
Comentarios a la Jurisprudencia del Tribunal 
creado a base del artículo 21 de la Ley 

del 5 de noviembre de 1940 
especial 

La Ley de 5 de noviembre de 1940 sobre la validez de los contratos y tes­
tamentos afectados por la guerra y la revolución (1) crea en su artículo 21 
un Tribunal especiaÍ radicante en Madrid y compuesto de tres Magistrados. 
que decidirán el recurso de apelación' que las partes puede:11 promover contra 
los fallos dictados por los Jueces de Primera instancia. El fallo del Tribunal 
especial pone fin al .pleito, sin que quepa recurso de casación. Desde el 30 
de octubre de 1941, fecha de la primera sentencia del mndonado Tribunal, 
hasta 1 26 de diciembre del mismo año, el Tribunal espedal ha dictado ocho 
sentencias, las cuales haremos objeto de una exposición sistemática en lo que 
tienen de interesante (2). 

I. La jurisprudencia en su aspecto material: 
1) Ambito tempora1 de la Ley: Dos sentencias interesantes han sido 

dictadas respecto a esta cuestión. 
a) E! artículo 9. •, en su párrafo B) en reladón con el 3. • de los su­

puestos del que le antecede, concede al deudor en los préstamos o deudas con 
garantía hipot·ecaria dere.:ho a la condonación de un 50 por 100 de los inte­
reses por el período de tiempo a que se refiere el art. 8.". El problema discutido 
en la primera sentencia del 3 O de octubre de 1941 es el de saber si este bene­
ficio es aplicable a quienes han satisfecho libre y voluntariamente, después de 
la total liberación de España, los intereses y hasta d capital que adeudaban, 
en forma tal que quedarían autorizados a reclamar la devolución de los inte­
reses pagados, pero condonados por la Ley especial. El Tribunal especial, 
revocando la sentencia del Juez de Primera instancia número 15, de Madrid, 
niega la extensión del beneficio •legal a la hipótesis descrita. En apoyo de su 
tesis alega una razón doctrinal y otra de Derecho positivo. La razón doctrina.! 
estriba en que la condonación supone la existencia de una deuda, mientras 
que la deuda,, en nuestra hipótesis, ya resulta cancelada por el pago hecho 
antes de la entrada en vigor de la Ley especial. La razón de Perecho positivo 

(I) Respecto a esta ley, véase el comentario de Sebastián Moro Ledesma y de 
Antonio Hernández Gil. (Madrid. Plutarco, 1941, pág. 126.) 

(2) Entretanto, han llegado a nuestro conocimiento las sentencias de 30 de di­
ciembre de 1941 y de 3 y 20 de enero de 1942. 
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alude al artículo 25 d~ la Ley especial. porque a~l fijarse en él el alca.nc~ r~tro­
activo que otorga al beneficio por razón de intere~s demorados, se contrae 
a disponer qu~ también se aplicará a los procedimientos ya incoados, cual­
quiera que sea el estado en que se encuentren y aunque s~ haya practicado el 
embargo de bienes, ordenando que los Secretarios hagan las liquidacion~s co­
rrespondientes ccin detracción de las condonaciones ~ue procedan, con lo que 
bien s~ manifiesta que no quiso el legislador ~xtender 'los' efectos retroactivos 
de lo por él dispuesto a las situaciones ya inexistentes por haber sido liqui­
dadas. Los dos argumentos del Tribunal especial no son convincentes. El pri­
mero no lo es porque, si bien ·es verdad que la condonación presupone la exis­
t~ncia de la deuda, no lo es menos que la retroactividad de la' Ley especial 
haría aparecer el cobro de los intereses condona·dos como cobro de algo inde­
bido, dando lugar a una obligación de restituirlos (art. 26, II de la Ley es­
pecial; art. 1.895 del Código civil). Y el segundo argum~nto no es convin­
cente porque el artículo 25 ti·ene principalmente un contenido procesal. anu­
lando la santidad de la cosa juzgada de una sentencia ordinaria firme. La 
discusión de nuestro problema no tiene sólo un interés doctrinal. ya que la 
Orden del Ministerio de Justicia de 4 de diciembre de 1942 (B. O. del 7; Su­
plemento de esta REVISTA, número 429), que extiende el beneficio del ar­
tículo 9. o a los intereses satisf.e·chos después de· la liberación, ti~ne sólo validez 
si dicha Orden es aclaratoria o complementaria de la Ley con arreglo al ar­
tículo 28 ·de la misma, mientras que debería considerarse nula, oponiéndose a 
ella en virtud del principio de la jerarquía de las normas. En nuestro entender, 
se trata de una norma aclaratoria. En el campo de la. política legislativa se 
atiende más a la ra,zón de no posponer al buen pagador al malo que a la de 
beneficiar meramente al deudor ne·cesitado. 

