ideas muy distintas de las que
sirven de base al derecho del retracto gentilicio. La
propiedad no es hoy la tnica fuente de Ia riqueza

b!acic’m- ¥ la pobreza. Su libre transmisién y su tr¥fus-
[91'11130011 en capitales movibles y circulantes, que cons-
tituye hoy la fuente de las grandes instituciones de cré-
tho territorial, no pueden avenirse con |
impone este derecho y con la inmovilida
a un cumulo tal de riqueza,

Por otra parte, ni antes, ni ahora é| no ha producido
los efectos que se¢ esperaban. Reducido tan sglo al
compraventa ha podido y puede ser burlado impy a
mente por cualquiera de los otros contratos. ; ASiptane-
bién los inconvenientes que el ejercicio de est‘e derecll?-
ofrece hoy en la préctica son inmensos y sin resultado
alguno, a no ser un semillero de pleitos, y abrir 12
puerta al perjurio con el juramento que se exige para
adquirirlo, y que nunca tiene una fuente de verdad.

as trabas que
d que condena

‘ lad 1 O
blica ni privada, y su inmovilidad s6lo trae la deégp\\
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En forma coincidente, Vélez Sarsfield proscribe a la
instituciéon del Cédigo Civil, admitiendo {inicamente el
pacto de retroventa, como cldusula espeeial que las partes
pueden agregar al contrato (arts. 1366 v 1380 a 1390).

ARRENDAMIENTO

37, Derecho romano. El derecho romano abraza en el
contrato consensual de la locatio-conductio tres figuras se-
paradas del derecho moderno: el arrendamiento de cosa
(locatio-conductio rei), con sus especies, el arrendamien-
to de inmuebles urbanos y riisticos o colonato; el arren-
damicnio de servicios (locatio-conductio operarum) y el
arrendamiento de obra (locatio-conductio operis), de las
cuales la menos usual en Roma es la segunda, al perder
interés frente a la difusién del trabajo servil y & que no
pucde aplicarse a las personas libres que ejercen pro-
fesiones liberales, para quienes existe el mandato.

Como vieja modalidad del arrendamiento c}e obn:a es-
i el transporte maritimo. La célebre ley Rhodia de m(,‘tl.l
dispone que todos los propietarios de las mercancias par-
ticipen en las pérdidas que acontezean a €stas 0 a la nave
en caso de tempestad.

3. Derecho castellano. Aparentemente, 1_1i en el de-
recho visigodo ni en el de la alta edad media castcllz.ma
Ja institucion adquiere rasgos novedosos, salvo las dlf;.’-
rencias que de una a olra regim} se constatan acerca _de- a
duraciéon del contrato y de la forma de pago del precio.
Considerada en ¢l derecho castellano y en el comiin c;)—
mo proximo a la compraventa, la capacxdad_ exlglblfal}r a
regulacién del precio, en dinero o en especie, se realizan
A su imitacion, Por la duracién, el contrato puede sex tem-
porario, con tacita reconduccién, o perpetuo y hereditario.
] derecho se inclina a favorecer al arrendador por sobre
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en ¢l caltivo; pero si el riesgo es de naturaleza previsible,
recae tnicamente sobre el segundo. Si se pierde parte de
los frutos sin culpa del arrendatario, éste tiene opcion de
pagar el alquiler o de entregarle al duefio los frutos, dedu-
cidos los gastos. La solucion varia cuando hay pacto en
contrario y cuando el arrendatario, en otro afio, ha obteni-
do beneficios extraordinarios que compensan la pérdida.
Prevé también que si por causas naturales la tierra pro-
duce el doble de frutos, se debe doblar el alquiler.

Ademias de las causales de desalojo del Fuero Real,
las Partidas contemplan la necesidad que tenga el dueiio
de disponer de la casa para si o para sus hijos, en cuyo
caso debe proporcionarle al arrendatario otra o descontar-
le la parte proporcional del alquiler; y el mal uso. Para la
aplicacion de todas estas normas, téngase presente que,
como dice el prictico José Febrero, el arrendamiento es un
contrato bone fidei y no stricti iuris, y que por eso tiene
mucho lugar la epiqueya y equidad del juez.

39. Leyes proteccionistas, Auto acordado del 31 de
julio de 1792. En siglos posteriores, nuevas disposiciones
se van a ocupar especialmente de proteger a los arrenda-
tarios.

En el sector rural, mientras en regiones tales como Viz-
caya, Navarra y parte de Aragén, estin en uso los arrien-
dos a largo plazo, renovables de padres a hijos, en Galicia,
Castilla la Vieja y Asturias, predomina el arriendo a cor-
to plazo (colonato), e incluso el subarriendo (foro), que
contribuyen, tanto al minifundio, como al aumento exa-
gerado del precio. Este sistema, escriben Juan Mercader
Riba y Antonio Dominguez Ortiz, da pie a injustos des-
ahucios e inculca al cultivador del suelo una sensacién de
inseguridad que resulta econémicamente perniciosa.

Ante las reiteradas quejas de los labradores castella-
nos, los Borbones intervienen para prorrogar los contra-
tos de cultivo, obligar a los propietarios a recibir los pa-
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gos en especie ¢ impedir que los arriendos scan rescindi-
dos a capricho por los herederos de los feudos. En otro
sentido, dan garantias a los colonos, a cambio de su com-
promiso de residir en la tierra, de cultivarla por si mis-
mos y de proveerse de instrumentos adecuados ',

La misma tendencia se registra en materia de arrenda-
mientos urbanos. Ya a fines del siglo xvir se insinta la le-
gislacion proteccionista, que tiene su manifestacion mas
notable en el auto acordado del Consejo de Castilla del
31 de julio de 1792 (Novisima Recopilaciéon VIII, x, 10),
dictado para Madrid, pero aplicado también fuera de la
villa. Su causa hay que encontrarla en el crecimiento ex-
plosivo que por entonces tiene la poblacion y en la con-
siguiente escasez de viviendas.

‘Determina la prérroga forzosa de los contratos cada diez
afios, con revisiones periodicas del alquiler sobre la base
del derecho de tasa y retasa, con lo que pasa a ser uno de
los primeros precedentes de prorroga por ley del término
convencional de la locacion. Ademas, prohibe el sub-
arriendo de vivienda sin el consentimiento del duefio; per-
mite la transferencia de los locales de negocio; dispone
¢l cese de la Jocacién por ausencia injustificada del arren-
datario: prohibe el arriendo de miés de una habitacién por

Levaggi, Abelardo
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inquilino; autoriza al duefio a recuperar su vivienda parg@\

ocuparla, sin tener que probar necesidad, como lo mf‘“d“'
ban las Partidas; confirma la costumbre de Madrid de
pagar los alquileres por semestre adelantado, y orden'a‘ que
los jueces determinen las demandas sobre arrendamientos
in figura de juicio. i
Mn]ur:fgc]]unus, <]3n el “Informe sobre la ley agraria , se opo-
ne al auto acordado, argumentando que es u:qusto p(():!l?l;(,
priva al propietario de la libertad de ’contmt?{r y e c:
utilidad consiguiente, y que su efecto solo puede ser m

Espaiia y América. Divigi-

istori ‘i sconimica de
1 Historia social y econonicd ‘
Barcelona, 1977, p. 13.

da por J. Vicens Vives, t. IV,

>
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vos arriendos subirdn ansiosamente sus rentas, volvien-
do imitil el privilegio 2,

40. Derecho indiano, En Indias, la figura del arren-
damiento, tanto rural como urbano, se difunde amplia-
mente, llegandose a utilizarla para disimular verdaderas
ventas, con el objeto de eludir ¢l pago del derecho de al-
cabala. Por eso, la real cédula del 21 de agosto de 1777
dispone que, pasando la locacion de los diez afios, debe

tributar el derecho,

por el fraude que se comete, o se presume e¢n esta
especie de locaciones; y declaro que para que no se
cause, se han de hacer los arrendamientos por menos
tiempo que el de diez anos, y sin cldusulas que indi-
quen perpetuidad, ni traslacién de dominio u otra equi-
valente.

Al Rio de la Plata llega el auto acordado de 1792 y
su aplicacién es objeto de controversia hasta la mitad
del siglo x1x, como lo demostré Salerno.

En 1796, Juan José Castelli sostiene, como letrado pa-
trocinante, su conveniencia, por presentarse en Buenos
Aires problemas andlogos a los de Madrid, debido al no-
table incremento de la demanda de viviendas y al au-
mento consiguiente de los alquileres. Opina que en ta-
les cireunstancias la aplicacion del auto es de razon, de
equidad y de prudencia. La Audiencia participa de su
opinion.

Poco después, en 1808, Mariano Moreno, en otra cau-
sa judicial, expone ideas contrarias. Dice que

12 Manrcero Ursano Savemxo, Aplicacion en el Virreina-
to del Rio de la Plata del auto acordado del 31 de julio de 1792
sobre arrendamiento de casas de Madvid, en Revista de la Facultad
de Derecho de Mdxico, t. XXVI, Nos, 101-102, México, 1976.
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jamés se conseguird el interés y bien general de los
pueblos, mientras una completa libertad en todos los
ramos no conduzca por si misma el equilibrio que debe
pre§|d1r entre ellos. Toda ley, o estatuto, que en materia
de intereses, proteja a una clase con desigualdad, pro-
duciré el perjuicio de unos con muy corta ventaja de los
oEros: Cualquicra proteccién exclusiva, preferencia, pri-
Vl]eglO, u ordenanza a favor de los inquilinos arrui-
nard a los propietarios, y con el tiempo se conocerd que
no reportaron aquéllos un verdadero beneficio.

41. Derecho nacional. En las primeras décadas del
siglo x1x siguen siendo objeto de preocupacion los arren-
damientos urbanos.

En el curso de derecho civil que Pedro Somellera dic-
ta en la flamante Universidad de Buenos Aires se ocu-
pa del problema que significan los alquileres sin tiempo
determinado y los muchos pleitos que provocan. Dice que
los més se inclinan en favor de los propietarios y dejan
a su arbitrio el desalojo de los inquilinos, pero a su jui-
cio, tratindose de un contrato de buena fe, deberian

e - b ; A\
mirarse mucho las circunstancias, los objetos y fines de!\\o'\\o \}g

arrendamiento. Propone que en defecto del contrato
fije por ley un término de dos afios para el arriendo d¢
casas. En 1825, una ley provincial establece el requisito
del contrato escrito, para el alquiler de predios urbanos
e inquilinatos, como condicién para que el arrendatario
pucda resistir el desalojo.

En la década del 40 se insiste en la aplicacién del auto
acordado de Madrid de 1792, contra la opinién de Vélez
Sarsfield, para quien deben observarse las Partidas, Y
aunqgue no hubiese otra ley que el auto acordado —afir-
ma— “la justicia, la razon, las necesidades del pueblo
harian necesaria la no observancia de él”. Se consolida
de esta manera la corriente liberal, contraria al interven-
cionismo estatal en materia de arrendamientos.
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En las provincias del interior, tiene interés el “fuero
aaucho”, reconocido por Martin de Giiemes a sus solda-
dos a partir de 1816 y en cuya virtud quedan eximidos
de pagar alquiler cuando el duefio no es “patriota cono-
cido”. Poco después se generaliza el privilegio, a favor
de todos los enrolados en el ejército y contra todos los
propietarios, sin distincién de ideas. En 1838 se ratifica
la vigencia del fuero, pero desde unos afios antes se re-
conoce a los propietarios un crédito a cargo del gobierno

de Salta 5.

Un decreto jujeiio de 1836, reiterado nueve aios des-
pues, tiende a suprimir un abuso que se ha hecho prac-
tica en los contratos de arrendamiento rural: la exigencia,
ademas del precio, del trabajo personal del inquilino,
al cual le da el nombre de “obligacién”. Por el decreto
se elimina el cardcter forzoso de estas “obligaciones” vy
se deja a los arrendatarios en la libertad de cumplirlas
0 no.

Al redactar el Cédigo Civil, Vélez Sarsfield se basa
en el principio de la libertad de contratacién y en la no-
cién de la inconveniencia de los arrendamientos largos.
Escribe en la nota al articulo 1505 que

un arrendamiento hace siempre que la cosa no se¢ me-
jore, y cuando fuese de treinta, cuarenta, 0 noventa
afios, seria sumamente embarazoso para la enajenacién
de las cosas, y para su division entre los diversos co-
muneros, que por sucesién viniesen a ser propietarios
de la cosa. Tanto por una razén de economia social,
como por no impedir la transferencia o enajenacién de
las cosas, o por no embarazar la divisién de las heren-
cias, hemos juzgado que no debian permitirse los arren-
damientos que pasen de diez anos.

13 Lia Faxxy Pénez pe Anévaro, El fuero zaucho, en Re-
vista de Historia del Derecho. 6, Buenos Aires, 1978.
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PRESTAMO

42, Se entiende por préstamo en Roma el contrato
real (mutuo) por el cual una de las partes transfiere en
propiedad a otra ciertas cosas apreciadas en nimero,
peso o medida (fungibles, casi siempre dinero), mientras
que la parte que las recibe se obliga a devolver en un
plazo convenido otro tanto de la misma calidad y espe-
cie. El pacto de los intereses es extrafio al mutuo, que
solo admite restitucion en la misma medida de la dacion
o en una medida inferior, pero nunca superior. El pago
de intereses forma, pues, un negocio separado. S6lo en
casos excepeionales, el derecho romano reconoce la obli-
gacion de los intereses a base de un pacto que se incor-
pora al mutuo; ello ocurre cuando son el fisco, las ciu-
dades o los hijos de familia quienes lo contraen,

El principal problema que se crea en la historia del

derecho, en torno de este contrato, es el de la usura (§ 10- &ﬁ ’\00
13). Pero a pesar de todas las restricciones morales y GQ\ ‘Q,(Q
legales que debe soportar, el préstamo a interés se ex- Q> O
tiende notablemente, sobre todo desde la baja edad © ,00

media, en la misma medida en que se desarrollan el \\6\ roo
comercio y los demis factores del sistema econdmice >
precapitalista. De todas las figuras juridicas vinculada
al préstamo, la preferida por los mutuantes hasta co-
mienzos del siglo xix es el censo (§ 75).

Como ejemplo de escritura de mutuo, presento la si-
guiente, otorgada en Buenos Aires en 1753:

Sepan cuantos esta carta de deudo, y obligacién vieren
como yo don N. N., vecino de esta ciudad, por la pre-
sente otorgo que debo, daré, y pagaré realmente con
efecto, y sin pleito alguno a don N, N., al susodicho, sus
herqderos, Y sucesores, y a quien su derecho y causa
hu!:)lcl'e, y en el de esta escritura Je sucediere en cual-
quier mancra que sea, a saber la suma y cuantia de X
pesos, los mismos que por hacerme amistad, y buena

ene Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

OBLIGACIONES Y CONTRATOS 75

obra, me ha suplido, y prestado en dinero de contado
a toda mi satisfaccién, y contento antes de esie otorga-
miento, sobre cuyo recibo por no ser de presente re-
nuncio la excepcioén, y leyes de la non numerata pecunia
(§ 10), las de la entrega, su prueba, engafio, término
y demds del caso. como en ellas, y en cada una se con-
tiene. y declara de que otorgd a favor de dicho acreedor
el mas bastante recibo, y carta de deudo que a su dere-
cho convenga. Y como liquido, llano, y verdadero
deudor que soy, y por tal me constituyo de la expre-
cada cantidad de los X pesos me obligo a se los dar,
y pagar en plata acunada y moneda corriente de a
ocho reales el peso, y no en otro género de paga dentro
del término de diez y ocho meses que han de correr, y
contarse desde hoy dia de la fecha de esta carta en
adelante, y si al expresado plazo, no hicicre la refe-
rida paga soy obligado a satisfacer los intereses, segin
se estila, y es corriente en comercio, sin perjuicio de lo
ejecutivo. .. A cuyo cumplimiento, paga y seguridad de
la expresada cantidad me obligo con mi persona, y
bienes muebles, y raices habidos y por haber con pode-
rfo, y sumision a las justicias, y jucces de Su Ma-
jestad. .. ™

14 Protocolo del escribano Joseph Ferrera Feo. Ano 1753, Is.
13-14. Archivo General de la Nacion, IX, 49-2-7.
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BIBLIOGRAFIA PRINCIPAL

La bibliografia existente acerca de la historia del derecho
castellano, indiano y nacional de las obligaciones y contratos
es muy escasa. De las obras generales, la mds especifica es la
de Paur OurLIAC y |. DE MALAFOSSE, Derecho romano y
francés histdrico, T. 1: Derecho de obligaciones. Traduccién
al espafnol y anotaciones de Manuel Fairén, Barcelona, 1960,
por las notas de Fairén sobre el derecho espaiiol, pero que

Q)?\ distan de ser completas.
\) En manuales de historia del derecho espafiol se pueden en-
contrar referencias al tema. Es, principalmente, el caso de:

X0

\0\ OO RomAN Riaza y ALronso Garcia Garro, Manual de histo-

\QO (Q\ ria del derecho espaiiol, Madrid, 1935, y de JEsUs LALINDE

66 6@ ABADIA, [niciacion histdrica al derecho espaiiol, Barcelona,

> 1970, éste con interesantes referencias biblogrificas. Alguna

@0 ’(}0 mencion hace también JosE Maria Ots Carpeaui, Manual de

8 6\' QO | historia del derecho espaiiol en las Indias v del derecho pro-
*Q\\ \)(o piamente indiano, t. 11, Buenos Aires, 1945.

Q?\ La bibliografia especial, relativa a aspectos parciales de ‘
este derecho, es mas numerosa, aunque distante de ofrecer un

panorama integral del tema. Varios de los estudios realizados,

casi todos en Espafia, estin citados en las notas de pie de .

pagina y alli me remito. En la Argentina, se trata todavia |

de un terreno virgen, pendiente del interés de los historia- |

dores del derecho. Publicados en Buenos Aires, destaco, por .

la orientacién ideolGgica que proporcionan, los estudios de |

MicHEL VILLEY reunidos bajo el titulo En torno al contrato,

la propiedad y la obligacidn, edicion de la Pequena Biblio-

teca de Filosofia del Derecho, 1980.
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Carituro VI
CONCEPTO

CosAs. INMUEBLES Y MUEBLES

43. Derecho romano. Como dice Pietro Bonfante, la
cosa (res) en el derecho romano es una parte limitada del
mundo exterior, que en la conciencia social se concibe
como una entidad econémica independiente. Sélo puede
ser objeto de los derechos reales esta cosa material, el
“corpus”. Elementos no visibles ni palpables (por ejem-
plo, el gas) son desconocidos como entidades econd-
micas y, por lo tanto, como objeto posible de derechos.
Tampoco son cosas los objetos inmateriales (prestacio-
nes, servicios).

