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Fl articulo 41 de la ley Hipotecaria
en lo procesal y en la Jurisprudencia

Nuestra législacién Hipotecaria tendié~—como que fué su inmedia-
ta finalidad, indispensable para la movilizacién y seguridad del cré-
dito territorial-——a que el titular inscrito fuera dentro del Derecho civil
un privilegiado; pero en su principio no aspird a que ese privilegio
se extendiera al orden procesal. El titular inscrito con todas sus preemi-
nencias, tenia que ejercitar sus derechos y consiguientes acciones reivin-
dicatorias, confesotias, posesorias... incluso las adecuadas para hacer
efectivas obligaciones garantidas con hipotecas, tan claras y sencillas
como las consistentes en la devolucién de una cantidad prestada, me-
diante los mismos juicios y procedimientos, largos y costosos, que aque- :
llos que fundaban esas acciones en actos o contratos, carentes de ins-
cripcidn,

Y como aquel privilegio en el orden sustantivo, de fondo, casi lo
desvanecia, por lo menos ante el vulgo, el no privilegio en el orden
procesal, el ambiente, fué ya propicio para que en la reforma de 1909
se esbozara la sustancialidad de esos privilegios procesales, que did
vida a los articulos 24, 41 y 129 de la vigente ley Hipotecaria.

Siguen en pie esos articulos 24 y 129; por el 24——concretindo-
nos al aspecto puramente procesal—se da a la inscripcién, y nada
menos, la eficacia de una sentencia que declarara, después de un juicio,
haber lugar a una terceria; y pot el 129 se pulverizd al juicio ejecu-
tivo, eliminando todas aquellas excepciones con las que tiene afin que
pechar el acreedor no hipotecario; sendos y trascendentaies privilegios
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que, sin embargo, 1dgica y juridicamente cesan—procesalmente, no en
el fondo—una vez ganada la terceria y una vez cobrado el crédito,
pues que el mismo articulo 24 y el 132, que desenvuelve al 129,
abren las puertas al juicio declarativo que puedan entablar el ejecu-
tante que embargd los bienes y el deudor que no pudo paralizar el
procedimiento ni aun con excepciones como la de pago.

- El articulo 41 no ha corrido la misma suerte que sus gemelos
—vieron la luz el mismo dia—24 y 129. Suficientemente discutidas en
su tiempo, y admirablemente estudiadas las causas, los motivos, los
porqués, la sustancia y efectos de la reforma, por eminentes tra-
tadistas de todos conocidos y de todos admirados, seria inoportuna
y nos alejaria de nuestro limitado fin de comentar unas sentencias,
reproducir aquellas discusiones.

Para estos fines del comentario, bistenos esta premisa, que creemos
demostrara luego la Jurisprudencia que hemos de reasumir; y esa pre-
misa es asi: en nuestro modesto opinar, ni el primitivo articulo 41
ni el vigente son adecuados al privilegio procesal que el titular inscrito
debe ostentar para el goce y disfrute del bien, de que es duefio, segiin
el Registro de la Propiedad.

Fracasd el antiguo articulo 41, quizd por demasia—demasia pu-
ramente tedrica—, pretendiendo que el privilegio se incrustara en un
expediente de jurisdiccién voluntaria, cuando evidentemente en su ini-
ciacién y en su desarrollo es contencioso; y fracasa el actual, porque
el privilegio se evapora, al endosar el conflicto al articulo 445 del Co-
digo «civil, posponiendo la posesién tabular, civil, a la actual de hecho
y regulando un procedimiento que no termina en el lanzamiento del
tenedor contrario al titular,

Por estas consideraciones que podriamos reforzar con otras, hijas
més que de libros, de la realidad vivida, no creemos aventurado afir-
mar que a estas alturas de treinta y dos afios del texto primitivo y
de catorce del reformado, la magna cuestién de si la presuncidén de po-
sesién a favor del titular es juris et de jure o juris tantum, carece
ya de finalidad prictica; la presuncién de poseer ha cedido su lugar a
la indiscutible presuncién de un mejor derecho a poseer, con la que
basta y sobra para la eficacia registral, si contara ese mejor derecho
con un privilegiado procedimiento, que incluso podia armonizarse con
un relativo respeto al poseedor de hecho, oyéndole y admitiéndole de-
terminadas y precisas excepciones.
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No es, pues, de extrafiar que los titulares hicieran caso omiso del
antiguo articulo si los Tribunales consideraban aplicable el articulo
1.817 de 1a ley de Enjuiciamiento al surgir una oposicidén que ni si-
quiera tenian que probar, o que, por el contrario alarmara, si a pesar
de esa oposicidn, la posesién judicial se concedia.

Y aunque el expediente voluntario no tenia, en la casi totalidad
de los casos, mas efecto que el abrir las puertas al juicio sumario de
desahucio, o a reforzar una accidn reivindicatoria o posesoria, que im-
plicaba otro procedimiento y otra sentencia, la alarma vencié, dando
ello motivo, no sbélo a las discusiones aludidas, sino a una copiosa
jurisprudencia, cuya ultima palabra es la sentencia de 4 de marzo al-
timo, motivo inmediato de este breve razonar.

No siendo recurrible en casacién la sentencia que preceptia el ar-
ticulo 1.647 de la ley Procesal, se carece de jurisprudencia que inter-
prete o determine el alcance del articulo 41 en cuanto al derecho a
poseer de que nos habla el 1.644 o del mejor derecho, adjetivo que
con fortuna emplea el 1.646; jurisprudencia que nos hubiera aclara-
do el importante extremo de la virtualidad o debida aplicacién del
articulo 445 del Cédigo civil, al ampararse el actor en el 41 para pedir
una posesiéon que precisamente no la tiene porque la pide, y que la
pide conforme al primer pirrafo del articulo 100 reglamentario, que
quizd ampliado pudiera ser la clave del problema. Esta carencia de ju-
risprudencia, por una parte; el peligro de que los Tribunales apliquen
el aludido precepto 445, posponiendo el mejor detecho, a la posesién
de hecho, y mis principalment?, si no en un plano tedrico o técnico, en
el real, de que aquella sentencia del 1.647 se limita, en el mejor caso, a
ratificar la posesion simbdlica—no lanzamiento—ya dada conforme
al 1.638, son bastantes motivos para que los titulares inscritos abando-
nen también por expuesto e indtil el procedimiento del articulo 100
del Reglamento Hipotecario, y hayan vuelto al clsico desahucio por
precario, que la jurisprudencia constante y copiosa desde 1884 estimé
siempre utilizable, por “considerar — sentencia de 12 de mayo de
1925—que la ley Hipotecaria inspira todos sus preceptos con el pro-
posito de beneficiar el crédito otorgando al titular trato especial y de
superior garantia”.

