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Me propongo hacer algunos comentarios a la Ley de 26 de octu-
bre de 1939, dividicndo el trabajo en dos partes. La primera, relativa
al articulo 396 del Cédigo civil, y la segunda al parrafo 1.° del nime-
ro 3.¢ del articulo 8.° y nimero 11 del 107, ambos de la Ley Hipote-
caria. Todo ello segun la redaccion dada a dichos preceptos por la in-
dicada disposicidon del Estado Nacional.

Inspira mi labor el deseo de esbozar cuestiones de 1mportar1c1a basi-
ca para nuestro ordenamiento inmobiliario registral, y sobre todo, en
lo que concierne a la proyeccidén de la norma juridica en la vida prac-
tica.

I

El primer parrafo del articulo 396 regula dos tipos de propiedad:

1. La propiedad individual que corresponde a cada uno de los
duenos de los distintos pisos o porciones de pisos susceptibles de apro-
vechamiento independiente por tener salida propia a un elemento co-
muin de aquél o a la via publica, propiedad que reviste los caracteres
de singular e independiente, pudiendo sobre dichas partes delimitadas
del inmueble urbano ejercitar con plena eficacia su sefiorio juridico el
sujeto que ostenta su titularidad.

Admitida juridicamente la existencia de la propiedad en sentido
horizontal, en cuanto tal reune los caracteres tradicionales del derecho
real méas amplio al recaer sobre cosa corporal perfectamente delimitada.
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Ello, no obstante, se desvia un tanto de la naturaleza de la propiedad
normal, constituyendo en cierto modo un tipo de propiedad especial
por la situacién de reciproca dependencia de los distintos pisos en lo
que afecta al uso y disfrute de la§ porciones comunes. De aqui, que la
Ley de 1939 regula:

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

La referida Ley acaba con muchos de los problemas que suscitd la
propiedad por pisos, en vista de la redaccidn del articulo 396 del Cé-
digo civil, y que segin tendencia, copiosamente manifestada por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, implicaba un supuesto de comu-
nidad. Ahora se diferencian con contornos precisos los dos casos,de
propiedad que se dan en la institucidén objeto de nuestro estudio.

Ofrece gran interés la declaracidén de la Ley al determinar: “Las
partes de copropiedad no son, en ningln caso, susceptibles de divisién
y, salvo pacto, se presumen iguales”. La prescripcion legal esta contenida
en el Cddigo civil, pues si bien es cierto que el articulo 400 establece que
“Ningun copropietario puede estar obligado a permanecer en la comu-
nidad, pudiendo pedir en cualquier tiempo que se divida la cosa co-
mun”, hay que relacionar su doctrina con la del articulo 401, consa-
grador de la tendencia opuesta: “Cuando al hacer la divisidén resulta
la cosa inservible para el uso a que se destina”. No hay que olvidar que
la copropiedad que ocupa nuestra atencién ofrece un contenido y es-
tructura especial; no es el supuesto de cosas que proporcionan con ca-
racter unitario una determinada ventaja econdmica a una pluralidad
de sujetos, pero susceptibles en todo momento de un disfrute singular,
y por ende, aptas de transformarse por la divisidn en objetos de una
relacidn juridica individual. Aqui la coparticipacidén es una consecuen-
cia obligada de la manifestacién de otro derecho: el individual que se
ejercita sobre los pisos o porciones independientes, el cual no puede te-
ner integra y ficil efectividad si por la divisidén correspondiesen las co- .
sas comunes (ascensores, escaleras, etc }, a algunos de los titulares. No
constituyen solamente objeto de copropiedad con aspecto auténomo
las porciones comunes, sino en.cuanto auxilian la.posibilidad de hacer
real el uso de la propiedad individual, dotada de configuracién pecu-
liar ante el concurso de distintos derechos sobre objetos comunes que
influyen decididamente en su exteriorizacidn,
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Deja sin efecto la Ley de 1939 el criterio de proporcionalidad al
decir “Los gastos de reparacién y conservacion de los elementos comu-
nes del edificio seran satisfechos, también salvo pacto, a prorrata por
todos los interesados, segin el valor de su parte privativa, y esta mis-
ma norma regirad para la adopcidn, por mayoria, de los acuerdos”.

La intima conexidn entre la propiedad del piso y la porcion co-
mun, queda reflejada al no permitirse “la enajenacién, gravamen o
embargo del elemento comin 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 juridicas distintas sobre los indicados
elementos privativos y comun.

Es muy interesante la regulacién contenida en la Ley de 26 de oc-
tubre. en el caso de enajenacidn de un piso o parte de ¢l, estableciendo
la obligacién, por parte del vendedor, de comunicarlo con expresién
del precio a los demds propietarios del edificio, los cuales tendrn, res-
pecto a extrafos, preferencia para su adquisicién, si dentro de los diez
dias siguientes al de la notificacion formal del aviso comunican al ven-
dedor su voluntad de adquirir, estableciéndose preferencia a favor del
que haya ofrecido mayor precio, y en caso de igualdad, sera preferido
el propietario del piso o parte de ¢él horizontalmente inmediato al ob-
jeto de la venta, y en identidad de condiciones, seri potestativo del
vendedor realizar la venta con cualquiera de los oferentes.

Mais 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 subrogacion del que adquiere una cosa por compra o dacidn en
pago, cuyo supuesto, contenido en el articulo 1.52] del Cddigo civil,
s el de una enajenacién que queda sin efecto ante el ejercicio de una
facultad concedida por la Ley. Pero aparte de la diferencia apuntada
(ejercitarse el derecho antes de que la venta tenga lugar), entendemos
que en el caso de que la venta se realizase sin el previo aviso, el favore-
cido por el derecho de preferencia otorgado por la Ley, podra ejercitar-
Io 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 aqui la enajenacidén se realiza sobre
objetos de propiedad individual, y la copropiedad persiste intangible
sobre el elemento comun. Pudieran aceptarse otros motivos, como los

°
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derivados de la relacidén de vecindad, que en si originan intereses dig-
nos de proteccidén preferente.

Por ultimo, la Ley de 26 de octubre, en la parte concerniente al
articulo 396 declara: “Ninglin propietario podrd variar esencialmente
el destino o la estructura de su piso sin previo acuerdo de la mayoria
de los interesados”.’

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

Una interpretacidn ldégica del precepto arrojaria el siguiente resul-
tado: Para que se exija la intervencién de los restantes interesados, en
el supu.csto que nos 6cupa, deben exigirse los siguienteé requisitos:
1.°, que la modificacién del piso sea sustancial. 2.°, que suponga una
perturbacién para el derecho de los restantes duenos de los pisos, bien
en su propiedad individual o en el elemento comun. De otra forma
estaria en pugna el Derecho exclusivo reconocido por el legislador so-
bre el piso o porcién independiente de él con una intervencién pro-
pia de una comunidad que aqui no existe. )

1]

La Ley de 26 de octubte de 1939 da la siguiente redaccion al
parrafo primero del numero 3 del articulo 8.° de la Ley Hipoteca-
ria: “Se consideran como una sola finca para el efecto de su inscrip-
cién en el Registro bajo un solo nimero  Tercero. Toda finca ur-
bana y todo edificio, aunque pertenezca a diferentes duenos en do-
minio pleno o menos pleno.”

“Sin embargo, aparte de la inscripcidn anterior, se podrdn 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 construccidén esté comenzada, o meramente proyec-
tada, cuando pertenezca o haya de pertenccer separadamente en do-
minio pleno o menos pleno a personas distintas, pero hatiendo siem-
pre constar en dicha inscripcién ¢l condominio que como anejo in-
separable corresponde a cada titular de aquellos sobre los elementos
comunes del edificio senalados en el articulo 396 del Codigo civil.
La enajenacién forzosa o embargo de dicho condominio sélo podrai

)
o
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tener lugar conjuntamente con el dominio del piso o parte indepen-
diente de ¢l a que se refiere la inscripcidn.”

La modificacién del inciso expresado del articulo 8¢ de la Ley
Hipotecaria estriba en no referirse a “porciones senialadas. habitacio-
nes o pisos”. Ello no obstante, entendemos que la doctrina, siquie-
ra sea implicitamente, es idéntica en dicho parrafo a la redaccidn an-
terior a2 la Ley de 26 de octubre. De otra forma no existiria correla-
cién con el segundo pirrafo enunciado, que es donde radica la in-
novacién de la Ley, siendo consecuencia obligada de la reforma del
articulo tantas veces citado del Cddigo civil.

Se prevén dos clases de ‘inscripciones: 1.9, 1a 1inscripcidn del edi-
ficio, constitutivo de la finca fisica. 2.2, las inscripciones como fincas
independientes de los diferentes pisos o porciones independientes.

Se viene a dar sancién a una realidad juridica que se ofrece abun-
dante en muchos Registros de Espafia, ofreciendo en esta materia
lugar destacadisimo Santander, aparte de modalidades interesantes que
se reflejan en otros partidos, como Algeciras, Malaga, etc.

Si bien la finca-piso o porcidon independiénte de ¢l se inscribe
como finca independiente, creemos s exigencia de su situacidén fisica
especial, la determinacidon en el folio hipotecario de la finca-edifi-
cio de la que forma parte, con indicacién del tomo y folio en que
aparece inscrita. L.a expresiéon del condominio como verdadera titu-
larldad Ob-rem, forma parte del obJeto de la propiedad individual

rlcr como ﬁ ca 1'\n'\nr ')
1nsir mnca rpetecan

(0584

i¢én por lo relative al
elemento comun es identica en las distintas inscripciones de 1los pisos.
De aqui la consecuencia aneja a su estructura juridica: que las modi-
ficaciones que en Derecho se hagan en la cosa privativa repercutan en
la porcidn comiin, y, por tanto, si el piso es embargado, dicho em-
bargo afecta a la parte comun, y por ende, serd necesario hacer cons-
Jtar el embargo por la correspondiente anotacién en los diferentes
asientos de los pisos inscritos. De otra forma el Registro no estaria
acorde con la naturaleza unitaria del condominio, que es idéntico en
todas las inscripciones, y, por tanto, en todas ellas debe constar las
relaciones juridicas que les afecten.

El aspecto mds interesante que ofrecen estas inscripciones es poder
hacerse de pisos comenzados o meramente proyectados. De verdadera
novedad hay que conceptuar esta regulacién de la Ley. El Registro
recoge situaciones juridicas reales que nacen en virtud de un proceso
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extra-registral, recayendo bien sobre inmuebles o derechos reales que
tienen como soporte econdmico una cosa de esta naturaleza. Pero
los objetos de estas relaciones tiemen que estar petfectamente delimi-
tados y descritos por exigencia del principio de especialidad, de ahi
la expresidon de las circunstancias descriptivas de las fincas expresadas
en el articulo 9.2 de 1a Ley Hipotecaria y 61 del Reglamento Hipo-
tecario, cuya omisidn es causa de nulidad formal de la inscripcidn,
segin declaracidon del articulo 30 de dicho primer Cuerpo Legal.
Y cabe preguntar: ;Cémo se cumplen dichas prescripciones legales en
la inscripcién de un edificio meramente proyectado, donde se encuen-
tra con la dificultad insuperable de describir una finca que adn no
existe? Creo de gran dificultad resolver este problema, y con los ele-
mentos que nos proporciona la Ley, sélo llegamos a la creacién de
una realidad hipotecaria sin vida fisica.

Por idéntica Ley se adiciona un dltimo parrafo al articulo 107
de la Ley Hipotecaria del tenor literal siguiente: “Undécimo: Podran
hipotecarse con las restricciones que a continuacidon se expresan: Los
edificios y los pisos y partes determinadas de ellos susceptibles de
aprovechamiento independiente cuya construccién esté terminada, co-
menzada o meramente proyectada, siempre que el constituyente de
la hipoteca tenga ya adquiridos debidamente sus derechos sobre el
solar o sobre el e¢lemento edificable resultante, alcanzando en su caso
la hipoteca a la copropiedad aneja o inseparable sobre las partes co-
munes del edificio expresados en el pirrafo primero del articulo 396
del Cddigo civil.”

Son aqui de aplicacién todas las consideraciones que expusimos
anteriormente. Dictada esta disposicidon para tratar de facilitar Ia re-
construccidén nacional y poner al propietario danado en cohdiciones
aptas para su rehabilitaciéon econdémica, pueden ser objeto de crédito
territorial los solares e incluso la obra comenzada o en proyecto, la
cual, al poder ser inscrita con arreglo al articulo 8.° de la Ley Hipo-
tecaria, puede ser hipotecable, aun sin otra nueva declaracién de la
Ley. Si bien estimamos plausible el fin perseguido por el legislador,
el desenvolvimiento de lIa norma en la vida practica ofrecera dificul-
tades de cuantia si no se dictan reglas aclaratorias. Supongamos que
se constituye hipoteca sobre un piso en proyecto. La dificultad pri-
mera estriba en cumplir con el principio de especialidad, aqui més
rigutoso que en otros derechos por su caricter de afeccién: y las di-
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ficultades aumentan cuando al hacer efectiva la hipoteca, se tiene en
cuenta pdra la efectividad de la accidn hipotecaria un inmueble que
no existe. Y siendo el Derecho real de hipoteca un ius-ad-valorem, es
muy posible que los postores en la subasta no aceptasen Unicamente
una realidad tabular, sin mas esperanza que la futura y floreciente
realizacidn.

Jost MARIA L(‘)P}gz TORRES

OBSERVACIONES SOBRE LA COPROPIEDAD PRO DIVISO

1.2 Ventajas.—2.° Inconvenientes.—3.° Nacimuiento de esta copropie-
dad. — 4.° Construccidn juridica. — 5.° Cuotas. — 6.° [nscripcidn. —
7.° Hipotecas.—8.° Extincién.—9.¢ Tanteo.

p

l.> Sin exagerar la importancia que la Ley de 26 de octubre de
1939 haya de tener para la reparacidon de los dafios sufridos por la
edificacién urbana durante la guerra civil, puede asegurarse que favo-
rece el acceso de las clases medias y humildes a la propiedad urbana,
consolida el desenvolvimiento de la familia en el hogar propio, fa-
cilita la colocacién de los modestos ahorros, invita al cuidado, arre-
glo y decoraciéon de la casa inmune contra el desahucio, disminuye
los cbsticulos que encuentr 1 ¢ habiacién. elimina las
asperas discusiones entre caseros e inquilinos, permite el aprovecha--
miento racional de la plusvalia, normas de las fincas urbanas; arrai-
ga la propiedad mercantil y el acervo del comerciante sobre bases sé-
lidas y promueve la constitucién de Sociedades que destinen sus ca-
pitales e iniciativas a la construccién de casas econdmicas.

2. Frente a estas ventajas, aparecen los inconvenientes de toda
comunidad de bienes (mater 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 desconsideracién o aversién que los Bancos Hi-
potecarios sienten por la propiedad indivisa (que se traduce constan- -
temente en la negacidén de créditos) y las dificultades técnicas que,
sobre-todo en los Registros de la Propiedad, provoca la confusidn de
las cuotas matematicas de proindivisién con las partes integrantes de



72. OBSERVACIONES SOBRE LA COPROPIEDAD PRO DIVISO

los edificios, cuando éstas, como es lo corriente, no aparecen descri-
tas ni valoradas reglamentariamente.