Una primera clasificacion de las cosas distingue a las
que estdn en el comercio (res in commercio) de las que
no lo estin (res extra commercium). Estas se subdividen
en: fuera del comercio por derecho divino y por derecho
humano. Fuera del comercio por derecho divino estin
las cosas sagradas (res sacrae), que se dedican al culto
de los dioses superiores; las cosas religiosas (res religio-
sae), como los sepulcros, consagradas a los dioses infe-
riores, y las cosas santas (res sanctae), como los muros y
puertas de la ciudad.

Fuera del comercio por derecho humano, figuran las
cosas comunes para todos (res omnium communes), como
el aire y la alta mar; las cosas publicas (res publicae).
como los caminos, puertos y rios, y las cosas universales
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(res universitatis), destinadas para el uso piblico de los

habitantes de una ciudad, como los teatros y las calles.
Inspirindose en la clasificacién romana, las Partidas

distinguen entre las cosas de este mundo, aquellas.

que per.tenc:ccn a las aves, y a las bestias, y a todas las
otras criaturas que viven, para poder usar de ellas, tam-
bién como los hombres, y hay otras que pertenecen tan
solamente a todos los hombres, y otras son que per-
tenccen apartadamente al comin de alguna ciudad, o
villa, o castillo, o de otro lugar cualquiera donde los
hombres moren, y otras hay que pertenecen sefialada-
mente a cada un hombre, para poder ganar, o perder
el sefiorio de ellas (II1I, xxvur, 2).

Varias otras clasificaciones conocen los romanos, pero
de todas, la mas importante desde el punto de vista eco-
nomico-social, la summa divisio rerum, es la que con-
trapone a las cosas aprehensibles (res mancipi) las no
aprehensibles (res nec mancipi). Pertenecen a la prime-
ra categoria los bienes mas valiosos de la época: los
fundos de propiedad de los ciudadanos, situados en suelo
italico; los esclavos, las bestias de tiro y carga, las ser-
vidumbres rasticas. El resto de las cosas, incluido e}
dinero, no es aprehensible.

Las diferencias juridicas entre una y otra clase de
bienes son fundamentales, especialmente en orden a la
transmision: solemne y publica para las cosas aprehen-
sibles, y natural y simple para las otras.

En ¢l periodo post-clasico, modificada la vieja es-
tructura agraria de la economia romana v desaparecidas
las diferencias entre los fundos italicos v provinciales
esta division cae en desuso. La l'eempla';:a, la que dis:
tingue a las cosas inmuebles (res inmobiles) de las mue-
bles (res mobiles), nuevas palabras con las que se deno-
minan los objetos de interés social y de mero interés
individual, respectivamente.
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Pera lo cierto es que esta clasificacion nunca va a ad-
quirir demasiada importancia en el derecho romano, por-
que muebles e inmuebles estan sometidos a los mismos
principios juridicos en cuanto a la adquisicién, transmi-
sion y pérdida de la propiedad y demas derechos reales,
con algunas excepciones, como el plazo para usucapir y
¢l régimen de la proteccién posesoria. En cambio, los
derechos germdnicos, si distinguen en forma radical a
muebles e inmuebles, organizando en torno de cada uno
un sistema diferente de derechos reales .

44. Derecho medieval. En la alta edad media, la tie-
rra adquiere notable importancia en todos los érdenes y
condiciona al derecho. Como dice Garcia de Valdeave-
llano, de la tierra se deriva la condicién juridica y social
de los individuos, segiin sea su relacion con la misma:
el sefior, el colono, el siervo de la gleba. De la propie-
dad de la tierra depende el puesto de cada cual en la
vida. De ahi que el bien inmueble necesite de una tute-
la mas rigurosa. En cambio, el derecho mobiliario queda
relegado. En materia de posesion, de adquisicién de la
propiedad, de derechos reales, de patrimonio familiar, de
derecho hereditario, los bienes muebles ¢ inmuebles se
subordinan a principios juridicos distintos.

En la baja edad media, la formaciéon en las ciudades
de patrimonios mobiliarios cuantiosos, a causa del rena-
cimiento industrial y mercantil, fortalece los rasgos in-
dividualistas de la propiedad mueble, movimiento que,
impulsado por la recepcion romanista, persiste hasta nues-
tros dias.

Ademas de la tierra, que es naturalmente inmoévil, es
inmueble en el derecho espafiol medieval lo que estd
unido a la tierra (por ejemplo, edificios, arboles, plan-

15 Luis G. pi VALDEAVELLANO, Estudios medievales de de-

recho privado, Sevilla, 1977, p. 4-5,
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tas); lo que siendo por la naturaleza mucble, ¢l derecho
lo considera inmueble para fines sucesorios (por ejem-
plo, un vaso de plata, un manto), y los bienes Ffisica-
mente muebles que sirven econémicamente a un inmue-
ble (siervos de la gleba, aperos de labranza).
Viceversa, ademds de las cosas muebles por naturaleza
y semovientes, son muebles “lo que el fuego consume”
(uma casa de madera). A diferencia de los inmuebles
que estin ligados a la comunidad patrimonial de la fami-
lia, los muebles tienen un cardcter mas individual: son
los objetos de uso personal (armas, caballo, vestidos).
En la edad media los bienes se clasifican, ademads, v
segin distintos criterios, en: alodiales o libres v sujetos
a vinculos de sefiorio (behetrias (§ 70), pres'timom'os,
solariegos); de abolengo o parentela, que son de propie-
dad familiar y forman una parte de los que la alta edad
media considera como “propios”, categoria dentro de la
cual estdn, también, los obtenidos mediante el trabajo
o industria del titular, compra, donacion, es decir, todos
aquellos estrictamente personales, por oposici('m’ a los
bienes de propiedad ajena recibidos en feudo %, Frente
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a estos bienes de abolengo o parentela estin los adquiri-.s&o \)fo
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dos o de ganancia, que son de libre disposicion. O
clasificacién es la de bienes de propiedad individual y
de propiedad comiin.

45. Derecho moderno. 1a importancia que conserva
la tierra en la edad moderna, asegura a la clasificacién
de inmuebles y muebles su vigencia hasta la época de la
codificacion. La primera clasificaci :

n de las cosas que
trae el Cédigo Civil es, precisament 5

e, ésta: “muebles e

16 ALroxso Gancia CALro, Bienes vropios y derecho de pro-
piedad en la alta edad media espaiiola, en Anuario de Historia del
Derecho Espariol, XXIX, Madrid, 1959,

>
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inmuebles por su naturaleza, o por accesién, o por su
cardcter representativo” (articulo 2313).

La tierra, bien inmueble por excelencia, v los elementos
que la sirven econdmicamente, son rodeados juridica-
mente de mayores garantias que las cosas muebles para
su transmision: presencia de testiges primero y registro
después. Pero en los siglos xvir y xix las ideas econémi-
cas liberales, partiendo del principio de que la riqueza
se acrecienta con la circulacion libre, intentan aplicar a
los inmuebles el régimen de los muebles, para facilitar
su transmision (§ 54). Este proceso de acercamiento de
las dos categorias se ve reforzado por el hecho de que,
desde el siglo x1x, los bienes muebles tienen tanta o ma-
vor importancia econémica que los otros.

DERECHOS REALES

46. Derecho romano. Entre los romanos, el derecho
real es el sefiorio que ejerce una persona sobre una cosa,
independientemente de la relacién en que ésta se halle
con otras personas. Esta tutelado por una accion in rem
(a diferencia de la actio in personam = accién personal),
que se dirige contra la cosa a la cual se tiene derecho,
con prescindencia de la persona de su poseedor, v cuyos
efectos se producen frente a la cosa, es decir, contra to-
dos (erga omnes) y no sélo contra el demandado.

En realidad, como dice Vélez Sarsfield en la nota al
titulo De los derechos reales del Cadigo Civil, el dere-
cho romano no formula cientificamente la clasificacion
de derechos reales vy personales, sino de las acciones res-
pectivas. Con el correr del tiempo, los caracteres atri-
huidos a éstas les son aplicados a los titulos mismos
invocados en juicio.

Los derechos reales conocidos por los romanos son:
la propiedad, la servidumbre, la enfiteusis, la superficie




Levaggi, Lbelardo

Historia del Derecho de las obligaciones contratos y cosas. Buenos Aires. Ed. Perrot, 1982.

Lecciones de Historia Juridica IX

Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

86 ABELARDO LEVAGGI

y, en la opinién general, la prenda y la hipoteca. Pero
entre la propiedad, derecho real maximo, y los demds
derechos existe tal diferencia de grado que no puede
hablarse de una misma categoria conceptual.

Por otra parte, los otros derechos reales tienen cardc-
ter subordinado, ya que no pueden surgir sino sobre una
cosa. que sea propiedad de alguien, como expresa Bon-
fante. Los romanos los llaman “iura in re” (derechos en
la cosa) y los modernos “iura in re aliena” (derechos en .
cosa ajena), frente a la propiedad, que es “ius in re pro-
pria” (derecho en la cosa propia).

Son los glosadores quienes, por primera vez, incorpo-
ran a 1?. propiedad a los iura in re, para formar una cate-
goria tnica.

N
d
60 &
oS

47. Derecho canénico. El derecho canénico —expone
Manuel Fairén— eclabora una nueva categoria juridica,
la del “ius ad rem” (derecho a la cosa), como derecho
veal sui generis y la aplica a la situacién del clérigo pre- GQ\ (
sentado a la autoridad eclesidstica para que le haga co- > 06
lacién de un oficio que lleva anexo un beneficio. Desde Q)O fbcf
que recibe la colacién candnica, el clérigo adquiere un \\ O |
verdadero derecho real sobre el beneficio (sean tierras 5 O 06
rentas, etcétera), pero mientras esto no ocurre, sdlo tiene
un derecho real en formacién, un ius ad rem.

Esta expresion gana terreno en el derecho secular v va
a ser aplicada al vasallo que atin no tomg posesion de la
cosa y al adquirente de un derecho real que tiene a su
favor el titulo pero no el modo. Mis tarde, los autores
alemanes explican mediante el ius ad rem su doctring dei
derecho de preferencia que tiene el comprador sobre la
cosa vendida frente a los demds acreedores, antes de
haber tomado posesion de la misma. Desvirtuada la ins-
titucion de su sentido original, Pothier llama iura ad rem
a los derechos de crédito.
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48. Derecho moderno. El derecho racionalista, a di-
ferencia del tradicional, ve con malos ojos la prolifera-
cion de los derechos reales. Haciéndose eco de sus criti-
cas, dice Vélez Sarsfield en la nota al articulo 2502 del
Cédigo Civil que

la multiplicidad de derechos reales sobre unos mismos
bicnes es una fuente fecunda de complicaciones y de
pleitos, y puede perjudicar mucho a la explotacién de
esos bienes y la libre circulacién de las propiedades,
perpetuamente embarazadas, cuando por las leyes de
sucesion esos derechos se dividen entre muchos here-
deros, sin poderse dividir la cosa asiento de ellos. Las
propiedades se desmejoran y los pleitos nacen cuando
el derecho real se aplica a una parte material de la cosa
que no constituye, por decirlo asi, una propiedad des-
prendida y distinta de la cosa misma, y cuando no
constituye una copropiedad susceptible de dar lugar a
la divisién entre los comuneros o a la licitacién.

Por consiguiente, declara en el articulo que los dere-
chos reales s6lo pueden ser creados por la ley, y en el
siguiente, enumera como tales al dominio y condominio,
usufructo, uso y habitacion, servidumbres activas, hipo-
teca, prenda y anticresis. Agrega en el articulo 2614
que no se pueden constituir derechos enfitéuticos, ni de
superficie, ni imponer censos ni rentas por mas de cinco
afios, ni hacer vinculacion alguna. Los derechos reales
constituidos antes de la vigencia del Cédigo conservan,
sin embargo, su eficacia. A diferencia del nuestro, el
Cédigo Napoledn no contiene ninguna regla limitativa.
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CariturLo VII
POSESION

ConcerTO

49. Derechos romano y medieval. La posesion (de

e potis sedere — sentarse como sefior) es entre los romanos
OQ) una dominacién real y efectiva sobre la cosa (relacién de
hecho, elemento material o “corpus”™) unida a la intencién

e) de disponer de la misma como duefio (derecho, elemento
\0 espiritual o “animus”). Semejante relacién expresa lo que

b@\ 66(0 ordinariamente es el contenido de la propiedad, de donde

> lo exacto de la frase de‘ que “la posesién es la imagen

\@0 ,00 exterior de la propiedad”. Para el derecho romano no es

'\\O o_,o mera detentacién sino, precisamente, la representacion
NN viva de la propiedad.

En los periodos de mayor simplicidad juridica, como
el bajo Imperio, visigodo y alta edad media, los concep-
tos de dominio y posesiéon (o sefiorio y tenencia, segiin
Ja terminologia castellana) tienden a confundirse, porque
normalmente coinciden ambos elementos.

50. Derecho moderno. Doctrinas de Savigny e Ihe-
ring. Hasta el siglo xix es fundamental en la historia del
derecho la distincién entre posesién y tenencia, fundada
en el animus domini de la primera.

Uno de los temas preferidos de los juristas desde la
baja edad media hasta el siglo xix es la posesion y a su
respecto sobresalen las doctrinas de Friedrich Karl von
Savigny y Rudolf von Thering. Para Savigny,
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en su principio, y considerada en si misma, la posesién
no es mds que un mero hecho; por otra parte, es igual-
mente cierto que existen consecuencias legales deriva-
das de ella. Asi, es a su vez un hecho y un derecho:
por si misma es un hecho; por sus consecuencias, se
asemeja a un derecho. .. es un hecho, en tanto que se
basa cn un estado de cosas, completamente ajeno al
derecho, sobre la tenencia... Pero la posesidén es al
mismo tiempo un derecho, en el sentido de que exis-
ten facultades anexas a tal estado de cosas, y he ahi por-
qué la posesién, lo mismo que el dominio, puede servir:
de objeto a la venta o a otros contratos y tornarlos
eficaces.

Para Thering la posesién es un derecho real. Lo que
provoca el equivoco es que si, por lo comin, el derecho
se desliga de su fuente, que se desvanece al producirlo,
dejando tan solo sus consecuencias, en la posesion tal
hecho subsiste. Més alin, para que surjan las conse-
cuencias es indispensable la persistencia de aquél, ya que
el poseedor solo tiene derechos mientras posee. En todos
los otros derechos, el hecho generador es la condicién
transitoria: en la posesion, es la condicion permanente.

Aqui el hecho y el derecho se superponen; el derecho -

nace con el hecho y desaparece con él
Vélez Sarstield, de acuerdo con la doctrina tradicional,

distingue la posesién de la tenencia. Establece que ha- .

bré posesion “cuando alguna persona, por si o por otro,
tenga una cosa bajo su poder, con intencién (animus) de
someterla al ejercicio de un derecho de propiedad” (ar-
ticulo 2351). En cambio, “el que tiene efectivamente una
cosa (corpus), pero reconociendo en otro la propiedad,
es simple tenedor” (articulo 2352),

Los autores modernos hablan de la decadencia de la
posesion, por tratarse de una institucién que va perdien-
do utilidad a medida que disminuye el ntiimero de bienes
ocupados por simples poseedores, que se organizan cui-
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dadosamente los registros de la propiedad y que resulta
mas ficil la prueba del derecho de cada uno "

TRADICION Y PUBLICIDAD

51. Derecho romano. De los medios derivados de
adquisicién de la propiedad reconocidos por el derecho
romano, subsiste la traditio o entrega material de la cosa
con la intencién de transferir su sefiorio, propia del dere-
cho de gentes. Debe aclararse que lo que se transfiere
es el sefiorio de hecho o posesion, y no el dominio, con-
siderado simplemente como una posesion legitimada. Me-
diante la tradicién, los actos adquieren la publicidad
necesaria. :

Estrictamente material en el primitivo derecho, la tra-

dicién tiende a simplificarse en el clisico y en el justi-
nianco, hasta llegar a la longa manu, brevi manu y a la
tradicion simbdlica. En el primer caso basta con sefialar
la cosa a la distancia y ponerla a disposicion del adqui-
rente. En el segundo, el adquirente permanece en pose-
sibn de una cosa que va tenia a titulo de tenedor. Fi-
nalmente, la tradicion simbdlica se efectia por la entrega
de las llaves de un almacén, para colocar la mercancia.
Las Partidas recogen esta forma: “por tal apoderamiento
como ¢ste, que le hace dandole las llaves, entiéndese que
le apodera también de las mercaderias que son en la
casa, a pesar de que no las vea” (III, xxx, 7).

52. Derecho castellano-indiano. En la alta edad me-
dia se practica la tradicién real o corporal de inmuebles,
mediante el paseo de las partes y los testigos a lo largo
de toda o parte de la heredad (apeamiento). Para la

17 Hicror Laraine, Tratado de los derechos reales, vol. T,

Buenos Aires, 1943, caps. L y 1L
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constituciéon de feudos, se usa la entrega de un anillo o
el beso, como sefial de sumision. Posteriormente, se usa
la tradicién simbélica por la entrega de un puf';adﬂ de
tierra, y de una rama si se trata de arboles, |

Otra forma de tradicién simbélica o ficta es la en-
trega del documento de transmision (traditio cartae). Dis-
ponen en este sentido las Partidas que

d&ll:\do algin hombre a otro heredad u olra cosa cual-
quicra, entregindole de los documentos por los que la
hubo, o haciendo otro de nuevo, y déndoselo, gana la

posesion, a pesar de que no le entregue la cosa dada
corporalmente (I11, xxx, 8).

En lfls formulas de entrega de posesion vigentes durante
el periodo indiano, y también patrio, se lee todavia que

O
tomé por la mano al dicho N. N. y le metié en la pose- O\O ‘\c’o
sién 'dc todas las dichas tierras y en sciial de ella se Q} ‘((\
paseé por las dichas tierras y arrancé algunas yerbas S 66
del campo y pidié al alcalde se lo diesc por testimonio C)(b 0(0
c;: (;omo 1on}aba_la dicha posesién en la propia parte 6\@ 0(z>
;;nt:;digl?gés tierras, quieta y pacificamente y sinq.)\so\\ \)%

-is decir, que sigue en uso la vieja cere
micnto. Esta y otras formas de toma d
cjemplo, cortar el aire con la espad
los fundadores de ciudades,

monia del apea-
€ posesion —por
d— practican también

53. _Los actos materiales de la tradicign y la pre i
de testigos dan publicidad en los primeros tien? ooy
transmision de la posesién de los inmueb]éc Enp(;Sda g
cho medieval castellano existe la “robra” ‘idel ]:t' pa
horatio = corroboracién) como requisito de las e;::ri:o-
ras de venta, para darle la mayor publicidad siblu-
-anunciando la venta va efectuada al pueblo reun?go (:;
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misa o a la salida, en el concejo o ante un cierto nimero
de testigos que lo representan o simplemente de aquellos
a quienes puede afectar la operacion. La robra es obli-
gatoria para el vendedor, bajo pena pecuniaria, y potes-
tativa para el comprador.

La era registral se inicia en Castilla en 1423, con la
creacion de un registro para la anotaciéon de las dona-
ciones y mercedes que hace la Corona. Un siglo des-
pués, en 1339, se ordena que en cada ciudad o villa haya
un libro donde se registren los negocios relativos a los
bienes inmuebles, Esta disposicion se aplica también en

Indias (§ 89).

