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“Das Volksgesetzbuch der Deutschen” (“El Coddigo del pueblo ale-
man").—Frankl. Zeit., 24 noviembre 1940.

La Academia juridica de Alemania viene dedicando parte impor-
tante de sus esfuerzos a la redaccién de un Cddigo popular, y no los
ha interrumpide a pesar de las extracrdinarias circunstancias por gue
atraviesa el Reich.

El profesor Hedemann, de 1a Universidad de Berlin, en una sesion
puablica celebrada por la Comisién encargada de los trabajos prepara-
torios, declard que no es cosa insdlita emprender tales tareas, que pare-
cen propias de los tiempos pacificos, en medio del estrépito de la guerra.
También el Cédigo Napoledn, el austriaco y el vigente B. G B. se han
preparado y concluido durante periodos bélicos. Precisamente con la
vista puesta en la futura organizacién de Europa se realiza el trabajo.
No se quiere publicar las partes ya concluidas, porque se prefiere pre-
sentar la obra total. Solamente se da a conocer la quintaesencia
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utilizado. Donde se pueda se empleard, como decia nuestro poeta, el
roman paladino, sin que padezca la exactitud. Muchos capitulos prin-
cipiaran en términos populares para adquirir después un tono rigurosa-
mente juridico. Asi, por ejemplo, se tratarin bajo la rfibrica “Paren-
tela”, tanto los consanguineos como los afines, si bien mas tarde se
distinguira con precisién entre ambos grupos de parientes. Como el len-
guaje popylar no distingue la asociacién (Verein) de la sociedad (Ge-
sellschaft), se designard con la palabra asociacién solamente la que
tenga personalidad juridica, mientras se comprenderan en el concepto
sociedad las que no-tengan capacidad juridica. En otro orden de con-
sideraciones, el Cédigo tratara de la venta, pero no de las ordemanzas
de mercado. El derecho de trabajo ha adquirido durante el afio la ca-
tegoria de materia sustantiva, pero hay servicios que deben ser reco-
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gidos en el Cddigo. Antes que agotar las disposiciones que reglamen-
tan un tema es preferible evitar la inflacidn, Se ha elegido el procedi-
miento de dejar a un lado las particularidades y las ordenanzas ejecu-
tivas; para dedicarles luego leyes especiales o accesorias. No todo el De-
recho vigente ha dé echarse por la borda, pucs algo hay utilizable. Es
indudable que ha de conservarse el testamento, la sucesién hereditaria,
la libertad de formas en los negocios, el matrimonio monogimico y el
contrato como resultado de la oferta y de la aceptacién. Pero en todo
irrumpird lo nuevo y aflorard frecuentemente el pensamiento nacio-
nalsocialista. Asi, el derecho de las personas deberd ser perfectamente
reconstruido bajo las inspiraciones del honor y el nombre. La mujer
tendrd una situacién diferente de la actual: serd mais que una compa-
fiera del hombre, y estara no sblo autorizada, sino obligada a desen-
volver sus actividades fuera del hogar. La privacién de herencia ha de
ser desenvuelta, en el derecho sucesorio, contra los enemigos de la pa-
tria. La propiedad recibird nuevo cufio. “Planeamos el unificar las res-
ponsabilidades poi el peligro creado, lo mismo en ferrocarriles, que en
automoviles, obras, empresaé y almacenes de explosivos. Daremos una
ordenacidon completa a la responsabilidad por ¢l riesgo.” En lugar del
concepto de buenas costumbres, hasta ahora prevalente en el Derecho,
hablaremos de las bases fundamentales de la convivencia del pueblo.

Luego se refirid el profesor Hedemann a las particularidades de los
problemas todavia en discusién: Aldn se halla sin regular la responsa-
bilidad del heredero por las deudas de la sucesién, existiendo dos pro-
yectos contrapuestos. Viene después la lucha sobre las personas juridi-
cas. Finalmente se plantea la cuestién de si debe privarse de la persona-
lidad al enemigo manifiesto del pueblo, introduciendo de nuevo la
muerte civil. Ha sido desechada la llamada “Parte gencral”, y a la ca-
beza del Cédigo se colocarin unas reglas fundamentales que serdn, mas
que un predmbulo de otras leyes, verdaderos articulos de fe. Han sido
ya formuladas y presentadas al presidente de la Academia treinta y dos
de esas maximas doctrinales. El Cddigo contiene seis libros: 1.2 El ca-
marada o miembro del pueblo (Der Volksgenosse). 2.° El derecho de
familia. 3.° Sucesién hercditaria. 4.° El derecho de contratacién o de
trafico. 5.° La propiedad de los camaradas. 6.° El derecho sindical o
de asociacién. “Cuando se remate este trabajo—concluyé el profesor
Hedemann—se habrd cerrado un magnifico periodo de la Historia ale-
mana. '
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KARL RAUCH.—Aumento de capital mediante los propios medios de
la Sociedad.—Resefia bibliografica de la contribucidon del autor al
“Homenaje~ a Ernst Heymann”; tomo II.—Weimar. Editorial
Hermann Boehlaus Nachfolger, 1940 (pigs. 148 a 232).

El aumento de capital de una Sociedad anénima (o de una Socie-
dad de responsabilidad limitada, o de otra Sociedad capitalista) puede
realizarse de dos maneras: o mediante aportacién de nuevo capital
desde fuera (aumento normal del capital) o mediante la transforma-
cidn de reservas do Ia Sociedad en acciones gratuitas, Las reservas pue-
den consistir en las ganancias de anos anteriores o de la ganancia del
afio corriente. L.a operacion financiera se efecta o por ofrecer la So-
ciedad directamente las nuevas acciones a los accionistas (acciones gra-
tuitas impropias) o por ofrecerlas a un Banco intermediario, que las
ofrece a su vez a los accionistas (acciones gratuitas propias). En ambas
formas se trata juridica y econdomicamente del mismo suceso, por lo
cual la moderna literatura combate el mencionado distingo. La Juris-
prudencia alemana (Tribunal de Cuentas, en un dictamen, tomo IV,
pagina 228, y en sentencias del 28-XI-1929 y del 9-IV-1930) in-
terpreta la indicada operacidpn de la manera siguiente: En primer lu-
gar, la Sociedad reparte las ganancias entre los accionistas; luego les
ofrece nuevas acciones, cuya suscripcidn se paga mediante cdmputo de
las ganancias. Asi resulta la ilamada “accidon gratuita™, accién one-
rosa. Esta construccion tiene consecuencias practicas, sobre todo, en el
campo tributario, sometiendo una sola operacién a dos impuestos di-
ferentes. A pesar de lo artificioso de la descomposicién de un suceso en
dos, la literatura adopta, en general, el mismo criterio que la Juris-
prudencia (véase, por ejemplo, Staub’s Kommentar zum Handelsge-
setzbuch, ed. 14, Berlin, De Gruyter, 1933, nota 2.* al 279), tanto
frente al Cdédigo de Comercio como frente a la nueva Ley de Acciones
del 30 de enero de 1937 (“Reichsgesetzblatt”, 1937, I, pags. 107 vy
siguientes; exposicidn de motivos en el Deutscher Reichsanzeiger und
Preussischer Staatsanzeiger, del 4 de febrero de 1937, num. 28).
Rauch ataca la Jurisprudencia y la literatura, partiendo de una exposi-
cién del Derecho comparado y analizando luego sus raices doctrinales.
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1. El Derecho anglosajén desconoce el capital social en el sen-
tido continental. Distingue entre el “authorised capital” (en les Esta-
dos Unidos “authorized capital stock™ o “nominal capital stock”) vy
el “issued capital” (o “suscribed capital” o “actual capital stock”). El
primero es fijado en la escritura en que se constituye la Sociedad; y
no puede ser excedido sin modificacidn de dicha escritura. Por lo de-
mas, posee sélo “valor 6ptico” (“face value”). La nueva “Ley de ac-
ciones” alemana ha introducido también cn la vida alemana el “capi-
tal autorizado”; pero. a diferencia del “authorised capital” del De-
recho anglosajon, se entiende en Alemania por tal concepto la cantidad
hasta la cual el “Consejo de Administracidn”™ puede aumentar cl ca-
pital social sin tener que pedir permiso a la “Junta de accionistas”.
Tanto en Inglaterra (véase Palmer, Company Precedents, ed. 15, Lon-
dén, 1938, pags. 722 y 967 y siguientes) como en los Estados Uni-
dos (véase Fletcher, “Cyclopedia of the law of private corporations”,
permanent edition, Chicago, 1932 a 1939, vol. XI, pigs. 896 y si-
guientes), admitense en la practica los aumentos del capital mediante la,
transformacién de reservas en acciones gratuitas. Estas acciones reciben
la denominacidén de “stock dividend”. La definicidn es la que sigue:
“Stock dividend is a conversion of surplus or undivided profits into
capital stock, which_is distributed to stockholders in lieua of cash di-
vidend. Il implies a continuance of the corporation with the same as-
sets and the same liabilities.” En ambos paises s¢ da al aumento nor-
mal del capital el tratamiento uniforme que merece, sin descomponet-
le artificialmente. No se trata del reparto de dividendos en forma de la
atribucion de nuevas acciongs, sino meramente del pasaje de unos va-
lores de una cuenta de la Sociedad a otra. En consecuencia, los accio-
nistas no deben pagar los impuestos que gravan sobre los ingresos.