El estudio de esa jutisprudencia nos lleva, a mis de las considera-
ciones expuestas, a ciertas deducciones—quizi ya principios de dere-
cho—que bien podemos agrupar en dos secciones, que, aunque distintas,
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se enlazan a su final: una, el estado actual del problema—derecho cons-
tituido—, y otra la reforma—derecho constituyente—que se impone
mas quizd en lo procesal que en lo sustantivo.

Veamos, con la brevedad posible, esas deducciones o principios:

A) La posesion judicial conseguida con o sin oposicién, y dada
en la forma simbdlica que regula el articulo 1.638 de la ley Procesal,
no evita un posterior juicio declarativo, ni aun el sumario de desahucio,
para alcanzar la posesion fisica, si de esta posesion fisica goza el opo-
sitor pasivo, que calla, pero no otorga, o el opositor activo que excep-
ciona. Cabia quiza la distincién de si los poseedores, de hecho, lo son
en nombre propio o en nombre ajeno, y de si basta el auto consentido
del articulo 1.638 o se llegd a la sentencia del 1.647; pero, de todos
modos, las sentencias del Supremo de 30 de enero, 4 de abril y 29 de
mayo de 1932 demuestran que el actor tuvo necesidad de acudir a un
posterior juicio de desahucio.

B) La posesidén real que el articulo 1.564 de la ley de Enjuicia-
miento civil inexcusablemente exige para ejercitar la accién de desahucio,
la ostenta con evidencia el titular inscrito, porque ademis de que esa
posesidn le fué conferida por la tradicio ficta del instrumento piblico
adquisitivo, la presuncidén legal del articulo 41 de la ley Hipotecaria
robustece a prima facie esa privilegiada situacién posesoria,

Y, por el contrario, el demandado, dentro de la limitada esfera de
este sumario juicio de desahucio, no puede, a los efectos procesales,
enervar esa accién, ni aun con la posesidn de hecho a titulo de duefio;
es un precarista respecto al titular, y sdlo en juicio declarativo puede ir
contra ese titular, haciendo uso de las acciones que crea compatibles,
pero sujetdndose al articulo 24 de la misma ley Hipotecaria. (Sentencias
de 10 de junio de 1924; 21 de marzo de 1916; 20 de enero de 1920;
15, 24 y 26 de junio y 5 de julio de 1926; 5 de octubre de 1933 y
11 de julio de 1934.)

C) La presuncién que establece ¢l articulo 41 de la ley Hipote-
caria no puede ser de tal naturaleza que permita al actor—titular—el
desconocimiento de actos contractuales realizados por su ascendiente.
(Sentencia de 1 de julio de 1926.)

D) Dada la posesidén judicial de una finca, a su comprador, no se
infringe el articulo 445 del Cédigo civil al accederse a la demanda de
desahucio que éste entablara, pues el vendedor ocupante del inmueble
ha dejado de ser poseedor, debiéndosele considerar como detentador o
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manifiestamente precarista. (Sentencias de 10 de septiembre de 1931 y
30 de enero de 1932.)

E) La presuncién juris tantum con que favorece el articulo 41 al
titular inscrito no es dable a los demandados destruirla en juicio de
desahucin mediante declaraciones de no concordar con la realidad juri-
dica, ser mejor poseedor, y tampoco en ningln otro juicio si no se ha
planteado en debida forma la impugnacién del titulo inscrito; y, en
cambio, su aplicacién—Ia del articulo 41—es de indiscutible oportu-
nidad en este juicio de desahucio porque su presuncién legitimadora se
extiende desde la propiedad a la posesién. (Sentencias de 4 de abril
de 1932, 10 de noviembre y 5 de diciembre de 1934, 5 de febrero,
7 de octubre de 1935 y 6 de marzo de 1940.)

F) Aun declarado contencioso el expediente de jurisdiccién vo-
luntaria promovido por el titular, procede el desahucio por precatio,
que éste entablara con posterioridad a aquella declaracién judicial.
(Sentencia de 29 de mayo de 1932); ¥y

G) En el juicio de desahucio es discutible, y puede ser admisible
la excepcidn de no set la finca objeto del desahucio la inscrita en el Re-
gistro a nombre del actor titular, (Sentencias de 11 de abril de 1921
y 12 de febrero de 1927.) '

Por altimo, y por ser la Gltima palabra del Supremo, merece pa-
rrafo aparte su sentencia de 4 de marzo de 1941,

Caso: Prospera el desahucio por precario que un Ayuntamiento en-
tabla contra el deudor duefio de unas casas, que aquella entidad ad-
quiere en publica subasta mediante escritura pilblica otorgada por el
agente ejecutivo y que se inscribe al amparo del pirrafo tetcero del at-
ticulo 20 de la ley Hipotecaria.

Su importante doctrina cabe extractarla en la siguiente forma: Rei-
tera la sustentada por el Alto Tribunal de que a los efectos del ar-
ticulo 1.564 procesal tiene la posesion real en concepto de duefio el
actor adquirente de una finca mediante escritura pablica debidamente
registrada; por el contrario, merece la consideracién de precarista el
deudor que continda en ella después de esa inscripcion; reiterada doc-
trina del mismo Tribunal declarando que las cuestiones sobre validez
del titulo que a prima facte atribuye la propiedad al actor no obstan
al desahucio; articulo 1.462 del Cddigo civil, que por méritos de la
tradicio ficta reputa la cosa entregada con el otorgamiento de la escri-
tura pablica; articulo 41 hipotecario, que favorece al titular con una
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presuncién posesoria que solo cede cuando se le impugna en la forma
gue prescribe el articulo 24, pero que “mientras subsista, legitima el
ejercicio de las acciones encaminadas al mantenimiento y reintegro de
la posesiéon”; y por ultimo, que no ha de preceder necesariamente la
posesion judicial, porque aparte de la facultad que el articulo 100 re-
glamentario concede al titular en relacién con el 2.056 procesal—pro-
cedimiento de jurisdiccién voluntaria—, el articulo 41 responde al de-
signio, bien patente, de que la inscripcidén registral constituye una si-
tuacién amparada por la ley hasta que contradictoriamente y en el juicio
adecuado no se sustituya por otra, procediendo, por tanto, la accién
de desahucio que se funda en titulos que inequivocamente conceden la
posesién real a uno y la situacién de precarista al otro.