b) El artículo 17, párrafo 2. o de la Ley especial. preceptúa lo siguiente: 
"Las disposiciones testamentarias en que se hubiesen . designado a. algún he­
redero muerto en el frente, fusilado o asesinado con anteriorida·d a la muerte 
del testador en zona roja y por su adhesión a la, Causa del Movimiento Na­
cional. recobrarán su eficacia en favor de los hijos o nietos, here·deros legí­
timos del premuerto, considerados a est~ efe·cto como representantes del mis­
mo, siempre que el causante no hubiere otorga·do nuevo testamento válido en 
fa.vor de tercera persona." El problema. discutido en la segunda sentencia, de 
8 de noviembre de 1941, gira en torno a la cuestión de si el representante 
del heredero testamentario premuerto debe vivir en ei momento de la entrada 
en vigor de la Ley especial o de si su premoriencia ~n aquel momento hace 
pasar los der~chos sucesorios a los herederos legítimos del testa.dor. El Tri­
bunal especial elige la primera alternativa (necesidad de la vida del represen­
tante del heredero testamentario premuerto al entrar en vigor la Ley especial), 
sentando la siguiente jurisprudencia: "El párrafo 2. 0 del artículo 17 de la Ley 
del 5 de noviembre de 1940, al preceptuar que recobrarán eficacia las dispo­
siciones testamentarias en que se hubiere designado algún heredero muerto 
en el frente, fusilado o asesinado con anterioridad a la muerte del testador 
en zona roja o por su adhesión a la Causa del Movimiento Nacional, en 
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favor de ol<Js hijos o nietos, herederos legítimos del premuerto, consíderad<Js a 
este efecto como representantes del mismo, establece una excepción de la 
fundamental norma preceptiva del número 3 ." del artículo 912 del Código 
civil, otorgando un derecho privilegiado a determinadas personas. hijos y 
nietos del premuerto, con exclusión de los demás herederos de éste, por lo 
que ha de ser ínterpretadQ, como corresponde a toda disposición de índole 
excepcional y de privilegio, en el sentido restrictivo, y no se puede extender a 
otras personas que a las expresamente designadas como títuiares del derecho 
que a la misma se otorga, en contemplación a hechos pasados y por altas 
consideraciones que aconsejaron al legislador poner el posible remedio a los 
males, trastornos y perjuicios producidos por el marxismo. Pero los derechos 
y acciones que crea y wncede tienen su nacimiento ·en la propia ley: y no 
existían, ni por consiguiente podrían trasmitirse antes de ella, por lo que. 
careciendo la misma de efectos retroactivos, en cuanto no dispone lo contra­
rio, sólo pueden haberse adquirido y referirse a personas y situaciones ju­
rídicas existentes a. la promulgación de la Ley especial. acogedora de las nor­
mas constitutivas de excepción de las del Código civil. Partiendo de esta base 
fuerza es reconocer que, para que puedan recobrar su ya extinguida eficacia 