3.2 Aunque la ley Unicamente modifica el articulo 396 del Co-
digo civil, y con ello plantea de nuevo los problemas relativos a su
vigencia en las regiones forales, las circunstancias imponen su exten-
sién a toda Espana, si bien no puede negarse que en la inmensa ma-
yoria de los casos las fin¢as urbanas pertenecientes a varias personas,
y adquiridas por titulo hereditario o por documento intervivos de
un solo dueno, se regirin a falta de contrato o de disposiciones es-
peciales por las prescripciones del Titulo IIT del Libro 2.o del mis-
mo Cédigo o de la legislacién foral. Habra, sin embargo, una serie
de casos en que la propicdad de los pisos o departamentos indepen-
dientes de un edificio sera atribuida a cada uno de los titulares, bien
por la Empresa que ha construido el edificio con tal objeto, o por
cesién del propietario unico que se ha reservado un piso o pabelldn,
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 coparticipes que
hasta entonces tan sélo hubieran poseido partes ideales, o, en fin,
por prescripeidn, si a ello no fuera un obsticulo el articulo 1965
del Cédigo civil, a cuyo tenor no prescribe la accidon para pedir la
divisién de la cosa comun. '

4.2 La Ley examinada, como es natural, no intenta fijar las li-
neas de una construccidn juridica irreprochable, pero en su predm-
bulo habla de la propiedad horizontal, caso tipico de propiedad pri-
vada singular, unida al condominio indivisible sobre los elementos
comunes necesarios al debido aprovechamiento de cada una de sus
partes. Es decir, que reconoce la propiedad exclusiva de cada dueno
sobre su piso y la une indisolublemente a la comunidad sobre las
potciones no divididas y necesarias para el adecuado uso y disfrute
del edificio. Nada indica sobre la trabazén interna de este régimen
de indivisién forzosa con las servidumbres .reciprocas entre las dis-
tintas partes, que figuran alternativamente como predios dominantes
y sirvientes, ni establece con claridad si la copropiedad forzosa co-
rresponde a los titulares por cuotas, segin el valor de su parte priva-
tiva, ni parece permitir que se resuelva la situacién juridica en una
seric de copropiedades distintas por el nimero de titulares y por las
facultades correspondientes a los mismos. '
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No es facil distinguir cuales preccptos son de derecho necesario,
sin que contra ellos pueda hacerse valer el pacto contrario, y “cuales
pueden ser modificados por los mismos conduefios 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 conservacidén
y reparacion de los elementos comunes, se halla el cardcter restricti-
vo y cerrado de la reglamentacién hipotecaria que, por afectar a ter-
ceras personas, no deja mucho campo. a la autonomia particular.

Sin embargo, no vemos inconveniente en que sobre un piso o parte
de ¢l se constituya una servidumbre a favor de otro piso, por tratarse
de gravdmenes que s6lo afectan a los dos, como serian ciertas co{nduc-
ciones-de agua, -gas, electricidad. humos. residuos, letrinas o retretes
que se apoyasen en las paredes que no fuesen maestras y pertenecie-
sen privativamente a los duefios 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 construcciéon y
otros que son a modo de accesorios adecuados para su disfruete, y
aunque a tenor del cuarto parrafo del articulo 1.> de la Ley, el de-
recho de copropiedad de los mismos sélo es enajenable, gravable o
embargable conjuntamente con la parte determinada de que es anejo
inseparable, nos parece admisible que los copropietarios puedan ena-
Jenar una parcela del jardin comun para almear la calle, o alquilar
por méas de seis afios el piso que hubleran dejado indiviso, con ei
fin de obtener las cantidades mensuales necesarias para reparaciones
corrientes.

5. Uno de los conceptos que merece ser estudiado con mayer
atencidn es el relativo a la determinacidn 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-
sién) que, salvo pacto, se presumen iguales; ademis, el texto legal ha-
bla a rengldn seguido, al tratar de los gastos de reparacidn y conser-
vacién, asi como del cdmputo de la mayoria para tomar acuerdo, del
valor de la parte privativa, dato que no sabemos si se fijard de una
vez para siempre, O si se alterard 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 garantia. Por algo
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el articulo 70 del Reglamento Hipotecario dispone que las inscripcio-
nes de partes indivisas de una finca o derecho precisaran la porcidn
ideal de cada conduefio con datos matemdticos que permitan cono-
cerla indudablemente. Esta exigencia no se puede desconocer si se quie-
re hacer posible el crédito hipotecario. De otro modo, nadie sabria
repartir las responsabilidades de la hipoteca constituida por un Ban-
co de construccidn, entre los propietarios de los treinta pisos en que
se halla dividida una casa de Madrid. Lo mejor seria fijar una sola
cuota invariable para todas las relaciones internas y externas.

6. Las modificaciones introducidas en el numero 3.° del ar-
ticulo 8.2 de la Ley Hipotecaria resuelven el dificil problema de la
inscripcién de pisos abriendo- varios folios: uno a toda la finca urba-
na y otros a los diferentes pisos o partes susceptibles de aprovecha-
miento independiente, por tener salida propia a un elemento comun
de aquélla o a la via puablica, con lo cual se desconoce una vez mas
el principio inmobiliario de la parcelacién o régimen apoyado pri-
mordialmente en la divisién geométrica del suelo, se provocan des-
cripciones contradictorias de igual fuerza y se crea una relacién 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 si el
vuelo es accesorio del suelo, también son accesorias las partes comu-
nes de la propiedad cxclusiva del piso), ni las de mera referencia,
que sélo tienen cardcter burocritico o de régimen interior. Acaso se
diga que ni las transferencias, ni los graviamenes, ni los embargos
tienen lugar adecuado en c! folio comin, como se deduce de los re-
petidos términos de la ley comentada; pero como la inscripcién pri-
mera o comin contendrd no sdlo las circunstancias relativas al edifi-
clo, sino también las particularidades de mayor importancia que re-
sulten de los estatutos, reglamentos, pliegos de condiciones, planos,
certificados o presupuestos que se acompanen, y designarid por sus
nombres y caracteristicas a los titulares de los respectivos derechos, se-
rén inevitables las repeticiones y se dara Ocasidén para que no se armo-
nicen o coincidan los asientos. En verdad, si las 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 facilitara la inscripcidon de los arrendamien-
tos de las habitaciones o locales dejados en comin para atender a los
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gastos de reparacion, asi como la de las hipotecas de todo el edificio
o las enajenaciones de las partes no esenciales,- como-el trozo- de jar-
din que se cediera a un vecino o la venta del aljibe que resultara su-
perfluo por haberse realizado la traida de aguas.

Las inscripciones de pisos o partes, ademas de llevar un numero
diferente, consignardn con toda claridad que a cada interesado corres-
" ponde una propiedad independiente, la cuota matematica de cada
uno de ellos en los derechos comunes y en las responsabilidades, la
descripcidén suficiente del piso o habitaciones privativas y la sumaria
de las partes o elementos comunes, si no estuvieran resefiados en la
inscripcidon de la totalidad, los nombres de los restantes comuneros.

la reglamentacién del tanteo, la unidn hiporecaria de los elementos
comunes con las partes privativas y los folios y niimeros 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 sélo por dos o mis de los comune-
ros.o por uno de ellos; que puede haber relaciones juridicas de carac-
ter obligatorio, tales como la duracidn de la comunidad, plazos de
las denuncias o rescisiones, causas de division y otras andlogas que
obliguen a todos los sucesores universalee o singulares propter rem:;
que también serd posible asegurar las responsabilidades respectivas
con una hipoteca subjetivamente real, esto es, cuyo acreedor seria nues-
tto futuro y desconocido coparticipe, y 1os parece iguaimente admi-
sible la exclusién o la admisidén condicionada de los derechos de re-
tracto, tanteo, etc., y en todos estos supuestos habri que llevar al Re-
gistro lo que haya de afectar a los adquirentes.

7.0 La férmula sintética del articulo 3. de la Ley en cuestidn
comprende tres hipotecas de caracteristicas diferentes: 1.2, la hipo-
teca unitaria de toda la finca urbana, cuando su construccién esté
terminada y los comuneros se hallen de acuerdo en constituir un gra-
vamen uanico. La aplicacién a este caso del articulo 190 del Regla-
mento hipotecario, que permite la constitucién de una sola hipoteca
sobre la totalidad de los derechos representados, sin que sea necesa-
ria la previa distribucidén, choca un poco contra el principio de espe-
cialidad, que prohibe constituir hipotecas solidarias sobre fincas dis-
tintas; esto es, registradas bajo numeros independientes, como lo se-
ran los pisos o porciones. 2.2, hipoteca de los pisos o partes determi-
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nadas de ellos (cuya construccién esté terminada), extensiva a las
partes comunes del edificio. Parece de buen sentido que las partes co-
munes del edificio no se inscriban independientemente; pcro no debe
olvidarse que un jardin o patio comiGn puede tener folio separado,
y que los comuneros pueden dejar uno o varios pisos proindiviso, a
fin de aplicar las rentas a la conservacidn del edificio, y en este su-
puesto los arrendamientos inscribibles necesitan apoyarse en una ins-
cripcién separada. 3.7, hipoteca potencial sobre los edificios o pisos cu-
ya construccidn esté sélo comenzada o meramente proyectada. Es una
figura novisima de la legislacién belga, y que en los regimenes inmo-
biliarios suizo y aleman no se halla desenvuelta porque no admiten
la propiedad de pisos. Nosotros tenemos un precedente de estas hipo-
tecas en los articulos 62 y siguientes del Reglamento hipotecario, que
permiten la inscripcidn de los caminos de hierro, canales y demas
obras publicas, 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 construccidon. Estas
inscripciones pueden adicionarse o rectificarse mediante los documen-
tos en que sc acredite el replanteo, la construccién, suspensidén o re-
cepcidn de las obras, las modificaciones de 1a concesidn, etc.

Cuando se trate de Empresas constructoras de grandes edificios,
con multiples viviendas, los préstamos otorgados por los Bancos hi-
potecarios, que vigilaran la realizacidon de los proyectos y entregarin
las cantidades paulatinamente y segun los avances de la edificacidn,
se diferenciaran muy poco en sus efectos de los que corrientemente se
otorgan ahora en Espafa. La ejecucidn hipotecaria comprendera el
suelo y las obras en el estado en que se hallen y el que adquiera en pu-
blica subasta o resulte adjudicatario de la finca podrd o no continuar
la obra proyectada, .sin mas compromisos que los impuestos por las
leyes a que la construccién se haya acogido. Pero si la hipoteca es
constituida por uno o varios de los interesados como conduefios del
solar y del futuro edificio, el adquirente o adjudicatario han' de con-
tentarse con una simple subrogacién en los 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 presuncion resolutoria o expirar el plazo fijado,
el condominio no desaparecerd, sino que cambiard de forma, siempre
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que los coparticipes no hubieran dado en la escritura originaria otro
destino a las cosas. Nuestra Ley Hipotecaria no se opone a la inscrip-
cién de la propiedad condicionada, y la admisidén de la llamada pro-
ptedad horizontal no impone la komunidad perpetua Ahora, que
el parrafo segundo del articulo 400 habra perdido la categoria de pre-
cepto de orden publico y aun la de norma supletoria.

8. La reunién en una misma persona de todos los pisos o vi-
viendas parece que debiera provocar inmediatamente la extincién de
la copropiedad, porque el parrafo primero del articulo 396, en su
nueva forma, exige que los diferentes pisos pertenezcan a distintos
propietarios y ademas porque el principio de que a nadie puede ser-
vir su propia cosa, como si el propietario crease un gravamen a .favor
de si mismo, es incompatible con las autolimitaciones internas y con
las servidumbres esrablecidas entre las partes fisicas del edificio. Sin
embargo, existen razones poderosas para manlener vigenles ias ins-
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 ningun asiento para extinguir la servidumbre; en tercer lugar,
porque se admité en la pracrica la parcelacidon de grandes extensiones
de terreno o la distribucidn en solares con servidumbres reciprocas
de paso, agua, clectricidad, etc., aunque todavia no hay terceras per-
sonas interesadas, y, en fin, porque el espiritu de la ley comentada
favorece la creacidon de Empresas constructoras de viviendas o locales
que hayan de ser enajenados y perienecer, en ¢l curso normai de ios
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 acrecerid a favor de los coparticipes
por analogia con lo dispuesto en los articulos 395,'544, 575, en el
namero 4.° del articulo 513 y en el nimero 5° del articulo 546 del
Cédigo civil, o si puede ser reclamada ‘por el Estado de conformidad
con la legislacidén de bienes mostrencos.

Respecto a la expropiacién forzosa y a la pérdida total o parcial
de la finca, nos remitimos a las consideraciones expuestas en REVISTA
«CRITICA (1929, pag. 417).

El caso mas claro, quizd, de los discutidos es la terminacién de es-
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ta clase de condominio por voluntad 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 perteneceran proindiviso
a las mismas personas, adquiriendo un valor absoluto la cuota ma-
tematica respectiva. Aunque la Ley Hipotecaria espafiola no contiene
un precepto igual ab del articulo 876 del Cddigo civil alemin, segiin
el que cuando un derecho inmobiliario se halle gravado a favor de
un tercero no puede ser cancelado sin el consentimiento del ultimo,
es indudable que en el supuesto de que una de las porciones esté gra-
vada por un crédito hipotecario, se necesitard el consentimiento del
acreedor para transformar la propiedad por pisos en un condominio
ordinario. . ’

Para discutir los efectos de la prescripcidn extintiva habri que
combinar prudentemente los términos de la inscripcidn con el uso
practico 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
posesién no entran en juego con toda energia en los casos de utiliza-
cién comun.

9.2 Como si la Ley que trata de abrir un cauce juridico a la li-
bertad contractual estimulando las operaciones conducentes a la ad-
quisicién 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 demdas propietarios respecto de extranos, y como
en el Cédigo civil no se desenvuelve la figura mds que en los articu-
los 1.636 y concordantes, se pregunta el comentarista si puede cqui-
pararse al retracto de comuneros. La Ley, en verdad, ha de producir
sorpresas y hasta decisiones paraddjicas, porque como todos sus pre-
ceptos quedan incrustados en el Cddigo civil y en la Ley Hipoteca-
ria, vy no se ha preocupado de subordinar a los mismos, las normas
contenidas en otros articulos, como el articulo 400 y siguientes (di-
visién de la cosa comin) 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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La accién para 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 pensién al titular es-
tabiliente He aqui una norma real que impone una obligacién al titu-
lar por serlo vy mientras lo sea.

Abora bien: un titular superficiario ha dcjado de pagar la pensidn;
ha incumplido la norma, pero, ademais, en consecuencia, debe al estabi-
liente una cantidad igual al importe de las pensiones no satisfechas.
Bien vemos ahora la diferencia de aquella obligacidon del pago de la
pensidn, como norma, y de la obligacidn de pagar las pensiones venci-
das, que no es una norma, sino un crédito o deuda nacida de una norma.
Repetimos: jqué significa la expresion de que la finca queda afecta, con
caracter real, al pago de las pensiones vencidas y no pagadas? Sélo pue-
de querer expresar que el acreedor podra repetir contra la finca, para
su cobro. No ya por ser titular estabiliente, sino por ser acreedor de

una suma gue gangé mientras

HR84

fué ral titular, aun en el supuesto de que
haya dejado de serio. Se trata de un derecho personal que nacié de una
norma contenida en una titularidad real. Y a ese derecho personal, a
ese crédito personal se quiere ahora dar por la ley una garantia real al
afirmar que para su cobro podri repetir contra la finca (2). Repetir
contra la finca sélo puede significar que podra pedir su venta para, con
el precio, hacerse cobro de las pensiones no satisfechas a su vencimiento.
Actlia, pues, como un crédito hipotecario; la accién obra como una
hipoteca.

(I) Véase el nimero 149 de esta REVISTA.

(2) Esta podria ser la doctrina de la pensién como obligacidén personal. Y esto
serd, tal vez, lo que confusamente pretendan expresar Pelli y Forgas en la pigina 327,
y Marti y Miralles en la Reuvista de Derecho Privado, t. I, pag. 466.



80 UNIFICACION DEL DERECHO NACIONAL

Al mismo resultado Ilegamos desde el punto de vista del superficia-
rio. Dejé de pagar, y debe cierta suma. Es una deuda personal, que con-
trajo micntras 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 pago de la pensidn anualmente, pero no las deudas del superficia-
rio anterior. Sin embargo, se quiere garantizar su pago, como si se
tratase de una deuda hipotecaria. Esto es todo. Hemos dicho antes que
la finca serd vendida, en su caso. Ha de ser asi, porque el superficiario
se asimila a un dueno, segiin sabemos.

Pues bien: ;Cuintas pensiones se garantizan en esta forma? Pare-
ce que deberan ser todas las vencidas y no satisfechas, en tanto no ha-
yan prescrito. Mas no. En tal caso nadie adquiriria 1a finca, ni pres-
taria sobre ella con hipoteca, ya que podria 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 podrd ser ilimitada. Pero
si cxisten, en interés comun, sera precisa la limitacidn, v. gr., a dos
anos de pensiones. La Ley debiera declararlo. Sin embargo, no lo hace.

