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Me propongo hacer algunos comentarios a la Ley de 26 de octu­
bre de 19 3 9, di vidicndu el trabajo en dos partes. La primera, relativa 
al artículo 396 del Código civil. y la segunda al párrafo 1.0 del núme­

ro 3.0 del artículo 8. 0 y número 11 del 107, ambos de la Ley Hipote­
caria. Todo ello según la redacción da.da a dichos preceptos por la in­
dicáda disposición del Estado Nacional. 

Inspira mi labor el deseo de esbozar cuestiones de importancia bási­
ca para nuestro ordenamiento inmobiliario registra l. y sobre todo, en 
lo que concierne a la proyección de la norma jurídica en la vida prác­

tica. 

I 

El primer párrafo del articulo 3 9 6 regula dos tipos de propiedad: 
1.0 La propiedad individua! que corresponde a cada uno de los 

dueños de los distintos pisos o porciones de pisos susceptibles de apro­
vechamiento independiente por tener salida propia a un elemento co­

mún de aquél o a la vía pública, propiedad que reviste los caracteres 
de singular e independiente, pudiendo sobre dichas partes delimitadas 
del inmueble urbano ejercitar con plena eficacia su señorío jurídico el 
sujeto que osr.en ta su titularidad. 

Admitida jurídicam'ente la existencia de la propiedad en sentido 
horizontal, en cuanto tal reune los caracteres tradicionales del derecho 

real más amplio al reca·er sobre cosa corporal perfectamente delimitada. 
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Ello, no obstante, se desvía un tanto de la naturaleza de la propiedad 
normal, constituyendo en cierto mo~o un tipo de propiedad especial 
por la situación de recíproca dependencia de los distintos piso~ en lo 
que afecta al uso y disfrute de las porciones comunes. De aquí, que la 
Ley de 1939 regula: 

2. 0 El derecho conjunto de copropiedad sobre los elementos del 
edificio, necesarios para su adecuado uso y disfrute, tales como suelos, 
escaleras, ascensores, sótanos, etc. 

La referida Ley acaba con muchos de los problemas que suscitó la 
propiedad por pisos, en vista de la redacción del artículo 396 del Có­
digo civil, y que según tendencia, copiosamente manifestada por la ju­
risprudencia del Tribunal Supremo, implicaba un supuesto de wmu­
nidad. Ahora se diferencian con con tornos precisos los dos casos, de 
propiedad que se dan en la institución objeto de nuestro estudio. 

Ofrece gran interés la declaración de la Ley al determinar: "Las 
partes de copropiedad no son, en ningún caso," susceptibles de división 
y, salvo pacto, se presumen iguales". La prescripción legal está contenida 
en el Código civil, pues sí bien es cierto que el artículo 400 establece que 
"Ningún copropietario puede estar obligado a permanecer en la wmu­
nidad, pudiend.o pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa co­
mún", hay que relacionar su doctrina con la del artículo 401, cansa­
gradar de la tendencia opuesta: "Cuando al hacer la división resulta 
la cosa inservible para el uso a que se destina". No hay que olvidar que 
la copropiedad que ocupa nu·estra atención ofrece un contenido y es­
tructura especial; no es el supuesto de cosas que proporcionan con ca­
rácter unitario una determinada ventaja económica a una pluralidad 
de sujetos, pero susceptibles en todo momento de un disfrute singular, 
y por ende, aptas de transformarse por la división en objetos· de una 
relación jurídica individual. Aquí la coparticipación es una consecuen­
cia ~bligada de la manifestación de otro derecho: el individual que se 
ejercita sobre los pisos o porciones independientes, el cual no puede te­
ner íntegra y fácil efectividad si por la división correspondiesen las co­
sas comunes (ascensores, escaleras, etc ) , a algunos de los titulares. No 
wnstituycn solamente objeto de copropiedad con aspecto autónomo 
las porciones comunes, sino en .cuanto auxilian la .posibilidad de hacer 
real el uso de la _propiedad individual. dotada de configuración pecu­
liar ante el concurso de distintos derechos sobre obj.etos comunes que 
influyen decididamente en su exteriorización. 
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Deja sin efecto la Ley de 1939 el criteno de proporcionalidad al 

decir "Los gastos de reparación y conservación de los elementos comu­
nes del edificio serán satisfechos, también salvo pacto, a prorrata por 
todos los interesados, según el valor de su parte privativa, y esta mis­
ma norma regirá para la adopción, por mayoría, de los acuerdos". 

La íntima conexión entre la propiedad del piso y la porción co­
mún, queda reflejada al no permitirse "la enajenación, gravamen o 
embargo del elemento común sino es juntamente con la parte privati­
va de la que es anejo inseparable'". Es un supuesto de derecho subjeti­

vamente real. La titularidad la otorga, no la persona, sino la cosa mis­
ma, sin ser posibles relaciones jurídicas distintas sobre los indicados 

elementos privativos y común. 
Es muy inter-esante la regulación contenida en la Ley de 26 de oc­

tubre. en el caso de enajenación de un piso o parte de a, estableciendo 
la obligación, por parte del vendedor, de comunicarlo con expresión 

del precio a los demás propietarios del edificio, los cuales tendrán, res­
pecto a extraños, preferencia para su adquisición, si dentro de los diez 
días siguientes al de la notificación formal del aviso comunica~ a~ ven­
dedor su voluntad d_e adquirir, estableciéndose preferencia a favor del 
que haya ofrecido mayor precio, y en cas,o de igualdad, será preferido 
el propietario del piso o parte de él horizontalmente inmediato al ob­
jeto de la venta, y en identidad de condiciones, será potestativo del 
vendedor realizar la venta con cualquiera de los oferentes. 

Más que un caso de retracto legal, el aviso previo supone un rango 
de preferencia propio del derecho de tanteo, toda vez que no tiene lu­

gar la subrogación dei que adquiere una cosa por compra o dación en 
pago, cuyo supuesto, con ten ido en el artículo 1. 5 21 del Código civil, 
es el -de una enajenación que queda sin efecto ante el ejercicio de una 
facultad concedida por la Ley. Pero aparre de la diferencia apuntada 
(ejercitarse el derecho antes de que la venta tenga lugar), ent-endemos 
que en -el caso .de que la venta se realizase sin. el previo aviso, el favore-

' cid o por el derecho de preferencia otorgado por la Ley, podrá ejercitar­
Jo cuando tenga conocimiento del contrato, que en este caso estaba des­
provisto de su plena eficacia. 

No parece exista identidad entre el retracto de comuneros y el regu­

lado en la Ley expresada, ya que aquí la enajenación se realiza sobre 
objetos. de propiedad individual, y la copropiedad persiste intangible 
sobre el elemento común. Pudieran aceptarse otros motivos, como los 



68 SOBRE LA LEY DE 26 DE OCTUBRE DE 1939 

deriv'ados de la rdación de vecindad, que en sí originan intereses dig­

nos de protección preferente. 

Por último, ·la Ley de 26 de octubre, en la parte concerniente al 
artículo 3 9 6 declara: "Ningún propietario podrá variar esencialmente 
el destino o la estructura de su piso sin previo acuerdo de la mayoría 

de los interesados". 

Parece no existe congruencia entre -el reconocimiento de la propte­
dad individual que otorga la Ley al derecho ejercitado sobre el piso 
y esta intervención de los demás interesados. 

Una interpretación lógica del precepto arrojaría el siguiente resul­
tado: Para que se exija la intervención ,de los restantes interesados, en 
el supu·e~to que nos ~cupa, deben exigirse los siguiente~ requisitos: 
l.". que la modificación del piso sea ~ustancial. 2.". que suponga una 
perturbación para el derecho de los restantes dueños de los pisos, bien 
en su propiedad individual o en el elemento común. Oc' otra forma 
estaría en pugna el Derecho exclusivo reconocido por el legislador so­
bre el piso o porción independiente de él con una intervención pro­
pia de una comunidad que aquí no existe. 

I I 

La Ley de 26 de octubre de 1939 da la siguiente redacción al 
párrafo primero del número 3 del artículo 8." de la Ley Hipoteca­
ria: "Se consideran como una sola finca para el efecto de su inscrip­
ción en el Registro bajo un solo número Tercero. Toda finca ur­
bana y todo edificio, aunque pertenezca a diferentes dueños en do­

minio pleno o menos pleno." 

"Sin embargo, aparte de la inscripc10n anterior, se podrán ins­
cribir como fincas independientes los diferentes pisos o partes de pi­
sos susceptibles de aprovechamiento exclusivo de un edificio ya cons­
truido, o cuya construcción esté comenzada, o meramente proyec­
tada, cuando pertenezca o haya de pertenecer separadamente en d·o­
minio pleno o menos pleno a personas distintas, pero haciendo siem­
pre constar en dicha inscripción el condominio que· como anejo in­
separable corresponde a cada titular de aquellos sobre los elementos 
comunes del edificio señalados en el artículo 396 del Códig<? civil. 
La enajenación forzosa o embargo de dicho condominio sólo podrá 
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tene_r lugar conjuntammte con CI dominio del piso o parte indepen­
diente d€ él a que se refiere la inscripci{m. ·· 

La modificación dd inciso expresado del artículo s· o de la Ley 
Hipotecaria estriba en no referirse a "porciones señaladas. habitacio­
nes o pisos". Ello no obstante, entendemos que la doctrina, siquie­
ra sea implícitamente, es idéntica en dicho párrafo a la redacción an­
terior a la Ley de 26 de octubre. De otra forma no existiría correla­
ción con el segundo párrafo enunciado, que _es donde radica la m­
novación de la Ley, siendo consecuencia obligada de la reforma del 
artículo tantas veces citado d~l Código civil. 

Se prevén dos clases de inscripciones: ].0
, la inscripción del edi­

ficio, constitutivo de la finca física. 2. 0
, las inscripciones como fincas 

independientes de !os diferentes pisos o porcion-es independientes. 
Se viene a dar sanción a una realidad jurídica que se ofrece abun­

danre en muchos Registros de España, ofreciendo en esta materia 
lugar destacadísimo Santander, aparte de m"odalidades interesantes que 
se reflejan en otros partidos, corno Algeciras, Málaga, etc. 

Si bien la finca-piso o porción independiénte de él se inscribe 
como finca independiente, creernos -es exigencia de su situación física 
especial, la determinación en el folio hipotecario de la finc'a-edifi­
cio de la que forma parte, con indicación del tomo y folio en que 
aparece inscrita. La ~xpresión del condominio como verdadera titu­
laridad Ob-rem, forma parte del objeto de 1ª- propiedad individual 
inscrita con1o .finca hipotecaria, cuyJ inscrip:ión por lo rcl~tivc :1l 
-eiemento común es idéntica en j¡¡s distintas inscripciones de los pisos. 
De aquí la consecuencia aneja a su estructura jurídica: que las modi­
ficaciones que en Derecho se hagan en la cosa privativa repercutan en 
la porcion común, y, por tanto, si el piso es embargado, dicho em~ 
bargo afecta a la parte común, y por ende, S<'rá necesario hacer cons-

,tar el ·embargo por la corr~spondiente anotación en los diferentes 
asientos de los pisos inscritos. De otra forma el Registro no estaría 
acorde con la naturaleza unitaria del condominio, que es idéntico en 
todas las inscripciones, y, por tanto, en todas ellas debe constar las 
r-elaciones jurídicas que les afecten. 

1;1 aspecto más interesante que ofrecen estas inscripciones es poder 
hacerse de pisos comenzados o -mera m en te -proy-ectados. De verdadera 
novedad hay que conceptuar esta regulación de la Ley. El Registro 
recoge situaciones jurídicas reales que nacen en virtud de un proceso 
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extra-registra!, recayendo bien sobre inmuebles o derechos reales que 
tienen como soport·e económi~o una cosa de esta naturaleza. Pero 
los objetos de estas relaciones tienen que estar perfectamente delimi­
tados y descritos por exigencia del principio de especialidad. de ahí 
la expresión de las circunstancias descriptivas de las fincas expresadas 
en el artículo 9.0 de h Ley Hipotecaria y 61 del Reglamento Hipo­
tecario, cuya omisión es causa de nulidad formal de la inscripción, 
según declaración del artículo 30 de dicho primer Cuerpo Legal. 
Y cabe preguntar: ¿Cómo se cumplen dichas prescripciones legales en 
la inscripción de un ·edificio meramente proyectado, donde se encuen­
tra con la dificultad insupera·ble de describir una finca que aún no 
existe? Creo de gran dificultad resolver este problema, y con los ele­
mentos que nos proporciona la Ley, sólo llegamos a la creación de 
una realidad hipotecaría ·sin vida física. , 

Por idéntica Ley se adiciona un último párrafo al artículo 107 
de la Ley Hipotecaría del tenor literal siguiente: "Undécimo: Podrán 
hipotecarse con las restricciones que a continuación se expresan: Los 
edificios y los pisos y partes determinadas de ellos susceptibles de 
aprovechamiento independiente cuya construcción esté terminada, co­
menzada o meramente proyectada, siempre que el constituyente de 
la hipoteca tenga ya adquiridos debidamente sus dere_!=hos sobre el 
solar o sobre el elemento edificable r·esultante, alcanzando en su caso 
la hipoteca a la copropiedad aneja o inseparable sobre las part<'S co­
munes del edificio expresados en el párrafo primero del artículo 396 
del Código civil." 

Son aquí de aplicación todas las consideraciones que expusimos 
anteriormente. Dictada esta disposición para tratar de facilitar la re­
construcción nacional y poner al propietario dañado en condiciones 
aptas para su rehabilitación económica, pueden ser objeto de crédito 
territorial los solares e incluso la obra comenzada o en proyec-to, la 
cual, al poder ser inscrita con arreglo al artículo 8.0 de la Ley Hipo­
tecaria. puede ser hipotecable, aun sin otra nueva declaración de la 
Ley. Si bien estimamos plausible el fin pers·eguido por el legislador, 
el desenvolvimiento de la norma en la vida práctica ofrecerá dificul­
tades de cuantía sí no se dictan r<'glas aclaratorias. Supongamos. que 
se constituye hipoteca sobre un piso en proyecto. La dificultad pri­
mera estriba en cumplir con el principio de especialidad, aquí más 
riguroso que ·en otros derechos por su carácter de afección: y las di-
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ficultadt>s aumentan cuando al hacer efectiva la hipoteca, se tiene en 
cuenta para 'la efectividad O.e la acción hipotecaria un inmueble que 
no existe. Y siendo el Derecho real de hipoteca un ius-ad-valorem, t>s 
muy posibl-e que los postores en la subasta no act>ptasen únicamente 
una realidad tabular, sin más· esperanza que la futura y floreciente 

realización. 

JOSÉ MARÍA LÓP~Z ToRRES 

OBSERVACIONES SOBRE LA COPROPIEDAD PRO DIVISO 

J.n \1 entajas.-2 .0 ! nconuern.entes.--3. o J."'!acimicnto de esta copropie­

dad.- 4.° Construcción jurídrca.- 5.° Cuotas.- 6. 0 Inscripción.-
7. 0 H ipotecas.-8 .0 Exrinción.-9 .0 Tanteo. 

1.0 Sin -exagerar la importancia que la Ley de 26 de octubre de 
1939 haya de tener para la reparación de los daños sufridos por la 
edificación urbana durante la guerra civil. puede asegurarse que favo­

rece el acceso dt> las clases medias y humildes a la propiedad urbana, 
co'nsolida el desenvolvimiento de la familia en el hogar propio, fa­
cilita la colocación de los modestos ahorros, invita al cuidado, arrt>­
glo y decoración de la casa inmune contra el desahucio, disminuye 
los obstáculos que encucntr~ el necesitado de habitación. 21imina las 
ásperas discusiones entre caseros e inquilinos, p€rmíte el aprovecha-· 
miento racional de la plusvalía. normas de las fincas urbanas; arrai­

ga la propiedad mercan ti! y el acervo del comerciante sobre bases só­
lidas y promu·eve la constitución de Sociedad-es que destinen sus ca­
pitales e iniciativas a la construcción de casas económicas. 

2.° Frente a t>Stas ventajas, aparecen los inconvenientes de toda 
comunidad de bienes '(matee rixarum), agravados por la convivencia 
forzosa, la casi imposibilidad de avenir en todo momento a las do­

cenas de copropietarios que pueden existir en las grandes construc­
ciones modernas, la desconsideración o aversión que los Bancos Hi­
potecarios sient.en por -la propiedad indiv-isa (que se traduce constan­
temente t>n la negación de créditos) y las dificultades técnicas que, 

sobre· todo en los Registros d~ la Propiedad, provoca la confusión d~ 
las cuotas matemáticas de proindivisión con las partes integrantes de 
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los edificios, cuando éstas, como es lo corriente, no aparecen descri­

tas ni valoradas reglamentariamente. 

3. 0 Aunque la ley únicamente modifica el artículo 396 del Có­

digo civil, y con ello plantea de nuevo los problemas relativos a su 

vigencia en las regiones forales, las circunstancias imponen su exten­

sión a toda España, si bien no puede negarse que en la inmensa ma­

yoría de los casos las fincas urbanas pertenecientes a varias personas, 

y adquiridas por título hereditario o por documento intervivos de 

un solo dueño, se regirán a falta de contrato o d·e disposiciones es­

peciales por las prescripciones del Título III del Libro 2. 0 del mis­

mo Código o de la legislación foral. Habrá, sin embargo, una serie 

de casos en que la propiedad de los pisos o departamentos indepen- ' 

dientes de un edificio será atribuída a cada uno de los titulares, bien 

por la Empresa que ha construído el edificio con tal objeto, o por 

cesión del propietario único que se ha reservado un piso o pabellón, 

o por manifestaciones hechas al tiempo de formalizar las particiones 

hereditarias o en la escritura de compra formalizada por varias per­

sonas con un vendedor, o por acuerdo de todos los copartícipes que 

hasta entonces tan sólo hubieran poseído partes ideales, o, en fin, 

por prescripción, si a ello no fuera un obstác-ulo el artículo 1 965 
del Código civil, a cuyo tenor no _prescribe la acción para pedir la 

división de la cosa común. ' 

4. 0 La Ley examinada, como ·es natural, no intenta fijar las lí­

neas de una construcción jurídica irreprochable, pero en su preám­

bulo habla de la propiedad horizontal, caso típico de propiedad pri­

vada singular, unida al con·dominio indivisible sobre los elementos 

comunes necesarios al debido aprovechamiento de cada una de sus 

partes. Es decir, que reconoce la propiedad exclusiva de cada dueño 

sobre su piso y la une indisolublemente a la comunidad sobre la6 

porciones no divididas y necesarias para el adecuado uso y disfrute 

del edificio. Nada indica sobre la trabazón int'erna de este régimen 

de indivisión forzosa con las servidumbres .recíprocas entre las dis­

tintas part·es, que figuran alternativamente como predios dominantes 

y sirvientes, ni establece con claridad si la wpropiedad forzosa co­

rresponde a los titulares por cuotas, según el valor de su parte priva­

tiva, ni parece permitir que se resuelva la situación jurídica en una 

serie de copropiedades distintas por el número de titulares y por las 

facultades correspondientes a los m1smos. 
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No es fácil distinguir cuáles preceptos son de derecho necesario, 
sin que conua ellos _pueda hacerse valer eLpacto contrario, y 'cuáles 

pueden ser modificados por los mismos condueños Hay que tener 

presente que, frente al valor decisivo de la voluntad privada, que la 
ley reconoce cuando se trata de satisfacer los gastos de conservación 
y reparación de los elementos comunes, se halla el carácter restricti­

vo y cerrado de la reglamentación hipotecaria que, por afectar. a ter­
ceras personas, no dep mucho campo. a la autonomía panicular. 

