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Las cada vez mas intensas relaciones jurídicas, efecto del mayor 
tráfi¡;;p marítimo, que descansan sobr·e la propiedad naval, requieren 
que muchas de las disposiciones vigent-es, inarmónicas entre sí. se· coor­
dinen y concuerden· con la realidad, haciendo posible ia convivencia, 
aseguramiento y d0senvolvimiento de instituciones qu·e han menester 
de .traducirse en asientos en los libros del Registro Mercantil, hasta que 

'se unifiquen los procedimientos de inscripción evitando la dualidad de . .. 
asientos referentes al .mismo buque, determinando la jurisdicción de 
cada Registro, para lo que conviene distinguir entre los buques que exi­
gen la publicidad sólo como condición de su dominio, y los que, por 
su valor, pueden y deben servu de garantía real: y. finalmente. para 
regular la intervención administrativa en 1a propiedad naval. sin 'menJ 
gua de las facultades del propietario, dictar disposiciones encaminadas 
a relacionar la institución mercantil del Registro y las peculiares fun­
ciones de las autoridades y organismos marítimos-administrativos, en­
cargados de cuanto se relacione con la técnica de la propiedad naval. Y 
es que dentro del complejo de disposiciones vigentes (1), al pretender ve-

( 1) R€~lent-emente, entre otras disposiciones legales, se dictaron: Ley d~ 2 de 

marzo de 1938 sobre intervención por el Gobierno de los buques; Orden de 20 .de 

mayo de 1938 sobre gerencia de buques incautados: Orden de 22 d€ julio de 1938 

sobre reconocimiento de las embarcaciones mercantes: Ley de 27 de febrero d€ 1939 

sobre constitución de hipot~cas a extranjeros para la recuperJ,:ión de nuest_ra flota: 

Dem~to de 25 de mayo de 1939 ·sobre devolución de buques requtsados; Ley de 

2 de Junio de 1939 sobre crédito naval. y Reglamento de 15 de marzo de 1940. 
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rificar la inscripGión de títulos relacionados co~ actos sobre buques, sur­

gen dificultades, que estimo exigen decÍaraciones del Poder, y entre esas 

situaciones especiales, considero que deben enumerarse las 'siguién tes: 

A) ¿'Qué se entiende por buque para la tnscripción en el Registro 

Mercanttl?-Dei estudio de las disposiciones vigentes. creo que el con­

cepto legal contenido en el artículo 148 del Reglamento del Registro 

Mercan ti.!, no se aplica en muchos casos, porque: a) En la actual legis-
" ' o 

!ación administrativa, la d1stinción de las cinco listas de embarcaciones 

que se llevan en las Comandancias y Ayudantías da Ma,rina (Provi~cia 
y Distritos Marítimos), buques de navegación de altura (primera lista), 

cabotaje' nacional (segunda lista), destinados a la pesca. (tercera lista), 

servicio de puerto (cuarta lista) y de recr·eo (quinta lista), establece .dis: 

tinciones que no se avierlen con el concepto de buque·mercante a que se 

r·efieren los artículos 573 del Código de Comercio y !. 0 de la ley sobre 

Hipoteca Naval de 21-de·agosto de 1893; h) Porque la R. O. de 5 de 
o ~ 

junio' de 192p (D. O. del lvlinisterio de Marina·de 12 de junio, nú-

mero 131), d~stingue entre buques que por su tonelaje deben inscribir­

se en el Registro Mercantil, y buques que deben inscribirse en las Jiscas 

de los Registros de bs Comandancias de Marina, conforme al título IX 

de la Or'denanz~ de matrículas; e) La orden de i 3 de marzo de 1933. 

que cita, .entre otras disposiciones, las RR. OO. de 5 febrero de 1873, 

9 diciembre de 189 3. 3 septiembre de 1908, 6 octubre de 1915 y 8 

agosto de 1924, d_istinguen ~ntre buques de más de treinta toneladas de 

arqueo total, que exigen escritura pública, y de buques d·edicados a la 

,pesca lit0ral que· no exceden de dicho tonelaje, y que no requieren es­

critura notarial en los segundos y posteriores cambios de do'mínio, dis­

tinción que no se aví·ene con los arrfculos 23 y 590 del Código_de Co­

mercio ni con el artículo 3. Q de la Ley de 21 de agosto de 18 9 3. 

Es decir, que actualmente carecemos de un criterio fijo los Regis­

trado-res para saber qué ha de entenderse por buque .a los efectos de la 

inscripción, y por consiguiente, las na'ves que deben ser inscritas en el 

Registro Mercan ti! ( 1) . 

(1) El P.royecto de Código de Comerc1o de 1927 consid~ra como buques mcr· 
cantcs'todos los que, con motor propio, se dedican al transporte, por vía marítima o 

fl_uvial. de personas o cosas, en navegación de altura o cabotaJe. 

·. 
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B) ¿Dónde se inscriben los buques?-.-Parece que esta cuestión es 
una perogrullada, planteada .por un Registrador, y, sin embargo. es 
tan trascendente, que en las_ costas gallegas, tan abundantes .en embar­
caciones de· pequeño tonelaje, motivó más de un pleito,- alguno intere­
santísimo, por la dualidad de inscripciones' referentes a un mismo bu-

'que, 'ya en el Registro Mercantil, ya en la Comandancia de Marina, ya 
entre asie,ntos existent·es en diferentes Registros Mercantiles. 

Y es que, a pesar de lo E¡ue dicen los artículos 16, 22, 573, 575 
y 612 del Código de Comercio; los 2. 0

, 147 y siguientes del Regla­
mento del Registro M·ercantil, y el 14 de la ley sobre Hipoteca Naval 
de 1893, s~ inscriben con efectos ciuiles plenísim~s. actos civiles y mer­
cantiles, referentes a buques, en los libros de las Ayudantías v de las 
Comandancias de Marina. Ya hemos dicho que la R. O. de 5 de junio 
de 1920 (D. O. dr.:! Af . . M. dell2 de junio, núm. 131). y en gene.ral 
toda la legislación referente a Pósitos MaríLimos, regulan esas inscrip­
ciones en los libros de. las. Comandancias con efectos frente a asientos 
existentes en el ·Registro Merc.antil, y la Dirécción de los Registros, ren­
dida a la evidencia, tuvo que publicar la Circular de 26 de septiembre 

'de 1930, sobre cargas provenientes de los asientos de las Ayudantías 
de. Marina. 

A este propósito, el infrascrito defendió con éxito, en nombre del· 
Pósito de Pescadores de Cangas de Morra~o. una inthesante tercería de 
mejor derecho, fundada en los a sien tos existen tes en el Registro de las 
Comandancias de Marina, frente al contenido del Registro Mercantil, 
y e! Tribunal Supremo, en su scütcucia de ló de noviembre de lY2.7, 
tuvo ocasión de referirse a esta cuestión. 

Y no se diga si se piensa que, al lado de estos dos Registros, inde­
pendientes, se pueden colocar el que se lleva en los Consulados de Es­
paña en el extranjero (art. 17 ley Hipoteca Naval), el Registro que 
lleva el buque a bordo (regla 8." del art. 580 y arts. 583 y ?12, re­
gla 1.", del Código de Comercio), y hasta un Registro internacional, 
como el Li!oyd Register, Bureau Veritas, British Corporation, Germa-

1 nischer L!oyd, porque asientos extendidos en estos 'Registros en épocas 
' . o 

diferentes y por diferentes personas, producen una concurrencia ~e de-
rechos, de difícil estimación legal. · 

¿Y cómo pueden r·egularse en su preferencia, los varios actos tras­
lativos y de gravamen sobre los buques, allí donde, como debe de su­
ceder en los libros de las Ayudantías o Distritos Marítimos, se lkvan 
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éstos sin formalidades jurídicas, y sin Diario de presentación de docu­
nientos? ¡Pero si aun en el-orden hipotecario, la liqtúdación de cargas 
·constituye un trámite .complejísimo. que sólo cabe practicar y determi­
nar por Juristas muy versados en Derecho sustantivo y procesal! De 

:ahí que se proponga que las cargas reales deban cÓnstar en el Registro 
Mercantil, llevado por un funcionario jurídico, aunque· se respete, por 

ahora, la jurisdicción de los Distritos Marítimos para operar los sim­
ples acto? de transmisión dominical pura de los buqu·es de todas clases. 

Desconozco el régimen interno del Registro de los Distritos Marí­
timos, pero cualqui·era que sea, sus asientos, al esta.r en contradicción 
con los existentes en el Registro Mercantil, crean situaciones de difícil 

solución. 
A, dueño del buque "Z", inscrito en la Comandancia de R, comete 

urí abordaje y es procesado por la jurisdicción de Marina, la que dispo­
ne el embargo del buque, y se extiende anotación en el Registro de la 
Comandancia; N, acreedor de A, promueve embargo preventivo y ano­

ta su derecho sobre dicho buque en el Registro Mercantil, y H, en ga.­
rantía de un préstamo, inscribe su hipoteca naval en· dicho Registro. El 

b!NUC "Z", que entra en reparaciones en ·un astillero, es retenido por el 
jefe de taller por falta de pago, y por los obreros en garantía de los jor­

nales devengados (art. 55, núm. J.o, Ley de 21 noviembre de 1931), 
y, además, el prO"¡Jietario A se halla al descubierto que expr·esa el ar­

tículo 31 de la Ley de 2 1 de agosto de 18 9 3. Acordada la venta del 
buque a instancia del asegurador, ¿cómo se regula la pr·eferencia de los 

créditos .. conforme al número 8. 0 del artículo 5?0 del 'Código de Co­
mercio. en relación con los 582, 837, 838 y concordantes de dicho tex­

to legal, teniendo en cuenta que esos gravámenes constan, inscritos unos, 
anotados otros, en ·diferentes Registros? Y si el barco aparece inscrito 

en J1!ás de un Registro Mercantil, supuesto que puede darse, por no es­

tar claramente determinado el Registro donde debe hacerse la inscrip­
ción, ¿cómo se determina la preferencia entre Jos acreedores? 

Y todas estas cuestiones presuponen, para que el Registro de !_os bu­

ques-ya se lleven 'en ·el Registro Mercantil propiamente dicho, ya en el 

especial de la Comandancia de Marina, ya qt ambos (art. 16 de la ley 
de Hipoteca Naval de 1893)-sirva de norma para regular la prefe­

rencia de las cargas y la determinación de ·la propiedad, la resolución de 

arduos problemas de derecho (capacidad de los otorgantes, validez de 
las obligaciones, formalidad de los actos, competencia de los funcio-
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narios, ordenación formar de los asientos, requisitos externos .de éstos, 
·autenticidad de los libros, organización del archivo, etc., etc.), que sólo 

funcionarios muy versados en leyes pueden decidir. 
Ya la exposición de motivos del Reglamento del Registro Mercan­

til de 20 ·de septiembre de 1919, comen tanda ei artículo 3 2 del Código 
de Comercio, decía que siendo necesaria la condición de Letrado para· 
el desempeño de las funciones de Registrador Mercanti.J, por el carácter 

·jurídico que tiene el Registro y por la calificación de documentos que 
ha de hacer el Registrador, natural es que sean los Registradores de la 
Propi·edad los que sigan desempeñando el cargo, ya que sus funciones 
son análogas y que han ingresado· por. oposición, y conviene al servicio 

público aprovechar la P,ráctica y la experie~cía de estos funcionanos, 
adquirida en los treinta y tres años que el Cuerpo de Registradores de 
b Propiedad hoy cincuenta y cmco años-lle-va en.:argadü dd scrv i­
cio del Registro Mercantil. 

C) Jurisdicción del Registro Mercantil.-EI artículo 16 del Có­
digo de Comercio dice que en todas .las capitales de provincia se abrirá 
un Registro Mercantil. que en las del litoral o en las interiores que ten­
gan servicios de navegación constará de un tercer libro destinado a la . 
inscripción de los buques; el artículo 2. 0 del Reglamento del Registro 
Mercantil dice: "la inscripción eJe los buques se efeCtuará en el Regis­
tro Mercantil. o en el Registro de buques, en su caso, correspondíent~ 
a la Comandancia de Marif!a de la provincia en que estuvieren matricu­
lados". Por €110, todos Ios büques n-tatricula.düs c11 uua pruvincia-¿~d­
ministrativa, marítima ?-se inscriben en rl Registro Mercantil de la 
provincia en que están matriculados. 

Ahora bien: sí la provincia se refiere a provincia marítima, confor­
me a la división de. España en provín~ías y Distritos Marítimos, hecha 
por Decreto de 9 de noviembre de 1935 (Gaceta del 22 de diciembre: 
Cólección Legislativa, págs. 58 7 a 5 91) , se dará el caso de que por fi­
gurar el litoral de la provincia de Lugo incluido en la provincia marí­
tima de La Coruña, parte del litoral de· La Coruña en la provincia marí­
tima de Pontevedra, el litoral de la de Granada en la provincia de Má­
laga, y el de Castellón en Valencia, y el de Gerona en la provincia ma­
rítima de Barcelona, son perfectamen~e inútiles los Registros Mercan­
tiles de Lugo, que radica. en Ribadeo; de Granada, que está en Motril; 
de Castellón y de Gerona, que se llevan en las respe.ctivas capitales de 
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provmc1J (y eso que no son puertos de marJ, y en el Registro de Pon­
t.cvedra, que radica en Vigo, se inscriben las embarcaciones de los Dis­
tritos Marítimos de Santa Eugenia de Riveira y Caramiñal, que perte­

neciendo en lo administrativo a La Coruña, corn~sponden a la provin­
cia marítima de Pontevedra. Con esta misma lógica legal las embarca­
ciones de los Distritos Marítimos de Ribadeo y Viv·ero se tendrían que 

inscribir en d Registro M·ercantil de La Coruña. 
Y esto no debe ser, porque ante el precepto t·erminarite del Código 

de Com-ercio, los buques matriculados en cada Distrito Marítimo, no 
Comandancia o provincia marítima. deben inscribirse en el Registro 

Mercantil de la provincia admir:istratíva adonde pertene*can aquellos 
Distr~tos, y d Registro :debe ll-evarse en la cap'it.al de la províncí~. como 
se llevan las otras dos secciones. terminando las excepciones actuales, 

como t·ermínaron las de Pa.lamós, en Gerona, y la de Cast·ellón. 
En est-e criterio se inspiró ei R. D. de 7 de noviembre de 1921. que 

al crear una nueva provincia :fn el archipiélago canario, la de Gran Ca­

naria, se estableció en Las Palmas un Registro Mercantil. 
E incluso por las relaciones existentes cntr·e las tres secciones del 

Registro Me.rcantil, es recomendable su establecimiento en la misma 

Oficina (RR. OO. 11 abril y 8 agosto de 1924, y arts. 575, 576,582 
y 589 del Código de Comercio), sobre todo teniendo presente que la 
alteracióry de la di'\risión administrativa fundamental origina díl'iculva­

des para el servicio público, como en el caso de tener que dirigir ma.n­
damientos a los Registradores Mercantiles por Jueces y funcionanos. 

CH) · InÚruención administratiuomarítima en la titulación ins­
cribib!e.-Dada la naturaleza y finalidad del buque, es evidente que en 

su construcción, abanderamiento y matrícula debe intervenir la auto­
ridad marítima del Distrito, constituyendo el expediente administra-

' tívo la base de la titulación civil (arts. 152 al 154 'de.l Reglamento del 

Registro Mercantil). 
Pero sí aun después de inscrito el buque, por razones de policía, de 

defensa nacional y hasta de· orden técnico, no se puede prescindir de una 
may0r intervención administrativa en la propiedad naval, que· requie­

re, además de otras funciones, que en el.hístorial administrativo del 

buque conste el nombre del propietario, el derecho de éste, én virtud de . 
un título civil o mercantil, debe ser calificado como s~ficiente por un. 

funcionario jurídico. 
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En este sentido parece excesivo exigir, como había dispuesto la Real 
orden de 8 de agosto de 1924 y el artículo 162 del Reglamento del Re­
gistro M·ercantil. la autorización administrativa previa para inscribir el 
buque en el Registro, porque una cosa es el título y otra la mera alte­
ración del nombre del titular en el expediente qúe se ll·eva en el Distrito 

Marítimo. 
De ahí que, aun manteniéndose el criterio sustentado por dicha 

Real orden, y reafirmado por la prohi_bición de enajenar ?uques nacio­
nales a entidades extranjeras en la Ley de 14 de octubre de 19 31, por­
que estas enajenaciones constituyen, en ci·erto modo, un acto de sobe­
ranía, creemos más •ló'gico que, conforme al sistema ·de legalidad deri­
ndo de la calificación del Registrador. se inscriban .las enajenaciones y 

tLansmisiones de buques, y les documentos o títulos a4\Í calificados sir­
van para producir la correspondiente alteración en el expedienlt: Jd bu­
que, tanto porque así se conceda al propietario ola debida autonomía 
civil, cuanto porque en nada se pqjudica al interés so.cial, desde e.J mo­
mento en que, exigiéndose que el ·cambio de propietario conste en el 
Distrito Marítimo, se sanciona a· dicho propietario negligente con un 
casi cierre de la Hoja en el Registro Mercantil, entretanto no obtenga 
la autorización administrativa, si se impone al Registrador la oblig<>.­
ción de comunicar a la autoridad ma;ítima ·la alteración en el dominio 
del buque. 

De no hacerlo así se seguirá incurriendo en la inconsecuencia, ac­
tualmente en vigor, de que después de formalizada la titulación nota­
rial o judicial de un buque, un meto requisito externo impida ia ins~ 
cripción en el Registro Mercantil; o viceversa, que un título con la de­
bida autorización administrativa no sirva para producir un asiento en 
el Registro, antinomias ambas que deben evitarse, sobre todo si se tiene 
en cuenta que el-propietario de un buque puede o no ser )laV!ero (ar-, 
tículos 586 y siguientes del Código de Comercio). 

O) M edificaciones que convendría introduccr en los textos lega­
les.-Para evitar 'que sigan dándose las incongruencias expresadas, se 
podrían introducir r.n el vigente Reglamento del Registro Mercantil las 
siguientes modificaciones: 

l.-El artículo 148 de dicho Reglamento se podría redactar así: 
"Art. 148. ?e reputarán buques, para los efectos del Código d~ 

Comercio y de este Reglamento, no sólo las embarcaciones destinadas a 
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la navegación de cabotaje, altura, pesca o recreo, sino también los di­
ques flotantes, pontones, dragas, gánguiles y cualquiera otro aparato 
flotante destinado a servicios de la industria, comercio, pesca o recreo, 
y su inscripción será obligatoria si su tonelaje no es inferior a treint~ 
toneladas de arqueo. 

Los buques que no excedan de treinta toneladas de arqueo serán 
matricul~dos con arreg!Q a las disposiciones vigentes en los respectivos 
Distritos Marítimos. 

En cuanto a estos buques, inferiores a treinta toneladas, no podrán 
inscribirse con efectos civiles, en los libros de los Distritos Marítimos, 
otros actos que los referentes a las transmisiom::s puras del dominio 
pleno de los mis-mos. 

Sin embargo, los titulares de estos buques podrán solicitar y ob­
tener su inscripción en el Registro Mercantil correspondiente y, una 
vez inmatrict¡lados, los actos posteriores igualmente deberán ser ins: 
critos en el propio Registro Mercantil. 

En ningún caso podrán extenderse anotaciones de embargo, hipo­
tecas u otras cargas reales ni derechos resolubles en los libros de los Dis~ 
tritos Marítimos, debiendo ser trasladados por certificación los asientos 
de esta clase existentes en ellos al Registro Mercantil que corresponda, 
a instancia de parte interesada. Pára asegurar créditos o ejecutar s·entep­
cias sobre esta clase 'de buques, los interesados, mediante certificación 
que se les expedirá por1 el Distrito Marítimo_. podrán obtener en el Re: 
gistro Mercanti·l las correspondientes inscripciones y anotaciones. La 
expedición de tales certificaciones de traslado se hará constar en los Dis­
tritos Marítimos, equivaliendo su expedición al cierre de los asientos 
para los efectos civiles." 