Para el Decrecho catalin 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 sdélo la
defensa, escasa y dudosa, de la prescripcidn. ]

En este punto comienza a actuar, cuando se interponen terceros, la
Ley Hipotecaria, que por ser gencral se aplica en Catalufia. Pero hemos
de sefalar, en primer lugar, que ¢l término tercero, hipotecariamente,
no coincide con el titular adquirente o limitativo que hemos pretendido
defender—comprador o acreedor hipotecario, etc.—, sino en tanto que,
ademas, inscriba su titulo en el Registro de la Propiedad. Sélo a una
categoria de terceros sirve de escudo la Ley Hipotecaria: a los terceros
hipotecarios. Y tampoco a éstos les defiende en realidad; segln el ar-
ticulo 117, se limita la garantia real a las pensiones de dos afios y a la
parte vencida de la anualidad corriente. Pero es solamente en benefi-

(1) -En el antiguo Derecho catalin alcanzaba a 39 6 29 pensiones vencidas, segin
fuera eclesidstico o laico, segin Brocd y Amell, piag. 195, que cita a Fontanella por
nota.

o



UNIFICACION DEL DERECHO NACIONAL 81

cio de un acréedor hipotecario o censualista posterior. No, como vemos,
del comprador de la finca, que responderd (con ella) ilimitadamente (1).

Prescripcion.—El articulo 1.963, en relacidon con el 1.966, del Co-
digo civil, aplicable en Catalufa segun el Tribunal Supremo, senala el
término prescriptorio de cinco afos. Asi lo afirma rotundamente Pella
y Forgas, pagina 326, sin atar la fecha de las sentencias del Tribunal
Supremo. Por su parte, Borrell afirma no menos rotundamente que las
pensiones no prescriben hasta los cuarenta o treinta afos, segiin sean
eclesidsticos o laicos los censos, sin citar jurisprudencia, y tan sélo por
aplicacién del Usage Omnes causa, por analogia 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-
taluna”, cita como aplicados en Catalufia por el Tribunal Supremo los
articulos 1.963, 1.966, ni ¢ 1.620 del Cddigo civil, con lo cual nues-
tra duda queda en pic. Bien se ve que es poco segura para la paz social
la regulacidén actual de Ia pensidn, sin que sirva mas que para paliarla
las reglas catalanas de presuncién de pago de las pensiones anteriores,
acreditado el de las tres ultimas—Iey 3 Cod. De apochis publicis, X,
22, y el capitulo 36 del Privilegio de Recognoverum Proceres, o pre-
sunciéon de pago pasado un ano de su vencimiento, mediante juramen-
to, salvo interpelacién anterior.

Enajenacion —Veamos sus facultades de enajenacién:

a) Venta o transmisién intervivos. Vende la finca como sabemos.

b) Transmisién mortis causa. No ofrece duda (2).

¢) Constitucidn de Derechos reaies. Es mareria discurida y resuel-
ta con diversidad de criterio {3). El nuestro es que podra constituirlos

(1) Morell y Terry, cn su obra Comentarios a la Ley Hipotecaria, dedica un
estudio especial a tan interesante cuestion.

(2) Las fuentes del derecho de disposicion inter vivos y mortis causa, citadas por
Brocd, son. P. 3 Jut. De locat. III, 24 —Ley [ Co6d De jure emphit. IV, 66 —
Ley I Céd. De gund patri, XI, 61.—Leyes 1 y 3 Céd de locat. Predio civi, XI. 70.
Ley 71, pags. 5 y 6. Dig 1 De legatis, XXX.—Ley 10 Dig Fasu erais X, 2 —Cita
Borrell, ademais, la Sentencia arbitral de Guadalupe de 21 de abril de 1486

(3) Borrell lo plantea y resuelve afirmativamente, pdg. 317, para recaer en el
de si deben subsistir en caso de dimisién o en ¢l de comiso, sin que lo resuelva, remi-
tiécndose al art 118 de la Ley Hipotecaria respecto al comiso

Brocd y Amell, apoyindose en las leyes romanas que cita, sostiene la afirmativa,
y opina que s¢ extinguen por dimisién, fundindose en la opinion de Fontanella, Cau.
cer y Tos.

2

.
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el superficiario, siempre que no sean incompatibles con la superficie. No
podra darla a censo ni subestablecer, por faltar los elementos basicos,
como veremos al tratar del subestablecimiento.

d) Descomposicién 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 enajenacién deben corresponder al nudo propietario
de la superficie. La divisiéon de la finca serd resuelta negando la facultad
al usufructuario para practicarla; la de exigir la carta precaria, con su
correspondiente derecho de pluma y firma, la asignariamos al nudo
propietario; y la obligacién de otorgar la cabrevacidén la impondriamos
al mismo. En cuanto a quién ha de pagar el laudemio, por una venta
de 1a finca realizada por el nudo propietario y el usufructuario de la su-
perficie, conjuntamente, en nuestra opinion el laudemio saldrd del pre-
cio, quedando el remanente a disposicién de uno y otro, que es tanto
como decir que ha sido a cargo del nudo propietario, en armonia con
la Decis. 205, N. 12 de Fontémella. En caso de subestablecimiento,
constituido por ambos, Cataluna acepta el criterio de que la entrada co-
rresponde al usufructuario. No lo examinamos, porque rechazamos la
posibilidad de subestablecer, para lo futuro.

“e) Divisién de la finca. Es criterio catalin que el superficiario
enfiteuta puede dividir la finca sin consentimiento del estabiliente (1),
contra el del Codigo civil, que lo exige. Pudiera admitirse en referencia
a la enfiteusis ristica, pero no em cuanto a la superficie, porque habién-
dose formado una finca, esta es normalmente indivisible, como todas
las fincas urbanas. Lo es por naturaleza, y e¢n los casos excepcionales
en que sea factible la division, cada finca nueva habrd de quedar sujeta
a una superficie, con distribucién de la pénsién primitiva, todo lo
cual, en su caso, requerird un consentimiento comin, al igual que ocu-
rre con la finca hipotecada que se divide.

f) ' ;Podra demoler la construccién, siquiera lo haga para sustituir-
la por otra mas ventajosa? iRequeriri el consentimiento del estabiliente
o la autorizacién judicial en su defecto? No vemos resuclta la cuestidén
en ¢l Derecho catalan, mas que en’la generalizacidn enfitéutica de no po-
derla deteriorar, ya que la Consuetud 31 Sanctacilia’ no se refiere tam-

(1)  Asi opina Borrell, fundado en Serafini y Trias, fund‘ados a su vez ¢n Ripoll.
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poco a este caso concreto. Para nosotros deberd ser necesario aquel con:
sentimiento, ya que directamente afecta al interés econdmico del esta-

biliente.
¥ k k

2. Los derechos y obligaciones del estabiliente son:

Laudemio.—FEs ¢l maximo acierto de la figura superficiaria. Su
precedente mas remoto estd en el Derecho romano, que lo define y re-
gula en la Ley 3, Cod. de jure emphytelitico, 66, IV. En Cataluna, en
una cierta época, se identifica con el feudo en sus formas legales, y la
Cons. 2 del titu. 31, libro IV, vol. 1, nos habla del laudemio del
feudo. Esto ha influido en su regulacidon. v. gr., elevande la cuaniia
desde el 2 por 100 romano hasra la tercera parte del valor, en ¢! mayor
rigor feudal, y ha provocado la'troma de posiciones, mas sentimentales
que juridicas, en los tratadistas catalanes (1). Pese a ellas, lo estima-
mos esencial.

Cuantia.—Su determinacién deberd quedar a voluntad de las partes
contratantes, pero la Ley deberd prever el silencio de las mismas. Ca-
talufna lo hace asi, con criterio diferente para Barcelona, Tortosa y
Granollers, y el resto del territorio, pero la exigencia cientifica queda
cumplida (2). ' \

Cémo se ha de computar.—Seria injusto que el laudemio se compu-
tase del total precio de la enajenacidén. Puesto que es una participacion
en el mayor valor, por de pronto habra de rebajarse la entrada, si la
hubo, pues de oiro modo el estabiiiente percibiria un laudemio de una

(1) . Son ias fuentes: ademds del Derecho romano citado, Privilegio de Alfon-
so Il, de 1286: de Pedro II. de 1285; Sentencial Arbitral de 1310 (Const. T del
titulo 12, hb. IV, vol. 1), (cap 1 y 12 del P dé Recognoverum Préceres). (Const 2
del tite. 31, Iib. IV, vol. 1), Y otros que se citardn en sus lugares oportunos.

(2) En Barcelona, su huerta y vifedo, el 10 por 100 en la enfiteusis laica, y
el 1,70 y 1,5 en la eclesidstica, segun radiquen en Barcelona o en su huerta y vifedo.
Priv de Pedro II de 1285; cap. I del Recog. Pro.. y reglas de las Sent. Arb. de
Jaime II de 1310, ley 1, tit. 12, Iib. IV, vol. I de las Const. de Cat.—En Tortosa,
del 10 por 100 al 1,3 por la Const 4, rubr. 26, Iib. IV, Cost de Tortosa —En
Granollers, ¢l 10 por 100. por Priv de Felipe I en 4 de diciembre del 85.-—En el
resto de Catalufa se aplicaba el tercio feudal; pero el Tribunal Supremo, en s‘entcncia
de 30 de diciembre de 1862, reiterada en 18 de junio de 1875, basindose en 'que
aquella fuente es feudal é invocando la Ley general de 29 de mayo de 1823, decreta
la cuantia romana del 2 por 100 sobre los Privilegios citados
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cantidad queé ya cobrd. En segundo lugar, parece que del precio total
habria de rebajarse el valdr'del capital de la pensién, que cquivale al
valor del terreno al ser establecido, y que, por lo tanto, no es mayor
valor. Mas esto no es cierto, porque cse capital no se incluye en el pre-
cio total, pucsto que el comprador, al seialarlo, habri rebajado cse ca-
pital puesto que ha de seguir pagando la pension.

Claro esta que la expresada deduccidn procederd cuando no haya
comprador que haya de seguir pagandola, como ocurrird en los casos
de expropiacidn, en los de redencidn, en las ventas judiciales por el pro-
cedimiento ejecutivo ordinario y aun en los excepcionales supuestos de
censo sin pension. Todo ello sera examinado en sus respectivas seccio-
nes, por nosSotros.

Los tratadistas catalanes no enfocan el problema con justeza; sdlo
Borrell, pag. 338, y es confuso e impreciso.

Alienaciones que lo devengan.—El Derecho catalin es contunden-
te y certero (1): lo devengan todas las enajenaciones onerosas y las
gratuitaé a titulo singular, con excepcidn, respecto de estas ultimas, de
las efectuadas por causa de matrimonio a favor de legitimarios, que
no son mas que manifestaciones de sucesion contractual en  realidad.

Consideramos que debe rechazarse el privilegio que exceptué de
laudemio las enajenaciones gratuitas en Barcelona, Vich, Matard, Ge-
rona y Llivia, en esta ultima sélo a los no nobles (2).

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

(1) Sus fuentes son: Derecho romano, vigente en este punto después de las sen-
tencias expresadas en la nota anterior. Antes de ellas s¢ aplicaba el derecho feudal de
la Const. 2, tit. 31, libro 4, vol. 1, también citado. Y, en opinién de los autores.
lo devengaban no sélo las alicnaciones de todas clases, onerosas o gratuitas, infer VIvoS
o mortis causa, sino las hipotecas, arrendamientos a largo término, etc., con la sola
excepcion de las donaciones a ascendientes y descendientes directos y la constitucidn
de dote a la esposa o hija.

(2) En Barcélona, por el Priv de Recog. Proc, cap. 1 y 12.—En Vich, por
. Real Cédula de 26 de marzo de 1768, confirmado por R O. de 10 de agosto de 1819.
En Martard, por Priv. de 8 de octubre de 1424, confirmado en 4 de julio de 1480.
En Gerona, por Priv. de Don Pedro 111, confirmado por R. O. de 4 de enero de 1825.
En Lliria, segiin referencia de Vives, nim 7.

%) Fontanella, Decisién 279, nam. 22: Cortrada, Decis. 284, nam. 47; Tos,
“Tratado de Cabrevacién”.
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miento (1) por no ser acto de enajenacién, no obstante ser opinién
catalana antigua que lo devengaba tratindose del constituido a largo
plazo; sera discurible si lo devengaba por restitucion anticipada de
fideicomiso, siendo aceptada la afirmativa por Brocd y Amell, y por
Borrell, que se apoyan en la opinién de Gibert (2). ' .

Hagamos constar aqui un extremo que llama nuestra atencidn:
afirma Borrell que el estabiliente'que retrae no percibe laudemio; la
Constitucidén que cita, 5, tit. 30, libro 4, ¢l mismo afirma que es feu-
dal, y su argumento de que no puede autorizarse a si mismo para ad-
quirir 1a’ finca parte de una base falsa, pues no_es éste el fundamento
del laudemio. Opinamos que debe percibirlo en todo caso.

Como modalidades especiales se citan:

a) Venta por expropiacidén. Se discute si debe deven

5

dolo, Caucer, Borrell v la mayoria de los autores, saivo Fontanella,
pero el Tribunal Supremo afirma e impone, a nuestro juicio con acierto,
la procedencia del laudemio (3).

b) Venta con derecho de lluir y_de quitar y retroventa. El mo-
derno criterio cataldin paga el laudemio por mitad, al venderse y retro-
venderse, pero a nuestro juicio, es mas puro el criterio antiguo o de
pago total al otorgarse la venta sin abono alguno en la retroventa.

En casos similares en apariencia, pero desemejantes en su fondgc,
como en la retroventa efectuada fuera de plazo, o en el pacto de retrac-
to después de consumada la venta o en la promesa de retroventa pur el
precio o valor que la finca tenga al ejercitarla, se paga doble laudemio,

i caso, descomponiendo ia figura en las dos enajenaciones perfecias
que la integran (4).

¢) 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) Insolutundacién. Se equipara a la venta.

ii su <as

~

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

(2) En sus obras respectivas, pags. 201 y 347, los primeros, y el ultimo en su
“Teoria artis notariae”, part. 3, de los laudemios.

(3) Caucer. 1, 11, nim. 81; Fontanelia, Decis. 281, nams 10 al 24, Borrell,
pagina 342; Trnibunal Supremo, sentencia de 9 de noviembre de 1898.

(4) Broci y Ameill, pag. 199, t. 2: y cita por nota a Caucer, Var. resol.,
‘parte 1, cap. 11, num 78, y a Solsona, Lucer. naud., Cédula 10, nim. 23; Fon-
tanella, Decis. 277: Guibert, “Teoria, etc.”, citado también por Broca y Amell.

(5) Borrell, pig 342; citando' a- Brocd y Amell.
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e) Permuta. Lo devenga por el valor total de la finca permutada,
previo aumento o disminucion -del metalico que se reciba o dé como. di-
ferencia de valor (1).

f) + Enajenaciones nulas. La declaracién de nulidad dara derecho
a la devolucidn del-laudemio (2). -

g) Alienacién rescindida. En la rescisién legal, se sigue el criterio
anterior. En la voluntaria, si se produce antes de la entrega de la finca
vendida, no' lo devenga, y st'se produce despucs, ‘devenga dos laude-
mios (3). .

“- h) Alienaciones sujetas a condicién. Si es suspensiva no lo de-
vengara hasta- que‘se cumpla la condicidn; si es resolutoria se aplxca lo
dicho para las ventas a carta de gracia (4).

{) -~ Constitucion de dote Si-es estimada lo devenga (5).

j)  Donacién vitalicia. No lo devenga si la vida probable del do-
natario es de diez. afios o mas, salvo-en Barcelona, que basta sea de siete
afios. Rechazaremos tan confuso y arbitrario criterio (6).

k) Aportacidon' a sociedad. .Contra el criterio del Tribunal:- Su-
premo, en sentencias de 18 de mayo de 1872 y 25 de enero de 1889,
opinamos que ‘debe devengar laudemio:

{) Transaccidon. Lo devenga si la finca pasa a un extrano (7).