Sin embargo, no vemos inc~nveniente en que sobre un piso o parte 
de él se constituya una servidumbre a favor de otro piso, por tratarse 
de gravámenes que sólo afectan a los dos, como serían ciertas conduc­

ciones -de agua,. gas. electricidad. humos. residuos. letrinas o r~tretes 
que se apoyasen en las paredes que no fu~::s~::n maestras y p~::rtenecit:­

sen privativamente a los dueños de las viviendas_ 

En realidad, pueden distinguirse entre los elementos comunes del 
edificio unos que son absolutamente necesarios para su uso, otros que 
forman partes integrantes, pero no esenciales de la construcción y 
otros que son a modo de accesorios adecuados para su disfruete, y 
aunque a tenor del cuarto párrafo del artículo l.Q de la Ley, el de­

recho de copropiedad de los mismos sólo es enajenable, gravable o 
embargable conjuntamente con la parte determinada de que es anejo 
inseparable, nos parece admisible que los copropietarios puedan ena­
jmar una parcela del jardín común para alinear la calle, o alquilar 

por más d.: seis años d piso qu~:: huu1eran aeJaao mmv1so, con ei 
fin de obtener las cantidades mensualrs necesarias para reparaciones 
corrientes. 

5.0 Uno de los conceptos que merece ser estudiado con maym 
atención es el relativo a la determinación de las cuotas. En primer 
lugar, es necesario distinguir las que corresponden a los comuneros 
en los elementos comunes (a tenor de la ley, no susceptibles de divi­

sión) que, salvo pacto, se presumen iguales; además, el texto legal ha­
bla a renglón seguido, al tratar de los gastos de reparación y conser­
vación, así como del cómputo de la mayoría para tomar acuerdo, del 
valor de la parte privativa, dato que no sahemos si se fijará de una 

vez para siempre, o si se alterará por las mejoras o deterioros de los 
locales respectivos. Pero la cuota de mayor importancia para los efec­

tos hipotecarios, y que en el texto discutido parece haberse omitido, 
es la que ha de regir propiamente las relaciones de garantía. Por algo 
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el artículo 70 del Reglamento Hipotecario dispone que las inscripcio­
nes de partes indivisas de una :finca o derecho precisarán la porción 
ideal de cada condueño con datos matemáticos que permitan cono­
cerla indudablemente. Esta exigencia no se puede desconocer sí se quie­
re hacer posible el crédito hipotecario. De otro modo, nadie sabría 

repartir las responsabilidades de la hipoteca constituida por un Ban­
co de construcción, entre los propietarios de los treinta pisos en que 
se halla dividida una casa de Madrid. Lo mejor sería :fijar una sola 
cuota invariable para todas las relacio?es internas y externas. 

6. 0 • Las modificaciones introducidas en el número 3. 0 del ar­
tículo 8.0 de la Ley Hipotecaría resuelven el difícil problema de la 

inscripción de pisos abriendo· varios folios: uno a toda la :finca urba­
na y otros a los dífereJ!tes pisos o partes susceptibles de aprovecha­

miento independiente, por tener salida propia a un elemento común 
de aquélla o a la vía pública, con lo cual se desconoce una vez más 
el principio inmobiliario de la parcelación o régimen apoyado pri­

mordialmente en la división geométrica del suelo, se provocan des­

cripciones contradictorias de ígua•l fuerza y se crea una relación entre 
las entidades o folios hipotecarios que ni es la que existe entre el pre­

dio dominante y el sirviente, ni la de accesoriedad (puesto que sí el 
·vuelo es accesorio del suelo, también son accesorias las partes comu­
nes de la propiedad exclusiva del piso), ni las de mera referencia, 

que sólo tienen carácter burocrático o de régimen interior. Acaso se 
diga que ni las transferencias, ni los gravámenes, ni los embargos 
tienen lugar adecuado en el folio común, como se deduce de los re­

p~tídos té"rmínos de la ley comentada; pero como la inscripción pri­

mera o común contendrá no sólo las circunstancias relativas al edifi­
cio, sino también las particularidades de mayor importancia que re­
sulten de los estatutos, reglamentos, pliegos de condiciones, planos, 

certificados o presupuestos que se acompañen, y designará por sus 
nombres y características a los titular-es de los respectivos derechos, s'e­
rán inevitables las repeticiones y se dará ~casión para que no se armo­

nicen o coincidan los asientos. En verdad, si !as inscripciones de las 
viviendas o locales absorben todas las facultades dominicales, debiera 
ser innecesaria la de la totalidad. Por otra parte, hemos de reconocer 

que la hoja primordial facilitará la inscripción de los arrendamien­
tos de las habitaciones o locales dejados en común para atender a los 
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gastos de reparación, así como la de las hipotecas de todo el edificio 
o las enajenaciones de las partes no esencia'les, como -el trozo de jar­
dín que se cediera a un vecino o la venta del aljibe que resultara su­
perfluo por haberse realizado la traída de aguas. 

Las inscripciones de pisos o partes, además de llevar un número 
diferente, consignarán con toda claridad que a cada interesado corres­
ponde una propiedad 'independiente, la cuota matemática de cada 
uno de ellos en los derechos comunes y en las respons.abilidades, la 
descripción suficiente del piso. o habitaciones privativas y la sumaria 
de las partes o elementos comunes, si no estuvieran reseñados en la 
inscripción de la totalidad, los nombres de los restantes comuneros. 
la garantía real de los gravámenes de comunidad o respons~bi!idades, 
la reglamentación del tanteo, la unión hiporecaria de los eiementos 
comunes con las partes privativas y los folios y números bajo los 
cuales éstas se hallan inscritas. Creemos que en esta clase de copropie­
dades pueden existir patios, 'lavaderos, cuevas, terrazas u otros acce­
sorios que sean aprovechados tan sólo por dos o más de los comune­
ros .o por uno de ellos; que puede haber relaciones jurídicas de carác­
ter obligatorio, tales como la dutación de la comunidad, plazos de 
las denuncias o rescisiones, causas d·e división y otras análogas que 
obliguen a todos los sucesores universalee o singu'iares propter rem·; 
que también será ¡POSible asegurar las responsahilidades respectivas 
con una hipo.teca subjetivamente real, esto es, cuyo acreedor sería nues­
tro futuro y desconücido wpartícipe, y nos parece igualmente admi­
sible la ex e! usión o la admisión condicionada de los derechos de re­
tracto, tanteo, etc., y en todos estos supuestos habrá que llevar al Re­
gistro Jo que haya de afectar a los adquirentes. 

7. 0 La fórmula sintética del artículo 3.0 de la Ley en cuestión 
comprende tres hipotecas de características diferentes: J.a, la hipo­
teca unitaria de toda la finca urbana, cuando su construcción esté 
terminada y Jos comuneros se hallen de acuerdo en constituir un gra­
vamen único. La aplicación a este caso del artículo 190 del Regla­
mento hipotecario, que per,mite la constitución de una sola hipoteca 
sobre la totalidad de los derechos representados, sin que sea necesa­
ria la previa distribución, choca un poco contra el principio de espe­
cialidad, que prohibe constituir hipotecas solidarias sobre fincas dis­
tintas; esto es, registradas bajo números independientes, como lo se­
rán los pisos o porciones. 2.a, hipoteca de los pisos o partes determi-
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nadas de ellos (cuya construcción esté terminada), extensiva a las 
partes comunes del edificio. Parece de buen sentido que las partes co­
munes del edificio no se inscriban independientemente; pero no debe 
olvidarse que un jardín o patio común puede tener folio separado, 
y que los comuneros pueden dejar uno o varios pisos proindiviso, a 
fin de aplicar las rentas a la conservación del edificio, y en este su­
puesto los arrendamientos inscribibles necesitan apoyarse en una ins­
cripción separada. 3.", hipoteca potencial sobre los edificios o pisos cu­
ya construcción esté sólo comenzada o meramente proyectada. Es una 
figura novísima de la -legislación belga, y que en los regímenes inmo­
biliarios suizo y alemán no se halla desenvuelta porque no admiten 
la propiedad de pisos. Nosotros tenemos un precedente de estas hipo­
tecas en los artículos 62 y siguientes del Reglamento hipotecario, que 
permiten la inscripción de los caminos de hierro, canales y demás 
obras públicas, y, por consiguiente, su hipoteca, cuando solamente se 
conocen los pliegos de condiciones generales, particulares y facultati­
vas y los planos, cuadros o presupuestos de la construcción. Estas 
inscripciones pueden adicion.arse o rectificarse mediante los documen­
tos en que se acredite el replanteo, la construcción, suspensión o re­
cepción de las obras, las modificaciones de 'la concesión, etc. 

Cuando se trate de Empresas constructoras de grandes edificios, 
con múltiples viviendas, los préstamos otorgados por los Bancos hi­
potecarios, que vigilarán la realización de los proyectos .Y entregarán 
las cantidades paulatinamente y según los avances de -la edificación, 
se diferenciarán muy poco en sus efectos de los que corrientemente se 
otorgan ahora en España. La ejecución hipotecaria comprenderá el 
suelo y las obras en el estado en que se hallen y el que adquiera en pú­
blica subasta o resulte adjudicatario de la finca podrá o no continuar 
la obra proyectada, .sin más compromisos que los impuestos por las 
leyes a que la construcción se haya acogido. Pero si la hipoteca es 
constituida por uno o varios de los interesados como condueños del 
solar y del futuro edificio, el adquirente o adjudicatario han' de con­
tentarse con una simple subrogación en \os derechos correspondien­
tes a los mismos en la comunidad pro diviso. 

Para terminar, vamos a hacer algunas indicaciones sobre el tér­
mino o fin de la copropiedad examinada. 

Al cumplirse la presun-ción resolutoria o expirar el plazo fijado, 
el condominio no desaparecerá, sino que cambiará de forma, siempre 
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qu~ los copartícipes no hubieran dado en la escritura ongmaria otro 
destino a las cosas. Nuestra Ley H1potoecaria no se opone a la inscrip­
ción de la propiedad con.dicionada, y la admis1ón de la llamada pro­

piedad horizontal no impone la !comunidad perpetua Ahora, qu~ 

el párrafo segundo del artículo 400 habrá perdido la cat·egoría de pre­

cepto de orden público y aun la de norma supletoria. 
8. 0 La reunión en una misma persona de todos los pisos o vi­

viendas parece que debiera provocar inmediatamente la extinción de 
la copropiedad, porque el párrafo primero del artículo 396, en su 
nueva forma, exige que los diferentes pisos pertenezcan a distintos 
propietarios y además porque el. principio de que a nadie puede ser­

vir su propia cosa, como si el propietario crease un gravamen a .favor 
de sí mismo. es incompatible con las autolimitaciones internas y con 
l<1s servÍd1_1mhres esrahlec.idas entre las partes físicas del edificio. Sin 

embargo, existen razon-es poderosas para manl!:!mr vigmli:!S las lllS­
cripciones en el Registro: en primer lugar. porque puede 'no apare­
cer clara la voluntad de cancelarlas y el Registrador no debe obrar de 
oficio; en segundo término, porque tampoco cuando el propietario 
del predio dominante adquiere el predio sirviente, o viceversa, se ex­

tiende ningún asiento para extinguir la servidumbre; en tercer lugar, 
porque s-e admiré en la práctica 'la parcelación de grandes extensiones 
·de terreno o la distribución en solares con servidumbres recíprocas 
de paso, agua, electricidad, etc., aunque todavía no hay terceras per­
sonas interesadas, y, en fin, porque el espíritu de la ley comentada 
favorece la creación de Empresas constructoras de vivienda; o locales 
que hayan de ser ·enajenados y pnlenl:!cn, l:ll d curso üonnal dL: los 

negocios, a personas distintas. 
La mera renuncia de uno de 'los copropietarios, o el abandono de 

un piso, que no presenta las dificultades técnicas del abandono de 

una cuota indivisa, no sabemos si acrecerá a favor de los copartícipes 
por analogía con lo dispuesto en los artículos 395, '544, 575, en el 
número 4. 0 del artículo 513 y en el número 5o del artículo 546 del 
Código civil, o si puede ser reclamada 'por el Estado de conformidad 

·con la legislación de bienes mostrencos. 
Respecto a la expropiació_n forzosa y a la pérdida total o parcial 

de la finca, nos remitimos a las consideraciones expuestas en REVISTA 

<CRfTICA (1929, pág. 417). 
El caso más claro, quizá, de los discutidos es la terminación de es-
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ta clase de condominio .por volunt.ad expresa de los mismos copropie­
tarios, no porque deje de hallarse la finca sometida a los titulares, si­
no porque desde entonces el derecho o la cosa pertenecerán proindruiso 

a las mismas personas, adquiriendo un valor absoluto la cuota ma­
temática respectiva. Aunque la Ley Hipotecaria española no contiene 
un precepto igual a} del artículo 8 7 6 del Código civil alemán, según 
el que cuando un derecho inmobiliario se halle gravado a favor de 
un tercero no puede ser cancelado sin el consentimiento del último, 
es indudable que en ·el supuesto de que una de las -porciones esté gra­
vada por un crédito hipotecario, se necesitará el consentimiento del 
acreedor para transformar la propiedad por pisos en un condominio 
ordinario. 

Para discutir los efectos de la prescripción extintiva habrá que 
combinar prudentemente los términos de la inscripción con el uso 
práctico que se viniera haciendo de la finca, ya que, de un lado el Re­
gistro puede ser deficiente y, de otro, ,las ventajas y consecuencias de la 
posesión no entran en juego con toda energía en los casos de utiliza­
ción común. 

9.° Como si la Ley que trata de a~rir un cauce jurídico a la li­
bertad ·contractual estimulando las operaciones conducentes a la ad­
quisición o gravamen de pisos o departamentos se hubiese arrepenti­
do de las concesiones hechas, establece para el caso de venta por el 
propietario de un piso o parte de él, una preferencia adquisitiva o de­
recho de tanteo de los demás propietarios respecto de extraños, y como 
en el Código civil no se desenvuelve la figura más que en los artícu­
los 1.636 y concordantes, se pregunta el comentarista si puede equi­
pararse al retracto de comuneros. La Ley, en verdad, ha de producir 
sorpresas y hasta decisiones paradójicas, porque como todos sus pre­
ceptos quedan incrustados en el Código civil y en la Ley Hipoteca­
ria, y no se ha preocupado de subordinar a los mismos, las normas 
contenidas en otros artículos, como el artículo 400 y siguientes (di­
visión de la cosa común) 1.522 (retracto de comuneros) y 1.640 (tan­
teo en las ventas judiciales), puede concluir la jurisprudencia por en­
lazar unas disposiciones con otras y dibujar un tipo de copropiedad 
·que no estaba en la mente de los autores del proyecto. 

J. G. 
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Unificación del Derecho na:cional (i) 

La acción par:a exigir el pago del canon superficiario. 

Sabemos que hay una norma de la titularidad superficie que obliga 

a todo el que sea titular superficiario a pagar una pensiÓn al titular es­

tabiliente He aquí una norma real que impone una obligación ai titu­

lar por serlo y mientras !o sea. 
Ahora bien; un titular superficiario ha dejado dé pagar la pensión: 

ha incumplido la norma, pero, además, en consecuenCia, debe al estabi­
liente una cantidad igual al importe de las pensiOnes no satisfechas. 
Bien vemos ahora la diferencia de aquella obligación del pago de la 

pensión, como norma, y de la obligación de pagar las pensiones venci­
das, que no es una norma, sino un crédito o deuda nacida de una norma. 

Repetimos: ¿qué significa la expresión de que la finca queda afecta, con 
caráct·er real. al pago de las pensiones vencidas y no pagadas? Sólo pue­
de querer expresar que el acreedor podrá repetir contra la finca, para 

•su cobro. No ya por ser titular estabiliente, sino por ser acreedor de 
una suma que ganó n1ie!1tr:ls fué ral titular, aün en el supu~~co de que 
ha ya dejado de serlo. Se trata de un derecho personal que nació de una 

norma contenida en una titularidad real. Y a ese derecho personal. a 
e~e crédito personal se quiere ahora dar por la ley una garantía real al 

afirmar que para su cobro podrá repetir contra la finca (2). Repetir 
contra la· finca sólo puede significar qu.e podrá pedir su venta para, con 

el precio, hacerse cobro de las pensiones no satisfechas a su vencimiento. 
Actúa, pues, como un crédito hipotecario; la acción obra como una 

hipore<:a. 

(1) Véase el número 149 de esta REVISTA. 

(2) Esta podría ser la doctrina de la pensión como obligación pctlional. Y esto 

será, tal vez, lo que confusamente pretendan expresar Pellá y Forgas en la página 327, 

y Maní y Miralles en la Reursta de Derecho Pnuado, t. I. pág. 466. 
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. Al mismo resultado llegamos desde el punto de vista del superficia­
rio. Dejó de pagar, y debe cierta sum~. Es una deuda personal. que con­
trajo mientras fué titular superficiario, y que no debe alcanzar al ad­
quirente posterior de la finca. Con ella, se transmite la norma que obli­
ga al pag_o de la pensión anualmente, pero no las deudas del superficia­
rio anterior. Sin embargo, se quiere garantizar su pago, como si se 
tratas·e de uná deuda hipotecaria. Esto es todo. Hemos dicho antes que 
la finca será ven·dida, en su caso. Ha de ser así, porque el superficiario 
se asimila a un dueño, según sabemos. 