2. El derecho de las. Sociedades andénimas en Francia se asemeja
al Derecho aleman. Seria tal vez mds exacto hablar de la relacidon in-
versa. Puesto que resulta que la teoria alemana de la doble operacidn,
contenida en ¢l aumento de capital por los propios medios de la So-
ciedad andnima, es de origen francés. Su creador es Houpin (Journal
des sociétés. tomo XXII. 1901, pags. 51 y siguientes) . Este autor des-
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compone la transformacién de las reservas en dos operacio‘nes distin-
tas: el reparto de las reservas, para el cual es suficiente una resolucion
mayoritaria de la “Junta General”; y la suscripcidn de las nuevas ac-
ciones, la cual exige el voto unanime de todos los accionistas. Los ac-
cionistas que discrepan pueden exigir que se les pague al contado su
parte correspondiente en las reservas. La teoria de Houpin ha sido
atacada con pleno éxito por Thaller (“Annales de Droit commercial”,
tomo XXI, 1907, pags. 190 y siguientes), que la califica como “pro-
cédé de scolastique”. La “Junta General” puede, seglin Thaller, com-
probar, en primer lugar, que las activas han aumentado; en segundo
lugar, comprobar que el valor de la accién ha subido de 1.000 a
2.000 francos, para poner en concordancia el patrimonio de la Socie-
dad con el capital social; y luego, en tercer lugar, disponer que esta

francos. Todas estas comprobaciones y resoluciones pueden realizarse
sin la participacidén personal de los accionisias. La opinién de Thailer
convencid hasta a los partidarios originarios de Houpin (Lyon-Caen vy
Renault, Wahl, Rousseau, Decugis); y, finalmente, al continuador
de la obra del mismo Houpin (Houpin-Bosvieux, “Traité général des
sociétés”, ed. 7, 1935, tomo II, pags. 10 y siguientes).

3. Dejando aparte BRélgica v Holanda, donde la teoria coincide
con la nueva teoria francesa, dediquemos unas breves palabras a Es-
pana, de la que Rauch hace caso omiso. El profesor Garrigues dice en
su “Curso de Derecho Mercantil” (tomo I, 1936: tomo II, 1940)
una Sociedad
decide elevar su capital, puede proponerse o bien aumentar efectiva-
mente su patrimonio productivo mediante la aportacion de nuevos cle-
mentos patrimoniales (aumento efectivo), o bien elevar sencillamente:
la cifra del capital, pero sin necesidad de ingresar nuevos elementos pa-
trimoniales, o sea mediante un simple traspaso de cuentas en el balan-
ce (aumento puramente contable)... Para transformar en acciones las
reservas o las plusvalias, es preciso revalorizar los elementos objeto
de la plusvalia, sustituyendo ¢l método de estimacién por el curso o
el valor actuales. Una vez realizada esta revalorizacién y expresada en
un aumento de cifras en el balance, la segunda fase de la operacién con-
siste en aumentar el capital en la misma cantidad que la de la plus-
valia antes comprobada.”

4. En algunos paises se permite expresamente por la Ley el au-

’



44 ) BIBLIOGRAF{A

mento de capital mediante los propios medios de la Sociedad. Asi en
Liechtenstein (L.ey de 20 de enero de 1926), en Noruega (Ley de 19
de julio de 1910, articulo 27, parrafo primero), Suecia (Ley de 12 de
agosto de 1910, articulo 47), Yugoslavia (Ley de 5 de octubre de
1937, articulo 345, parrafo primero), etcétera. La Ley sueca (loc. ci-
tada) dispone, por ejémplo, que el patrimonio social pueda ser aumen-
tado por transformacién de ganancias ahorradas en patrimonio social,
a no ser que se incorporen al fondo de reservas. Se permite también la
expedicion de nuevas acciones.

IT1I

Después de esta exposicién del Derecho comparado, ataca Rauch
las raices doctrinales de la teoria alemana del “doble suceso”. Segun su
opinidn, arraiga la mencionada teoria equivocada en la no menos equi-
vocada opinidon de que el aumento del capital representa una nueva
fundacion parcial de la Sociedad, dogma que en Espana adc;pta tam-
bién Garrigues (1. ¢., p. 236). La fundacién de la Sociedad 'se realiza
mediante la aportacidn de capital, que, naturalmente, llega a la Socie-
dad desde fuera, ya que no puede venir en aquel momento desde otro
sitio. Al equiparar el aumento con la fundacidn, se entiende ahora por
qué la teoria alemana exige la aportacién de capital desde fuera: vy, en
consecuencia, el moévil de su interpretacidn del “doble suceso”. La equi-
patacidén del aumento de capital con la fundacidén tiene razones his-
toricas. La Ley alemana de 1870 no conocia seguridades para el au-
mento, v si para la fundacidn. La consecuencia era que las Sociedades
se fundaban con poco capital y lo aumentaban luego libremente, sin
estar sometidas a restricciones y garantias de ningin género para los
acreedores y el publico. Para contrarrestar esta perniciosa practica,
establecid Nissen, en el ano 1874, la doctrina de que el aumento im-
plica una fundacién parcial (“Zeitschrift fuer des gesamte Handels-
recht”, tomo XIX, pag. 357), llegando asi al resultado apetecido de
poder aplicar al aumento de capital las seguridades prescritas en la
Ley para la fundacidn. A partir del momento en que el legislador se
hace cargo de la situacién e introduce garantias para el aumento de
capital, ya no nos hace falta la teoria de Nissen, que tenia un valor
meramente instrumental. El aumento de capital representa, en verdad,
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un cambio de Estatutos; y ni siquiera el cambio mis importante. Bien
es verdad que la “Exposicién de Motivos” a la nueva “Ley alemana
de Sociedades andénimas” afirma lo contrario, considerando el aumen-
to y la reduccién del capital social como los cambios mas importan-
tes de los Estatutos; pero no lo es menos que la fusién y la modifica-
cién de la finalidad de la Empresa representan-cambios méas funda-
mentales. Tratindose, por lo tanto, de un cambio de Estatutos, ha
de examinarse en cada caso si procede o no la aplicacién analdgica de
los preceptos sobre la fundacién. Esta cuestién debe contestarse en la
afirmativa con respecto al aumento ordinario. Siempre que el capital
llega de fuera, existen los mismos peligros para los acreedores y el
. publico que en la fundacién. Pero si el aumento se realiza por medic
de los propios recursos de la Sociedad, :
i1es. En el caso de que el aumento se efectiie por transformacxén de re-
servas, tratase de una mera medida de coniabilidad; el patrimonio de
la Sociedad queda intacto. En la hipotesis de una mera transforma-
cién de las ganancias netas, se aumenta materialmente la fortuna de
la Sociedad. En ambos casos debe prescindirse de la suscripcion de
acciones.

GEORG LENZ.—"“Die Erneuerung unseres Verfahrensrechts aus dem
germanischen Rechtsdenken” (La renovacidon de nuestro Derecho
procesal dimanante del pensamiento juridico germénico), articulo
publicado en Deutsche Rechtswissenschaft (ed. por Karl Angnst
Lckhardt, tomo 1, cuaderno IV, pags. 325 a 358, Hanseatische
Verlagsanstalt, 1937).