54. Derecho nacional. Vélez Sarsfield dispone en el
Cédigo Civil que “todos los derechos que una persona
transmite por contrato a otra persona, sélo pasan al ad-
quirente de esos derechos por la tradicion™ (articulo
3265).

La exigencia de la tradicion provoca la critica adversa
de Juan Bautista Alberdi para quien debe bastar la vo-
luntad libre del duefio ya que todo otro requisito consti-
tuye una traba para la libertad econémica. Su postura se
inscribe en la corriente inaugurada por los autores racio-
nalistas, para quienes la voluntad de las partes es sufi-
ciente para transmitir la posesién, y de la cual participa
¢l Cédigo Napoledn.

Sin embargo, Vélez no sacrifica, dentro del sistema del
Cédigo, la libertad a la seguridad que representa la tra-
dicién. Sus ideas liberales en economia lo llevan a sos-
tener, como lo hace en “El Nacional” de Buenos Aires,

¢l 31 de agosto de 1855, que

El suelo no es pesado en su tramitacién y negociacion,
sino porque leyes de siglos remotos han querido que su
valor no circule. Los privilegios que se le han conce-
dido, las lentas formas que han creado para su enaje-
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nacién, han traido el menor crédito a los bienes terri-
toriales, y su garantia es menos estimada que la de los
muebles o mercaderias en igualdad de valor. Seria por
lo tanto un favor a los mismos raices darles hoy la
celeridad que a los muebles por su transmision y venta.

55. En nuestro derecho patrio, ademas de los regis-
tros (!e hipotecas (§ 89), desde la década de 1820 se
organizan en Buenos Aires y algunas provincias del inte-
Tior otros registros para la tierra de dominio publico. Un
decreto de Rivadavia, de 1826, funda el Departamento
de Topografia y Estadistica, encargado de intervenir en
lo relativo a mensuras, limites y distribucién de tierras
publicas y privadas.

_En el periodo de la organizacién nacional, las inscrip-
ciones en los registros puablicos persiguen propésitos fis-
cz.ales; se protocolizan determinados actos para la percep-
ciéon de impuestos. Sélo en 1879 se organiza el primer
Registro de la Propiedad, comprensivo de todos los de-
rechos reales, embargos e inhibiciones, en la provincia
de Buenos Aires. En el orden nacional, la ley orgénica de
los Tribunales reglamenta la inscripeién de los titulos en

‘\\O

cl Registro de la Propiedad, que comienza a funcionar Q;\Q

24 de febrero de 1882.

La demora en organizar las registros se debe a la escasez
de transacciones inmobiliarias, hasta poco antes, y a que
“todo se hacia y contrataba con la mayor buena fe, y muy
raras veces sucedia que alguno fuese victima de ella” (El
Nacional, 11 de mayo de 1872).

PROTECCION POSESORIA

56. Derecho romano. Normalmente, la posesién es la
imagen del dominio, pero no siempre ocurre asi. Los
romanos, para que el poseedor desposeido ilicitamente

06
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pueda recuperar la cosa, sin necesidad de demostrar su
derecho a la misma, le acuerdan una proteccién extraor-
dinaria mediante el procedimiento interdictal (interdic-
tos posesorios). Por el mismo, tanto se puede mantener
el estado de hecho que es perturbado (interdicto conser-
vatorio), como reintegrarlo si ha sido alterado (interdicto
recuperatorio), en ambos casos, sin perjuicio de la discu-
sion sobre la pertenencia real del derecho en un juicio
ulterior (juicio petitorio).

57. Derecho candnico. Pese a estar siempre tan atento
a la buena fe, el derecho canénico —como sefiala Manuel
Fairén—, en su afin de reprimir las frecuentes violencias
que en materia de bienes ocurren en la edad media, de-
fiende siempre al tenedor contra el que por la fuerza pre-
tende quitarle la cosa y deja, como el derecho romano,
para el plenario la discusién sobre el fondo del derecho.

Los canonistas dibujan la nueva figura del spolium
(despojo) o acto violento por el cual alguien adquiere
la posesion, castigandolo con la pérdida del derecho,
sea a través de una actio spolii (accion de despojo), si
la victima es el actor, o de una exceptio spolii (excepcion
de despojo), cuando lo es el demandado. La accién de
despojo, a diferencia de los interdictos posesorios, tiene
caracter real, por lo que se concede contra cualquier
poseedor de la cosa.

58. Derecho castellano. El derecho castellano prote-
ge la posesion (y la cuasi posesion, que se ejercita sobre
los derechos) en todas sus formas, con tal de que sea
quieta y pacifica. Para ello cuenta con los interdictos
posesorios y, cuando la desposesion se produce por fuer-
za o clandestinamente, con la accién candnica de despojo.

Las Partidas distinguen la posesion de los bienes rai-
ces de la de las cosas muebles. En el primer caso, al
desposeido le queda el derecho de demandar en juicio la
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sesion fiori
fg’ e deY a‘i‘& el setiorlo; en el segundo, prescriben que
perder su posesién, hasta sin saberlo, si son
se abandona la bisqueda. Tra-

; enor siempre conse '
s.lulx:, aunque se pierda (111, xxxr I{T) T
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Carituro VIII

PROPIEDAD

DERECHO ROMANO, RES, DOMINIUM, PROPRIETAS

60. Se ha intentado comparar a la propiedad romana
con otros sistemas mas modernos, sin pensar en la natu-
raleza diversa de aquélla y en la imposibilidad de redu-
cir las distintas formas de propiedad que conocieron los
romanos a un concepto tinico.

La palabra propiedad (proprietas) s6lo aparece en Ro-
ma en la dltima época. Antes de esto, los romanos utili-
zan las veces res y dominium. En los periodos quiritario
y clasico, la palabra res denota el miximo poderio que un
hombre puede tener sobre una cosa y rem habere (tener
la cosa) es una expresion equivalente a la de “ser pro-
pietario”. Término homdélogo a res es manus, que expre-
sa el poder del pater familias sobre las personas que le
estin sometidas.

Con el desarrollo de la autoridad imperial, dice Ma-
nuel Fairén, estas palabras parecen demasiado atrevidas
y quedan proscriptas, siendo reemplazadas por otra més
aséptica, dominium, calidad de dominus, un duefio rela-
tivizado y reducido a su casa (domus) inicamente. Mien-
tras el antiguo ciudadano romano estaba sobredotado de
vis (fuerza) y manus (poder de sujecién), al sibdito del
bajo Imperio sélo le quedan ius (derecho reconocido) y
dominium.

La palabra proprietas nace en la época romano-helé-
nica para dar un matiz de exclusividad al sefiorio. Por
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umtral‘)osicién al sefiorfo de alienidad o derecho al uso de
algo ajeno y a sus frutos (dominium usufructus), existe
el senorio sobre lo que es propio de uno, un seﬁ;ri' ld
propiedad (dominium proprietatis), ’ o
ks
lidggnc}(l)l f?e \ Jlle‘y, .]al palabra propf'iefas denota la cua-
1t Hene una cosa de ser propia de algin ciudada-
1o en particular, Asi, en vez de ser el atributo de u;'l
Persona, es para los romanos la cualidad de una coh
Y esto porque ].a ciencia juridica romana no se estructs:::
Ta en torno al individuo, sing g las cosas, en tanto éstas

se encu IltI’l:]l ltpll d S & c

61. En cuanto a 1

a extension de 1 P
derecho quiritario es ¢ la propiedad, en el

' POr esenci: i
libres —incluso Erentel al Estm(’]m o i
«
ado, ya que los romanos no

conciben mas tributos
) que los personales— v se j :
?,1, sg::cept(()i mismo de servidumbre (§ 73) Dgsde qu‘z::
queda sujeto a una car ibuto, ya
> u ga o tributo, ya no 2
32(‘.1{8@ (%ue sea dominium ey jure Quiritiu):n (doI::i?:i;
derecho quiritario), E] des
le de - arrollo posterior d i
titucion, a partir de la & e b i
: . a epoca clasica, tiende a d di
Jar estos caracteres con el re ot s
: conocimiento de las sery
Slgnbrles, de los derechos del descubridor y del Estado
obre los metales y tesoros, Ia aplicacién de tributos v

en tiempo de Justiniano, con ] ;
: L. > a s e
limitado. propiedad por tiempo

Por lo demds, nunca los jurisconsultos rom
de definir qué es la propiedad ni cuiles so
res del propietario. Sélo les interesa establecer qué
sas, beneficios y cargas corresponden a uno que <y
La famosa definicién “romana” del contenido de;1 c;J L
cho de propiedad: iurq utendi, fruendi et abutendi eé'e-
rechos de uso, disfrute y abuso), hoy se sabe uel 3
encuentra en ningin texto de esa ép'ocat. Ni elqius I:t)erse
di ni el abutendi son declarados nunca por el derech:

anos tratan
n los pode-
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romano a favor del propietario, recuerda Villey. El con-
cepto romano de proprietas ni el de dominium implican
un poder absoluto, lo arbitrario de la voluntad brutal.
Si hien la estructura de la cindad romana da. en princi-
pio, a cada familia, el seforio de sus bienes, los poderes
del jefe de familia (dominus) estan limitados por las cos-
tumbres, la religion v las leyes. El derecho romano, mu-
cho mas modesto que ¢l moderno, no prejuzga sobre la
medida de los bienes de cada uno; deja el problema en
suspenso v a la propiedad sometida a las sentencias del
derecho positivo.

Son los juristas medievales quienes, por necesidad do-
cente, se plantean la cuestion del concepto romano de la
propicedad, v quienes buscan en los textos antiguos algu-
no quce, aun a riesgo de ser aislado del contorno original,
sirva como definicion. Este es el verdadero origen de la
mal llamada definiciéon romana de la propiedad.

ALTA EDAD MEDIA

62. Dice Garcia Gallo que en el derecho espanol vi-
vigodo y altomedieval, se da el nombre de proprietas
al conjunto de bienes que pertenecen a una persona par-
ticularmente (bienes propios), destacando su pertenen-
cia a la misma y sin que la palabra exprese por si sola
la naturaleza y alcance del poder que la persona tiene
sobre las cosas, Se sigue usando la voz dominium para
designar el pleno derecho sobre una cosa.

Este hecho obedece a que el aislamiento de Espaiia
respecto del Imperio desde el siglo v, aparta probable-
mente a su derecho de la evolucion general. Al desdibu-
jarse en la época visigoda el derecho de propiedad y
aproximarse a otros derechos reales, junto a la voz domi-
nium empieza a usarse el término genérico ius (por ejem-
plo, ius integrum = dominium) para acabar integrando
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la expresion ius hereditarium, pero no como derecho su-
cesorio sino como denominacién del dominio, por la mis-
ma hmz?}n que la tierra pasa a llamarse “heredad”, lo que
se inci i ;
: 1ei'e a, la pm'impal fuente de riqueza, ¢l fundamen-
0 del poder politico y de la libertad personal. Tan es
asl que no se admite su confiscacién sino por el delito
gravisimo de traicién.
En esta época se registr
b :];t1 cpoca se registra un proceso de desintegra-
s c _concepto‘ de propiedad forjado por la jurispru-
. )i;}t romana, Se desdobla el derecho entre el nudo
Eml ]L m;o y el usufructuario, se multiplican y superpo-
fomnt‘);s I(elechos reales y vuelven a desarrollarse viejas
2 lwl.d(,omuna.les de propiedad. Se habla de distintas
ases Tadls . - - : ]
d-:d fengalpi)ol;md‘:.d. p10]pledad alodial o libre; propie-
t restimonial, a titulo ici
al, e beneficio; propie-
dad censual o . S
acensuada; propiedad servi
T . : piedad servil, correspon-
siervo; propiedad c jerci
los vecinos de 111’?1 \%Ih slolgomlumf{’ el
: g a sobre los lugares s (i
Tras, montes, aguas). il e
ID‘H%O (éue gran parte de la tiepr
el titular del domini i
wm o ius, refie el
se considera como algo esen,chl arz tGmClcl i S \\O
3 A o 3 .
y el disfrute, y que, en cambio, al e D
: : ; - al enumerarse los dere
o ] 2 0s dere?
08 del duefio se insiste ep la tenencia y posesig ;
caracter perpetuo de la cosa aung Wyl ity
ki oo _ — e no siempre se dé
por ejemplo, en la enfiteusis—, en |a potestad lde i ((1;-
) 1 i : 7
carla y en la de disponer libremente Lok

@ 10 es explotada por x<Q o
\f)

CO.\IU.\'IDAD FAMILIAR Y SENORIO

63. Durante la Reconquista espaiiola, |
mas de repoblacién empleadas —por :
destos recursos o por magnates—
varias en orden al ré
En Castilla la Vieja, 1

as diversas for-
personas de mo-
producen consecuencias
gimen de la propiedad territorial.
a repoblacién por gente de condi-
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cion liumilde, da lugar al predominio de la peguena pro-
picdad rastica. En Castilla la Nueva y Ledn, en coinci-
dencia con la tradicion romana y visigoda, la participa-
¢ion decisiva de la nobleza trae como consecuencia la
formacion del latifundio (“sefiorio”, unidad econdémica
que permite el sostenimiento de todos sus pobladores) y
el desarrollo del régimen senorial, con el empleo de co-
lonos o solariegos. Pero salvo excepciones, como Gali-
cia, Asturias v Ledn, en los siglos x v x lo que predo-
mina en Espafa es la pequeiia propiedad.

S6lo a partir del siglo x1, por un proceso de concentra-
¢ion de la tierra en pocas manos, va a prevalecer el gran
dominio y a generalizarse el régimen sefiorial. Factores
principales de esta transformacion son: las donaciones he-
chas por los reyes a magnates, iglesias y monasterios, con
cardicter gracioso o remuneratorio y condicionadas mu-
chas veces a la poblacién y fortificacion del lugar; la
priactica de nombrar heredera al alma, heneficiando a
las iglesias con tierras a cambio del servicio de misas y
otros servicios religiosos, v la accién de los grandes pro-
pictarios que, mediante la violencia, los préstamos usu-
rarios o los pesados gravimenecs, consiguen apoderarse
de las otras heredades. El Concilio de Coyanza, de 1055,
declara imprescriptibles a los bienes de la Iglesia y consi-
dera a sus rentas incorporadas al patrimonio y amparadas
por los mismos privilegios.

64. Formado el sefiorio, su explotacion se encara de
dos modos diferentes pero complementarios. A la tierra
del sefior, que es la de mejor calidad, la cultiva directa-
mente con sus siervos. El resto lo hace trabajar por ca-
tegorfas de labradores que van desde los siervos hasta
arrendatarios libres o enfiteutas, todos los cuales quedan
obligados a hacerle una serie de prestaciones econdmi-
cas, y a veces personales: desde el pago de la renta o
canon hasta el laboreo, en ciertas épocas, de la tierra del
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de disponer sin restricciones. El Fuero Viejo demCasti-
lla le prohibe enajenar la casa, la huerta y la vifia, Su
muerte no determina en todos los casos la disolucién de
la comunidad familiar; el patrimonio puede permanecer
indiviso, constituyéndose una comunidad de herederos .
Por el principio de troncalidad, los fisce11d1entes heredan
al que muere sin hijos, con exclusion de los collaterales;
hav “reversién de raiz a raiz”. Por tratarse de bienes co-
munes, la herencia se adquiere ipso facto, sin necesidad
de tomar posesion,

sefior. Pero la tendencia que registra la edad media, a

| favor de las exenciones que van concediendo los reyes
a sus vasallos en los fueros, es hacia la supresion de las
prestaciones de tipo personal, entre las que hay algunas,
verdaderamente humillantes.

La pequenia propiedad estd generalmente en manos
de la comunidad familiar, institucion medieval con re-
sabios arcaicos y germdnicos (el antecedente germanico
es la sippe, introducida en Espana por los visigodos).
La casa y la mesa son considerados bienes comunes, to-
dos los parientes disfrutan en igual medida de la pro-
piedad y el trabajo también es comn.

Expone Luis G. de Valdeavellano que padres, hijos sol- ; : il
teros y casados, nietos, tios solteros, otras personas liga- @v 65. Tomismo. Segin Santo Tomas de Aquino (sig (i
das por el parentesco y aun algunos extrafios, se encuen- O xir), dentro de la ordenacién total del universo, en e

DOCTRINAS ESCOLASTICAS

tran asociados en la comunidad doméstica, no sélo para B O\(b cual, segin el orden de la natur:}leza, las cosas'm'&i |m
la explotacién econémica comin de un patrimonio que (9\ ~\QO perfectas ceden en uso de las mis perfectas, Dios (hestl-
es familiar, y no individual, sino también para la pro- ®\ , ((\ 16 la tierra, con todo lo que contiene, a todos los om-
teccién y ayuda mutua en el aspecto penal y en la de- O be’ bres, para que mediante su uso satisfaciesen sus necesi-
fensa procesal de sus comunes intereses. A falta de otros ()(b 0(0 dades. La apropiacion de las cosas por los homl_nwsli y su
parientes, la minima expresion de la comunidad son los . O\Q 0(0 utilizacion para su provecho, responde a los c!esxgl.uosf-dc
conyuges, pero los patrimonios de las respectivas fumilias.sQ\ \)"9 la divina Providencia. En 1'ealidz.td, lo que Dios .tm?s 10
siempre se mantienen separados, como consecuencia d&) e a los hombres no es la propwdad sobre ]fl su;:.t]‘}nfu.t
triunfo en el bajo Imperio del matrimonio “sine manu”, misma de las cosas, sino tan s6lo sobre su uso, ob lgil.n-
‘que no incorpora la mujer a la familia del marido. doles naturalmente a que respeten las normas que ha ¢ ic-

La propiedad territorial es el bien familiar por exce- tado para el uso y a que le rindan cuenta de su admi-
lencia, lo que se hereda, la “heredad”, palabra con la nistracion. . .
que llegan a designarse todos los bienes inmuebles. Ta Todas las cosas para todos los hombees, e 1 n?mtd
participacion de los herederos en el patrimonio familiar del derecho natural, que tiene que ser salvaguardada Lll
se manifiesta en el derecho de expectativa hereditaria todas las realizaciones concretas oL B df‘lpr‘;[‘m-
que tienen sobre los bienes domésticos, en la laudatio dad. No puede haber disposicion humana que la dero-

parentum, o derecho de consentimiento familiar para po-
«der vender o donar dichos bienes, y més tarde en el re-
tracto gentilicio (§ 34).
Al padre o sefior doméstico sélo pertenece en exclu- ‘
sividad una cuota libre de ese patrimonio, de la cual pue-