- {1} Constitucidén de hipoteca. No lo estudia el Derecho catalin,
por lo que nos detendremos en su examen. La hipoteca no es propia-
mente una enajenacién de la finca, 2 menos que por su ejecucién la
produzca; entrctanto, obra sélo. como una garantia. En principio,
pues, no debe devengar laudemio. Ahora bien. Este criterio puede cau-
sar lesion al estabiliente, puesto que en las enajenaciones posteriores que
de la finca hipotécada se efectiien, el precio de venta habra disminuido
automaticamente por descontarse o deducirse previamente por ¢l com-
prador el importe de Ta hipoteca. Si después de estas ventas se libera la

(1) Borrell, pdg. 345, citando a Broci y Amell, y éstos a Solsona.

(2) Salvo que haya disfrutado durante mucho tiempo de la finca, segiin Borrell,
pagina 343, que cita a Brocd y Amell, el cual cita a Peguera y a Fontanella,

(3) ‘Borrell, pig 343, que cita a Broci y Amell y jurisprudencia.

(4) [Idem..

(5) Idem.

(6) Borrell, Broci, y Amell, Pella y Forg'as que cita J de Montjuich y Caucer.
La Ley 68, D. de legem Falcidia, 35, 2, establece el cilculo.

(7) Borrell, pig. 346, que cita a Broca y a Maspous. . . ¢
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thipoteca sin que se pague laudemio por esta liberacién, el estabiliente
habra resultado perjudicado evidentemente. Es preciso evitar el perjui-
cio. Pero esta es otra cuestion, a saber: cdmo se determina el precio de
la enajenacidén. O sea, 4i deben ¢omputarse las cargas de la finca enaje-
nada, y en qué forma.

- A nuestro juicio, en la enajenacidn de una finca anteriormente hipo:
tecada, ‘para calcular el laudemio debe sumarse al precio de enajenacidn
el importe de las hipotecas anteriores, puesto q'u-e el comprador se habra
subrogado en la obligacidén de satisfacerlas, rebajindolo previamente del
precio que senala. Es evidente que no procedera tal adicidn si-en la es-
critura consta que el precio no ha sido rebajado, por conservar parte de
¢l el comprador para efectuar el pago de la-hipoteca, o cuando por con-
fiar en su pago por el vendedor, no tomie esta precaucidn. El mismo
razonamiento nos sirve para las ventas judiciales de fincas hipotecadas
anteriormente: si el procedimiento seguido es el judicial sumario, el ad-
quirente comprador, al ofrecer el precio, ha rebajado del mismo el valor
de las hipotecas que han de quedar subsistentes, por lo cual habra que
sumarlo al precio ofrecido: por el contrario, si el procedimiento utili-
zado es el 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 de
reb:uar el valor de las hipotecas anterlores ni posteriores, a cuya extin-
cién se destinara el precio.

Los comentaristas catalanes no perciben con claridad la cuestion, y
sus varios criterios pecan de inseguridad y carecen de firmeza (1). En
la practlca en las ventas de todo orden voluntarias v judiciales, sdlo
se atiende al precio obtenido. Y ello es mas de extrafar, 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 tal suma el importe del laude-
mxo (2)..

m) Por tltimo, el Derecho cataldn, que admite el subestablecx-
miento, la creacidn del censal sobre finca establecida y la cesién del de-
recho de fadiga o tanteo, impone comd consecuencia el laudemio en
estos casos, sin que los examinemos, porque rechazamos, para lo futuro
los tres actos.

" (1) Vilaplana, en sus “llustraciones feudales”, sostiene que deben computarse las’
cargas. Otro tanto Pella y Forgas, en su obra, pig. 341, si bien sosuene el cnteno
contrario -refiriéndose a las hipotezas.

(2) Véase Gibert, en su. “Tedrica del- Arte de Notaria”, pig. 355
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La divisién necesaria de la finca, en los casos de excepcién'en que
la admitimos, no debe devengarlo; pero si la adjudicacién 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 impone al comprador, puesto
que éste lo rebajard al ofrecer el precio. La unica diferencia consistird en
que en este ltimo caso, rebajado el precio, se rebaja también la cuan-
tia del laudemio; pero en tan escasa proporcidn que apenas vale la pena
de mencionarla mas que por curiosidad. Y aan, el Derecho catalan,
previéndolo, autoriza al estabiliente a percibir no sélo el laudemio del.
precio (mentalmente rebajado). sino el laudemio del laudemio, con lo
que la diferencia se hace imperceptible (2).

Ejemplo: 2.000 pesetas es el precio de la venta. Con un laudemio
del 2 por 100 percibira el estabiliente 40 pesctas. Si su pago correspon-
de al comprador, éste fijara el precio de 1.960 pesetas (rebajando las
40 del laudemio) ; en este caso, el laudemio al 2 por 100 sera de 39,20
pesetas, y habra que sumar el laudemio de ese laudemio (39,20), que
asciende a 0,78 pesetas, produciendo un total dec laudemio a percibir de
39,984 pesetas, con una diferencia de 16 milésimas. Estimamos acer-
tado el primer criterio y excesivamente sutil el segundo; el Derecho ca-
talin sigue aquél en Barcelona, Tortosa, Gerona, Vich y Lérida (3),
y éste en ¢l resto de Cataluna (4), si bien se respete el pacto contrario
en todo caso.

Accidn para su cobro.—FEn el estado actual del Derecho cataldn, es
ésta una cuestiéon confusa y en elaboracién adn. Tos, en su “Tratado

(1) Asi opinan respecto de la division Borrell, Broci y Amell, Pella y Forgas, etc.,
apoyados en FFontanella, Dec 280.—Sobre la adquisicion en pago, Pella cita 2 Ama-
deo de la Ponte y su obra “Laudemiales questiones™, question 25, nim. 5.—Sobre
el pago de legado, Cost. 8, tit. 30, lib 4, vol. 1 —Sobre adjudicacién en pago de
legitima, véanse las notas 47 y 48 de Borrell, pag. 342.

(2) Borrell. pig. 370, refiriéndose por nota a Broci y Amell, II, 101, que a su
vez se refierc a Gibert.

(3) Lo paga el cnajenante en Barcelona, por Sentencia Arbitral y Recog Proc.,
cap. 35.—En Tortosa, Cost. 9, rubr, 26, lib 1V.—En Gerona, Vich y Lérida, segiin
opinién de Comes, aceptada por Borrell.

(4) Por aplicacién del Derecho romano. Ley 3, Cod, De Jure emphit, IV, 66,
de acuerdo con el feudal de la Const. 2, tit. 31, lib. IV, vol. 1,

v



UNIFICACION DEL DERECHO NACIONAL 89

de Cabrevacién”, cree que la finca queda hipotecada por el impbrte del
laudemio. En el “Tratado de Laudemio”, redactado en 1795 por el
Colegio Notarial de Barcelona, de texto para los profesores de la Ca-
tedra de Notarias, se expresa que los laudemios pueden pedirse por ac-
‘cién hipotecaria (cap. 1I, parr: 12). Los Juristas vacilan también, y lo
mismo decide la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de
1892; Fontanella opina que la accidn es hipotecaria, igual que Joaquin
Martras; para Caucer es una accién “in rem scripta”; y el mismo Fon-
tanella, seguido por Broca, sostiene que se dirige contra el poseedor, y
éste podra, a su vez, repetir contra los que se hallaren debiéndolo.

Detengdmonos un momento en su examen sencillo.

Se parte, para que quede planteado todo el juego de acciones, de
que el superficiario ha vendido la finca y no ha sido satisfecho el lau-
demio al estabiliente. Hay tres interesados: superficiario vendedor, su-
perficiario comprador y estabiliente. Y se pregunta: ;Qué garantias
ofrece la ley a éste para el cobro del laudemio? La primera que le brinda
es empirica y deficiente; consiste en la intervencidn del mismo en la
enajenacidén (firma de dominio), momento en que hara 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

y firma de dominio se desenvuclve vacilantemente. Y es empirica, por-
‘ que el Derecho debe ofrecer un medio directo y perfecto mediante la
concesion y el juegé de acciones reales oportunas. Este medio puede con-
sistit en permitirle dirigirse contra la finca e instar su venta judicial,
para el cobro del laudemio. Es decir, que obre la accidbn como una hi-
poteca. Inmediatamente surgird la necesidad de determinar a cuintos
laudemios atrasados alcanza la garantia; y sus efectos respecto de los
terceros hipotecarios o no hipotecarios, que la adquieran posteriormen-
te o alcancen un derecho real sobre ella, verbigracia, hipoteca, etc. Como
vemos, emplazada asi la cuestidn, son de aplicacién las consideraciones
que anteriormente hicimos respecto a la accidn para el cobro de la pen-
si6n. Y queda precisada con los siguientes datos: 1.° Que el laudemio
prescribe eni el Derecho cataldn a los treinta afios (1); y 2.° Que la

Ley Hipotecaria calla en absoluto.
Bien se ve ahora la puerilidad de aquel criterio consagrado, que pre-

(1) Por el Usage Omnes Causa, segiin Broca y Amell, Fontanella, Borrell, Sol-
‘sona, Lloréns, etc.
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ttende solucionar el problema permitiendo 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 accién qlie, en ultimo término, ha de
ejecutarse sobre la finca, que es suya. No; el problema es de fondo, y
habra de ser planteado y resuelto. ' ’
JosE URIARTE BERASATEGUI
Notario

(Continuara.)



La propiedad inmueble en Marruecos
como base posible del crédito territorial

El concepro de ia propiedad privada y su normacién juridica en re-
lacién con la seguridad que demanda el crédito territorial en la pro-
piedad inmueble como indispensable para su desenvolvimiento, hace
que gran parte de las tierras existentes en Marruecos no puedan ser-
virle de base.

Por ello, en el articylo anterior nos limitibamos al estudio de
las tierras Melk, que son en la propiedad inmueble las dnicas que
juridicamente tienen ¢l caracter de propiedad privada, porque el resto
de la propiedad inmueble marroqui pertenece de derecho al Sultan,
esta por su naturaleza fuera de todo dominio, afecta a un fin social o pia-
doso, o condicionada a Ia prestacion de un servicio castrense (1).

A estas limitaciones de caricter objetivo hay que afadir aquelias
otras que se refieren al elemento personal de los posibles titulares de
la propiedad inmueble, situados en un plano de desigualdad por in-
fluencia de las ideas religiosas, que son el eclemento preponderante en
las concepciones juridicas del mundo arabe, donde se confunde sin po-
sible separacién las ideas de Religién y de Estado.

Mahoma no fué sélo el creador-de uria nueva religidon opuesta al

~ (1) Los conceptos enunciados corresponden juridicamente a las tierras Maghzen,
Muertas, Habus y Guich En las tierras Naibas las transmisiones por venrtas estaban
consentidas. pero ¢l Soberano entendia que no transmitia mas que la menfaa (dominio
Gtil y derecho real transmisible a tercero), conservando siempre el dominio directo: por
lo que .parece prudénte atenerse solo a las tierras Melk para _fijar una base cierta en el
crédito territorial. -
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paganismo de los trescientos idolos de la Meca, sino que supo hacer
pasar sus predicaciones a la prictica, transformando las concepciones
abstractas del Coram en una sociedad organizada de formidable po-
tencia universal, sobre lIa base de sustituir la idea tradicional del Jefe
o Monarca por la del depositario de la profecia o enviado de Dios.

Las concepciones religiosas de Mahoma se adaptan al fin de for-
mar un Estado. Después de .un largo periodo de predicacidén pasa a
la accién. En una y otra época, por conviccidén teoldgica y por ha-
bilidad politica, la tolerancia religiosa fué constante norma islamica.
“Es lo cierto—dice la sura 5—que los musulmanes, los judios, los
cristianos, todos aquellos que creen en Dios y en la resurreccidn, y
que ejecutan buenas acciones y son justos, todos ellos recibirdn de
Dios su recompensa y ninguno de ellos conocera el temor ni el su-
frimiento.™

Pero esta tolerancia no pasa del terreno espiritual. LLos creyentes
forman una comunidad universal .dirigente y dominadora, que ex-
tiende su accidn por la fuerza.

Mahoma dijo: “Muchos profetas envié Dios sobre la tierra, ca-
da uno de ellos estaba encargado de exaltar una calidad especial del
Todopoderoso. Moisés proclamé su gracia misericordiosa; el rey Sa-
lomén, su sabiduria, su esplendor y su majestad; el dulce Jesus ala-
bsé ante los pueblos la justicia, la omnisciencia y el poder de Dios
y la probd con los milagros que la gracia divina le permitié 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 Jesis. Por eso Dios, en
su justicia, me ha hecho surgir a mi; yo soy Mahoma, el enviado
por el Sefior con la misién de emplear la espada.”

Mahoma concebia y consentia las convivencias con judios y cris-
tianos, con la condicién del previo sometimiento a los musulmanes.
La expulsién, confiscacion de bienes y matanzas de las tres poderosas
tribus judias de Medina, los Beni Kainatas, Beni Nadhir y Beni
Kuraisa no constituye modificacién de la anterior norma politica, si-
no episodios exigidos por las necesidades y contingencias del momen-
to.. Al derrotar a la tribu judia de Kaybar, establecida al norte de
Medina, comenzé la aplicacién de las normas de tolerancia, confis-
candoles sus bienes y devolviéndolos después imponiendo una tasa
sobre los productos.
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Este impuesto territorial tiene una base bien distinta de la idea
fiscal propia de los impuestos europeos: los impuestos musulmanes
se basaban sobre una obligacién religiosa y representan la limosna
legal que, al mismo tiempo que la plegaria y peregrinacién, son pre-
ceptos de fe. En esta materia establecid Mahoma la tnica diferencia
que concebia 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 proteccion de aquéllos, estando obliga-
dos a pagar una tasa como precio de esa proteccidon. Por eso, cuando
el inflel se convierte, pasa automaticamente a formar parte del Islam
y <esa de pagar ese especial tributo.

El 8 de junio del afio 632 moria el Profeta: dos anos antes ha-
bia emprendide una campafa contra el Imperic de Bizancio; unos
siglos después sus sucesores habian conquistado el Iram, Siria, Per-
sia, Palestina, Egipto, todo el Asia Menor, la Mesopotamia, el Cau-
caso, el Turquestan, Africa del Norte y Espana.

Los “Infieles” que vivian en estos extensos territorios musulma-
nes podian poseer y adquirir bienes inmuebles. Aun mais, Kremer y
Gautier afirman que por calculo politico y por interés fiscal, los mu-
sulmanes no tenian interés en su conversidn para no hacer disminuir
los ingresos.

El Coram, por tanto, reconocia a los infieles el derecho a la pro-
piedad inmueble. Pero ndtese que siempre se refierc al infrel vencido.
El caso del extranjero que viniese voluntariamente a establecerse en
territorio musulman no surge hasta época muy moderna, cuando los
europeos al entrar en estos paises conservan su calidad de sabditos
de potencias, que hacen valer su proteccion frente a la autoridad mu-
sulmana.

La situacién que venimos examinando se aplica exactamente a
Marruecos, donde el musulman, tolerante con el infiel, es ferozmente
fanatico contra el extranjero.

A éste no se le consiente comprar tierras mas que con la auto-
rizaciéon previa y expresa del Gobierno.

Puede afirmarse que esta cuestion no se plantea ampliamente has-
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“Alli donde los extranjeros hayan adquirido propiedades podrin
levantar edificaciones, conformindose a los reglamentos y usos del
pais,”

“Antes de autorizar la redaccién de los contratos de transmision de
la propiedad, el Cadi dcberd comprobar, de acuerdo con la Ley mu-
sulmana, la regularidad de los titulos.”

“El Maghzen, en cada una de las ciudades y distritos indicados
en el presente articulo designari el Cadi que haya de efcctuar las re-
feridas comprobaciones.”

Este articulo, reproduccién del 2.° de la Convencién de Madrid,
conticne la importante adicidon de no necesitar los extranjeros el pre-
vio permiso del Gobierno cherifiano para sus adquisiones inmobilia-
rias en los radios que se sefialan.