El autor de este articulo ya no es desconocido 2 nuestros lectores,
gque han sido enterados de su nueva obra “Neue Grundlagen der
Rechtsfindung” (v. REVISTA CRITICA, 1940, pags. 552 y 685). Sin
embargo, insistimos en los trabajos de este autor, puesto que aspiran
a una compleja’ “transformacidén de valores” conforme al nuevo espi-
ritu aleman: la sustitucién del pensamiento juridico romano por el
pensamiento juridico alemin. El autor comienza con una exposicidn
“del Derecho procesal moderno, formado bajo la influencia romanista,
de la que podemos prescindir por tener presentes las ideas fundamen-
tales del Derecho procesal moderno. Después Lenz destaca los “Leit-
motive” del proceso germanico. El proceso germinico desconoce la se-
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paracién de las partes, por un lado, y del Juez, por el otro. La comun:-
dad, en forma del “Thing”, juzga como Juez; y aun habiendo ya Jue-
ces como cargos independientes, estos Jueces son meramente ecjecutores
de la voluntad del “Thing”. al que deben reunir asi que se les planteen
dudas de cualquier clase. Las partes pertenecen a la comunidad quc
juzga: no cstan colocadas aparte. Al revés, otros miembros de la co-

munidad pueden verse de repente en papel de parte, si de las investi-

gaciones resulta que tienen algo que ver con el asunto debatido. Las
investigaciones no parten del actor y de su pretensidn, sino del de-
mandado y de su derecho a la defensa. Este derecho es, a la vez, un
deber. El demandado no puede limitarse a negar los hechos alegados
por el demandante. Mas bien ha de explicar al Tribunal su situacion
juridica. Aisi ze opone al concepto romanista de la “actio” la nocidn
germanista de la “Gewere” (derécho a defensa). El demandante pue-
de hacer valer que ¢l tiene el verdadero derecho a defenderse, puesto
que, aunque no posce la cosa discutida, debiera tenerla. Estos prin-

cipios del proceso germanico introduce Lenz en la ciencia y en la pric-

tica moderna del Derecho procesal. En primer lugar, aborda Lenz la
relacién del Juez y de la Ley (parrafos 335 a 345). El Juez debe ins-
pirarse en ¢l Pucblo al fallar sus sentencias. El Pueblo es representado
por el “Fihrer”, ya que salta a la vista que en un gran Estado el
Pucblo no puede reunirse con frecuencia como el “Consejo abierto”.
El “Fiihrer” proclama sus sentencias de antemano en forma general,
llamindolas “leyes”. Pero también tienc el derecho a actuar en un
caso concreto como Jucz, representando la Comunidad. Si deja de
representar a la Comunidad, se transforma en un tirano. Si una ley (y
eso ocurrird sobre todo con leyes anteriores a 1933) no reproduce ya
la concepcidn de la Comunidad, no debe ser aplicada. He abi un rela-
Jjamiento de la célebre vinculacion del Juez a la ley.. Sobre este tema
hay dos opiniones opuestas en la literatura del Eje. Mientras que
la mayoria de los autores ven en ella una limitacién del Juez a favor
de los individuos y, por lo tanto, un principio liberal, otros autores
creen que la vinculacién del Juez se efectiia en provecho del Poder
ejecutivo. El primer grupo opina consecuentemente que el Estado to-
talitario no debe reconocer el mencionado principio. El segundo grupo,
en cambio, con no menos rigor 16gico, mantiene la tesis de que preci-
samente el Estado totalitario, que realza el Poder ejecutivo, debe con-
servar la vinculacién del Juez a las leyes. Forman parte del segundo



BIBLIOGRAFIA 47

grupo autores como Zimmerl, Delitala (en Rivista ttal. di diritto pe-
nale, vol. VII, 1935, p. 592) y Bettiol (I. c., vol. IX, 1937, p. 242)
(v. sobre ambas doctrinas Schaffstein en “Zeitschrift fiir die Gesamte
Strafrechtswissenschaften”, tomo LIX, 1940, p. 530). En segundo
lugar, trata Lenz de las relaciones entre Tribunal y partes (piginas
345 a 353). El Juez debe partir de la situacidn actual e investigar
su desarrollo desde la presencia hacia el pasado. No debe partir de ia
pretension del actor y analizar los requisitos necesarios para su efica-
cia. Lenz reproduce, finalmente, varios casos practicos, resolviéndolos
primeramente segiin la concepcidén romanista, y luégo en virtud de las
ideas germanicas. He aqui uno de estos casos: R. compra, por encargo
de su cunado G., y con el dinerc de éste, un vagén de frutas para
elaborar vino y enviar luego-el liquide 2 G. Por la noc
tra el vagon en un garaje de R. Antes de poder comenzar su trabajo,

el alguacil embarga el vagdn por orden de un acreedor de R. G. cn-
tabla un terceria de dominio. El Tribunal de Primera instancia de
Stuttgart opina que G. es propietario del vagdn y de las frutas, pues-
to que R. ha querido adquirir ambas cosas para G, no importa si ex-

nresd 0 no expresd esta su voluntad frente al vendedor de las frutas
(véanse §§ 157, 929, BGB). Lenz objeta con razén de que ¢l vende-
dor transfirié la propiedad a R.; y que entre R. y G. no tuvo lugar
todavia el acuerdo y la entrega; y que, finalmente, estas dificultades
no pueden resolverse con una sencilla referencia a las buenas costum-
bres. Luego desarrolla Lenz la solucidn del caso segiin el método ger-
manico. INo se debe partir de la pretensién del actor G., y de las pre-

suntas voluntades de los interesados. Hay que partir de la situacidn
existente en el momento de la interposicién de la demanda En pri-
mer lugar, debe preguntarse: ;Qué es objeto de la contienda? ;Se tra-

ta de una demanda por “lo propio” o por “lo debido”? y en el 0l-

timo caso, jpor dinero o por otro objeto debido (acciones u omisio- "
nes) ? En este caso el debate no gira en torno de lo propio, sino en

torno de una actuacién del demandado. El demandante no guiere que
el demandado le devuelva las cosas embargadas por ser él propietario,

sino que ¢l demandado renuncie a los derechos adquiridos por el ein-

bargo. Esta renuncia representa una actuacién del demandado. Er

consecuencia, no es objeto del proceso la propiedad, sino la obiiga-

cién del demandado de abandonar las cosas embargadas. El deman-

dado invocard como legitimacién el embargo. Por lo tanto, tiene que
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defenderse ahora el demandante. Este debe hacer valer dos puntos:
primero, que R. no podia.disponer de las cosas; segundo, que ¢l, G.,
tiene un derecho sobre ellas, puesto que, en caso contrario, no se coni-
prendiera por qué ¢l podria pedir la liberacién de las cosas. G. se re-
ferirA a R. como testigo, para que declare que no es propietario; que
ha comprado las frutas pata G. y que las tenia guardadas sdlo paia
elaborar vino. Del hecho de que las frutas-no han llegado a la pro-
piedad de R., dediicese que R. no estaria legitimado frente al deman-
dado; en cambio, no sigue de aquella conclusidon de que G. es el legi-
timado. G. debe afirmar un derecho sobre las cosas, por ejemplo, la
posesiéon mediata (§ 868 BGB), presumiéndose entonces su propie-
dad (§ 1.006 BGB). La prueba de esta afirmacién no es dificil, puesto
que G. puede referirse tanto a R. como al vendedor. {Esperemos los
desarrollos de las nuevas corrientes neogermanicas, que facilmente
pueden revestir una importancia secular!

“Derecho Procesal Criminal” (Instituto Editorial Reus, Madrid, 1940,
paginas 515).