* * *

Consecuencia de todas estas consideraciones y doctrina del Supremo,
es de perplejidad ante el camino procesal que debe seguir el titular
sefior F. para poseer, tener, habitar, gozar una casa que, adquirida por
su padre en virtud de titulo lucrativo, su madre, sefiora B., durante su
menor edad, sin autorizacién judicial y por simple documento privado
la vendié a su actual habitante, sefior R.

No cabe, a pesar de ser el sefior R. poseedor de mala fée—articulo
433 del Cédigo civil—, Io que pudiéramos llamar accidén directa, pot-
que el articulo 446 lo protege. F. tiene necesariamente que impetrar el
auxilio de la autoridad competente, conforme al 441, y la perplejidad
continia, porque al supuesto de que, sea cualquiera el camino a em-
prender por F., obtendra 1a posesién material de su inmueble, va unido
el otro supuesto de que la resistencia pasiva o la temeraria oposicién
de R. hari necesaria la diligencia de lanzamiento.

Descartando la siempre procedente accién reivindicatoria, que aun-
que ¢l articulo 41 indudablemente refuerza y robustece, implica un
procedimiento amplio, largo y costoso, y, por tanto, no privilegiado,
el acierto procesal estriba en elegir entre el procedimiento del articulo
100 reglamentario y el desahucio por precario.

Poniendo en los platillos de la balanza las ventajas y desventajas
de uno y de otro, bien cabe decir que si el fiel de esa balanza fuera sim-
bélicamente el articuld 41, técnicamente, por su espiritu, por su fin,
no se inclinaria ni al uno ni al otro, pero, en Gltimo extremo, al desa-
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hucio. No puede satisfacer un procedimiento que, si bien empieza por
conceder una posesién sin audiencia contraria, ante la mera resistencia
de ésta o de su oposicidn manifiesta, sélo llevaria consigo el bien de
hacer més viable la accién en otro juicio que si termina con un lanza-
miento efectivo y preciso, Esta consideracién y la interesantisima de
no ser precisa esa posesién para el desahucio anula la ventaja apreciable
de no ser recurrible en casacién la sentencia del 1.647 favorable al ti-
tular, o de que ésta no sea precisa si el contradictor consiente el auto
del 1.638; y todo ello dejando aparte el peligro que envuelve el at-
ticulo 445 en este procedimiento.

Y como el juicio de desahucio por precario es, al fin y al cabo, un
pleito que se plantea ante el Juzgado de primera instancia, con apela-
cién en ambos efectos para ante la Audiencia y con recurso de casacidén
ante el Supremo; procedimiento de dos, tres o mais afios, y en casi la
mayoria de los casos contra precaristas insolventes, creemos demostrar,
con doctrina nacida del derecho vivido, que el articulo 41 de la ley
Hipotecaria debe volver al telar legislativo, del que seguramente saldria
remozado para servir como debe servir a la eficacia registral, al privi-
legio de que es acreedor un titular inscrito,

Terminamos, pues, con una afirmacién y una interrogacién. Afir-
macién: Debe reformarse el articulo 41 de la ley Hipotecaria y el pro-
cedimiento para hacetlo eficaz (1).

Interrogacién: ;Cémo sustantivamente ha de reformarse el ar-
ticulo, y cdmo procesalmente el procedimiento adecuado que exige?

A la afirmacidén nos arriesgamos, y queda hecha. La contestacién a
la interrogacién la intentaremos en otra ocasidn, salvo que se publiquen
trabajos que, hijos de mejores y competentes plumas, nos convenzan
de ser equivocada esa afirmacién, o de que aceptdndola, en principio,
construyan con bases mas sélidas que nosotros pudiéramos hacerlo.

FELIX CARAZONY LICERAS.

De 1a Junta Directiva del Ilustre Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad

(1) Creemos que esta afirmacién la comparten todos los Registradores de la Pro-
piedad: lo demuestra el trabajo, recientemente publicado, del distinguido compafiero
Sr. Trevifio.



La ejecucién procesal en la ley Hipo-
tecaria ()

111
PRINCIPIOS PROCESALES VIGENTES EN LA EJECUCION HIPOTECARIA

1. El principio de contradiccién.—-2. El impulso procesal.—3. E1 principio
de la buena fe.

La indicacidén de tales principios tiene interés en cuanto por ella se
da una guia para la interpretacién de los preceptos que se estudian, se
facilita la solucidén de las cuestiones no recogidas especificamente en la
ley y se contribuye a desentrafiar la indole y alcance de las disposi-
ciones que son objeto de nuestro andlisis. Pero, como facilmente se
comprende, no nos detendremos aqui en el examen de todos aquellos
principios que son reflejos de los que inspiran a nuestra ley de Enjui-
ciamiento, sino tan s6lo de los criterios que presenten en la materia
alguna singularidad con relacién al régimen comin.

1. De lo expuesto en todo el apartado anterior se deduce que una
primera modificacién esencial en este punto la encontramos en la no
vigencia del principio de coniradiccién. La necesaria aplicacidon de éste
en ¢l proceso de cognicién (“audiatur et altera pars”) no existe en el
hipotecario; pero ello no es tanto una especialidad del mismo como
una consecuencia de su caricter de proceso de ejecucidén. La ejecucidn
procesal no estd inspirada en la méixima de la contradiccidn entre las
partes, precisamente porque, tendiendo ésta de modo principal a fijar
una de las condiciones necesarias para formar la conviccidén del Juez

(*) Véase el niimero 161,
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sobre los hechos que figuran en el proceso, carece de importancia en la
fase de ejecucidn, donde se trata, como sabemos, no de formar una con-
viccidn, sino de actuar un contenido de voluntad: “el procedimiento de
ejecucion no se constituye de modo contradictorio” (1) ; asi, en el De-
recho aleman, el debate o vista oral (“miindliche Verhandlung”), salvo
casos especiales, no es obligatorio, aunque puede ser ordenado discrecio-
nalmente por el Juez; y aun cuando sea ordenado, tal debate oral no
tiene significacién por si solo, sino que ha de referirse siempre a las
declaraciones escritas que el titulo contiene,

Admitir que el deudor pueda oponerse a la actuacién de un titulo
ejecutivo, alegando toda clase de motivos de fondo o de forma, es
decir, la plena vigencia del principio de contradiccién, seria desnatu-
ralizar la fase de ejecucidén y crear un nuevo periodo de “cognitio”
judicial, mis o menos disimulado (como ocurre efectivamente con nues-
tro juicio ejecutivo). Pero, sin llegar a ello, tampoco ha de creetse que
cualquier intervencién del deudor debe por esta razdn, y desde el punto
de vista “de lege ferenda”, ser rechazada. En efecto, con respecto a la
forma procesal de la ejecucidén, y no a la oposicién en el fondo (2),
una solucién permisiva de este tipo podria eliminar el cardcter rigido
de aquellos procedimientos que, como el nuestro hipotecario, prescin-
den en absoluto de las posibles objeciones que sobre los supuestos y el
desarrollo procesal de la ejecucién quepa proponer (3).