El 30 de marzo de 1912 se organiza el Protectorado, y por la
Convencién francoespanola firmada en Madrid el 27 de noviembre del
mismo afno, se precisa la situacién de Francia y Espafa, que en sus

, respectivas zonas han establecido la actual legislacién inmobiliaria,
que serd objeto de otro articulo.
' R. V. FRANQUEIRA
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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 periodo de gran confusionismo en el régimen arren- -
daricio de fi ero en los seis meses que llev

1ncas icas; p u

ncas risticas;
apiicacidn de sus disposiciones transitorias, ha suscitado bastantes du-
das, en las cuales se debaten los juristas al no hallar férmulas concre-
tas para resolver los varios problemas que se les consultan,

Sabido es que la contratacién de arrendamientos rusticos en Es-
pana se ha resistido y se resiste a sqmeterse a férmulas contractuales
extensas y rigidas 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 mas
exigencia que la de que haya acuerdo mutuo entre arrendador y arren-
datario, y la de otorgar entonces nuevo contrato.

iQu¢ alcance tiene la frase contrato aun vigente? Si la referimos
solamente a los contratos que, al publicarse 1a 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 cbligatorios para
ambas partes cuando la Ley advino, y esta interpretacidn restrictiva se
aviene mal con el alcance que tiene la disposicion segunda, la cual, dic-
tada para los casos en que no hay acuerdo, recoge, por lo demas, a
todos los contratos que estaban en curso al publicarse la repetida Ley.

Pero, viniendo a la disposicién primera, hemos de detenernos a
considerar cudl sea la situacién juridica de los que, estando de acuerdo
en proseguir el contrato, renovindolo expresa o tacitamente, 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 armonia se
rompe. y surge el desacuerdo, ya no estardn comprendidos en la dispo-
sicion primera. jResolverdn su caso por la segunda?

3
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La disposicién segunda, en sus apartados a), b) y ¢), abarca los si-
guientes 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 }a 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 derecho a continuar, si asi lo desea. Uno
y otro deberdn avisarse con la debida antelacidon. En el segundo caso,
cuando la prérroga termina se resuclve por el mismo procedimiento.

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

¢) Que el'explotador actual de la finca la haya obtenido por actos
violentos o extralegales. Esta situacidn ha termmado el 31 de diciembre
de 1940.

Por consiguiente, fuera de los casos taxativos, creemos que no se
pueden extender las normas de la citada disposicién. 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 utilizado a su
tiempo), jqué disposiciones serin aplicables a esta situacidon, derivada
de contrato vdlido, pero no acogido a las nuevas normas?

Si bien la disposicidn final, segunda de las de la Ley de 15 de
marzo de 1935, deroga expresamente el Cédigo civil, no puede alcan-
zar esta derogaciéon. mis que a las disposiciones del mismo, en materia
de arrendamientos, que se opongdn 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 sino jpara los contratos
que se concertaron a partir de la publicacién de la misma (articulo 1.°).
Por consiguiente, los contratos a que nos venimos refiriendo podran
seguir acogidos al régimen legal anterior mientras no se pongan en con-
diciones de serles aplicada dicha Ley, modificada per la de 1940.

Ahora bien: como no puede quedar una de las partes a merced de
la otra cn el ejercicio de sus derechos y acciones, hay que acudir al ar-
ticulo 1.279 del citado Cddigo, segin la cual “ st la Ley exige el otor-
gamiento de escritura u otra forma especial para hacer efectivas las obli-
gaciones propias de un contrato, los contratantes podran reciproca-
mente compelerse a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido
el consentimiento y demas requisitos para su validez

Existente, pues, un contrato antiguo, prorrogado después dec la vi-



Ay

.

COMENTARIO DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS 99

gencia de la nueva Ley y defectuoso por no reunir los requisitos nece-
sarios segin ella, si uno de los contratantes quiere acogerse, aungue
tarde, a dicha ordenacién juridica, podra 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 estan a su alcance, dentro del nuevo
régimen de arrendamientos.

Hemos hablado de contratos defectuosos. y abatcamos en esta de-
nominacion incluso a los verbales (;nuy frecuentes), pero creemos que
no lo son los escritos que reunan los requisitos de los articulos 5.0y 6.
de la Ley de 15 de marzo de 1935, aunque no estén inscritos en el Re-
gistro de arrendamientos. Desde luego, el articulo 65 de la propia Ley A
eximia de la inscripcidn a los de renta inferior a 500 pesetas. Pero ladq Asss 7opes ™
Ley posterior, de 29 de agosto de 1935. dejd de exigir también ese b"&‘j"w?‘
trdmite para los de renta superior, aunque. dentro ya del procedimiento
judicial suscitado por dicho contrates, mandaba suspender las actuacio-
nes durante diez dias, para que el Juez cursase el documento al Regis-
trador y se practicase la inscripcion.

No nos atreveriamos-a afirmar que esta Ley posterior estuviese de-
rogada por la Ley actual de 1940, porque, segiin el articulo 1.° de la
misma, la derogacidén alcanza a las disposiciones posteriores a la Ley
de 15 de marzo de 1935 que se opongan a la de 1940. No otra cosa
quiere decir literalmente la concordancia gramatical posteriores a aquélla
que se opongan a ésta. Y como la Ley de 1940 no trata de nada refe-
rente a la inscripcidn. puede entenderse con fundamento que la Ley de
29 de agosto estd vigente, a la vez que la de 15 de marzo (reformada
ésta en ese aspecto).

Dicho se esta que el ejercicio de deréchos y acciones en estos con-
tratos citados, al amparo de la Ley actual, serd de acuerdo con el con-
tenido de sus articulos, mas'no con el de sus disposiciones transitorias,
porque ya dijimos que éstas sdlo son utilizables en el momento preciso
y con referencia a los contratos en ellas comprendidos, segin su termi-
nacién. Co

£ w0 ok

-Otro motivo de interpretacidn es el referente a la manera de contar
el plazo para el aviso con antelacién. Supuesto que todos los contratos
se entenderdn, para esos efectos, prorrogados por un afio mas, si cuan-

.
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do el arrendador o arrendatario dan el aviso a la otra parte, no cuenta
ésta con un afio por lo menos por delante antes de dejar la finca, pa-
rece 16gico que se refiere al momento de la publicacién de la nueva Ley
y no a cualquier tiempo posterior; es decir, que el arrendador que quiera
: recobrar la finca utilizando el plazo minimo de aviso que concede esta
disposicién transitoria, habrd de hacerlo antes de entrar en un nuevo
periodo o nuevo contrato posteriores a 1a Ley. De lo contrario, tendra
que someterse a los plazos maximos de los articulos 4.0 y 5.9 de la,

Ley de 1940.

Finalmente, examinaremos la disposicidn octava, que autoriza la

;:9\ subida de rentas en determinadas condiciones: o sea cuando el arrenda-
% dor no percibe por rentas totales de riistica al afio mas de 6.000 pese-
tas, y siempre que no haya habido elevacién desde 31 de diciembre

de 1925 de manera sensible, aparte de aumentos tributarios u otras
cargas. Segin el parrafo tercero, el arrendador podra proponer al arren-
datario dicha subida, y con arreglo al pirrafo cuarto, el arrendatario
puede aceptar o no la propuesta y, en caso negativo, optar: entre dar
por terminado el contrato o someter la cuestiéon al Juzgado de Primera
instancia. - ’

Dice el pirrafo siguiente que “ el derecho a que se refiere el pa-
rrafo anterior podra ejetcitarse en el plazo de seis meses, a partir de la
promulgacién de esta Ley”.

Entendemos que el derecho que debe ejercitarse dentro de ese plazo
no es el del parrafo anterior (cuarto), sino el del tercero, porque mal
puede el arrendatario conformarse o no st 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 estd que, una vez transcurrido, ya no
cabe hacer uso de ese derecho; pero hay que notar que, contra lo que
algunos sostienen, no es prectso 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 sélo con que le haya hecho saber su pro-
pSsito de elevarla, quedando para después la fijacién de la cantidad y
su reajuste, por mutuo acuerdo o con intervencidn judicial.

En caso de transmisién de la finca, como el adquirente se subroga
en las mismas condiciones del arrendador, estd asistido del mismo de-

L5 5 X VRPN
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recho reconocido a éste por la citada disposicion octava, pero ejercido,
naturalmente, dentro de los seis meses citados.

Hemos expuesto a la consideracién del lector algunas dudas de las
muchas que. como decia al principio, surgen en este periodo transitorio.
Es de desear que otras opiniones (no por silenciadas menos meritorias)
salten también a las revistas profesionales o a la Prensa. 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 rusticos, siempre en periodos transitorios y casi siem-
pre mantenido por los propios contratantes a espaldas de todas las dis-
posiciones que se dictan para resolverio.

JOSE CABEZUDO ASTRAIN.
Registrador de la Propied:d



Jurisprudencia econémico-administra-
tiva

Q
CONTRIBUCION TERRITORIAL.—Valor en renta de fincas urbanas.—
La impugnacién del fijado por los Arquitectos de Hacienda ha de ba-
sarse en dictimencs también técnicos sobre las condiciones econdmicas
de las fincas. (13 de marzo de 1936.)

CONTRIBUCION SOBRE UTILIDADES.—Fondos de reserva de Socte-
dades que no sean andnimas.—Los beneficios a cllos destinados estén
sujetos a la tarifa 2.1, a2 menos que los expresados fondos estuviesen pre-
vistos en los Estatutos sociales. (10 de marzo de 1936.)

Dividendo extraordinario.—La obligacién de satisfacer la contribu-
cién 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 ano
1920. (10 de marzo de 1936.)

Revalorizacidn de cartera—1 as cantidades destinadas a reservas, al
desaparecer la depreciacidn de elementos del activo contabilizada en ejer-
cicios anteriores, tienen la consideracién de beneficios, aun cuando la
operacién no se refleje en la cuenta de Pérdidas y Ganancias. (17 de
marzo de 1936.)

Contabilizacion de elementos incorporados al activo.—Ia de la
aportacion a una Sociedad del derecho de exclusiva de venta de un pro-
ducto y el reconocimiento al socio aportante, al transformarse aquélla,
del derecho al percibo de su valoracién, determinan la tributacién por
tarifas 3.n y 2 9, respectivamente. (24 de marzo de 1936.)

Intereses bancarios.—Ios abonados por un Banco a otra Sociedad
estan exentos de la tributacién por tarifa 2.7, aun cuando el tipo exceda
del fijado por ¢l Consejo Superior Bancario. (24 de marzo de 1936.)
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- IMPUESTO DE DERECHOS REALES.—Condicidn resolutoria.—Tiene
tal caracter la que hace depender la pérdida y no la adquisicién del dere-
cho del hecho previsto por'el testador, 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 pet-
juicio de la devolucién procedente en cuanto al de la nuda propiedad en
caso de cumplimiento de la condicidon. (21 de abril de 1936.)

FUNDAMENTOS.—Examinada la clausula sexta decl testamento de
D. Antonio Garcia Refiones, se ve que el testador nombrd heredero
en el remanante de todos sus bienes a su sobrino D. Manuel Garcia
de la Fuente. estableciendo una sustitucidon en favor de sus sobrinos
segundos, don Pedro y dofia Evangelina Callejo Garcia, para el caso
de que el instituido en primer lugar falleciese sin tener hijos de su
matrimonio. ’

Fuente no puede estimarse sujeta a condicién alguna suspensiva, o sea
que su.efectividad dependa de ningiin hecho futuro e incierto que im-
pida, hasta su cumplimiento, la adquisicién de su derecho, y, por el
contrario, hay que entender que el derecho a los bienes de la herencia,
sin distincidn de usufructo y nuda propiedad, la adquirié dicho he-
redero, segin los términos de la institucién, desde ¢l momento de la
muerte del testador, y solamente en el caso de que el expresado don
Manuel Garcia falleciese sin hijos de su matrimonio se resolviera su
derecho pasando los bienes a los sustitutos.

Por tanto, la condicidn que afecta a dicha institucién ha de cali-
ficarse de resolutoria, puesto que la pérdida del derecho, y no su ad-
quisicidn, es lo que depende de que se realice el hecho previsto por el
testador, y como a los efectos tributarios el articulo 57 del Reglamen-
to del impuesto de Deérechos reales de 16 de julio de 1932, en conso-
nancia con la doctrina establecida en los articulos 1.113 y 1 114 del
Coédigo civil, disponé en-sus ‘parrafos primero y segundo que en los
actos y contratos en que medie alguna condicién, su calificacidén se
harid con arreglo a las prescripciones contenidas en el Cédigo «civil, ¥
que si fuese resolutoria, se exigird el impuesto desde luego, a reserva,
cuando la condicidén se cumpla, de hacer 1a oportuna-devolucién, segin
las reglas del articulo 58, hay que reconocer que'la Oficina liquida>
dora de Badajoz, al calificar de resolutoria-la condicidn que afectaba
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a la institucién de heredero a favor de D. Manuel Garcia y exigir,
desde luego, el impuesto por el valor total de los bienes, interpret
con acierto los preceptos legales, y las liquidaciones impugnadas deben
confirmarse. .

Trdnsito de legislacion.—Para que a las adquisiciones anteriotes
a la Ley de 11 de marzo de 1932, pueda aplicarse la legislacién. enton-
ces vigente, es necesario que se presenten a liquidacidén dentro de los
plazos reglamentarios, y tratindose de una sustitucién fideicomisaria,
la adquisicién se produce en ¢l momento del fallecimiento del fiducia-
rio, por lo que el litigio entre los coherederos no releva de la obligacidon
de la presentacién en dicho plazo, computado desde tal fecha. (21 de
abril de 1936.)

Gasros 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 viudas. — Las huérfanas que contrajeran matrimonio
sin haber disfrutado integramente una pensién de Montepio no tienen,
al enviudar, derecho a ella. (Sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Su-
premo de 13 de junio de 1935.)

IMPUESTO DE DERECHOS REALES.—Sociedades.—No debe tribu-
tar por el concepto de constitucién una Sociedad formada por los acree-
dores de otra en suspensidon de pagos, con el tnico 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 obligacién de contribuir por razén del impuesto de
Derechos reales en cuanto a la adjudicacién de bienes de Ia S. A. La
Agricola a la que representa a los acreedores de la misma, la cuestién
se reduce a determinar si la Sociedad actora debe contribuir por el
mencionado impuesto, atendiendo al hecho de su constitucién, con
arreglo al epigrafe- 63 de la tarifa a la sazén vigente, que en su sus-
tancia recogié el 57 de la tarifa general, que regia al refundirse los
textos legales impositivos, de 28 de febrero de 1927.
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El impuesto de Derechos reales sujeta al mismo la constitucién de
las Sociedades en vista de la transmision de bienes que entrania la apor-
tacién de los propios y privativos de los socios al acervo social, por
lo que lo que hay que analizar es cuales sean las aportaciones que los
antiguos acreedores de La Agricola hicieron a esta Sociedad, y para
ello se requiere tener en cuenta ccmo acto juridico originario el con-
venio acordado en las actuaciones judiciales de suspensién de pagos de
La Agricola y aprobado por auto del Juzgado de primera instancia
de Pamplona de 20 de febrero-de 1925, del que directamente se de-
rivan asi la cesidn de bienes como la constitucidon de la nueva Sociedad,
siendo evidente que el aludido convenio tuvo por objeto extinguir las
obligaciones de LLa Agricola para con sus acreedores mediante el pago
parcial de la deuda contraida, pero no entregando a tales acreedores,
uti singuli, el concreto importe de una parfe de su crédito respectivo,
sino haciéndolo globalmente a una persona juridica integrada por ellos,
la que, a virtud de la recepcién y gestion financiera y comercial de los
bienes cedidos, diese un valor econdmico real a las participaciones so- -
ciales, nacidas en contemplacion a los antiguos créditos, y en estos tér-
minos la constitucidén de la Sociedad y la cesidon de bienes no sélo son
actos que surgen de la misma fuente contractual y que se hallan per-
fectamente en confinicidn, sino que el constitutivo de la Sociedad es la
condicidn sine qua non del de cesidn, a falta de la cual quedaria des-
provisto de todo su valor y eficacia juridica el convenio que los trajo
a la vida.