Rafael Garcia Valdés, Vicesecretario del Gobierno del Tribunal
Supremo, acaba de publicar, junto con un “Redactor de la Revista de
Legislacion y Jurisprudencia”, un libro bastante voluminoso sobre
“Derecho Procesal Criminal”. El libro expone cuarenta temas, de los
que los primeros dieciséis han sido abordados por el “Redactor de la
Revista de Legislacion y Jurisprudencia”, mientras que los restantes
se deben a la pluma de QGarcia Valdés. El libro distingue en el proceso
penal, siguiendo las doctrinas de Graf zu Dohna (1) (con Rosen-
feld (2) y Beling (3), los mdas conocidos procesalistas alemanes cn
esta materia), seis fases: 1.%, una fase preliminar que abarca las ac-
tuaciones que se efectlan desde la realizacién del hecho delictivo, o
-desde su descubrimiento, hasta que el instructor procede a invocar e!-
sumario: 2.°, sigue luego el periodo de instruccidn:; 3., después dcl
sumario, y antes de penctrar en el verdadero juicio oral, encontramos

(1) Strafprozessrecht, 3.* ed., 1929,
(2) Deutsches Strafprozesstecht, 1926.
(3) Deutsches Rerchsstrafprozesscecht, 1928.
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una etapa que, por estar colocada entre ambos, llaman los alemanes
“Zwischenverfahren”, procedimiento intermedio que encierra como
tramites esenciales los relativos a la conclusién del sumario, al sobre-
seimiento, a la apertura del juicio oral y a la deduccién de los articu-
los de previo pronunciamiento (o sea, en conjunto, los articulos 622 a
645, 666 a 679 de la Ley de Enjuiciamiento criminal); 4.8, a con-
tinuacién, el periodo del juicio oral, al que acaso convenga mas la de-
nominacién que recibe en ¢l Cddigo de Justicia Militar (art. 540) y
en la Ley de Enjuiciamiento de Marina (art. 256), es decir, plena-

rio; 5.% la quinta fase es la de la impugnacidén de las sentencias pena-

les de fondo, tritese de resoluciones definitivas (mediante apelacién
©0 casacién) o de fallos firmes (mediante revision); 6.8, la sexta se
refiere a la ejecucion procesal, tanto de las penas como de las medidas
de seguridad impuestas por los Tribunales (v. p. 12). Saludamos
agradecidamente este enriquecimiento de nuestra escasa literatura pa-
tria referente al Derecho procesal penal.

Pio BALLESTEROS.— “Manual de Hacienda Publica” (Editorial Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1940, p. 378).

El autor pone de relieve en la Introduccién (pag. 2) que las mu-
<has obras sobre Hacienda Piblica, salidas a luz en Espafia en los ul-
timos afos, apenas mencionan a Espana (Piénsese en los libros de
Eheberg. Flora, Griziotti, Van Der Borght. Englis. etc.i Tampoco las
notas de los traductores llegaron a llenar el vacio de debida manera.
El libro de Ballesteros va encaminado hacia ‘esta meta. El Capitu-
lo IV de los Preliminares estd dedicado a la aportacidn espanola a
la ciencia de la Hacienda Publica, reuniendo nombres tan ilustres
como los de Fray Francisco de Vitoria, Fray Domingo Soto, Fernando
Vizquez Menchaca, el ‘Padre Juan de Mariana, Don Diego de Saave-
dra Fajardo, etc. Prescindiendo de los Preliminares, consta la obra de
dos partes. La primera trata de los gastos publicos; la- segunda abor-
da los ingresos publicos. Al final del libro se encuentra un “Indice de
personas”. jSeria de descar que los libros fuesen también provistos
de un “Indice de materia™!
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Proteccién del sueldo contra embargos en Alemania.

El 30 de octubre de 1940 (Reichsgesetzblatt, I, 1.452), el Reich
ha publicado un Decreto sobre la reglamentacion unitaria de la pro-
teccién del sueldo contra embargos, Decreto que encuentra su exposi-
cién en la Revista Deutsches Recht (1940, pigs. 1.969 y siguientes).
El Decreto rige en todo el Imperio aleman (inclusive Memel, Dant-
zig, Eupen y Malmedy, etc.). Por “sueldo” (“Arbeitscinkommen”)
se comprende tanto los salarios de los obreros como los sueldos de los
funcionarios y los emolumentos de otros arrendadores de servicios, siem-
pre que se trate de sueldo pecuniario. ElI Decreto resuelve la cuestidn
batallona por la protecciéon de los salarios referentes a horas extraor-
dinarias, declarando inembargable la mitad de éstos (es decir, la mitad
del salario entero para horas extraordinarias consistente en el salario

_normal aumentado por un suplemento). La cantidad inembargable ha

sido fijada por el Decreto a 130 marcos (585 pesétas). Ademids, esca-
pan al embargo tres décimas partes de aquella cantidad del sueldo que
excede a 130 marcos. Si el ejecutado estd obligado a alimentar a al-
guien, puede retener por cada alimentista otra décima parte. Si el suel-
do es inferior a 230 marcos, el acreedor puede embargar sin excep-
cién alguna, al menos, una décima parte de la cantidad que excede de
130 marcos. Si el sueldo es superior a 230 marcos, la garantia indes-
tructible del acreedor se¢ extiende a dos décimas partes. El Decreto per-

" mite, en ciertos casos, el llamado “embargo de reserva o de precau-

cidn” (“Vorratspfindung”), es decir, el embargo del sueldo futuro.,

Noticias acerca del “Registro de la Propiedad” en Alemania.

1. Dos libros, recientemente publicados en Alemania acerca del
Registro de !a Propiedad, pueden interesar a nuestros lectores: a) El
doctor Siefert, presidente de una Sala -de una Audiencia, ha publicado
en el ano 1938 una coleccidn de las Leyes y Decretos referentes al
“Registro de la, Propiedad”. La colectién abarca ocho secciones:
1.4 “Registro de la Propiedad” y preceptos relacionados con ello;
2. Ley sobre la jurisdiccién voluntaria, etc.; 3.* Cédigo civil, etcé-
tera; 4.® Derecho agrario y campesino; 5.® Disposiciones de la juris-
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diccién contenciosa; 6.2 Derecho de Hacienda y de divisas; 7. Regla-
mento sobre las costas, etc.; 8.* Otras prescripciones que no pueden

" "agruparse en ninguna de las secciones antecedentes. El libro se deno-

mina: “Grundbuchfiibrung” (Sammlung der fiir die Grundguchfiih-
rung wi'chti'géten Gesetze, Verordnungen und amtlichen Verfiigungen)
(Karlsruhe, Macklotsche Druckerei, 1938, precio: 18,80 marcos) (1).
b) EIl doctor Hesse acaba de publicar un comentario, voluminoso a la
“Ley sobre el Registro de la Propiédad”: “Grundbuchordnung in der
Fassung der Bekanntmachung, v. 5, VIII, 1935, nebst Ausfuhrungs-
verordnuhg, Grundbuchverfiigung und Sachregister” (Berlin, de Gruy-
ter, 1939, ps. 952, precio: 14 marcos). Se trata ya de la segunda edi-
cidu de una obra que se ha abierto rapidamente camino (2).

28]

a) El doctor Kowalski es ¢l autor de un librto sobre la
“hipoteca independiente” (“Grundschuld”), que ya ha alcanzado su
segunda edicién: “Die Grundschuld in modernen Grundbuchverkehr”
(Berlin, Hermann Sack, 1939, ps. 90, precio: 3 marcos). La “Grund-
schuld” alemana representa,' como es sabido, una carga independiente
sobre los inmuebles, oponiéndose en este particular a Ia hipoteca que
se llama “accesoria” par asegurar meramente un.crédito principal (3).
b) La Audiencia Territorial de Berlin, el célebre “Kammergericht”,
ha dictado, el 2 de noviembre de 1939, un interesante auto sobre las
reunion de varias hipotecas en una sola hipoteca nueva: una llamada
“hipoteca de unidad” ("Einbeitshypothék"). El “Kammergericht”
sigue en su auto al del Tribunal Supremo alemin del 27 de junio de
1934, que ha permitido la formacién de una “hipoteca de unidad”, si
las diferentes hipotecas reunidas poseen el mismo rango o se suceden
inmediatamente, si el crédito asegurado es unitario o se estructura de
modo unitario al formarse la “hipoteca de unidad”, y si los intereses
y las condiciones de cancelacién y de la devolucion del capital soni
idénticas (4).