19 L. G. pE VALDEAVELLANO, Estudios medievales de dere-
cho privado, cit., cap. “La comunidad patrimonial de la familia
£) "
i ro
en el derecho espaiiol medieval”.
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‘ gue, privando a alguien de las cosas que imprescindible- : Ambrosio: “De los hambrientos es el pan que ti tienes;
' mente necesita para vivir. De aqui que “en la necesidad de los desnudos las ropas que ti almacenas, y es e
\l todas las cosas se hagan comunes” y pueda licitamente el dencién y liberacion de los desgraciados el dm.er(;) (?ue
. que la ‘Padece, apoderarse de lo que necesite sin que- t escondes en la tierra”. De otro modo la propiedad es
dar obligado a restituir, porque lo que ha cogido, por su inmoral *. .
| misma “necesidad extrema se ha hecho suyo”. Por aplicacién de estos principios cristianos, el Fuero
:‘j ‘ Bajando del plano metafisico a la realidad histérica, Vicjo de Castilla autoriza a labrar la tierra ycén}m,daun
Santo Tomés comprueba que ese derecho natural de to- sin permiso del duefio, y a llevarse 'el e e]:md 01a
dos a t'odas las cosas ha revestido la forma de propie- GSiB Wi {ereeta o ‘caumria pRrbe, #670 . cahdﬂftl b
dad privada. Para valorarla, distingue la propiedad del tierra. El axioma que se observa en éste y en Ofros ca-
; uso. En cuanto a la primera, el hecho de que los hom- sos, es que “quien siembra, siega”. También se oy e;;
| bres han admitido la propiedad privada en todo tiem- aforismo latino “potest quis facere in ﬂheno fundq o
‘ po, le hace decir que aunque no sea formalmente de ei prodest et domino fundi non nocet” ( puede algu:ie.n hai
! derecho natural, que aunque no haya sido establecida por Q;?~ cer en fundo ajeno lo que le aproveche yROPerpIcicy S
]i]l :11:1tur?(]le2‘;i], 1€1> ha hsidobpor la razén humana para utilidad (b\) du]iﬁo del gmd;)"f}- | seforfo o propiedad como el “po-
a v i s . N S as Partida inen al sen
e o g e gl e e X der que ¢l hombre tiene en su cosa de hacer de clla y en
‘ d ; ) prop P RS A . in Dios y segtin fuero (derecho)
f a no es de derecho natural, pero es de derecho de gen- @\ Q ella lo que quisiere, segtin Dios y i
, tes. Debe existir la propiedad privada, porque siempre y ) 6® (11, xvmr, 1), un poder, pues, limitado.
' en todas partes la ha habido, y eso prueba su conexién > 2
| ! ’ 07 L0 spaiioles del
i con la misma naturaleza, 6\@ O(b 66. Segunda Escoldstica. Los te6logos espano .
{ . @ Py > ) i, sin a =
i Pero tan esencial es para el “Doctor Angélico” que \0\\ 0"0 siglo xv1 y principios del xvI, segn Paolo Ggosm, s rl anto
i la propiedad esté individualizada, como que el uso se@\ tarse de los lincamientos generales trz(;zzzl o npun fribes
I comin, relacién perfectamente logica si se tiene en cuen- ) Tomds, abordan el tema de kf propie f?n c(::.l el pensa-
: ta de_ su i_dea de la propiedad. Para él el \inico verdadero rés mas particular y con criterio mj; :e construye a par-
L propietario es Dios. El hombre “propietario” ante los miento moderno, Ahora que €l F:innun del “mio”, volverlos
: demas Ifombres, es tan sélo “administrador” ante Dios. tir del hombre, fii{lf los con dizzutible% - Ra Bbesst:
La propiedad en el hombre es la potestad tinicamente de flgurosos y geomemcnmengltemlga Escolastica no es inmu-
cuidar y administrar la cosa poseida, es decir, mas que dad antropolégica. La Se do por las corrientes volunta-
un derecho, el deber de tenerla a su cargo, velar por la ne al individualismo desa(tﬁa pl?na prueba de ello es su
}! misma, hacerla producir, recoger sus frutos y distribuir- ristas de la baja .eda%_n;e r);a justicia conmutativa, la
| los. La propiedad no se justifica, pues, en si misma, sino preocupacién primordia’ PO dividual.
I justicia de la relacién interin

por el buen uso que el propietario hace de las cosas. Sa-
tisfechas las propias necesidades, afirma que los bienes
| superfluos son debidos al sostenimiento de los pobres
| (potestas dispensandi), de acuerdo con la frase de San

ruLL, El orden social segtin la

’ ) :cos Roca
20 Jost: M. GALLEGOS México, 1947, . 181-9.

; S ok ino
dactrina de Santo Tomds de Aquino,
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El libre arbitrio, concepto clave del voluntarismo, es
considerado ahora el presupuesto de toda propiedad, la
propiedad misma. La interrelacién entre libertad y pro-
piedad, caracteristica de todas las escuelas individualis-
tas modernas, aparece con claridad en estos teblogos. La
exterioridad de la propiedad en la escolastica tomista se
vuelve interioridad al ser concebida como una cualidad
intrinseca del hombre, como la prolongacién del domi-
nio que tiene de si mismo. El hombre es por naturaleza
propietario. La propiedad es la manifestacion de la su-
perioridad del hombre sobre las cosas,

La Segunda Escolastica, segin Grossi, exaspera la no-
cién tomista de la instrumentalidad de las cosas. La pro-
piedad se encierra en el bien privado, mirando a la utili-
dad del titular. Del terreno del bien comin, la instituciéon
se desplaza hacia un cierto utilitarismo. Lo que se mira
de la propiedad es la libertad, independencia y superio-
ridad que da al sujeto, lo que le permite realizar su pro-
pia individualidad, aun haciendo lo que sélo a él aprove-

cha. Prepara, asi, el surgimiento del individualismo li-
beral en el siglo xvir 2,

BAJA EDAD MEDIA Y EPOCA MODERNA,

AI\IOP‘TIZACI(’)N DE LA TIERRA,

67. La baja edad media asiste a un doble movimiento
de la propiedad territorial: de desconcentracién, por el
acceso de las clases urbanas enriquecidas a la gran pro-
piedad, que se convierte en bien de renta, y de concen-
tracién, a consecuencia de la formacién de los mayoraz-

2 La proprietd nel sistema pricatistico della Seconda Scola-
stica, en La Seconda Scolastica nella formazione del diritto priva-
to moderno, Milano, 1973.
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s <iAstica, gracias,
os y del aumento de la propiedad ed%;dh.ufci:fe; -4
sobre todo, a las donaciones y legados de] 0.5 'trdis‘mo £,
En opinion de Carmelo Vinas y ;\f.Ie}/, et(fdj){: ias s
rritorial que se forma, unido al mmemezll D T g
publicas, los abusos sociales de los polel 1'6}: o5, TS
cién de los costos de produccion y de, U,qu des[mjorable
otros factores, crean una l'eahdﬂ(} e,co_nol'nlt ‘rio que espe-
al modesto labrador y al pequeno ploplefl en obligados
cialmente desde mediados del siglo ’“1’“ = qu latibumdis-
a abandonar las tierras, a malvend.er as td d(; los desocu-
tas y a engrosar en las urbes el contingente
pados serviciarios y vagabundos. tuacién de la tie-
La vinculacién de bienes y I pﬁrg?o ‘genera el feno-
ITa en pocas Mmanos, fuera d'el comer_" y S inculacion,
meno de la amortizacion civil y ef:]eslzlsl (‘k.,miniﬂ perpe-
se llama al conjunto de bienes: s_uy‘:tosdg enaienaciéu. La
tuo de una familia, con Pl"o}“b]cmln NaOTaze0s derecho
forma tipica de vinculacion 'es. ‘i rrenJIOS gienes deja-
que tiene el primogénito a8 S de que se conserven
civamy o Frmcle con la condicion de qu® e
dos por el fundador, O Amortizacion, € la tras
perpetuamente en su fﬂmll}“ © i familia 0 estableci-
lacion del dominio de los bienes s} 5 rohibici6n de enaje-
miento (iglesia, convento)_ con ;‘ .Ptitulm'es de bienes en
narlos. Manos muertas, se dice de los ue no pueden juridi-
quienes se perpetia el dominio, pord
camente enajenarlos.

o . cmo tiempo que
68. Desamortizacion eclesiasticd: A?]E;eo b !
¢l patrimonio eclesiastico llega @ 'ﬁle;glzos, entre éstos €l
favorecido por un conjunto de ]91'11 S imeras leyes de
de exencién tributaria, s€ glclf?“it;‘ 1o donaciones y le-
> . ieto de 1m
amortizacién, con el obje

Lot le la tierra
El régimen ¢
Luz URQUIIO;

S i MMudici(m Buenos Aires, 1978, cap. o
Hl

. . L2 p
en el derecho indiano, 2% €
MAyorazgos .
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gados a favor de las iglesias y fundaciones piadosas. Des-
de el siglo xmr al xix se sucederin las medidas desamor-
tizadoras, de distinta indole e inspiradas por distintos
moviles, pero con una constante raiz econémica.
Numerosas veces las Cortes castellanas se quejan de que
la mayor y mejor partes de las tierras han pasado al domi-
nio de la Iglesia y que al quedar exentas de impuestos
hacen recaer sobre los demés propietarios el peso de toda
la carga fiscal. Respondiendo a estos reclamos, Juan 11 es-
tablece en 1452 el derecho de amortizacién, consistente

en la quinta parte del valor de las heredades enajenadas
a las personas exentas.

Continuando esta politica, Carlos I y Felipe 1I, con
autorizacion pontificia, y Felipe V, Carlos 111 y Carlos IV,
sin autorizacién, confiscan bienes de la Iglesia para satis-
facer necesidades del erario, Los Austria desamortizan
primero propiedades de las 6rdenes militares y, luego,
villas y lugares de iglesias y monasterios. El primer Bor-
bon, triunfante en la guerra de sucesién, confisca bienes
de las corporaciones religiosas que se opusieron a su
causa.

En la época de la Tlustracion —segunda mitad del si-
glo xvir y comienzos del xx— la politica desamortizadora
cobra impulso a favor de iniciativas tales como la de Pe-
dro Rodriguez Campomanes, en el Tratado de la regalia
de amortizacién, en el sentido de que se ponga limite a
la adquisicién de bienes por las manos muertas, prohibién-
dolas para el futuro.

En la ejecucién de esta politica, José Manuel Castells
distingue dos etapas, diferenciadas por aspectos de tipo
prictico mis que ideolégico. Durante la primera, que
llega hasta el ultimo lustro del siglo xvim, el programa
no tiene otro incentivo que el de aumentar la produccién
agraria mediante una distribucion més racional de la tie-
rra y un mayor interés del cultivador, es decir que se in-
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serta dentro de un vasto plan de reforma agraria. Es lo
que proponen Campomanes y Jovellanos.

Pero cuando la Espaiia de Carlos IV, castigada por la
guerra que sostiene con la Francia revolucionaria, se .sitﬁu
al horde de la bancarrota, siente la necesidad acuciante
de recursos para atender el pesado servicio de la df,uda
ptblica, instrumentada a través de los “vales reales . La
presa, son los bienes eclesidsticos. Por sendas reales cédu-
las de 1795, la Corona se apropia de las rentas de los be-
neficios eclesidsticos vacantes y crea un impuesto del
15 9 sobre todos los bienes raices ypderechos reales que
adquiriesen las manos muertas. En 1:98_adnpta dos nue-
vas medidas: ordena vender todas las fincas de capella-
nias v obras pias para invertir su producido en la Ir{eal
Caja ‘de Amortizacién (§ 82) e incorpora, mml')len. a ésta,
Tas Jlamadas “temporalidades” (bienes) de }05 jesuitas.

Con estas disposiciones, la desamorl'iz'ac:lon :qumcrc las
caracteristicas que conserva cn lios periodos hber‘ules flel
siglo xix: confiscacién de propiedades pL‘l"t(‘Tl(-?'ClCHtt’bl .
manos muertas, venta de las mismas y aplicacion de los
fondos obtenidos a la amortizucién'd(-a los vales reales.

En 1807, previa conccsfén_ pontificia, Cz:t‘l:lf)s v o:c}e-
na la enajenacién de la septima parte (ell prlm-l'm (t,c n(;
sidastico”) de los predios pertenecientes a la %es(lia,.‘ an
bién con destino a los vales, mas Fut"nando VII eja sin
cfecto la medida un afo después. JOSC I Bonaparte '"‘t_e“"‘
ta procedimientos mucho mz'lls radicales: 61111'809 8“12111;;:_
las 6rdenes religiosas y con’ﬁ?ca todc’)? sus 11()3?&‘; ]:1 8
gencia y las Cortes de Cadiz atenfan en ps

. er 93
cision —.

CastrenLs, Las asociaciones religiosas en la

B Jost MANUEL ([7()‘7-196'5)- Un estudio fun'di'ctl-ﬂd”""

Espaiia contempordned, 1
nistrativo, Madrid, 1973, p- 44-81.
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69. Desamortizacion civil, Simultineamente, la Mo-
narquia pone limites a los mayorazgos, en particular des-
de la época de Carlos 111, como lo ensefia Mariluz Ur-
quijo, y desde siglos anteriores, para consolidar su au-
toridad, combate el sefiorio. Hay autores que hacen re-
montar las primeras medidas al reinado de Alfonso I,
en el siglo x1v, pero segin méas recientes estudios de Al-
fonso Marfa Guilarte, sélo a partir de los Reyes Catoli-
cos puede hablarse —todavia no de una reducciéon— de
un freno al proceso de crecimiento de los sefiorios de
nueva planta, sin perjuicio de la continuidad de los pre-
existentes .

Pero esta politica no es constante. Los tltimos Aus-
tria, a causa de las penurias del erario, para allegar re-
cursos enajenan a particulares no nucleos de poi)lacit')ll
como antafio, sino “términos en despoblado”, con la fa-
cultad de ejercer jurisdiccion —tipica del sefiorio— €n
el supuesto de que llegasen a poblarse.

Los intentos por aligerar a la tierra de sus ligaduras
no son constantes ni integrales. Subsisten las viejas li-
mitaciones establecidas en el interés de la familia, de la
ganaderia, la agricultura y ciertas industrias, y también
por utilidad publica, como escribe Francisco de Carde-
nas. Asi, los privilegios de la Mesta, la hermandad de ga-
naderos trashumantes; las leyes restrictivas en materia
de cultivo y aprovechamiento de las tierras; las que au-
torizan la expropiacién por utilidad puablica; las que
tasan el precio de los productos agricolas y restringen
el comercio de granos; las que tasan los censos.

De todos modos, aunque no siempre se avanza en la
misma direccién, pueden percibirse en el siglo xvix
los sintomas de la extincion de la propiedad medieval y

2 Aproxso Mania Guieante, El régimen seiorial en la Es-

paia de los siglos XVI-XVH, Madrid, 1962,
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el advenimiento de la propiedad en sentido individua-
lista.

L.A PROPIEDAD DE LA TIERRA EN Inpras &

DOCTRINA RACIONALISTA -
W

70. Los filésofos modernos, apartindose de la doctri-
na medieval (§ 65), y desarrollando ideas pergedadas
por la Segunda Escolastica (§ 66), definen a la propie-
dad —como lo hace John Locke— como “un derecho na-
tural absoluto e ilimitado”. Por el contrario, Rousseau
niega que sea de derecho natural, para considerarla una
pura creacién de la sociedad, del Estado. De alli que
reconozca a la persona el derecho de disponer por acto
entre vivos de sus bienes, pero que se lo niegue a su
muerte, siendo el Estado el que ha de determinar como
debe ser la transmisién de la herencia, sin tener en cuen-
ta las intenciones del difunto.

La Revolucién Francesa se propone la liberacion del
hombre y también de la propiedad, para obtener lo
cual, afirma su cardcter absoluto —semejante a un poder
soberano, y hasta despético (Demolombe)— y exclusivo
—contra toda forma de propiedad compartida, sea en
sentido horizontal (comiin) o vertical (desmembracion
del dominio). Para ello, combate las instituciones del
antiguo régimen: comunidad de bienes, vinculaciones,
cldusulas de inenajenabilidad, tanteo, retracto.

Portalis, principal artifice del Coédigo Napoleon, de-
clara que “el derecho de propiedad, en si, es una institu-
cién de la naturaleza”. Desconfia de los sistemas basa-
dos en la propiedad comin de la tierra porque a su jui-

35 Ver los temas referenles a la propiedad de la tierra en
Indias en: J. M. ManLvz UnQuijo, El régimen de la tierra en el
derecho indiano, cit.



Levaggi, Abelardo

Historia del Derecho de las obligaciones contratos y cosas. Buenos Aires. Ed. Perrot, 1982.

Lecciones de Historia Juridica IX

Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

112 ABELARDO LEVAGGI

cio no respetan los derechos de la persona. Sin embar-
go, cree que “el derecho de propiedad acaba con la
vida del propietario”, a semejanza de Rousseau. Para él,
el derecho de testar no es de derecho natural, siendo la
ley soberana para reglar la sucesién abintestato.

El Cédigo Civil francés destaca el cardcter individua-
lista de la propiedad, al definirla como “el derecho de
disfrutar y disponer de las cosas de la manera mds ab-
soluta, en todo lo que no esté prohibido por las leyes y
los reglamentos” (art. 544). Considera a la indivisién
como un estado transitorio y ni siquiera exige el regis-

Cosas 113

En 1823, ante la pretension de ciertos particulares,
de que se les den concesiones individuales en las islas
del Paran4, Bernardino Rivadavia resuelve en sentido
negativo, por tratarse de tierras de aprovechamiento co-
min?. Lo que se aprovecha es la madera de los bos-
ques. Los montes quedan también excluidos de las adju-
dicaciones en enfiteusis (§ 92).

Un decreto del gobernador correntino Pedro Ferré, de
1831, declara la inenajenabilidad de todos los bosques de
la provincia correspondientes al Fisco, para asegurar su
aprovechamiento comin, y que los titulos de propiedad
que se expidan sobre los terrenos deben llevar esa condi-

tro de los actos traslativos de la propiedad inmobilia- oy
ria % cion.
e En Salta, por decreto del gobernador Manuel Anto-
| QQ) nio Saravia, de 1844, se prohibe a los duefios de chacras
DERECHO NACIONAL [ | > v estancias que impidan a lqs' interesados que les hay_:m
! O\ o dado previo aviso, la “exaccién de maderas, rama, lenia,
™ O piedra laja, ni pescado, de los montes, canteras o rios y

71. Nuestro derecho patri it ticipan p
} 0 y codificado particip i
RIucIpa ®\ manantiales que comprendan los linderos de sus terre-

d.c' la concepcién liberal de la propiedad. La Constitu-
cion de 1819 la califica de “derecho sagrado e inviolable”
vy la de 1833, de “inviolable”. Ensefia Pedro Somellera
en la Universidad de Buenos Aires que “el pretexto de

bien general, o comiin, con el dorado de indemnizaci6n, ¢

no debe bastar a dejar frustradas las esperanzas, que la
ley ha hecho nacer en el propietario”, ,

También alecciona que “el tuyo, y mio” —o sea la pro-
piedad individual— quita “la_confusién de las cosas, y
separando los bienes, pone a los hombres en paz, y con-
tribuye a la perfeccién fisica, y moral de sus facultades”.
Pero no obstante la aceptaciéon que tienen estas ideas
por la fuerza de la tradicién subsisten por varias déca-
das algunas formas de propiedad comin.