La REDACCION



Jurisprudencia del Tribunal Supremo

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

En enero de 1930 el demandado vendié al actor una cantidad de
_aceite de la cosecha de aquel ‘afio agricola, producto de ,una finca _pro-
piedad de su mujer, recibiendo como parte del precio 35. 000 pesetas,
no habiendo entregado el aceite ni devuelto la cantidad recibida. A causa
de ello convinieron las partes contratantes en la resolucién de la venta
con la obligacién por parte del demandado de devolver el dinero reci-
bido, quedando por tanto extinguido dicho contrato de compra-venta
y-subsistente sélo la obligacion del demandado de devolver la expresada
cantidad. La rescision del contrato, sustituido por la obligacién sola
de devolver la cantidad percxblda se hizo con consentimiento y con-
formidad expresa de la consortc también demandada, que respondid
del pago avalando una letra de cambio por la expresada cantidad de
35.000 pesetas. Lia Sala sentenciadora estima el contrato canceclado, y
sustituido por una nueva obligacién del demandado, expresiva de de-
volver 35.000 pesetas. El recurso afirma infraccidn del art. 1.156 Cé-
digo civil. El Tribunal Supremo mantiene la apreciacidn de la Sala
sentenciadora. La enumeracién no agotadora, que el art. 1.156 del
Cédigo civil hace de los modos de extinguirse las obligaciones, ha de
ser completada con las demas causas, previstas especialmentc en otros
lugares del propio Cuerpo legal, o que resultan por modo claro de la
adecuada combinacidon de sus preceptos; y asi no ofrece duda que el
convenio, a que se reflere la sentencia recurrida, implica una forma legal
de extincién del contrato primitivo, ya se la conciba como una reso-
lucién de ese contrato originario, concertada a causa del incumplimiento
de una de las partes, que atribuye a quien cumplid la prestacidon que
le correspondia el derecho de exigir la restitucidn de lo que entregd
(anilogamente a como se establece para el caso, no de resolucién con-
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venida sino de resolucidén declarada por los Tribunales a instancia del
perjudicado, en el art. 1.124 del repetido Codigo), ya también se repu-
te a dicho convenio como una novacidén por cambio de objeto, aludida
en el propio art. 1.156 y regulada en los arts. 1.203 y ss.; por lo cual
la Sala sentenciadora, al fundar su fallo en la doble consideracién de
que es una forma de extincién de las obligaciones la voluntad y con-
sentimiento libre y espontaneo de las partes en darlas por rescindidas y
que es igualmente un modo de extinguirse una obligacién la sustitucidén
de aquélla por otra que'sea de todo punto incompatible con la primera,
cual lo es, en el caso de autos, 1a de devolver la cantidad recibida como
parte de precio, no incidié en las infracciones de los arts. 1.204 y 1.156
de la Ley sustantiva, que infundadamente le atribuyen los motivos 1
y 4 del recurso.

SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1940.—Infraccién de Derecho.
Incongruencia. Contraros a favor de rerceros.

El demandado y recurrido suscribié como deudor un documento
privado, otorgado en Marsella el 21-VII-1937 por razén de préstamo,
comprometiéndose a entregar una determinada suma de dinero en Las-
Palmas al padre del prestamista, que actia comq demandante y recu-
rrente. La sentencia de instancia desestima la demanda. El recurso hace
valer la infraccién del art. 1.257 del Cdodigo civil. El Tribunal Supre-
mo declara haber lugar al recurso de casacidon. En los Considerandos el
Tribunal Supremo elimida tres posibles objeciones: 1. El recurso no
plantea una cliestién de hecho asequible sélo a nuevo examen en el ambito
del nim."7.2 del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil. Mas bien
nos encontramos con el problema juridico de la interpretaciéon de un
negocio. En efecto, concuerda la Jurisprudéncia del Tribunal Supremo
con la doctrina mas autorizada. Asi dice Danz en su La interpretacidn
de los negocios juridicos (Madrid, Suidrez, 1926, p. 238, 239): “La
determinacién ' de “hechos en el negocio juridico termina tan pronto
¢omo se comprueban las palabras concretas o las otras muanifestaciones
de voluntad que se hayan empleado como medio de declaracién. La de-
terminacién del significado de estos medios declaratorios, de su sentido
es ya interpretacidn y forma parte de la cuestién de Derecho, puesto
que -la interpretacion determina al mismo tiempo los efectos juridicos

" producidos en el casd concreto.” 2.°) Ni la demanda ni la réplica ha-
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bian invocado el art. 1.257 del Cddigo civil. La demanda invocé mas
bien los arts. 1.753 y 1.162 del Cédigo civil: la réplica citd, ademas,
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 alegd como
fundamento juridico de la misma el art. 1.753 del Cédigo civil, alu-
sivo al préstamo, y el 1.162, que conjuga con el parrafo 2.2 del 1.257,
en cuanto manda que el pago se haga a la persona en cuyo favor estu-
viese constituida la obligacién, sin que la mera adicidn en réplica del
articulo 1.526 determine abandono de la accidn cjercitada en la de-
manda a base del contrato de préstamo y de la estipulacién en favor
de tercero. Por otra parte, se ha de considerar que la pretensién dedu-
cida por el actor y las razones de hecho en que la fundé se han mante-
nido integramente desde la demanda; y la norma de congruencia obli-
ga a los Tribunales a no alterar sustancialmente las pretensiones de las
partes y a respetar en absoluto los hechos procesales, pero consiente su
actuacidn libre y de oficio en la esfera de Derecho, aplicando la norma
juridica que estime procedente, sin que por ello se altere la causa petendi.”
- También en este punto concuerda la sentencia con la doctrina mas
autorizada, plasmada,en ‘el reciente libro de Leonardo Prieto Castro:
Exposicion del Derecho Procesal Civil de Espana (Zaragoza, Libreria
General, 1941, tomo 1.°). Sin entrar en la lucha entre la teoria de la
substanciacién y la de la individualizacién (v. Prieto, 1. ¢, p. 203),
hemos aqui el siguiente pasaje: “Téngase presente, que la Jurispruden-
cia, afirmando el principio: da mihi factum, dabo tibi ius y {ura novit
curia. inherente a la teoria de la substanciacidn, no estima incongruente
la sentencia que aplica a los hechos alegados por el actor o el demandado
fundamentos juridicos distintos, para declarar existente una relacién
juridica también diversa, en virtud de una concurrencia de normas
con tal que la peticién no sea otra que la formulada " (. ¢, p. 308).
Prieto aprueba esta jurisprudencia (p. 152). 3.°). El Tribunal Supre-
mo distingue la mera autorizacidén para recibir el pago, prevista en el
articulo 1.162 del Cddigo 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 articulo 1.257 par. 2.° del Cddigo civil,
cuya caracteristica estriba precisamente en el nacimiento de un derecho
subjetivo en la persoﬁa del tercero. El Tribunal Supremo acepta en el
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presente caso la ultima alternativa. El requisito de la aceptacién comu-
nicada al obligado, condicién suspensiva del derecho del tercero, efa in-
dudable en el caso de autos. Ademis, conferia el documento privado al
demandante expresamente la facultad cancelatoria de la deuda, estipu-
lacién, que efectivamente demuestra, que las partes habian querido
otorgar un auténtico contrato en favor de tercero.

Por tltimo, puede discutirse la cuestion del Derecho aplicable en
atencidn al hecho de que el contrato fué estipulado en Marsella. Sin
embargo, no cabe duda de que es aplicable el Derecho espanol; pues asi
resulta con toda probabilidad, del principio de la autonomia de las
partes en vista de que ambas eran de nacionalidad espanola.

E DICIEMBRE DE 1940.—Interpreiacion de testa-
n de operaciones particulares.
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Frente a la interpretaciéon, dada por el Tribunal de instancia a la
cldusula 20 del testamento, y segun la cual se trata de una institucién
en propiedad a favor de R. S. O., con prohibicidn de enajenar para el
caso de que viviese alguno de sus hijos, la recurrente sostiene, que la
cldusula de referencia sighifica @ina instituciéon en usufructo a favor de
R. S. O., y otra en nuda propiedad a favor. de sus hijos. Esta @ltima
interpretacion debe rechazarse; ya que la clausula en cuestion ni estable-
ce distincién entre nuda propiedad y usufructo, ni prohibe en términos
genéricos a R. S. O., disponer de ella, sino sblo enagjenar, o sea, en el
estricto significado de la palabra. transmitir por acto “inter vivos”. En
consecuencia, R. 8. O. tenia facultad de imponer a sus sucesores las con-
diciones expresadas en la clausula primera de su acto de dltima voluntad.

Ejercitada en la demanda una accidn encaminada a obtener la resci-
sion de operaciones particulares, resultaba indispensable para su éxito.
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.074 del Cddigo civil,
la demostracién de lesidn o agravio en mas de la cuarta parte, atendido
el valor de las cosas cuando fueren adjudicadas, impidiendo la falta de
esta demostracidn que pueda prosperar la accidn ejercitada.

SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1940.—Competencia.

La demandante, mujer casada, pide en virtud del "articulo 1.916,
Ley de Enjuiciamiento civil, incidentalmente, en una cuestién de depd-



110 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

sito de persona, alimentos provisionales. El articulo 63, regla 20, pa-
rrafo 2.2 de la Ley de Enjuiciamiento civil declara competente para el
depdsito de personas el domicilio de la.persona, que debe ser depositada:
La regla 21 del mismo articulo declara, en cambio, que en cuestiones de
alimentos, cuando éstos se piden incidentalmente, en los casos de depd-
sito de personas o en un juicio, serd 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 articulo.1.916 es mas especial; y
que, por ende, en los casos de este articulo ha de ser respetada la cone-
x16n de causas que la misma Ley establece 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
depdsito de persona a los fines de la compentencia judicial. El resultado,
al que llega el Tribunal Supremo, cs desde luego acertado. Sin embar-
go, creemos mas convincente la solucién de Manresa, a la que se adhiere
Prieto (v. Leonardo Prieto Castro, Exposicidn del Derecho Procesal Ci-
vil de Esparia, Zaragoza, 1941, p. 104, nota 3)..La redaccién actual
de la regla 21 se debe a un error material de copia. Debia rezar de la si-
guiente manera: “En las cuestiones de alimentos, cuando éstos se pidan
incidentaimente, en los casos de depdsitos de personas o en un juicio,
sera Juez competente el que conozca de los autos”. La reconstitucién
del verdadero texto representa un caso licito de una interprctacién co-
rrectiva (v. Ennecerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, Marburg, 1931, § 47, 11, p. 142, y § 52, 11 y III, alt. parte,
paginas 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 autorizacidn,
expresa O tacita, o sin su oposicidn, resida con habitualidad en otro lu-
gar. Por ultimo, destaca el Tribunal Supremo como elemento funda-
mental del domicilio la voluntad de establecerse la persona efectiva, y
permanentemente en un logar, dando a la permanencia, mas o menos
larga ¢ ininterrumpida, sélo valor accesorio.

SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1940.—Competencia.

Segun jurisprudencia de este Tribunal, es Juez competente para co-
nocer de las acciones derivadas del contrato de comisién mercantil el del
luvgar donde hubiera de desempenarse la comisidn.

' ' LA REDACCION
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EDGAR SCHORER. — “la autarquia, nuevo sistema econémico”. —
Weltw.—Archiv.—Kiel, septiembre 1940.
I.—Esencia de la autarquia.—Para muchos escritores hay una cla-
ra contraposicién entre economia mundial y aurarguia; para el autor,

1tarquia; para 2l auloer
s

m

tesis es insostenible: la autarquia es una nueva forma de Ia econo-
a politica y significa que un pucblo, dentro de cierto territorio, se
basta econémicamente (no cultural o cientificamente), a si mismo. Se
dejan a un lado concediéndoles, sin embargo, su valor, otros importan-
tes factores. Muchos advérsarios arguyen: el libre cambio es libertad de
trafico, y la autarquia lo contrario precisamente. Pero, lo antitético a la
libertad, es el monopolio, sobre todo si se apoya en un poder politico
El sistema liberal descansaba sobre los monopolios. Nadie era libre
frente a Inglaterra, que gozaba dc ellos, al amparo de su flota, en
Asia, Africa y Sud-América. Dos caminos hay para quebrantar el mo-
nopolio: la técnica vy los tratados entre diversas naciones para planifi-
car la economia. Anies de ia guerra mundial. por ¢jemplo, el amonia-
co se obtenia del cloruro amdnico, que era necesario importar. Privada
de csta primera materia, Alemania, sus quimicos emprendieron la sin-
tesis del nitrogeno y del hidrégeno a la presion de 200 atmésferas, en
presencia del urano, y consiguieron, con un producto barato y prictico,
liberar a su pais. En todos los periédicos ingleses pudo-leerse, al prin-
cipiar la guerra actual, que Alemania tendria 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 via catalitica obtiene hidrocarburos aciclicos.
La nacién autarquica puede asi aumentar libremente la produccién
o importar mayores cantidades, a su eleccion. La autarquia es, pues,
antimonopolista. Otros criticos alegan que antes se podia impottar
o explotar sin trabas, y hoy se necesitan autorizaciones de toda cla-
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se. Pero se barajan aqui dos libertades diferentes: la de la nacidn,
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 israelitas, grandes ganan-
cias; pero sin que la mercancia abarate para el cindadano.

Por la autarquia entra a ocupar el puesto de esta aparente liber-
tad del individuo la verdadera libertad de la nacidn. Los Estados ven-
tilardn las cuestiones de la comiln economia atendiendo a la balanza
de pagos, a los servicios que puedan prestarse, intereses, devoluciones
del capital La autarquia coloca la libertad de trifico entre nacio-
- nes por encima de la correspondiente a los miembros del pueblo, con
una mejor ponderacidon de los factores-econdémicos y una subordina-
cién jerarquica de los valores industriales y agricolas. Serd inconce-
bible la antigua lucha de obreros y trabajadores y las asociaciones
de intereses sc tendrin en cuenta seglin su medida e importancia para
la totalidad del pueblo. La autarquia es antiindividualista y no ene-
miga de la libertad. Contra este concepto se han elevado multiples e
irreflexivas réplicas, todas fundadas en que el particular administra
mejor sus cosas que el Estado. El argumento tiene valor cuando el
Estado solamente aprecia el bien comin a través de los intereses parti-
culares, y entonces la autarquia es imposible. La antigua estructura
econdmica se apoyaba en dos pilares: a) influencia del dinero y del
crédito; b) renuncia por parte del Estado a una politica econdmica,
directa y activa. La autarquia limitara las abusivas e injustas funcio-
nes del dinero en el tridfico internacional, reduciéndolo a su papel de
mediador en los cambios. Lo mismo puede decirse del crédito. Las
mercancias seran cambiadas por mercancias y la necesidad de un pue-
blo no sera fuentc de lo superfluo para otro. Autarquia significa pri-
var al oro de su poder especulativo y restablecerlo en su funcién de
medio de cambio. La politica comercial de Inglaterra, que hace cien
anos llegd a la guerra del opio, es un ejemplo de imperialismo contra-
dictorio de la libertad de trafico. Mientras que la autarquia vive en
la igualdad y en la independencia politica, propugnando por el ma-
yor desarrollo de la produccién nacional, el imperialismo vive en
forma parasitaria, a costa de los otros pueblos. El pais autirquico no
impondra sus productos ni tendri gran interés en sobrepasar su con-
sumo. La autosuficiencia se contentari con formar, mediante uniones
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de pueblos vecinos, grandes bloques econdmicos o comunidades de
trabajo y colocard las consideraciones de igualdad por encima de la
coaccién imperialista. También las conseche;zcias de los ciclos econd-
micos y de las oscilaciones periddicas, st no son exclusivas de la pro-
duccidén capitalista, quedardn muy atenuadas cuando los privilegios,
las situaciones de fuerza, la desigualdad politica o econdmica y las
energias desordenadas de las finanzas no puedan provocar las catds-
trofes antiguas, y cuando la incertidumbre y los riesgos hayan sido
frenados por la previsiéon autartica. Las ondas de conmocién econéd-
mica se neutralizarin pronto en los grandes espacios de los pueblos
unidos. La autarquia conduce a una estructura econémica mas tran-
quila y compensada. Como nuevo elemento de la vida actuari la uti-
lidad nacional, y en vez de buscar la mayor ganancia en la explota-
cidn de las fuentes de riqueza de un pais, se buscara ante todo la sa-
tisfaccién de las necesidades comunes. Los planes autirquicos las ten-
dran en cuenta y favorecerin el bueq éxito de la iniciativa particu-
lar, garantizando el trabajo. La autarquia es enemiga del azar y va
dirigida por la planificacién a una produccién, cambio y consumo or-
denados.