las disposiciones testamentarías precisadas en el párrafo 2. o del artículo 17 
mencionado, es necesario que los requisitos que exige para que se ·dé el de­
recho de representación que el· precepto establece concurran a la publicación 
de la ley, y por tanto, que el hijo o nieto a que concede aquel derecho no 
ha de haber fallecido con anterioridad a su adquisición, dado que se trata de 
un beneficio personal y otorgado en términos que lo hacen recaer limitati­
vamente en las personas a las que de manera exclusiva quiere favorecer, mo­
dificando trasi toriamente las normas ·establecidas en la materia por el Código 
civil. sin que nada autorice, tratándose de un precepto que por su índole 
excepcional y de privilegio ha de ser entendido y aplicado con criterio de 
restricción, a derivar de un derecho que, po·r no haber nacido aún cuando 
falle.ció el hijo o nieto del heredero premuerto, no lo pudieron éstos trans­
mitir. el de las otras personas, a las que n~ ·el causante de la suces'ión quiso 
designar como herederos ni la ley conceder el beneficio, al señalar de modo 
preciso, y por ello excluyente de los demás parientes del premuerto. las 
personas a las que con. la disposición se proponía favorecer." Tampoco esta 
sentencia nos convence por completo. La ley, en consideración a los m~ritos 
del heredero testamentario premuerto, ha querido conservar los derechos su­
cesorios a ciertos herederos cercanos; y. como este beneficio no arraiga en 
méritos de estos herederos, sino en méritos del heredero testamentario pre­
muerto, debe extenderse a la línea recta descendiente de los hijos y nietos. A 
esta solución no se opone ni el carácter excepcional de la disposición, ya que 
es doctrina reciente y dominante. del Tribunal Supremo que un precepto 
excepcional soporta una interpretación extensiva siempre que la razón en que 
se haya inspirado respalde también esta última; ni el defecto de una <expresa 
declaración de retroactividad, puesto· que d artkulo 17, párrafo 2. 0 de la 
Ley especial contiene la eficacia retroactiva en su mismo contenido, habida 
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cuenta del artículo 6 57 dd Código civil. que ordena la transmisión del pa­
trimonio relicto desde el mom,ento de la muerte del testador, que puede haber 
sobrevenido antes de ·la entrada en vigor de la Ley especial. Nuestra tesis es, 
finalmente, corrobora.da por el artículo 645, párrafo 5." del Código de Co­
mercio, que establece en un caso análogo lo siguiente: "Sí la muerte hubiere 
ocurrido en defensa del buque, el hombre de mar será considerado vivo y se 
abonará a su herederos, concluido el viaje, la totalidad de los salarios o la 
parte íntegra de utili·dades que le correspondieren, como a los demás de su 
clase." Creemos que el legislador hubiera expresado mejor su intención esta­
bleciendo una ficción de vida del heredero testamentario premuerto después 
del fallecimiento del causante (1). 