2% BantoeELeMy Tenrat, Du régime de la propriété dans le
Code Civil, en Le Code Civil. 1804-1904. Livre du centenaire pu-
bli¢ par la Société d’Etudes Législatives, t. I, Paris, 1904,

nos”. Una ley de la misma provincia de 1856 declara a
su vez “libre la extraccion de la nieve para todo el mun-
do, de cualquiera parte que se encuentre” .,

Ademés de estas expresiones aisladas, subsiste la pro-
piedad comtn indigena, a pesar de que desde fines del
siglo xvin también en esta materia la tendencia manifies-
ta es hacia la instauracién de la propiedad individual.

72. Céddigo Civil. Vélez Sarsfield comparte la doctri-
na liberal. Para el Cddigo Civil, el derecho de propie-
dad es un derecho absoluto, perpetuo y exclusivo

27 Oficio de Rivadavia al Jefe de Policia del 14 de agosto
de 1823. Archivo General de la Nacién, Libro 7 de Policia, docu-
mento 201. X 32-10-3.

2% Armio Connejo, El derecho pricado en la legislacion pa-
tria de Salta, Buenos Aires, 1947.
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(ar!iculos 2506, 2308, 2510, 2513-2515). El dominio cs
definido como “el derecho real en virtud del cual una
cosa se encuentra sometida a la voluntad v a la accion
de una persona” (articulo 2506). ’
En opinién de Enrique Martinez Paz, Vélez organiza
a la propiedad con un cardcter ain mis absoluto que el
derecho romano, pensando como Alberdi que si no se la
declara inviolable por todos sus lados, no pasa de ser
un fantasma seductor. Sostiene, ademds, con los econo-
nnsl.'as de su época, que nace siempre del trabajo y que
la circulacién libre es el tmico medio eficaz de acrecentar
;a for_hma priv:}da y publica. Por consiguiente, suprime
12: l‘npotecas tacitas (§ 88),' prohibe los mayorazgos v
censos, y limita la duracién del usufructo, el arren-
damiento, la hipoteca y el estado de indivisi('n;, por per-

Carfruro IX

OTROS DERECHOS REALES

SERVIDUMBRES

73. Las servidumbres en Roma empiezan a desarro-
llarse en la época clasica. Desde que la propiedad qui-
ritaria era ilimitada, el derecho de entonces ignoraba a
la institucién (§ 60).

judiciales a la vida econémica, O\(b Con el nombre de servidumbres se designan en el
Por otro lado, sin abandonar la postura individualista, Cg\ \00 derecho justinianeo los derechos sobre la cosa ajena mas
no deja de posibilitar el control social de la propiedad @\ & antiguos, de todas maneras. Consisten siempre ¢n pade-
al afirmar en la nota al articulo 2507 que “la \icién tie- & bq’ cer 0 no hacer y nunca en hacer. Las hay de dos clases:
ne el derecho de reglamentar las condicione.:; y las cargas O(b Q}O{b prediales, que aportan una utilidad directa al fundo do-
Sl‘f’gcilsdde la propiedad privada” y que “a este derec]lt%\\O\'@ (oo minante (rasticas: ser]vidmsbres de pasg y 1de toma de

o SLE & 9 oyt = _ H F i g i . Sy
s U" (}fmor;i;liL: lggrfgsun \(flm d-a’delo derecho de la pm%?‘\Q N 1qu,1 y urbands: de : uz, ‘L *‘-PO):O I}]’ (;i “:;g“gs_ por
: A ponde sélo el deber de los propie- ejemplo), y personales, que aprovechan a una persona
(:u';_o.-; dle_sct)mt':tcr sus cll_r‘:rechos a las restricciones nece- €on irlld;pendenciabde “:; fundlo (derecho_s df’ usu_{;r:(():tc)),
sarias al interés general”, uso, habitacién, obras de esclavos y animales ajenos).
Reaccionando contra el individualismo del Cadigo, tras Al presumirse libre la propiedad en el derecho roma-
los pasos de la jurisprudencia y de la legislacién regla- no, la constitucién de las servidumbres debe ser siempre
mentaria, la ley de reforma N9 17.711 caracteriza a la expresa, va sea por disposicién testamentaria, convenio
propiedad como “el derecho de poseer la cosa, disponer o prescripeién. Esto mismo disponen las Partidas, que
o servirse de clla, usarla y gozarla conforme a un ejerci- dedican veintisiete leyes a la materia de las servidumbres.
cio regular” (articulo 2513) y seiala que “el ejercicio Los comentaristas y los juristas castellanos admiten,
de estas Facult,ades no lpuede ser restringido. ¢n tanto no en cambio, la constitucién ticita, y lo mismo hace lai
fuere abusivo™ (articulo 2514). codificacién moderna en el caso del llamado “destino de
padre de familia”, sobre el cual legisla el articulo 2994

del Cédigo Civil:
i
.
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y la de saca del agua y abrevadero. A las vias navega-
bles; las consideran de propiedad comu.nal. La codifica-
cion le da caracter obligatorio a 12_1 ser\qd.uml.JFe de acue-
ducto, pero compensada con una mdemn.lza.cmn pecunia-
ria a favor del propietario del terreno sirviente (articu-
los 3082-3092, Cédigo Civil). _‘ '
A través de las Partidas, llegan también al Cod1.g0
Civil las servidumbres de recibir las aguas (]C.‘IO? 1‘)1’{3(?1(1)5
ajenos (de los techos y de los terrenos supCfu_me:,)‘]}])a
de sacar agua de fuentes o pozos (¥e olros Ipmm,;]cs.
En cambio, las limitaciones al dominio de los inmue )'eis
urbanos (uso de medianeras, paso de luz), tradl(i:ona -
mente consideradas como servidumbres, son tratac as' en
el Codigo dentro del titulo “de las restricciones y limi-

\)Q)?\ tes del dominio™.

cuando el propictario de dos heredades haya ¢l mismo
sujetado la una respecto a la otra con servidumbres
‘ continuas y aparentes, y haga después una desmembra-
cién de ellas, sin cambiar el estado de los lugares, y sin
que el contrato tenga convencién alguna respecto a la

servidumbre, se juzgard a ésta constituida como si fuese
por titulo.

Desde la época visigoda, tanto las tierras comunales
como las de propiedad particular estin sujetas a la ser-
vidumbre de entrar y pastar en tierra ajena. Fl Fuero
Juzgo permite a los caminantes descargar y descansar.
hacer pucer a sus jumentos y ovejas en las tierras
tas de pasto, con la condicién de ne detenerse ¢
lugar méis de dos dias, sin licencia del
arrancar de raiz los drboles. [,

‘\f
abier-
n ningtin |
dueiio, v de no
as Partidas, en vez de

reconocer el derecho a todo viandante, lo limitan a4 quie- \(b
nes obtienen carta del rey. O\O . oo Censos

Indcpendie.ntcmente de los ganados, las tierras Sopor- Q\ ‘6\\ - , lases. El censo (de censere = va-
t;.:{] una servidumbre voluntaria de Paso, cuya prescrip- O 66 iz le%gpm y,’l Ldlsac.}m que ;ma persona adquiere,
cion en el derecho comarcal castellano es de afig | dia. (,(0 0(0 bgae 5 Fasal) b erL e & tierras o en dinero, de
Dice Lalinde Abadia que desde la alta edad media casi x<Q (23 a cambio de una prestacion en s
todas las heredades Son - transmitidag O

“con salidas v en-.so‘\\o
e de paso sobre ];Q)\
asegura el derecho
pictario de una fin-
ajenas, Satisfaciendo

ndo todo otro perjuicio, ¢l

€ esta misma servidumbye (articu-

tradas”, lo que implica Ia servidumby
heredades vecinas, La codificacion
de salida a camino publico, del pro
cit 0 heredad enclavada entre olras
cl valor del terreno y resarcie
Cadigo Civil instituy
lo 3068)
En el derecho castellano altomedieval,
linde, se limita ol uso de las
construccion de molinos y noria
constituye la tmica fuerza motriz importante hasta el
desarrollo del molino de viento en el siglo xv. T,as Par- |
tidas contemplan, con cardcter voluntario, las se
bres de acueducto o paso del agua para e

expresa La-
aguas con motivo de Iy
S, a causa de que el agua

rvidum-
| propio uso, I

pereibir en forma que casi siempre ha sido mma.l, una
renta o canon determinado, en dinero o en especic, 1la-
mado también censo. Este derecho admite varias mo-
alidades. .
. 1}])((]:.‘;(](' la alta edad media, en Espzl’ﬁa, t()dm.; lo.s habi-
tantes del sefiorio, siervos y ]ib%'es, estan somf\Fldf)s la ‘ulnzi
serie de gl'avémenes 0 prestam?n(fs. Enltre e':stocsl. 1051 21
bradores de los predios de sefiorio (co on(l)‘t:)1 :ta)ei1 .
sefior el pago de un censo por el .dl.sFrutel((, & t1:3‘: (i,'c'e
en reconocimiento del. ajeno dommlo.. Esta ..r];anta, b
Valdeavellano, se confunde con cl ant;g_uT)l tnn 11102 e
torial romano y recibe nox'nbres dn_zersos :xltgli g
res y las épocas: censo, tributo, quo, et‘ct era, t{-; o
se paga por lo general en especie y su cuantia varia,
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pudiendo ser de una cuarta parte de los frutos, del déci-
mo o tener otra medida. Por su parte, los encomendados
o patrocinados, pequefios propietarios territoriales nece-
sitados de proteccién, al acogerse al amparo de un sefior
o le ceden la propia heredad o le pagan un censo ( cn:
comendacion territorial, llamada “behetria” en la baja
edad media). -

Desde la ba]a_edad media se practica, ademds, la renta
perpetua, especialmente por los monasterios, consisten-
te en la entrega de un bien raiz a una pers’ona con la
obligacién de pagarle a cambio un censo, gonera]menl:a
anunal. Esta renta perpetua da lugar al censo reserva-
tivo, por el cual el beneficiario (censualista ) tmnsfic;'c
al deudor (censatario) el dominio directo y util de un
inmueble, “reservindose” el cobro de la pension,

Bajo esta forma, conocida por el derecho canonico
para la concesién de beneficios (canongias, raciones)
lu Corona espaiiola vende las tierras en Indias. La l'("li
cédula de Felipe IV del 27 de mayo de 1631 (R(‘CO]_]H"(-
cién IV, x11, 15) manda en tal sentido que todas las ti:‘-
I'Tas que estuvieren por componer, “que se vendan a vela

’ o ep s 3 o
¥ pregon, y rematen en el mayor ponedor, dé4ndoseles g ‘Q\\

razon d'c censo al quitar” (§ 75), en este caso reservativo
Su razén de ser es para asegurarle a la Corona l;n in-.
greso anual y al comprador, gente por lo general de
escasos recursos, permitirle el pago diferido i)(;r via d(:
redencion del censo, y la adquisicién inm(;d'- t: “
propiedad. g

Otra especie de censo es la enfiteusis, por la cual .
trucque del dominio 1itil de una heredad s'v‘dul ; ;
pago de un canon (§ 84-86). i

75. Ll censo consignativo. Los censos “al quitar”
Hasta ahora la institucién del censo aparece vinculad;;
con la adquisicién y explotacién de la tierra, pero a partir
del siglo xv1, y sobre todo del xvir, se desarrolla con gran
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pujanza una nueva clase, en relacion con el préstamo
a interés: el censo consignativo, que se convierte en el
censo por antonomasia. Puede definirse como la obli-
gacion que contrae una persona (censatario) de pagar-
le a otra (censualista) una cierta pensién, a cambio de
una suma de dinero que le ha entregado, con garantia
de hipoteca y con cargo o no de reembolso.

Tal desarrollo, dice Carmelo Viilas y Mey, obedece
principalmente al auge que adquiere la riqueza mobilia-
ria, a la importancia del numerario, a la democratiza-
cién del dinero, como consecuencia de la irrupcién en
Espaia de los metales preciosos de América y el desa-
rrollo de las actividades mercantiles. Los nuevos capi-
tales se extienden a las més diversas zonas productoras
y la figura del censo consignativo, hasta entonces de
aplicacién escasa en materia territorial agraria, alcanza
stibita difusién, eclipsando a la enfiteusis. La agilidad
adquirida por la época en el manejo del crédito y la
necesidad de arbitrar férmulas para eludir las leyes pro-
hibitivas sobre la usura contribuyen a ello (§ 11). La
amortizacién civil y eclesidstica en aumento, también in-
fluye, al liberar nuevos capitales.

De estos censos, unos son perpetuos o irredimibles,
con pago de la pension o tributo también en forma per-
petua, sin restitucion del capital o principal, y otros,
precisamente los mds identificados con el contrato de
préstamo (§ 42), son redimibles o “al quitar”, con obli-
gacion del censatario de pagar la pensién hasta que use
del derecho de redencion de su inmueble, mediante el
reembolso del principal al censualista.

Del censo consignativo “al quitar” dice Bartolomé de
Albornoz, en la segunda mitad del siglo xvi, ser tan nue-
vo en Castilla, que antes de los Reyes Catdlicos y del
destierro que hicieron de los judios en el afo de 1492,
v al afio siguiente de los moros, no habia memoria suya,
aunque si en otros territorios, como en los de la Corona



Lecciones de Historia Juridica IX

Levaggi, Abelardo
Historia del Derecho de las obligaciones contratos y cosas. Buenos Aires. Ed. Perrot, 1982.

Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene Facultad de Derecho y Ciencias Sociales

120 ABELARDO LEVAGGI

de Aragén y en Alemania, agregando que como en tiem-

po de los moros y judios ellos eran quienes daban a
usura,

no habia quien se acordase de esta otra granjeria
porque la tuvieran por usura, mas como cesaron las:
usuras, porque echaron los que piblicamente las ejer-
citaban, y en estos Reinos (y aun dentro del Consje'o
Real) habia muchos aragoneses, que tenian noticia ée
estos censos al quitar, que en su tierra eran antiguos
diéronla a los nuestros, y por la necesidad que tem’ar;
a causa de la usura que les faltaba, 1a tomaron.

i Por su ’l:elacmn con la usura, los censos consignativos
al quitar” fueron objeto de controversia y las objecio-
nes de conciencia que se les hicieron no cesaron ]‘hasta
que recibieron la aprobacién de los Papas Urbano VI
y Calixto II1, en los siglos xix y XV, respectivamente
de manera que cuando se generaliza su uso en C"lSﬁl]E;.
ya estin moralmente aceptados, ‘
Albornoz opina que ni directa ni indirectamente puede
el censualista poner la condicién de que lo quiten dentr
de tanto tiempo o que no lo quiten en cierto tiemp -
que no lo puedan quitar por menos de determinada Ic(:m(i

tidad, sino que esto debe .
: quedar al arbitri
tario, porque itrio del censa-

si hay pacto segundo, contra e
vendendo [la doctrina supon
para justificar el pago de int
pacto de retro venta], el po
mero, y por el consiguiente |a venta, y se reduce fl

que se da en prenda del precio que por ¢l le daa peno:
el fruto que lleva de aquel pefio es usura, PR

| primero Pacto de retro
¢ en el censo gl quitar,
creses, que hay venta con
strer pacto deshace al pri-

” 76. .Las leyes reales regulan el censo consignativo
]a primera dls’po_smlén trascendental es una pragmética.
de 1534 (Novisima Recopilacién X, xv, 3) por la cual

xQ

S
»
©

&
. (b’
6\ \. QO

N1
¥ &’}Q

0@'

\{o

>
,00

Cosas 121

se prohibe fundar censos redimibles en trigo u otra es-
pecie que no sea dinero, para que la variacion de los
precios y la diversidad de las cosechas no hagan que el
rédito exceda de una tasa cierta y moderada, como ex-
plica Francisco de Cardenas, v se manda que los censos
hasta entonces impuestos se reduzcan a dinero a razon
de 14.000 maravedis el millar.

Una y otra vez las Cortes excitan a los monarcas a
reducir los intereses de los censos redimibles en dinero,
no comprendidos en la pragmdtica anterior, hasta que
en las Cortes de Madrid de 1563, Felipe II accede a
rebajar todos los censos y juros al catorce por uno y a
prohibir que se constituyan nuevos por mayor rédito
(Recopilacion Castellana V, xv, 6). Escapan a la limi-
tacién los censos perpetuos, y como se los simula para
eludir la ley, una nueva pragmatica de Felipe II en 1573,
les extiende la disposicion.

En el siglo xvi, para asegurar las conciencias grava-
das con los censos, es necesario reducir mas sus réditos.
Felipe IIT promulga en 1608 una nueva tarifa, aplicable
s6lo a los censos futuros, por la cual los redimibles no
han de pagarse a menos de veinte de capital por uno
de rédito —no mas del 5 % —, los vitalicios de una vida
a diez por uno —10 %— y los de dos vidas, a doce por
uno. En 1621, Felipe IV manda reducir todos los censos
al 5%.

Las cosas susceptibles de ser acensuadas deben ser
fructiferas e inmuebles, inclusive los derechos incorpo-
rales que natural e inseparablemente van adheridos a la
tierra, como los de pacer, pescar, percibir diezmos, y
los perpetuos, aunque no tengan relaciéon con la tierra,
como los propios y arbitrios de los pueblos.

Cesa la obligaciéon de pagar el censo, de acuerdo con
Joaquin Escriche, en los casos siguientes: 19, por perecer
enteramente la cosa acensuada o por hacerse infructife-
ra o estéril en un todo y para siempre. Si esto ocurre
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por culpa del censatario, puede el acreedor repetir el
precio y los perjuicios; 22, por la dimisién o abandono
que de la cosa haga el censatario a favor del censualista:
3% por la prescripcién de treinta afios, cuando alguno
posee la cosa como libre de tal carga por dicho término,
con buena fe y sin interrupcion; 49, por la redenci6n,
cuando el deudor restituye al acreedor el capital o prin-
cipal que éste le habfa dado.

77. Cajas de censos indigenas. Una singular aplica-
cion del censo consignativo se obtiene en Indias a través
de las cajas de censos fomentadas por las autoridades
espafiolas en los pueblos de indios desde el siglo xvi. Se
trata de colocar a interés los fondos de estos pueblos
para aplicar el producido a objetos provechosos para los
naturales, tanto desde el punto de vista econémico como
previsional.
~ Las normas dictadas por la Corona para regular el
funcionamiento de las cajas estdn reunidas en el libro VI,
titulo 1v, de la Recopilacion de 1680,

Dice la ley 5* que el

oidor, fiscal, y oficiales reales, que estén siempre ad@\

vertidos de reconocer la plata, que se hallare en la Caja
de Comunidad, v parcciéndoles, que e¢s cantidad consi-
derable. la procuren imponer, e impongan con efecto
€N NUCVOS. y SEQUIOS Censos. para que no esté ociosa
aplicando a cada comunidad el que se comprare con s ;
caidos, v réditos. N

Agrega la ley 6% que
5.], srucedlzre.‘que a algunos indios se les
:Junso,dy e €l tuvieren cantidad de corridos, se ha de
.’J‘ - - . d
rorden de que juntos con el principal, se imponga

S / ..
;goh:tlﬁvﬂn}lew, Para que la renta vaya creciendo; y si
iere cantidag considerable, perteneciente a los

redima su
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indios, cuyo fuere ¢l censo redimido, y la hubiere de
otra. o otras comunidades, y pareciere, que la dita es
buena, y segura, se podri juntar uno, y otro, e imponer
de todo el nuevo censo, con declaracion de el principal,
y réditos, haciendo prorrata de lo que a cada una per-
tenece.