- II.-EI párrafo segundo del a~tículo 2. 0 del Reglamento del· Re­
gistro Mercantil se redactará as'í: 

"La\ inscripción de lGs buques se efectuará en el Reg{stro Mercantil 
de la provincia administrativa en cuyo territorio radique la capitalidad 
del Distrito Marítimo donde se hallen matricuiados, sin perjuicio de lo 

, dispuesto en el artículo 148 de est·e Reglamento." 
III.-El artículo 1 ." del Reglamento del Registro Mer~antil se re­

dactará así: 
"El Registro Mercantil, abierto en cumplimiento de lo que dispone 

\ 
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el artículo 16 del Código de Comercio, radicará en las cincuenta capi­

tales de las provincias españolas y en Melilla. 

· El tercer libro se llevará en las capitales de todas las provincias del 

litora·l, y en Sevilla, Palma de Mallorca, Las Palmas, Santa Cruz de 

Tenerife y Melilla." 

IV.-Al artículo 162 del Reglamento del Registro Mercantil se 

añadirá un tercero y cuarto párrafos que digan as1·: 

"La autorización para cambio de dominio a que se refiere este ar­

tículo será concedida por la Jefatura de la provincia marítima a la que 

pertenezca el Distrito en que se halle matriculado el buque, cuando la 

persona· o entidad adquirente s<.:a de n<11:ionalidé1d 1>spañola. 

No obstante, tratándose de adquirentes de nacionalidad e~pañola, 
podrá practicarse la inscripción. en el Registro Mercantil correspondien­

te, a reserva de que dentro del término de 'treinta días se haga constar 

por nota marginal que la Jefatura de la provincia marítima acordó el 

cambio de dueño, exigida por est.e artículo entretanto sea necesario este 

requisito; pero el Registrador M~rcantil participará por oficio a) jefe· 

del respectivo Distrito Marítimo la inscripción practicada, a fin de que 
' . 

se inste el expediente de cambio del propietario. Entretanto no se ex-

tienda dicha nota marginal en el Registro, podrá suspenderse o dene­

garse por el Registrador la extensión de asientos posteriores que arran­

quen sn eficacia del contenido de tal asiento." 

E) Provisión de libros. a lqs Registradores lv!ercantiles.-Aun­
que han transcurrido más de veintiún años desde la publicación del vi­

g·ente Reglamento, continúan llevándose los Registros en libros provi­

sionales, entretanto no se circulen los modelos oficiales (art. 15 del Re·­

glamento y disposición transitoria s·egunda) ~ 

Pero es el caso que, no respondiendo la modelación del anterior 

Reglamento de 21 de· diciembre de 18 8 5, a las nec-esidades actuales, es­

pecialmente por 1a poca claridad en el historial de los buques, cuando 

la Hoja destinada a los mismos consta de varios asientos, por la inter­

posición de las notas marginales a continuaciÓn de tales· asientos prin­

cipales, sería de desear que los modelos se circúlasen, ya que la necesaria 
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reforma dd Código de Comercio (1) no alterará ll.undamentalmente el 
derecho actual. con lo que se evitarían, además, otros inconvenientes, 
como los derivados de la carencia de libros de estadística, honorarios, et­
cétera, que motivan que la oficina del Registro Mercantil no se lleve, 
en general, tan bien como la del Registro de la Propiedad. 

A. Ríos MOSQUERA. 
Reg1strad~r de la 'P.rop¡~tbd 

(!) El proyectó de Código dc.Comcrcio publicado en .virtud.de Real Orden de 

26 de septiembre <le !927 se inclina a la sustant¡\·idad de 'la inscripciÓn e introduce 

en materia de responsabilidad las conclusiones de los ConveniOs <le Bruselas de 25 de 

agosto <le 1924 y lO de abril de !926: ' 

... 
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Reforma inmobilia:ria 

Después de la cruenta y gforiosa conmoció;que ha experimentado 
España, estamos viviendo un intenso período de reconstrucción en to­

dos !os órdenes de !a vida nacional, qne bajo la dirección del Caudi!!o 
enderezara el rumbo de nuestro histórico destino. No es pequeña ía ia­

bor a realizar en el orden jurídico; por <'SO parece llegada la ocasión de 
una reforma de nuestro régimen inmobiliari.o, tan deseada por los téc- _ 
nicos, para _·que una buena organización de la propiedad contribuya a 

la prosperidad de la Patria. 
Aunque·en otras ocasion·es he tratado en esta REVISTA de algunos 

aspectos de este tema, volvemos a coger la pluma para señalar varios 

puntos d~ la Ley ·Hipotecaria que pudieran reformarse, dando a toda 
ella nuevo estilo, inspirándonos en los principios de sencillez y eficacia; 
de ahí que aprovechando la feliz coyuntura de este período renovador 
en que se mueve el Estado, nos atrevamos a exponer algunos •extremos 
que consideramos de interés y la contextura general de ia posible re-

forma. "-· 
R-esumir lo sustantivo de la Ley Hipotecaria en unos 15 O artículos, 

que puedan formar el día de mañana un título del Código Civil, con 
lo que (como ya expusimos en otra ocasión en esta REVISTA) se con­

seguiría suprimir ·las frecuentes antinomias entre civil e hipot·ecaria; un 
mejor conocimiento de esta materia por los Letrados, evitándose las 

perjudiciales consecuencias que actualmente sufren los que tienen que 
litigar', y muchos pleitos. Todo el contenido necesario de los demás ar­

tículos de la Ley Hipotecaria y Registro podrían· consignarse en una 
"Ordenanza General del Registro de 1a Propiedad", para lo adjetivo 

(modo de llevar el Registro, procedimientos, recursos, etc.), y un "Re­
glamento Administrativo del Registro" (Personal: Oficinas, Colegio, 
Inspección, Arancel, ·etc.). 
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Teniendo esto en cuenta, expondré algunos puntos que pudieran 
reformarse en cada una de ras tr·es disposiciones legales a que me he re­
f~rido. 

Ley df! Derecho 1 nmohiliario.-Ya que la base del Registro de la 
· Propiedad es la finca, conviene determinarla mejor, relacionand,o el Re­

gistro con el Catastro, siguiendo el camino que marcó la Ley de 1906; 
exigir por lo menos la extensiÓn superficial. requisito de gran impor-· 

tancia en la vida jurídica de la finca, así como el ualor estable u oficial, 
lo que es _de trascendencia en muchos casos, y que pudiera obteners~ del 

Catastro o líquido jmponible; también debiera exigirse el plano, por 
!o menos en las que excediesen de cien "hectáreas; también convendría 
limitar o regular mejor la agrupación de fincas no colindantes. 

Aun prescindiendo de las teorías del título y modo y aceptando la 
del consentimiento, dado el interés nacional de la propiedad inmueble, 

y_ la conveniencia para tod~s de conoc·er las circunstancias jurídicas de la · 

misma, se impone como necesaria la inscripción en oficina pública de 
la. propiedad y, como enseña la experiencia; se impone el principio de 

que para, ser válida la transmisión de inmuebles y consütución de ·dere­
chos reales ha de hacerse constar en el Registro. de la Propiedad, como 

rige ahora con las hipotecas; .el actual régimen voluntario, inspirado en 

principios liberales, _es incongruente con los fines de la institución, pue> 
no realiza el servicio público para que fué creada, que es el conocimien­

to de la propiedad y la seguridad de la misma .. 
Admitir la sustantividad de la inscripción con la mayor fuerza po­

sible, armonizando la Ley Hipotecaria, Código Civil y Ley de Enjui­
ciamiento civilr, con el fin de que los artículos 23, 24, 27, 34·, 36, 37 

y 41 tengan toda la eficacia deseada, como requiere un buen régimen 

hipotecario, mejor dicho, inmobiliario, baciendo d~saparecer las dudas , 
y antinomias que actualmente se dan, como el concepto de tercero y la 
presunción del artículo 41. U na reforma honda de esos y pocos más 

artículos con ellos relacionados íntimamente, que son el nudo de la le­
gislación sobre la propiedad, teniendo por guía los trabajos de 'especia­

listas cómo Jerónimo González, Morell y otros, y las lecciones que nos 

proporciona la experiencia vivida diariamente en los R·egistros, debe ser 
la meta del Cuerpo de Registradores·, en bien del servicio jurídico, de 

tanta trascendencia, a ellos encomendado. 
En cuanto a hipotecas, inspirándonos en el Oerecho·germano y en 

las necesidades españolas, convendría determinar más el rango de hipo-
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tecas, ·establecer la del .propietario, la de máximum, tal vez la deuda 

territorial, en la forma que resultase más útil a los propietarios y a la 

economía nacional. También parece hora de simplificar y limitar las 

hip"otecas legales, que producen confusión, aparte de que son demasia­

das las acjmitidas; algunas, como la del Estado por los impuestos y las 

de bienes reservables, podrían suprimirse, pues perjudican a la pro- · 

piedad. 
Con el fin ·de facilitar· el ingreso de la propiedad en el Registro, debe 

permitirse la- inscripción primera de todo documento público anterior a 

cinco años, siempre que no haya inscripción que se le oponga. 

Las informaciones posesorias deben· realizarse ante el Registrador 

como juez territorial que es; oyéndose a los colindantes "de las fincas, 

y no como actualmente cualquier vecino del municipio, que puede ni 

conocer h~ fincas. También podía tramitar el Registrador las informa-

. ciones de dominio. reservando !J aprobación al Juez. 

La contratación de inmuebles inf.cricrcs a 3.0QO pesetas podía ha­
cerse también a voluntad de los interesados ante el Régistrador, como 

ocurre en Alemania.: expidiéndose por el Registrador, como título, una 

certificación del·asiento extendido en el Registro, el que deben firmar 

también los interesados. 

Armonizar la Ley Hipotecaria con la de Arrendamientos, es decir, 

que recoja aquélla lo sustantivo ·de ésta, considerando como reales e 
inscribibles los superiores a 500 pesetas; los inferiores podían ser en 

documento privado, legitimadas las firmas ante Notario, y anotados 
'.'!! nn libro <nc~siJ!;¡dn c¡uc sr. llevase en el RcQÍstro. c:1da contrato en 

un renglón y con sencillez de requisitos, para no perjudicar a los pe­

queños cultivadores. 

Cancelación automática, de oficio, de toda anotación, pasado un 

plazo breve, no mayor, e~ las más importantes, de dos años; única 

forma de librar el Registro de tanto peso muerto, de anotaciones sin 

canceiar que contiene actualmente y que impiden· la visión real de la 

situación jurídica de muchos inmuebles. 

Liberación, previo plazo anunciadÓ de dos años, de todas las men­

ciones y cargas que no estén expresamente inscritas, terminando así la 

labor realizada J?Or la Ley de 190~. 

Ordenanza general del Reyistro de la Propiedad.-Comprenderá lo 

.adjetivo, o sean las normas del Registro funcionando, pudiendo resu­

mirse en unos 250 artículos una parte de 'los de la ac"tual Ley y la 
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mayor parte de los del Reglameito. modo·de llevar el Registro, for­
mas, requisitos, plazos, recursos, etc. Indicaremos algunos asuntos sus­
ceptible; de reforma. 

Supresión· de Registros fuera de las cabezas de Partido; unificación 
en .]as poblaciones que tienen más de uno, aunque quedand_o con va­
rio.s Registradores, los que responderían individualmente de. los asimtos 
que cada uno firmase, dirigiendo la marcha de la Oficina el más an- · 

tiguo, teniendo un tan ro de retribución mayor; sería una gran ven­
taja para d público y el Registro funcionaría mejor y con menores 

gastos. 
Tal vez fuese conveniente establ€ca, en lugar de libros registrales, 

un folio por finca, al que se añ~dirian más hojas cuando fuese nece­
sario; esto facilitaría la tarea en la Oficina, que actuah:nente retrasan 
los frecuentes pases a otros libros que contienen la historia de la finca. 

Los asientos, si no .en .forma .de encasillado, que nec~sitaría un es­
pacio grande para las modalidades de los ,documentos en la casilla de 
observaciones, pueden simplificarse suprimiendo todas las palabras· in­
útiles que aún se empl~an, haciendo el extracto en frases cortadas, sepa­
ra?as por puntos. 

· Para la presentación de documentos parece que bastarían cuatro 
horas seguidas, sin. perjuicio de que se trabajase en la Oficina ocho. 
El Diario no era nec·esario que fuese de la misma clase que los tomos 
de inscripciones, y podría ser talonario al mismo ti·empo, no siendo 
así necesarios el Libro de honorarios y el talonario de recibos. 

Los Indices deben ser revisados y hacerse en forma de fichas, por 
ser un·· sistema más mo.derno y práctico; pudiendo ser duplicadas, con el_ 
fin de que tenga un fichero el Registrador y el otro sea para el uso de 
la Oficina 

Supresión de legajos con su contenido, salvo los de documentos pri~ 
vados, porque los otros documentos ya tienen matriz, siendo un estorbo. 
en las Oficinas. Lo mismo puede decirse de los talonarios de recibos, 
que todo lo más podrán conservarse los de. los cinco últimos años. 

El procedimiento ejecutivo· del artículo 131 y siguientes, con sig­
nificar un adelanto, aun puede simplificarse, y una vez conseguido esto, 
adoptarlo como único vigente; sin perjuicio de que voluntariamente se 
adopte ·el notarial, más puntualizado, y haciéndolo apropiado a mayor 
número de casos. 

Reglamento administrativo del Registro de la Propiedad.-·Se ocu-
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paría, en unos 150 artículos, de la Oficina, Registradores, Colegio, 

personal, lnsp~cción, arancel. etc. Nos ocu.paremos de algunos extremos. 

En cuanto al i.ngr·eso en el Cuerpó, podría establecerse que, aproba­

dos los ejercicios teóricos, el aspirante practicase seis meses a las ór­

denes de un Registrador de primera o segunda (con Oficina Liquida­

dora), y la Direccióo. con el informe sobre aptitudes morales, cívicas 

y técnicas, los incluy~se o no en el Cuerpo de Aspirantes. 

Debiera ser interino el Registrador con medios de comunicación 

más próximos al Registro vacante, y si no el que le siga en este requi­

sito; siendo conveniente simplificar la distribución de honorarios. 

En los ascensos, establecer para los Registros de segunda un turno 

de oposición entre· Registradores. qu·e lleven cinco años en el Cuerpo; 

pudiera ser la cua~ta parte .de las plazas, y resultaría un estímulo a los 

estudiosos y medio de fomentar ia cuhura emre lus Regist¡adores. 

Supresión de la fianza, por anacrónica e inútil, dadas las garantías 

que ofrece el Cuerpo; podría establecerse. en cambio, un fondo de· se­

guro, .para indemnizar a los. particulares en casos destacados de evidente 

perjuicip, por la aplicación de los principios hipotecarios; otros cargos 

de más trascendencia, como Jos judiciales, no están sujetos a fianza, que 

parece basarse ·en una desconfianza que no merecen los Registradores 

Siempre pensamos en la conveniencia del Tribunal de Honor y más· 

en las circunstancias de la nueva España; debiera formarse 'por un Cen­

sor, cargo que debe exi~tir en la Junta del Colegio, encargado de iniciar 

los expedientes, dirigirlos, recoger la votación para vocales y presidir­

lo; además. se formaría por ctlatro vocales: uno de la promoción del 

encartado, por ellos d<:signado; el Delegado de la Provincia, y otros 

dos de categoría distinta de los anteriores designados por el Cuerpo. 

salvo los de la rriisma promoción; resolvería sobre hechos deshonro­
sos, contra el servicio o el prestigio del Cuerpo que escapen al Regla­

mento y hagan inde~eable al sancionado. 

Incorporar en el Reglamento las normas del Colegio, con los re­

toques que se juzgue oportunos; añadir el cargo ·de Censor. Pudiera dis­

ponerse una Asamblea anual, a la que, además de la Junta, asistiesen 
los Delegados, Subdelegados y un Registrador elegido por los de cada 

provincia, para res"olver los asuntos generales de cuentas, mutualidad. 

etcétera, sin perjuicio de que cada tres años se reuniese una Asall}blca 

general para renovación de cargos, asuntos de trascendencia, etc. 

Sobre el personal auxiliar, recoger lo esencial. conciliando la .líber-
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tad del Registrador cori. las normas sociales que rigen hoy para los tra­

bajadores; la retribución, que no exceda del tercio libre. El sustituto 

debiera ser o Abogado o un Oficial que lleve diez años de servicio. 

Está tramitándose una reforma sobre la Mutualidad, que es de 

esperar mejore. lo actualmente dispuesto y suavice el excesivo tanto por 

ciento que hoy §e deduce; y tal vez habría que distinguir entre los Re­

gistradores anteriores al 18 y los posteriores en cuanto a esa aportación .. 

Las Memorias, para que fuesen útiles, debieran hacerlas cada año 

solamente los Registradores que terminasen en el escalafón con el mismo 

número, <!S decir, la décima parte, dándoseles, por lo menos, un plazo 

de seis meses'. para que fuesen trabajos más completos, premiándose por 

la Dirección las cinco mejores, que se publicarían completas en el 

Anuario, aparte del resumen de las demás; la que pareciere mejor po­

dría galardonarse ya con una subida de diez puestos en el escalafón, 

ya con el derecho de ser vocal de la Junta por un año y del Tribunal 

de oposiciones que hubiese. 

Naturalmente, no se. hizo, en lo que va consignaqo, más qu<! esbo­

zar una posible reforma, señalando algunQs puntos en los que ·quisiéra­

mos haber acertado. El objeto de este trabajo <!S más bien llamar la 

atmción de los Registradores acerca de la conveniencia de la reforma en 

las actuales circunstancias, que impulsan a perfeccionar la vida del Es­

tado, para que con su ilustración y exp'eriencia aporten sus observacio­

nes y propuestas para mejorar el régimen inmobiliario. 

Demasiado he abusado de la benévola atención de los que me lean; 

por eso termino invitando a la Junta del Ilustre Col~gio a que, si le pa­

r·ece oportuno, designe una Comisión de cinco Registradores expertos· 

para que, recogi·endo.l.:¡s observaciones que hagan los compañeros, pre­

paren una reforma in111obiliaria. adecuada al movimiento de renovación 

actual, que pueda ofrecerse al señor Ministro de Justicia como expo­

nente de los deseos de los Registradores de contribuir en este sector a 

la prosperidad de la economía nacional y de la justicia. 

F. JAVIER FENOLLERA. 
RegistrJdor de Y<cla. 



Arrendamiento§ 
p o 

JrU§ÍlCO§ 
No resisto al deseo de publicar· en REVISTA CRÍTICA. S! la Direc­

ción de la misma lo estima oportuno, algunas dudas que me sugieren 
las Leyes de Arrendamientos rústicos de 19 3 5 y 1940, que. al lado de 
gra~des aciertos, me parece han dejado situaciones jurídicas poco claras. 