2) Contenido de la ley: 
a) Contrato basado en una normatividad i.legal: El artículo l. o de la 

l.:ey especial permite la anulación de contratos celebrados en lugar sometido a 
la dominaóón roja •con poste.rioridad al 18 de julio de 193 6, al amparo de 
disposiciones . emanadas de su ilegitimo poder y ·con:tmríos al régimen jurí­
dico subsistente en dicha fecha. En el caso de autos se trata de un contrato de 
promesa de comprav·enta, celebrado en zona roja durante la guerra, cuya anu­
lación se pretende por rev·estir ·este con:t;rato ta forma de una "promesa" de 
compraventa por motivo del Decreto de 14 de agosto de 193 6 del Gobi•erno 
rojo, que prohibió la enaj·enaóón de inmuebles, y por ampararse, por tanto, 
dicha "promesa" >en disposiciones del Gobierno rojo. El Tribunal ·espedal, 
en sentencia de 26 de diciembre de 1941, .re.c;haza ·est•a opinión. "Tal tesis no 
es aceptable en buenos principios de derecho, dado que una disposición de 
caácter prohibitivo no •crea un régimen jmídiw que regule ni ampare el 
derecho cuyo ·ejercicio precisamente impide, y evidencia, por el contra'!Ío, que 
si loo litigantes c·elebraron la dtada escritura, •lo hicieron soslayando y des­
acatando el referido Decreto y al amparo de ·disposiciones no emanadas del 
mismo, sino de .las su'bsistentes ·en in·dicada fecha; y si estipul:aron, según la 
cláusula 4.•, la obligación de formalizar la escritura de compraventa tan pronto 
como se autorizase por el ministro de Hacienda o se dejase sin efecto la prohibi­
ción establecida por el Gobierno, esta obligación, además de ser propia de la 
naturaleza del contrato de promesa, manifiesta claramente, por los términos en 
que aparece redactada, que la única intención de los contratantes fué la de for­
malizarla, al desaparecer la prohibición, cualquiera que fuese el poder que la 
dejase sin efecto; y, por tanto, es indudable que en el otorgamiento de la escri­
tura impugnada no concurrieron todos los requisitos que, para que fuese anula­
ble, requiere ·el precepto invocado a este respecto." En efe.cto, hay que distinguir 
entre un contrato basado en una norma del Gobierno rojo-contrato anulable 
por ló vicioso de su fundamento legal-y un contrato cuya estructura jurídica 
ha sido motivada por una disposición del Gobierno rojo y cuya anulabilidad 
no es sancionada por la ley especial y •COntrariaría, a.demás, su misma fina-

{1) Véase:,"Sobre el papel de las ficciones en el Derecho"'. REVISTA, 1941. pá­
ginas 640 y sigs. (646). 
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lidad, ~uando la forma es~dal, motivada por la disposición del Gobierne 
rojo, ha sido elegida precisamente para burlar esta última. 

b) Contrato basado en un ·consentimi·ento vidoso: El.artkulo 2.• -de la 
Ley especial permite ·la anulación de contratos, celebrados en zona roja durante 
la guerra, basados en un consentimiento vicioso. (violencia, intimidación, dolo, 
et<:étera). Las sentencias del Tribunal espedal re~aen o sobre el concepto del 
contrato o sobre cuestiones de hecho respecto a los supuestos vicios. 

a') Concepto dd contrato: Podría alegarse que las sentencias referen­
tes al con-cepto del contrato deberían discutirse con .r·e·ladón tanto al artkulo 1.0 
.como al artículo 2. o de la Ley especial, puesto que ambos preceptos utilizan 
di-cho término. Sin embargo, cveemos que la interpretación de la voz "contra­
to" en el artku.lo l. o puede ·diferir de Ia que se dé :al mismo vocablo en el 
artkulo 2.". El aJtkulo l. • se refier·e a -cualquier negocio jurídico basado en 
una normatividad ilegal (contrato en sentido no t·éc.nko). En cambio, "con­
trato" -en e-1 artículo 2." puede pr·estarse a una interpretuión más restrictiva. 