(1) V' Deutsches Recht, 1940, pag. 102.
(2) V. Deutsches Recht, 1940, pig. 151.
(3) V. Deutsches Recht, 1940, pig 103
(4) V. Deutsches Recht, 1940, pig. 116.
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Problemas que plantean las fincas amayorazgadas (véase “Deutsches
Recht™, 1940, pags. 1.758 y siguientes).

Los lectores de la REVISTA estan ya enterados de la Ley‘alemana
de 29 de septiembre de 1933 sobre fincas amayorazgadas o vincula-
das (véase REVISTA CRITICA, 1936, pags. 233 y 234, y 1940, pagi-
na 153), Ley que cred la institucién del “patrimonio familiar”. Des-
pués de la muerte del labrador, pasa la finca indivisa al heredero pri-
vilegiado (“Anerbe"). El uso de la comarca decide de si el hijo menor
o mayor ha de ser el heredero privilegiado. En "caso de duda, se re-
suelve la cuestién por el “Tribunal-de herederos privilegiados” (“Aner-
bengericht”) . El labrador puede nombrar libremente al sucesor en
la finca amayorazgada mediante testamento, si, al promulgarse la
Ley en aquella comarca, no existia el uso del heredero privilegiado, o
si, existiendo este uso, el padre podia libremente determinarle. El le-
gislador partia de la basc de que la comprobacién del uso hereditario
‘respecto a fincas amayorazgadas debia ser una tarea facil para el Tri-
bunal especial. Sin embargo, resulté todo lo contrario. Por esta razdén
se concedid al Ministro de Justicia y al Ministro de Abastecimiento
y de Agricultura la facultad (articulo 9 del Decreto de 26 de abril
de 1939) de establecer de manera obligatoria qué uso existe en las
diferentes comarcas alemanas respecto a estas cuestiones. Se dividid
la materia en dos secciones, segin sc trataba de la sucesion legal o tes-
tameptaria. En el primer caso (sucesiéon legal) existen tres hipdtesis.
1.2 Seglin el uso, el hijo mayor es el heredero privilegiado; 2.* Segin
el uso, el hijo menor es cl heredero privilegiado; 3.* No existe ningin
uso determinado. En ¢l segundo caso (suc‘esién testamentaria) hay de
_nuevo tres hipdtesis: 1.° No existia antes de la Ley de 1933 la jnsti-
tucién de las fincas amayorazgadas; 2." Esta institucién existia: y el
labrador tiene el derecho de libre d-eter,min'acién; 32 El labrador no
tiene este derecho. El 28 de septiembre de 1940, ambos Ministros
han publicado los resultados de sus investigaciones. En el partido ju-
dicial de Kiel resulta, por ejemplo, referente a la sucesién legal, que
en la mayor parte del territorio rige el derecho del hijo mayor. Sin
embargo, existen comarcas en ¢l mismo partido judicial en las que se
observa el dcrecho del hijo menor; y otras en que no se observa nin-
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gin uso determinado. En lo atinente a la sucesidn testamentaria, re-
sulta que en- el partido judicial de Kiel, en general, no se permite la
libre designacién por el labrador.

KUrRT KUECHLER.— "Die Sicherungsgrundschuld”. (La hipoteca in-
dependiente de garantia). (Berlin, Junker und Duennhaupt, 1939,
paginas 116). . ‘

La prestigiosa revista alemana Deutsches Recht trae en su nime-.
ro ‘de febrero (1940, p. 316) una resefla de la obra arriba indicada.
Como es sabido, di'stingue el Cdodigo civil alemin la hipoteca ordi-
naria y la hipoteca independiente, La hipoteca ordinaria representa
un negocio causal frente al crédito al que asegura, lo que guiere
decir que su validez depende de la validez del crédito (principio de la
accesoridad de la hipoteca ordinariay. La hipoteca independiente, en
cambio, no depende en su validez de ningin otro negocio. Puede
ser que ni siquiera exista un segundo negocio. Ei propietario de una
finca puede, por ejemplo, para proporcionarse dinero, “vender” una
hipoteca independiente al que le da el dinero, en vez de prestarselo y
establecer una hipoteca ordinaria en garantia del crédito dimanante
del préstamo. Sin embargo, generalmente se establece una hipoteca
independiente para garantizar un crédito (hipoteca independiente de
garantia)..-Pero esta finalidad de garantia es meramente de indole
econdémica y no trasciende a la esfera juridica. La hipoteca es inde-
pendiente del crédito garantizado v representa, por lo tanto, un nego-
c10 abstracto. La cesidén del crédito no implica la de la hipoteca inde-
pendiente, y viceversa. La extincién del crédito no implica la de la
hipoteca independiente, y viceversa. Asi son, en lo fundamental, las
reglas de la tecria dominante sobre la hipoteca independiente. Véase,
por ejemplo, M. Wolff, Das Sachenrecht (Marburg, *1929, articu-
lo 132, 1, 2. p. 468). ‘ :

_ Kuechler distingue, enfrentidndose con la teoria dominante, tres
negocios en torno de la hipoteca independiente de garantia: 1.° El
crédito, que se pretende garantizar; 2.° El negocio, en el cual el deu-
dor (o un tercero) sc obliga a establecer la hipoteca independiente;
3.0 El establecimiento mismo de la hipoteca independiente. Dicho
establecimiento es abstracto frente al negocio descrito bajo segundo;
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pero no lo es frente al crédito asegurado. La hipoteca independicnte
y cl crédito se encuentran, mas bien, en una comunidad finalista. Si,
por lo tanto, el acreedor obtiene la satisfaccion, Qra por hacer valcr

‘el crédito, ora por hacer valer la hipoteca independiente (que, por re-

gla general, grava sobre la finca del deudor, aunque pueda gravar,
también sobre la de un tercero), hise conseguido el fin comidn, o sca
la prestacidn dirigida al acreedor: en consecuencia, no corresponde al
acreedor ni el crédito ni la hipoteca independiente. Como se ve, repre-
senta el libro del autor sélo el “fragmento de una gran confesidén”
(Goethe) : una parte de la gigantesca lucha, librada por la nueva cien-
cia alemana a los negocios abstractos, hijos del maldito normativismo
del siglo pasado. ’ . .

AMANDIO DOS SANTOs CRUZ.—“El derecho de representacion en el
Derecho Sucesorio portugués”. Bol. da Fac. de Dir. Coimbra.
Supl, ao vol. XV-73-161. :

INTRODUCCION.—Distingue el autor la herencia testada e intesta-
. .. . 3
da (aludiendo a la legitimaria o forzosa) para hacer notar que en el

. sistema’italiano la sucesidén representativa se admite tanto en una como

en otra, mientras en el portugués sélo se da en la ab-intestato (1).
El autor plantea dos problemas: a) Cuando tiene lugar la sucesion
legitima; b) Cual es su fundamento racional. '

a) TPor muerte del De cujus y sobrevivencia del llamado (pre-
supuestos generales), y, ademis, por falta total o parcial del testa-
mento, .anulacién, revocacién o caducidad del mismo y vocacidon del
sucesor jure proprio O fure reprasentationis.

{1) En Espafia la cuestién es discutidisima. E} art. 766 del C. ¢.. colocado en la
seccién que trata “De la institucidn de heredero”, declara que “el heredero voluntario
que muere antes que el testador, el incapaz de heredar y el que renuncia a la herencia
no transmiten ningin derecho a sus herederos, salvo lo dispuesto en los articulos 761
(incapacidad del hijo o descendiente) y' 857" (desheredacion). No puede asegurarse
que la representacidn se extienda a todos los supuestos de la sucesién testada aqui es-
tudiados. Las SS. del T. S. de 31 de diciembre de 1895 y 11 de octubre de 1899
acuden a la intencidn del testador y al alcance de sus palabras (art. 675 del C. ¢.)
Con otros autores, Valverde (Tratado de Derecho ciuil espufiol, 4. edicica. V, 4.04)
admirte el derecho de representacién testamentaria “en la parte referente a las legiui-
mas”. Por valiosos que sean los argumentos de Giménez Arnau en el articulo que de-
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El articulg 1.969 del Cédigo civil portugués presenta un cuadro
de seis grupos de sucesores, y el articulo 1.970 indica que el pariente
mas proximo excluye al mas remoto. . ‘

b) Ni la copropiedad familiar, ni la comunidad doméstica ex-
plican los sistemas individualistas; solamente los vinculos de sangre
o la presunta voluntad del de cujus son su apoyo (derivan del jus
familie, del jus sanguinis, del jus connubii o del jus imperii)."Pero
es absurdo que sélo herede un hijo, porque los otros hayan premuet-
to, sean indignos. o se hallen en ignorado paradero, y de aqui el de-
recho de representacién.