Pues bien: ¿Cuántas pensiones se garantizan en esta forma? Pa~e­
ce que deberán ser todas las vencidas y no satisfechas, en tanto no ha­
yan prescrito. Mas no. En tal caso nadie adquiriría la finca, ni pres­
taría sobre ella con hipoteca, ya que podría resultar gravada por una 
suma de pensiones debidas que absorbieran todo su valor ( 1) . 

Mientras no exista ese tercero-adquirente o acreedor hipotecario. 
posterior-, la responsabilidad por pensiones podrá ser ilimitada. Pero 
si existen, en interés común, será precisa la limitación, v. gr., a dos 
años de pensiones. La Ley debiera declararlo. Sin embargo, no lo hace. 

Para el Derecho catalán y sus comentaristas, la responsabilidad es 
ilimitada, aun cuando exista un tercer adquirente de la finca o un ti­
tular limitativo o hipotecario, y aunque, en el primer caso, haya adqui­
rido la finca como libre (paliado el rigor, en cierto modo, por el juego 
de la "firma de dominio", que luego examinaremos). Queda tan sólo la 
defensa, escasa y dudosa, de la pr-escripción. . 

En este punto comienza a actuar, cuando se interponen t·erceros, la 
Ley Hipotecaria, que por ser general se aplica en Cataluña. Pero hemos 
de señalar, en primer lugar, que el término tercero, hipotecariamente, 
no coincide con el titular adquirente o limitativo que hemos pretendido 
defender-comprador o acreedor hipotecario, etc.-, sino en tanto que, 
además, inscriba su título en el Registro de la Propiedad. Sólo a una 
categoría de terceros sirve de escudo la Ley Hipotecaria: a los terceros 
hipotecarios. Y tampoco a éstos les defiende en realidad; según el ar­
tículo 117, se limita la garantía real a las pensiones d'e dos años y a la 
part·e vencida de la anualidad corriente. Pero· es solamente en bcnefi-

( I) ·En el antiguo Derecho cat~lán alcanzaba a 3 9 ó 29 p~nsiones vencidas. según 

fuera eclesiástico o laico, según Brocá y Amell, pág. I 95, que ~1ta a Fontanella por 
nota. 
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cio de un aa€edor hipotecario o censualista posterior. No, como vemos, 
del comprador de la finca, que responderá (con ella) ilimitadamente (1). 

Prescripción.-El artículo 1.963, en relación con el 1.966, del Có­
digo civil, aplicable en Cataluña según el Tribunal Supremo, señala el 
término prescriptono de cinco años. Así lo afirma rotundamente Pellá 
y Forgas, página 326, sin c1tar la fecha de las sentencias del Tribunal 
Supremo. Por su parte, Borrell afirma no menos rotun·damente que las 
pensiones no prescriben hasta los cuarenta o treinta años, según sean 
eclesiásticos o laicos los censos, sin cirar jurisprudencia, y tan sólo por 
aplicació"n del U sage Omnes causa, por analogía con la Sentencia de 
1 de abril de 1912, que lo acepta para la carta de gracia. Tampoco 
J. Franquesa, en su obra "La Jurisprudencia y el Derecho civil de Ca­
taluña", cita como aplicados en Cataluña por el Tnbunal Supremo los 
arti-cules 1.963, 1.966, ni el 1.620 del Código civil, con lo cual nues­
tra duda queda en pie. Bien se ve que es poco segura para la paz social 
la reguiación actual de ia pensión, sin que sirva más que para paliada 
las reglas catalanas de presunción de pago de las pensiones anteriores. 
acreditado el de las tres últimas-Ley 3 Cod. De. apochis p\Íblicis, X. 
22. y el capítulo 36 del PrivilegiO de Recognoverum Próceres, o pre­
sunción de pago pasado un año de su vencimiento, mediante Juramen­
to, salvo interpelación anterior. 

Enajenación -Veamos sus facultades de enajenación: 
a) Veqta o transmisión intervivos. Vende la finca como sabemos. 
b) Transmisión mortis causa. No ofrece duda (2). 
e) Constitución de Dl'r~cbüs r~:,des. Es mareria áiscuriáa y resuci-

ta con diversidad de criterio (3). El nuestro es que podrá constituirlos 

(I) Morell y Terry, en su obra Comentarios a la Ley Hipotecana, dedtca un 

estudio es~cial a tan interesante cuestión. 

(2) Las fuentes del derecho de disposición inter uwos y mort¡s causa, citadas por 

Brocá. son. P. 3 Jur. Th> locar. III. 24 -Ley 1 Cód De jure emphit. IV, 66-

Ley I Cód. De gund patri, XI. 61.-Leyes 1 y 3 Cód de locar. Predio ctvi , XI. 70. 

Ley 71, págs. 5 y 6. Dtg 1 De legatis, X.XX.-Ley 1 O Dtg Fasu erm X, 2 -Cita 1 
Borrell, además, la Sentencia arbitral de Guadalupe de 21 de abril de 1486 

(3) Borr~ll lo plantea y resueh•e ·afirmarivJmente, pág. 317, para recaer en el 

de si deben subs1stir en caso de dimis1ón o en el de com1so, sin que lo resuelva, remi. 

riéndose al arr 118 de la Ley Hipotecarta respecto al comiso 

Brocá y Amell. apoyándose en las leyes romanas que cita, sostiene la afirmat1va. 

Y opina que se extinguen por dimisión, fundándose eri' la opinión de Fontanella. Cau. 
cer )' Tos. 
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el superficiario. siempre que no sean incompatibles con la superficie. No 
podrá darla a censo ni subestablecer, por faltar los elementos básicos, 
como veremos al tratar del subestablecimiento. 

d) Descomposición de su dominio o superficie en nuda propie-
dad y usufructo. No ofrece dudas de gran dificultad, mediante la regla 
de que los actos de enajenación deben corresponder al nudo propietario 
de la superficie. La división de la finca será resuelta negando la facultad 
al usufructuario para practicarla: la de exigir la carta precaria, con su 
correspondiente derecho de pluma y firma, la asignaríamos al nudo 
propietario; y la obligación de otorgar la cabrevación la impondríamos 

al mismo. En cuanto a quién ha de pagar el laudemio, por una venta 

de la finca realizada por el nudo propietario y el usufructuario de la su­

perficie, conjuntamente, en nuestra opinión el laudemio saldrá del pre­

cio, quedando el remanente a disposición de uno y otro, que es tanto 

como decir que ha sido a cargo de.! nudo propietario, en armonía con 

la Decís. 205. N. 12 de Font!}nella. En caso de subestablecimiento, 

constituido por ambos, ~ataluña acepta el. criterio de que la entrada co­

rre'sponde al usufructuario. No lo examinamos, porque rechazamos la 

posibilidad de subestableGer, para lo futuro. 

e) División de 1a finca. Es crite~io catalán que el superficiario 

enfiteuta pueqe dividir la finca sin consentimiento del estabiliente (1). 

contra el del Código civil. que lo exige. Pudiera admitirse en referencia 

a la enfiteusis rústica, pero no en; cuanto a la superficie, porque habién­

dos·e formado una finca, esta es normalmente indivisible, como todas 

las fincas urbanas. Lo es por naturaleza, y en los casos excepcionales 

en que sea .factible la división, cada finca nueva habrá de quedar sujeta 
o o 

a una superficie, con distribución de la pensión primitiva, todo lo' 

cual. en su caso, requerirá un consentimiento común, al igual que ocu­

rre con la finca hipotecada que se divide. 

f) · ¿Podrá demoler la construcción, siquiera lo haga para sustituir­
fa por o~ra más ventaj.osa? ¿Requerirá el consentimiento del estabiliente 
o la autorización judicial en su defecto? No vemos resuelta la cuestión 
en el Derecho catalán, más que en 'la generalización enfitéutica de no po­
derla deteriorar, ya que la Consuetud 31 Sanctacilia' no se refiere tam-

( 1) 
1 

Así opina Borre!!. fundado en Serafini y Trias, fundados a su vez en Ripoll. 
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poco a· este caso conneto. Para nosotros deberá ser neces~rio aquel con e 

sentimiento, ya que directamente afecta al interés económico del" csta­

bilientc. 

* * * 

2. Los derechos y obligaciones del estabiliente son: 
Laudemio.-Es el max1mo acierto de la figura superficiaria. Su 

precedente más remoto está en el Derecho romano, que lo define y re­
gula en la Ley 3, Cod. de jure emphyte~tico, 66, IV. En Cataluña, en 
una cierta época, se identifica con el feudo en. sus formas legales, y la 
Cqns. 2 del titu. 31, libro IV, vol. 1, nos habla d.el ·laudemio del 
feudo. Esto ha influido en su regulación. v. gr., elevando la cuantía 
desde el 2 por 100 romano hast!l 1;:1 tercera parte de! VJ!or, en el mayor 
rigor feudal. y ha provocado la- roma de posiciones, más sentimentales 
que jurídicas, ·en los tratadistas catalanes (1) . .Pese a ellas, lo estima­
mos esencial. 

Cua.ntía.-Su determinación deberá quedar a voluntad de las partes 
contratantes, pero la Ley deberá prever el silencio de las mismas. Ca­
taluña lo hace así, con criterio diferente para Barcelona, Tortosa y 
Granollérs, y el resto del territorio, pero la exi_gencia científica queda 
cumplida (2). 

Cómo se ha de computar:-Sería_ injusto que el laudemio se compu­
tase del total precio de la enajenación. Puesto que es una participación 
en el mayor valor, por de pronto habrá de rebajarse la entrada, si la 
hubo, puc:s Je oiro modo ei esrabíiiente percibida un laudemio de una 

(1) _ Son las fuentes: 'Jdemjs del Drrc-:ho romano citado, Privilegio de Alfon­
so ll, de ll86; de Pedro II. de 1285; Sentencia! Arbitral de 1310 (Const. I del 
título 12, hb. IV, vol. 1). (cap 1 y 12 del P de Recognoverum .Próceres). (Const 2 
del títt. 31, hb. IV, vol. 1), Y otros que se citarán en sus Jugares oportunos. 

(2) En Barcelona, su huerta y viñedo, el 1 O por 100 en la enfiteusis laica, y• 

el 1,70 y 1.5 en la eclesiástica, según radiquen en Barcelona o en su huerta y \;1ñcdo. 

Pn'' de Pedro JI de 1285; cap. 1 del Recog. Pro .. y reglas de las Sent. Arb. d" 
Jaime li de 131 O, ley 1, tít. 12, hb. IV, vol. I de las Const. de Ca t.-En Terrosa, 
del 1 O por 100 al 1.3 por la Const 4, rubr. 26, hb. IV, Cost d~ Tortosa -En . 
Granollers, el 1 O por 1 OO . .por Priv de Felipe I en 4 de -diciembre del 85.-En el 
resto de Cataluña se aplicaba el tercio f~udal; pero el Tribunal Supremo. en s~ntencia 
de 30 de d1ciembre de 1862, reiterada en 18 de junio de 1875, basándose €n 'que 
aqudla fuente es feudal e invocando la Ley general de 29 de mayo de 1823, decreta 
la cuan tia romana del 2 por 1 00 sobre Jos Privilegios cirados 
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cantidad que ya cobró. En segundo lugar, parece que del precio total 
habría de rebajarse el valor· del capital de la pensión, que equivale al 
valor del terr·eno al ser establecido, y que, por lo tanto, no es ma'yor 
valor. Mas esto no es cierto, porque ese capital no se incluye en el pre­
cio total. puesto que el comprador, al señalarlo, habrá rebajado ese ca­
pital puesto que ha de seguir pagando la pensi~n. 

Claro está que la expresada deducción procederá cuando no haya 
comprador que bay_a de seguir pagándoia, como ocurrirá en los casos 
de expropiación, ~n los de r-edención, en las 'ventas judiciales por el pro­
cedimiento ejecutivo ordinario y aun en los excepcionales supuestos de 
censo sin pensión. Todo ello. será examinado en sus respectivas seccio­
nes, por nosotros. 

Los tratadistas catalanes no enfocan el problema con justeza; sólo 
Borrell. pág. 3 3 8, y es confuso e impreciso. 

Alienaciones que lo deuengan.-El Derecho catalán es contunden­
te y certero ( 1) : lo devengan todas las enajenaciones onerosas y las 
gratuita~ a título singular, con excepción, respecto de estas últimas. de 
las efectua·das por causa de matrimonio a favor de legitimarios. que 
no son más que manifestaciones de sucesión cont~a'ctual en. realidad. 

Consideramos 'que debe rechazarse el privilegio que exceptuó de 
laudemio las enajenaciones gratuitas en Barcelona, Vich .. Matará, Ge­
rona y Llivia, en esta última sólo a los no nobles (2). 

Dentro de este criterio, por lo tanto. devenga laudemio la venta 
a manos muertas, sin perjuicio de la amortización (3), que luego es­
tudiaremos, y las ventas judiciales; y no lo debe devengar el arrenda-

(l) Sus fuentes son: D€recho romano, VIgente en este punto después de ]as sen­

tencias expresadas en la nora anterior. Antes de ellas se aplicaba el derecho- feudal de 

la Consr.- 2. tít. 31, libro 4, vol. l. también citado. Y, en opinión de los autores. 

lo devengaban no sólo las al1enaciones de todas cla~s. onerosas o gratUitas, 1nter uwos 

o mort1s causa, sino las hipotecas, arrendamientos a largo término, ere., con la sola 

excepción de l-as donaciones a ascendien.res y descendientes directos y la constitución 

de dore a la esposa o hija. 

(2) En Barcelona. por el Priv de Rccog. Proc . cap. 1 y 12.-En Vich. por 

.R~a! Cédula de 26 de marzo de 1768, confirmado por R O. de 10 de agosto de 1819. 

En Mararó. por Priv. de 8 de octubre de 1424. confirmado en 4 de julio de 1480. 

En Gerona. por Priv. de Don Pedro III. confirmado por R. O. de 4 de enero de 18 25. 
En Lliria, según referencia de Vives, núm 7. 

(3) Fontanella. Decisión 279.· núm. 22: Corrrada, D€cis. 284, núm. 47; Tos. 

"Tratado de CabrevaCIÓn". 
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m1ento (1) por no ser acto de enajenación, no obstante ser opin1on 
cat~la.!)a antigua que 1~ devengaba tra,tándose del constituído a largo 
plazo; será discutible si lo devengaba por restit.uCJÓn anticipada de 
fideicomiso, siendo aceptada la afirmativa por Brocá y Amell, y por 

Borrell. que se apoyan en la opinión .de Gibert (2). 
Hagamos constar aquí un e~tremo que llama nuestra atenc1on: 

afirma Borrell que el estabihente que retrae no percibe laudemio; la 
Constitución que cita, 5, tít. 30, libro 4, él mismo afirma que es feu­
dal, y su argumento de que no puede autonZarse a si mismo para ad­
quirir la· finca parte .de una base falsa, pues no. es éste el fundamento 
del laudemio. Opinamos que debe percibirlo en todo caso. 

Como modalidades especial·es se citan: 
a) Venta por expropiación. Se clis.:ute si debe deveng.:!r!o, negan-

dolo, Caucer, Borrell y la mayoría de los autores, saivo Fontanella. 
pero el Tribunal Supremo afirma e impone, ,<1 nuestro juicio con acierto. 
la proc·edencia del laudemio (3) . 

b) Venta con derecho de lluir Y. de quitar y retroventa. El mo­
derno criterio catalán. paga el laudemio por mitad, al venderse y retro­
venderse, pero a nuestro juicio, es más puro el criterio antiguo o de 
pago total al otorgarse la v·enta sin abono alguno en la r-etroventa. 

En casos similares. en apariencia, pero· desemejantes en su fonJe, 
como en la retroventa efectuada fuera de plazo, o en el pacto de retrae· 
to después de consumada la venta o en la promesa de retroventa pvr d 
precio o valor que la finca tenga al· ejercitarla·, se paga doble laudem10, 
en su ca.so, d.:scompúnieJ!dO ia figura en ias dos enajenaciones perfectas 
que la integran (4). 

e) Venta de bienes de manos muertas. No lo devengan. Se basan 
los autores para ello en que la venta no es voluntaria, pero este argu­
mento carece de fuerza, para nosotros (5). 

d) Insolutundación. Se equipara a la venta. 

(1) Solsona, citado por Brocá y Amell, en su Lucern Laud, Prel 4. núm 78. 

(2) En sus obras r~spectivas. págs. 201 y 347, los primeros. y el último en sú 
"Teoría artis notanae", part. 3. de los laudemios. 

(3) Caucer. l. 11, núm. 81: Fontanella, Decís. 281, núms 1 O al 24. Borre JI. 
página 342; Tnbunal Supremo. sentencia de 9 de. noviembre de 1898. 

(4) Brocí y Amcll, pág: 199. t. 2: y cita por nota a Caucer. Var. resol.. 
-parte 1, cap. 1 l. núm 78. y a Soisona, Lucer. naud., Cédula JO, núm. 23; Fon­

tanella. Decis. 2 7 7: Guibert, "Teoría, etc."; Citado también por Brocá y Ame JI. 
(5) Borrell, pág 34 2; citando· a· Brocá y Ame JI. 
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e) Permuta. Lo devenga por el valor total de la finca permutada, 

previo aumento o disminución ·del metálico que se reciba o dé como. di­

ferencia de valor CD . 
. f) ' Enajenaciones nulas. La declaración de nulidad dará derecho 

a la devolución del· laudemio (2). 

g) Alienación rescindida. En la rescisión legal. se sigue el criterio 

anterior. En ·la voluntaria, si se produce antes de la entrega de la finca 

<~ V·endida, no· lo devenga, y si· ·se produce después, 'devenga dos laude­

mios (3). 
- · h) Ali·enaciones sujetas . a condición. ·Si es suspensiva no lo de­

vengará hasta· que'se cumpla la wndición; si es resolutoria se aplica lo 

dicho para las ventas a carta de gracia ( 4) . 

i) · Constitución de dote Si ··es estimada lo devenga (5) . 

j) Donación ·vitalicia. No lo ?evenga si la vida probable del do­

natario es de diez. años o más, salvo· en Barcelona, que basta sea de siete 

años. Rechazaremos tan confuso y arbitrario criterio (6). 

h) Aportación'. a sociedad .• Contra e¡ criterio dd Tribunal· Su­

premo, en sentenci~s de 18 de mayo de 1872 y 25 de enero de J889, 

opinamos que ·debe devengar laudemio.< 

!) Transacción. Lo devenga si la finca pasa a un extraño (7). 
ll) Constitución de hipoteca. No Jo estudia el Derecho catalán, 

por Jo que nos· detendr·emos en su examen. La hipoteca no es propia­

mente una enajenación de la finca, a menos que por su ejecución la 

produzca; entretanto, obra sólo. como una garantía. En principio, 

pues, no debe devengar laudemio. Ahora bien. Este criterio puede cau­

sar lesión al estabiliente, puesto que en las enajenaciones posteriores que 

de la· finca hipotecada se efectúen, el precio de venta habrá disminuido 

automáticamente por descontarse o deducirse previamente por el com­

prador el importe de Ta hipoteca. Si ~espués de estas vent.as se libera la 
:. j 

(1) Borrcll, pág. 345, citando a Brocá y Am~ll, y éstos a Solsona. 