aa) La sentenda de.l 6 .de di·ciembr·e de 1941 excluye los negocios jurí­
di-cos uni<laterales del ámbito ·del .concepto "wntrato". En d caso de autos 
.se trataba de una. -es.critura de pago y cancelación ·de hipote<:a, cuya. impug­
nación se pr·etende. "Partiendo de la ;base de que el contrato, se·gún el sentido 
del artículo 1.2 54 de1 Código dvil, coin.cidente -con el concepto científico, 
es el acto o negocio jurídico bilateral productivo de relaciones obligatorias; 
y que, por el <:antra.rio, el pago a tenor de: los a,rümlos 1.740 y 1.750 del 
mismo Cuerpo legal es e! oeump1imi•ento, la efoctivida.d de la prestuión exi­
gible al deudor en la relación jurídica instituida, en virtud del cual se extin­
guen las obligaciones wntractuales conforme al artímlo 1.15 6 del referido 
Código, sin que del hecho de otorgar -el .resguardo o carta .d.e pago se deduzcan 
otros efectos J.e·gales qu·e el de .Ja ·constancia de su ·ejemdón; .así como la <:an­
cdación de .la hipoteca es un acto también unilateral de cumplimiento de la 
obligación propia del a·cr.eedor que consuma ,este contrato accesorio, si·n otr.a 
finaEdad legal que la de libe~ar ,Ja finca ga,rante de la hipoteoea. qu·e le .fué 
impuesta -en la forma que para su •eficacia requier.e ,¡a Iey Hipoteca.ria ·en sus 
artículos 17 7 y 82; es forzoso reconocer que la ·escritura únicamente de pago 
y cancelación de hipote.ca, otorgada •exclusivamente por ·el acreedor, no tiene 
la condición que precisa de contrato ni puede calificarse de tal por no reunir 
aquélla ~los requisitos intrínsecos y esenciales de éstos." Dejando aparte el 
heoeho de que la referencia al artícu•lo 177 de la tley Hipoteca-ria apunta pro­
bablemente al artículo 148 de la menóon.ada l-ey, y h circunstancia de que 
e·c Tribunal especial denomina ".contrato ac.cesorio" lo que, .según su propio 
.e:tltend-e,r, •es un negocio unilat·era•l y que precisamente quie·re exduir del ám­
bito del wn~epto "contrato". hay que distinguir el pago por un lado, y el 
recibo sobre el pago y la canceladión de una hipoteca por el otro la·do. La con­
hcóón de ·Un re>eibo y la cancelación de una hipotoca son, en efe.cto, negocios 
unilaterales. El pago es, m cambio, un contrato ·dispositivo ("Verfügungsver­
t::ag"), como se puede desprender de los artíc·ulos 1.160 y 1.163 del Código 
civil. que exigen, en principio, la capacidad de obrar tanto del qÚe paga como 
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de-l que recibe el pago. Esta concepción del pa·go coincide con la doctrina mo­
derna (1) y es independiente de 1a cuestión batallona de si el contrato dis­
positivo tiene o no tiene caráct~ abstracto. El artículo 1.254 de'l Código 
civil se refier·e sólo a los <:ontratos obligacionailes. Otros ·ejemplos de con· 
tratos dispositivos son, por ejemplo, la <:ompensadón convem:ional, b don·a­
dón V·erbal de cosa mueble, etc. El problema· en el caso de autos se limita, 
por wnsiguiente, a la cuestión de saber de si el actor quería ll!fe.ctivament.e 
impugnar sólo la entrega del recibo y la cancelación de la hipoteca o si quería 
anular, m el fondo, la a.ceptación del pago. La resolución de esta cuestión in­
terpretativa de los escritos y alegaciones de las partes escapa a nuestra compe-
tencia. 

bb) La sentencia de 22 de novi!tmbre de 1941 VE~ntila la naturaleza 
contractual de la subasta judkial. cuya impugnación se pr·eténdía. "Ninguna 
dificultad se ofre'e a h solución del problema enundado en el fundamento 
que precede, ya que, en perfecta !COncordancia, el derecho científico y la doc­
trina jurísprudencía'l con·vienen en que toda subasta judicial. por la que se 
·enaj•enen bienes, .íntegra un wntrato de compraventa, sien:do de toda eviden­
<:ia: que los tratadistas de Derecho dvil admiten la existenda de contratos 
·especiales de compraventa, los que, además de reunir los requisitos esenciales y 
naturales de los demás, ·exigen algunos otros peculiares y distintivos po•r razón 
de las personas, de las cosas o de .la forma, citando e.n este último grupo los 
de expropiación fowsa por causa de utilidad pública, sometidos a las reglas 
que determ,ina la Ley especia•l relativa a los mismos, y los de venta en subasta, 
llamado almoneda en la antigua legislación, ·consistente en la venta pública 
de bienes---.cosas o derechos--que se haga al mejor postor, pudien•do ser la 
subasta judkial o extrajudidal y teniendo que a·comoda.rse aquélla a •las nor­
mas fijadas por la :ley procresa'l dvil, por lo que no cabe desconocer que, sillJ 
perju.kio .de int•egrar un v;erda,dero contrato por cuanto requiere y determina 
su perfecdón la concurrencia del consentimiento concorde del vendedor y del 
comprador respecto a la cosa qu•e se v·ende y al predo que ha de pa·garse. 
reviste también los caract·eres propios de una a·ctuación ju.di.cial susceptible de 
ser anulada, si se celebrase con vicios de los que ·en el orden procesal produ­
·cen este efecto." 