(Cap. 1) —EVOLUCION HISTORICA.—I.—1.° Ley de las XII Ta-
blas: Si los herederos sui son todos de primer grada heredan per ca-
pita; si no, per stirpes {(aun en los«asos de premoriencia, emancipacion
o capitis diminutio). 2.° Derecho pretorio: Por medio de la bonorum
posseszo fueron llamados los hijos emancipados y los adoptivos, man-
teniéndose la sucesién por estirpes, pero para corregir las ventajas de
los hijos que fuera de su casa habian constituido un patrimonio y de
las hijas dotadas, se instituye, como remedio igualatorio, la colatio
bonorum. Los emperadores conceden a los hijos el derecho de suceder
en el lugar de su madre predifunta y se extiende la sucesidon represen-
tativa por consideraciones de afecto natural o lazos de sangre. 3.° Epo-
ca postclasica: Derecho justinianeo: La Nov. 118 dispone en su Ca-
pitulo I, con referencia a los descendientes, la sucesidn per capita, y si
algin hijo ha premuerto, per stirpes, y al tratar de los colaterales, tam-
bién la admite respecto, de los hijos ex fratre, de hermanos ut in suo-
rum parentum jura succedant.

II.—1.° Derecho griego: Admite la sucesiéon por estirpes, tanto

dicd a la materia (véase en ¢l nim. 141 de REVISTA CRITICA), hay que recomocer
que no desvanecen las dudas que provocan los textos legales, ni tienen presentes las
siguientes observaciones: a) En la sucesién testada hay que dar valor decisivo a la vo-
‘luntad ¢ 1ntenc10nes del testador y a los p;eceptos que la interpretan (por ejemplo, el
derecho de acrecer) o suplen (por ejemplo, los articulos 769 y 771). b) Las férmulas
que se intentan aplicar al derecho de representacidén ex filio no sirven para la represen-
tacién ex fratre, en que no juega la legitima del representado. ¢) La posicién del in-
digno o del desheredado se distingue normalmente de la correspondiente a] incapaz, al
condicionado y al premuerto (aunque éste haya perecido en rifia o duelo, o se haya
suicidado o°haya sufrido pena capital). d) El hijo o hermano repudiante de la heren-
cia testada cierra el paso a los nictos o sobrinos si tiene categoria de representado.

.
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a favor de los descendientés ex filio como de los descendientes ex
fratre. - '

Pueblos bdrbaros —No existidé al principio la representacion. pero

mas tarde la admitieron, por influencia del Derecho romano y de la
Iglesia, la lex burgundiorum, la lex ripuaria, la lex visigotorum. los
libri feudorum, vy algunos Estatutos que la concedieron en grados le-
janos. : '
" 1I1 —EDAD MEDIA.—Derecho intermedio: Aparece ya la sucesién
por estirpes con el nombre de derecho de representacion, apoyada en
una ficcién legal (identificacién de las personas, de representante y re-
presentado o medio de atenuar, sin negar, el principio de proximidad
de grado). Reconocida en algin tiempo 1a mixima “no se da repre-
sentacidn del vivo” (uviventis non datur repreesentatio), se discute hoy
hasta la posibilidad de representar al repudiante.

Azon y Accusio no estaban conformes en lo relativo a la repre-
sentacidon de los sobrinos cuando no quedaban hermanos; tampoco
habia conformidad en la representacién mas alld de los bisnietos, y se
vacilaba cuando el nimero de descendientes era igual. Y la interpre-
racién de las fuentes, como basada en la ficcidén de proximidad y en
“el probable afecto, era restringida. _

IV.—DERECHO MODERNO.—Francés.——Espontaneamente, o para
evitar 1a iniquidad de despojar a los descendientes del hijo premuer-
to, se introduce la vocacién de aquéllos (rappel & la succesion), y se
desarrolla en las costumbres con gran variedad por razén de los lla-
mamientos, de los bienes o de los representados (por ejemplo, lo es el
renunciante en Normandia). Por el rappel se consideraba miembro
de la familia el que nunca habia formado parte de ella: de aqui que
Pothier lo definiera como ficcidn. Pero el fundamento romano respon-
de 2 la sucesién por estirpes y es una verdadera sustitucion legal. El
mismo Pothier considera al representante como heredero. Durante el
periodo- revolucionario se promulgaron muchos decretos sobre la su-

_cesion hereditaria (derogando privilegios por razén de sexo, primoge-
nitura, legitimidad...). En los trabajos preparatorios del Cédigo civil
se presentan hasta cuatro proyectos, y en el mismo Cddigo aparecen
los siguientes principios: la representacidn es una ficcién; se admite
en favor de los descendientes ex filio o ex fratre hasta el infinito y se
da respecto de personas muertas natural o civilmente y de los ausen-

1
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pero.no del .renunciante o del indigno (aunque los descendientes

de éstos pueden suceder jure proprio). .

Derecho italiano —Los antiguos Coddigos admitian la represen-
tacién como una ficcién (excepto el Sardo), y sigue al ultimo el Cédi-
go civil derogado hace meses. La representacién presupone la premo-
riencia, ausencia o indignidad de un descendiente, de un hermano o
de un descendiente de hermano; se da sélo en la’ linea descendente,
in infinitum. por estirpes y sin saltos. )

V. CONCEPTO.—No es una verdadera representacién, ni unz
ficcidn; es una excepcién al principio de grado proximo, desenvuelta
como una sustitucién legal. Le falta la caracteristica del ejercicio de
un derecho por otro y la transmision del representado al represeatante.
La expresidn derecho de representacion es equivoca: a) Porgue n
existe reiacién de afinidad o dependencia con el sustituto general, ya
que el representado no hereda ni muerto ni vivo. Gliick establecia una
distincion entre descendientes ex fraire (que sucedian jure preedefuncti)
y descendientes ex filro (que tienefi un derecho propio). Consecuencia
de la doctrina pura era la no representacién de personas vivas (indig-
no o repudiante). Pero se fué admitiendo la del indigno premuerto,

o]

luego la del vivo y detras la del repudiante; 5) Porque ni el premuer--

to, ni el indigno, ni el ausente han adquirido, y el verdadero 1lamado
puede haber renunciado a la herencia de aquéllos. El representante su-
cede por sustitucién al de cujus; no representa al representado, ocupa
su puesto y mejora el grado. Se trata de una excepcién al principio de
proximidad de grado, con llamamiento directo. El contenido del dere-
cho estd determinado por la cuota que corresponderia al sustituido si
éste hubiere sucedido en realidad.

No hay que confundir la sucesidn jure representationis (por ejem-
plo, la de dos hijos de una hija premuerta) con ‘la sucesidén jure trans-

missionis (por ejemplo, la de dos hijos de la hija que murié después,
. de su padre, sin aceptar ni repudiar su herencia). El transmitente ha

sido heredero; el representado, nunca; en el patrimonio de aquél figu-
ra ya la herencia o el derecho a aceptarla, que pasa a sus propios he-

rederos. En la transmisién hay dos herencias; .en la representacién, una -

sola. La capacidad y la indignidad se regulan atendiendo alli al se-
gundo causante; aqui al primero y nico. Los transmisarios son varia-
disimos; los representantes, tasados.
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Cap. II. EL DERECHO DE REPRESENTACION EN EL CODIGO CI-
" VIL PORTUGUES.—1.© Concepto (arts; 1.980-1.984).—La ley llama
a ciertos parientes de una persona fallecida a suceder en todos los dere-
chos en que ella sucederia si viviese (1).