Il.—Formas de la autarquia.—TPlesia,. en una ;nonografia publi-
cada en 1938 (L’Autarcie), sostiene que la autarquia es una senten-
cia de muerte para el cambio internacional, puesto que pretende que
la nacién debe llegar por sus propios medios. o gracias a los de sus co-
lonias, a bastarse a si misma, sea para evitar el pago de un tributo
al extranjero, sea por afirmar su superioridad e independencia. sea so-
bre todo en el turbio periodo que atravesamos, para escapar a la pre-
sion y a la dominacién de enemigo. Hay una cierta incomprensién
en los economistas ingleses, belgas, etc... Sin embargo, ya Catdn acon-
sejaba que se vendiera lo inutil y lo que sobrara; la antigiiedad cono-
cié sus formas autirticas, la Edad Media también, ¢l mercantilismo
fué un poderoso desenvolvimiento de, la autarquia, la doctrina fisio-
cratica, su justificacidon y el movimiento-actual no es una utopia, sino
una realidad, apoyada en la técnica y en la justicia social. Prescindien-
do de las formas absolutas, podemos distinguir: a) la autarquia li-
mitada a lo absolutamente necesario; b) la que se circunscribe a lo ne-
cesario y parte de lo atil, y ¢) la autarquia que comprende lo necesa-

4 -
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rio y lo atil y se extiende a lo superfluo .y voluptuario. o se restringe,
segin las circunstancias y los tiempos. La primera ha de referirse mas
bien a las exigencias de los tiempos de guerra que a las necesidades
de la paz, y conviene a los pueblos con espacios econdémicos regulares
Yy que quietan en un corto periodo llegar a una relativa autarquia,
no a los grandes y a los pequefios Estados. La segunda forma es la
adecuada a los que estin mds 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-
ndémicos y grandes provisiones de primeras materias, y debe fomentar
el cambio exterior de los productos de lujo, aunque en proporciones
no compatrables al trifico interior. (Los Estados Unidos se aproximan
a este 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 produccidn.

) 11l.—Formacién de los prectos.—Los adversarios de la autarquia
sostienen que bajo el régimen liberal se compraba mejor y mis ba-
rato, porque la produccién interior no puede competir con la impor-
tacién y hay que contentarse con sucedaneos 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 acidos, se ablanda
menos con el calor, es mas ductil y duradero que el producto natural.
Habria que hacer un anilisis .detallado de las propiedades antes de
decidir. Esta ciertamlente muy generalizada la idea de que se encare-
ce la vida con la autarquia. Mas téngase presente que los costes y pre-
cios bajan con una mejora técnica (la sosa obtenida por el procedi-
miento de Solvay), y que el empleo exclusivo de las curvas de pre-
cios y de los cuadros estadisticos deja fuera fendmenos importantisi-
mos: salarios mejores, aumento de la suma destinada al trabajo, po-
tencia adquisitiva mayor, base de. impuestos ampliada: Aparte de
otra porcién de interesantes factores (repercusién de los plazos y de
las medidas de contingentacidn sobre los precios, alteraciones invisi-
bles, desgravacién fiscal para lo futuro). Por otra parte, la posible
elevacién de precios Ileva 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 economia autirquica se
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tiende a dar estabilidad a los precios, que no seran coaccionados por
el oro, el crédito o la especulacién, ni desequilibrados por los riesgos
o la competencia. Los datos reunidos muestran que el tenor de vida
no baja con la autarquia, y que ésta asegurard una vida mds tranqui-
la, mejor y maés barata, si bien al principio habra cierta elevacion
de precios, sobre rodo en los Estados que se aferren al antiguo sis-
rema.

IV.—Autarquia y nuevo ordenamiento econémico. — Descubri-
mos una doble raiz del régimen: 1.7, los trigicos momentos de la
guerra mundial, con el hambre de Alemania y las sanciones contra
[talia. vy 2.2, la crisis econdmica, que puso de relieve la debilidad de
la estructura inglesa con la baja de la libra. ,Y qué se anuncia para
el régimen futuro? Guillebaud (T he economy recovery of Germany)
prevé el fin de todas las relaciones internacionales de orden econdmi-
co. comercial o financiero. El autor espera una nueva economia mun-
dial que conserve lo mas digno de la antigua, siempre con denega-
cidn del imperialismo, y hace suyas las palabras de Fried, que aboga
por una comunidad social y politica de los grandes pueblos, por una
colectividad trabajadora, pacifica y compenetrada. La autarquia trans-
formard la lucha de los pueblos entre si en lucha contra las fuerzas
naturales, con las armas del espiritu y de la técnica. y serd ¢l primer
intento formalmente dirigido a colocar sobre bases justas y estables,
en vez de la libertad aparente y espectacular, la verdadera colabora-

PrROF DR. ANDREAS PREDOHL.— “Die sogennanten Handelshemmnis-
se und der Neuaufbau der Weltwirtschaft.—Weltwirt. Archiv-Kiel.
52-2. . -

(Los llamados obstaculos comerciales y la reconstruccidn de la

" economia mundial.)
I. El retorno a la distribucidén’ internacional del trabajo.—
II.  EI problema de la vuelta al patrén oro —III. La intensifica-
cién de la economia mundial.
Toma el autor como base de su disertacidén las discusiones inter-
nacionales de los Gltimos afios, en torno a la cuestién siguiente: Si
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puede llegarse y en qué forma a resucitar el comercio mundial por
la abolicién o atenuacidén de las restricciones que lo dificultan. Por
de pronto, demuestra que el retorno a la divisién internacional del
trabajo en su antigua forma resulta imposible, por ir contra las lec-
ciones de ]a experiencia, que nos ha ensenado que la toma en consi-
deracidon de los intercses econdmicos tan sélo, puede impedir el des-
arrollo de los otros intereses de un.pueblo y poner en peligro su exis-
tencia. Por otra parte, la autarquia, si fuera realizable, debilitaria de
tal forma la economia nacional, que comprometeria otras tareas de
mayor necesidad. Se trata de encontrar el grado justo de adaptacidn
de las economias particulares a la economia mundial, llegando a tal
equilibrio por la coordinacién de todos los elementos econdmicos.
Siempre que esta finalidad no pueda alcanzarse, por las condiciones
desfavorables en que se encuentran las economias nacionales, sera
necesario formar grandes bloques econdmicos. Con esto nos alejare-
‘'mos todavia mis de la antigua divisidon del trabajo y se hard imposi-
ble volver al sistema de intercambio, si bien quedarin sentadas las
bases de la futura organizacién econdmica,

La segunda parte del estudio esta dedicada a la investigacién de
otro problema: podria fomentarse lo que queda del trifico interna-
cional volviendo al antiguo mecanismo de los cambios intervalutarios
y al patrdn oro. El autor llega a la conclusidn de que la estabilizacién
de los cursos monetarios encontrard siempre un poderoso obstaculo
en la polivica auténoma, cada vez mas acentuada en el régimen de
la moneda, y que se ha consolidado desde la crisis econdémica de 1931.
A csta politica corresponden cursos inestables y sistemas de interven-
ci6én de las divisas, empleados también como instrumentos de la po-
litica econémica exterior.

Aun si el retorno a la divisién internacional del trabajo fuera
posible—continda el autor en la tercera parte de su trabajo—, la an-
tigua economia mundial no podria renacer, porque la expansién eco-
noémica que fué el promotor del progreso econdmico y, por consi-
guiente, el factor principal de la evolucién liberalista, ha llegado a
su término. Es necesario provocar el crecimiento de las economias na-
cionales, si queremos reanimar los cambios internacionales. Dadas las
nuevas circunstancias, esto.no serd posible mas que aumentando la in-
tensidad, y a su vez esta intensificacién necesitard apoyarse en las res-
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tricciones u obsticulos puestos al comercio que, precisamente, tratan
de atenuar los defensores de la vuelta a la antigua economia. Unica-
mente de una intensificacién creciente de las economias nacionales,
con un grado mdximo de ocupacién, cabe esperar un resurgimiento
del comercio mundial que sobrepase en mucho a lo antes conocido.

D. CARLOs SOLER DE AGUSTIN. abogado del Ilustre Colegio de Ma-
drid —"“Ley de 5 de noviembre de 1940 sobre contrataciéon en zo-
na roja”.-—Madrid, Sudrez, 1941.—243 paginas.

‘El autor reconoce que la calificacién oficial de la Ley no es correc-
ta, porque si bien los contratos o actos juridicos otorgados en zona
roja son objero de los primeros articulos de la Ley, asi como también
el articulo 17, relativo a disposicioncs testamentarias, el resto de sus
articulos hasta el 28 de que se compone la Ley, se dedican no propia-
mente a regular los efectos de la contratacién en zona roja, sino a
dar normas para estabilizar las consecuencias desastrosas que la gue-.
rra y la revolucién marxista han ocasionado en los contratos vigen-
tes al iniciarse el Glorioso Movimiento Nacional. El espiritu de la
Ley se informa en la pretensién de dar un cauce legal a situaciones
juridicas que, por efecto de la revolucidn marxista y del colapso ex-
perimentado por la economia, son de dificil o de injusta decisién apli-
cando los criterios y doctrinas del Derecho vigente, por lo cual se hace

picciso facilitar una solucidén equitativa que resuelva de un modo

expedito v rapido estos conflictos de Derecho privado.
~ Con este pensamiento y un gran sentido practico, el autor comen-
ta detenidamente los articulos, apoyandose en la doctrina corriente,
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en las inspiraciones de Ia
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 coparticipacidn en los danos de gue-
rra y moratorias, y termina insertando los modelos de demandas
y algunos casos practicos de aplicaciéon de la Ley a los créditos hipo-
tecarios. )

La obra es seria, recomendable y sumamente atil para todos los in-
teresados en esta clase de negocios y para los letrados que hayan de
asumir su representacidn.
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HESSE-KRAMER.— “Kommentar zum Gesetz uber die Verschollenheit,
die Todeserklirung un die Feststellung der Todeszeit vom 4 Juli
1939" . —(“Comentario a la Ley sobre ausencia, declaracién de fa-
Hecimiento y comprobacion de la fecha de la defuncidn del 4 de

“+julio de 1939".) —(Berlin, Franz Vahlen. 1939, ps. 136.)

Richard Horn caracteriza el indicado libro de la siguicnte mane-
ra (Deutsche Justiz. 1940, p. 1.367): "“El Derecho de la ausencia
remonta en Alemania 2 fuentes germdnicas y romanas Ambos co-
mentaristas, como consejeros que son cn el Ministerio aleman de Jus-
ticia, tienen la neccsaria vocacion para exponer las nuevas disposicio-
nes con respecto a sus fundamentos histdricos (ps. 13 y ss.) vy para
analizar también detalladamente los problemas dogmaticos correspon-’
dientes. Lo mds importante en la nueva Ley es la sumisidn del pro-
cedimiento a los preceptos de la jurisdiccién voluntaria y la nueva
estructuracién de las mismas disposiciones procesales. Hoy dia se fija
exactamente la muerte y la fecha de defuncion. Una declaracién de
fallecimiento equivocada es abolida sin tener ¢n consideracion el po-
sible transcurso de plazos. También se reglamenta minuciosamente
el Derecho internacional privado
HANS DOELLE —Lehrbuch des Reichserbhofrechts (“Manual del De-

recho imperial sobre fincas amayorazgadas”). (2.* ed., Munich-

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

La obra de Doelle constituye el anico manual sobre la indicada
materia” Como se sabe, fué la introduccidn del régimen de mayorazgos
para fincas rusticas por la Ley de 29 de septiembre de 1933 una de
las primeras acciones del Gobierno nacionalsocialista. La Ley se basa
* sobre el principio de que la tierra representa 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 circulo de los objetos ordinarios del
trafico comercial. Remitimos a nuestros lectores que deseen mas por-
menores a nuestra REVISTA. 1936 (ps. 233, 234, 331 y ss.), 1940
(paginas 152 y 153). En el libro de Doelle destacan, sobre todo, los
pasajes sobre responsabilidad de deudas, deudas hereditarias, finca
amayorazgada de conyuges y la cosa juzgada. Merece mencién la nota
bibliogrifica sobre el libro de Doelle en Deutsches Reich (1940, pa-
gina 574)
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HANS SCHACK.—Deutsches Versicherungsrecht (“Derecho de seguro
aleman”). (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 afio 1933. El esquema sistematico sigue, en lo esencial, el
orden legal. El libro tiene la pretension de ser completo_y el mérito
de serlo.

GARRIGUES.—Curso de Derecho meréantzl, tomo II (dos volumenes).
(Madrid, Aguirre, 1940, ps. 976.)

Después de cuatro afios brinda el célebre jurisconsulto al publico
espanol el segundo tomo de su Derecho mercannl. El tomo consta de
dos volimenes y reune, como el primero, la densidad germaénica con
la claridad expositiva latina. El segundo tomo abarca las siguientes ma-
terias: el cheque; teoria general de las obligaciones mercantiles, contra-
to de cuenta corriente, contrato de cuenta en participacion. contrato de
compraventa, contrato de comisidon, contratos bursitiles, contrato de
depésito, 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 maritimo, el buque y los de-
reclios sobre el buque, el comerciante maritino, auxiliares y agenies del
naviero, construccidén y compraventa de buques, ventas maritimas, con-
trato de fletamento, contrato de seguro maritimo, contrato de préstamo
a la gruesa; de los riesgos, danos y accidentes' del comercio maritimo.
No encontrara el lector ni los contratos de servicios mercantiles y de
ajuste de la tripulacién del buque, pertenecientes al Derecho laboral, ni
el contrato de adicidn, ni las notas sobre la navegacion aérea. Cierran
el presente tomo un apéndice con la Ley Uniforme de Ginebra sobre el
cheque, con un repertorio de las leyes y decretos publicados durante la
impresion 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 indice alfabético de materias y otro de
textos legales que abarcan toda la obra. Para ulteriores ediciones seria
de desear la ampliacién ilimitada del indice alfabérico de materias, asi
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como el robustecimiento de la encuadernacidén, puesto que al abrir el
libro ya comienza éste a disolverse.

I. En primer lugar, pongamos de relieve las caracteristicas meto-
doldgicas de su trabajo, que son las del “pragmatismo” y de la “juris-
prudencia de los intereses”. El pragmatismo lleva a Garrigues a elegir
meramente aquellos problemas cuyas soluciones conducen a consecuen-
clas practicas diferentes; y la jurisprudencia de intereses guia al eximio
catedratico de la Universidad Central en la-solucién de los problemas
pragmaticamente elegidos, enfocando, ante todo, los intereses en juego
y dando a las construcciones y conceptos solamente un valor instru-
mental,

II.  Después de esta breve advertencia metodoldgica debemos entrar,
en segundo lugar, en ¢l contenido material de la obra, teniendo que li-