Las soluciones posibles en este punto, dando una enumeracién esque-
matica y prescindiendo de la oposicién en el fondo, son, por tanto,
las siguientes:

a) Denegar al deudor (y en general a los interesados en la ejecu-
ci6n) todo medio de impugnacién de los defectos en que la ejecucién
pueda haber incurrido, dentro del mismo procedimiento.

b) Admitir, por el contrario, dicha oposicién, lo cual puede, a
su vez, producir dos consecuencias distintas: '

@’) La determinacién expresa de que la oposicién interpuesta da

(1) Schénke: Zwangsvoelstreckungsrecht, cit., pag. 22.

(2) Aunque tampoco ha faltado en otras legislaciones el intento de incluir esta
oposicidon de fondo y su examen y decisién por el Juez dentro del mismo procedi-
miento ejecutivo, que entonces pareceria que, en parte, dejaba de serlo.

(3) Incurriendo asi en la conocida critica de Aragonés (ob. cit., pig. 91), que
es, sin embargo, excesiva, por extenderse a la prohibicidn legal de que el deudor se
oponga al derecho de crédito que se ejecuta, criterio acertado, ya que ello es un pro-
blema que en esta fase no debe 16gicamente ser discutido,
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lugar necesariamente a una comparecencia o cambio de alegaciones
(orales o escritas) ante el Juez.

b’) La permisién de que el Juez decida en cada caso sobre la
oportunidad de este trimite de audiencia bilateral y que resuelva dis-
crecionalmente sobre si debe o no celebrarse,

En nuestro derecho positivo, en lo que respecta al procedimiento
de Ia ley Hipotecaria, es la primera de estas soluciones la que se ha
adoptado, con cuatro tnicas excepciones sefialadas en el articulo 132.
Tales excepciones son: 1.2, la existencia de un procedimiento criminal
por falsedad del titulo hipotecario en cuya virtud se procede, en el que
se haya admitido querella o dictado auto de procesamiento y que se
justifique documentalmente (parrafo segundo del articulo 132) ; en cuyo
caso subsiste la suspensidn hasta que termine la causa criminal, pudién-
dose reanudar entonces el procedimiento si no quedase declarada la
falsedad (parrafo 6.°); precepto que aplica lo dispuesto con caricter
general en la ley de Enjuiciamiento civil en el articulo 514 (1), con
las dos dnicas diferencias de ¢’) exigir una justificacién documental y
no de otra clase; b’) dar lugar a la suspensién, en cambio, aunque la
parte no haya entablado querella, si en la causa criminal se dicté auto
de procesamiento; 2.2, la terceria de dominio justificada (“inexcusable-
mente”) con titulo inscrito con fecha anterior a la inscripcién del creé-
dito del actor y certificacidn de su subsistencia (parrafo 3.°, nim. 2.2),
que suspende la ejecucién hasta el término del juicio de terceria (pi-
rrafo 7.9), disposicién mds rigurosa, pero andloga a la del articu-
lo 1.535 de la ley procesal, seglin el cual “cuando sea de dominio la
terceria, luego que en el juicio ejecutivo recaiga sentencia firme de re-
mate, se suspenders el procedimiento respecto de los bienes a que se
refiere hasta la decisién de aquélla; 3.2, la cancelacién de la hipoteca
justificada por la certificacién del Registro o por la copia auténtica de
Jla escritura con nota de presentacidén en el Registro, otorgada por el
actor o sus causahabientes (parrafo 4.°, nim. 3.°), lo que equivale a
privar al titulo de fuerza ejecutiva, y es andlogo, por tanto, a lo dis-
puesto en el art. 1.467, ntimero 2, de la ley de Enjuiciamiento;

(1}  “En el caso de que, sosteniendo una de las partes la falsedad de un docu-
mento que pueda ser de influencia notoria en el pleito, entable la accién ctiminal en
descubrimiento del delito y de su autor, se suspenderd el pleito en el estado en que se
halle, hasta que recaiga ejecutoria en la causa criminal, Se decretard dicha suspensién
luego que la parte interesada. acredite haber sido admitida la querella...”
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4., la presentacién de una libreta por el deudor que arroje saldo dis-
tinto a la del acreedor en las hipotecas en garantia de cuentas corrien-
tes de crédito, precepto que se justifica en lo dispuesto para esta clase
especial de hipotecas (parrafo 5.°, niim. 4.°).” Todas las demas recla-
maciones que puedan formular, asi el deudor como los terceros posee-
dores y los demis interesados, incluso las que versaren sobre nulidad
de titulo o de las actuaciones, o sobre vencimiento, certeza, extincion
o cuantia de la deuda, se ventilardn en el juicio declarativo que corres-
ponda, sin producir nunca el efecto de suspender ni entorpecer el pro-
cedimiento que establece 1a presente ley.” En los casos en que la oposi-
cién es permitida, no es facultativo en el Juez la convocatoria o no de
una comparecencia de las partes, sino que en los dos primeros supuestos
se suspende sin mas tramites el procedimiento, y en los dos ultimos la
celebracién de esta comparecencia es ordenada expresamente por la ley
(articulo 132, parrafos 6.2, 7.2 y 8.°). Estos son, pues, los limites de
vigencia del principio de contradiccion en la ejecucidn procesal regu-
lada por la ley Hipotecaria.