Por este mecanismo, el mis préximo pariente no excluye al mas
remoto. Aun basando la sucesidn ab intestato en el afecto, ésta no si-
gue, rigurosamente al grado. El legislador no quiso admitir una fic-
¢cién de ‘proximidad, sino que senté una excepcién y la regula como
sustitucién. 2.° Condiciones: Se da en la linca descendente, no ascen-
dente, y en la transversal para los hijos de hermanos (2); hoy, por
virtud de una nueva redaccién, in infinitum en ambos casos. Siempre
con divisién por estirpes en cuanto haya un solo representado (3).
Este, en el caso de premoriencia, seria una persona premuerta: hijo o
ulterior descendiente del de cujus; hermano o descendiente de herma-
no, segun las lineas. El representante es nicto o ulterior descendiente
del de cujus, sobrino suyo o ulterior descendiente de su hermano. El
representante es -descendiente dél representado. Dicha sucesidon jure
proprio une al representante con el autor o causante de la herencia,
aunque ¢l contenido de su parte alicuota se fija en atencidén al repre-
sentado. En Derecho portugués, contrariamente a lo que pasa en Ita-
lia, el mecanismo se admite sélo en la sucesion intestada. Puede repre-
sentarse a una persona, después de repudiar su herencia o de haber sido
excluido de ella por indigno, o a pesar de que en vida de aquélla to-
davia no estaba concebido el representante (4). No puede suceder el
representante al de-cujus si es incapaz respecto de ¢l (ausente, indigno,
premuerto, no viable o nondum conceptus al morir aquél). La repre-
sentacién se da in infinitum (5), pero tienen que hallarse completos los

(1) El art. ‘924 de nuestro C ¢ llama derecho de representacion al que tienen
los parientes de una persona para sucederle (!), pero el T. S., en S. de 18 de diciem-
bre de 1908, rect1ficd el concepto, afirmando que los representantes heredan por dere.
cho propio, no al representado, sino al postmuerto

(2) Vel art. 925 del C. c. esp, que limita el derecho de representacién a la -
linea descendente y a la colateral en favor de los hijos de hermanos. .

(3) Se hereda siempre por estirpes en los casos de representacién, segin el ar-
ticulo 926 del C. ¢ esp.

(4) Es la doctrina espafiola, derivada del art. 928, a cuyo tenor no se picrde el
derecho de representar a una persona por haber renunciado su herencia.

(5) Si concurren solamente los sobrinos, heredarin por partes iguales (art. 927
del C. ¢ esp.); s1 nictos, por representacién (art. 933)

'
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grados (por ejemplo: si un sobrino renuncia, el resobrino pierde el de-

.recho de sustituirle). Admitese desde 1930 sin dificultad la concurren-

cia de hijos o descendientes legitimos con los ilegitimos, prohijados o
reconocidos; pero en la linea colateral los hermanos ilegitimos, sus des-
cendientes y los descendientes ilegitimos de hermanos legitimos no he-

redan si hay hermanos legitimos. A falta de éstos o de sus descendien-.

tes legitimos heredan los prohijados o reconocidos del mismo modo.
Y si muere el hermano ilegitimo es probable que se aplique el mecanis-
mo de la representacién a los hermanos ilegitimos cuando concurran
con sobrinos (f). 3. Presupuestos: L.a premoriencia es el tipo claro,
pero no consigna el legislador portugués la maxima francesa: Viventis
non datur representatio, puesto que la admite por ausencia o indigni-
dad, y sdlo por razones histéricas se denicga la representacién del repu-
diante {2). Tlay que adveitir que la referencia de fa legisiacion ilaliana
a los incapaces es oscura v engendra discusiones sobre la representacion
de los interdictos por sentencia o profesién religiosa. Pero, en fin, los
hijos de incapaces suceden como sucederian si éstos hubieran fallecido.
En verdad, el premuerto'y el ausente son. incapaces absolutos; el indig-
no es (ncapaz relativo (respecto de ciertas personas; (3). La doctrina
equipara a la premoriencia la muerte simultinea (por ejemplo, en el
mismo naufragio, del padre y uno de los hijos; (4). Respecto de la
ausencia, basta la declarada o presumida para provocar la representa-
cién (5). En cuanto a los hijos del indigno que, segin Pothier, no
debian soportar injustamente las consecuencias de un acto delictuoso
ajeno, y & quienes ¢f Codigo Napoledn reservaba el derecho propio co-

(1) La equiparacién de fos hijos establecida por los articulos 25 y 43 de la Cons-
titucién de la Repiblica no ha sido desarrollada en estos particulares, y la representa-
ci6n de los hijos naturales reconocidos y de los legitimados por concesién real se halla
limitada por los articulos 940 y 941 (»oncurre-ma con otros descendientes de hijo
natural) y por el art. 942 (cuota forzosa). '

(2) La defectuosa redaccién de nuestro art. 922 parece autorizar la representa-
<ién del que no quisiere suceder, pero la no representacién del repudiante se deduce de
los articulos 766, 923 vy, sobre todo, del 927.

(3) También los términos empleados en los articulos 761 (incapac'idad), 766 (in-
capaz de heredar) y 929 (desheredacidon e incapacidad) plantean problemas anidlogos
en Espana. )

(4) V.elart. 33 del C. c. esp .

(5) Ni los articulos 195 y siguientes del C. ¢. esp.. ni los que los sustituyen en
la ley especial de ausencia; estan muy claros ¢n este punto. ) -
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rrespondiente a su grado, el Cédigo portugués, siguiendo al italiano, les
concede también el derecho de representacién. Hay dudas sobre si la.
indignidad ¢s una verdadera incapacidad o una exclusién de la heren-
cia, y sobre si el indigno puede solamente adquirir, pero no retener (De-
recho romano y Pothier). En cualquiera de estas tcorias surge la nece-

.sidad de representar al irdigno. Esta categoria comprende a los priva-

dos del derecho a la herencia y a los desheredados. Para retirar toda
ventaja a los excluidos, el Cédigo italiano les priva de la administra-
¢ién y usufructo de los bienes heredados por sus hijos durante la me-
nor edad’; el Cdodigo portugués les concede la administracidn (1). Por
Gltimo, el Cédigo portugués niega la posibilidad de representar al re-
pudiante, preceptuando .que su.parte acrecera a los otros coherederos.

" Cierto que, si no hay otros parientes mis préximos, pueden los hijos

del repudiante suceder por derecho propio (2). Ademas el repudiante
(por ejemplo, de la herencia paterna) puede representar al repudiado
(por ejemplo, para suceder al abuelo). El autor, con frase dura, afirma
que la no representacién del hijo o hermano repudiantees una aberra-
c16n de la ley, contraria a.la ldgica, a la equidad y a la justicia. El repu-
diante es como ¢l premuerto: no heredero. jAcaso la ley se funda en la
presuncidén de que ¢l representado, si pudiera, aceptaria la herencia? Pa-
rece mas bien fundarse en la voluntad del causante y en la continuidad
de la estirpe. ;Por qué ha de colocarse en lugar preferente a los hijos
del indigno, a pesar del resentimiento del causante? La doctrina creyd
equivocadamente que se trataba de una verdadera representacion y negd
la de una persona viva. Permitirla en los casos del ausente 'y del in-
digno y rehusar la del repudiante es absurdo. 4.° Efectos: El represen-
tante es un sustituto legmmo Examinemos ahora las hipdtesis para
decidir cudndo hay sucesion representativa: ,1.* Concurrencia-de hijos o
A (De cujus)
O
DE

llamados con B, que es mas proximo en grado: la divisidn se hace por
estirpes (B = DLE). 'Si A-hizo una donacién colac1omblc a C, han de

.AquiDy E son

hermanos con nietos ex filio o ex fratre:

"(1) Elart. 761 det C. c. esp. deniega al excluido el usufructo y la administra-
cion de los biencs que por esta causa hereden sus hijos (legitima del padre), y el 857
lo repite en otros términos. El art 973-2.° regula el mismo supuesto de justa deshere-"
dacién en la reserva del binubo, pero refiriéndose al padrc o madrc '

(2) V.l art. 923 del C. c. esp.
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" colacionar sus hijos. Caso de que A fuese hermano de C y B, no hay

colacién. D y E no estdn obligados a colacionar las donaciones que A
les hubiera hecho. 2.* Concurrencia entre descendientes ex filio (1)

frat do desigual: =D H CM __D X
o ex fratre con grado desigual: F_ B+ G-l (renunciante) J .
K—L M: — N