Las principales dudas que un estudio algo somero de dichas leyes 
me ofrece, son las siguientes: 

1 ." Los arrendamientos que, a pesar de lo dispuesto en ia Ley, 
se celebren, vigente ésta, sin ajustarse a sus req'uisitos, ¿por qué dispo­
siciones se rigen? ¿Será por el Código civil? Quizá pudiera inducirse 
esta doctrina de la Sentencia de\ Tribunal Supremo de 6 de marzo -de 
1940, puesto que no declaró nulo un contrato de esta naturaleza, pero 
con este criterio se infringe el principio de que es nulo lo ejecutado con­
tra lo dispuesto en las leyes (art. 4. 0 del Código civil), y se haría inútil 
!a Ley de Arrendamientos, de un fin social que sobn:pasa el interés pri­
vado. Mas si se considerasen nulos tales contratos, ¿podrá invocar su 
nulidad uno de los contratantes, yendo contra sus propios actos? ¿será 
convalidable ~1- no ejercitarse acción de nulidad dentro de los cuatro 
años( ~Se podran .compeier los contratantes a llenar Jos requisitos le­
gales? A estas preguntas debe, a mi juicio, contestarse que para no hacer 
inútil la Ley, y dado su carácter imperativo, son, más que nulos, inexis­
tentes, al modo de una hipoteca no inscrita. ¿En qué situación quedan, 
pues, los contratantes? En el número 134 de REVISTA CRÍTICA. !-mÓG 
doctos compañeros opinaron que en relación de precario, mas si el 
contrato dura y el rentero obtiene co.sechas, no tendría en tal caso que 
pagar merced y alcanzaría un enriquecimiento injusto. Por esta razón 
creo no es aplicable ·tampoco el artículo 1.306 del Código civil, con 

arreglo a la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 1902. 
A mi juicio, la solución es tener yor inexistentes dichos .contratos 

y aplicar el artículo 364 del Código civil y 361 del mismo. 
2." Para que pueda ser prorrogado un c.bntrato es preciso que el 

arrendatario haga por escrito un requerimiento, con antelación de un 

2 
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año, al arrendador, y si éste quiere cultivar la finca, con igual antela­
ción ha de requerir al arrendatario; pero si ni uno ni otro hacen reque­
rimiento, ¿qué sucederá? ¿Podrá exigir el dueño que cese el arriendo? 
¿Podrá el arrendatario recabar continuar en la finca? 

3. a l.,. as normas procesales de la Ley de 1940, ¿derogan las de la 
de 1935? Si consideramos que la de 1940 dice en su artículo pr¡mero 
que "se restablece en todo su vigor la Ley Cie l. o de marzo de 19 3 5, 
con las modificaciones que se establecen en los artículos siguientes", pa­
rece que hay una fusión de ambas· y lo nuevo modifica lo anterior en lo 
que discrepe; además, esto es racional, pues impide que haya normas 
procesales discordantes. Sin embargo, otro compañero entendió que por 
estar las normas procesales en una disposición transitoria y emplearse las 
palabras "cuestiones que surjan en la interpretación y ejecución de esta 
Ley", ha de deducirse que las normas procesales de la Ley nueva sólo 
se· aplicarán para las cuestiones que ésta regula. 

4. a El artículo 7. o de la Ley de 19 3 5 permite la revisión de la 
renta una vez durante la vigencia del contrato, y del párrafo antepenúl-. · 
t~mo de dicho artículo se desprende la posibilidad de revisión en cada 
prórroga. ¿Quedará esto derogado por la disposición transitoria octava . 
de la nueva Ley? Parece que no, por ser transitoria tal disposición, mas, 
¿a qué contratos se aplica? Entiendo que no a los que termiñan, pues en 
éstos la nueva renta es libre, sino a los ·que están vigentes, pero que su 
renta es la anterior a 1925. 

5.a Los derechos que a favor del arr-endatario concede el artícu­
lo 16 de la Ley de 19 3 5. ¿los ostentará el arrendatario que· tiene su 
contrato con arreglo a la ley, pero que por ser menor la renta de 500 

pesetas no lo inscribió? . 
6.n Los contratos celebrados después de la Ley de 1935 sin ajus­

tarse a la misma, pero antes de la de 1940, ¿son válidos? La Ley de 
1935 ha estado vig-ente, excepto en Jos desahucios, hasta la nueVa que 
la restablece en todo; por tanto, los contratos otorgados después de 
ella serían nulos si no tenían sus requisitos, mas prorrogados de modo 
involuntario, ya que no se podía ir al desahucio más que por falta de 
l)ago. seguían vigentes, ¿seguirán ahora hasta su terminación siendo 
válidos, habida cuenta del apartado a) de la segunda disposición tran­
sitoria de la Ley de 1940? 

GREGORIO TRE"v!ÑO. 
Registrador de la Propiod.ld 



Jurisprudencia del T :ribunal Supremo 

SENTENCIA DE 21 DE NOVIEl'viBRE DE 1940.-Qbjeto de la relaczón 
jurídzca .. 

Se trata de una sentencia sobre cuestiones de compet€ncia. Destaca 
ei S€gundo ·'Considerando", que reza como sigue: "Que aun siendo 
muy diversos Jos sentidos que cab<: atribuir en Derecho al término ''ob­
jeto'' y las teorías que ha formulado la .doctnna científica al tratar de 
determinar qué ha de entenderse por objeto en las r·elaciones jurídicas 
o'en los derechos subjetivos, no cabe duda que en las relaciones que 
dan lugar a los "derechos personales" o de "obligación" el objeto del 
der€cho y, consiguientemente, de la relación ju~ídica radica, no eri la 

·cosa ·dd mundo exterior que pueda constituir el contenido de la pres­
tación, sino en un elemento vinculado a la esfera personal y de liber­
tatl del sujeto obligado, o sea la conducta, comportamiento o ''pres­
tación" misma dd deudor, y sólo en las relaciones que dan ·lugar a 
los llamados "derechos reales" se pm~de considerar como nhjeto o subs­
trato del correspondiente dcr~cho ~úbjetivo a la cosa, mu~ble o inmue­
ble, sometida al señorío del titular y susceptible de uülización eco­

nómica. 

SENTENCIA DE 15 DE OCTUBNE DE 1 940.-Comunidad de bienes y 
sociedad. 

La sentencia recurrida opina que entre las partes existe una co­
munidad de bienes con respecto al café-bar Miami, siendo la partici­
pación de cada ·una de las partes de la mitad del negocio. Varios mo­
tivos del recurso intentan hacer valer las pruebas, estimadas insuficien­
tes por ··la Sala sentenciadora, en vi~tud de las cuales resulta una me­
nor part!C!paoon de una de las partes. Estos motivos son rechazados 
por el Tribunal Supremo por no citar preceptos legal€s infringidos 
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por el Tribunal de Instancia .. ni por aducir tampoco documentos au­

ténticos cxp~esivos de un error de hecho. El primer motivo impugna 

la aplicación de los artículos 392. y _siguient-es del Código civil. ponien­

do de relieve que se trata de una sociedad que no ha llegado a nacer 

por deficiencia de forma. El Tnbunal Supremo caracteriza la comuni­

dad de bienes por su fin de mera conservación y aprovechamiento en 

la comunidad: mientras que la sociedad aspira a un lucro com~n par­

tible, adaptándose por eso un café-bar más bien al tipo de la socie­
dad .. Sin -embargo, la carencia de los requisitos formales de escritura e 

inscripción dejaría intacta una sociedad irregular entre las partes, según 

se infiere d¡; los artículos 117 y 120 del Código de Comercio, y d2l 

1.667, en relación con el l. 278, del Código civil, que es lo que en 

nuestro caso interesa. En consecuencia, ha de descstimarse el recurso. 

SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1940.-Aplicación de Derecho 
extranjero; legatarios alícuotas. • 

El súbdito ruso Eslavinc confirió al señor Locatelli, en España. 

los cargos de tutor .y albacea. Después de la muerte de Eslavine, des­

empeñó Locatelli ambos cargos hasta su mLH:~rtc. Fué heredado por la 

demandada y varios legatarios alícuotas. En el pleito presente, los he­

rederos de Eslavine piden de la deman-dada rendición de cuentas y, 

como obligación con;plementaria, la de entregar la mitad del saldo 

que resulte de la cuenta. El r-ecurso d-e casación aborda dos cuestiones 

interesantes: una referente a la aplicación de Derecho extranjero; otra 

. referente a las obligaciones de los legatarios alícuotas. 

1. 0 La Sala de instancia entiende que debiera aplicarse· la. Ley. 

·nacional del restador. Pero como no se demostró en auto~ la reglamen­

tación jurídica del Derecho ruso de la tutela y del albaceazgo, aplicó 

por analogía la legislación española referente a la gestión de negocios 

ajenos. El Tribunal Supr-emo pone de relieve la deficiencia de este ra­

zonamiento. Por un lado, aplicando ya Derecho español, debían apli­

carse t"as disposiciones del Código civil sobre la tutela y el albaceazgo; 

por otro lado, no se puede establecer una analogía entre·un término co­

nocido (Derecho español) y otro desconondo (Derecho ·ru3o). LuC'go 

sigue el Tr.ibunal Supremo: "Que este tema admire como so·l'ucioncs 

posibles la desestimación de las pretension-es del litigante que invoc6 

en su favor la legislación rusa y" no la acreditó en autos, la aplicación 
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de aquel derecho que más se ac€rque· al D€recho ruso, o la aplicación 

de la Lex fori, y si bien la primera de estas solucion-es cuenta en su 

apoyo con la antigua y arraigada teoría llamada d€1 mero h€cho, según 

lla cual incumbe .a las partes la in vocación y demostración del derecho 
• 1 

extranjer.o, la mayoría de los tratadistas ven en ella cierto aspecto de 

dmegación d€ justicia, más acusado aún en la tendencia actual de la 

ciencia jurídica, que en vez de mantener la pasividad del Juez en la 

comprobación de la norma extranjera aplicable, quiere qu€ la ind_ague 

o COOp€re a la indagación de oficio (jura novit curia.), sin que, por lo 

tanto, recaiga toda la respons.abilidad de la carga probatoria sobre el 

litigante, porque la doctrina científica más justificada se pronunció en 

estos casos por la aplicación de la Lex fori, solución que €Sta Sala acep­

ta, máxime en €1 caso de autos, en que casi todos los elementos en las 

-r\:'laciones jurídicas de que se trata tienen su .:!Siento en nuestro país. 
ya que en Espaii.a se realizaron, siquier:J irregularmente o de hecho, las 

· gestiones d€ tutela y albaceazgo, y en España wvieron su residencia }¡a­

bitual los pupilos, hijos d€1 señor Eslavine, lo que lleva también a la 

aplicación de la Ley española, conforme al espíritu que informa el ar­

tícu,lo 3. 0 del Convmio de 12 d~ juli_o de 1902, ratificado el 30 de 

junio de 1904, y que en este plano no es dudosa la obligación de ren­

dir cuentas de la tutela y al~aceazgo por aplicación d€ los artículos 

281 y 907 del Código civil, por lo que procede mantener el fallo con­

denatorio y desestimar también el cuarto motivo del recurso.'· Dis­

tingamos, en primer lugar, el Derecho de colisión material y el aspecto 

eri este caso: Hemos de tratar separadamente de la tutela y del alba­

ceazgo, aa) Derecho aplicable a la tutela: D_esdc luego, no ·se apliCJ el 

Convenio de La Haya de 12 de junio de 1902, puesto que Rusia no 

forma parte de los contratantes. Por lo tanto, falta un precepto legal 

expreso. Sin embargo, exist€ casi unanimidad que debe aplicarse la· 

Ley nacional del pupilo (véanse artículos 1. 0 del Convenio de La 

Haya, 84 del Código Bustamanre). principio que, con buena volun­

tad, puede encÓntrars·e en el artículo 9 del Código civil (v. Lasala 

Llanas, "Sistema Español de Derecho civil internacional € interrrgtO­

nal", Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado. 1933, p. 173). 

Con toda probabilidad~ debe aplicarse, por lo tanto, en nuestro caso, el 

Derecho ruso. El Código Bustarnantc (artículo 88) declara expresa­

mente que la ley personal del menor rige también las obligaciones re-
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lativas a las cuentas. Pero aun faltando una disposición expresa, no se 
duda que el Derecho nacional del. menor rige los derechos y deberes 
del tutor (v. Martín Wolff, "Internationales Privatrecht", Berlín, 
1933, § 45, III. p. 140, libro traducido al español por la Editorial 
Labor). Ahora bi~n; el Tribunal Supremo mantiene la aplicabilidad 
del Derecho español: apoyándose sobre el espíritu del artícu.lo 3. 0 del 
Convenio de La Haya. Pero el mencionado artículo permit.e la apli­
cación del Derecho de la residencia del menor sólo en plan subsidiario .. 
Y en nuestro cas? la tutela ha sido establecida según el Derecho ruso, 
ya que parece que se basa en el testamento del padre, que era súbdito 
ruso. En -consecuencia,· aun el espíritu dCI Convenio se opone a la 
aplicación del Der-echo español. Bien es verdad que nos limitamos en 
este lugar al aspecto material del problema; y que puede resultar una 
modificación desde el punto de vista procesal. bb) Derecho aplicable al 
albaceazgo: Según el artículo 1 O, párrafo segundo del Código civil. 
ha de regirse el albaceazgo por la Ley nacional del difunto, es decir, 
por el Derecho ruso. Sobre este particular no existe duda (v., por ejem­

plo, el libro citado de Lasala Llanas, p. 269). b). Aplicactón del De­
recho extranjero en el proceso: De nuevo hemos de distinguir: 
aa) Comprobación del Derecho-extranjero en el proceso: Sin querer vol­
ver sobre problemas ya abordados recientemente en esta REVISTA CRí­

TICA (1940, p. 299-300). sea dicho de. paso, tan sólo, que si se con­

sidera el Derecho ~xtranjero como Derecho, el célebre adagio ··iura 
novit curia" obliga al Juez a su comprobación de oficio. Perp, aun con­
siderándolo como hecho, no se ha prejuzgado la cuestión de si el Juez 
debe in-dagado de oficio o si puede dejarlo a disposición de las partes. 
Puesto que no sólo en el. proc~so penal, sino también en el proceso 
civil existen hechos (por ejemplo, los hechos referentes a las buenas 
costumbres) que el Juez debe tener en cuenta de oficio (v. \Verner 
Goldschmidt, "La consecuencia jurídica de la norma del Derecho In­
ternacional Privado", Bosch, 1935, ps. 65,. ·66). Finalmente, aun 

abandonando el Derecho extranjero a la esfera dominada por el prin­
cipio dispositivo, debe analizarse la cuestión de si el Derecho extran­
jero se probará según las reglas de ·la "prueba severa" o según las dis­
posiciones de la "prueba libre" (expresión de DitÚn). La prueba se­
vera admite sólo los medios de prueba enumerados por la Ley; m ten­
tras que la prueba libre 1 admite cualesquiera otros (libros científico~. 

informes de abogados extranJeros, etc.). bb) Actuación del Juez, si 
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el Derecho extranjero resulta incognoscible: En el caso de que el Juez 
no llegue al conocimiento del Derecho ex:tranjero (se'! que su actividad 
de oficio no haya tenido éxito, sea que ia parte interesada no haya 
conseguido la comprobación del Derecho extranjero), se encuent'ra con 
tres posibilidades: o puede rechazar la pretrnsión de la parte que in­
vocó el Derecho extranjero; o puede aplicarla la "Ley fori"; o puede 
aplicar aquel Derecho extranjero que sea el más semejante al Derecho 
extranjero desconocido (sobre estas posibilidades, v. Werner Gold­
schmidt, l. c., ps. · 95 a 98). Sólo la primera solución debe rechazarse 
como una denegación de Justicia prohibida. De las restantes dos solu­
c~ones, es en sí preferible la tercera. Si un Juez su c.:: o ha de aplicar. 
por ejemplo. el Derecho de Chile, y no consigue la comprobación de 
su contenido, es más justo que aplique el Der·echo español como De­
recho matriz que el Derecho sueco. Sin embargo. en el presente caso 
no S€ podia hacer uso de esta teoría por tratarse del Derecho comu­
nista, sin precedentes legales. En consecuencia, debía aplicarse, efecti­
vamente, el Derecho español como "Lex fori". En~el resultado, tene­
mos que adherirnos, por lo tanto, a ia sentencia del Tribunal Su­
premo. 

2.0 Los legatarios alícuotas: La demandada opina que, por con­
currir en la sucesión del señor Locatelli la hered·era demandada y va­
rios legatarios de parte alícuota, que, a su juicio, tienen la condi­
ción de herederos a todos los efectos legales, no se puede exigir a aqué­
lla el cumplimiento íntegro de las obligaciones del causante, sino que 
debió dirigirs-: b rrrl;¡m;¡ción rontr;¡ torios los c¡uc ti~nen ~1 concepto 

legal de herederos. El Tribunal Supremo distingue una t~:oría objetiva 
y otra subjetiva con respecto a la concepciqn dd legatario de parte alí­
cuota. Según la teoría objetiva, el sucesor en el patrimonio en su to­
talidad o en parte proporcional es heredero, mientras que el suce5or 
en un objeto determinado es legatario. Esta teoría objetiva concibe al 
legatario de parte alícuota como heredero. Los artículos 660 y 768 del 
Código civil son expresión de la mencionada teoría. La doctrina sub­
jetiva permite al restador la calificación de uno de sus sucesGres como 
heredero o como legatario, según su .Jibre arbitrio. Los artículos 6.7 5 
y 668 del Código civil dimanan de la mencionada doctrina subjetiva, 
que, además, es de rancio abolengo español (Partidas, Ordenamiento 
de Alcalá). TenieNdo ·así nuestro Código una naturaleza mixta, no 
es asombroso que eL legatario de parte alícuota posea en algunos as-
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pectos la consideración de un heredero, mientras que en otros debe 

distinguirse de éste. Entre los aspectos de coincidencia cabe señalar el 

de responsabilidad por deudas hereditarias, tratándose de legatario de 

parte alícuota en pl~no dominio o en nuda propiedad. Ahora bien: 

en el caso de autos no debe pedirse la ren·dición de cuentas sino de la 

demandada, puesto que tiene en su poder los antecedentes precisos 

para cumplirla. Y en lo atinente al pago de deudas, hay que observar 

-1 que, por un lado, se trata de un .legátario de parte. alícuota en us~­
fructo. del que no cabe exigir la responsabilidad q·ue se pretende (ar­

tículo 51 O del Código civil); y que, por otro lado, los artículos 1.084 
y 1.085 permiten al acreedor ejercitar su d_erecho íntegramente con­

tra cualquiera de los herederos, sin perjuicio del derecho que asiste a 

la demandada de lfamar a juicio a los coherederos y repetir contra 

ellos para que la obligación en definitiva resulte dividida entre todos 

proporcionalmente a sus cuotas. No quer·emos pasar. en ·silencio el ar­

tículo de Ossorio Morales ("El legado de 'parte alícuota", en el Bole­
tín de la Universidad de Granada, año XII, número 57), que hemos 

reseñado en esta REVISTA CRÍTICA (l940, ps. 365. 366) poco ha. 

SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1940.-Prescripción. carga de 
prueba. 

El actor y recurrente cjerc1to acción contra el demandado y demás 

herederos ·de sus padres políticos por los servicios médicos que les ha­

bía prestado en los últimos quince años. A la demanda acompañó el 
actor, entre otros documentos. una nota que dice así " ... Por el pre­

sente hago constar que el i1nportc de mis honorarios profesionales 

como médico d·e mi padre político .. por .Jos servicios que hube .de 

prestarle ... en los quince años últimamente transcurridos, asciende a la 

canticjad de 70.000 pcsi'tas." Al pie de este documento aparece una 

manifestación de conformidad suscrita por el demandado en los si­

guientes· términos: "Conforme con la parte proporcional que como 

heredero· me corresponde." La Sala sentenciadora condenó a los here­

deros de los referidos cónyuges a que abonen al actor las visitas que 

éste justifique haber hecho· ,a ¿ichos causantes en los tres años que pre­

c~dieron al fallecimiento de ·don A. C., a razón de 25 pesetas visita las 

de asistencia con·tinuada, y a doble precio las que no lo sean; y a los 

herederos di' la viuda a que abonen determinadas partidas y las visitas 
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que igu¡¡lmente justifique el actor haber hecho a la misma en el perío­
do de viudez. El primer motivo del recurso hace valer infracción de 
Ley por no haber aplicado la Safa sentenciadora eÍ artículo l. 214 del 
Código civil: puesto que el demandado había de _probar la extinción 
de la obligación contraíd¡¡. El Tribunal Supremo rechaza este motivo. 
La dl!111anda rio se basa en un reconocimiento de deudas, sino en el 
pago de unos servicios. La de_claración del demandado es condicionada 
por, la existencia de la pretensión del actor. Esta pretensión no ha sido 
probada por el actor. En cambio, no se puede seguir a~ argumento de 
la Sala sentenciadora de que la renuncia a la réplica representa un·a 
confesión de las afirmaciones hechas por el demandado en la ·contes­
tación. Más bien, es preferible !a doctrina opuesta, contenida en la 
sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de ·1885. El segundo 
motivo supone infringido, también por inaplicación, el artículo 1. 9 b4 

o 

del Código civil, al. haber aceptado la Sala como 'límite de los hono-
rarios exigibks por ios servicios médicos ei de la prescripción triena·l 
establecida en el artículo 1.967 del mismo Cuerpo legal. El Tribunal 
Supremo rechaza también el segundo motivo, puesto que no hay duda 
alguna de que el número segundo del artículo 1.967 comprende a los 
médicos en la frase "profesores y maestros". En este punto conc~er­
dan la interpretación gramatical, lógica e histórica El tercer motivo 
hace valer una infracción de carácter procesal, inadmisible en un re­
curso por infracción de Ley. 