No han faltado criticas de este régimen hi propuestas de sustitu-
cién por otro mis flexible que permita la adopcién de soluciones de
mayor equidad. Asi, en la discusién parlamentaria de la reforma de
1909, Blanco Rajoy atacd la supresién de la audiencia del deudort,
defendiendo que, en caso de oposicidn de éste, se celebrara ante el Juez
una comparecencia y, después de oir a ambas partes, se decidiera sobre
la continuacién de los trimites ejecutivos. Los partidarios del texto
de la ley criticaron, no obstante, la propuesta, haciendo notar que su
adopcidn equivaldria a permitir el planteamiento de incidentes que re-
tardarian la ejecucién, incurriendo precisamente en los defectos del
Juicio ejecutivo que el proyecto de 21 de abril de 1909 trataba de evi-
‘tar (1). Ambas tesis parecen tener razdn en parte, pero probablemente
cabria adoptar un sistema exento de las censuras que a una y etra pue-
den dirigirse. En lineas generales, dicho sistema vendria a inspirarse en
una de las soluciones antes apuntadas (b, a’) y sus caracteristicas serian
las siguientes:

a) No admisién de oposicién sobre el fondo, es decir, de impug-
nacién del derecho de crédito que se trata de ejecutar. La oposicién en
el juicio declarativo ordinario quedaria en pie, sin que entremos ahora

(1) El detalle de este debate puede encontrarse en Higueras: Reforma de la ley
Hipotecaria, <it., pig. 37.
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en la conveniencia de adoptar un tipo especial de procedimiento diri-
gido a atacar no el titulo ejecutivo en si, sino la posibilidad de su eje-
cucién, como existe en Alemania, con el que origina la denominada
“Vollstreckungsgegenklage”.

b) Admisibilidad de la oposicién por parte del deudor o los inte-
resados en el procedimiento, fundada en la forma procesal de la ejecu-
cién (verbigracia, cuando la tramitacién ha incurrido en un vicio de
nulidad). Tal oposicién no habria de producir sin méis la suspensién
del procedimiento o la intercalacidn en é1 de un incidente, sino cuan-
do el Juez lo estimase necesario; el arbitrio judicial es, en efecto, el
inico criterio capaz de distinguir entte los casos de oposicidén razona-
ble que debe ser atendida y aquellos otros en que un deudor de mala
fe sdlo persigue la dilacién de los tramites para entorpecer la accidon
del acteedor que busca la satisfaccién de su derecho.

2. Otro de los principios cuya aplicacién al procedimiento hipo-
tecario interesa examinar es el que hace referencia al impulso procesal.
iCual de las dos direcciones fundamentales en la materia, el impulso
oficial y el impulso privado, es la que reviste mayor importancia en el
procedimiento que estudiamos?

Conocida la fecha de la ley que introdujo en nuestro texto hipo-
tecario el procedimiento de los articulos 129 a 135, no es aventurado
suponer que son en é] escasas las manifestaciones del impulso oficial y,
por el contrario, abundan las demostraciones de que el desarrollo de
la tramitacidén viene principalmente confiada a la iniciativa de las par-
tes. Y esta suposicién se confirma, en efecto, por el anilisis de los ar-
ticulos de la ley. El principio de impulso de las partes se aplica en los
siguientes casos, que constituyen, como puede verse, momentos funda-
mentales de la tramitacién:

a) El procedimiento se inicia por un escrito del acreedor en que
se reclama la ejecucidén sobre los bienes hipotecados (art. 131, regla 2.2).
Se comprende que este primer impulso no puede ser sustituido por una
actividad de caricter oficial, dada la indole del derecho que el actor
ejercita; por consiguiente, de la critica que después se hace habrd de
excluirse el contenido de este precepto concreto.,

b) La certificacién del Registrador de la Propiedad comprensiva
de los extremos a que hace referencia la regla 4.2 del articulo 131, debe
reclamarse por el Juez “a instancia del actor”. Esto supone que, sin
dicha instancia, el procedimiento queda paralizado, sin que el 6rgano
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judicial tenga facultades para proseguir pot si solo la tramitacién ya
comenzada.,

¢) La subasta de los bienes hipotecados tampoco puede orde-
narse de oficio, sino “a instancia del actor, del deudor o del tercer po-
seedor” (art. 131, regla 7.2),

Con excepcién de este criterio del impulso de parte, encontramos
tan sélo un caso en que la ley autoriza expresamente la iniciativa ofi-
cial. Tal es el auto de aprobacidén del remate o adjudicacién: “Verifi-
cado el remate o la adjudicacidén, y consignado en su caso el precio, se
dictard de oficio auto aprobandolos, etc.” (art. 131, regla 7.2) (1).

Puede afirmarse, sin duda, que la vigencia del principio de impulso
privado o de las partes cuyas manifestaciones acabamos de exponer,
debe ser objeto de censura. Sin entrar a fondo en un tema cuyo examen
no nos incumbe ahora (2), cabe sostener que el régimen de impulso
privado predominante dificilmente puede hacerse compatible con una
ordenacién del proceso que responda a lo que hoy es exigido de esta
institucién, Indudablemente, el comienzo del procedimiento ha de con-
sistir en un acto de parte, no sustituible por otra actividad judicial;
pero, una vez dado este paso inicial, el desarrollo de la tramitacién
hasta llegar al fin marcado en la ley, debe confiarse al Juez, otorgando
a éste los poderes necesarios que hagan avanzar a la ejecucién en los
diversos estadios que la componen y no subordinar la marcha del pro-
ceso a una declaracién de voluntad de las partes, necesaria en cada
caso (3).

Y hoy ello es tanto mas de observar cuanto que en el régimen pro-
cesal comin la reforma de 2 de abril de 1924 ha variado radicalmente
el sistema hasta entonces en vigor, declarando la no necesidad de que
“los litigantes insten <l curso del procedimiento, una vez iniciado éste”
(articulo 2.°). Aunque el texto hipotecario no haya sido afectado por
la reforma, la nueva direccidn debe servirnos de guia como criterio

(1) Los casos dudosos no especificados en la Iey seran examinados después, en el
analisis concreto del procedimiento.

(2) La bibliogtafia sobre él no es necesario, por tanto, que sea indicada aqui.

(3) Es curioso que el mis conocido de nuestros comentaristas, Manresa, es en
este lugar del procedimiento hipotecario donde pronuncia frases mds duras contra el
excesivo predominio del principio de impulso privado, y dice, en términos de aplica-
cién general, que el Juez “es un polichinela de cartén, que se mueve cuando le tiran
del hilo” (Comentariocs, tomo cit., pig. 708), frase que recuerda la conocida de Men-
ger, en -que compara al 6rgano judicial con un apatato de relojeria estropeado, que
necesita ser constantemente sacudido para que ande de nuevo un corto rato.
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inspirador de las soluciones recomendables “ex iure condendo”, en pri-
mer término; como norma de interpretacidén, en segundo lugar, que
impida la extensién a los casos dudosos de la aplicacién del principio
de impulso de parte.