Muere A y le sobreviven cinco sobrinos, cuatro resobrinos, dos hijos
del premuerto E y otros dos del renunciante I. Estos ultimos no here-
dan. Son llamados F (en representacion de B), G y H (en representa-
cién de C) y J (en representacién de D). K y L representan sucesiva-
mente a E y B. Se ha puesto en ‘duda si los resobrinos suceden con los
carnales, mas después de la reforma del Cdédigo, la doctrina lo acepta.
3. Concurrencia de nietos, bisnietos o de sobrinos en grado igual, pero
en numero diferente dentro de cada estirpe (2). Para quien ve en la
representacién una manera de salvar las diferencias de grado, el proble-
ma no existe; para quien admite una sustitucion legal, si. El autor man-
tiene esta figura y sus consecuencias: distribucidn por estirpes, colacién
cuando, proceda (3), pérdida del derecho por los hijos del renunciante
(aunque sean parientes mas proximos que el resto). 4.* Concurrencia
de descendientes o de sobrinos en el mismo grado y numero. La cuota
(salvo las consecuencias del repudio y colacion) es igual a la que co-
rresponderia si la herencia se dividiese por derecho propio; pero como
subsisten las estirpes, dentro de cada una juega el derecho de acrecer.
5.2 Llamamiento de los descendientes del hijo (o del hermano) tnico
por su premoriencia, indignidad o ausencia. En Italia la controversia
era muy viva, por no estar el caso comprendido en 2l articulo 730 del
Cédigo civil. Las dudas en Portugal no son legitimas; sélo se rechaza
la representacién si, por ejemplo, los nietos son todos hijos de padres
renunciantes. Con esto queda protegido el bisnieto que concurre con
nieto tio suyo. Y hasta se dara la representacién en la herencia del nieto
inico de hijo unico, con fuerza para robustecer las donaciones hechas

(1) V.elart. 934 de! C. <. esp.
- (2) 'Téngase presente la diferencia entre los articulos 933 (nietos) y 927 (so-
brinos) en nuestro Cédigo. ‘
(3) Segin el art. 1 038 del C. c. esp., los nietos colacionan lo que ¢l padre de-
biera colacionar y lo que hubieren recibido del causante. En cambio, los padres (ar--
ticulo 1 039) no colacionan en la herencia del ascendiente lo donado por éste a sus

hijos.
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a tercero que no violaren la legitima del hijo. De otro modo, el poder
dispositivo del abuelo quedaria a merced del hijo indigno.

En resumen: los efectos de la representacién se refieren a la concu-
rrencia de grados de parentesco desigual, a la divisidon por estirpes, a la
colacion, a la exclusion de los descendientes del repudiante y'a la re-
duccién de donaciones (1).

A. D. SIDERIS, profesor de 1a Universidad de Saldnica.—"“La enfiteusis
en el Derecho griego moderno”.—Bul. int. de Droit Agricole,

1940, 1.

1. Naturaleza y funcién.—La enfiteusis o arrendamiento heredi-
tario, institucién genuinamente griega, fué el medio que los monarcas
bizantinos, desde Zendn (siglo V), creyeron adecuado para crear una
clase media de agricultores que se unieran libremente a la tierra culti-
vada; y se encuentra, como tipo intermedio de arrendamiento y pro-
piedad, en las Basilicas (siglo 1X), a la caida de Constantinopla (si-
glo XV), bajo la dominacidén turca (siglos XV-XIX) y en nuestrSs dias,
regida por el Derccho romano bizantino. Ha servido- para explotar la
tierra bajo todos los regimenes, en las islas Jénicas, en el Peloponeso y
en el Atica, si bien limitada al cultivo de vifiedos y olivares.

Pero los enfiteutas, amenazados por las malas cosechas, por las di-
ficultades de produccién, por los obsticulos a la salida de los produc-
tos, podian caer en comiso, carecian de crédito personal y no disponian
del hipotecario. Los remedios empleados en Corfl (rescate a base del
6 por 100 y, mas tarde, del 12; anualidades y derecho de vender, sin
el consentimiento del propietario) no dieron resultados por falta de
capitales y crédito agricola. En 1912 se impuso el rescate forzoso en la

(1) La doctrina desenvuelta en este trabajo no es aplicable, ni aun con las va-
riantes de nuestro Codigo civil, al tipo de representacion extraordinaria que regula el
articulo 17 de 1a Ley de 5 de noviembre de 1940: “Las disposiciones testamentarias
en que se hubiere designado a algin heredero muerto en el frente, fusilado o asesinado
con anterioridad a la muerte del testador en zona roja y por su adhesidén a la causa
del Movimiento nacional, recobrardn su eficacia en favor de los hijos o nietos, here-
deros legitimos del premuerto.” Aqui no se trata de hijos o descendientes del hijo o
del sobrino, sino de hijos o nietos del heredero (cualquiera que sea), y se exige que
los representantes sean herederos legitimos (frase algo ambigua) del premuerto (a quien

se concede esta honra).
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misma isla y se cred una Caja nutrida por impuestos locales, en espe-
cial el establecido sobre el aceite exportado, logrindose la desaparicidn
de la enfiteusis perpetua. '

2. Reformas modernas.—Como consecuencxa de la reforma agra-
ria de 1917, que supr1m1Q los latifundios y concedié a los colonos y
llevadores los medios de adquirir la propiedad, fué votada en 1920 la
ley relativa a la enfiteusis sobre las siguientes bases: el enfiteuta que
haya llevado diez afios puede voluntariamente rescatar, indemnizando,
el fundo; se prohibe la constitucidon de enfiteusis perpetuas, o por mas
de treinta y tres afios; al terminar este plazo, si no se ha fijado otra
duracidn, el enfiteuta se transforma c¢n propietario, sin indemnizar; el
canon para las cxistentes no puede exceder del 20 por 100 del rendi-
miento bruto, y para las futuras del 15 por 100, y la disclucidn se de-
creta por ol T Tribunal a peticidén de los interesados. A beneficio del pro-
pictario, mediante indemnizacidf satisfecha al enfiteuta, puede extin-
guirse la enfiteusis en el caso de que el fundo rastico se haya transfor-
mado en solar edificable por la extensién de una ciudad o barrio.

3. Indemnizaciones por mejoras.—La indemnizacion debida, en
su caso, al propietario, se determina teniendo en cuénta: a) El valor de
la tierra en el .momento de la concesién; b) Los gastos hechos por el
cultivador, v ¢) El valor actual del fundo.

Sea § la indemnizacidn, A el valor de la tierra inculta, B el total
de gastos hechos por el enfiteuta y C el valor actual; la féormula serd:
S=A+3/10 [(C—(A+B)]. Si A=100, B=500 y C=1.000
por. hectérea, § = 160 4+ 3/10 (1.000 — 600) = 100 - 120 = 220.
De manera andloga se calcula la indemnizacién debma al enfiteuta,
cuando rescata el propietario:

SI:'B+7/10 [C—(A+B)] = 780 en el caso propuesto.

Si la enfiteusis se ha establecido sobre fundo cultivado, el enfiteuta
no puedespedir la resolucién antes de los veinticinco afios y sélo por
los' dos tercios del fundo, quedando el otro, tercio para el propietario,
sin indemnizar.al enfiteuta. Las indemnizaciones deberin pagarse en
cinco plazos con un interés del 4 por 100.

4. Disposiciones especiales en las islas Jénicas.—Como desde 1814
al 1864 han constituido unos Estados unidos bajo el protectorado in-
glés, se rigen por el Cédigo de 1841, segiin el cual el enfiteuta recibe
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el fundo para cultivarlo y mejorarlo, con la obligaciéon de pagar un
canon. ’

La enfiteusis es perpetua (salvo en Corfi) o temporal,” con veinte
anos de minimum y sin miaximum; se constituye en documento nota-
rial 'y transcribible, o por usucapién y legado... Las disposiciones del
Cédigo son analogas a las del Derecho romano; mas duras para el en-
fiteuta en lo relativo al pago del canon; mas favorables en mejoras y
atendiendo a los intereses de la agricultura con la prohibicién de frac-
cionar e} predio.

Conclusién.—La ordenacién de la enfiteusis es romana, con modi-
ficaciones que no alteran su estructura.econdémica y son méas bien de
politica agraria. La tarea de reconstruccidn juridica queda para el Co-

digo civil griego. )
LA REDACCION