(2) Salvo que haya disfrutado durant~ mucho ti~mpo de la finca, según Borre!!. 

página 343, que cita a Brocá y Amen. el cual cita •a Peguera y a Fontancna. 

(3) ·Borrell, pág 343, que <ita a Brocá y Amen y jurisprudencia. 
(4) ldem., 

(5) Idcm. 

(6) •Borr~n. Brocá. y Amen. Pcná y Forgas, que cita J de MontJuich y Cauccr. 

La L~y 68, D. de legem Falcidia, 35, 2, establece el cálculo. 

(7) Borre!!. pág. 346, que óta a Broó Y, a Maspous. 
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~hipoteca s;n que se pague laudem1o por esta liberación, él estabiliente 
habr'á resultado perjudicado evidentemente. Es preciso evitar el perjui~ 

cio. Pero esta es otra cuestión, a saber: cómo se determina el precio de 
·lá enajenación .. O sea, ,Si deben compütarse las cargas de la finca enaje­

·nada, y en qué f~Hma. 
A nuestro juicio, en la· enajenación de una finca anteriormente hipo' 

teca·d<r, ·para calcular el laudemio debe sumarse al·prccio de enaj-enación 
el importe de las hipotecas anteriores, puesto que el comprador se habrá 
subrogado -en la obligación de satisfacerlas, rebajándolo previamente del 
pr-ecio que señala. Es evidente que no procederá tal -adición si ·en la es­
critura consta que el precio no ha sido rebajado, por. conservar parte de 
él el comprador para efectuar el pago de la ·hipoteca, o cuando por· con­
fiar t:n sü pago por el vendedor, no tonie esta precaució11. El IliÍSillü 

razonamiento nos sirve para las ventas judiciales de fincas hipotecadas 
~ntcriormcnte: si el procedimiento seguido es el judicial sumario, el ad­
.quirente comprador, al ofrecer €1 precio, ha rebajado del mismo el :v_alor 
de las hipotecas que han de quedar subsistentes, por lo cual habrá que 
sumarlo al precio ofrecido; por ei_ contrario, si el p;oc-edimiento utili~ 
zado es ei ejecutivo ordinario, el precio es el valor real de la finca, pues­
to que el adquirente sabe que no ha de respetar, ni por lo tanto ha .d~ 
rebajar, -el valor. de las hipotecas anteriores ni posteriores, a cuya extin: 
ción se destinará el precio. . 

Los comentaristas catalanes no perciben con claridad la cuestión, y 
sus varios criterios pecan de inseguridad y can:>cen de firmeza ( 1) . En 
la práctica. en las ventas de todo orden, voluntarias y judiciales, sólo 
se atiende al precio obtenido. Y ello e's más de extrañar, cuando al ven_­
der la finca gravada con censal, no vacilan en sumar al precio de la venta 
el capital del censal para fijar sobre t.al suma el importe del l.aude­
inio (2) .. 

~ m) .Poi último, el Derecho- catalá~. que admite el subestableci­
miento, la creación del censal s.obre finca establecida y la cesión del de­
recho de fadiga o tanteo, imp·one comó conse-cuencia el laúdemio en 
estos casos, sin q'ue los examinemos, porque rechazamos, para lo futuro, 
!os tres actos. 

L · ( 1) · Vilaplaria', en sus "11 ustra{ioncs feudales", sostiene que deben computarse las' 

cargas. Otro tanto Pella y Forgas, en su obra, pág. 341, si bien sostie';¡e el criterio' 
COntrario -refiri~ndose a las hipote(JS. 

(2) V~ase Gibert, en su.""Teórica del· Art~ de Notaría", pág. 355· 
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La división necesana de la finca, en los casos de excepción en que 
la admitimos, no debe devengarlo; pero sí la adjudicación en pago, 
aun cuando lo sea de legado (1). 

Quién ha de pagar el laudemio.-En principio, lo paga el superfi­
ciario enajenante, puesto que es parte del precio, que se entrega al esta­

biliente. Lo mismo ocurre si la ley lo imp'one al comprador, puesto 
que éste lo rebajará al of~ecer el precio. La única diferencia consistirá en 

que en este último caso, rebajado el precio, se rebaja también la cuan­
tía del laudemio; pero en tan escasa proporción que apenas vale la pena 
de mencionarla más que por curiosidad. Y aún, el Derecho catalán, 

previéndolo, autoriza al estabiliente a percibir no sólo el laudemio del. 
pr.ec'_io (mentalmente rebajado). sino el laudemio del laudemio, con lo 
que la diferencia se hace imperceptible (2). 

Ejemplo: 2.000 pesetas es el preció de la venta. Con un laudemio 
del 2 por 100 percibirá el estabiliente 40 pesetas. Si su pago correspon­

de al comprador, ést·e fijará el precio de l. 9 60 pesetas (rebajando las 
40 del laudemio); en este caso, el laudemio al 2 por 100 será de 39,20 
pesetas, y habrá que sumar el laudemio de ese laudemio (39,20), que 

asciende a 0,78 pesetas, produciendo un total de laudemio a percibir de 
39,984 pesetas, con una diferencia de 16 milésimas. Estimamos acer­
tado d primer criterio y ·excesivamente sutil el segundo; el Derecho ca­

talán sigue aquél en Barcelona, Tortosa, Gerona, Vich y Lérida (3), 
y éste en el resto de Cataluña ( 4), si bien se respete el pacto contrario 
en todo caso. 

Acción para su cobro.-En el estado actual del Derecho catalán, es 
ésta una cuestión confusa y en elaboración aún. Tos, en su "Tratado 

(I) Así opinan respecto de la división Borre!!, Brocá y Ame!!. Pella y Forgas, etc., 
apoyados en Fontanella. Dcc 280.--Sobre b adquisición en pago, Pella cita a Ama­
deo de la Ponte y su obra "Laudcmiales questioncs", quest10n 25. núm. 5.-Sobre 
el pago de legado, Cosr. 8, tít. 30, lib 4, vol. 1 --Sobre adjudicación en pago de 
legítima, véanse las notas 47 y 48 de Borrell. pág. 342. 

(2) Borrell. pág. 3 70, refiriéndose por nota a Brocá y Amell, 11, 1 O 1, que a su 
vez se refiere a Gibert. 

(3) Lo paga el enajenan te en Barcelona, por Sentencia Arbitral y Rccog Proc., 

cap. 35.-En Tortosa. Cosr. 9, rubr. 26, lib !V.-En Gerona, Vich y Lérida, según 
opinión de Comes, aceptada por Borrell. 

(4) Por aphcación del Derecho romano, Ley 3, Cod, De Jure emphit, IV, 66, 
de acuerdo con el feudal de la Const. 2. tít. 31, lib. IV, vol. 1. 
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de Cabrevación", cree que la finca queda hipotecada por el importe del 
laudemio. En el "Tratado de Laudemio", redactado en 1795 por el 
Colegio Notarial de Barcelona, de texto para los profesores de la Cá­
tedra de Notarías, se expresa que los laudemios pueden pedirse por ac­

'ción hipotecaria (cap. Il. párr: 12). Los Jurist~s vacilan tambi~n, y lo 
mismo decide la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 
1892; Fontanella opina que la acción es hipotecaria, igual que Joaquín 
Martras; para Caucer es una acción "in rem scripta"; y el mismo Fon­
tanella, seguido por Brocá, sostiene que se dirige contra el poseedor, y 

éste podrá, a su vez, r'epetjr contra los qu€ se hallaren debiéndolo. 

Detengámonos un momento en su €xamen sencillo. 

Se parte, para que qu€de planteado todo el juego de acciOnes, de 
que ei superficiario ha vendido ia finca y no ha sido satisfecho el lau­
demio al esta biliente. Ha y tres interesados: superficiario vendedor. su­
perficiario comprador y estabiiiente. Y se pregunta: ¿Qué garantías 
ofrece la ley a éste para el cobro del laudemio? La primera que le brinda 
es empírica y deficiente; consiste en la intervención del mismo en la 
enajenación (firma de dominio), momento en que hará efectivo su de­
recho. Es incompleta. porque no todas las enajenaciones que lo deven­
gan precisan· la firma de dominio, y porque, como luego veremos, la 
firma de dominio se desenvuelve vacilantemente. Y es empírica, por­
que el Derecho de?e ofrecer un medio directo y perfecto mediante la 
concesión y d juego de acciones reales oportunas. Este medio puede con­
sistir, en permitirle dirigi.rse contra la finca e instar su venta judicial, 
para el cobro del laudemio. Es decÍí, que obre la acción como una hi­
poteca. Inmediatamente surgirá la necesidad de det€rminar a cuántos 
laudemios atrasados alcanza la garantía; y sus efectos respecto de los 
terceros hipotecarios o no hipotecarios, que la adquieran posteúormen­
te o alcancen un derecho real sobre ella, verbigracia, hipoteca, etc. Como 
vemos, emplazada así la cuestión, son de aplicación las consideraciones 
que ant·eriormente hicimos respecto a la acción para el cobro de la pen­

sión. Y queda precisada con los siguientes datos: 1.0 Que el laudemio 
prescribe eri el Derecho catalán a los treinta años (1); y 2. 0 Que la 
Ley Hipotecaria cilla en absoluto. 

Bien se ve áhora la puerilidad de aquel criterio consagrado, que pre-

(1) Por el Usage Omncs Causa, según Brocá y Amell, Fontanella. Borrell, SoJ. 
'sona, Lloréns. et<. 
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•tende solucionar el problema permiti.endo al poseedor, 'que responde de 
.Jos laudemios devengados con la finca comprada,·· repetir contra los 

obligados anteriores, que es tanto como pagarlos primeramente y re­
petir luego sobre éstos con una acción que, en último término, ha de 
ejecutarse sobre la finca, que es suya. No; el problema es de fondo, y 

habrá de ser plant·eado y resuelto. 

JOSÉ URIARTE BERASÁTEGUI 
Notario 

(.Continuará.) 
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La propiedad inmueble en Marruecos 
como base posible del crédito territoría} 

I I 

EL ACCESO DE LOS EXTRANJEROS A LA PROPIEDAD PRIVADA 

El concepto de la propiedad privada y su normación jurídica en re­
lación con la seguridad que demanda el crédito territorial en la pro­
pi·edad inmueble como indispensable para su desenvolvimiento, hace 
que gran parte de las tierras existentes en l'vlarruecos no puedan ser­
virle de base. 

Por ·ello, en el artÍc\,llo anterior nos limitábamos al estudio de' 
las tierras Melk, que son en la propiedad inmueble las umcas que 
jurídicamente tienen el carácter de propiedad privada, porque el resto 
de la propiedad inmueble marroquí pertenece de derecho al Sultán, 
está por su naturaleza fuera de todo dominio, !lfecta a un fin social o pia­
doso, o condicionada a ia prestación de un servicio castrense (i). 

A ·estas limitaciones de carácter objetivo hay que añadir aquellas 
otras que se refieren al elemento personal de los posibles titulaFes de 
la propiedad inmueble, situados en un plano de desigualdad por in­
fluencia de la's ideas religiosas, que son el elemento preponderante en 
!_as concepciones jurídicas del mundo árabe, donde se confunde sin po­
sible separación las· ideas de Religión 'y de Estado. 

Mahoma no fué sólo el creadór· de uria nueva religión opuesta al 

_ (1) Los conaptos enunciados corresponden jurídicamente a las tierras Maghzen. 

Muertas. Habus y GU!ch En las tierras Na1ba¿ las transmisiones por ventas estaban 

consentidas. pero el SQberano entendía que no tran~mitía más qu~ la· menfaa (dominio 

útil y derecho real transmi.sible a tercero), conservando siempre el dominio directo; por 

lo que .parece prud~nte ate~ers~ sólo ·a las tierras Melk para. fiJar una base Cierta en el 

crédito tcrrítonaL 
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pagamsmo de los trescientos ídolos de la Meca, sino que supo hacer 
pasar sus predicacion·cs a la práctica, transformando las concepciones 
abstractas del Coram en una sociedad organizada de formidable po­
tencia universal. sobre la base de sustituir la idea tradicional del Jefe 
o Monarca por la del depositario de la profecía o enviado de Dios. 

Las concepciones religiosas de Mahoma se adaptan al fin de for­
mar un Estado. Después de .un largo período de predicación pasa a 
la acción. En una y otra época, por convicción teológica y por ha­
bilidad política, la tolerancia r.cligiosa fué constante norma islámica. 
"Es lo cierto-dice la sura S--que los musulman'es, los judíos, los 
cristianos. todos aquellos que creen en Dios y en la resurrección. y 
que ejecutan buenas acciones y son justos, todos ellos recibirán de 
Dios su recompensa y ninguno de ellos conocerá el temor ni el su­
frimiento."· 

Pero esta tolerancia no pasa del t·erreno espiritual. Los creyentes 
forman. una comunidad universal .dirigente y dominadora, que ex­
tiende su acción por la fuerza. 

Mahoma dijo: "Muchos profetas envió Dios sobre la tierra. ca­
da uno de ellos estaba encargado de exaltar una calidad especial del 
Todopoderoso. Moisés proclamó su gracia misericordiosa; el rey Sa­
lomón, su sabiduría, su esplendor y su majestad; el dulce Jesús ala­
bó ante los pueb)os la justicia, la omnisciencia y el poder de Dios 
y la probó con los milagros que la gracia divina le permitió realizar. 
Pero nada de esto pudo. convencer a la Humanidad pecadora. Los 
hombres continuaron sumidos en sus faltas y recibieron con incre­
dulidad todos los milagros desde Moisés a Jesús. Por eso Dios, en 
su ju~ticia, me ha hecho surgir a mí; yo soy Mahoma, el enviado 
por el Señor con la misión de emplear la espada." 

Mahoma concebía y consentía las convivencias con judíos y cris­
tianos, con la condición del previo sometimiento ,a los musulmanes. 
La expulsión, confiscación de bienes y matanzas de las tres poderosas 
tribus judías de Medina, los Beni Kainatas, Beni Nadhir y B·eni 
Kuraisa no constituye modificación de la anterior norma polí.tica, si­
no episodios exigidos por las necesidades y contingencias del momen­
to .. Al derrotar a la tribu judía de Kaybar, establecida al norte de 
Medina, comenzó la aplicación de las normas de tolerancia, confis­
cándoles sus bienes y devolviéndolos después imponiendo una tasa 
sobre los productos. 
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Este impuesto ter~itorial ti·ene una base bien distinta de la idea 
fiscal propia de los impuestos europeos: Jos impuestos musulmanes 
se basaban sobre una obligación religiosa y representan la limosna 
legal que, al mismo tiempo que la plegaria y peregrinación, son. pre­
ceptos de fe. En esta materia estableció Mahoma la única diferencia 
que concebía entre los hombres: los creyentes musulmanes que hacen· 
la guerra y propagan la fe y los no creyentes, que no pueden parti­
cipar en la propaganda religiosa, que se hace luchando, y que disfru­
tan de tranquilidad bajo la protección de aquéllos, estando obliga­
dos a pagar una tasa como precio de esa protección. Por eso, cuando 
el infiel se convierte, pasa automáticamente a formar parte del Islam 
y cesa de pagar ese especial tributo. 

El 8 de junio dd año 632 moría el Profeta: dos años antes ha-
bla emprendido una c~mpJñ~ con tr2 el Impe!."io de Biz.ancio; unos 

siglos después sus sucesores habían conquistado el Iram, Siria, Per­
sia, Palestina, Egipto, todo ei Asia Menor, la Iviesoporamia, el Cáu­
caso, el Turquestán, Africa del Norte y España. 

Los "Infieles" que vivían en estos extensos territorios musulma­
nes podían poseer y adquirir bienes inmuebles. Aún más, Kremer y 

Gautier afirman que por cálculo político y por interés fiscal, los mu­
sulmanes no tenían interés en su conversión para no hacer disminuir 
los ingresos. 

El Coram, por tanto, re.conocía a los infieles el derech<? a la pro­
piedad inmueble. Pero nótese que siempre se refiere al infrel uencido. 
El caso del extranjero que viniese voíuntariamente a estabíccerse en 
territorio musulmán no surge hasta época muy moderna, cuando los 
europeos al entrar en estos países conservan su calidad de súbditos 
de potencias, que hacen valer su protección frente a la autoridad mu­
sulmana. 

La situación que venimos examinando se aplica exactamente a 
Marruecos, donde el musulmán, tolerante con el infiel, es ferozme.nte 
fanático contra el extranjero. 

A ést.e no se le consiente comprar tierras más que con la auto­
rización previa y expresa del Gobierno. 

Puede afirmarse que esta cuestión no se plantea ampliamente has-
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"Allí donde los extranjeros hayan adquirido propiedades podrán 

levantar edificaciones, conformándose a los reglamentos y usos del 
país," 

"Antes de autorizar la redacción de los co.ntratos de transmisión de 

la propieda-d, el Cadí deberá comprobar, de acuerd'o con la Ley mu­

sulmana, la regularidad de los títulos." 

"El Maghzen, en cada una de las ciudades y distritos indicados 

en el presente artículo designará el Cadí que haya de efectuar las re­

feridas comprobaciones." 

Este artículo, reproducción del 2. 0 de la Convención de Madrid, 

contiene la importante adición de no necesitar los extranjeros el pre­

vio permiso del Gobierno cherifiano para sus adquisiones inmobilia­

rias en Jos radios que se señalan. 

El 30 de· marzo de 1912 se organiza el Protectorado, y por la 

Convención fí-ancoespañola firmada en Madrid el 27 de noviembre del 

mismo año, se .precisa la situación de Francia y España, que en sus 

, respectivas zonas han establecido la actual· legislación inmobiliaria, 

que será objeto de otro artículo. 

R. V. FRANQUEIRA 



Comentario a algunas disposiciones de 
la vigente Ley de· Arrendamientos· 

La Ley de 28 de junio de 1940 (publicada el 13 de julio) ha pre­
tendido cerrar un período de gran confusionismo en el régimen arren- · 
d:tticio de fincas rústic3s; pero en los seis meses que llevZt d-e v1gencta la 
aplicación de sus disposiciones transitorias, ha suscitado bastantes du­
das, en las cuales se debaten los juristas al no hallar fórmulas concre­
tas para resolver los varios problemas que se les consultan. 