3. Constituye en la actualidad uno de los motivos de inspiracion
de la nueva orientacién procesal el principio de la buena fe y los que
con ¢l podemos considerar como relacionados: el deber de colaboracidn
de las partes y, sobre todo, el deber de decir verdad, acerca del cual
en los tltimos tiempos se ha acumulado una considerable biblio-
grafia (1).

De este principio de la buena fe alguna manifestacién podemos
hallar en nuestros textos y en las resoluciones de la jurisprudencia,
pero no existe una formulacién expresa de él, ni, lo que es peor, cabe
sostener con fundamento que nuestro derecho procesal estd inspirado
en su espiritu, de modo notable por sugestiones de este tipo, Tal omi-
sién aumenta, sin duda, el interés de las indicaciones aisladas que se
encuentran en nuestros cuerpos legales,

Cabe pensar si uno de estos casos es el que se contiene en el articu-
lo 131 de la ley Hipotzccaria, regla 2.2, in fine, segin la cual “el acree-
dor quedard sujeto a indemnizar cuantos dafios y perjuicios irrogase
al deudor o a terceros interesados por malicia en la exposicién de los
hechos y de las demds circunstancias que ha de apreciar el Juez para
autorizar el procedimiento”. Este precepto trae su origen del articu-
lo 169 del reglamento para la ley Hipotecaria de Ultramar (18 julio
1893), que disponia la sujecién del acreedor a responsabilidad “por el
sélo acto de iniciar el procedimiento”.

La redaccién del articulo puede hacer suponer efectivamente, por
los términos empleados, que solamente al acreedor de buena fe le estd
permitido acudir licitamente a la tramitacién privilegiada que se im-
planta,

Por otra parte, si analizamos el precepto concreto y vemos cudl es
su contenido, vemos que en esencia consiste en una imposicién del deber

(1) Citaremos los articulos de mds interés publicados en las dos revistas alema-
nas Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht y Zeitschrift filr Zivilprozessrecht;
Lent: “Die Wahrheits und Vollstindigskeitpflicht im Zivilprozess” (Z. d. A., 1938):
Pagenstecher: “Bemerkungen iiber die Wahrheitsflicht im Zivilprozess (Z. de A.
1935); Wurzer: “Die Liige im Prozess” (Z. de Z., tomo 48). En Espafia, una in-
dicacién del tema tiene Silva Melero: “El llamado deber de decit verdad en el proceso
civil” (Revista General de- Legislacién y Jurisprudencia, 1936).

*
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de veracidad con respecto a los hechos y a las demds circunstancias que
ha de apreciar el Juez para autorizar el procedimiento.

Que se trate en este caso de una obligacién de decir verdad, cree-
mos que puede sostenerse, dada la redaccién de la ley que habla de
malicia en la exposicién de los hechos, etc, La malicia consiste, sin duda,
en una ocultacién o falseamiento de la realidad a sabiendas de que
se hace; fundamentalmente, pues, en una falta de veracidad, ya que
el deber que impone ésta no exige la aportacion de los hechos tal
como ellos son, sino tal como cree sinceramente que son la parte que
los alega (1). El reglamento de la ley de Ultramar afiadié a la malicia
la negligencia, y no cabe duda que las casos extremos de ésta deben
recibir un trato andlogo a aquélla (“culpa lata dolo equiparatur”);
pero tampoco ha de convertirse 1a exigencia de verdad en una sancién
para la parte por descuido de la investigacidon de los hechos que figu-
ran en el proceso. ‘

Ahora bien: del texto que analizamos se deduce que el mandato
legal no sdlo tiene una limitacién subjetiva, sino también que en su
aplicacidén al acreedor no se extiende a la total conducta procesal de
éste, sino a una actividad parcial, siquiera sea ella la mis importante en
lo que se refiere al deber de decir verdad. Pone esto de relieve que la
exigencia de l1a buena fe y este deber de decir verdad, parcialmente in-
cluidos en el procedimiento hipotecario, responden para el pensamiento
de la ley a una idea muy diferente de la conciencia, hoy ya uninime-
mente sentida, de su necesidad procesal,

Un examen atento del precepto descubre que, lejos de haber pen-
sado la ley en una sancién de tipo general contra el ejecutante que no
ajuste su conducta a las exigencias de lo que pudiéramos llamar las
“buenas costumbres” procesales contiene un mandato, por su origen
y por sus aplicaciones, de caricter mucho maés restringido.

En efecto, lo que se ha pensado en primer lugar, al hacer la decla-
racién que comentamos, ha sido, méis que en el principio de la buena
fe, que sblo indirectamente resulta protegido, en el restablecimiento
de la igualdad de posicién juridica de ambas partes, igualdad que se
estimaba destruida por la concesién al acreedor de la facultad de ini-
ciar un procedimiento que ofrece al deudor (o a terceros interesados)
tan pocas posibilidades de intervencién o de defensa. Esto es lo que

(1) “Son conformes a la verdad las declaraciones de las pattes cuando éstas ex-
presan lo que tienen por exacto.” (Schdnke: Zivilprozessrecht, cit., pag. 22.)
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explica que, siendo varios los sujetos procesales, inicamente se prohi-
ba expresamente la actividad maliciosa del acreedor, pues aunque sea
clerto que éste es el que dispone de las armas més fuertes en el proce-
dimiento, no lo es menos que las demds partes que intervienen pueden
también dar lugar con su conducta igualmente maliciosa a acarrear
perjuicios a otras personas. Si tal es el pensamiento legal, no parece
dudoso que la idea especifica de la buena fe procesal queda oscurecida
y unicamente se recoge aqui no en méritos de su justicia intrinseca, sino
como remedio o via de compensacién (1).

JAIME GUASP

Catedratico de la Universidad de Barcelona.

¢1) Sobre la comparacidén de este régimen con el que marca la ley en el juicio
ejecutivo (“protesta de abonar pagos legitimos”), y en cuanto al principio disposi-
tivo, v. infra.
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Enriquecimiente de la caseria.

Por caridad y por interés social estamos en la obligacién de enri-
quecer la caseria. El nivel de vida en la aldea asturiana es muy bajo y la
industria agricola muy rudimentaria, ‘ '

La crisis actual ha traidoe el bien de que la gente empiece a enterarse
de que “los manantiales de la abundancia no estin en las plazas, sino
“en los campos”, v es de eonfiar que todos pongan el mayor esfuerzo en
mejorar y en aumentar la produccién. '

El enriquecimiento debe comenzar por la viviénda.