SENTENCIA DE 27 DE NOVIFMRRE DE 1940.-Sociedad Anómma 

El 2 de diciembre de 1931 fueron nombrados los demandados 
para formar parte del Consejo de Administración de la "Sociedad 
Galerías Avenida", con la misión especial de revisar los actos de ges­
tión de los Consejeros anteriores, que ya ejerdan su cargo año y me­
dio. Los revisores demandados se decidieron a devolver a una accio­
nista las mcrcadería_s que ésta había suministrado a la Sociedad en 
trueque de las acciones, porque los libros correspondían, ·en parte, a 
los señores catedráticos y, en parte, no resultaban vendibles, devol­
viendo dicha señora las acciones a la Sociedad. Los demandantes con­
ciben· esta operación como un~ compraventa de sus propias acciones 

. de parte de la Sociedad, prohibida por el artículo 166 del Código de 
. Comercio. Pero se trata, más bien, de una restricción de un·a adquís1-

,:;-· 
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c10n indebida de acciones no pagadas, a la que alude el artísulo 170 
clel mismo Cuerpo l·egal. Por otro lado, los actores reprochan a los 

' demandados a no haber proccd;do contra otro accionista, que no había 
·abonado todavía sus acciones. Pero la culpa corresponde en este c:aso 
a los primeros Consejeros, que conociendo. el descubierto, no proce­
dieron con arreglo al artículo 170 del Código de Comercio. L.os de­
mandados, en camb1o, no llegaron a CO!loccrlo a falta de contabilidad 
social hasta una fecha en la que el deudor había llegado a una com­
pleta ínsolve~cía. Los demandantes opinan, finalmente, que la sen­
tencia recurrida peca de incongruencia por haberse limitado los deman­
dados, al contestar la demanda, a excepcionar su falta de personalidad 
para ser demandados. En primer lugar, no se limitaron los demanda­
dos· a tal defensa. Pero aun cuando lo hubieran h~cho, y si ni si­
quiera se hubieran personado en autos, obligación era. del Tribunal 
sentenciador exami·nar '¡a cuestión de fof)do, como lo ha hecho, y si 
·no encontraba justificadas las prelension~s deducidas en la demanda, 
absolver de ella a los demandados. 

1 

SENTENCIA DE zg· DE OCTUBRE DE 1940.-Artícu/o 7 69 del Códcgo 
de Comercio. 

El actor había presentado meramente copias de la prot-esta del Ca·-. 
pitán del buque y del Diario de Navegación, lo que no es suficiente a 
los efe!tos del artículo 769 del Código de Comercio, puesto que se­
gún la constante J urísprudencía, contenida, por ejemplo, eh la Sen­
tencia de 9 de marzo de 1926, el mencionado precepto exige, en sen­
tido limitativo y de cx~lusividad, la presentación de los documentos 
enumerados en él para que pueda prosperar la acción, no pudiendo acu­
dirse a los medios generales de prueba, sino cuando se ha demostrado 
la imposib_ílídad ·de suministrar los especiales de dicho artículo, bien 
por no haber existido o por haber desaparecido, o bien que el asegu­
rado reclamante ha agotado los medíos l'egaks que pudo utilizar para 
conseguir aportarlos. 

SENTENC!t\ DE 6 DE JULIO DE 1940.-Competencia. 

Esta Sala ha declarado reiteradame.nte que en la compraventa de 
efectos de comrrcío se entiende, a faJta de estipulación distinta, que 
los géner'os vendidos deben entregarse en lugar en que el V·~ndedor 
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tiene sus fábricas o almacenes, esto es, donde la cosa que se ha de en­
tregar existía al ~onstituirse la obligación, según previene el artículo 
1.171 del Código civil; sin que pue.da obstar a la procedencia df esta 
decisión la circunstancia de ser dos los ·demandados, porque aparte de 
carecer de aplicación la facultad de elegir el fuero de cualquiera de 
éstos, cuando la obligación que se reclame debe ser cumplida en un 
determinado lugar, no ofrece el actor ningún principio de prueba ni 

tampoco alegación referente al carácter mancomunado o solidario de las 
obligaciones que demanda. La demanda se dirigía conjuntamente con­
tra el supuesto vendedor y el agente comercial, por medio del cual se 
había concertado el contrato según las afirmaciones del demandante. 

SENTENCI/·). DE 10 DE JULIO DE 1940.-Co.rnpetencia. 

La demandante afirma haber enc¡1rgado al demandado, su comi­
sionista, que adquiriese para eHa dos barriles de vermoulh, !u qul' hizo 
el demandado, v.endiéndolos en beneficio propio, por lo cual la deman­
dante pide que sea condenado aquél a entregarla el vermouth. Los ex­
presados hechos y la invocación de los artículos 256, 257 y 267 del 
Código de Comercio manifiestan con claridad que la .acción personal 
no se deriva del contrato de compraventa, celebrada por el demandado 
en nombre de !J actora, sino del de comisión. En consecuencia, es 
competente el Juez de Manzanares, 9ue es el del lugar donde el de­
mandado tiene su domicilio y efe<tuó la compra que le ordenó la de-
rr1andantc, porque si sólo conri~nd~n los Ju\:ccs de los domicilios d.z: 
las partes, es competente el del domicilio del demandado, aunque se 
entienda que también efectuó el comisionista gestiones en un tercer 
lugar, como en el caso pre~ente, en Jaén. 

SENTENCIA DE 7 DE AGOSTO DE 1,940.-Competencia. 

El único interés que ofrece esta sentencia consiste en que aplica 
como normas supletorias, en virtud del artículo 2. 0 del Código de 

Comerci<?· los usos del comercio observados en Málagí!. apoyándose 
sobre una certificación de la Cámara Oficial de Comercio, Industria y 
Navcgació~ de Málaga, en que se manifiesta que el uso y costumbre 
sobre las ventas concertadas franco a bordo es que la responsabilidad 
del vendedor cesa con la recepción de la mercancía en el buque. 
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SENTENCIA DE 7 DE AGOSTO DE !940.-Competencia. 

ta contestación 'al requerimiento de inhibición, no es 1.nomento 

oportuno para aducir documentos expresivos del supuesto contrato, 

base de la acción. 

SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 1940.-Competencta. 

Según reiterada jurisprudencia, mientras el Juez requerido de in­

hibici~n no dicte sentencia que haya a,jquirido estado de firmeza, pue­

de ser suscitada la contienda jurisdiccional, quedando invalidado en 

su caso el fallo pronunciado con incompetencia, por lo que es visto que 

el requerimiento inhibitorio del Juez de Gijón fué !~echo en momento 

procesal oportuno, ya que el correspondiente. oficio se recibió en el 

Juzgado de Valderas antes de haber sido notificada al demandado b 

sentencia que había dicta·do. Las faltas de tramitación implican maní­

fiesta infracción del artículo 89 de la Ley de Enjuioamiento civil. por 

lo que pro_cede· declararía mal formada y corregir disciplinariamente al 

Juez que cometió tales faltas, de conformidad con los 'lrtículos 450 

y 108 de la Ley de Enjuiciamiento civiL 

SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE !940.---Compe~encta. 

El actor presenta un duplicado del convenio extendido en un Jm­

preso de la casa demandante y firmado, al parecer, por el demandado, 

·en el que el hueco destinado a la determinación de los Tribunales 

apar¿cc llenado con la palabra "Móstoles", puesta con estampilla. En 

el otro eJemplar del mismo convenio, presentado por el demandado, 

aparece en blanco ese mismo hueco. Por lo tanto se neutralizan ambos 

documentos originales y no existe principio,,de prueba. El artículo 362 

de la Ley Procesal no resulta aplicable, puesto que la sentencia civil 

no ha de fundarse exclusivamente en· el supuesto de la existencia de 

un de!Jto En consecuencia, procede atribuir el conocimiento de la de­

manda al Juzgado municipal del lugar del domicilio del drmandado. 
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SENTENCIA DE 4 nDE OCTUBRE DE !940.-Competencia. 

La demanda ejercita .acciones. personales derivadas del imperfecto 

cumplimiento de una compraventa de maquinaria, ·remitida desdt 

E.lda, dende el vendedor tiene su estabiHimiento industrial, a Inca, 

lugar del domicilio del actor y de destino de la mercancía, habiéndose 

ábonado anticipadamente el precio al vendedor en Elda mediante trans­

ferencia bancaria ordenada por el comprador. Como el lugar del cum­

plimiento del contrato es dudoso, el conftict.o habrá de resolverse eli­

minando la razón de comp~tencia dudosa para acogerse al fuero del 

domicilio que ofr-ece segura base de la decisión. 

SENTENCIA DE 7.7. DF OC:TUBRE DE 1940.-Competencia. 

El demandante funda su reclamación en haber prestado· servicios 
' como administrador con asentimiento tácito de la demandada, la cual 

niega la existencia de un contrato sin negar la realidad de los servi­

cios, que el demandante demuestra con una multitud de· documentos 

privados. Por lo tanto, existe un principio de prueba escrita a los 

efectos de la competencia. Tratándose de servicios prestadqs en deter­

minado lugar, la obligación recíproca ha de cumplirse allí donde los 

servicios se prestaron, y este lugar del cu-mplimiento~ de la obligación 

es el que determina la competencia con arreglo a la regla primera del 

::rt!culo 62 de !2 Ley proc·es~.l. 

SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1940. -Competencia. 

· Lo _interesante de esta sentencia ra.dica en el siguiente consideran­

do: "Que a tenor de la nota de pedido present_ada en ·autos, y que a 

efectos de la decisión de compe~encia constituye principio de. prueba, 

los géneros vendidos se remitieron '1franco bordo Vigo", habiéndose 

estipulado en el contrato que en dicha ciudad, donde tiene su domicilio 

el comprador, se haría el pago del precio y que los envases serian de­

vueltos vacíos por cuenta del vendedor y también "franco bordo 

Vigo", es decir, que la repetida ciudad fué designada como lugar del 

cumplimiento de las obligaciones de los contratantes, afirmación que 

no puede estimarse desvirtuada mediante las facturas producidas con . 
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la demanda, desprovistas de eficacia probatoria, como no suscrita .por 

el demandado, el cual niega, además, la autenticidad de tales docu­

mentos." 

-SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1940.-Corr¡petencra. 

El comprador-demandante hace valer la obligación del vendedor­

demandado de firmar y entrega_r la documentación del automóvil ven­

dido, obligación que por formar parte de la prestación compleja de 

entregar la cosa vendida, es complementaria del contrato. Aplicando el 

número primero del artículo 6 2 de la Ley procesal, en r-elación con el 

artículo 1.171 del 'Código civil, así como con la doctrina de este Tri­

bunal Supremo de que el lugar ·destinado para el cumplimiento ~e una 

de las obligaciones 'contractua_les lo es también para las demás, resul­

ta la competencia del Juzgado de León. Esta competencia se despren­

de también de la regla de que el Juez competente para conocer del 

cumplimiento de un contra-to lo es también para e~tender de cuantas 

incidencias y cuestiones puedan derivar del mismo contrato. 

SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1940.-Competencia. 

Para entender de las demandas sobre pago de servicio.s es Juez 

competente el del lugar donde se prestaron, y si fueron realizados en 

distintos lugares, puede ser ejercitada la acción en reclamación de su' 

importe ante el Juez de cualquiera de ellos. 

SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1940.-Competencia. 

Que la circunstan¡:ia de que la "provi-dencia dando por recibido cl 
oficio inhibitorio figure a continuación de la diligencia de publicación 

de la sentencia, que ll-egó a dictar el Juez de A., en la cual providencia 

dió por recibido dicho oficio el día anterior. carece de trascendencia a 

los efectos de la decisión de la competencia, porque el artículo .76 de la 

citada Ley de trámite sólo prohibe promoverlas en los asuntos judi­

ciales terminados por auto o sentencia firme, y sabido es que por mi-

·nisterio del artículo 369 de la misma Ley no es firme la sentencia 
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que por no haber sido notificada a las partes puede ser objeto del 
recurso. 

SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1940.-Competencia. 

Considerando: Que al disponer la Ley de 21 de mayo de 1936, 
en el último párrafo de su artículo único, que los Jueces municipales 
han de examinar de oficio y con intervención del Ministerio Fiscal su 
propia competencia, ~epeliendo la demanda ·cuando su presentación no 
se ajuste a l<~:s normas que el mismo artículo establece, no hizo sino 
imponer a aquéllos la obligación, semejante a· la que para los casos 
de incompetencia por razón de la materia se halla establecida en el 
artículo 7 4 de la Ley procesal, de rechazar, sin instancia de parte in­
teresada y con la sola intervención indicada, el con~cimiento del ;sun­
to que se les pretenda someter no obstant·e no corresponderles. por no 
ser los d<.>J. lugar del domicilio del demandado, o dd que radique la 

.cosa inmueble objeto de la relación jurídica, y no mediar en su favor 
la sumisi~'m que la misma Ley especial determina; y en modo alguno 
autorizan los términos, de claro sentido, de esta Ley a entender que su 
vigencia y virtualidad contraría o modifica en lo más mínimo los bá­
sicos preceptos procesales que no consienten que las cuestiones de com­
petencia se promuevan de oficio por el Juez que se estime competente, 
ni tampoco por quien, como el Ministerio Fiscal, no es parte en ellas 
por no haberlo de ser en el juicio, aunque se le haya de oír una vez 

·propuestas. 

SENTENCIA DE 7 DE NOVII:MBRE DE !940.-Competencia·. 

En Reinosa, en el doh1icilio de la ve~dedora, se celebró un contrato 
de compraventa. Allí mismo se pagó tam~ién una parte del precio. 
Ante dificultades de los giros para el pago del resto del precio, se 
acordó· que se haría mediante reembolso contra entrega de Jos docu­
mentos pertinentes en Valladolid, Jo cual no· llegó a tener cumplido 
efecto. Ahora el comprador pide la rescisión del contrato y la devo­
lución de la parte de precio anticipada. El Tribunal competente, para 
el cumplimiento de un contrato lo es también para su rescisión. Este 
Tribunal es el de Primera instancia de Reinosa, puesto que se señaló 
dicho lugar para la entrega de la mercancía y en él empezó a cumplir­
se el pago del precio; sin que a ello obste, que para asegurar el com-
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. pleto pago de la mercancía se acordara con posterioridad que el abono 
:del resto del precio se hiciera en ValladoÍid, pues esa fué tina· modifi­

cación accidental y no esencial del contrato, que si hubiera podido ser 
tenida e·n cuenta tratándose de la efectividad de dicho precio, no puede 

serlo, cuando lo que se trata es de la rescisión total del contrato por 
incumplimiento del mismo. 

SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1940.-Defensa por pobre. 

El ejercicio de la abogacía, pdr no ser oficio, ni retribuíble de 
aquel modo~ sino profésión por la que se ·devengan honorarios, im­

pide a quien la ejerce que ampare su solicitud de ser declarado pobte 

en el número primero del artículo 15 de la Ley de Enjuiciamiento ci­
vil, a~nque eluda el pago de la contribución correspondiente, confor­

me ha declarado esta Sala repetidamente, porque n·o sería lícito ni mo­

ral que el incumplimiento del deber de contribuir .al sostenimiento de. 
las cargas del Estado redundase en beneficio del incumplidor. 

SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1 940.-Defensa por pobre. 

Denegado el beneficio de pobreza a Jos recurrentes, en primer lugar 

por la aplicación del ~rtículo 24 de la Ley procesal, por haber sido 

solicitado después ·de personados en Jos autos sin él y no haber in­

tentado probar que han venido al estado de pobreza con posterioridad 
a esa actuación: y en segundo lugar por haber apreciado la Sala sen­

tenciadora que sus medios de vida son incompatibles con los supues­
tos procesales definidos en los artículos 15 y siguientes 'de dicha Ley, 

resulta evidente la procedencia de la desestimación del presente recurs.o, 

sin que obste la sentencia de esta Sala de 7 de mayo de 1892, citada 

en el recurso. que lejos de sostener la peregrina doctrina de que según 
el artículo 24 sólo habrá de demostrarse haber venido a peor fortuna 

cuando no conste que era nula con anterioridad a la época en que el 
litigante tomara parte en el pleito, sost1ene la tesis contraria. 

SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE !940.-Defensa por pobre. 

La sentencia. recurrida en casaéión. se funda para denegar el bene­
ficio de pobreza en el hecho de que el recurrente no justificó::.·que tu­

VIese embargados o cedido~ todos sus bienes, antecedente obligado para 
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que pudiera declarársele comprendido en el número quinto del artícu­
lo 15 de la Ley procesal. Y como no se ha demostrado que al hacer esa 
afirmación haya incurrido en error de hecho, patentizado por docu­
mento o acto auténtico, carácter que por otra parte no es dado atribuir 
para ese efecto a las manifestaciones hechas por los litigantes en sus 
respectivos escritos, ni a las actuaciones y decisiones judiciales, según 
doctrina reiteradísima de este Tribunal; y como, además, para la recta 
aplicación del precepto legal no basta acreditar el hecho del embargo 
o cesión de, la totalidad de los bienes, sino también que el litigante no 
ejerce industria,· oficio o profesión, justificación tanto más necesaria 
cuanto que probado se declara también que es abogado. en ejercicio, 
es de roda evidencia que la sentencia dictada por el tribunal a quo 
no incurrió en la infracción que 

SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1940.-Defensa por pobre. 

En el presente caso se trata de que la demandada, que viene li.ti­
gando como pobre en la Primera instancia, y como tal se le ha reco­
nocido por el Juzgado, al interponer la apelación y ordenar la Sala 
que justificara estar en trámite la demanda de pobreza, no ro justificó 
en el momento procesal y en 1!1 perentorio plazo de cinco días que al 
efecto se le concedió; y sí con posterioridad y previas distintas peti­
ciones para reclamar al Juzgado todo requisito, estando en el momen­
to de interponer el presente recurso de casación, incluso declarada po­
bre por sentencia firme: y esto sentado es visto que al negar la ~ala 

el di:recho de que en dicha apelación siguiera defendiéndose como po­
bre, infringió el artículo 27 de la Ley de Enjuiciamiento civil que 
se cita en el recurso, porque dicha parte acreditó tener solicitada en 
forma su demanda de pobreza, que es lo que exige dicho artículo en 
relación con el 28 y 29 del mismo Cuerpo legal. 

SENTENCIA DE 25' DE SEPTIEMBRE DE 1940.-Beneficio de [a defen­
sa por pobre. 

No es admisible el recurso conforme al número tercero del artícu­
lo 1.729 de la Ley procesal civil, si la r·esolución recurrida se limita 
a denegar o suspender el cur.so de la demanda de pobreza, por no estar 
formada con los requisitos que la Ley establece, lo que deja a salvo 

J 
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a los demandantes la posibilidad de subsanar las omisiones cometidas 

y abrir así nuevo curso a los autos. Así sucede en el presente caso, pues­
to que el auto recurrido rechazó el curso de la demanda de pobreza, 

hasta tanto que se formulase nueva demanda con arreglo a las pres­
cripciones del artículo 34 y se prestase fianza bastante conforme al 

artículo 33, ambos de la Ley de Enjuiciamiento civil. Como los mo­
tivos legales de la inadmisibilidad s~n pertinentes para la resolución 
en el fondo, ha de desestimarse el presente recurso. 

SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE !940.-Beneficio. de la defensa 
por pobre. 

Tampoco pueden prevalecer los motivos de casac10n alegados en 

primero y segundo lugar, reducidos en síntesis a la cuestión de discer­
nir si el beneficiario de una deuda alimenticia merece sólo por serlo 
que le ampare una ¿eclaración de pobreza, atend1da la doctrina de este 

Tribunal contenida en la scnten_cia de 30 de enero de 1897, que no 

es contraria a la que entre otras se sustenta en la de 29 de abril de 

1909, porque aquélla se refiere a los auxilios que se prestan en cum­
plimiento de una obligación l-egal y autoriza para tenerlos en cuenta 

a fin de apreciar si atendida su importancia puede o no quien los per­
cibe lit1gar en concepto de pobre, y ésta· se refiere a' los que por su ca­

rácter gracioso, voluntario y. esencialmente revocable no pueden cons­
tituir base segura de juicio para determinar por su sola virtud la si­
tuación de un litigante. 

SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1 940.-Beneficio de la defensa 
por pobre. 

El recurso se limita a alegar la infracción del número quinto del 
artículo 15 de la Ley de Enjuiciamiento civil, sin razonarla debida­

mente, pues sólo aduce que "el estado legal de quiebra de una Socie­
dad colectiva implica sobradamente, con arr-eglo' a su definición legal, 
la carencia completa de bienes y derechos de todos sus componentes", 

fundamentación ésta que olvida que se trata en el caso de au-tos de 
una Sociedad de responsabilidad limitada. Por lo. tanto, se ha de con­

cluir que con arrcglo al articulo 1.720, en relación con el 1.729, nú­

mero cuarto de la Ley de Eujuiciamientó civil, carece de viabilidad el 
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actual recurso por no concretat ni razonar con la necesaria ·congruen­

cia y claridad el sentí·do o concepto de la infracción atribuída al juz­

gador, y pr_ocede, por ende, recoger, en el actual momento procesal, 
esa causa de inadmisión para desestimar aquél en cuanto al fondo. 

SENT.,ENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1940.-Beneficío de la deier;sa 
por pobre. 

Al demandante fué negado el beneficio de la defensa por pubrc 

por ejercer la abogacía como labor lucrativa. Con esta afirmación u~jó 
fijado la Sala s-entenciadora. en uso de su ·privativa fac!!ltad de apreciar 

las pruebas, un hecho bastante por sí solo para sustentar la proceden­
cia del fallo denegatorio de la rfp,l;¡r::~<:ión pretendida, porque :ll ocul­

tarse en la demanda alguno de los medios de vida. con que el actor 
incidental curnta, quedan ·sustraídos elementüs J~ juicio necesarios ai 

juzga~or para que con conocimiento de la verdadera situación eco"nó­
mica de aquél pueda ororgarle f undadamente el beneficio Je pobr~za; 
y comoquiera que el recurrente no ha combatido en la forma preveni­

da en el número séptimo del artículo 1.692 de la Ley procesal, 111 en 
otra alguna, la expresada apreciación de hecho, siendo ésta básica y 

sufici·entemente dcterminadora del fallo recurrido, el recurso interpues­
to ha de ser desestimado sin que haya necesidad de ocuparse de las 
supuestas infracciones alegadas por el recurrente. 

SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1940.-Jnfracción de ley. 

El 25 de enero de 1913 otorgó don M. F. testamento, legando 

al actor bienes raíces, que ahora reclama. Los demandados_ hacían va­
ler en los Tribunales de instancia que dicho testamento debía consi" 
derarse revocado por el testamento codicilo otorgado en 25 de mayo 

de 1916. así como por una carta del restador de 29 de s.eptiembre de 
1926. Finalmente, alegan el contrato de arrendamiento del año 1893, 

hecho por un apoderado de don M. F. a favor de los demandados. 
La Sala senten.ciadora ha condenado a los demandados, juzgando que 

el testamento codicilo deja subsistente el testamento de 1913; que la 
carta no fué protocolizada, según el artículo 689 del Código civil; 

y que el contrato de arrendamiento contenía la condición de que el 
propietario daría por terminado el contrato cuando así le conviniera. 
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El recurso, apoyándose sobre el artículo 1.692, números primero y 
séptimo de la Ley de Enjuiciamiento civil, invoca como d<=!cumentos 
auténticos el codicilo, la carta y el contrato de arrendamiento. Pero· 
un documento merece sólo el concepto de auténtico, si, además de lle­
var los requisitos intrínsecos y extrínsecos necesarios para su legiti­
midad, contenga en su texto afirmaciones absolutamente contrarias a 
las del juzgador de instancia, y en el presente caso ni existe contradic­
ción alguna entre los documentos que se citan y las afirmaciones del 
Juzgado que ya tuvo en cuenta tales documentos para formar su 
juicio de conjunto sobre las cuestiones de hecho y dcre~ho debatidas. 
Por lo tanto, ha de rechazarse el recurso. 

SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1940.-Falta de recibimiento 
a prueba. 

La Ley de Enjuiciamiento civil (artículo 1.693, números tercero 
y quinto) distingue entre "la falta de recibimiento a prueba cuando 
procediere con arreglo a derecho" y la "denegación ilegal de cualquiera 
diligencia de prueba que haya podido producir indefensión", resul­
tando improcedente un recurso que se acoge a uno de estos motivos, 
habiéndose debido apoyar sobre el otro. Pero aunque el recurrente hu­
biera fundado su recurso en el número tercero del arrículo 1.693 y 

razonando en apoyo de su pretensión, al amparo del número segundo 
del artículo 862 de la Ley de Enjuiciamiento civil, no sería aquél más 
viable, porque conforme al precepto y número que se acaban de indi­
car, requiere el recibimiento a prueba en la segunda instancia, que la 
causa de no haberse podido hacer en la primera, la que se solicita no 
sea imputable al solicitante, circunstancia que no concurre en el caso 
en cuestión, en el que si en tiempo oportuno no llegó a practicarsc la 
prueba pericial aludida en el recurso, fué por la negligencia y abando­
no del propio recurrente, quien sin tener en cuenta la dilatoria rituali­
dad que regula la admisión y ejecución de la prueba de peritos, no la 
propuso hasta el' 1 de ju lío de 19 3 6, habiéndose a bíerto el 2 3 del mes 
anterior el p-eríodo de proposición, en el que c<;:m arreglo a lo dispues­
to por el artículo 5 69 ,de la Ley rituaria, cabía proveer lo concernien­
te a que la prueba pudiera practicarse una vez abierto el segundo pe­
ríodo,· dejando después de comparecer en el día y hora señalados para 
la comparec·encia de las partes a fin de que designasen el perito que 
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había de practicarla, con lo que bien pudo entenderse que hacía de ella 
abandono, y no instando un nuevo señalamiento· para aquella finali­
dad hasta tres días antes del en que concluía el término de prueba para 
el que la diligencia se señaló. y aunque en este mismo último día fué 
suspendida indebidamente por haber interpuesto la parte actora re­
curso de reposición contra la providencia en que fué acordado, fácil es 
advertir que de todas suertes no habría podido practicarse ya la prue­
ba, aun habiendo accedido el Juez a la pretensión que denegó, de que 
se habilitasen todas las horas del día en que el término expiraba, bas­
tando para evidenciar lo inútil de esta habilitación para el efecto, que 
al solicitarlo s~ pretendía, la patente imposibilidad de que en tan breve 
tiempo como lo eS' el de un día, exi_stan términos hábiles para que den­
tro de él queden debidamente practicadas las diligencias dispuestas por 
los artículos ó l ó y ó 18, ó2ó y ó28 de la Ley de Enjuiciamiemo ci­
vil. tanto más si se considera lo prevenido en los ~rtículos 5 70 y 5 72 
de la misma Ley. 

SENTENCIA DE 2 2 DE NOVIEMBRE DE 1940.-Casación; efectos de la 
sentencia penal sobre lo ciuil. 

, _La sentencia del Tribunal Supremo que tenemos a la vista contiene 
contribuciones a los dos temas arriba indicados. 

Con respecto a los motivos de casación, el Tribunal Supremo re­
pite sus doctrinas referentes a tres puntos: 1.0 El error de derecho se ha 
de fundar en eí incumpiimiento por ía Saía scntenciJdora de aígún pre­
cepto legal. que lase y obligue a dar determinado valor probatorio a la 
diligencia de prueba de que se trate. Los artículos 632 y 659 Ley Pro­
cesal conceden al juzgador de instancia soberana libertad de aprecia­
ció~. Tampoco el artículo 1.240 Código civil. expresivo de un requi­
sito de efí.cacia de la inspección judicial, contiene norma precisa de gra­
duación probatoria; 2. 0 Los dictámenes de peritos y la diligencia de re­
conocimiento judicial carecen de autenticidad a los efectos de la casa­
ción; 3.0 La .contradicción, aludida en el número 4. 0 del artículo 1.692 
Ley Procesal. debe darse en los pronunciamientos del fallo, no en sus 
razonamientos jurídicos, determinantes, en su caso, de otro motivo de 
casación. 

El problema de la influencia de la sentencia-penal sobre el proceso 
civil ha sido resuelto repetidamente por el Tribunal Supremo en el 
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sentido de d~sestimar, como norma general. la excepción de cosa juz­

gada, en atención a que un mismo hecho procesal pueda ofrecer aspec­

tos y valoración jurídicos distintos, uno de orden penal y otro de orden 

estrictamente civil, que determinan la falta de identidad de causa de 

pedir en las respectivas jurisdicciones excluyente de la aplicación del ar­

tículo l. 25 2 Código civil. señalándose como salvedades de esta regla 

aquellos casos en que, sin la reserva o· renuncia a que se refiere el ar­

tículo 112 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, se ejercita o entien­

de utilizada la acción civil juntamente con la penal y recae fallo con­

denatoriÓ con pronunciamiento sobre_ pena e indemnización, y aquellos 

ot~os casos, comprendidos en el artículo 116 de la misma Ley, en que 

la jurisdicción penal declara que no existió el hecho que hubiera podido 
determinar el nacimiento de la acción civil. En el caso de autos no se 

da la última excepción de la regla general. La Jurisdicción criminal 

comprobó el hecho fundamental de que el derrumbamient.o de la pa­

red de la casa números 11 y 13 de la calle se produjo porque, al 

edificar el número 9 de la ·misma falle, se practicó una excavación pro­

funda que dejó al descubierto los cimientos de aquella pared, sin ·que 

se tomaran las precauciones debidas para contener la base de los mismos. 

evitando posibles corrimientos de tierra. La sentencia penal absolutoria 

de !os delitos de homicidio y daños por imprudencia temeraria no obs­

ta a la condena en el juicio civil por razón de culpa extracontractual 

comprendida en el artículo 1.902 Código civil. 

SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1940.-Desahucio. 

Si bien es cierto, como se alega en ·el recurso, que la fijación del pre­

cio debido no puede dejarse exclusivamente a la apreciación del ciernan- _ 

dante. no lo ·es menos que tampoco puede depender de la estimación y 

cálculos del demandado, sino que ha de resultar de los términos del 
contrato; y no apoyándose en éstos ninguna de las partes contendien­

tes. y discrepando éstas acerca de la cuantía de la condonación o rebaja 

que deba descontarse del precio convenido. en atención a los hechos 

acaecidos y preceptos legales que estiman referentes al caso, es visto 

que, sin que tal discrepancia sea resurlta en el juicio declarativo corres­

pondiente, no puede ser eficaz la acción del desahucio. 

LA REDACCIÓN 
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"Das Volksgesetzbuch der Deutschen" ("El Código del pueblo ale­

mán") .-Frankf. Zect., 24 noviembre 1940. 

La Academia jurídica de Alemania vil'ne dedicando parte impor­

!ante de sus esfuerzos a la redacción de un Código popular, y no los 

h2 interrumpido a pesar de l2s extr2ordinari.1s circunstancias por que 

atraviesa el Reich. 

El proÍesor Hedemann, de la Universidad de Beriín, en una sesión 

pública celebrada por la Comisión encargada de los trabajos prepara­

torios, declaró que no es cosa insólita emprender tales tareas, que pare­

cen propias de los tiempos pacíficos, en medio del estrépito de la guerra. 

También el Código Napoleón, el austriaco y el vigente B. G B. se han 

preparado y concluído durante períodos bélicos. Precisamente con la 

vista puesta en la futura organización de Europa se realiza el trabajo. 

No se quiere publicar las partes ya concluídas, porque se prefiere pre­

sentar ia obra total. Solamente se da a conocer la quintaesencia 
l\ -•~ •~rl~ !,,,. ~··~ h•-~~ -~·-~ n1 -n~~-•n- -~-··1-~ -ln1 In--·•- :n 
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utilizado. Donde se pueda se empleará, como decía nuestro poeta, el 

coman paladino, sin qu~ padezca la exactitud. Muchos capítulos prin­

cipiarán en términos populares para adquirir después un tono rigurosa­

mente jurídico. As!, por. -ejemplo, se tratarán bajo la rúbrica "Paren­

tela", tanto los consanguíneos como los afines, si bien más tarde se 

distinguirá con precisión entre ambos grupos de parientes. Como el len­

guaje pop~lar no distingue la asociación (Verein) de la sociedad (Ge­

sellschaft), se designará con la palabra asociación solamente la que 

tenga personalidad jurídica, mientras se comprenderán en el concepto 

sociedad las que no ·tengan capacidad jurídica. En otro orden de con­

sideraciones, el Código tratará de la venta, pero no de las orden-anzas 

de mercado. El der-echo de trabajo ha adquirido durante el año la ca-­

tegoría de materia sustantiva, pero hay servicios que deben ser reco-
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gidos en el Código. Antes que agotar las disposiciones que reglamen­
tan un tema es preferible evitar la inflación, Se ha elegido el procedí-· 
miento de dejar a un lado las particularidades y las ordenanzas ejecu­
tivas; para dedicarles luego leyes especiales o accesorias. No todo el De­
recho vigente ha óe echarse por la borda, pues algo hay utilizable. Es 
indudable que ha de conservarse el testamento, la sucesión hereditaria, 
la libertad de formas en los· negocios, el matrimonio monogámico y el 
contrato como resultado de la oferta y de la aceptación. Pero en todo 
irrumpirá lo nueuo y aflorará frecuentemente el pensamiento nacio­
nalsocialista. Así, el derecho de las personas deberá ser perfectamente 
reconstruido bajo las inspiraciones del honor y el nombre. La mujer 
tendrá una situación diferente de la actual: será más que una compa­
ñera del hombre, y estará no sólo autorizada, sino obligada a desen­
volver sus actividades fuera del hogar. La privación de herencia ha de 
ser desenvuelta, en el derecho sucesorio, contra los enemigos de la pa­
tria. La propiedad recibirá nuevo cuño. "Planeamos el unificar las re_s­
ponsabilidades por el peligr<;> creado, lo mismo en ferrocarriles, que en 
automóviles, obras, empresas y almacenes de explosivos. Daremos _una 
ordenación completa a la responsabilidad por el riesgo." En lugar del 
concepto de buenas costumbres, hasta ahora prevalente en el Derecho, 
hablaremos de las bases fundamentales de la convivencia del pueblo. 

Luego se refirió el profesor Hedemann a las particularidades de los 
problemas todavía en discusiÓn: Aún se halla sin regular la responsa­
bilidad del heredero por las deudas de la sucesión, existiendo dos pro­
yectos contrapuestos. Viene después la lucha sobre las personas jurídi­
cas. Finalmente se plantea la cuestión de sí debe privarse de la persona­
lidad al enemigo manifiesto del pueblo, introduciendo de nuevo la 
muerte ciuil. Ha sido desechada la llamada "Parte general", y a la ca­
beza del Código se colocarán unas reglas fundamentales que serán, más 
que un preámbulo de otras leyes, verdaderos artículos de fe. Han sido 
ya formuladas y presentadas al presidente de la Academia treinta y dos 
de esas máximas doctrinales. El Código contiene seis libros: 1.0 El ca­
marada o miembro del pueblo (Der Volksgenosse). 2. 0 El derecho de 
familia. 3.0 Sucesión hereditaria. 4. 0 El derecho de contratación o de 
tráfico. 5. 0 La propiedad de los camaradas. 6. 0 El derecho sindical o 
de asociación. "Cuando se remate este trabajo-concluyó el profesor 
Hedemann-se habrá cerrado un magnífico período de la Historia ale­
mana. 
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KARL RAUCH.-Aumento de capital mediante los propios medios de 
la Sociedad.-Reseña bibliográfica de la contribución del autor al 
· .. Homenaje- a Ernst Heymann"; ·tomo 11.-Weimar. Editorial 

Hermann Boehlaus Nachfolger, 1940 (págs. 148 a 232). 

1 

El aumento de capital de una Sociedad anónima (o de una Socie­
dad de responsabilidad limitada, o de otra Sociedad capitalista) puede 
realizarse de dos maneras: o mediante aportación de nuevo capital 
desde fuera (aúmento normal ·del capital) o medi:mte la transforma­
ción cie re.~erv!ls d:: la Sociedad en acciones gratuitas. Las reservas puc,. 

den consisrir en las ganancias de años anteriores o de la ganancia del 
año corrí-en te. La operación financiera se efectúa o por ofrecer la So­
ciedad directamente las nuevas acciones a los accionistas (acciones gra­
tuitaS impropias) o por ofrecerlas a un Banco intermediario, que las 
ofrece a su vez a los accionistas (acciones gratuitas propias). En ambas 
formas s-e trata jurídica y económicamente del mismo suceso, por lo 
cual la moderna literatura combate el mencionado distingo. La Juris­
prudencia alemana (Tribunal de Cuentas, _en un dictamen, tomo IV, 
página 228, y en sentencias del 28-XI-1929 y del 9-IV -1930) in­
t-erpreta la indicada operación de la manera siguiente: En primer lu­
gar, la Sociedad reparte las ganancias entre los accionistas; luego les 
ofrece nuevas acciones, cuya suscnpCión se paga mediante cómputo de 
las ganancias. Así resulta la llamada "acción gratuita", acción one­
rosa. Esta construcción tiene consecuencias prácticas, sobre todo, en el 
campo tributario, sometiendo una sola operación a dos impuestos di­
ferentes. A pesar de lo artificioso de la descomposición de un suceso en 
dos, la literatura adopta, en general, el mismo criterio que la J uris­
pruden.cia (véase, por ejemplo, Staub's Kommentar zum Handelsge: 
setzbuch, ed. 14, Berlín, De Gruyter, 1933, nota z.n al 279), tanto 
frente al Código de Comercio como frente a la nueva Ley de Acciones 
del 30 de enero de 1937 ("Reichsgesetzblatt", 1937, I, págs. 107 y 
siguientes; exposición de motivos en el Detttscher Reichsanzeiger und 
Preussischer Staatsanzeiger, del 4 de febrero de 1937, núm. 28). 
Rauch ataca la Jur!sprudencia y la literatura, partiendo de una exposi­
ción del Derecho comparado y analizando luego sus raíces doctrinales. 
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l I 

l. El· Derecho anglosajón desc~noce el capital social en el sen­
tido continental. Dtstingue entre el "authorised capital'' (en los Esta­
dos Unidos "authorized capital stock'" o "nominal capital stock") y 

el "issued capital" (o "suscribed capital'" o "actual capital stock"). El 

primero es fijado en la escritura en que se constituye la So~iedad; y 

no puede ser excedido sin modílicación de dicha escritura. Por lo de­
más, posee sólo "valor óptico" ("face value"). La nueva "Ley de ac­

ciones·· alemana ha introducido también en la vida alemana el "capi­
tal autorizado'"; pero. a diferencia del "authorised capital" del De­

recho anglosajón, se entiende en Alemania por tal concepto la cantidad 
hasta la cual el "Consejo de Administración·· puede aumentar el ca­

pital social sin tener que pedir permiso a la "Junta de accionistas". 
Tanto en Inglaterra (véase Palmer, Company Precedents, ed. 15, Lon­

dón, 1938, págs. 72.2 y 967 y siguientes) como en los Estados Uni­
dos (véase Fletcher, "Cyclopedia of the law of prívate corporations"', 

permanent edítíon, Chicago, 1932 a 1939, vol. XI. págs. 896 y si­
guientes), admírense en la práctica los aumentos del capital mediante la_ 

transformación de reservas en acciones gratuitas. Estas acciones reciben 

la denominación de '"stock dívidend'". La definición es la que sigue: 
"Stock divídend is a conversíon of surplus or undívided profits into 

capital stock, which. ís distríbuted to stockholders in lieu of cash di­
vidend. Il implies a continuance of the corporation wíth the same as­

sets and the same liabilíties." En ambos países se da al aumento nor­
mal del capital el tratamiento uniforme que merece, sín descomponer­

le artificialmente. No se trata del reparto de dividendos en forma de la 
atri9ución de nuevas accion?S, sino meramente del pasaje de unos va­

lores de una cuenta de la Sociedad a otra. En consecuencia, los accio­
nistas no deben pagar los impuestos que gravan sohre los ingresos. 