Sabido es que la contratación de arrendamientos rústicos en Es­
paña se ha resistido y se resiste a ·sqmeterse a fórmulas contractuales 
extensa~ y rígidas y a Registros obligatorios y minuciosos. 

La primera de las disposiciones transitorias comienza por dejar al 
arbitrio de las partes el sometimiento al nuevo orden de cosas, sin más 
exigencia que la de que haya acuerdo mutuo entre arrendador y arn~n­
datario, y la de otorgar entonces nuevo contrato. 

¿Qué alcance tiene la frase contrato a.ún uigente? Si la referimos 
soiamepte a ios contratos que, al publicarse la Ley, no estuviesen ven­
cidos en cuanto al plazo pactado, tenemos que dejar fuera a todos los 
que, vencidos antes de la Ley, pero prorrogados, eran obligatorios para 
ambas partes cuando la Ley advino. y esta interpretación restrictiva se 
aviene mal con el alcance que tiene la disp.osición segunda, la cual. dic­
tada para los casos en que no hay acuerdo, recoge, por lo demás, a 
todos los contratos que estaban en curso al publicarse la repetida Ley. 

Pero, viniendo a la disposición primera, hemos de detenernos a 
considerar cuál sea la situación jurídica de los que, estando de acuerdo 
en proseguir el contrato, renovándolo expresa o tácitamente, no otor­
gan nuevo contrato con todos los requisitos legales (o sea los materiales 
y formales) que la Ley exige. Si, andando el tiempo, esa armonía se 
rompe. y surge el desacuerdo, ya no estarán comprendidos en la dispo­
sición primera. ¿Resolverán su caso por la segunda? 

3 
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La disposición s€gunda, en sus apartados a), b) y e), abarca los si­

guil'ntes supuestos: 
a) Que el contrato no estuviese vencido al publicarse la Ley, o 

que estuviese vencido, pero se hubiera prorrogado por mutuo acuerdo 
antes de la Ley. En el primer caso hay que esperar a que el contrato 
termine, y en,ese momento el arrendador puede recobrar la finca. Si no 
lo hace, el arrendatario tiene de'recho a continuar, si así lo desea. Uno 
y otro deberán avisarse con la debida antelación. En el segundo caso, 
cuando la prórroga termina se· resuelve por el mismo procedimiento. 

b) Que el contrato se hubiera prorrogado contra la voluntad del 
arrendador. Estos contratos terminan con el año agrícola 1941. 

e) Que el'explotador actual de la finca la haya obtenido por actos 
violentos o extralegales. Esta situación ha· terminado el 31 de diciembre 

de 1940. 
Por consiguiente, fuera de los casos taxativos, creemos que no se 

pueden exte!lder las normas de la citada disposición. Luego si por no 
haber acuerdo no es aplicable la primera de la Ley, y aun estando en 
desacuerdo caen fuera de la segunda (por no haberla utiliza'do a su 
tiempo), ¿qué disposiciones serán aplicables a esta situación, derivada 
de contrato uálido, pero no acogido a las nuevas normas? 

Si bien la disposición final. segunda de las de la Ley de 15 de 
marzo de 1935, deroga expresammte el Código civil, no puede alcan­
zar esta derogación. más que a las disposiciones del mismo, en materia 
de arrendamientos, que se opongán a dicha Ley,,pero no a las que vie­
nen a completarla cuando sus preceptos no son aplicables. Aparte de 
que tampoco puede invocarse la Ley de 1935 siri.o ;para los contratos 
que se concertaron a partir de la publicación de la misma (artículo 1.0

). 

Por consiguiente, los contratos a que nos venimos refiriendo podrán 
seguir acogidos al régimen legal anterior mientras no se pongan en con­
diciones de series aplicada dicha Ley. modificada por la de 1940. 

Ahora bien: como no puede quedar uqa de las pa,rtes a merced de 
la otra en el ejercicio de sus derechos y acciones, hay que acudir al ar­
tículo 1.279 del citado Código, según la cual " si Ja Ley exige el otor­
gamiento de escritura u otra forma especial para nacer efectivas las obli­
gaciones propias de un contrato, los contratantes podrán. recíproca­
mente compelerse a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido 
el consentimiento y demás requisitos para su validez -". 

Existente, pues, un contrato antiguo, prorrogado después de la vi-
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gencia de la nueva L'ey y defectuoso por no reunir los requisitos nece­
s·arios según ella, si uno de los contratantes quiere acogerse, aunque 
tarde, a dicha ordenación jurídica, podrá demandar a la otra parte para 
que se avenga a redactar nuevo contrato con todos los requisitos ma~ 
teriales y formales que sean necesarios; conseguido lo cual, ya puede 
ejercitar los derechos y acciones que están a su alcance, dentro del nuevo 
régimen de arrendamientos. 

Hemos hablado de contratos defectuosos. y abarcamos en esta de­
nominación incluso a los verbales (muy frecuentes), pero creemos que 
no lo son los escritos que reunan los requisitos de los artículos 5.0 y 6." 
de la Ley de 15 de marzo de 1935, aunque no estén inscritos en el Re-
gistro de arrendamientos. Desde luego, el artículo 65 de la propia Ley~ _ IL A __ 

eximía de la inscripóón a lus de renra inferior a 5ü0 pesetas. Pero la1C'4 ~ ~­
Ley posterior, de 29 de agosto de 1935. dejó de exigir también ese k,~/· 
trámite para los de renta superior, aunque. dentro ya de! procedimiento 
judicial suscitado por dicho contratos, mandaba suspender las actuacio-
nes durante din días, para que el Juez cursase d documento al Regis-
trador y se practicase la inscripción. 

No nos atreveríamos ·a afirmar que esta Ley posterior estuviese de­
rogada por la Ley actual de 1940, porque, según el artículo l." de la 
misma, la derogación alcanza a las disposiciones posteriores a la Ley 
de 15 de marzo de 1935 que se opongana la de 1940. No otra cosa 
quiere decir literalmente la concordancia gramatical posteriores a aquélla 
que se opongan a ésta. Y co.mo la Ley de 1940 no trata de nada refe­
rente a la inscripción. puede entenderse con fundamento que la Ley de 
29 de agosto está vigente, a la vez que la de 1 5 de marzo (reformada 
ésta en ese aspecto) . 

Dicho se está que el ejerciciO de derechos y acciones en estos con­
tratos citados, al amparo de la Ley actual. será de acuerdo con el con­
tenido de sus artículos, mas-no con el de sus disposiciones transitorias, 
porque ya dijimos que éstas sólo son utilizables en el momento preciso 
y con referencia a los contratos en ellas comprendidos, según su termi­
nación. 

*" * * 

·Otro motivo de interpretación es el referente a la manera de contar 
el plazo para el aviso c·on antelación. Supuesto que todos los contratos 
se entenderán, para esos-efectos, prorrogados por un ano más: si cuan-
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do el arrendador o arrendatario dan d aviso a la otra parte, no cuenta 
ésta con un año por lo menos por delante antes de dejar la finca, pa­
rece lógico que se refiere al momento de la publicación de la nueva Ley 
y no a cualquier tiempo posterior; es decir, que el arrendador .que quiera 
recobrar la finca utilizando el plazo mínimo de aviso que concede esta 
disposición transitoria, habrá de hacerlo antes de entrar en un nuevo 
período o nuevo contrato posteriores a la Ley. De lo .contrario, tendrá 
que so.metcrse a los plazos max1mos de Jos artículos 4. 0 y 5. 0 de la. 

Ley de. 1940. 

* * * 

Finalmente, examinaremos la disposición octava. que autoriza la 
• ·""··\'H .,., ;'.subida de rentas en determinadas condiciones: o sea cuando el arrenda-

• ~ '11\ ·~·· • ·~\ dor no percibe por rentas totales de rústica al año más de 6.000 pese-
:.. 

tas, y siempre que no haya habido elevación desde 31 de diciembre 
de 1925 de manera sensible, aparte de aumentos tributarios u otras 
cargas. Según el párrafo· tercero, el arrendador podrá proponer al arren­
datario dicha subida., y con arreglo al párrafo cuarto, el arrendatario 
puede aceptar o no la propuesta y, en caso negativo, optar: entre dar 
por terminado el contrato o someter la cuestión al Juzgado de Primera 
instancia .. 

Dice el párrafo siguiente que " el derecho a que se refiere el pá-
rrafo .anterior podrá ejercitarse en el plazo de seis meses, a partir de la 
promulgación de esta Ley". 

Entendemos que el derecho que debe ejercitarse dentro de ese plazo 
no es el del párrafo anterior (cuarto), sino el del tercero, porque mal 
puede el arrendatario conformarse o no si antes no le ha hecho el arren­
dador la propuesta. 

Y en -cuanto al plazo terminante de seis meses, que finalizaron el 
13 de enero de 1941, dicho se está que, una vez transcurrido, ya no 
cabe hacer uso de ese derecho; pero hay que notar que, contra lo que 
algunos sostienen, no es preciso que dentro de ese plazo el arrendador le 
haya participado con exactitud al arrendatario la cantidad en que quie­
re elevar la renta, pues basta sólo con que le haya hecho saber su pro­
pósito de elevarla, quedando para después la fijación de la cantidad y 
su reajuste, por mutuo acuerdo o con intervención judicial. 

En caso de transmisión de la finca, como €1 adquirente se subroga 
en las mismas condiciones del arrendador, está asistido del mismo de-
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reclío reconocido a éste por la citada disposioÓn octava, pero ejercido, 

naturalmente, dentro de Jos se1s meses citados. 

* * * 

Hemos expuesto a la consideración del ·]ector algunas dudas de las 

muchas que. como decía al principio, surgen en est2 período transitorio. 

Es de desear que otras opi-niones (no por silenciadas menos meritorias) 

salten también a las revistas profesionales o a la Piensa. a fin de que 

los Tribunales y los JUristas uniformen sus criterios, mientras llega la 

hora de encauzar de una vez para siempre el problema ingente de los 

arrendamientos rústicos, siempre en períodos transitonos y casi Siem­

pre mantenido por los propios con tratantes a espaldas de todas las dis­

posiCiones que se dieran para resoiverio. 

JOSÉ CABEZUDO ASTRAIN. 
Reg:strodor de !J Prop1ed;d 

\ \ 



Jurisprudencia económico-administra­
ti va 
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CONTRIBUCIÓN TERRITORIAL-Valor en renta de fincas urbanas.­
La impugnación del fijado por los Arquitectos de Hacienda ha de ba­
sarse €n dictámenes también técnicos sobre las condiciones económicas 
de las .fincas. (13 de marzo de 1936.) 

CONTRIBUCIÓN SOBRE UTILIDADES.-Fondos de reserua de Socie­
dades que no sean anónin'}as.-Los bcndic}os a ellos destinados están 
sujetos a la tarifa 2.", a menos que los expr€sados fondos estuviesen pre­
vistos en los Estatutos sociales. (1 O de marzo de 19 3 6.) 

Diuidendo extrao~dinario.-La obligación de satisfacer la contribu­
ción nace al mismo tiempo que el derecho de los socios a su cobro, aun 
en el supuesto de que los beneficios fueran obtenidos antes del año 
1920. (10 de marzo de 1936.) 

Reualorízación de cartera.-Las cantidades destinadas a reservas, al 
desaparecer la depreciación de elementos del activo contabilizada en ejer­
cicios anteriores, tienen la consideración de beneficios, aun cuando la 
operación no se refleje en la cuenta de Pérdidas y Ganancias. (17 de 
marzo de 1936.) 

Contabilización de elementos incorporados al actiuo.-La de la 
aportación a una Sociedad del derecho de exclusiva de .venta de un pro­
ducto y d reconocimiento al soci'? aportante, al transformarse aquélla, 
del derecho al percibo de su valoración, determinan la tributación por 
tarifas 3. 11 y 2 n, respectivamente. (24 de marzo de 1936.) 

1 ntereses bancarios.-Los abonados por un Banco a otra Sociedad 
están exentos de la tributación por tarifa 2.", aun cuando el tipo exceda 
del fijado por el Consejo Superior Bancario. (24 de marzo de 1936.) 
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·IMPUESTO DE DERECHOS REALES.--Condicióri resolutoria".-Time 
tal carácter la que hace depender la pérdida y no la adquisición del dere­

cho del hecho previsto por· el restador, cual es el .falleciendo sin descen­

dencia del heredero, designando para tal caso sustitutos, y por consi­

guiente es exigible el impuesto por el total valor de los bienes, sin per­

juicio de la devolución procedente en cuanto al dé la nuda propiedad en 

caso de cumplimiento de la condición. (11" de abril de 1936.) · 

FlJNDAlviENTOS.-Examinada la cláusula sexta del testamento de 

D. Antonio García Reñones, se ve que el restador nombró heredero 

en el remanante de ·todos sus bienes a su sobrino D. Manuel García 

de la Fuente. estableciendo una sustitución en favor de sus sobrinos 

segundos, don Pedro y doña Evangelina Callejo García, para el caso 

de que el instituido en primer lugar falleciese sin tener hijos de su 

matrimonio. 

La institución de heredero a favor de D. Manuel García de la 
Fuente no puede estimarse sujeta a condición alguna suspensiva, o sea 

que su .efectividad dependa de ningún hecho futuro e incierto que im­

pida, hasta s,u cumplimiento, la adquisición de su derecho, y, por el 

contrario, hay que entender que el derecho a los bienes de la herencia, 

sin distinción de usufructo y nuda propiedad, la adquirió dicho he­

redero, según los términos de la institución, desde el momento de la 

muerte del t~stador, y solamente en el caso de que el expresado don 
Manuel García falleciese sin hijos de su matrimonio se n•solviera su 

derecho pasando los bienes a los sustitutos. 

Por tanto, la condición que afecta a dicha institución ha de cali­

ficarse de resolutoria, puesto que la pérdida del derecho, y no su ad­

quisición, es lo que depende de que se realice el hecho previsto· por el 

restador, y como a los efectos tributarios el artículo 57 del Reglamen­

to del impuesto de Derechos reales de 16 de julio de 1 9 3 2, en conso­

nancia con la doctrina establecida en los artículos l. 113 y 1 114 del 

Código civil, dispone en· sus 'párrafos primero y ~egundo que en los 

actos y contratos en que medie alguna condición, su calificac:ión se 

hará con arreglo a las prescripciones contenidas en el Código civil. y 
que si fuese ·resolutoria, se exigirá el impuesto desde luego, a reserva, 

cuando la condición se cum.pla, de hacer la oportuna-devolución, según 

las reglas del artículo 58, hay que reconocer que' la Oficina liqu.ida:· . ' 
dora de Badajoz, al calificar de resolutoria ·la co'ndición que afe'ctaba 
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a la institución de heredero a favor de D. Manuel García y extgtr, 
desde luego, el impuesto por el valor total de los bienes, interpretó 
con acierto los preceptos legales, y las liquidaciones impugnadas deben 

confirmarse. 

Tránsito de legis!ación.-Para que a las adquisiciones anteriores 
·a la Ley de 11 de marzo de 1932. pueda aplicarse la legislación. enton­
ces vigente, es necesario que se presenten a liquidación dentro de los 
plazos reglamentarios, y tratándose de una sustitución fideicomisaria, 
la adquisición se produce en el momento del fall-ecimiento del fiducia­
rio, por lo que el litigio entre los coherederos no releva de la obligación 
de la presentación en dicho plazo, computado desde tal fecha. (21 de 
abril de 1936.) 

Gastos de litigio.-No son deducibles cuando se han ocasionado 
en interés de alguno y no de todos los coherederos. (21 de abril de 
1936.) 

Huérfanas uiudas.- Las huérfanas que contrajeran matrimonio 
sin haber disfrutado íntegramente una pensión de Montepío no tienen, 
al enviudar, derecho a ella. (Sentencia de la Sala 3.a del Tribunal Su­
premo de 13 de junio de 1935.) 

IMPUESTO DE DERECHOS REALES.-Sociedades.-No debe tribu­
tar por el concepto de constitución una Sociedad formada por los acree­
dores de otra en suspensión de pagos, con el único objeto de hacerse 
cargo de los bienes cedidos por la deudora en pago parcial de sus débi­
tos. (Sentencia de la Sala 3." del Tribunal Supremo de 22 de junio 
de 1935.) 

FUNDAMENTOS.-No discutida en las actuaciones administrativas, 
ni en el pleito, la obligación de contribuir por razón del impuesto de 
Derechos reales en cuanto a la adjudicación de bienes de la S. A. La 
Agrícola a la que representa a los acreedores de la misma, la cuestión 
se reduce a determinar si la Sociedad actora debe contribuir por el 
mencionado impuesto, atendiendo al hecho de su constitución, con 
arreglo al epígrafe. 63 de la tarifa· a la sazón vigente, que en su sus­
tancia recogió el 57 de la tarifa general, que regía al refundirse los 
textos leg~les impositivos, de 28 de febrero de 1927. 
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El impuesto de Derechos reales sujeta al mismo la constituCIÓn de 
las Sociedades en vista de la transmisión de bienes que entraña la apor­
tación de los propios y privativos de los socios al acervo social. por 
Jo que lo que hay que analizar es cuáles sean las aportaciones que los 
antiguos acreedores de La Agrícola hicieron a esta Sociedad. y para 
ello se requiere tener en cuenta como acto jurídico originario el con­
venio' acordado en las actuaciones judiciales de suspensión de pagos de 
La Agrícola y aprobado por auto del Juzgado de primera instancia 
de Pamplona de 20 de febrero ·de 1925, del que directamente se de­
rivan así la cesión de bienes como la constitución de la nueva Sociedad, 
siendo evidente que el aludido convenio tuvo por obJeto extinguir las 
obligaciones de La Agrícola para con sus acreedores mediante el pago 
parcial de la deuda contraída, pero no ent_regando a tales acreedores, 
uti singuli, el concreto importe de tlllél parte de su crédito respectivo. 
sino haciéndolo globalmente a una persona jurídica 1ntegrada por ellos, 
la que, a virtud de la recepción y gestión financiera y comercial dt: los 
bienes cedidos, diese un valor económico real a las participaciones so­
ciales, nacidas en contem'plación a los antiguos créditos. y en estos tér­
minos la constitución de la Sociedad y la cesión de bienes no sólo son 
actos que surgen de la mism~ fuente contractual y que se hallan per­
fectamente en confinición, sino que el constitutivo de la Sociedad es la 
condición sine qua non del de cesión, a falta de la cual quedaría des­
provisto de todo su valor y eficacia jurídica el convenio que los traJO 
a la vida. 