LA VIVIENDA RURAL

La vivienda en la aldea asturiana es pobre y antihigiénica. Hombres
y animales viven casi mezclados. La vivienda es una cocina y un cuarto
o dos con ventano maés que ventana. :

Delante de la casa se amontona el estiércol hasta que llega el mo-
mento de llevarlo a la tierra. o e

De vez en cuando el cuadro cambia y aparece una casa enjalbegada,
de planta baja y un piso con corredor, que en el otofio adorna un tapiz
de mazorcas doradas. No hay que preguntar: es dinero de América,
Raro es el aldeano que puede construir con sus ahorros; si los tuviera
lo haria, porque no es cierto que no sienta la necesidad de arreglar su
casa; al contrario, la siente como nadie, hasta el punto de que es capaz

{(*) Véase el h}’lmerxo anterior deé esta’ REVISTA.
)
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de vender una o dos vacas no sélo para arreglar la propia, sino la ajena,
la que ocupa como simple arrendatario.

Pedir a los duefios que resuelvan el problema seria completamente
inatil, y ademas injusto. Muchos no tienen medios para ello. Pensad
que gran parte de las caserias estd en menos de gente modesta, con pocos
recursos, jQué hard el magistrado, el catedritico, el funcionario, el pe-
quefio comerciante que ha heredado una caseria por la cual le pagan
cien o doscientas pesetas anuales, si le exigen que edifique una casa, que
gaste veinte o treinta mil pesetas en la construccidon? Ldgicamente, pre-
ferird renunciar a la propiedad.

El exacto cumplimiento del parrafo 2.° del articulo 1.554 del Co-
digo civil no puede llevarnos tampoco tan lejos; la ley sélo habla de
reparaciones, y aun éstas, la costumbre las limita, como el antiguo De-
recho francés, a tener al arrendatario clos et couvert.

El problema, sin embargo, no es insoluble, y, a mi juicio, podria,
hallarse una solucién equitativa volviendo una vez més la vista a la
Historia.

La pluma 4gil del ilustre cronista de Asturias, D. Constantino
Cabal, nos da en una pigina una vieja férmula, quizd prerromana:

“... El casado, casa quiere..,

Y los rapaces fuéronse a la casa,

Pero, ¢a qué casa..., a qué casa? ;A una cualquiera del pueblo?
JA una que se encontraba sin vecinos? (A casa de los padres de la
moza? En muchas ocasiones, si, sefior; pero en la ocasién presente, ia
casa a que se fueron los casados estaba sin estrenar... |Ah!, que el pa-
dre de Colin no se chupaba el dedo como un bobo, y que se dijera
un dia: ,

—Vioy a iguar una casa por andecha...

Y reunié a los vecinos, e igud la casa en un vuelo, Los vecinos
hicieron de canteros, carpinteros, carreteros, albafiiles o peones, y ¢l
hizo de director... Y mientras durd la andecha—que llamaban asimis-
mo la faena—, ¢l.les daba a los hombres de comer, de cenar, de me-
rendar. Unas patatas con carne, una tortilla, café, una atrocidad de
sidra y unas botellas de vino, y ya se termind lo que se daba. A la
merienda, sidra, pan y queso, y a veces otra tortilla con unos pedacitos
de jamén... :

Los vecinos—iya se sabel—tiénense que ayudar unos a otros; y
ya en Roma Catdn aconsejaba que se les tratara bien; porque asi
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cuando edifiques—decia el mismo -Catén astutamente (De re rdstica;
IV) —te ayudardn en seguida cumr operis;, jumentis et materia.

—;Quién es tu hermano?——dicen en Asturias,

Responden: o "

—EI1 vecino mas cercano... (1).-

El padte de Colin podria contar hoy con apoyos que no ha te-
nido nunca. El Instituto Nacional de la Vivienda, segiin el articulo 8.
del Estatuto fundacional, ofrece el 20 por 100 del importe; las Cajas
de Ahorros abren créditos en condiciones ventajosas; el Estado no re-
gatearia los materiales y servicios técmicos que concedian gratuita-
mente a los colonos de baldios los articulos 6.2y 7.2 de la Ley de 11
de julio de 1866 y el articulo 13 de la de 3 de junio de 1868; y por
tltimo, la Diputacién provincial, cuya labor admirable, en todos los
Ordenes, es digna del mayor encomio, seguramente no pondria obs-
taculos en crear talleres para fabricar en serie diversos elementos (2).

LA GANADERfA

En Asturias el mejor exponente de la riqueza de una caseria es el
ganado. Se dice que una caseria es buena o mala no porque se cosechen’
més o menos arrobas de patatas o fanegas de trigo, sino por el niimero
de vacas que sustenta. |

Sigue dandose la primitiva relacién de pecunia y pecus, y el ga-
nado domina la economia rural.

A fomentarlo han concurrido cotporaciones y particulares (3),
ricos propietarios y pobres labriegos. ‘ '

(1) Las costumbres asturianas: su significacion y sus origenes. Madrid, Talleres
Voluntad, 1931; pag, 9.

(2) . La Diputacién Provincial, el dia 8 de agosto fltimo, aprobd un presupuesto
extraordinario, que tendrd una vigencia de diez a weinte afios, por 1a suma de pese-
tas . 181.199.655,49, en ¢l que figuran las siguientes. partidas: Repoblacién forestal,
pesetas 21.698.905,36. Comunicaciones y obras piblicas, 91.684.703,90. Asuntos so-
ciales y obras sanitarias, 22 millones. Cultura, arte y turismo, 7.500.000. Fomento
de agricultura y ganaderia, 10 millones.

(3) Hemos de sefialar especialmente a los Ayuntamientos de Avilés y Arriondas
y a los Sres. Cuervo-Atango, Vereterra Polo y La Riva Estrada.

La Diputacién se propone crear cien caserios-granjas modelo, donde se tendrin
500 vacas seleccionadas, que podrin dar 200 terneras para vida y 200 sementales, que
en Unos tres aflos renovarin totalmente la ganaderia.

El ganado de cerda mejorard ripidamente, sustituyendo la raza mestiza por la pura
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La seleccién cada dia’'es més cuidada, la cria se hace con mas es-
mero y los productos aumentan en forma sorprendente (1).