" mitarnos también en este punto a sumarias indicaciones. Garrigues ca-
racteriza suficientemente las diferencias entre la letra de cambio y el
cheque. La nota diferencial juridicamente mds importante es que el che-
que exige la previa provisién de fondos en poder de la persona contra
quien se libra, requisito que en la letra de cambio no es esencial. De ahi
se deducen facilmente las demis caracteristicas del cheque: es pagadero
a la vista, debe presentarse dentro de un brevisimo plazo, no ‘hay posi-
bilidad de aceptacién, etc. La diferencta econdmica cntre letra de cam-
bio y cheque se expresa de la manera mas elegante por ¢l siguiente
enunciado: “Quien entrega una letra necesita dinero; quien pone en
circulacién un cheque tiene dinero”. El autor tiene en cuenta el Con-
venio ginebrino sobre los cheques, del ano 1931. Garrigues menciona
los casos de la entrega de un cheque credend! o donandi causa. Dice res-
pecto a este particular (p. 43): “Cuando el cheque se entrega con fines
.de crédito, habra una especie de pacto de “mutuo dando” que vinculara
al librador, puesto que la entrega del cheque no equivale a la entrega
del dinero. Si se entrega por causa de donacién, tampoco se considerard
ésta perfecta hasta que el tomador entre en posesidon de la suma objeto
de la donacién. En ambos casos la entrega del cheque es simultinea a
la constitucién de la relacién juridica subyacente.” Bien es verdad que
en ambos casos la entrega del cheque no equivale a la entrega del dinero,
como puede desprenderse por analogia del art. 1.170, parrafo 2.0, del
Cédigo civil; por “analogia”, ya que el citado articulo se refiere di-
rectamente sélo al pago de una deuda. Sin embargo, existe una diferencia
segun 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 revocacién del cheque de parte del librador seria
ilicita frente al tomador (prescindiendo de los efectos de la revocacion
en las relaciones “librador y librado”, por un lado, y “tomador y li-
brado”, por el otro). Tratindose, en cambio, de la entrega del cheque
donandi causa, hemos de tener en cuenta el art. 632 del Cédigo civil.
Este precepto legal exige para la donacidén de cosa mueble, o la entrega
simultinea de la cosa donada (hipdtesis que no cobra vida, si se consi-
dera como cosa donada el dinero), o la oferta y aceptacién en forma
escrita. Como esta disposicidn legal se inspira en el afin de impedir do-
naciones prematuras y hechas a la ligera, debemos extenderla también
al contrato preparatoric de donacidn, ya que, en oiro caso, se frustraria
[a finalidad legal, si obliga un contrato preparatorio frivolo a la esti-
pulacién de una donacidn, teniendo en cuenta, ademés. que podria con-
siderarse cada donacién nula por falta de forma como contrato prepa-
ratorio valido. Siendo eso asi, no produce la entrega de un cheque do-
nandi cqusa ninguna vinculatoriedad para el librador de guisa, que pue-
de revocar licitamente el cheque siempre que se lo permitan las reglas
especificas sobre cheques (desde luego, habiendo transcurrido el plazo
de presentacion). No queremos discutir la cuestion de si serd posible
ver ¢l objeto de la donacién en el mismo cheque, en cuyo caso nos en-
contrariamos en pr.esencia de una donacién con simultinea entrega del
objeto donado. La teoria general de las obligaciones mercantiles cons-
tituye una de las secciones cumbres del libro. En la exposicién de las
fuentes de las obligaciones mercantiles demuestra Garrigues que al lado
de la fucnte principal, representada por los contratos (negocios juridi-
cos bilaterales), hay que reconocer como fuente también el negocio ju-
ridico unilateral. Piénsese en denuncias del contrato. restision parcial del
contrato de sociedad, abandono de la nave a acreedores o aseguradores,
promesas de recompensa, ofertas hechas al pablico con fines de propa-
ganda, etc. (v. ps. 70 y 71). El art. 1.089 del Cddigo civil, al enume-
rar las fuentes obligacionales, hace caso omiso de los negocios unilate-.
rales. Pero Garrigues desvirtia este silencio con el argumento heckia-
no: “  se olvida que el art. 1.089 no contiene propiamente ninguna
norma, sino una clasificacién, y ésta no puede vincular al intérprete.”
Por lo demias, séanos permitido considerar como auténticos 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
piblico. El abandono de la nave -a los acreedores (art. 587 del Cddigo
de Comercio). no es, en cambio, fuente de obligaciones, sino al revés,
un modo de cancelacidn. La denuncia de contrato y el abandono de
la nave a los aseguradores (art. 789 del Codigo 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 fuente de estas obli-
gaciones reside en el contrato, determinando las citadas declaraciones de
voluntad sélo modalidades de las obligaciones contractuales. Lo dicho
se aplica también a la rescisién 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 interpretacién de
los contratos, y termina ¢l capitulo con una exposicién de la represen-
tacion y de la prescripcidén en el Derecho mercantil. Garrigues dedica
sendas paginas al contrato de cuenta corriente. Lo define como sigue
(pagina 105): “  es el pacto por el que dos partes estipulan que los
créditos que puedan nacer de sus relaciones de negocios perderan, 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 sesfun-
dan sea el Gnico exigible en la época convenida.” La cuenta corriente:
de crédito, a los efectos del art. 153 de la Ley Hipotecaria y definida
pot Campuzano (Principios generales de Derecho inmobiliario y Legis-
lacién 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 cotriente, por no suponer una reciproca concesién de
crédito (p. 106). El capitulo sobre el contrato de compraventa analiza
concienzudamente las compraventas ‘especiales como la venta sobre
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 bursitiles, Garrigues analiza
profundamente las operaciones dobles (de report). Consisten en la
compra al contado o.a plazo de valores al portador y en la reventa si-
multdnea a plazo y a precio determinado, a la misma persona, de ti-
tulos de la misma especie. El contrato de doble no es, seglin el autor
(pagina 200) ni una compraventa, ni un préstamo, aunque se aproxime
mas a éste. Mencionemos de paso tan sélo la magistral exposicién del

‘
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Derecho de quiebra y suspensién de pagos, respecto al que Garrigues
ya nos habia hecho un adelanto el afio pasado en la Revista de Derecho
Privado (v. ps. 131 y ss.), asi como el detallado anilisis del Derecho
maritimo, que en una de sus partes—seguro maritimo—ha sido abor-
dado también el afio pasado por uno de los discipulos de Garrigues,
trabajo que ha formado el objeto de una resena larga en esta REVISTA
(1940, ps. 556 y ss.).

No podemos terminar estas notas mejor que reafirmando la califica-
cidén que en el citado lugar (REVISTA CRITICA. 1940, p. 559) dimos al
primer tomo del Derecho mercantil, de Garrigues: el segundo tomo
de csta obra, apenas salido a la luz, constituye ya un libro clasico de la
lireratura juridica espanola.

Libro-homenaje al profesor D Felipe Clemente de Diego. (Madrid. im-
prenta de Galo Sdez. 1940, ps. 310.)

En la sesion celebrada por la Junta de Gobierno de la Academia
Nacional de Jurisprudencia y Legislacion. el 5 de julio de 1935. se
acordé organizar un homenaje en honor del profesor insigne D Fe-
Iipe Clemente de Diego, Presidente que fué de la Corporacién y actual
Presidente del Tribunal Supremo, que explicaria durante el curso 1935-
1936 sus Gltimas lecciones en la catedra de Derecho civil de la Univer-
sidad Central. El homenaje habia de constar de dos partes: un ciclo
de conferencias sobre temas de Derecho privado. explicados por espe-
cralistas en estos cstudios, y un tomo que recogiera estas conferencias,
del que se haria oferta al maestro, como testimonio de carifio y adhe-
sién. 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 sesion solemne de clausura, celebrada el 18 de mayo de 1936.

Las diez conferencias pueden agruparse de la siguiente manera:

I. Introduccidn:

1) Ramodn Serrano Suner: “Aportacidn del profesor Felipe Cle-
mente de Diego a los estudios de Derecho privado”.

2)  Jesis Marandn y Ruiz-Zorrilla: “Apuntes para una biogra-
fia de D. Fclipe Clemente de Diego”.

II. Teoria general de Derecho:

1) José Castan Tobefias: “Orientaciones modernas en materia de
fuentes del Derecho privado positivo”. '
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2) Deméfilo de Buen: “La teoria de la relacién juridica en el
Derecho civil”. , :

III.  Derecho de obligaciones:

Joaquin Dualde Gémez: “La materia contractual dnica”.

IV. Derecho de cosas:

1) Jerdnimo Gonzilez y Martinez: “Una nueva manera de en-
focar las problemas hipotecarios”.

2) Fernando Campuzano y Horma: “La transformacién de las
instituciones civiles en el Derecho agrario”.

3) Ignacio de Casso y Romero: “Una moderna estructura para
el crédito registral”.

V. Derecho notarial:

Eduardo Lépez Palop: “El Notariado espafiol, institucidn genui-
namente nacional. Su influencia en la legislacién notarial extranjera”.

Serrano Suner, colaborador de nuestra REVISTA (v. “Significado de
la locucién Jus ad rem”, en tomo III, p. 275), expone la gran apor-
tacién del homenajeado al Derecho romano y al Derecho civil. Respecto.
al Derecho romano, merecen mencién la Introduccidn al estudio de las
instituciones del Derecho romano (1900), EI prelegado en el Derecho
romano y en el Derecho moderno (1926), El fideccomiso de “eo quod
superit” en Derecho romano (1926). Descuellan en el campo del Dere-
cho civil los siguientes libros: La transmisién de las obligaciones (1912),
Fuentes del Derecho civil espariol (1922), La jurisprudencia como fuen-
te del Derecho (1925), El silencio en el Derecho (1925), Curso elemen-
tal de Derecho civil espafiol comun y foral (1925-1927), Institucio-
nes de Derecho civil espaiiol (1929-1931), etc. Fundador, con D. Jos¢
Maria Navarro de Palencia, de la Revista de Derecho Privado, introdujo
con ella en Espana la primera publicacién periddica de vuelo doctrinal,
con orientacién bien distinta a las antiguas revistas profesionales. Po-
dria parecer superfluo exponer lo que de todos es conocido. Pero no
debe echarse en olvido que ésta y todas las revistas poseen, como el dios
Jano, dos cabezas: una, dirigida 2 Espafia; otra, vuelta hacia el ex-
tranjero; y lo que en Espana es “hecho notorio”, no lo es fuera del
territorio nacional.

Jesus Maraiidn y Ruiz-Zorrilla describe la vida del eximio profe-
sor, que tras una larga y dura lucha llegé al fin victoriosamente a las
mas altas cumbres de la carrera.

Castan aborda el interesante problema de las fuentes del Derecho.
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Su contribucién consta de cuatro partes: el problema de las fuentes del
Derecho positivo ante las teorias modernas. Las fuentes del Derecho for-
mal en particular, ante la opinidon moderna; el problema de las fuentes
del Derecho en los modernos sistemas legislativos y el régimen de las
fuentes juridicas en el Derecho civil espafiol. La primera parte, a su
wez, se subdivide en tres puntos de vista: las escuelas juridicas moder-
nas, posiciones de la-doctrina actual en orden a la teoria de las fuentes
del Derecho y consideraciones criticas. Castan describe el desarrollo de
la corriente en favor de la libre investigacion del Derecho en Alemania,
Francia, Italia y los Estados Unidos. Luego expone la teoria neoesta-
tista (Péritch), la reoria de la estructura escalonada del orden juridico
(Kelsen), la teoria iusnaturalista (Del Vecchio), la teoria pluralista de la
equivalencia de las fuentes formales (Gurwitch) y la teoria de la jerar-
guia de valores (Kanrorowicz). La segunda parte trata especialmente
de la Ley escrita, de la costumbre, de la doctrina cientifica 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. 5.2 y 6.° del
Cddigo civil espanol. El art. 5.¢ excluye la costumbre contra legem.sy
el art. 6.° establece como fuente principal 1a Ley, y como fuentes sub-
sidiarias la costumbre del lugar vy, en su defecto, los principios genera-
les del Derecho.

Deméfilo de Buen diserta acerca de la relacidn juridica. La relacidn
juridica se halla en forma hipotética en la norma, sin perjuicio de que
su substrato ficticio se encuentra a veces en la realidad como relacidn
vital o relacidn existencial. El conferenciante mantiene, en contra de
una fuerte opinién doctrinal. la posibilidad de relaciones juridicas entre
un hombre y una cosa y entre cosas entre si. Como es sabido, explica
la teoria dominante, los derechos reales como derechos ergo ommnes, tesis
combatida por Demdfilo de Buen. A continuacién pone de relieve la
nueva luz que su punto de vista arroja sobre la “teoria de los derechos
sin sujeto”, la “reoria de la persona juridica” y las “relaciones entre
cosas propias”. :

Joaquin Dualde Gémez aborda la materia contractual tnica Com-
bate el distingo tradicional entre contratos tipicos y contratos atipicos,
que se reglamentan, en virtud de la lamada “teoria de la combinacién”,
por medio de una contraposicion de trozos arrancados de las reglamen-
taciones de los contratos tipicos. La “teoria de la combinacién”, de
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Hoeniger, relevé la “teoria de la absorcion”, segun la que se ha de des-
cubrir en los contratos mixtos el principal, que domina la totalidad
del negocio con sus normas juridicas e imprime su caracter. E1 mas ca-
racterizado representante de esta teoria es Blocizewski. No falta una
tercera teoria, denominada “teoria de la analogia”, 'cuyo representante
principal es Schreiber. Segun 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 especiales son aplicables por analogia, debiéndose examinar en
cada norma particular si pueden tener validez para el caso, atendiendo
a la situacién 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 articulos a imagen y semejanza de la “teoria de la
combinacién”, de Hoeniger. [La combinacién para completar es obra
de la doctrina, del poder creador que el art. 6 © del Cddigo civil concede
a los Tribunales.

Jerdnimo Gonzalez expone “una nueva manera de enfocar los pro-
blemas hipotecarios”. Nos encontramos en la feliz situacién de poder
referirnos a los siguientes articulos de Jeronimo Gonzalez, escritos para
esta REVISTA y que reproducen lo esencial de su conferencia: “Juris-
prudencia de interés” (num. 126), “La escuela de Tubinga” (ntGme-
ro 128), “Las nuevas orientaciones del Derecho inmobiliario” (nu-
mero 137). El nunca bastante bien llorado Campuzano trata de la
transformacién 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: principioé propios
por la naturaleza de las normas, principios propios por la funcidn de
los bienes, y principios propios por la singular estructura del negocio
juridicoagrario. Después de exponer los principios, Campuzano analiza
los caracteres del Derecho agrario: es un Derecho esencialmente econd-
mico; es un Derecho que se halla en un periodo de crecimiento y tiende
a aumentar su contenido: es un Derecho que tiene marcada una im-
pronta nacional, vy, parad'c')jicamente, es a la vez un Derecho ecuménico.
A continuacidon aborda Campuzano el sistema del Derecho agrario, su
condicién; el sujeto del Derecho agrario y su objeto; la propiedad. asi
como la contratacidn, la familia y las sucesiones en el Derecho agrario.

La conferencia de Ignacio de Casso y Romero sobre una moderna



BIBLIOGRAFI[A 127

estructura para el crédito registral, forma, en cierta manera, la oposi-
cién a la conferencia de Campuzano. Mientras que el Derecho agrario
corresponde a las modernisimas corrientes doctrinales y practicas, sobre
todo en Alemania, dimana el deseo de una moderna estructura para el
crédito registral de la concepcidn, que equipara el suelo a una mercan-
cia cualquiera,, concepcién precisamente combatida por las mencionadas
corrientes alemanas. Casso alude a dichas opiniones con las siguientes
palabras: “No se me ocultan las censuras que dentro y fuera de Espana
se han dirigido contra un excesivo fomento de dicho crédito, motivadas
en algunos paises—como Alemania=—por el excesivo gravamen de la
tierra, que originaba aquella famosa campana Ilamada de “liberacién”
de la agricultura, que bacia clamar a Wagemann que la tierra debe ser
considerada extra commercium, y que movia a Buchenberger y Man-
goldt a pedir el cierre de los Registros hipotecarios. v que hacia decir 2
Erman que el mayor defecto del sistema hipotecario aleman estriba en
su misma perfeccidn. Eso sélo quiere decir que el abuso debe corregirse
o prevenirse " Por lo demds, aboga Casso a favor de la introduccién de
la hipoteca de trafico y de la hipoteca independiente en Espafia, ambas,
como es sabido, de origen alemin. También quiere adoptar la cédula
hipotecaria alemana.

Eduardo 1.6pez Palop hace, finalmente, un interesante estudio sobre
el Notariado espafiol, institucién genuinamente nacional, y sobre su
influencia en la legislacién notarial extranjera. Lopez Palop demuestra
que el Norariado espafiol es por completo diferente del Notariado fran-
cés. Después analiza la influencia de la legislacidn espanola scbre la cu
bana y la argentina.

ANTONIO MARIN MONROY.—La Revolucidén francesa y los campesinos

pobres. (Madrid, Imprenta Saez, sin fecha, ps. 204.) .

El librito que renemos a la vista forma el segundo capitulo de Ia
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 filoso-
fia de la cultura. Dicho segundo capitulo, 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- '
mentacién la politica anticampesina de la Revolucidén francesa; mas
exacto todavia: la politica antiobrerista y procapitalista. El autor cita
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palabras de Spengler, segin las cuales “es democratico el desprecio del
aldcano, el odio a la tierra”; y sigue a continuacion: “Sea o no por lo
que afirma Spengler, lo que nosotros afirmamos es que es la victima de
todas las revoluciones dela decadencia europea: en la alemana de la Re-
forma, con la guerra de los campesinos; en la inglesa, con la inicua ex-
plotacién irlandesa y las enclosures de su revolucién industrial; en la
francesa que hemos visto y en la rusa, aunque realmente Rusia no sea
Europa y su revolucion sea decadencia europea importada” (p. 204).

LA REDACCION
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