LA REDACCIÓN 



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 

SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1940.-Modos de extinguirse las 
obligaciones. 

En enero de 1930 el demandado vendió al actor una cantidad de 
. aceite de la cosec.ha de aquel ·año agrícola, producto de .una _fine~. p~o­

piedad de su mujer, recibiendo como parte del precio 35.009. pesetas, 
no habiendo entregado el aceite ni devuelto _la cantidad recibida. A causa 
de ello convinieron las· partes contratantes en la resol~ción de la ven~a 
con la obligación por parte del demandado de devolver el dinero r~ci.­

bido, quedando por tanto extinguido dicho contrato de compra-venta 
y.· subsistente sólo la obligación del demandad~ de ?evolv.er la expresada 
cantidad. La rescisión del contra~o, sustituido por la obligación sol~ 
de devolver la cantidad percibida, se hizo con consentimi~nto y con­
formidad expresa de la consorte también demandada, que respondió 
del pago avalando una letra de cambio por la expresada cantidad de 
35.000 pesetas. La Sala sentenciadora estima el contrato cancelado, y 
sust~tuído por una nueva obligación del demandádo, expresiva de de­
volver 3 5. 000 pesetas. El recurso afirma in fracción del art. l. 15 6 Có­
digo civil. El Tribunal Supremo mantiene la apreciación de la Sala 
sentenciadora. La enumeración no agotadora, que d art. 1.156 del 
Código civil haée de los modos de extinguirse las obligaciones, ha de 
ser completada con las demás causas, previstas especialmente en otros 
lugares del propio Cuerpo legal,, o que resultan por modo claro de la 
adecuada combinación de sus preceptos; y así no ofrece duda que el 
convenio, a que se refiere la sentencia recurrida, implica una forma legal 
de extinción del contrato primitivo, ya se la conciba como una reso­
lución de ese contrato originario, concertada a causa del incumplim'iento 
de l.iha de las part-es, que atribuye a quien cumplió la prestación que 
1~ corr·espondía el derecho de exigir la restitución de lo que entregó 
(análogamente a como se establece para el caso, no de resolución con-
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venida s1no de resolución declarada por los Tribunales a instancia del 
perjudicado, en d art. 1.124 del repetido Código), y"a también se repu­
te a d1cho convenio como una novación por cambio de objeto, aludida 
en d propio art. 1.15 6 y regulada en los arts. l. 203 y ss.; por lo cual 
la Sala sentenciadora, al fundar su fallo en la doble consideración de 
que es una forma de extinción de lás obligaciones la voluntad y con­
sentim'iento libre y espontáneo de las partes en darlas por rescindidas y 

qu-e es igualmente un modo de extinguirse una obligación la sustitución 
de aquélla por otra que· sea de "todo punto incompatible con la primera, 
cual lo es, en el caso de autos,- la de devolver la cantidad recibida como 
parte de precio, no incidió en las infracciones de los arts. 1.204 y 1.156 
de la Ley susr"antiva, que infundadamente le atribuyen los motivos l 
y 4 del recurso. 

SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1940.-Jnfracción de Derecho. 
Incongruencia. Contratos á favor de terceros. 

El demandado y. recurrido suscribió como deudor un documento 
privado. otorgado en Marsella el 21- VII-19 3 7 por razón de pré?tamo, 
comprometiéndose a entregar una determinada suma de dinero· en Las­
Palmas al padre del prestamista, que actúa comq demandante y recu­
rrente. La sentencia de instancia desestima la demanda. El recurso hace 
valer la infracción del art. l. 2 57 del Código civil. El Tribunal Supre­
mo declara haber lugar al r-ecurso de casación_ En los Considerandos el 
Tribunal Supremo clirnin<:1 tres posibles objeciones· l.") E! fi.'{HrSO no 
plantea una chestión de hecho asequible sólo a nuevo examen en el ámbito 
del núm. ·7.0 del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil. Más bien 
nos encontramos con el problema jurídico de la interpr-etación de un 
negocio. En efecto, concuerda la _Jurisprudencia del Tribunal Supremo 
con la doctrina más autorizada. Así dice Danz en su La interpretación 
de los negocios jurídicos (Madrid, Suárez, 1926, p. 238, 239): "La 
determinación' de· hechos en el negocio jurídico termina tan pronto 
como se comprueban las palabras concretas o las otras m'anifestaciones 
de voluntad que se hayan empleado como medio de declaración. La de­
terminación del significado de estos medios declaratorios, de su sentido 
es ya interpretación- y forma parte de la cuestión de Derecho, puesto 

\ 

que -la interpretación determina al mismo tiempo los efectos jurídicos 
- producidos en el casó concreto." 2. 0

) Ni la demanda ni la réplica ha-
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bían invocado el art. J. 25 7 del Código civil. La demanda invocó más 
bien los arts. l. 7 53 y 1.162 del Código civil: la réplica citó. además. 
el art. 1.526 del mismo Cuerpo legal El Tribunal Supremo mantiene. 
que no existe incongruencia entre la demanda y la réplica por un lado. 
y el recurso y una sentencia correspondiente por otro lado Expone a 
este efecto: "Se ha de tener en cuenta, que en la demanda se alegó como 
fundamento jurídico de la misma el art. l. 753 del Código civil. alu­
sivo al préstamo. y el 1.162. que conjuga con el párrafo 2. 0 del 1.257. 
en cuanto manda que el pago se haga a la persona en cuyo favor estu­
viese constituida la obligación. sin que la mera adición en réplica del 
artículo 1 . 5 26 determine abandono de la acción ejercitada en la de­
manda a base del contrato de préstamo y de la estipulación en favor 
de tercero. Por otra parte, se ha de considerar que la pretensión dedu­
cida por el actor y las razones de hecho ·en que la fundó se han mante­
nido íntegramente desde la demanda; y la norma de congruencia obli­
ga a lo~ Tribunales a no alterar sustancialmente las pretensiones de las 
partes y a respetar en absoluto Jos hechos procesales. pero consiente su 
actuación libre y de oficio en la esfera de Derecho. aplicando la norma 
jurídica que estime procedente, sin que por ello se altere la causa petendi." 

·También en este punto concuerda la sentencia con la doctrina más 
autorizada, plasmada, en 'el reciente. libro de Leonardo Prieto Castro: 
Exposición del Derecho Procesal Ciuil de España (Zaragoza. Librería 
General. 1941. tomo 1.0

). Sin entrar en la lucha entre la teoría de la 
substanciación y la de la individualización (v. Prieto, l. e. p. 203). 
hemos aquí el siguiente pasaje: "Téngase presente, que la J urispruden­
cía, afirmando el principio: da mihi factum, daba tibi ius y iura nouit 
curia. inherente a la teoría de la substanciación.· no estima incongruente 
la sentencia que aplica a los hechos alegados por el actor o el demandado 
fundamentos jurídicos distintos. par~ declarar .existen te una relación 
jurídica también diversa. en virtud de una concurrencia de normas 
con tal que la petición no sea otra que la formulada " (1. e . p. 308). 
Prieto aprueba esta jurisprudencia (p. 152). 3. 0 ). El Tribunal Supre­
mo distingue la mera autorizaEión para recibir el pago, prevista en el 
artículo 1.162 del Código civil: y que no concede a la persona autori­
zada un derecho contra el deudor; del contrato auténtico en favor de 
un tercero, reglamentado en el artículo 1:257 par. 2.0 del Código civil. 
cuya característica estriba precisamente en el nacimiento de un derecho 
subjetivo· en la perso~a del tercero. El Tribunal Supremo acepta en el 
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presente caso la última alternativa. El requisito de la aceptación comu­
nicada al obligado. condición suspensiva del derecho del tercero, úa in­
du_dable en el caso de autos. Además, confería ·el documento privado al 
demandante expresamente la facultad cancelatoria de la deuda, estipu­
lación, que efectivamente demuestra, que las partes habían querido 
otorgar un auténtico contrato en favor de tercero. 

Por último, puede discutirse la cuestión del Derecho aplicable en 
atención al hecho de que el contrato fué estipulado en Marsella. Sin 
embargo, no cabe duda de que es aplicable el Derecho español; pues así 
resulta con toda probabilidad, del principio de la autonomía de las 
partes en vista de que ambas eran de nacionalidad española. 

SEt.JTENCiA DE 23 DE DICIEiviBRE DE 194.0.-ínlerpreiación áe testa~ 
mentas. Rescisión de operaciones particulares. 

Frente a la interpretación, dada por el Tribunal de instancia a la 
cláusula 20 del testamento, y según la cual se trata de una institución 
en propiedad a favor de R. S. 0., con prohibición de enajenar para el 
caso de que viviese alguno de sus hijos, la recurrente sostiene, que la 
cláusula de refer-encia significa una institución en usufructo a' favor de 
R. S. 0., y otra en nuda propie_dad a favor. de sus hijos. Esta última 
interpretación debe rechazarse; ya que -la cláusula en cuestión ni estable­
ce distinción -entre _nuda propiedad y usufructo, ni prohibe en términos 
genéricos a R. S. 0., disponer de ella, sino sólo enajenar, o sea, en el 
estricto significado de la palabra. transmití~ por acto "in ter vivos". En 
consecuencia, R. S. O. tenía facultad de imponer a sus sucesores las con­
diciones expresadas en la clá.usula primera de su acto de última voluntad. 

Ejercitada en la demanda una acción encaminada a obtener la resci­
sión de operaciones particulares, resultaba indispensable para su éxito. 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 1.074 del Código civil. 
la demostración de lesión o agravio en más de la cuarta parte, atendido 
el valor de las cosas cuando fueren adjudicadas, impidiendo la falta de 
esta demostración que pueda prosperar la acción ejercitada. 

SENTENCIA DE 28 DE N<?VIEMBRE DE 1940.---Competencia. 

La demandante, mujer casada, pide en virtud de]·artículo 1.916, 
Ley de Enjuiciamiento civil. incidentalmente, en una cuestión de depó-
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sito de persona, a limen tos provisionales. El artículo 6 3, regla 20, pá­
rráfo 2.0 de la Ley de Enjuiciamiento civil declara competente para el 
depósito de personas el domicilio de la. persona, que debe ser depositada, 
La regla 21 del mismo artículo declara, en cambio, que en cuestiones de 
alimentos, cuando éstos se piden incidentalmente, en los casos de depó­
sito de personas o en un juicio, será Juez competente el del lugar en que 
tenga su domicilio aquel a quien se pidan. El Tribunal Supremo resuel­
ve esta antinomia, afirmando que el artículo _1.916 es más especial: y 
que, por ende, en los casos de este artículo ha de ser respetada la cone­
xión de causas que la misma Ley establec-e y se ha de reputar, como vie­
ne entendiendo uniformemente la jurisprudencia de este Supremo Tri­
bunal, que la demanda de alimentos es incidental y accesoria de la de 
depósito de persona a los fines de la compentencia judicial. El resultado, 
al que llega el Tribunal.Supremo, es desde luego ac'ertado. Sin embar­
go, creemos más convincente la solución de Manresa, a la que se adhiere 
Prieto (v. Leonardo Prieto Castro, Exposición del Derecho Procesal Ci­
vil de España, Zaragoza, 1941, p. 104, nota 3). ,La redacción actual 
de la regla 21 se debe a un error material de copia. Debía rezar de la si­
guiente manera: "En las cuestiones de alimentos, cuando éstos se pidan 
incidentaimente, en los casos de depósitos de personas o en un juicio, 
será Juez competente el que conozca de los autos". La reconstitución 
del verdadero texto representa un caso lícito de una interpretación co­
rrectiva (v. Ennecerus-Nipperdey, Allgemeiner Tei,l des Bürgerlichen 
Rechts, Marburg, 1931, § 47, II, p. 142, y § 52, II y III, últ. parte, 
páginas 151, 152). En su segunda parte, reafirma el Tribunal Supre­
mo su conocida tesis, de que la mujer puede tener un domicilio diferente 
del de su marido, toda vez que con su consentimiento y autorización, 
expresa o tácita, o sin su oposición, resida con habitualidad en otro lu­
gar. Por último, destaca el Tribunal Supremo como elemento funda­
mental del domicilio la voluntad de establecerse la persona efectiva, y 
permanentemente en un lugar, dando a la permanencia, más o menos 
larga e ininterrumpida, sólo valor accesorio. 

SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE !940.-Competencia. 

Según ju-risprudencia de este Tribunal, es !uez competente para co­
nocer de las acciones derivadas del contrato de comisión mercantil el del 
lPgar donde· hubi·era de desempeñarse la comisión. 

LA REDACCIÓN 
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EDGAR SCHORER.- "La autarquía, nuevo sistema económico''. -

\Veltw.-Archiu.-Kiel. septiembre 1940. 

l.-Esencia de la autarquía.-Para muchos escritores hay 1ma cla­
ra contraposición entre economía mundi~l y ::~utarquía; para el autor, 
esta tesis es insostenible: la autarquía es .una nueva forma de ia econo­
mía política y significa que un pueblo, dentro de cierto territorio, se 
basta económicamente (no cultural o científicamente), a sí mismo. Se 
dejan a un lado concediéndoles, sin embargo, su valor, otros importan­
tes factores. Muchos advérsarios arguyen: el libre cambio es libertad de 
tráfico, y la autarquía lo contrario precisamente. Pero, lo antitético a la 
libertad, es el monopolio, sobre todo si se apoya en un poder político 
El sistema liberal descansaba sobre los monopolios. Na·die era libre 
frente a Inglaterra, que gozaba de ellos.' al amparo de su flota, en 
Asia, Africa y Sud-América. Dos caminos h~y para quep~antar el mo· 
nopolio: la técnica y los tratados entre diversas naciones para planifi­
car la economía. Anl<:~ de ia guerra mundiaL por ejemplo, el amonía­
co se obtenía del c!9mro amónico, que era necesario importar. Privada 
de esta primera materia, Alemania, sus químicos emprendieron la sín­
tesis del nitrógeno y del hidrógeno a la presión de 200 atmósferas, en 
presencia del urano, y consiguieron·, con un producto barato y práctico, 
liberar a su país. En todos los periódicos ingleses pudo· leerse, al prin­
cipiar la guerra actu<,Jl, que Alemania tendría que suspender las hostili­
dades por falta de bencina, como si ignorasen que puede cubrir sus ne­
cesidades con productos sintéticos obtenidos por el procedimiento Fis­
cher- Tropsch, que por vía catalítica obtiene hidrocarburos acíclicos. 
La nación autárquica puede así aumentar libremente la producción 
o importar mayores ca.ntidades, a su elección. La autarquía es, pues, 
antimonopolista. Otros críticos alegan que antes se podía importar· 
o explotar sin trabas, y·hoy se nec·esitan autorizaciones de toda cla-
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se. Pero se barajan aquí dos libertades diferentes: la de la nación, 
que no existe, y la de los ciudadanos, que es aparente (nadie encarga 
su consumo de café al Brasil. y el productor ha de -buscar sus com­
pradores que se hallan sindicados y ponen condiciones). Acaso al­
gunos •privilegiados obtengan, como los i~raelitas, grandes ganan­
cias: pero sin que la mercancía abarate para el ciudadano. 

Por la autarquía entra a ocupar el puesto de esta aparente liber­
tad del individuo la verdadera libertad de la nación. Los Estados ven­
tilarán las cuestiones de la común economía atendiendo a la balanza 
de pagos, a los servicios que puedan prestarse, intereses, devoluciones 
del capital La _autarquía coloca la libertad de tráfico entre nacio-

. nes por encima de la correspondiente a los miembros del pueblo, con 
una mejor ponderación de los factores ·económicos y una subordina­
ción jerárquica de los valores industriales y agrícolas. Será inconce­
bible la antigua 1 ucha de obreros y trabajadores y las asociaciones 
de intereses se tendrán en cuenta según su medida e importancia para 
la totalidad del pueblo. La autarquía es antiindividualista y no 'ene­
miga de la libertad. Contra este concepto se han elevado múltiples e 
irreflexivas réplicas, rodas fundadas en que el particular administra 
mejor sus cosas que el Estado. El argumento tiene valor cuando el 
Estado solarilente aprecia el bien común a través de los intereses parti­
culares, y entonces la autarquía es imposible. La antigua estructura 
económica se apoyaba en dos pilares": a) influencia del dinero y del 
crédito; b) renuncia por parte del Estado a una política económica, 
directa y activa. La autarquía limitará las abusivas e injustas funcio­
nes del dinero en el tráfico internacional, reduciéndolo a su papel de 
mediador en los cambios. Lo mismo puede decirse del crédito. Las 
mercancías serán cambiadas por mercancías y la necesidad de un pue­
blo no será fuente de lo superfluo para otro. Autarquía significa pri­
var al oro de su poder especulativo y restablecerlo en su función de 
medio de cambio. La política comercial de Inglaterra, que hace cien 
años llegó a la guerra del opio, es un ejemplo de imperialismo contra­
dictorio de la libertad de tráfico. Mientras que la autarquía vive en 
la i·gualdad y en la independencia política, propugnando por el ma­
yor desarrollo de la producción nacional. el imperialismo vive en 
forma parasitaria. a costa de los otros pueblos. El país autárquico no 
impondrá sus productos ni tendrá gran interés en sobrepasar su con­
sumo. La autosuficiencia se contentará con formar, mediante uniones 
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de pueblos vecinos, grandes bloques económicos o comunidades de 
trabajo y colocará las consideraciones de igualdad por encima de la 

coacción imperialista. También las consec~e-~cias de los ciclos econó­
micos y de las oscilaciones periódicas, si no son exclusivas de la pro­
ducción capitalista, quedarán muy at-enuadas cuando los privilegios, 

las situaciones de fuerza, la desigualdad política o económica y las 

energías desordenadas de las finanzas no puedan provocar las catás­

trofes antiguas, y cuando la incertidumbre y los riesgos hayan sido 

frenados por la previsión autártica. Las ondas de conmoción ecopó­

mica se neutralizarán pronto en los grandes espacios de los pueblos 

unidos. La autarquía conduce a una estructura económica más tran­

quila y compensada. Como nuevo elemento de la vida actuará la uti-

lidad nacion!tL y en "~ez de buscar la mz:yor ganancia en la explota-
ción de ias fuentes de riqueza de un país, se buscará ante todo la sa­

tisfacción de las necesidades comunes. Los planes autárquicos· las ten­

drán en cuenta y favorecerán el bue~ éxito de la iniciativa particu­

lar, garantizando el trabajo. La autarquía es enemiga del azar y va 

dirigida por la planificación a una producción, cambio y consumo or­

denados. 