En efecto, no cabe duda que la ley de Enjuiciamiento civil .concibe la 
transmisión de una cosa subastada como un contrato de compraventa (arg. ar­
tículo 1.514, pár. l. o de la Ley procesal civil.) Pero tampoco cabe duda de 
que la doctrina moderna rechaza esta concepción (2) y de qu·e esta nueva 
corriente ha dejado huellas en nuestra legislación positiva (art. 1.514, pár. 2. 0

, 

Ley procesal dvil, y sobre todo art. 131, regla 17, ley Hipotecaria; véase 
también art. 201, número 5.~. Reglamento de la ley Hipotecaria). Todas 

(1) Véase, por ejemplo, Enneccerus-Lehmann: Recht der Schuidverhiiltnisse, 1932, 
.§ 6o, II, 1, págs. 224-225. 

(2) Véase Faustino Menéndez Pida!: Elementos de. Derecho Procesal civil (Ma­
drid, Reus. 1937, págs. 549, Sro, Su). 
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estas modernas doctrinas conciben la "venta judicial" como una expropia­
ción forzosa, basándose ~n la concepción de la expropiación forzosa como 
acto administrativo y rechazando •la anticuada teoría de la venta for­
zosa (1). Las diferencias prácti<:as entre la teoría iusprivatista de la 
venta y la doctrina publicista de la expropiación forzosa son .muy impo:r­
tantes. En cuanto a la transmisión de la cosa subastada sólo la pl"Ímera 
requiere un consentimi~nto válido del ejecutado. :En cuanto a los ef~ctos de la 
subasta sólo la primera concede al mejor postor co.ntra el ejecutado derechos 
de saneamiento e indemnización (véanse arts. 1.489, 464, pár. 2.• Código 
civil (2). En el caso de autos la teoría iusprivatista. del Tribunal especial per­
mite la anulación de la adjudicación; la teoría publicista la rechaza, al menos 
desde este punto de vista .. Creemos que esta última merece preferencia. Ade­
más, es improbable que :¡a coacción, intimidación, etc., se haya ejercido en 
la subasta. 

b') Las sentencias de 13 de noviembre y 20 de :diciembre de 1941 se 
refieren a dificultades de hecho al discutirse bs circunstancias en que la per­
fección del contrato se había realizado. 

II. La jurisprudencia en su aspecto procesal: 
1) Competencia: La sentencia de 19 de diciembre de 1941 ventila 1una 

cuestión competencia! sin interés doctrinal. 
2) No queremos dejar de mencionar el artículo 20 de la Ley especial, 

que preceptúa que "a todo juicio, y como primer trámite del mismo, deberá 
preceder, necesariamente, acto de conciliación ante el propio Juez que sea 
competente para conocer de la demanda incoada". Este precepto convierte el 
acto de conciliación extraprocesai, y ante una autoridad judicial ,8iferente de 
la competente para la demanda, en una fase del proceso, posterior a la de­
manda y sometido al Juez competente(para la resolución sobre ésta. 
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