Es decir, que procura la Corona que los fondos de las
cajas de las comunidades indigenas no estén ociosos, que
se inviertan bajo la forma del censo consignativo entre
los propios naturales que los necesiten, y que redimidos
unos censos, si por su escasez es necesarip reunirlos con
los de otras cajas, asi se proceda, distribuyéndose pro-
porcionalmente las utilidades. Es ni mas ni menos que
la aplicacion a la repiblica de los indios de la forma
de préstamo a interés mds extendida entre los espaioles.

78. En Chile, donde ha sido estudiada la institucion,
el sistema no tarda en mostrar graves fallas. La desidia
en las cobranzas; las gestiones judiciales, generalmente
dificiles y lentas; los errores y lagunas existentes en al-
gunas escrituras constitutivas de censos; las numerosas
cargas que soportan las propiedades gravadas, y los con-
cursos de acreedores, hacen que més de una cuarta parte
del primitivo cuantioso capital de las cajas, se considere
perdido ya a fines del siglo xvii. Guerras y terremotos
agravan la situacién. Pero el despojo final se produce al
disponerse de esos recursos para pagar los sueldos de
determinados funcionarios y, desde 1680, para pagar las
rentas de los doctrineros. Los esfuerzos de civiles y ecle-
siasticos para detener el proceso de decadencia de las
cajas se estrellan contra ese cimulo de inconvenientes .

2 Josk ANTONIO DE RAMON, La institucion de los censos
de los naturales en Chile (1570-1750), en Historia, 1, Santiago
1961,

de Chile,
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En las tltimas décadas del siglo xviu, también en el
Rio de la Plata las cajas de censos estin en franca de-
clinacién. La Real Ordenanza de Intendentes de 1782
pone a cargo de la Junta Superior de Real Hacienda cl
cuidado de los bienes de los naturales, mas por poco
tiempo, porque instalada la Audiencia de Buenos Aires
en 1785 reemplaza en dichas funciones. Opina Marcelo
Urbano Salerno que ni la Real Ordenanza de Intenden-
tes ni las normas posteriores que se dictan, logran evitar
la decadencia del sistema; por el contrario, instauran
una pesada burocracia que absorbe gran parte de las
rentas, ademds de distraer otras cantidades en provecho
personal %,

79. Derecho moderno. La ofensiva que emprenden
los autores ilustrados contra todas las cargas y menosca-
bos que afectan a la propiedad raiz, alcanzan a los cen-
sos. Entre otros, Vicente Vizcaino Pérez, en sus Discur-
sos politicos sobre los estragos que causan los censos,
publicados en 1766, abomina de la institucién, a la cual
culpa de un sinnimero de males.

Cuando no hubieran hecho otro dafio que apartar §b\

los hombres del honesto trabajo, y ocupacién decente
y hacerlos indolentes, y ociosos, merecian abolirse 3;
borrarse para siempre de nuestra memoria. .. Con ;;ro-
piedad sc adaptd la voz redimir a la liberacion, o quita
de los censos, porque el que los toma, queda cautivo
con las heredades que hipoteca... En el censo hay
aquella carcoma, que dia, y noche est4 royendo la ha-
cienda, y la industria del que la ha de pagar: pues en
el mismo instante que satisface el rédito devengado,

Cajus de censos y bienes de comunidad. Evoluciin histd-
vica en el Rio de la Plata, en 111 Congreso del Instituto Interna-
cional de Historia del Derecho Indiano. Actas y Estudios, Madhrid,
1973.
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cmpieza a deber; y aunque en 33 afos, y un tercio, co-
brando a un 3 por 100 se reintegra el duefio del capital
que dio, le queda otro adreo, e imaginario, que le con-
tinia produciendo los mismos réditos para siempre. . .
Gravadas las fincas con censos, las miran con desafec-
cién, y poco amor: si son edificios, no los reparan, ni
los duefios, ni los censualistas: el duefio, porque como
lo es, sin utilidad, por los gravimenes, no quiere em-
plear su dinero infructuosamente: el censualista, porque
teniendo asegurados sus réditos con otras hipotecas, le
da poco cuidado que se pierda una de ellas. De esta
suerte, el uno por el otro, dejan arruinar las casas, y
se van insensiblemente disminuyendo las poblaciones,
de que son monumentos vivos los muchos lugares (que
podemos llamar muertos) en que sélo se miran corra-
les, senales, y vestigios de lo que fueron. Y si son
predios rdsticos, los dejan incultos, porque no producen
utilidad alguna, pagadas las cargas a que los han su-
jetado.

De acuerdo con estas ideas y buscando al mismo tiem-
po allegar recursos para la Corona, Carlos IV faculta a
los censatarios a redimir sus censos, cualquiera sea su
clase, pagandolos con vales reales (Novisima Recopila-
cion X, xv, 21 y 22). De esto resulta que la deuda se
traslada de los bienes raices a los vales, que la propie-
dad se libera de la carga y que la Corona obtiene los
recursos que necesita. Ante la retraccion de los capita-
listas, en 1804 se permite constituir nuevos censos sin la
obligacién de imponerlos en los vales ni de tener que
aceptar su redencion con los mismos.

Para Indias, por el real decreto e instruccién del 28
de noviembre de 1804 se ordena la venta de todos los
bienes raices pertenecientes a obras pias y comunidades
religiosas, de cualquiera clase, calidad y condicion que
sean, y el depdsito de su producido, y el de todos los
censos y caudales que les pertenezcan, en la Real Caja
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de Amortizacién, bajo el interés justo y equitativo, co-
rriente en cada provincia (§ 68).

Los gobiernos liberales del siglo xix insisten en estas
medidas fiscales y econémicas, si bien, casi todas las
leyes de redencion que se dictan estan referidas a los cen-
sos capelldnicos, una de las variedades mas difundidas,
caracterizados por su perpetuidad (§ 81).

80. Cddigo Civil. Por el articulo 2614, Vélez Sarsfield
establece que los propietarios de bienes raices no pueden
imponerles “censos, ni rentas que se extiendan a mayor
término que el de cinco afios”. Sin embargo, esta dispo-
sicion no se aplica al contrato oneroso de renta vitalicia,
cuya constitucién autoriza el Cédigo, asi como su ga-
rantia con hipoteca (articulos 2070-2088). En este caso
excepcional, pueden gravarse los inmuebles “durante la
vida de uno o muchos individuos”, tal como si se tra-
tase de un censo consignativo (§ 74).

Para José Maria Moreno, uno de los primeros exége-
tas del Codigo, estos articulos crean un dilema de hie-
rro: o el propietario no puede constituir sobre los bienes
raices otros derechos reales que los enumerados por la
ley, y entonces no puede establecer sobre ellos rentase
censos, etcétera, o puede constituir estos derechos por
menos de cinco afios, y entonces su facultad alcanza a
crear y transmitir derechos reales que la ley no reconoce
y reprueba. Cualquiera de los dos extremos induce la
violacién de la disposicién legal que el otro contiene.
La interpretacién que se impone es la de que vinicamen-
te valen como constitucién de derechos personales (ar-
ticulo 2502), § 48.

CAPELLANIA

81. Concepto. Difusion. La capellania es una especie
de censo consignativo (§ 75) que se distingue por el fin

©
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religioso de su inslitucion: servir de congrua sustenta-
cion para que pueda ordenarse un presbitero —ya que
sin el requisito de contar con medios propios de vida no
puede hacerlo, pues “el clérigo no debe vivir del altar”—,
o como limosna para la celebracion de determinadas mi-
sas con la intenciéon manifestada por el fundador.

Con el lenguaje propio de la segunda mitad del si-
glo x1x, caracteriza José Francisco Lépez a la capellania
como

una hipoleca espiritual y eterna, como el alma del fun-
dador. que contintia disfrutando en la otra vida los
intereses espiritualizados en forma de misas; especie de
telégrafo mistico que transmite los valores de ésta a
los moradores de aquélla, como otras tantas cartas de
crédito expiatorio, con que ellos desean satisfacer la
cucnta de sus deudas ante Dios, y obtener su remisién.

Fuera de la finalidad religiosa, a la cual se aplican
los réditos o corridos del principal afectado, y de la posi-
ble intervenciéon de la autoridad eclesidstica en la fun-
dacion de la capellania, se trata de un censo consignati-
vo. Se llama capellania eclesiastica cuando recae erec-
¢ion o institucién candnica, como consecuencia de la
cual los bienes quedan espiritualizados, es decir, salen
del comercio y se someten a la jurisdiccién eclesiastica.
Capellania laical o memoria de misas es, por el contra-
rio, aquella en la cual no interviene la autoridad eclesias-
tica, pero que por lo mismo no puede servir de titulo de
ordenacién y solamente para la celebracién de misas.

Reciben el nombre de capellanias colativas aquellas
fundadas por la autoridad eclesidstica y erigidas a per-
petuidad, que pueden conferirse libremente a una per-
sona idénea para desempefiarse como capellin, y el de
electivo-colativas, cuando la colacion debe hacerse ne-
cesariamente a la persona presentada por quien tiene el
derecho de patronato.
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El fundador de una capellania puede adoptar cual-
quiera de estas dos modalidades: disponer de una suma
de dinero (principal) para el fin propuesto, haciendo
una verdadera donacién o legado, segun se trate de acto
entre vivos o de tltima voluntad, o, sin desembolsar nin-
gun capital, obligarse para el futuro como censatario
a pagar determinados réditos con el mismo fin, afectan-
do en garantia a un inmueble de su propiedad,.

Las partes que intervienen en toda capellania son las
siguientes: el fundador, que la constituye, ya en vida o
para después de su muerte; el deudor o censatario que
puede ser tanto el tomador del capital con garantia ’hipo-
tecaria o prestatario, como el propio fundador, si contrae
la obligacién sobre un inmueble de su propiedad; el be-
neficiario o censualista, generalmente el presbiter:) orde-
nado a su titulo o el capellan designado para celebrar
las misas, y el patrono, sefialado por el fundador para
g-legir al capellin y para asegurar la perpetuidad de la
fundacidn, renovando la colocacién del principal cada
vez que sea redimido el censo,

Sifse tliene en cuenta que, de las dos formas descrip-

ae o T © W .
tas, fue la primera, la de la afectacién de un capital, la

mds frecuente, se puede comprender la significacién al:X0

canzada por la institucién en la sociedad de los siglos
al xvim, que fueron los de su apogeo, al permitir sati;fa-
cer a la vez dos necesidades, de diversa indole
fundamentales ambas: la necesidad espiritual de :on’fbl‘P
litar una ordenacién sacerdotal, una profesion rell)' <
o sufragar por las almas del purgatorio (la del fy tlrlglgsa
0 la de otras personas), y la necesidag econdmi o oox
diticia, del tomador del principal (censatario) S
Sobre todo por via testamentaria, fueron cuaI;t’

capellanias que se fundaron en Espafia v en T lc(l):saS P
esos siglos, al punto de convertirse, no 3:610 en -
las principales fuentes de recursos para I I ln % 1 _dE
ademds en uno de los principales medios pagr-f S;ict:cllr;?'
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al crédito. En estos casos, la intencion religiosa —lo mis-
mo que en el caso de los capitales de los menores, la
intencién piadosa— aventaba las sospechas de usura que
recafan sobre las operaciones de préstamo.

Clausulas de escrituras de fundaciéon de capellanias
usuales en Indias son las siguientes:

Como el fundamento principal de toda fundacién, es el
asignar fondos competentes y seguros para que tengan
congrua suficiente los capellanes que han de servir esta
capellania y a fin de que no fallen los réditos de los
capitales para que de esta suerte siempre jamds subsista
la fundacién sin disminuirse en nada los piadosos fines
que se ha propuesto el otorgante, por estas consideracio-
nes separa desde este punto de sus bienes X pesos co-
rrientes de a ocho reales plata cada uno y les impone
a censo redimible y con el canon o rédito anual del cin-
co por ciento sobre las casas principales en que actual-
mente habita, las que ha fabricado desde los cimien-
108

Que el dicho don N. N, nuestro hijo luego que se orde-
ne haya, y goce el usufructo de dichos X pesos a razén
del cinco por ciento al afio que desde luego nos obliga-
mos a pagar como producto de dichos X pesos de prin-
cipal que imponemos sobre dichas nuestras casas desde
hoy dia de la fecha de esta escritura déndonos como
nos damos por recibidos de los enunciados X pesos, y
como tales fundadores y primeros patronos que nos
nominamos nos obligamos a que en nuestro tiempo, y
los que nos sucedieren como ird declarado daremos y
dardn X pesos anuales que corresponden de réditos del
principal de esta fundacién al dicho nuestro hijo don
N. N., y a quienes sucedieren en esta capellania, con
cargo de que cada uno en su tiempo hayan de decir
o mandar decir veinte misas, anualmente, rezadas por
nuestras almas, y demds de nuestra intencién en los
dias y altares que tuvieren por conveniente, con cuya
dnica pensién instituimos esta fundacion. ..
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82. Leyes restricticas. Paralelamente al programa de

desamortizacion eclesiastica (§ 68), la Corona espaiiola
interviene en las capellanias desde el siglo xvr para corre-
gir abusos, impedir las fundaciones incongruas y velar
por la observancia de las normas candnicas. Felipe 11
ordena a los prelados que no compelan a fundar cape-
llanias de sus patrimonios a los que tratan de ordenarse,
y Carlos II, que no se ordenen en esta forma, en fraude
de la Real Hacienda (Novisima Recopilacion I, xi, 1y 2,
y Xvi, 1).

En el siglo xviu se intensifica el ataque contra la ins-
titucién. El ministro de Felipe V Melchor de Macanaz,

dando un ejemplo elocuente, se ocupa de las “Razones

que justifican los dafios que produce a la Monarquia el
exceso en las fundaciones de capellanias™ A su juicio,
Jas razones son:

La primera, porque aquel o aquellos que tienen cuatro
o cinco hijos, inclinan regularmente al primero a la
carrera de los estudios, y aunque sus adelantamientos
en ellos sean tan reducidos, que apenas le saquen del

grado de ignorante, desde luego le miran como el tinico \\O

apovo y honor de su familia. A\
Desde luego le inclinan al estado eclesidstico, y p%
cllo le fundan una capellania de la mitad o mas de sus
bienes: le hacen en efccto sacerdote, bien que indtil
por su propia insuficiencia, y perjudican considerable-
mente a los demis hijos, quitindoles una crecida parte
de su legitima. . .

La tercera, porque todos aquellos bienes raices, que en-
tran en manos muertas, dejan de contribuir al Erario,
y duplican las contribuciones de los demis vecinos. . .
Y la cuarta y (ltima razén, porque desmembrados una
vez de los seculares los bienes raices de que se forma
una o m.uchas capellanias, sc¢ radican enteramente en
los eclesidsticos; pues micntras los van sucediendo los
llamados, que regularmente los apetecen sacerdotes los
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fundadores, y asi mis con atencién al goce de las mismas
capellanias, que con respecto a una perfecta vocacién,
se hacen tantos sacerdotes malos. que tal vez serian
labradores buenos .

Criticas dcidas como ésta preparan intelectualmente
el terreno para las leyes restrictivas que se dictan, Carlos
1V, por real decreto del 19 de setiembre de 1798, para
allegar fondos a la Real Hacienda, manda cnajenar todos
los bienes raices pertenecientes a hospitales, hospicios,
casas de misericordia, de reclusion y expositos, cofra-
dias, memorias, obras pias y patronato de legos, excep-
tuando las fundaciones en las que hay patronato por de-
recho de sangre, y entrar su producto en la Real Caja
de Amortizacion, a cambio de vales reales, invitando a
las autoridades eclesiasticas a que promuevan lo mismo
con respecto a los beneficios de la Iglesia (Novisima
Recopilacion 1, v, 22). Otro real decreto, del afio siguien-
te, prohibe la fundacion de capellanias perpetuas sin que
preceda real licencia (Novisima Recopilacion I, xir, 6).

83. La misma politica de los ilustrados es continuada
por los gobiernos liberales del siglo xix. Las leyes que se
dictan en el Rio de la Plata se caracterizan por su mode-
racion; rara vez tienen cardcter compulsivo.

La ley bonaerense de 1822 conocida como “de reforma
del clero”, establece en uno de sus articulos que “el capi-
tal correspondiente a las capellanias o memorias pias, de
las casas de regulares (conventos), podra ser redimido en
billetes del fondo pihblico del seis por ciento a la par”.
Varios afios més tarde, en 1857, otra ley prohibe la funda-
¢ién de nuevas capellanias “sobre bienes raices ni por cen-

3 “Representacion que hice y remiti desde Lieja al Sefior Rey

. - ] - P s o o o .

Don Felipe Quinto expresanco los notorios males que causan la
despoblacioa de Espana, p. 182-1, en ANTONIO VALLADARES DE

Soroarayon, Semanario crudito, t. V1L, Madvrid, 1788,
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s0s perpetuos, o por otro género de imposicién que grave
a dichos bienes con rentas perpetuas”, autorizando tan s6-
lo la colocacién de los capitales en Bancos o en rentas del
Estado.

Al ano siguiente, siempre en Buenos Aires. se trata de
promover la redencién de las capellanias constituidas con
anterioridad a 1857, mediante el depdsito del capital ¢
intereses en el Banco o en fondos del crédito interior del
Estado. Poco antes de la sancién del Cédigo Civil, en
1867, a iniciativa del ministro Nicolas Avellaneda, la pro-
vincia intenta convertir en obligatoria la norma facultati-
va anterior, pero el proyecto no prospera.