2. El derecho de las. Sociedades anónimas en Francia se asemeja 
al Derecho alemán. Sería tal vez más exacto hablar de la relación in­

versa. Puesto que resulta que la teoría alemana de la doble operación, 
contenida en d aumento de capital por los propios medios de la So­

ciedad anónima, es de origen francés. Su creador es Houpin (Joumal 
des sociétés. tomo XXII. 1901, págs. 51 y siguientes). Este autor des-

\ 
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compone la transformación de las reservas en dos operaciones distin­
tas: el reparto de las reservas, para el cual es suficiente una resolución 
mayoritaria de la "Junta General"; y la suscripción de las nuevas ac­
ciones, la cual exige el voto unánime de todo·s los accionistas. Los ac­
cionistas que discrepan pueden exigir que se les pague al contado su 
parte correspondiente en las reservas. La teoría de Houpin ha sido 
atacada con pleno éxito por Thaller ( "Annales de Droit commercial", 
tomo XXI, 1907, págs. 190 y siguientes), que la califica como "pro­
cédé de scolastique". La "Junta General" puede, según Thaller, com­
probar, en primer lugar, que las activas .han aumentado; en segundo 
lugar, comprobar que el valor de la acción ha subido de 1.000 a 
2.000 francos, para poner en concordancia el patrimonio de la Socie­
dad con el capital social; y luego, en tercer lugar, disponer que esta 
acción dP 2.000 francos se d<?scomponga en dos secciones de 1.000 
francos. Todas estas comprobaciones y resoluciones pueden re;:llizarse 
sin la prticipación perso11al Je lus accionislas. La opinión de Thaiier 
convenció hasta a los partidarios originarios de Houpin (Lyon-Caen y 

Renault, Wahl, Rousseau, Decugis); y, finalmente, al continuador 
de la obra del mismo Houpin (Houpin-Bosvieux, "Traité général des 
sociétés", ed. 7, 1935, tomo II, págs. 10 y siguientes). 

3. Dejando aparte Bélgica y Holanda, donde la teoría coincide 
con la nueva teoría francesa, dediquemos unas breves palabras a Es­
paña, de la que Rauch hace caso omiso. El profesor Garrigues dice en 
su "Curso de Derecho Mercant-il" (tomo l. 1936; tomo II, 1940) 
las sigui€ntes pa!abr.1s (to!no I, p5g. 237): "Cuundo ur;.a Socit:dad 
decide elevar, su capital, puede proponerse o bien aumentar efectiva­
mente su patrimonio productivo mediante b aportación de nuevos ele­
mentos patrimoniales (aumento efectivo), o bien elevar sencillamente· 
la cifra del capital, pero sin necesidad de ingresar nuevos elementos pa­
trimoniales, o sea mediante un simple traspaso de cue~tas en el balan­
ce (aumento puramente contable) ... Para transformar en acciones las 
reservas o las plusvalías, es preciso revalorizar los elementos objeto 
de la plusvalía, sustituyendo el método de estimación por el curso o 
el valor actuales. U na vez realizada esta revalorización y expresada en 
un aumento de cifras en el balance, la segunda fase de la operación con­
siste en au.mentar el cap\tal en la misma cantidad que la de la plus­
valía antes comprobada." 

4. En algunos países se permite expresamente por la Ley el au-
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mento de capital mediante los propios medíos de la Sociedad. Así en 
Líechtenstein (Ley de 20 de enero de 1926), en Noruega (Ley de 19 
de julio de 191 O. artículo 2 7, párrafo primero) , Suecia (Ley de 12 de 
agosto de 191 O, artículo 4 7), Yugoslavia (Ley de 5 de octubre de 
19 3 7, artíc.ulo 345, párrafo primero) , etcétera. La Ley sueca (loe. ci­
tada) dispone, por ej~mplo, que el patrimonio social pueda ser aumen­
tado por transformación de ganancias ahorradas en patrimonio social, 
a no ser que se incorporen al fondo de reservas. Se permite también la 
expedición de nuevas acciones. 

I I I 

Después de esta expos!Clon del Derecho comparado, ataca Rauch 
las raíces doctrinales de la teoría alemana del "doble suceso". Según su 
opinión, arraiga la mencionada teoría equivocada en la no menos equi­
vocada opinión de que el aumento del capital representa u~a nueva 
fundación parcial de la Sociedad, dogma que en España adopta tam­
bién Garrigues (l. c., p. 2 3 6) . La fundación de la Sociedad· se realiza 
mediante la aportación de capital, que, naturalmente, llega a la Socie­
dad desde· fuera, ya que no puede venir en aquel· momento desde otro 
sitio. Al equiparar el aumento con la fundación, se entiende ahora por 
qué la teoría alemana exige la aportación de capital desde fuera; y, en 
consecuencia, el móvil de su interpretación del "doble suceso". La equi­
paración del aumento de capital con la fundación tiene .razones his­
tóricas. La Ley alemana de 1870 no conocía seguridades para el au­
mento, y sí para la fundación. La consecuencia era que las Sociedades 
se fundaban con poco capital y lo aumentaban luego libremente, sin 
estar sometidas a restricciones y garantías de ningún género para los 
acreedores y el público. Para contrarrestar esta perniciosa práctica, 
estableció Nissen, en el año 1874, la doctrina de que el aumento im­
plica una fundación parcial ("Zeitscbrift fuer des gesamte Handels­
recbt", tomo XIX, pág. 357), llegando así al resultado apetecido de 
poder aplicar al aumento de capital las seguridades prescritas en la 
Ley para la fundación. A partir del momento en que el legislador se 
hace cargo de la situación e introduce garantías para el aumento de 
capital, ya no nos hace falta la teoría de Nissen, que tenía un valor 
meramente instrumental. El aumento de capital representa, en verdad, 
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un cambio de Estatutos; y ni siquiera el cambio más importante. Bien 
es verdad que la "Exposición de Motivos" a la nueva "Ley alemana 
de Sociedades anónimas" afirma lo contrario, considerando el aumen­
to y la reducción del capital social como los cambios más importan­
tes ·de los Estatutos; pero no lo es menos que la fusión y la modifica­
éión de la finalidad de la Empresa representan. cambios más funda­
mentales. Tratándose, por lo tanto, de un cambio de Estatutos, ha 
de examinarse en cada caso si procede o no la aplicación analógica de 
los preceptos sobre la· fundación. Esta cuestión debe contestarse en la 
afirmativa con respecto al aumento ordinario. Siempre que el capital 
llega de fuera, existen lo~ mismos peligros para los acreedores y el 
público que en la fundación. Pero si el aumento se realiza por medio 
de los propios recursos de 1<~ Sociedad, no-=e:iste igualdad de situacio-
1}-eS. Eu d ca~o tle que el aumento se efectúe por transformación de re­
servas. trátase de una mera medida de contabilidad; el patrimonio de 
la Sociedad queda intacto. En la hipótesis de una mera transforma­
ción de las ganancias rieras, se aumenta materialmente la fortuna de 
la Sociedad. En ambos casos debe prescindirse de la suscripción de 
acCiones. 

GEORG LENZ.-"Die Erneuerung unseres Verfahrensrecht~ aus dem 
germanischen Rechtsdenken" (La renovación de nuestro Derecho 
procesal dimanante del pensamiento jurídico germánico), artículo 
publicado en Deutsche Rechtswissenschaft. (rrl. por K<~r! .August 
Eckhardt, tomo II, cuaderno IV. págs. 3 25 a 3 56. Hanseatische 
Verlagsanstalt, 1937). 

El autor de este artículo ya no es desconocido a nuestros lectores, 
que han sido .enterados de su nueva obra "Neue Grundlagen der 
Rechtsfindung" (v. REVISTA CRÍTICA, 1940, págs. 552 y 685). Sin 
embargo, insistimos en los trabajos de este autor, puesto que aspiran 
a una compleja· "transformación de valores·· conforme al nuevo espí­
ritu alemán: la sustitución qel pensamiento jurídico romano por el 
pensamiento jurídico alemán. El autor comienza con una exposición 

..... del Derecho procesal moderno, formado bajo la influencia romanista, 
de la que podemos prescindir por tener presentes las ideas fundamen­
tales del Derecho procesal moderno. Después Lenz destaca los "Leit­
motiv-e" del proceso germánico. El proceso germánico desconoce la se-
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p<"'rac!On de las partes. por ~ln lado, y del Juez, por el otro. La comunl­
dad, en forma del ''Thing", juzga como Juez; y aun habiendo ya Jue­
ces como cargos independientes, estos Jueces son meramente ejecutores 
de la voluntad del "Thing". al que deben reunir así que se les planteen 
dudas de cua-lquier clase. Las partes pertenecen a la comunidad que. 

juzga: no están colocadas aparte. Al! révés. otros miembros de la co­
_munidad pueden verse de repente en papel de parte, si de las investi-
gaciones resulta que tienen algo que· ver con el asunto debatido. Las 

,.. investigaciones po parten del actor y de su pretensión, sino del de­
mandado y de su derecho a la defensa. Este derecho es, a la vez, un 

deber. El demandado no puede limitarse a negar los hechos alegado~ 

por el demandante .. Más bien ha de explicar al Tribunal su situaciú:t 

jurídica . .Nsí se opone al concepto romanista de la "actio" la noción 
germanista de la ''Gewere·· (derecho a defensa). El demandante pue­
de hacer valer que él tiene el verdadero derecho a defenderse, puest'J 

que, aunque no posee la ~osa discutida, debiera tenerla. Estos prin-
·cipios del proceso germánico introduce Lenz en la ciencia y en la prác­

tica moderna del Derecho procesal. E~ primer lugar, aborda Lenz J;¡ 
relación del J ucz y de b Ley (párrafos 3 3 5 a 34 5) . El Juez debe ins­
pirarse en el Pueblo al fallar sus sentencias. El Pueblo es representado 
por el ''Führcr", ya que salta a la vista que en un gran Estado el 
P'ueblo no puede reunirse con frecuencia como el "C-onsejo abierto'_·. 
El "Führer" proclama sus sentencias de antemano en forma· generaL 

llamándolas "leyes". Pero también tiene el derecho a actuar en un 

caso concreto como Juez, representando la Comunidad. Si deja de 
representar a la Comunidad, se transforma en un tirano. Si una ley (y 

eso ocurrirá sobre todo con leyes anteriores a 19 3 3) no reproduce ya 

la concepción de la Comunidad. no debe ser aplicada. He ahí un rela­
jamiento de la célebre vinculación del Juez a la ley.- Sobre este tema 

hay dos opiniones opuestas en la literatura del Eje. Mientras que 
la mayoría de los autores ven en ella una limitación del Juez a favor 

de los individuos y, por lo tanto, un principio liberal. otros auton:~ 
creen que la vinculación del Ju~z se efectúa en provecho del Poder 

ejecutivo. El primer grupo opina consecuentemente que el Estado to­

talitario no debe rewnocer el mencionado principio. El segundo grupo. 
en cambio, con no menos rigor lógico, mantiene la tesis de que preci­

samente el Estado totalitario, que realza el Poder ejecutivo, debe con­

servar la vinculación del Juez a las Íeyes. Forman parte del segundo 
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grupo autores como Zimmerl, Oelitala (en Riuista ita!. dz diritto pe­
na/e, vol. VII. 1935, p. 592) y Bettiol (1. c., vol. IX, 1937, p. 242) 
(v. sobre ambas doctrinas Schaffstein en "Zeitschrift für die Gesamte 
Strafrechtswisscnschaften", tomo· LIX, 1940, p. 530). En segundo 
lugar, trata Lenz de las relaciones entre Tribunal y paúes (páginas 
345 a 353). El J11ez debe partir de la· situación actual e investigar 
su desarrollo desde la presencia hacia el pasado. No debe partir de la 
pretensión del actor y analizar Jos requisitos necesarios para su efica­
cia. Lenz reproduce, finalmente, varios casos prácticos, resolviéndolos 
primeramente según la concepción romanista, y luego en virtud de las 
ideas germánicas. He aquí uno de estos ca.,sos: R. compra, por encargo 
de su cuñado G., y con el dinero de éste, un vagón de frutas para 
elaborJr vino y enviar luego· el liquido a G. iJar la noche se encuen-
tra ei vagón en un garaje de R. Antes de poder comenzar su trabajo, 
ei alguacil embarga d vagón por orden de un acreedor de R. G. en­
tabla un tercería de dominio. El Tribunal de Primera instancia d~ 
Stuttgart opina que G. es propietario del vagón y de las frutas, pues­
to que R. ha querido adquirir ambas cosas para G, no importa si ex­
presó o no expresó esta sn voluntad frente al vendedor de las frutas 
(véanse §§ 157, 929, BGB). L·enz objeta con razón de que el vende· 
dor transfirió la propiedad a R.; y que entre R. y G. no tuvo lugar 
todavía el acuerdo y b entrega; y que, finalmente, estas dificultades 
no pueden resolverse con una sencilla referencia a las buenas costum­
bres. Luego desarrolla Lenz la solución del caso según el método ger­
mánico. No se debe partir de la pretensión del actor G., y de las pre­
suntas voluntades de los interesados. Hay que partir de la situaoón 
existente en el momento de la interposición de la demanda En pri­
mer lugar, debe preguntarse: ¿Qué es objeto de la contienda? ¿Se tra­
ta de una demanda por "lo propio" o por "lo debido" ? y en el ú 1· 
timo caso, ¿por dinero o por otro objeto debido (acciones u omisio-' 
nes) ? En este caso el debate no gira en torno de lo propio, sino en 
torno de una actuación del demandado. El demandante no quiere que 
ei demanda·do le devuelva las cosas embargadas por ser él propietario, 
sino que el demandado renuncie a los derechos adquiridos por el em­
bargo. Esta ren uncía representa una actuación del demandado. Er. 
consecuencia, no es ·objeto del proceso la propiedad, sino la obi1ga­
ción del demandado de abandonar las cosas embargadas. El deman­
dado invocará como legitimación el embargo: Por lo tanto, tiene qu~ 
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defenderse ahora el demandante. Este debe hacer valer dos puntos: 
primero, que R. no podía-disponer de las cosas; segundo, que él. G .. 
tiene un derecho sobre ellas, puesto que, en caso contrario, no se com­
prendiera por qué él podría pedir la liberación de las cosas. G. se re­
ferirá ~ R. como testigo, para que declan~ que no es. propietario; que 
ha comprado las frutas para G. y que las tenía guardadas sólo pata 
elaborar vino. Del hecho de que las frutas· no han llegado a la pro­
piedad de R .. dedúcese que R. no estaría legitimado fr·ente al deman­
dado; en cambio, no sigue de aquella conclusión 'de que G. es el legi­
timado. G. debe afirmar un derecho sobre las cosas, por ejemplo, la 
posesión mediata (§ 868 BGB), presumiéndose entonces su propie­
dad (§ 1.006 BOB). La prueba de esta afirmación no es difícil. p~csto 
que G. puede referirse tanto a R. como al vendedor. ¡Esperemos los 
desarrollos de las nuevas corrientes neogermánicas, que fácilmente 
puéden revestir una importancia secular! 

"Derecho Procesal Criminal" (Instituto Editorial Reus, Madrid, 1940. 
páginas 515). 

Rafael García Valdés, Vicesecretario del Gobierno del Tribunal 
Supremo, acaba de publicar, junto con un "Redactor de la Reuista de 
Legislación y Jurisprudencia", un libro bastante voluminoso sobre 
"Derecho Procesal Criminal". El libro expone cuarenta temas, de los 
que los primeros dieciséis han sido abordados por el "Redactor de la 
Reuista de Legislación y Jurisprudencia", mientras que los restantes 
se deben a la pluma de García Valdés. El libro distingue en el proceso 
penal, siguiendo las doctrinas de Graf zu Dohna (1) (con Rosen­
feld (2) y Beling (3), los más conocidos procesa listas alemanes en 
esta materia). seis fases: t.n, una fase preliminar que abarca las ac­
tuaciones que se efectúan desde la realización del hecho delictivo, o 
·desde su descubrimiento, hasta que el instructor procede a invocar e! · 
sumario: 2.". sigue luego el período de instrucción; 3. 11 , después del 
.sumario, y antes de penetrar en el verdadero juicio oral, encontramos 

(1) Strafprozessrccht, 3." ed., 1929. 
(2) Deutsches Strafprozessrccht, 19Z6. 
(3) Dcutsches Re1chsstraf prozessrecht, 19 28. 
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una etapa que, por estar colocada entre ambos, llaman los alemanes 
"Zwischenverfahren", procedimien•to intermedio que. encierra como 
trámites esenciales los relativos a la conclusión del sumario; al sobre­
seimiento, a la apertura del juicio oral y a la deducción de los artícu­
los de previo pronunciamiento (o sea, en conjunto, los artículos 622 a 
645, 666 a 679 de la Ley de Enjuiciamiento qiminal); 4.n, a con­
tinuación, el período del juicio oral, al que acaso convenga más la de­
nominación que recibe en el Código de Justicia Militar (a"rt. 540) y 
·en la Ley de Enjuiciamiento de Marina (art. 25 6), es decir, plena-

. río; s.n, la quinta fase es la de la impugnación de las sentencias pena­

les de fondó, trátese de resoluciones definitivas ,(mediante apelación 
<> casación) o de fallos firmes (mediante revisión); 6.n, la sexta se 
refiere a la ejecución procesal,_ tanto de las penas como de las medidas 

d~ seguridad impucst~s por !es TribunJlcs ('l. p. 12). Saludamos 
.agradecidamente este· enriquecimiento de nuestra escasa literatura pa­
uia referente al yerecho procesal penal. 

Pío BALLESTEROS.-"Manual de Hacienda Pública" (Editorial Re­
vista de Derecho Privado, Madrid, 1940, p. 378). 

El autor pone de relieve en la Introducción (pág. 2) que las mu­
-chas obras sobre Hacienda Pública, salidas a luz en España en los úl- · 
timos :~ñns, apen!1S mrnrinTJ.!In él Esp~ña ¡Piénsese en !os libros de 

Eheberg. Flora. Griziotti. Van Der Borghr. Englis. ere.! "fampoco las 
notas de los traductores llegaron a llenar el vacío de debida manera. 