II.-Formas de la autarquía.-Plesia,. en una monografía publi­

cada en 1938 (L'Autarcie), sostiene que la autarquía es una senten­
cia de muerte para el cambio internacional. puesto que pretende que 
la nación debe lle'gar por sus propios m€dios. o gracias a los de sus co-­
lonias, a bastarse a sí misma, sea para evitar el pago de un tributo 

al extranjero, sea por afirmar su superioridad e indept>ndencía. sea so­
bre todo en el turbio período que atravesamos, para escapar a la pre­
sión y a la dominación de enemigo. Hay una cierta incomprensión 
en los economistas ingleses, belgas, etc. .. Sin embargo, ya Catón a~on­
sejaba que se vendiera lo inútil y lo que sobrara; la antigüedad cono­

ció sus formas autárticas, la Edad Media también, €1 mercantilismo 
fué un poderoso desenvolvimiento de, la autarquía,· la doctrina fisio­
crática, su justificación y el movimiento· actual no es una utopía, sino 
una realidad, apoyada en la técnica y en la justicia social. Prescindien­
do de las formas absolutas, podemos distinguir·: a) la autarquía li­

mitada a lo absolutamente necesario; b) la que se circunscribe a lo ne­
cesario y parte de lo útil, y e) la autarquía que comprende lo necesa-

4 . 
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río y lo útil y se extiende a lo superfluo .y voluptuario. o se restringe, 
según las circunstancias y los tiempos. La primera ha de referirse más 
bien a las exigencias de los tiempos de guerra que a las necesida·de~ 

de la paz, y convi~ne a los pueblos con espacios económicos regulares 
y que quieran en un corto período llegar a una relativa autarquía. 
no a los grandes y a los pequeños Estados. La segunda forma es l<V 
adecuada a los que están más adelantados y pueden aislarse Qué ha 
de entenderse por necesario es problema a resolver en cada caso. En 
cuanto a la tercera, conviene a los Estados con grandes espacios eco­
nómicos y grandes provisiones de primeras materias. y debe fomentar 

, el cambio exterior de los productos de lujo, a·unque en proporciones 
no comparables al tráfico interior. (Los Estados Unidos se aproximan 
a es~e estadio, que los Soviets han alcanzado ya.) La gran dificultad 
nace de la falta de elasticidad de este sistema para resistir las contrac­
ciones de la producción. 

III.-Formación de los precios.-Los adversarios de la autarquía 

sostienen que bajo el régimen liberal se compraba mejor y más ba­

rato, porque la producción interior no puede competir con la impor­

tación y hay que contentarse con sucedáneos de peor calidad (grano 

malteado en vez de café, lana artificial frente a la de oveja). Pero el 

sustitutivo del caucho (buna) resiste mejor a los ácidos, se ablanda 

menos con ·el calor, es más dúctil y duradero que el producto natural. 

Habría que hacer un análisis .detallado de las propiedades antes de 

decidir. Está ciertam'ente muy generalizada la idea de que se encare­

ce la vida con la autarquía. Mas téngase presente que los costes y pre­

cios bajan con una mejora técnica (la sosa obt·enida por el procedi­

miento de Solvay), y que el empleo exclusivo de las curvas de pre­

cios y de los cuadros estadísticos deja fuera fenómenos importantísi­

mos: salarios mejor·es, aumento de la suma destinada al trabajo, po­

tencia adquisitiva mayor. base de. impuestos ampliada· Aparte de 

otra porción de interesan tes factores {repercusión de los plazos y de 
las medidas de contingentación sobre los precios, alteraciones invisi­
bles, desgravación fiscal para lo futuro). Por otra parte, la posible 
elevación de precios lleva al Brasil a subir el café, como a Australia a 
subir las lanas y a Sud-Africa a subir el oro, explotando usuraria­
mente el monopolio natural, mientras en la economía autárquica se 
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tiende a dar estabilidad a los precios, que r¡o serán 'coaccionados por 

el oro, el crédito o la especulación, ni desequilibrados por los· riesgos 

o la competencia. L,os datos reunidos muestran que el tenor de vida 

no baja con la autarquía, y que ésta asegurará una vida más tranqui­

ia, mejor y más barata, si bien al principio habrá cierta_ elevación 

de precios, sobre todo en los Estados que se aferren al ant.iguo SIS­

tema. 

{V.-Autarquía y nuevo ordenamiento económico. Descubri-

mos una doble raíz del régimen: 1.•, los trágicos momentos de la 

guerra mundial, con el hambre de Alemania y las sanciones contra 

Italia. y 2.•, la crisis económica, que puso de relieve la debil~dad de 

la estructura inglesa con _la baja de la libra. ¿Y qué se anuncia para 

ei régimen futuro? Guillebaud (The economy recouery nf Germany) 
prevé el fin de todas las relaciones internacionales de orden económi­

co. comercial o financiero. El autor espera una nueva econom-ía mun­

dial que conserve lo más digno de la antigua. siempre con denega­

ción del imperialismo, y hace suyas las palabras d·e Fried, que aboga 

por una comunidad social y política de los grandes pueblos, por una 

colectividad trabajadora, pacífica y compenetrada. La autarquía trans­

formará la lucha _de los pueblos entre sí en lucha contra las fuerzas 

naturales, con las armas del espíritu y de la técnica. y será el primer 

intento formalmente dirigido a colocar sobre bases justas y estables, 

en vez de la libertad aparente y espectacular, la verdadera colabora­

ción e indcpendenci~ t?conóm!ca de los pucb1o::;. 

PROF DR. ANDREAS PREDÜHL.-''Die sogennanten Handclshemmnis­

se und der Neuaufbau der Weltwirtschaft.-Weltwirt. Archiu-Kiel. 

5 2-2. 

(Los llamados obstáculos comerciales y la reconstrucción de la 

economía mundial.), 

I. El retorno a la distribución" internacional de 1 trabajo.-· 

11. El problema de la vuelta al patrón oro -III. La intensifica-

ción de la economía mundial. 

Toma el autor como base de su disertació11 las discusiones inter­

nacionales de los último's años, en torno a la cuestión siguiente: Si 
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puede llegarse y· en qué .forma a resucitar €1 comercio mundial por 
la abolición o atenuación de las restricciones que lo dificultan. Por 
de pronto, demuestra qu·e el retorno a la división internacional del 
trabajo en su antigua forma resulta imposible, por ir contra las lec­
ciones de }a €xpcriencia, que nos ha enseñado que la toma en consi­
deración de los intereses económicos tan sólo, puede impedir el des­
arrollo de los otros intereses de un .pueblo y poner en peligro su exis­
tencia. Por otra parte, la autarquía, si fuera realizable, debilitaría de 
tal forma la economía nacional. que comprometería otras tareas de 
mayor necesidad. Se trata de encontrar d grado justo de adaptación 
de las economías particulares a la economía mundial. llegando a tal 

equílib¡io por la coordinación de todos los elementos económicos. 
Siempre qu€ €Sta finalidad no pueda alcanzarse, por '!as condiciones 
desfavorables en que s€ -encuentran bs economías nacíona~es, será 
necesario formar grandes bloques económicos. Con esto nos al€jare­

. mos todavía más d€ la antigua división del trabajo y se hará imposi­
ble volver al sistema de intercambio, si bien quedarán sentadas las 
bases de la futura organización económica. 

La segunda parte del estudio está dedicada a la investigación de. 

otr~ problema: podría fomentarse lo que queda del tráfico in terna­

cíonal volviendo al antiguo mecanismo de los cambios intervalutarios 

y al patrón oro. El autor llega a la conclusión de que la estabilización 

de los cursos monetarios encontrará siempre un poderoso obstáculo 

en la políLica autónoma, cada vez más acentuada en el régimen de 

la moneda, y qu·e se ha consolidado desde la crisis económica de 1931. 

A esta política corresponden cursos inestables y sistemas de interven­

ción de las divisas, empleados también como instrumentos de la po­
lítica económica exterior. 

Aún si el retorno a la división internacional del trabajo fuera 
posible-continúa el autor en la tercera parte de su trabajo-, la an­
tigua economía mundial no podría renacer,1 porque la expansión eco­
nómica que fué el promotor del progreso económico y, por consí­
guíentt., el factor principal de ·la evolución líberalista, ha llegado a 
su término. Es necesario provocar el crecimiento de las economías na­
cionales, sí queremos reanimar los ca!JlbÍos internacionales. Dadas las 

nuevas circunstancias, esto. no será posible más qu€ aumentando la in­
tensidad, y a su vez esta intensificación necesitará apoyarse en las res-
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tricciones u obstáculos puestos al comercio que, precisamente, tratan 

de atenuar los defensores de la vuelta a la antigua economía. Unica­

mente de una intensificación creciente de las economías nacionales, 

con un grado máx1mo de ocupación, cabe esperar un resurgimiento 

del comercio mundial que sobrepase en mucho a lo antes conocido. 

D. CARLOS SOLER DE AGUSTÍN .. abogado del Ilustre Colegio de Ma­

drid -"Ley de 5 de noviembre de 1940 sobre contratación en zo­
na roja".-Madrid, Suárez, 1941.-243 páginas. 

'El autor reconoce que la calificación oficial de la Ley no es correc­
ta; porque si bien los contratos o actos jurídicos otorgados en zona 
roja son objeto de los primeros artículos de la Ley, así como tanibién 
el artículo 17, relativo a disposiciones tcstamen tarias, el resto de sus 

artículos hasta el 28 de que s·e compone la Ley, se dedican no propia­
mente a regular los efectos de la contratación en zo~a roja, sino a 
dar normas para estabilizar las consecuencias desastrosas que la gue-, 

rra y la revolución marxista han ocasionado en los contratos vigen­
tes al iniciarse el Glorioso Movimiento Nacional. El espíritu de la 
Ley se informa en la pretensión de dar un ca u ce legal a situaciones 
jurídicas que, por efecto de la revolución marxista y del colapso ex­
perimentado por la economía, son de difícil o de injusta decisión apli­
cando los criterios y doctrinas del Derecho vigente, por lo cual se hace 
preciso facilitar una solución equitaliva yue resuelva de un modo 
expedito y rápido estos conflictos de Derecho pri\·ado. 

, Con este pensamiento y un gran sentido práctico, el autor comen­
ta detenidamente los artículos, apoyándose en la doctrina corriente, 
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en las inspiraciones de la. 
equidad y en los imperativos de la realidad nacional, formula los 
problemas que cree de mayor interés, recoge en los apéndices las dis­
posiciones promulgadas sobre coparticipación en los daños de gue­
rra y moratorias, y termina insertando los modelos de demandas 
y algunos casos prácticos de aplicación de la Ley a los créditos hipo­

tecarios. 

La obra es seria, recomendable y sumamente útil para todos los in­

teresados en esta clase de negocios y para los letrados que hayan de 

'!sumir su representación. 
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HESSE-KRAMER.-"Kommentar zum Gesetz uber die Verschol\.enheit, 

die Todeserklarung un die Feststellu_ng der Todeszeit vom 4 Juli 

1939" .-("Comentano a la Ley sobre ausencia, declaración de fa­

llecimiento y comprobación de la fecha de la defunción del 4 de 

··julio de 1939" .)-(Berlín, Franz V ah/en. 1939, ps. 136.) 

R.ichard Horn caracteriza el indicado libro de la siguiente mane­

ra (Deutsche Justiz. 1940, p. 1.367): "El Derecho de la ausencia 

remonta en Alemania a fuentes germánicas y romanas Ambos co­

mentaristas. como consejeros que son en el Min1sterio alemán de Jus­

ticia, tienen la necesaria vocación para exponer las nuevas disposicio­

nes con respecto a sus fundamentos históncos (ps. 13 y ss.) y para 

analizar también detalladamente los problemas dogmát1cos correspon­

dientes. Lo más importante en la nueva Ley es la sumisión del pro­

cedimiento a los preceptos de la jurisdicción voluntaria y la nueva 

estructuración de las mismas disposiciones procesales. Hoy día se fija 

exactamente la muerte y la fecha de defunción. Una declaración de 

fallecimiento equivocada es abolida sin tener en consideración el po­

sible transcurso de plazos. También se reglamenta minuciosamente 

el Derecho internaoonal privado 

HANS DOELLE -Lehrbuch des Reichserbhofrechts ("Manual del De­

recho imperial sobre fincas amayorazg~das"). (2." ed., Munich­

Berlín, 1939, Editorial Beck, ps. 486.) 

La obra de Doelle constituye el único manual sobre la indicada 

materia: Como se sabe, fué la introducción del régimen de mayorazgos 

para fincas rústicas por la Ley de 29 de septiembre de 193 3 una de 

las primeras acciones del Gobierno nacionalsocialista. La Ley se basa 

· sobre el principio de que la tierra repres·enta una de las fuentes princi­

pales de la riqueza de un pueblo. Por lo tanto, no debe permitirse de 

ninguna manera que entre en el círculo de los objetos ordinarios del 

tráfico comercial. Remitimos a nuestros lectores que deseen más por­

menores a nuestra REVISTA. 1936 (ps. 233, 234, 331 y ss.), 1940 
(páginas 15 2 y 1 53) . En d .libro de Do elle destacan, sobre todo. los 

pasajes sobre responsabilidad de deudas, deudas hereditarias, finca 

amayorazgada de cónyuges y la cosa juzgada. Merece mención la nota 

bibliográfica sobre el libro de Doelle en Deutsches Reich (1940, pá­

gma 574) 
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HANS SCHACK.-Deutsches V ersicherungsrecht (_"Derecho de seguro 

alemán'"). (Leipzig, Moeser, 1939, ps. 272.) 

El libro de Schack expone la literatura y la JUrisprudencia respecto 

al "Gesetz ueber den Versicherungsvertrag" (Ley sobre el contrato de 

seguro) del 30 de mayo de 1908, en cuanto se haya producido des­

pués del año 1933. El esquema sistemático sigue, en lo ·esencial, el 

orden legal. El libro tiene la pretensión de ser completo_ y el mérito 

de serlo. 

GARRIGUES.--Curso de Derecho mercant¡{, tomo li (dos volúmenes). 

(Madrid, Aguirre, 1940, ps. 976.) 

Después de cuatro anos brinda el célebre JUrisconsulto al público 
español el segundo romo de su Derecho mercannl. El romo consta de 
dos volúmenes· y reune, como el primero, la densidad germánica con 
la claridad expositiva latina. El segundo tomo abarca las siguientes ma­

terias: el cheque; teoría general de las obligaciones mercantiles, contra­
to de cuenta corriente, contrato de cuenta en participación. contrato de 
compraventa, contrato de comi.sión, contratos bursátiles, contrato de 
depósito, contrato de préstamo, contratos bancarios, contrato de trans­

porte, contrato de seguro; derecho de las quiebras y de las suspensiones 
de pagos; concepto y sistema del Derecho marítimo, el buque y los de­
r.::chos SüUrt: d U u y ut::, t::1 cumnciantt:: rnarítimu, auxiliart::l> y agt::ntt:S Jd 

naviero, construcción y comp.raventa de buques, nntas marítimas, con­
trato de fletamento, contrato de seguro marítimo, contrato de préstamo 

a la gruesa; de los riesgos, daños y accidentes· del comercio m·arítimo. 
No enco"ntrará el lector ni los contratos de servicios mercantiles y de 
ajuste de la tripulación del buque, pertenecientes al Derecho laboral, ni 
el contrato de adición, ni las notas sobre la navegación aérea. Cierran 

el presente tomo un apéndice con la Ley Unifo;me de Ginebra <sobre el 
cheque, con un repertorio de las leyes y decretos publicados durante la 
impresión del libro y que afectan a su contenido (comenzando con un 

Decreto de 2 de marzo de 1938 y concluyendo con una Ley de 17 
de octubre de 1940) , y un índice alfabético de materias y otro de 
textos legales que abarcan toda la obra. Para ulteriores ediciones sería 
de desear la ampliación ilimitada del índice alfabético de materias, así 
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como el robustecimiento de la encuadernación, puesto que al abrir el 

libro ya comienza éste a disolverse. 
l. En primer lugar, pongamos de relieve las características meto­

dológicas de su trabajo, que son las del "pragmatismo" y de la "juris­

prudencia de los intereses". El pragmatismo lleva a Garrígues a elegir 
meramente aquellos problemas cuyas soluciones conducen a consecuen­

cias prácticas diferentes; y la jurisprudencia de intereses guía al eximio 
catedrático de la Universidad Central en la· solución de los problemas 
pragmáticamente elegidos, enfocando, ante todo, los in te reses en juego 

y dando a las construcciones y conceptos solamente un valor instru­

mental. 
11. Después de esta breve advertencia metodológica debemos entrar, 

en segundo lugar, en el contenido material de la obra, teniendo que li­
mitarnos también en este punto a sumarías indicaciones. Garrígues ca­

racteriza suficientemente las diferencias entre la letra de cambio y el 
cheque. La nota diferencial jurídicamente más importante es que el che­

que exige la prevía provisión de fondos en poder de la persona contra 
quien se libra, requisito que en la letra de cambio no es esencial. De ahí 

se deducen fácilmente las demás características del cheque: es pagadero 
a la vista, debe presentarse dentro de un brevísimo plazo, no ·hay posi­
bilidad de aceptación, etc. La diferencia económica entre letra de cam­

bio y cheque se expresa de la manera más elegante por el siguiente 
enunciado: "Quien entrega una letra necesita dinero; quien pone en 

circulación un cheque tiene dinero". El autor tiene en cuenta el Con­
venio ginebríno sobre los cheques, del año 1931. Garrígues menciona 

los casos de la entrega de un cheque credendi o donandi causa. Dice res­
pecto a este particular (p. 4 3) : "Cuando el cheque se entrega co'n fines 

.de crédito, habrá una especie de pacto de "mutuo dando" que vinculará 
al librador, pu-esto que la entrega del cheque no equivale a la entrega 
del dinero. Sí se entrega por causa de donación, tampoco se considerará 