En varias provincias del interior se dictan también le-
ves v decretos sobre redencion de capellanias, Corrientes
en 1828; Salta lo hace en 1831, y en la Constitucién de
1855 prohibe la fundacion de capellanias; Cérdoba, en

1861, 1870, 1873 y 1878; San Juan, en 1862:; La Rioja v ‘\O\(b ()
Santiago del Estero, en 1866. La ley correntina del 23 de Q" L
mayo de 1828 adscribe a los fondos del Estado a todas las be} '@((\
capellanias laicas y eclesidsticas, con la sola excepcion de > ’bé
las instituidas en favor de herederos para titulos de 6rde- \QO (00
nes sagradas. ‘\\O @O

La doctrina que inspira a estas leyes es la misma qu O N
expone Mariano Fragueiro: Q

En las épocas en que han tenido origen las leyes vigen-
tes sobre esta materia, probablemente ni habria m:yor
seguridad que la propiedad territorial, ni se conocian
los inconvenientes de los legados a perpetuidad. .. Pe-
ro hoy que son manifiestos los obstdculos que los bie-
nes acensuados oponen a la mejora de los pueblos, y
cuando a la seguridad territorial se ha sustiluido,ei
crédito pl?lbliCO para fundar los legados por el tiempo
::[iﬁﬁas:ﬁmera establecer, no hay razén para dejarla con-
2 “Cuestiones argentinas”, en El N,

acio seine AL
de noviembre de 1852, nal, Buenos Aires, 19
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Las normas sobre censos del Codigo Civil son aplica-
bles a las capellanias (§ 80). Vélez Sarsfield traslada al
Cédigo el mismo régimen vigente en la provincia de Bue-
nos Aires al tiempo de su sancion. La jurisprudencia in-
terpreta que si bien impide la fundacién de nuevas ca-
pellanias, no suprime las anteriores, las cuales han subsis-
tido, incluso hasta la actualidad, con la sola condicién de
que su fundacién constase por testamento, escritura pu-
blica, reconocimiento del censatario o sentencia judicial.

La lev N© 4124, sancionada en 1902, autoriza a los titu-
lares de capellanias y otras fundaciones piadosas consti-
tuidas sobre bienes raices situados en la Capital Federal
v territorios nacionales, a redimirlas depositando en el
Banco de la Nacién una suma equivalente, en titulos de
la deuda interna. EI patronato de las capellanias laicales
lo confia al Consejo Nacional de Educacion.

ENFITEUSIS

84. Derecho romano. Aparece en una época tardia, si
bien guarda alguna relacién con el viejo arrendamiento
de los agri vectigales, terrenos del Estado, de los munici-
pios y colegios sacerdotales, concedidos por largo plazP
o0 a perpetuidad a cambio del pago de una renta (.vectz—
gal). Pero su origen inmediato son los arrendamientos

largos que en Grecia se llaman, precisamente, enfiteusis

(= yo planto).
En tiempo de
tigalis para ser reemplaza

los Constantinos, desaparece el ager vec-
do por la enfiteusis, asi como
el vectigal por el canon. El parecido que guarda tanto
- e - -
con la venta como con el arrendamiento, hace que se dis-
cuta sobre su verdadera naturaleza, hasta que el empera-

dor Zenon declare su cardcter sui generis y Justiniano con-
a sus antecedentes los rasgos definitivos de

ficure en base
|a institucion.
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_SF constituye asi en un derecho real enajenable v trans 85. Derecho castellano-indiano. Dice José Maria Ots
misible a los herederos, que atribuye al titu] e Cipdequi que el censo enfitéutico en Espafia es una adap-
goce de un fundo a perpetuidad 0) 01" ; : L’l?‘r.cl p_lcno tacion de la figura romana a la realidad social, econémi-
po, con la obligacién de no detcriofquo nil}d dlj:?o tiem- ca y juridica local en la alta edad media. En tiempos de
canon anual en dinero o especie al‘ ‘;cﬁ) de lpagar. un la Reconquista, los poseedores de latifundios sefioriales
directo. Es la desmembracién 1oils fes to - e dominio v eclesidsticos que no cuentan con medios suficientes pa-
derecho de propiedad, comPartid‘o (?r . .que-mfrc ol ra cultivar directamente todas las tierras, no pudiendo
del dominio directo y el del dominj por dos sefiores: el recurrir al arrendamiento cuando se trata de tierras que
o Gtil, se deben roturar, poner en cultivo, invirtiendo un trabajo
De alli que Bartolomé de Albornoz razone que de varias generaciones, acuden en la mayoria de los casos
) §oe al censo enfitéutico (censo solariego, segin Francisco
este contrato asi como es irregular y con(re de Cérdenas) § 64. .I.{eservzindose el dominio Fli-rec'to‘, el
naturaleza del derecho (de antis él'sctznf]f; natura, la sefior entrega a familias de labradorc?si el dominio l‘lf:ll a
cuanto en si es. quitar aquella Viﬁlcnciapdl a) FTC'?UM trueque de pagarle un canon o pension, no con calidad
desmembrado de su ser natural, y para quf Moo Q)?\ de renta, porque no suele guardar proporcién con el be-
una condicién, que siempre que, 25 sI::‘ﬁor f':‘l} ,‘“flj‘-“:e 0 neficio que les puede resultar, sino como reconocimiento
quiera deshacer de la cosa acensuada, dé not? Gt l‘ i XN de su sefiorio. No les importaba obtener escasos bene-
nor del dominio directo, de la venta ;;ue ui::-m ha A (-‘9\0\. c)O ficios econémicos, porque el dinero tenia poco valor, sino
para que dentro del dia que le avisare, c?l do(s: ma oy N ‘(Q\ acumular poder, y eso se lograba asentando enfiteutas
Proximos siguientes, vea si le estd bien, darle por ZS;(]:: 60 be’ en su tierra.
lo que el otro le da, y lenga cuenta de retractarla (que > 0’0 La institucion satisface un doble interés: el del sefior,
es tomarla por el tanto) y quedarse con ella. o \Q)O > que esta obligado ante el rey a tener poblada y puesta en
; 4 \\O t'oo cnltivo la tierra, y el del enfiteuta, gente libre pero de
Se refiere al derecho de tanteo, uno de los Q;\O O baja posicién social, que encuentra el medio de obtener 1
<l nudo propietario, y que se 00!’;\plcment' ® que poses tierra y de asegurar a sus descendientes, ‘
<ho de laudemio, por el cual, si rehusa 1da g el d_e eE Con el tiempo, el censo enfitéutico de la Reconquista se
por el tanto, puede cobrar un’ tanto del ‘r ing i frioa aproxima a la enfiteusis romana, y asi surgen las figu-
segin el derecho justinianeo y las P‘lrﬁ(? SEW0; tR0to que ras del comiso, del tanteo y del laudemio, que por su
ceder de la quincuagésima p;u'te zu‘m( u:s nollpued’e ex- odiosidad, provocan verdaderas revueltas agrarias y son
no siempre se haya respetado, , DI e T privetic condenadas por teélogos, 1_13or11hstas 'y_]unstas. Particu-
Pes ol desettio ustinianeo " - larmente gm.vc es la situacion en Gallc?, clgnde se prac-
tiseeitn dal Smde, Ia c;nfnfsig cg 1tleusw cesa con la des- tica una enfiteusis _t'el}lporal, llamada} folro , por fma a
la prescripcién exti,ntiva. Adenl:és eseos iset:-Jc(Ie 0% ol romcats, o Vifias’r;?l:]fe%i:lg: Kt‘aa:int‘:::; 1()1(;:-;“ ;)t:rjidis:'? Zrl:):C:r?f(;:
teuta por dete;-joj-o culposo del fﬁndof’ fa]t: 1321'3 el eleflq ;::]t;‘; C;’; I pejr dida del trabajo y de los capitales inver-
anon por tres afios y por incumplimiento de sugaf}?lig:l tidos. Carlos III y Carlos 1V, a fines del siglo xvim, van a
q-

ciones legales en caso de enajenacién
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.\lls.pt‘l’]der las demandas de desalojo contra estos labrado-
res, dindoles perpetuidad de hecho a sus contratos (§ 39)
' Fa enfiteusis a largo plazo es, en cambio valo;ada o:
s!tlvamentc por algunos autores, que le atribuyen el rﬁé-
rito de haber evitado la decadencia de la agricultura
facilitado el trabajo libre y proporcionado a los labra.
dores ventajas parecidas a las de Ia pequena propiedad
en I;m Imedlo dominado por el latifundismo PO
n * . . '
- ex:n ;;;];as], si bl;’.n €n una escala mis limitada, también
nccegi(llad : :d? 1teu51's. Besplonde, especialmente, a la
de caricter urbafme 20(:;1;1::1?;0“ DM, D
des su aprovechamiento y b:r;eﬁi;:raie%umr e Ciu'dﬂ'
te con un largo distrut, a la vez al ocupan-
Carlos Luqu res :
doba, desde ((lal :i;gliﬂ?lﬁc eStlL:ldm o comceila e Cie-
tes a los propios de] Cabiido " relS o
que expresa que ng todos ,]():qen €l xvi, de ejidos, y aun-
taron en igual medids Tus SUe?os comunales adelan-
mantuvieron sy eficaci:l : ]‘Vlrtllﬂ]ldades e
aden Jg GXplotaci('m y progreso edi-

licio de los ejj

0S e ]dOS y

orgdnico g ] ,‘sobre cuya hase se qsentd i
e la ciudad” » st dsento el crecimien

8. D
- Derecho noe:
I Nacional, De) ensayo enfitéutico hecho en

4 provinej
d (}C Bu 3
K. d CHOS ’
T‘“‘ 'Mportante de ], P Aires en la década de 1820, el

™ me ocupy iy, 1 Poca patria, y de cardcter sui gene-
Vinciag S adelante (§ 92). En varias otras pro-

Plica el sisterma,

3| admite o la institucion. En la nota
elez Sarsfield opina que

la Convenje

Ncia de
Pre del esgaq de este

o de I, - contrato ha dependido siem”
4 sociedad en sus diferentes épocass

Los ejidos o, Cordoby

H istoriy del Derechy

£
tituto .
de Y la enfiteusis, en Revista del Ins-

Ne 9, Buenos Aires, 1958.
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de las instituciones politicas que permitian los feudos,
la inenajenabilidad de los bienes raices y los mayoraz-
gos. .. Entre nosotros ha existido. y la experiencia ha
demostrado que las tierras enfitéuticas no se cultivan
ni se mejoran con edificios. Suprimiendo la enfiteusis,
evitamos los continuos y dificiles pleitos que necesaria-
mente trae, cuando es preciso dividir por nuestras le-
yes de sucesion el derecho enfitéutico y el derecho del
sefior directo. El contrato de arrendamiento serd en-
ire los propietarios y los cultivadores o criadores de
ganado, un intermediario suficiente.

GARANTIAS REALES

87. Prenda. Las garantias reales conceden al acreedor
el derecho de retener la cosa y hasta venderla si no es sa-
tisfecho de la obligacion (§ 26). El derecho romano co-
noce, entre otras, tres figuras principales: fiducia, prenda
e hipoteca.

La fiducia, practicada desde el periodo arcaico hasta el
clasico inclusive, hace al acreedor propietario del bien da-
do en garantia, Vencida la obligacién, si no es pagado,
lo conserva. Es un procedimiento ventajoso para los acree-
dores pero incémodo, por el formalismo que rodea la trans-
mision de la posesion (§ 51), ademds de desventajoso pa-
ra los deudores, a quienes sume en el riesgo de perder
la cosa por insolvencia del acreedor. Pero es frecuente que
Jos deudores no se desprendan del uso de la cosa, con-
a titulo de precario o de arrendamiento.

servandola k ; _
es, a diferencia de la anterior, el

La prenda (pignus)

mero traspaso de la posesion de la cosa mueble o inmue-
ble. Para mayor
del vencimiento de la oblig
cresis, se asegura
titulo de interés.

cumplida la obligacién, por el

provecho de los acreedores, éstos, antes
acion y gracias al pacto de anti-
n el derecho a los frutos percibidos a
Ademis, producido el vencimiento y no
pacto comisorio adquieren
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la propiedad del bien pignorado. Constantino prohibe es-
ta cldusula por usuraria, dado que el valor de estos bienes
suele ser muy superior al de los créditos. En cambio. se
convierte en cliusula de estilo la que permite al acree,dor
conservar la cosa después de estimada en su justo precio.

En la época visigoda y la alta edad media, manifiesta
Aquilino Iglesia Ferreiros, la prenda responde principal-
mente a las necesidades de una sociedad agricola y se
caracteriza por la transmisién de la cosa al acreedor yla
fijacion de plazos breves a las obligaciones. El agricul-
tor, necesitado de ciertos productos, se obliga con la es-
peranza de devolver el préstamo al recolectar la cosecha.
En la prictica, es frecuente que los acreedores, en caso
de incumplimiento, retengan la prenda, para usufructuar
la cosa, sin venderla (prenda de usufructo). Si se trata de
cosas no fructiferas, se acostumbra pactar el pago de inte-
reses, La situacion cambia como resultado de las prohi-
biciones papales, que condenan la percepcion de frutos
—considerados verdaderos intereses— sin imputarlos al ca-

N, )
SRS

Kl

0
O O

pital. D
En la baja edad media, con la aparicién de la economia 00 (00

urbana, entra en crisis la prenda de usufructo y $e reconoce ‘\O\ o

al acreedor el derecho de vender la prenda por falta @ \)‘b

pago. Los nuevos prestamistas, los comerciantes, al n
contar con una organizacion adecuada para el cultivo de
la tierra, pierden el interés de otras épocas por la conser-
vacién. Por otra parte, lentamente se impone la idea de
que la prenda no tiene que ser transmitida necesariamen.-
te al acreedor, principio sobre el cual va a reposar la mo-
derna prenda agraria o sin desplazamiento en el siglo xx.
Llega incluso a tener un caricter general, incluyendo a
todos los bienes del deudor, Los tiempos estin madu-
ros para la aparicién de la hipoteca de los inmuebles au-
sente de la alta edad media *, ’

AQuiLmvo IGLEstA FERREMOS, Las garantias reales en el de-

recho histérico espaiiol. 1. La prenda contractual: desde s sirlge
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88. Hipoteca, Clases y registro. La hipoteca, de ori-
gen griego, no se diferencia sustancialmente en Roma de
la prenda; es més bien la misma institucién pero perfec-
cionada, Nace aplicada a los instrumentos de cultivo que
introduce el arrendatario en el fundo y que, con caricter
de garantia, puede el acreedor perseguir con una actio
in rem (la actio praetoria Serviana, por cuya razén la hi-
poteca se convierte en un derecho real.

Al ser introducida por necesidades pricticas, dicen
Ourliac v de Malafosse, tiene una extremada flexibilidad
y extension. Hay hipotecas convencionales y legales, pue-
de recaer sobre muebles o inmuebles, servidumbres, cré-
ditos, eteétera, pero adolece de la falta de publicidad.
Para evitar riesgos, se practica la hipoteca general, sobre
todos los bienes, incluso los futuros. En el bajo Imperio
se procura obtener publicidad por medios indirectos al
castigar la enajenacién o hipoteca de un bien sin declarar
sus gravimenes (estelionato). Ademds, se concede prefe-
rencia a la hipoteca que conste en documento puiblico so-
bre la hipoteca oculta.

La hipoteca legal o ticita, en la que el legislador pre-
sume la voluntad de las partes, protege a determinados
acreedores privilegiados: el fisco, los menores sujetos a
tutela o curatela, las mujeres por su dote. Contra estas hi-
potecas hay una corriente de oposicién en el derecho mo-
derno. Las admite el Cédigo Napoledn, pero las restringe
la legislacion alemana del siglo xix a la mujer casada y a
los menores bajo guarda, y las prohiben, entre otros, los
Cédigos Civiles chileno, uruguayo y argentino.

En 1867, se plantea en la Cémara de Dlputilf]OS de la
Buenos Aires la cuestion, condensindose el
de la mayoria en la siguiente minuta de co-

] Poder Ejecutivo:

provincia de
pensamiento
municacién a

S e s
nes hasta la recepeion de

postela, 1977.

I derecho comiin, t. 1, Santiago de Com-
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el favor que la ley civil ha dispensado a intereses que
indudablemente merecen mucha consideracién, garan-
tiendo su conservacién por hipotecas ocultas, ha de-
mostrado la experiencia, que se convierte en perjui-
¢io de los intereses garantidos por ese medio y es, al
mismo tiempo, un obstdculo al desarrollo del crédito
territorial. .. la garantia acordada por la ley es efime-
13, desde que las personas cuyos bienes son gravados
por hipotecas de esa naturaleza, pueden hacerla iluso-
Ma enajendndolos... La incertidumbre de la existen-
¢ia de hipotecas generales ocultas, la dificultad de ave-

riguarlas, retira los capitales ¢ imposibilita su coloca-
cién sobre bienes inmuebles,

Co ; - ;
. ‘fllmrpendo estas ideas, el Codigo Civil no recono-
€€ mas hipoteca ¢

ALY, W fakrn o la expresa y convencional (art
Ofganim ! 1 €poca es comiin la opinién de que a la mala
clon del sistema hipotecario se debe la escasd

imIJCthancia .

o que todavia tiene la propi i Ja-
¢ a propiedad raiz en rek

¢10n con el erédito, * Breplecad =

89. El registro de h
recho espagio] desde 1
da pueblg haya 1j

ipotecas y censos existe en el de
539, en que se dispone que en

A\
‘\\O

i
la prictica, 1, | ibro y persona encargada al efecto.

la Corony di slempre se cumple. Desde 1768,
e leyes dirigidas a perfeccionar

Para Indias, se ey

piden d — 1778 ¥
sta se 0s reales cédulas, en 1770 )

1802, Por é

z6n de las escritumamh.1 que sélo se registren y tome ra-
ca “eXpreSa’ especiaf € lnftrumentos en gue l]ay'a hipote-
Por tales” Kestecsi) Y sefialada de bienes rafces o tenidqs
ey Melo de Porty men-te Para el Rio de la Plata, el VI-
el métod() gal dlcta €n 1795 una “IHStﬂICCién Para

4oy formaliq
tablecimienty qo) ofiiiles que se deben observar en €l €5°

dencias del Virreingtq © de hipotecas en todas las inten-

O
o"o
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do del oficio, caso contrario carecen de valor y efecto le-
gal. Un libro indice o repertorio generql esta destinado
a facilitar la bisqueda de antecedentes ¥,

En la provincia de Buenos Aires, un decreto de Rosas
de 1830 vuelve a reglamentar las tomas de razén de las
escrituras hipotecarias por el escribano de la oficina res-
pectiva, y lo mismo hace Tucumin, en 1839, al Eun.d:‘tr
v organizar un tnico registro de hipotecas. El Oficio
de Hipotecas de Buenos Aires subsiste hasta 1855. “En
1854 ¢l Superior Tribunal de Justicia, para poner los
derechos de los acreedores hipotecarios a cubierto de los
pleitos que les ocasiona la inobservancia de las dispos_i-
ciones contenidas en la cédula que reglamenta el Oficio
de Hipotecas”, peticiona al Gobierno que lo separe de
otras funciones notariales, a lo que accede por decreto
del afio siguiente.

En la década de 1860, varias provincias ( Tucumin, En-
tre Rios, Santa Fe) legislan sobre publicidad de los. gra-
vamenes hipotecarios y en 1879 Bu'enos Aires organiza el
primer Registro de la Propiedad integral, que los com-

prende %

Luts Trextt ROCAMORA, Un reglamento sobre ins-
‘:'(rs del Virrey Melo de Portugal (1795) en Re-
Historia del Derecho, N 1, Buenos Aires,

3 Josk
cripcion de hipote
vista del Instituto de

H. ; El Oficio Publico de Hipotecas.
3B ToMAS

Antecedentes historicos del |
desde 1795 hasta 1879, en Be

Aires, 1966.