El libro de Ballesteros va encaminado hacia ·esta meta. El Capítu­
lo IV de los Pr-eliminares está dedicado a la aportación española a 
la ciencia de' la Hacienda Pública, reuniendo nombres tan ilustres 

wmo los de Fray Francisco de Vito.ria, Fray Domi~go Soto, Fern?ndo 
Vázquez Menchaca, el ·Padre Juan de Mariana, Don Diego de Saave­
dra Fajardo, etc. Prescindiendo de los Preliminares,- consta la obra de 
dos partes. La primera trata de los gastos públicos; la· segunda abor­
da los ingresos públicos. Al final del libro se encuentra un "Indice -de 
personas". ¡Sería de desear que los libros fuesen ta'mbién provistos 

1 
de un "In dice de materia"! 
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ProtecCIÓn del sueldo contra embargos en Alemania. 

El 30 de octubre.de 1940 (Reichsgesetzblatt .. I, 1.452), el Reicb 
ha publicad~ un Decreto sobre la reglamentación unitaria de. la pr~­
tección del sueldo contra eJ!lbargos, Decreto que encuentra su exposi­
ción en la Revista Deutsches Recht (1940, págs. 1.969 y siguientes). 
El Decreto rige en todo el Imperio alemán (inclusive Memel, Dant­
zig, Eupen y Malmedy, etc.) .. Por "sueldo" (" Arbeitseinkommen") 
se comprende tan'to lo~ salarios de los obreros como los sueldos de los 
funcionarios y los emolumentos de otros arrendadores de servicios, 'siem­
pre que se trate de sueldo pecuniario. El Decreto resuelve la cuestión 
batallona por la 'protección de los salarios referentes a horas extraor­
dinarias, declarando inembargable la mitad de éstos (es decir, la mitad 
del salario entero para horas extraordinarias consistente en el salar~o 

. nprmal aumentado por un suplemento). La cantidad ,inembargable ha 
sido fijada por el Decret'o a 130 marcos (585 pesétas). Además, esca­
pan al embargo tres décimas partes de aquella cantidad del sueldo que 
excede a 130 marcos. Si el ejecutado está obligado a alimentar a al­
guien, puede retener por cada alimentista otra décima parte: Si el suel­
do es inferior a 230 marcos, el acreedor puede embargar .sin excep­
ción alguna, al menos, una décima parte de la cantidad· que excede de 
130 marcos. Sí el sueldo es superior a 230 marcos, la garantía indes­
tructible del' acreedor se· extiende a dos décimas partes. El Decreto per­
mite, ~n ciertos casos, el llamado "embargo de reserva o de precau­
ción" ("Vorratspfandung"), es decir, el embargo del su·eldo futuro. 

Noticias acerca del "Registro de la Propiedad" en Alemania. 

l. Dos libros, recient~mente publicados en Aaemania acerca del 
Registro de la Propiedad, pueden interesar a nuestros lectores: a) El 
doctor Siefert, pr·esidente de una Sala ·de una Audiencia, ha publicado 
en el año 1938 una colección de las Leyes y Decretos referentes al 
"R'egistro de la. ·Propiedad". La colectión abarca ocho secciones: 
l.a "Registro de la Propiedad" y preceptos relacionados con ello; 
2.n Ley sobre la jurisdicción voluntaria, etc.; 3." Código civil, etcé­
tera; 4.n Derecho agrario y campesino; 5.n Disposiciones de la juris-
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dicción contenciosa; 6.n Derecho de Hacienda y. de divisas; 7 .a Regla­

mento sobre las costas, etc.: 8.a Otras prescripciones que no pueden 
·agruparse en ninguna de las· súci~nes antecedentes. El libro se der{q­
mina: "Grundbuchführung" (Sjmmlung der für die Grundguchfüh­
~ung wichtig~ten Gesetze, Verordnungen unq amtlichen Verfügungen) 
(Karlsr:uhe, Macklotsche Druckerei, 19 3 8, precio;. 18,80 marcos) ( 1) . 
b) El doctor Hesse acaba de publicar un comentario. voluminoso a la 
"Ley sobre el Registro de la Propiedad": "G_rundbuchordnung in der 
Fassung der Bekanntmacliung, v. 5, VIII, 1935, nebst A_usfuhrungs­
verordnu~g. Grundbuchverfügung und Sachregister" (Berlín, de Gruy­
ter, 1939, ps. 952, precio: 14 marws). Se trata ya de la segunda edi­
ción de una obra que se ha abierto· rápidamente camino (2). 

2. a) El doctor Kov~ralski es el autor de un 1ibiitü sübre Id 
"hipoteca indcpmdie·nte ·· ( "Grundschuld"), que y~ ha alcanzado su 
segunda edjción: "Oj.e Grundschuld in modemen Grundbuchverkehr" 
(Berlín, Hermann Sack, 19~9. ps. 90, precio: 3 marcos). La "Grup.d­
schuld" alemana representa, como es sabido, una ca~ga independiente 
sobre los inmuebles, oponiéndose en este particular a la hipoteca que 
se llama "accesoria" pqr asegurar m~ramente un. o:édito principal (3). 
b) La Audiencia Territorial de Berlín, el célebre "Kammergericht", 

' ha dictado, el 2 de noviembre de 1939, un interesante auto sobre 1311 
reunión de .varias hipotecas en una sola hipoteca, nueva: una llamada 
"hipoteca de unidad" ("Einheitshypoth~k"). El "Kammergericht" 
sigue en su auto al del Tribunal Supremo <1lemán del 27 de junio de 
1934; que ha permitido la formación de una "hipoteca de unidad", si 
las diferentes hipotecas reunidas poseen el mismo rango o se suceden 
inmediatamente, si el crédit() asegurado es unitario o se estructura de 
modo unitario al formarse la "hipoteca de unidad", y si los intereses 
y !'as condiciones de cancelación y de la devolución del capital son • 
idénticas ( 4) . 

(1) V Deutsches Recht, 1940. pág. 102. 
(2) V. Deutsches Recht, 194'o, pág. 151. 
(3) V. Deutsches Recht, 1940, pág 1.03 
(4) V. Deursches Recht, 1940, pág. 116. 
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Pr.oblemas que plantean las fincas amayorazgadas (véase "Dcutsches 
Recht"-, 1940, págs. 1.758 y siguientes). 

Los lectores de la REVISTA están ya -enterados de la Ley alemana 
de 29 de septiembre _de 1933 sobre fincas amayorazgadas o vincula­
das (véase REVISTA CRÍTICA, 1936, págs. 233 y 234, y 1940, pági­
na l. 53), Ley que creó la institución del "patrimonio familiar". Des­
pués de la muerte del labrador, pasa la finca indivisa al heredero pri­
vilegiado ( ''Anerbe"). El uso de la comarca decide de· si el hijo menor 
o mayor h~ de ser el heredero privilegiado. En ·caso de duda, se re­
suelve la cuestión por el "Tribunal-de herederos privilegiados" ( "Aner­

bengericht"). El labrador puede ·nombrar libre~ente al sucesor en 

la fi:nca amayorazgada mediante testamento, si. al promulgaise la 

Ley en .aquella comarca, no existía el uso del. heredero privilegiado, o 

si, existiendo este uso, el padre podía libremente. determinarle. El le­

gislador partía de la base de que la comprobación del uso hereditario 

·respecto a fincas ·amayorazgadas deb\a ser una tarea fác.il para. el Tri­

bunal especial. Sin .embargo, resultó todo lo contrario. Por esta razón 

se concedió al Ministro de ~usticia y al Ministro de Abastecimiento 

y de Agricultura la facultad (artículo 9 del Decreto de 26 de abril 

de 1 9 3 9) de . establecer de man·era · obligatoria qué uso existe en las 

diferentes comarcas alemana-s respecto a estas cuestiones. S, e dividió 

la materia en dos secciones, según se trataba de la sucesión legal o tes­

tameptaria. En el pri¡ner caso (sucesión legal) existen t~es hiiJ<?tesis. 
l.". Según el \ISO, el hijo mayor es el heredero privilegiado; 2·." Según 

el uso, el hijo menor es el heredero privile~iado; 3. 11 No existe ningún 

uso determinado. En el segundo caso (sucesión testamentaria) hay de 

nuevo tres hipótesis.: l." No e:Xistía antes de la Ley de 19 3 3 la jnsti­

tución de las fincas amayorazgadas; 2." Esta institució~ existía: y ~1 
labrado-r tiene el derecho de libre deterrnir1ación; 3." El labrador no 

tiene este derecho. El 28 de septiembre di 1940, ambos Minist'ros 

han publicado los resultados de sus investigaciones. En el partido ju­

dicial de Kiel re,sulta, por ejemplo, referente a la sucesión legal, que 

en la mayor parte ·del territorio rige el derecho del hijo mayor. Sin 

embargo, existen comarcas en el mismo partido judicial en las que se 

observa el derecho del hijo menor; y otras en que no se observa nin-



BIBLIOGRAFÍA 53. 

gún uso determinado. En lo atinente a la sucesión testamentaria, re­
sulta que en- el partido judicial de Kiel, en general, no se permite la 

libre designación por el labrador. 

KURT KUECHLER.-"Die Sicherungsgrundschuld". (La hipoteca in­
dependiente d~ garantía). (Berlín, Junker und Ouennhaupt, 1939, 
páginas 116) . 

La presttgwsa revista alemana Deutsches Recht trae en su núme-. 
ro ·de feqrero (1940, p. 316) una reseña de la obra arriba indicada. 
Como es sabido, d(stingue el Código civil aJemán la hipoteca ordi­

naria y la hipoteca independiente. La })ipoteca ordinaria repre~enta 

un negocio causal frente al crédito al que asre;nr~. lo que quiere 
decir que su validez d_epende de la validez del crédito (principio de la 
accesoridad de b hipoteca ordinaria). La hipoteca independi-ente, en 

cambio, no depende en su validez de ningún otro negocio. Puede 
ser que ni siquiera exista un segundo negocio. Ei propietario de una 
finca puede, por ejemplo, para proporcionarse dinero, "vender" una 
hipoteca independiente al que le da el dinero, en vez 'de prestárselo y 

establecer una hipoteca ordinaria en garantía del crédito dimanante 
del pré~tamo. Sin embargo, generalmente se establece una hipoteca 
independiente para garantizar un crédito (hipoteca independiente de 
garantía) .. Pero esta finalidad de garantía es meramente de índole 
económica y no trascicnch ... ~ Ira .:sf.era jurídica. La hipotec=t es inde­
pendiente del crédiw garantizado y representa. por lo tanto, un nego­
cio abstracto. La cesión dd crédito no implica la de la hipoteca inde­
pendiente, y viceversa. La extin.ción del crédi~o no implica la de la. 
hipoteca independiente, y viceversa. Así son, en lo fundamental, las 
reglas de la teoría dominante sobre la hipoteca independiente. Véase, 
por ejemplo. M. Wolff, Das Sachenrecht (Marburg, '1929, artícu-
lo 132, l. 2.' p. 468). ' 

. Kuechler distingue, enfrentándose con la ~eoría dominante, tres 
negocios en torno de la hipoteca independiente de garantía: ·1·." El 
crédito, que se pretende garantizar: 2. 0 El negocio, en el cual el deu­
dor (o un tercero) se obliga a esta ble'cer la hipoteca independiente; 
3. 0 El establecimiento mismo de la hipoteca independiente. Dicho 
establecimiento es abstracto frente al negocio descrito bajo segundo; 
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pero no lo es frente al crédito asegurado. La hipoteca independi~ntr 
y el crédito se encuentran, más bien, en una comunidad finalista. Si, 
por lo tanto, ei' acreedor obtiene la satisfacción, qra por hacer vai~r 
d crédito, ora por hacer val~r la hipoteca indepen-diente (que, por re­
gla general. grava sobre la finca del deudor, aunque pueda grav~u. 

también sobre la de un tercero), háse conseguido el fin común, o sea 
la prestación dirigida al acreedor: en consecuencia, no corresponde al 
acreedor ni el crédito ni la hipoteca indepcnd.iente. Como se ve, rep~e­
senta el librÓ del ,autor sólo el "fragmento de una gran confesión" 
(Goethc) : una parte de la gigantesca lucha, libra'da por la nueva cien­
Cia alemana a los negocios abstractos, hijos del n1_aldito normativis'mo 
del siglo pasado. 

AMANDIO DOS SANTOS CRUZ.-"El derecho d_e representación en el 
Derecho Suce~orio portugués". Bol. da Fac. de Dir. Coimbra. 
Supl, ao vol. XV-73-161. 

INTRODUCCIÓN.-Distingue el autor la hen~ncia testada e intesta­
da (aludiendo a la legitimaria o ~forzosa) para h¡¡cer notar que en el 
sistema· italiano la sucesió~ repn:!sentativ; se admite tanto en una como 
en otra, mientras en el portugués sólo se da en la ab-intest~to (1). 
El autor plantea dos probl·emas: a) Cuándo tiene lugar la sucesión 
legítima; b) Cuál es su fundamentó racional. 

a) Por muerte. del De cujus y sobrevivencia del lla"~ado (pre­
supuestos generales), y, además, por falta total o parcial del t·esta­
mento, .anulación, revocación o caducidad del mismo y vocación del 
sucesor jure proprio o jure reprresentationis. 

{1) En España la cuestión es discutidis1ma. El art. 766 del C. c.. colocado en la 

sección que trata "De la institución de heredero", declara que "el heredero voluntario 

que mucre antes que el- restador, el in<apaz de heredar y el que renuncia a la herencia 

no transmiten ningún derecho a sus herederos, salvo lo dispuesto ·en los artículos 761 
(zncapacidad del hi¡o o descendzente) y. 857" {desheredaczón). ,No puede •asegurarse 

que la representación se extienda a todos los supuestos de la -sucesión testada aquí es­

tudiados. Las SS. del T. S. de 31 de diciembre de 1895 y 11 de octubre de 1899 
acuden a la intenci.ón del restador y al alcance de sus palabras (art. 675 dé\ e c.) 
Con otros autores, Val verde {Tratado de Derecho czvzl espuíio/, 4." edicío.1. V, 404) 
admire el derecho de representación testamentaria "en la parte ref·eren·te a las legÍti­

mas''. Por valiosos que sean los argumentos de Girnénez Arnáu en el artículo que de-
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El artículo. 1.969 del Código civil portugués presenta un cuadro 
de seis. grupos de sucesores, y el artículo 1.970 indica que el pariente 
más próximo excluye al más remoto. 

b) Ni la copropiedad familiar, ni la comunidad doméstica ex­
plican los sistemas individualistas; solamente los vínculos de sangre 
o la presunta voluntad del de cujus son su apoyo (derivan del jus 
familice, del jus sanguinis, del jus conn4l.bii o del jus imperii). ·.Pero 
es absurdo que sólo herede un hijo, porque los otros hayan premuer­
to, sean indignos. o se hallen en ignorado paradero, y de aquí el de­

recho de representación. 

(Cap. 1) .-EVOLUCIÓN ·HISTÓRICA.-.I.-1.0 Ley de las XII Ta­
blas: Si los herederos ~ui son todos de primer gr;¡dg, hrrrd!ln prr m­
pÍia; si nü, per stirpes (aun en lus~asus de premoriencia, emancipación 
o capitis diminutio). 2.0 Derecho pretorio: Por medio de la bonorum 
possesio fueron llamados los hijos emancipados y los adoptivos, man­
tenién~~se la sucesión por estirpes, pero para corregir las ventajas de 
lo.s hijos que fuera de su ·casa habían constituído un patrimonio y de 
las hijas _dotadas, se instituye, como remedio igualatorio, la colatio 
bonorum. Los emperadores conceden a los hijos el derecho de suceder 
en el· lugar de su madre predif_unta y se extiende la sucesión represen­
tativa por consideraciones de afecto -natural o.lazos de sangre. 3.0 Epo­
ca postclásica: Derecho justinianeo: La Nov. 118 dispone en su Ca­
pítulo I. con referencia a los descendientes, la sucesión per capita., y si 
dlgún hijo ha premm~rto. per stirpes, y aí tratar de los colaterales, tam­
bién la admite respt:cto. de los hijos ex fratre, de hermanos ut in suo­
rum parentu:rz jura succedant. 

Il.-1. 0 Derecho griego: Admite la sucesión por <estirpes, tanto 

di<ó a la materia (véase en <1 núm. 141 de REVISTA CRITICA), hay que recon'ocer 

que no desvanecen las dudas que provocan :Jos textos iegalcs, ni tienen presentes las 

siguientes observaciones: a) En la su<csión testada hay que dar valor decisivo a la vo­

-lu!ltad ~ intencion,es del restador y a los p~eccpto~ que la interpretan (por ejemplo, el 
derecho de aúecer) o suplen (por ejemplo, los artículos 769 y 771 ). b} Las fórmulas 

que se intentan aplicar al derecho de representación ex fi/10 no sin•en para la represen­

tación ~x fratr~. en que no juega la l<1¡ítima del representado. e) La posición del in­
digno o del desheredado se distingue normalmente de la correspondiente al inca.paz, al 

condicionado y ·a·l premuerto (aunque éste haya perecido en riña o duelo; o se haya 
suicidado o ·haya sufrido pena capital). d} El hijo o hermano repudiante de la heren­

cia testada cierra el paso a los nietos o sobrinos si tiene categoría de representado. 
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a favor de" lo~ desc~ndientés ex filiO como de los dcscendi\;ntes ex 

fratre. 

Pueblos bárbaros-. No existto al princtpiO la representación. pero 

más tarde la admitieron, por influencia del Derecho romano y de la 

Iglesia. la !ex burgundiorum, la· !ex ripuaria, la !ex uisrgotorum. los 

libri féudorum, y algunos Estatutos que la concedieron en grados le­

Janos. 

III -EDAD MEDIA.-· Derecho intermedio: Aparece _ya la sucesión 
por estirpes 'con el nombre de derecho de representación. apoyada en 
una ficción legal (identificación de las personas, de· repr-esentante y re­
prese~tado o medio de atenuar, sin negar, el principio de proximidad 
de grado). Reconocida en algún tiempo !á máxima "no .se da repre­
sentación de~ vivo" ( uiuentis non da tu< repra?sentatio), se discute hoy 
basta la posibilidad de representar al repudiante. 

Azon y Accusio no estaban conformes en lo relativo a la repre­
sentación de los sobrinos cuando no quedaban hermanos; tampoco 
había confo"rmidad en la repr-esentación más allá de lo~ bisnietos, y se 
vacilaba cuando el ~úmero de descendien_tes era igual. Y la interpre­
t~ción de las fuentes, como basada en la ficción de proximidad y en 
el probable afecto, era restringida. 

IV.-DERECHO MODERNO.-Francés.--Espontáneamente, o para 
evitar la iniquidad de despojar a los descendientes del hijo premuer­
to; se introduc-e la vocación de aquéllos (rappel a la succesion), y se 
desarrolla en las costumbres con gran variedad p_or razón de los lla­
mamientos, de los bienes o. de los representados (por ejemplo, lo es el 
renunciante en Normandía). Por el rappel se consideraba miembro 
de la familia el. que nunca habí<);. formado parte de ella: de aquí que 
Pothier lo definiera como ficción. Pero el fundamento romano respon­
de 'a la sucesión por estirpes y es una verdadera sustitución legal. El 
mismo Pothier considera al representant-e como heredero. Durante el 
período· revolucionario se promulgaron muchos decretos sobre la su-

. cesión hereditaria· (derogando privilegios por razón de sexo, primoge­
nitura, legitimidad ... ). En los trabajos preparatorios del Código civil. 
se presen_tan hasta cu-~tro proyectos, y en el mismo Código aparecen 
los sigui?ntes principios: la representación es una ficción; se admite 
e_n favor de los descendientes ex fdio o ex fratr.e hasta el infinito ·y se 
da respecto de personas muertas natural o civilmente y de los ausen-
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tes, pero. no del .renunciante o del in~igno (aunque los d~scendientes 

d·e éstos pueden suceder jure proprio). 
Derecho italiano-_ Los antiguos Códigos admitían la represen­

~ación como una ficción (excepto el Sardo), y sigue al último el Códi­
go civil derogado hace meses. La representación presupon·e la prePlO­
riencia, ausencia o indignidad de un descendiente, de un hermano o 
de un descendiente de hermano; se da sólo en la· línea descendente, 

in infcnitum. por estirpes y sin saltos. 
V. CONCEPTO.-No es una verda~era representación, ni un:­

ficción; es una excepción al principio de grado próximo, desenvuelta 
como una sustitución legaL Le falta la característica del ejercicio de 
un der·echo por otro y la transmisión del representado al represeRtante. 
La expresión derecho de representación es -equívocJ: a) Porq~c _no 
existe reiación de afinidad o dependencia con el sustituto general', ya 
que el representado no hereda ni muerto ni vivo. Glück establecía una 
distinción entre descendientes ex fratre (que "sucedían jure procdefuncti) 
y descendientes ex filio (que tienen un derecho propio). Consecuencia 
de la· doctrina pura era la no representación de personas vivas (indig­
no o repudiante). Pero se fué admitiendo la del indigno premuerto, 
luego la del vivo y detrás la del·repudiarite; b) Porque ni el premuer- · 
to, ni el indigno, ni el ausente han adquirido, y el verdadero ·llamado 
puede haber renunciado a la herencia de aquéllos. El representante su­
cede por sustitución al de cujus; no representa al representado, ocupa 
w puesto y mejora el grado. Se trata de una excepción al principio de 
proximidad de grado, con llamamiento directo. El contenido del dere­
cho está determina·do por la cuota que correspondería al sustituído si 
éste hubiere sucedido en realidad. 