ésta perfecta hasta que el tomador entre en posesión de la suma objeto 
de la donación. En ambos casos la entrega del cheque es simultánea a 
la constitución de la relación jurídica subyacente." Bien es verdad que 

en ambos casos la entrega del cheque no equivale a la entrega del dinero, 
como puede desprenderse por analogía del art. 1.170, párrafo 2.0 , del 
Código civil; por "analogía", ya que el citado artículo se refiere dí­

rectamente sólo al pago de una deuda. Sin embargo, existe una diferencia 
según se realice la entrega del cheque credendi o donandi causa. En el 
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primer caso puede aceptarse un contrato preparatorio, que obliga al li­
brador a prestar al tomador del cheque la mencionada cantidad de di­
nero de modo que una revocación del cheque de parte del_librador sería 
ilícita frente al tomador (prescindiendo de los efectos de la revocación 
en las relaciones "librador y librado", por un lado, y "tomador y li­
brado", por el otro). Tratándose, en cambio, de la entrega del cheque 
donandi causa, hemos de tener en cuenta el art. 632 del Código civil. 
Este precepto legal exige para la donación de cosa mueble, o la entrega 
simultánea de la cosa donada (hipótesis que no cobra vida, si. se consi­
dera como cosa donada el dinero) , o la oferta y aceptación en forma 
escrita. Como esta disposición legal se inspira en el afán de impedir do­
naciones prematuras y hl'chas a la ligera, deb-emos extenderla también 
al contrato preparatorio de dünación, ya qut, t:n otro caso, se Írusrraría 
la finalidad legal, si obliga un contrato preparatorio frívolo a la esti­
pulación de una donación, teniendo en cuenta, además. que podría con­
siderarse cada donación nula por falta de forma como contrato prepa­
ratorio válido. Siendo eso así, no produce la entrega de un cheque do­
nandi causa ninguna vinculatoriedad para el librador de guisa, que pue­

de revocar lícitamente el cheque sil'mpre que se lo permitan las reglas 
específicas sobre cheques (desde luego, habiendo úanscurrido el plazo 
de presentación). No queremos discutir la cuestión de si será posible 
ver el objeto de la donación en el mi~mo cheque, en cuyo caso nos en­
contraríamos en pr-esencia de una donación con simultánea entrega del 

objeto donado. La teoría general de las obligaciones mercantiles cons­
tituye una de las secciones cumbres del libro. En la exposición de las 

fuentes de las obligaciones mercantiles demuestra Garrigues que al lado 
de la fuente principal, representada pór los contratos (negocios jurídi­
cos bilaterales), hay que reconocer como fuente también el negocio ju­
r_ídico unilateral. Piénsese en denuncias del contrato. rescisión parcial del 
contrato de sociedad, abandono de la nave a acn~edores o aseguradores, 
promesas de recompensa, ,ofertas hechas al público con fines de propa­
ganda, etc. (v. ps. 70 y 71). El art. 1.089 del_ Código civil, al enume­

rar las fuentes oblígacionales, hace caso omiso de los negocios unilate-. 
rales. Pero Garrigues desvirtúa este silencio con el argumento heckia­
no: se olvida que el art. 1.089 no contiene propiamente ninguna 
norma, sino una clasificación, y ésta no puede vincular al intérprete." 
Por lo demás, séanos permitido considerar como autén.ticos ejem­
plos de declaraciones de voluntad unilaterales, que constituyen una 
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fuente de obligaciones, a las .promesas de recompensa y ofertas hechas al 

público. El abandono de la nave ·a los acreedores (art. 587 del Código 
de Comercio). no es, en cambio, fuente de obligaciones, sino al revés, 
un modo de cancelación. La denuncia de contrato y -el abandono de 
la nave a los aseguradores (art. 789 del Código de Comercio) pueden 
llevar anejas, bien es verdad, obligaciones de la parte contraria o de los 
aseguradores; pero no lo es menos que la verdadera fu en te de estas obli­
gaciones reside en el contrato, determinando las citadas declaraciones de 
voluntad sólo modalidades de las obligaciones contractuales. Lo dicho 
se aplica también a la rescisión parcial del contrato de sociedad. Garri­
gues analiza luego el momento en que ·el contrato se perfecciona. Dedica 
interesantes observaciones a la forma, la prueba y la interpretación de 
los contratos, y termina el capítulo con una exposición de la represen­
tación y de la prescripción en el Derecho mercantil. Garrigucs dedica 
sendas páginas al contrato de cuenta corriente. Lo define como sigue 
(página 105): " es el pacto por el que dos partes estipulan que los 
créditos que puedan nacer de sus relaciones de negocios perderán, al 
entrar en la cuenta,. su individualidad propia, para convertirse en sim­
ples partidas del Debe o Haber, de tal modo que el saldo en que se--fun­
dan sea el único exi'gible en la época convenida." La cuenta corriente· 

de .crédito, a los efectos del art. 153 de la Ley Hipotecaria y definida 
por Campuzano (Prin~ipios generales de Derecho inmobiliario y Legis­
lación hipotecaria. Madrid, Reus, 1925, p. 746) como un contrato. por 
virtud del cual una persona abre a otra un crédito hasta cierta canti­
dad, que puede utilizar de una vez, o parcial y sucesivamente, a medida 
que lo vaya necesitando, es excluida por Garrigues del concepto de la 
auténtica cuenta corriente, por no suponer una recíproca concesión de 
crédito (p. 1 06). El capítulo sobre el contrato de compraventa analiza 
concienzudamente las compraventas ·especiales como la venta sob~e 

muestras, la venta a ensayo o prueba, las ventas CIF. y C. y F. y FOB., 
la venta con pacto de reserva de dominio, la venta de una empresa 
mercantil, etc Tratando de los negocios bursátiles, Garrigues analiza 
profundamente las operaciones dobles (de report). Consisten en la 
compra al conta¡:lo o. a plazo de valores al portador y en la reventa si­
multánea a plazo y a precio determinado, a la misma persona, de tí­
tulos de la misma especie. El contrato de doble no es, según el auto·r 
(página 20Ó) ni una compraventa, ni un préstamo, aunque se aproxime 
más a éste. Mencionemos de paso tan sólo la magistral exposición del 
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Derecho de quiebra y suspensión de pagos, respecto al que Garrigues 

) a nos había hecho un adelanto el año pasado en la Reuista de Derecho 
Priuado (v. ps. 131 y ss.), así como el detallado análisis del Derecho 
marítimo, que en una de sus partes-s€guro marítimo-ha sido a bor­
dado también el año pasado por uno de los discípulos d€ Garrigues, 

trabajo qu€ ha formado el' objeto de una reseña larga en esta REVISTA 

(1940, ps. 556 y ss.). 
No podemos terminar €Stas notas mejor que reafirmando la califica­

ción que en d citado lugar (REVISTA CRÍTICA. 1940, p. 559) dimos al 
primer tomo del Derecho mercantil, de Garrigues: el segundo tomo 

de esta obra. apenas salido a la luz, constituye ya un libro clásico de la 

1 i teratura jurídica españoia. 

Libro-homenaje al profesor D Felipe Clemente de Diego. (Madrid. im­

prenta de Galo Sáez. 1940, ps. 31 0.) 

En la sesión celebrada por la Junta de Gobierno de la Academia 

Nacional de Jurisprudencia y Legislación. el 5 de julio de 193). se 
acordó organizar un homenaje en honor del profesor insigne D Fc­
li¡J\? Clemente de Diego, Presidente que fué de la Corporación y actual 
Presidente del Tribunal Supremo, que explicaría durante el curso 1935-

1936 sus últimas lecciones en la cátedra de Derecho civil de la Univer­
sidad Central. El homenaje había de constar de dos partes: un ciclo 
de conferencias sobre temas de Derecho pnvado. explicados por espe­
Cialistas en estos estudios, y un tomo que recogiera estas conferencias, 
del que se haría of erra al maestro, como testimonio de cariño y adhe­

sión. El ciclo ha constado de diez conferencias, que son las que se pu­
blican en el libro anunciado. Al final se recogen los discursos dados en 
la sesiÓn solemne d€ clausura, celebrada el 18 de mayo de 1936. 

Las diez confnencias pueden agruparse de la siguiente man€ra · 
I. Introducción·: 

1) Ramón Serrano Súñer: "Aportación del profesor Felipe Cle-
mente de Die-go a los estudios de Derecho privado". 

2) J€sÚs Marañón y Ruiz-Zorrilla: "Apuntes para una biogra-
fía de D. Felipe Clemente de Diego·:. 

II. Teoría general de Derecho: 

1) José Castán Tobeñas: "Orientaciones modernas en materia de 
fuentes del Derecho privado positivo''. 
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2) Demófilo de Buen: "La teoría de la relación jurídica en el 
Derecho civil". 

III. Derecho de obligaciones: 
Joaquín Dualde Gómez: "La materia contractual única". 
IV. Derecho de cosas: 
1) Jerónimo González y Martínez: "Una nueva manera de en-

focar las problemas hipotecarios". 
2) Fernando Campuzano y Horma: "La transformación de las 

instituciones civiles en el Derecho agrario". 
3) Ignacio de Casso y Romero: "Una moderna estructura para 

el crédito registra!". 
V. Derecho notarial: 
Eduardo López Palop: "El Notariado español. institución genui­

namente nacional. Su influencia en la legislación notarial extranjera". 
Serrano Súñer, colaborador de nuestra REVISTA (v. "Significado de 

la locución Jus ad rem"', en tomo III. p.· 275), expone la gran apor­
tación del homenajeado al Derecho romano y al Derecho civil. Respecto. 

al Derecho romano, merecen mención la 1 ntroducción al e.studio de las 
instituciones del Derecho romano (! 900), El prelegado en el Derecho 
romano y en el Derecho moderno (1926), El fideicomiso de "eo quod 
superit" en Derecho romano (1926). Descuellan en el campo del Dere­
cho civil los siguientes libros: La transmisión de las obligaciones (1912), 
Fuentes del Derecho civil español ( 19 2 2) , La jurisprudencia COfTJO fuen­
te del Derecho (1925), El silencio en el Derecho (1925), Curso elemen­
tal de Derecho civil español común y foral (1925-1927), Institucio­
nes de Derecho civil español (1929-1931), etc. Fundador, con D. José 
María Navarro de Palencia, de la Revista de Derecho Privado, introdujo 
con ella en España la primera publicación periódica de vuelo doctrinal. 
con orientación b_ien distinta a las antiguas revistas profesionales. Po­
dría parecer superfluo exponer lo que de todos es conocido. Pero no 
debe echarse en olvido que ésta y todas las revistas poseen, com·o el dios 
Jano, dos cabezas: una, dirigida a España; otra, vuelta hacia el ex­
tranjero: y lo que en España es "hecho notorio", no lo es fuera del 
territorio nacional. 

Jesús Marañón y Ruiz-Zorrilla describe la vida del eximio profe­
sor. que tras una larga y dura lucha llegó al fin victoriosamente a las 
más altas cumbres de la carrera. 

Castán aborda el' interesante problema de las fuentes del Derecho. 
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Su contribución consta de cuatro partes: el problema de las fuentes del 

Derecho positivo ante las teorías modernas. Las fuentes del Derecho for­
mal en particular, ante la opinión moderna: d problema de las fuentes 
dd Derecho m los modernos sistemas legislativos y el régimen de las 

fuentes jurídicas en d Derecho civil español. La primera parte, a su 
-vez, se subdivide en tres puntos de vista: las escuelas jurídicas moder­
nas, posiciones de la .doctrina actual en orden a la teoría de las fuentes 
del Derecho y consideraciones críticas. Castán describe el desarrollo de 

la corriente en favor de la libre investigación del Derecho en Al<'mania, 
Francia, Italia y los Estados U nidos. Luego expone la teoría neoesta- _ 
tista (Péritch), la teoría de la estructura escalonada del orden jurídico 

(Kelsen) , la teoría i usnaturalista (D'el V ecchio) , la teoría pi uralista de la 
<'quivalencia d<' las fuentes formales (Gurwitch) y la teoría de la jerar­
yüÍa de valures (Kanwrowicz). LJ segunda parte trata especialmente 

de la Ley escrita, de la costumbre, de la doctrina científica y de la ju­
risprudencia. La tercera parte da una vista de conjunto sobre las dife­
rentes legislaciones, representando un erudito estudio de Derecho com­
parado. La cuarta parte, finalmente, se ocupa de los arts. 5.0 y 6.0 del 

Código civil español. El art. S,o excluye la costumbre contra legem: y 
el art. 6. 0 establece como fuente principal ia Ley, y como fuentes sub­
sidiarias la costumbre del lugar y, en su defecto, los principios genera­

les del Der<'cho. 
D,emófilo de Buen diserta acerca de la r<'lación jurídica. La relación 

jurídica se halla en forma hipotética en la norma, sm perjuicio de que 
su substrato ficticio se encuentra a veces en la realidad como relación 
vital o relación existencial. El conferenciante mantiene, <'n contra de 
una fuerte opinión doctrinal. la posibilidad de relaciones jurídicas entre 

un hombr<' y una cosa y entre cosas entre sí. Como es sabido, explica 
la teoría dominante, los derechos reales como derechos ergo omnes, tesis 
combatida por Demófilo de Buen. A continuación pone de relieve la 

nueva luz qu·e su punto de vista arroja sobre la "teoría de los derechos 
sin sujeto", la "teoría de la persona jurídica" y las "relaciones entre 
cosas propias". 

Joaquín Dualde 'Gómez aborda la materi~ contractual única Com­

bate el distingo tradicional entre contratos típicos y contratos atípicos, 
que se r<'glamentan, en virtud de la llamada "teoría de la combinación", 
por medio de una contraposición de trozos arrancados de las reglamen­

taciones de los contratos típicos. La "teoría de la combinación", de 
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Hoenig~r. relevó la "teoría de la absoroón'', según la que se ha de des­
cubrir en los contratos mixtos el principal, que domina la totalidad 
del negocio con sus normas jurídicas e imprime su carácter. El más ca­
racterizado representante de esta teoría es Blocizewski. No falta una 
terc<:ra teoría, denominada "teoría de la analogía ·•, ·cuyo representante 
principal es Schreiber. Según este autor, todo contrato no regulado en 
la Ley precisamente en la forma como se presenta, debe ser sometido a 
las normas del Derecho de obligaciones en general. Las normas de de­
rechos espe,ciales son aplicables por analogía, debiéndose examinar en 
cada norma particular si pueden tener validez para el caso, atendiendo 
a la situación de los intereses y al fin de la Ley. Dualde opina que todos 
los contratos son mixtos y que, por lo tanto, todos necesitan un mé­
todo que permite complementarlos. Pero ese complemento no puede ser 
una transferencia de artículos a imag'en y semejanza de la "teoría de la 
combinación", de Hoeniger. La combinación para completar es obra 
de la doctrina, del poder creador que el art. 6 o del Código civil concede 

a los Tribunales. 
Jerónimo González expone "una nueva manera de enfocar los pro­

blemas hipotecarios". Nos encontramos. en la feliz situación de poder 
referirnos a los siguientes artículos de Jerónimo González, escritos para 
esta REVISTA y que reproducen Jo esencial de su conferencia: "Juris­
prudencia de interés" (núm. 126), "La escuela de Tubinga" (núme­
ro 128), "Las nuevas orientaciones del Derecho inmobiliario" (nú­
mero 137). El nunca bastante bien llorado Campuzano trata_ de la 
transformación de la instituciones civiles en el Derecho agrario. Forma 
tres grupos con los principios propios del Derecho agrario, que le di­
ferencias o distinguen del Derecho civil. a saber: principio~ propios 
por la naturaleza de las normas, principios propios por la función de 
los bienes, y principios propios por la singular estructura del negocio 
jurídicoagrario. Después de exponer los principios, Campuzano analiza 
los caracteres del Derecho agrario: es un Derecho esenoalmqlte econó­
mico; es un Derecho que se halla en un período de crecimiento y tiende 
a aumentar su contenido: es un Derecho que tiene marcada una im­
pronta nacional, y, parad-ójicamente, es a la vez UI~ Derecho ecuménico. 
A continuación aborda Campuzano el sistema del Derecho agrano, su 
condición: el sujeto del Derecho agrario y su objeto; la propiedad. así 
como la contratación, la familia y las sucesiones en el Derecho agrario. 

La conferencia de Ignacio de Casso y Romero sobre una moderna 
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estructura para el crédito registra!, forma, en cierta manera, la oposi­

ción a la conferencia de Campuzano. Mientras que el Derecho agrario 

corresponde a las modernísimas corrientes doctrinales y prácticas, sobre 

todo en Alemania, dimana el deseo de una moderna estructura para el 

crédito registra! de la concrpción, que equipara el suelo a una mercan­

cía cualquiera,. concepción precisamente combatida por las mencionadas 

corrientes alemanas. Casso alude a dicha¿ opiniones con las siguientes 

palabras: "No se me ocultan las censuras que dentro y fuera de España 

se han dirigido contra un excesivo fomento de dicho crédito, motivadas 

en algunos países--como Alemania--por el excesivo gravamen de la 

tierra, que originaba aquella famosa campaña llamada de "liberación" 

de la agricultura, qu~ hacia clamar a Wagemann que la tierra debe ser 

considerada extra commercium, y que movía a Buchenberger y Man­

goldt a pedir el cierre de ios Registros hipotecarios. y que hacía decir a 

Erman que el mayor defecto del sistema hipotecario alemán estriba en 

su misma perfección. Eso sólo quiere decir que el abuso debe corregirse 

o prevenirse " Por lo demás, aboga Casso a favor de la introducción de 

la hipoteca de tráfico y de la hipoteca independiente m España, a"mbas. 

como es sabido, de origen alemán. También quiere adoptar la cédula 
hipotecaria alemana. 

Eduardo López Palop hace, finalmente, un interesante estudio sobre 

el Notariado español, institución genuinamente nacional, y sobre su 

influencia en la legislación notarial extranjera. López Palop demuestra 

que el Notariado español es por completo diferente del Notariado fran­

cés. Después analiza la influencia de la legislación c~paño!a sobre L:: cu­
bana y la argentina. 

ANTONIO MARfN MONROY.-La Revolución francesa y -los campesinos 
pobres. (Madrid, Imprenta Sáez, sin fecha, ps. 204.) 

El librito que tenemos a la vista forma el segundo capítulo de la 

segunda parte de una obra inédita, cuya primera parte trata de la irre­

troactividad de las leyes, mientras que la segunda se ocupa de la filosq­

fía ·de la cultura. Dicho segundo capítulo, dedicado "al labriego des­

conocido, el que, tras las revoluciones y las guerras, no tiene monumen­

tos en las grandes ciudades", intenta demostrar con abundante docu­

mentación la política anticampesina de la Revolución francesa; más 

exacto todavía: la política antiobrerista y procapitalista. El autor cita 

• 1 
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palabras de Spcngler, según las cu·ales "es democrático -el desprecio del 
aldeano, el odio a la tierra"; y sigue a continuación: "Sea o no por lo 
que afirma Spengler, lo que nosotros afirmamos es que es la víctima de 
todas las revoluciones de·la decadencia europea: en la alemana de la Re­
forma, con la guerra d·e los campesinos: en la inglesa, con la inicua ex­
plotación irlandesa y las enclosures de su revolución industrial; en la 
francesa que hemos visto y en la rusa, aunque realmente Rusia no sea 
Europa y su revolución sea decadencia europea importada" (p. 204). 
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