;0 BERNARD,
o tegistro de la Propiedad Inmueble,

vista del Notariado, N® 688, Buenaos
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i LA TIERRA PUBLICA EN EL
. DERECHO NACIONAL

PRIMEROS REPARTOS

90. Dadas las caracteristicas eminentemente ganade-

N ras de la economia del litoral argentino hasta la segunda

OQ) mitad del siglo x1x, la tierra no es debidamente apreciada
como factor de produccién, ni se piensa tampoco en su

O\(b o aplicaciéon masiva a la agricultura. Salvo ensayos aislados
S de colonizacién, que procuran el asentamiento de fami-
Q} ‘@((\ lias y Ja fundacion de pueblos, con las necesarias parcelas
O de pan llevar, la orientacién predominante no es otra que
0(0 Ja de considerar a la tierra piblica —“patriolenga”, como
OQ) se la llama a veces— como fuente de recursos para el era-
\)% rio 0 como premio, a falta de otros, para los servidores
del Estado. Los procedimientos adoptados para allegar

recursos no son siempre los mismos; unas veces se recu-

rre a la venta, otras al arrendamiento y también a la

enfiteusis.
Esta situacion hace decir a Miguel Navarro Viola, to-
davia en 1872, que

la tierra publica es la base de la tnica industria que
abarca todos los mercados del pais, a saber, la ganade-
ria. 1a cual estd intimamente ligada con la agricultura,
que estd completamente abandonada en nuestro pais.
Es por eso que la mayor parte de los productos agrico-
las que necesitamos para el consumo, los recibimos de
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los Estados Unidos, de Chile y del Brasil, y es ya
tiempo que escs productos salgan de nuestro territo-
rio. Por consiguiente, es necesario dictar una ley ge-
neral de tierras que sea capaz de operar un cambio en

este sentido, haciendo de un pueblo pastor, un pueblo
agricultor 37,

91, Se atribuyen al directorio de Juan Martin de Puey-
rredén las primeras normas sobre reparto de tierras, ten-
dientes a promover el asentamiento humano y el trabajo
del suelo, con motivo de la extensién de la linea de la
frontera bonaerense. Una ley del Congreso, de 1817, 1o
faculta para adjudicar campos en propiedad,

El método se inspira en el sistema castellano-indiano.
Se conceden en merced los terrenos baldios con la obliga-
cion de poblarlos dentro de los cuatro meses y de mejorar-
los. El Gobierno auxiliar4 con recursos a los pobladores
y liberard de impuestos por diez afios a todos los bienes
que introduzcan para el trabajo. Ademis, los proteger4
con sus milicias, sin perjuicio de que los nuevos propicta-
rios deban concurrir a la defensa de la tierra con sus per-
sonas y armas.

El intento fracasa. Abundan las denuncias y pedido 1@

q
mercedes, pero la mayoria de los beneficiarios no mﬁ?—
ple con las condiciones establecidas,

ENF¥ITEUSIS BONAERENSE

2. Al crearse en Buenos Aires, en 1821,
crédito piablico y amortizacién, las

de tierra con que cuenta la provinei
la garantia de esas operaciones, Para

el sistema de
€normes extensiones
4 se consitituyen en
ello es indispensable

31 Debates de g Convencidn Constituyente de Buenos Aires
1870-1873, t. 11, Buenos Aires,

1877. Sesis :
1872, 7. Sesion del 16 de agosto de
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que quede inmovilizada en manos del Es.tado. Ferozl con:_:
por otra parte, se tiene conc;erft’na de la I‘mpor ancia ec;"1
némica que reviste la explotncxo'n de la tierra y se };:lon :1
en que, ademds, pueda proporcionar r(-acursosI esta esq(;S
Tesoro, que compensen los desequlhl?nos de los reﬂc.ur.to
aduaneros, debe arbitrarse una solucién que Concl ie to-
dos estos extremos. La solucién que encue’ntran los Il‘;lr;
nistros Bernardino Rivadavia y Manuel José Garcia es g
i is,
en(f;‘::uenli: escribe Miron Burgin, para resolw:er el P,l;(?bl:{in;z
se proyecta la ley de la enf:tt?usas. El COblerl'éO re I1](31 :Ie-
propiedad de la tierra, Fumplwndo de ese mo t(i) C? e
tra de la ley de garantia, y entrega al -m.lsm(cl) :n fos ‘imt-
explotacién econémica grandes spge_rhme; e 1:;1' ?e 24
productivas. No desconoce la posxbllldad_ e %ue a ley da
enfiteusis estimule el desnrrol]o‘ de los latLFLfn ios, p:;()c“_
tiene objecién que hacerles :mex'ltrasdlfxs t1err;1s semnd;:s
plotadas. Su propdsito es el de impedir qu]; :15 ége S
acumulaciones de tierras se conviertan en of ].r: odd ) :J -
culacién y estd convcncid? de que el relclu1§1 Oten(] éncg;a
de un canon refrenard eficazmente cualquier
lista, .

m(l);sg;)ués del ensayo provinf:ial de -1822 —en 1'81? Sscil(;-
20 otro en Tucumén— se aplica el sistema a-'m]via Ii;a -
nal, si bien, en la prictica, ‘queda una vez n:;\sa oeu S
en Buenos Aires. Al discutirse la ley respei;:' zs,“hw inﬁ:
dice José Francisco Acosta que en Buenos a 1r“ enf‘iieuqis
nidad de habitantes que ya tienen terrel}llo e e (iué
y que en las provincias hasta ahora no hay ningu

»
los]'_,t:nli?'nucional de enfiteusis., sanc:onattia t :i :20r glc:
mayo de 1826, prevé la ceIebracl_é’n de ;:ontzs:reml;ocada
término de veinte afos, con tasacion de los

s
diez por un jurado de vecinos, con derecho de apelacién

dad y obre la
nte otro y un canon del 8 30 4 /:J anuales S b

t 'l(.i(’)n Segl’ln se trate de tierras de past()l eo 0 p
asac 5 tle an
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llevar. Durante el debate, queda en claro que no se quiere
up’licur la enfiteusis clasica (§ 84-85), sino una enfilt y U'L'
atipica, que participe por su duracién ]imitadzi del t::l S "
damiento. También se aclara que, aun siendo asi L'n'-
te en 'darle aquel nombre porque va esti ep l‘ISO, _SC ]ES""-
nos Aires y porque la institucion le asegura al } C ¥ fi “( -
rio el derecho de preferencia en caso de vm‘u' )L;]? m‘;d-
que en cambio no le acuerda el arrendamiento b e
Los resultados que se obtienen de la aplicz;cié de 1
ley no corresponden a las esperanzag cifradas en hn isma.
Los propios considerandos del decreto de i{i 7 I n?-lsma‘
10 de mayo de 1827 son harto elocuentes: s

La ninguna limitacig
‘ On con que hasta gho
nitaci f ra s -
Zid::(? t;n enflte.u'ms las tierras de propie:ch:,’dha:.iibcl(')n
a la extension que se ha solicitado, ha dadg lug;?‘

a un abuso cuyas ¢ :
Onsecuencias i :
se. Se denuncian Campanas j 3. geatie

sin posibilidad de poblarlas
vender muy luego a hyen p,r i

adquirido a tan oc
- a
S8 . Yidiime p + costa. Asi es que toda Ia exten- O(b 0(0
nueva linea de ffjtl;ntl::: onprendidas dentro de 1a O\'Q) O(b
despob .» dunque en ‘e N\

poblada, ests ya casi enteramente re;t;r:?d? or p alt;"\o\\ \)o_,

Emilio | i
i f.,]t,lmdA. Com’ apuntu tres grave
s € un miximg de extensig
ﬁg;"cua.r'cnlg leguas cuadradag
Igacion de pop :
ar, de Jp o
mantuvo iney ] | s Tesul iy
v : ) que la tierra se
e oula baldia 4 ] espera de s eelasmolt
"ansmision de |, enfiteusis o, €t valosusitn, yrla
Paramientos, algypos o o 4U€ $6lo sirvig para aca-
O Para el “subayrepq UPeriores a ciey leguas cuadradas
R A amie i i . ( :
de la “dmpaiia por Jog 0o expoliatorio de los infelices
S Poderosos de 1q ciudad” 3

s defectos de Ia ley:
I, que permitié otor-
4 un solo solicitante; la no

EMIL]() A, Co

- NI .
t1a, Bll(:l]()s Aires 199 , La L[,’r(fdrl sobre
t ] b

la enfi ; £y i
7, p. 6.7, fiteusis de Rivad
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Eroca pE Rosas

93. Bajo los gobiernos federales, la politica acerca de
Ia tierra piblica oscila entre corregir los defectos de la ley
de enfiteusis v desalentar el sistema, recurriendo a otros,
como la donacion y la venta, con prescindencia de la ley
de garantia.

Desde 1832 Rosas reparte entre sus partidarios la tie-
rra, incluso la acensuada, reconociendo en este caso a los
enfiteutas el derecho a una indemnizacion. Por leyes de
1834 y 1835, concluida su campaiia al desierto, distribu-
ve también tierras entre los expedicionarios, en concep-
to de premio, y lo mismo hace en 1839, con las tropas que
sofocan la revolucién de “los libres del Sud”. Con este
motivo extiende los llamados, por los unitarios, “boletos
de sangre”, que son anulados tras la caida de Rosas.

Necesitado de fondos el Gobierno, en 1836 vende la
tierra piblica dando, en su caso, preferencia a los enfi-
t-utas, Llegado el momento de retasar el canon, por el
transcurso de los diez primeros afios, lo duplica con la fi-
nalidad de obstaculizar la renovacion del contrato, La ten-
dencia es hacia el desplazamiento de la enfiteusis a las
tierras mas alejadas,

[Las razones que da el gobierno de Rosas para la adop-
cién de esta serie de medidas son, segiin Miguel Angel
Ciércano, que el Tesoro provincial se encuentra en apu-
ros, la mayor ventaja que tiene la propiedad privada, y el
aumento de la demanda de tierras a causa de la expan-
sion ganadera. El mismo autor resume la situacion de la
enfiteusis en esta época en los siguientes términos: aban-
donados los contratos por sus duefios, caducos por faltar a
prescripeiones legales, ejecutados por deudas impositivas,
convertidos en propiedad de otros por voluntad de Ro-
sas, vendidos por ley, el resultado fue que la mayor par-



148
ABELARDO LEvaccr

te de los bienes salig
= bienes sali¢ de manos de los enfiteutas origina-
Para pasar a los federales .

En la dé
cal 6. %
da de 1830 otras provincias, como Corrien-

tes v Jujuy t iF g
3 ambién i e :
k. ’ N intentan la aplicacién de la enfiteu-

On v N
GANIZACION NACIONAL, [ gy AVELLANEDA

M. Lati :

: iery : ;
blema Pr:'orita;?oplgihca °¢ convierte en estos afios en pro-
b ests. perierns it lema, no s6lo de Alberdi, sino de to-

1, s “gobernar g poblar”, Cunde la idea

de ue hay .
de ‘Ila Pro’gieci]l:z] EuITm]gar-al hombre en el campo a través
tura, ¢ la tierra y el trabajo en la agricul-

Portante lahoy ¢ 2

é olo
Santa Fe E as i < :
a I'e, Entre Ri ; as provincias del litoral:
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: 1graci6 i
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- € dnto 3 e ; A
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2

el Gobierno de Santa Fe;
2 £« »
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e -
d corregir los abusos cometidos

d » 4€ o insistir ¢ } b = 7
€ adjudcig, " | on el sistema enfitéu-
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ca el interés fiscal por mayores recursos para nivelar las
finanzas y valorizar el papel moneda. Sucesivas leyes
fracasan en el logro de estos objetivos.

La primera ley integral, que consigue poner orden en la
situacion, es la ley nacional “de inmigracion y coloniza-
cién” promulgada el 19 de octubre de 1876, conocida co-
mo “ley Avellaneda”, por deberse a la iniciativa del Pre-
sidente de la Repiblica, Nicolis Avellaneda.

Es Avellaneda un conocedor del tema, que en 1865 pu-
hiico Estudio sobre las leyes de tierras piiblicas, movido

por estos objetivos:

la misién del derecho agrario sudamericano es reha-
cer la obra de la colonizacién bajo bases nuevas, im-
pulsando a la poblacién a la ocupacién permanente y al
cultivo de este inmenso baldio, dentro del que desapare-
cen imperceptibles provincias y ciudades. El Estado de-
be, por lo tanto, desprenderse de esas tierras, no domi-
nado por el mezquino espiritu de las ganancias fisca-
les, sino por el grandioso designio de civilizar y de

poblar.

A la ley vuelca sus reflexiones y su experiencia, y en la
misma, retine por primera vez los dos términos de la ecua-
cién tierra: inmigracion y colonizacién, Buscando la ma-
yor eficacia, admite todos los procedimientos de coloniza-
cién posibles: por el Estado, por empresas particulares,
por iniciativa individual, con o sin el amparo oficial. Con-
fia la ejecucion de la politica inmigratoria al Departamen-
to de Inmigracién y la de la politica colonizadora a la
Oficina de Tierras y Colonias.

Dice Cércano que concibe Avellaneda a la ley como una
lev de orientacién, con todos los estimulos necesarios para
qﬁe dé buenos resultados. Piensa, en un gran esfuerzo
de movilizacién de la poblacién y la riqueza, en em-
plear todo el capital disponible, abrir la tierra federal y
provincial al trabajo, en lotes grandes y pequefios, en po-
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bres y en ricos, en la tierra virgen y en la explorada v men-
sur.ada, en la iniciativa individual v en la empresa capi-
talista, en asociar estas Iniciativas a la accion publica,
en ccmcon?ar el método americano privatista con el euro-
peo de estimulos oficiales.
. L1 ley no puede evitar ¢l mal crénico del reparto de
11@11);:)5- que nunca son pobladas. Unicamente catorce de
as “ID companias colonizadoras que reciben concesiones,
cu;nlp _eil con lag 'Ubhg:lciones de la ley, de subdividir y
poblar. La conquista del desierto por el general Roca au-
mftnt.l n?t.ablemente la extensién de la tierra fiscal v per-
mite i : 7 ¥ ;
il;lc ]cu :211 tlphcgl: a la vez el ndmero de las adjudicaciones,
g 11 cambio Ele los bonos emitidos para la financia-
i )t: na catltnpana. A principios del siglo xx, la regién
P; rté q 1; 25 a Yfll €N manos privadas y dedicada en gran
e c01;ve1-t' I.‘;pecu ac:o'n, la inversién o el prestigio, pero
ek 1€a en propiedad del agricultor como era la in-
encion de Avellaneda #
En 1902, Ia ]
2 ey
i, e y de Avellaneda es reemplazada por la
y de venta y arrendamiento de i j
St Ao e tierras fiscales N° 4167,
¢ @ fa miciativa del ministro Wepeedls >
Contempla un trabaio o d S e
dnsitizanits 4 I‘ 10 previo de exploracién, mensura
»rcaclon de las tierras, y deja 1 Poder Ej i
terminacion de su desting. 1a al Poder Ejecutivo la de-
das para la fundacig do’ reservando las regiones apropia-
: - -
colonias agricolag nnetpl'lleblos I e S
Tog: Totes 5 Tt q:{ :;]c’s‘on es. Fija medidas miximas a
titulo definitivo al cumml;o .las S P
poblacién y mejoras IPPP e et
< . 1
rescinde de las empresas coloni-

zadoras, dada Ia
mala e £ . g . 5
se extiende h Xperiencia anterior. Su vigencia

asta la sanci¢
del afio 1940, oneion de la ley agraria N 12.636,

0 TamEes R. S(.'OIHE, Re

i . volueig N
cial del trigo argenting “eion en las Pampas. Historia so-

1860-1910, Buenos Aires, 1968, p. 152-3.

BIBLIOGRAFIA PRINCIPAL

No tan desolador, como en el caso de las obligaciones y
contratos, es el panorama bibliogrifico que presenta la his-
toria del derecho castellano, indiano y nacional de' las co-
sas. En particular, el tema de la propu:‘:fiad _de _la tierra ha
sido estudiado desde antafio con profusidn, si .blc‘n no siem-
pre desde la perspectiva juridica, sino con criterio social y
econdmico, de todos modos auxiliar para el historiador del d~e~
recho. De estas obras dedicadas a la propiedad en Espana
cito a los cldsicos FRANCISCO DE CARDENAS, Ensayo sobre la
historia de la propiedad territorial en Espana, 2 10mos, M_a-
drid, 1873, y GUMERSINDO DE AZCARATE, Ensayo sobre la his-
toria del derecho de propiedad y su esrficlo actual en Eurepa
2 tomos, Madrid, 1880, y a CARMELO ViNAs y MEY, El prob'lc-
ma de la tierra en la Espafia de los siglos XVI-XVII, Madrid,
1941, Desde su punto de vista, es recomendable lij vconsu.lt‘a
de la Historia social y econdmica de Espaiia y Amerrcr.r. D“-!-
gida por J. Vicens Vives, 5 tomos, Barcelona, con varias edi-
ciones, y de Luis G. DE VALDEAVELLANO, Curso c{e historia
de las instituciones espaiiolas. De los origenes al final de la
Edad Media, Madrid, 1968.

Intentando abarcar todo el derecho fie la_s cosas, pero con
la limitacion sefialada en el comentario bibliogrifico de la
esta: PauL OuRrLIAC y J. DE MALAFOSSE, De-

rimera parte, A 4
P francés histdrico, t. 11: Los bienes, Barcelo-

recho romano y

na, 1960. N X
En las obras generales de historia del derecho hay pé-

ginas dedicadas al tema, especialmente en las ya menciona-
das de Riaza y Garcia Gallo, y Lalinde Abadia, pero ademds,
para el derecho espafiol, en FraNncisco TOMAS y VALIENTE,
Manual de historia del derecho espaitol, Madrid, 1979, con in-

dicaciones bibliogrificas, y para ¢l derecho argentino, en
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RicArpo LE\'E?S'E, Historia del derecho argentino, once to-
Egs, Buenios Aires, 1945-1958, y RicARDO ZORRAQUIN BECU,
istoria del derecho argentino, dos i

, dos tomos, Buenos Aires,
1966-1970.
Sodbrj la tierra en ’cl derecho indiano, ademas de la reco-
:1’1:11 a‘ a obra de ]o§E M MariLuz Urauijo, El régimen de la
rra en el derecho indiano, 22 edicién, Buenos Aires, 1978, se
. ” » ’ 2 3
fil:j:l‘:dj:)t} la ﬁe Iqss MARiA OTs Carpeaui, El régimen de la
: ‘Il la América Espaiiola durante ori '
Ciudad Trujillo, 1946, X SR SRR
Las 1 i
i :;:}?;gjaﬁ]as dedicadas g aspectos varios de la historia
e las cosas sop maltiples y una parte selecta,

incluida la bibliografi .
stalla argentina disponi 5
tarse en las notas de pie de pégina ponihle; puede consul
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