No hay que confundir la sucesión jure represent~tionis (por ejem­
plo, .la de dos hijos de una hija premuerta) con ·la sucesión jure trans­
missionis (por ejemplo, la de dos hijos de la hija que murió después_ 

. de su padre, sin aceptar ni repudiar su herencia). El transmitente ha 
sido heredero; -el representado, nunca; en el patrimonio de aquél figu­
ra ya la herencia o el derecho a aceptarla, que pasa a sus propios he­
rederos. En la transmisión hay dos herencias; .en la representación, una 
sola. La capacidad y la indignidad se regulan atendiendo allí al se­
gundo causante; aquí al primero y único. Los transmisarios son vana­
dísimos; los representantes, tasados. 
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Cap. ll. EL DERECHO DE REPRESENTACIÓN EN. EL CÓDIGO CI-
VIL PORTUGUÉS.-1.° Concepto (arts: 1.980-1.984) .-La ley llama 
a ciert:os parien t·es de una persona fallecida a suceder en todos los dere­

chos en que ·ella sucedería si vivies~ (!). 
Por este mecanismo, el más próximo pariente _no excluye al más 

remoto. Aun basando la sucesión ab intestato en el afecto, ésta no si­
gue. rigurosamente al grado. El legislador no quiso admitir una fic­
ción de "proximidad, sin() que sentó una excep¿ión y la regula C01"11:0 

sustitución. 2.° Condiciones: Se da en la línea descendente, no ascen­
dente, y en la transversal para los hijos. de hermanos (2) ; hoy, por 
virtud de un; nueva redacción, zn infinitum en ambos cas~s. Siempre 
con división por estirpes en cuanto haya un solo represcntad_o (3). 
Este, en el caso de premoriencia. sería una persona premuerta: hijo o 
ulterior descendiente del de .cujus; hermano o descendiente de hermá­
no, según las líneas. El representante es ni·cto o ulterior descendiente 
del de cujus, sobrino suyo o ulterior descendiente de su hermano. El 
representante es -descendiente del representado. Dicha sucesión jure 
proprio une al represe.ntante con el a~tor o causante de la herencia, 
aunque el contenido de su parte alícuota se fija en atención al repre­
sentado. En Derecho portugués, contrariamente a lo que pasa en Ita­
lia, el mecanismo se admite sólo en la sucesión intestada. Puede repre­
sentarse a una persona, después de repudiar su herencia o de haber sido 
excluído de ella por indigno, o a pesar ~e que en vida de aquélla to­
davía no estaba concebido el representante ( 4). No ppede suceder el 
representant-e al de·cujus si es incapaz respecto de él (ausente, indigno, 
premuerto, no viable o nondum conceptus al morir aquél). La repre­
sentación -se da in infinitum (5), pero tienen que hallarse completos los 

(1) El art. 924 de nuestro C e llama derecho de representación al que tienen 

los panentes de una persona para sucederle (!),pero el T. S .. en S. de I8 de diciem· 

bre de 1908, rectificó el concepto, •afirmando que los representantes heredan por dere_ 

cho propio. no al representado. sino al postmuerto 

(2) V: el art. 925 del C. c. csp, que limita el derecho de representación a la · 

linea descendente y a la colateral en favor de los hijos de hermanos. 

(3) Se hereda siempre por estirpes en los casos de representación, según el ar­
tículo 926 del C. e esp. 

(4) Es la doctrina española, derivada del art. 928. a cuyo tenor no se pierde el 

derecho de representar a una persona por haber renunciado su herencia. 

(5) Si concurren sola me'! te Jos sobrinos, heredarán por partes iguaJ.~s (art. 927 
del C. e esp.); st nietos, por representa-ción (art. 933) 



BIBLIOGRAFÍA 59 

grados (por ejemplo: si un sobrino renuncia, el resobrino pierde el de-
. r·echo de sustituirle). Admírese desde 1930 sin dificultad la concurren­
cia de hijos o descendientes legítimos con jos ilegítimos, prohijados o 
reconocidos; _pero en la línea colateral los· hermanos ilegítimos, sus des­
cendientes y los descendientes ilegítimos· de hermanos legítimos no he­
redan si hay hermanos legítimos. A falta de éstos o de sus descendien-. 
tes legítimos heredan los prohijados o reconocidos del mismo modo. 
Y si muer·e el hermano iÍegítimo es probable que se aplique el mecanis­
mo de la representación a los hermanos ilegítimos cu.ando concurran 
con sobrinos (Í). 3. 0 Presupuestos: La premoriencia es el tipo claro, 
pero no consigna el legislador portugués la máxima francesa: V iuentis 
non datur. representatio, puesto que la admite por ausencia o indigni­
dad, y sólo por razones históricas se deniega la representación del repu­
diante (2). IIay qüe advertir qü€ la referwcia d~ la l~gislaciún ilaiian_a 
a los incapaces es oscura y engendra discusiones sobre la represemación 
de los interdictos por sentencia o profesión religiosa. Pero, en fin, los 
hijos de incapaces suceden como sucederían si éstos hubieran fallecido. 
En verdad, ·el premuerto· y el ausente son incapaces absolutos; el indig­
no es incapaz relativo (respecto de ciertas personas; (3) . La doctrina 
equipara a la premoriencia la muerte simultánea (por ejemplo, en el 
mismo naufragio, del padre· y uno de Jos hijos; ( 4). Respecto dé la 
ausencia, basta la declarada o presumida para provocar la representa­
ción (5). En cuanto a los hijos del indigno que, según Pothier, no 
debían soportar injustamente las consecuencias de' un acto delictuo·so 
ajeno, y ~ quienes cí Código Napoleón reservaba el der·echo propio co-

(1) La eqLiiparación de los hijos establec1da por los artículos 25 y 43 de la Cons­

tituCIÓn de. la República no ha s1do d<sarrollada en estos particulares. y la representa­

ción de ·Jos hiJOS naturales rcc.onocidos y de los legitimados por conce~ión real se halla 

limitada por los artÍ{ulos 940 y 941 (concurrencia con otros descendientes de hiJO 
natural) y por el art. 942 (cuota forzosa). · · 

(2) La ddectuosa redacción de nuestro art. 922 parece autorizar la representa­

ción del que no quzsiere suceder, pero la no representación del repud1ante s~ deduce de 

los artículos 766. 923 y, sobre todo. del 927. 
(3) También los términos empleados en los artículos 761 (incapacidad), 766 (in­

capaz de heredar) y 929 (desheredación e incapacidad) plantean problemas análogos 

en España .. 

(4) V. el art. 33 del C. c. esp 

(5) Ni lus artículos 1 9 5 y siguientes del C. c. esp .. ni los que los sustituyen en 

la ley especial de ausencia; están muy daros en este punto. 
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rrespondiente a su grado, el Código port).lgués, siguiendo al italiano, les 
concede también el derecho de representación. Hay dudas sobre si la. 
indignidad -es una verdadera incapacidad o una exclusión de la heren­
cia. y sobre si el indigno puede solamente adquirir, pero no r-etener (De­
recho romano y Pothier). En cualquiera de estas .teorías surge la nece-

. sida·d de representar al iR digno. E~ta categoría comprende a los priva­
dos del derecho a la herencia ); a los desheredados. Para retirar toda 
ventaja a los excluidos. el C_ódigo italiano !'es priva de la ad~inistra­
ción y usufruct_o de los bienes heredados por sus hijos durante la me­
nor edad'; el Código portugués les concede la administración (1). Por 
último, el Código portugués niega la posibilidad de representar al re­
pudiante, preceptuando .que su. parte acrecerá a los otros coherederos. 
Cierto que, si no hay otros parientes más próximos, pueden los hijos 

del repudian te suceder por derecho propio (2). Además el repudian te 
(por ejemplo, de la herenci~ paterna) puede representar al repudzado 
(por ejemplo, para suceder al abuelo). El autor, con· frase dura, afirma 
que la no representación del hi'jo o hermano repudian te 'es una aberra­
ción de la ley, contraria a-la lógica, a la equidad y a la justicia. El repu­
dia-nte es como el premuerto: no here.dero. ¿Acaso la ley se funda en la 
presunción de qu·e el representado, si pudiera, aceptaría la herenéia? Pa­
rece más bien fundarse en la. voluntad del causante y en la contmuidad 
de la estirpe. ¿.Por qué ha de colocarse en lugar preferente a los hijos 
del indigno: a pesar del resentimiénto del causante? La doctrina creyó 
equivocada~nte que se trataba de una verdadera representaci_9n y negó 
la de una persona viva. Permitirla en Jos casos del ausente ·y del in­
digno y reh.usar la del repudiante es absurdo. 4. 0 EfeCtos: El represen­
tante es un sustituto legítimo. Examinemos ahora las hipótesis para 
decidir cuándo ha y su~esión representativa: .1." Co~currrncia ·de hijos o 

hermanos con nietos ex filio o ex fratre: A (De cujus) A · D E o~ e~ . qlll y s 

B DE 
llamados con B, que es más prox1mo en grado: la división se hace por 
estirpes (Í3 =_D +E). 'si_ A -hizo una donación colacionable a C, han de 

'(1) El art. 761 del C. c. esp. deniega al exduído el usufructo y la administra­

ción de los bienes que por esta causa hercd~n sus hijos (legítima del padre), y el 857 

lo repite en otros términos. El art 973-2. 0 regula el mismo supuesto de justa deshere-' 

dación en la reserva del bínubo, pero rdiriéndos~ a'l padre o madre. 

(2) V. el a;t, 923 del C. c. esp. 
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colacionar sus hijos. Caso de que A fuese hermano de C y B, no hay 
colación. D y E no están obligados a colacionar las donaciones que A 
les hubiera hecho. 2." Concurrencia entre descendientes ex f¡[Ío (1) 

o ex frqtre 
A-B~ 

con grado desig~al: F _ E ~ 

K-L 

e~ D~ 
G-H-1 (renunciante) J 

M"--N 
Muere A y le sobreviven cinco sobrinos, cuatro resobr.inos, dos hiJOS 
del premuerto E y otros dos del renunciante l. Estos. últimos no here­
dan. Son llamados F (en representación de B), G y H (en repre.senta­
ción de C) y J (en representación de D). K y L representan sucesiva­
mente a E y B. Se ha puesto en ·duda si los resobrinos suceden con los 
carnales, mas después de la reforma del Código, la doctrina lo acepta. 
3." Concurrencia de nietos, bisnieros o de .sobrinos en grado iguai, pero 
en número diferente dentro de cada estirpe (2). Para quien ve en la 
representación una manera de salvar las diferencias de grado, el proble­
ma no ex.iste; para quien admite una sustitución l~gal, sí. El autor man­
tiene esta figura y sus consecuencias: distribución por estirpes, colación 
cuando~proceda (3), pérdida del derecho por los hijos de~ renunciante 
(aunque sean parientes más próximos que el resto). 4." Concurrencia 
de descendientes o de sobrinos en el mismo grado y número. La cuota 
(salvo las consecuencias del rep_udio y colación) es igual a la· que co­
rrespondería si la herencia -se dividiese por derecho propio; pero ·como 
subsisten las ~stirpes, dentro de cada una juega el derecho de acrecer. 
5.3 Llamamiento de los descendientes del hijo (o del hermano) único 
por su prcmo~icncia, indignidad o .ausencÍa. En Italia la controvnsia 
era muy viva, por no estar el caso comprendido en él artículo 7_30 del 
Código civil. Las dudas en Portugal no son legítimas; sólo se rechaza 
la representación si, por ejemplo, los nietos son todos hijos de padres 
renunciantes. Con esto queda protegido e( bisnieto que c~ncurre con 
nieto tío suyo. Y hasta se dará la representación en la herencia del nie"to 
único de hijo único, con fuerza para robustecer las donaciones hechas 

(1) V. el art. 9 34 del C. <. esp. 

(2) Téngase pr~sente la diferencia entre los artículos 933 (nietos) y 927 (so::J­

brinos) en nuestro Código. 

(3) Según el "art. 1 038 del C. c. esp., los nietos colacionJn lo que ~¡ padre de­

biera colae~onar y !o que hubieren re<ibiclo del causante. En cambio, !os padres (ar- · 

ticulo 1 039) no colacionan en la herencia del ascendiente lo donado por éste a sus 

hijos. 
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a t·ercero que no violaren la legítima del hijo. De otro modo, el poder 
dispositivo del abuelo quedaría a merced del hijo indigno. 

En resumen: los efectos de la representación se refieren a la concu­
rr-encia de grados de paren te seo desigual, a la división por estirpes, a la 
coJacíón, a la exclusión de los descendiente~ del repudian te y· a la re­
ducción de donaciones Ú). 

A. D. SJDERIS, pro(esor de la Universidad de Salónica.-"La enfit.eusis 
en el Derecho gnego moderno" .-Bu!. int. de Droit Agricole, 
1940, l. 

l. Naturaleza y función.-La enfiteusis o arrendamiento heredi­
tario, institución genuinamente griega, fué el medio que los monarcas 
bizantinos, desde Zenón (siglo v), crey.eron adecuado para crear una 
clase medía de agricultores que se uniera!). libremente a la tierra culti­
vada; y se encuentra, como tipo intermedio de arrendamiento y pro­
piedad, en las ~asilicas (siglo IX), a la caída de Constantinopla (si­
glo XV), bajo la dominación turca (siglos XV-XIX) y en nuestrós días, 
regida por el Derecho romano bizantino. Ha servido. para explotar la 
tierra bajo todos los regímenes, en las islas Jó_nicas, en el Pelopone~o y 
en el f\tica, sí bien limitada al cultivo ·de viñedos y olivares. 

Pero los enfiteutas, amenazados por las malas cosechas, por las di­
ficultades de producción, por los obstáculos a 1~ salida de los produc­
tos, podían caer en comiso, carecían de crédito personal y no disponían 
del hipotecario. Los remedios empleados en Corfú (rescate a base del 
6 por 'i 00 y, más tarde, del 12; anualidades y derecho de vender, sin 
el consentimiento del propietario) no dieron resultadqs por .Jaita de­
capitales y crédito agrícola. En 1912 se impuso el rescate forzoso en la 

(1) La doctrina desenvuelta en este trabajo no es aplicable. ni aun con .\as \'a. 

riantes de nuestro Cód1go civil. al tipo de representación extraordinaria que regula el 

artículo 1 7 de ·la Ley de 5 de noviembre de 1940: "Las disposiciones testamentarias 

en que se hubiere designado a algún heredero muerto en el frente. fusilado o :asesinado· 

con anterioridad a la muerte del restador en zona roja y por s~ •adhesión a la causa 

del Movimiento nacional. recobrarán su eficacia en favor de los hijos o nietos. here­

deros legítimos del premuerto." Aquí no se trata de hijos o descendientes del hijo o 

del sobrino, sino de hijos o nietos del heredero (cualquiera que sea), y se exige que· 

lo~ representantes sean herederos ·legítimos (frase algo ambigua) del premuerto (a quiciL 

s< concede esta honra). 
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misma isla y se creó una Caja nutrida por impuestos locales, en espe­
cial el· establecido sobre el aceite exportado, lográndose la desaparición 
de la enfiteusis perpetua. 

2. Reformas modemas.-Como conseéuenc.ia de la r·eforma agra­
ria de 1917. q~e suprimió los latifundios' y concedió a los colonos y 
llevadores los medios de adquirir la propiedad, fué votada en 1920 la 
ley relativa a la enfiteusis sobr·e las siguientes bases: el enfiteuta que 
haya lleuado diez años puede voluntariamente rescatar, indemnizando, 
el fundo; se prohibe la constitución de enfiteusis perpetuas, o por más 
de treinta y tres años; al terminar este plazo, si no se ha fijado otra 
duración, el enfiteuta se transforma en propi·etario, sin indemnizar; el 
canon para las existentes no puede exceder del 20 por 100 del rendi­
mient_o bruto, y para las futuras del 15 por 1 00, y h disolución s~ de­
creta por d Tribunal a petición d~:: lus Ínl~rt:sados. A beneficio dei pro­
pietario", mediante indemnización satisfecha al enfiteuta, puede extin­
guirse la enfiteusis en el caso de que el fundo rústico se haya transfor­
mado en solar edificabJ.e por la extensión de una ciudad o barrio. 

3. Indemnizaciones por mejoras.-La indemnización debida, en 
su caso, al propietario, se determina teniendo en cuenta: a) E! valor de 
la tierra ·en el .momento de la conceslón; b) Los gastos hechos por el 
cultivador, y e) El valor actual del fundo. 

Sea S la indemnización,. A el valor de la tierra inculta, B el total 
de gastos h'echos por el enfiteuta y e el valor actual; la fórmula será: 

S=A+3/l0 [(C-(A+B)]. Si A=,lOO, B--:-500 y C=l.OOO 
por. hectárea, S= 100 + 3/10 (1.000- 600) = lüú + 120 = 220. 
De manera· análoga se calcula la indemnización debida ai enfiteuta, 
cuando rescata el propietario: 

SI_:_B+7 /10 [C-(A+B)] = 78.0 en el caso propuesto. 

Si la enfiteusis se ha establecido sobre fundo cultivado, el enfiteuta 
no puede 1pedir la resolución antes de los veinticinco años y sólo por 
los· dos tercios del fundo, quedando el otro. tercio para el propietario, 
sin indemnizar. al enfiteuta .. Las indemnizaciones deberán pagarse en 
cinco plazos con un interés del 4 por 1 OO. 

4. Disposiciones especiales en las islas Jónicas.-Como desde 1Bl4 
al 1864 han constituído unos Estados u~idos bajo el protectorado in­
glés, se rigen por el Código de 1841. según el cual el enfiteuta recibe 
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el fundo para cultivarlo y mejorarlo, con la obligación de pagar un 
canon. 

La enfiteusis es perpetua (salvo en Corfú) o temporal,· con veinte 
años de mínimum y sin maximum; se constituye en documento nota­
rial. y transcribible, o por usucapión y legado ... Las disposicion·eS del 
Código son análogas a las del Oeresh~ romano: más duras paq1 el en­
fiteuta en lo relatiVO al pago dei canon; más• favorables en mejoras y 

atendiendo a los intereses de la agricultura con la prohibición de frac-. 
cionar el predio. 

Conclusión.-La ordenación de la enfiteusis es romana, con modi­
ficaciones que no alteran su estructura. económica y son más bien de 
política agraria. La tar·ea de reconstrucción jurídica queda para el Có­
digo civil griego. 

LA 'REDACCIÓN 
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