Hay entre los ganaderos lo principal de toda empresa, de cualquier
clase que sea, y es el amor, el amor que lleva al entusiasmo y al des-
interés. El orgullo de tener un buen ejemplar premiado compensa al
casero de mil sacrificios y le hard el preferir pasar privaciones a des-
“hacerse de él.

Las viejas ordenanzas amparaban estos afanes y formaron una
tradicién que todavia hoy, al margen de la ley, rige en algunos pue-
blos de la' Montafia,

Las de Bello (pueblo del concejo de Aller) imporiian la mayor vi-
gilancia‘en los pastos, acotandolos en determinadas épocas del afio v
reglamentando su uso. Para evitar los’ destrozos de los cerdos y de las
cabras, obligaban a los vecinos a alambrar los cerdos desde el 1 de fe-
brero a San Miguel de septiembre, y a limar los dientes de las cabras
dos veces al afio, una el dia 1 de febrero y otra el 1 de septiembre.

Las mismas ordenanzas disponian que el dia 6 de enero de cada
afio el regidor designase dos hombres para que eligieran' ocho novillos
que sirvieran de sementales, y, una vez elegidos, todos los demds no-
villos debian ser castrados antes de I de febrero (2).

Pero ni las viejas ordenanzas ni las modernas leyes han podido
terminar con un mal que dura desde hace muchos siglos vy constituye
una verdadera lepra para el aldeano; me refiero a la comuaa.

raza de York. Es de confiar que se atienda también a conservar la antigua de Asturias;
que did a los jamones de Avilés fama universal, .

(1) Antiguamente los cueros de Asturias eran depreciados. El capitulo 15 del
Ordenamiento de Jerez de 1268 dice: “El cuero de vaca o de buey, valga el mejor de
todos mis reinos dos maravedis, excepte los de Galicia y Asturias dé Oviedo, que no
valga mas que un maravedi el mejor de ellos.”

La produccién de leche es todavia muy escasa, Olasagasti, en el nGmero extraordi-
nario de El Debate dechcado a la Exposicidon de Ganados celebrada en Madrid. en mayo
de 1930, manifiesta que d1sponemos en Espafia de zonas de facil produccién lechera,
como son las del Norte, que ocupan mayor extensién que Holanda, Dinamarca o
Suiza, y, sin embargo, no se produce en ella méas que la octava parte de leche que en
dichos paises”, Cit. 'por A. Gendin (S.): Regionalismo, Oviedo, Talleres Tipografi-
cos, 1932; pig. 28. i

Se calculan los productos del ganado (carne, leche, pieles, etc.) en 200 millones de
pesetas al afio. La Diputacién espeta con sus proyectos aumentar la produccién, por lo
menos, en un 10 por 100,

(2) Ordenanzas de Bello, cap. 1X.
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* LA COMUNA :

Dificil serd encontrar en Asturias un aldeano que se queje por
llevar una caseria en arrendamiento: en cambio, sus lamentaciones ne
tendran fin si el amo le impone que el ganado sea en comufla o si la
desgracia le ha obligado a vender el ganado propio y pedir en comufia
ganado ajeno, porque la comufia es la ruina, es la miseria.

Caer en la comufia es caer en las garras del usurero, y de sus ten-
ticulos no puede defenderse como del acreedor hipotecario. Este, en el
campo asturiano, es generalmente una victima, 51 se exige el desahucio,
no lo logrard sino después de una larga peregrinacidn, y por fundado-
que sea su derecho, tendrd que vencer una resistencia popular que
frecuentemente degenera en una cuestion de orden piblico. El comu-
fiero, en cambio, cogerd su ganado en cualquier sitio, en el mercado,
en el pasto, sin ‘escandalo alguno.

Un mal comportamiento en el cultivo cuenta con la tradicional
tolerancia, sin limites, del duefio. Un mal cumplimiento de las obli-
gaciones de la comufia supone la pérdida inmediata del ganado y la
imposibilidad ‘de encontrar otro, lo que equivale al aniquilamiento de
la caseria, pues. sin ganado, el colono no podra labrar ni abonar sus
tietras, ‘

Mientras el propietario sélo percibé, en la mayor parte de los ca-
sos, el uno por ciento del capital, el comufiero alcanza sin preocupa-
ciones tributarias y sin riesgo alguno, por un modico seguro del ga-
nado, el hebraico interés del 30 y hasta del 40 por 100... '

Es justo reconocer que no todos los contratos de comufia son igua-
les; que existen muchas variedades, que, en resumen, pueden reducirse
a tres: la armun, la de ganancia v la de medio a medio.

En la-armun, el propietario entrega el ganado apreciado para que
lo cuiden y pastoreen, dejindole al comufiero disfrutar de los -esquil-
mos de la leche, manteca y queso, con las condiciones de que cuando
llegue el caso de venderlo partirdn entre los dos el exceso de precio de
la venta al de la tasacidén, y de que si las cabezas perecen o padecen
menoscabo, el dafio serd para el propietario, quedando libre la cria
para trepartir,

La comufia de gandncia es mas onerosa, porque el propietario saca

-primero el capital antes que se divida el lucro, de suerte que si muere
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o padece menoscabo alguna res, la pérdida se suple con las crias o con
el aumerito de valor de las otras cabezas apreciadas.

En la de medio a medio, cada uno aporta la mitad del ganado, y
pérdidas y ganancias se dividen por igual. Los cuidados del tenedor se
compensan con los esquilmos, leche, abono, trabajo, etc.

iDe ddénde procede la comufia? La filiacidén es oscura. No resulta
aventurado el entronque directo con la aparceria pecuaria iberocelta,
como opina Costa, por el caricter primitivo del contrato; pero todos
los pueblos y todas las épocas conocieron contratos anilogos, y sélo
un estudio detenido permitiria, dentro del labetinto que forman, es-
tablecer relaciones y encontrar el camino que nos conduciria a su
origen (1).

Sus penosos efectos quisieron evitarse estableciendo comufias fa-
vorables a los tenedores y solicitando castigos para los abusos usura-
rios; mas todos los nobles intentos hechos hasta ahora han resultado

ineficaces.
En el afio de 1690, el presbitero D. Antonio Garcia Valdés dejé
a Colunga un cuantioso legado, con el fin de que con el capital y los

(1) En las antiquisimas Leyes de Hammurabi (siglo XXIII a. de J. C.) hay un
contrato analogo al nuestro en el capitulo 264, y referencias a arrendamientos de ga-
nados y a aparcerias pecuarias se encuenran también en las Leyes de los Heteos (si-
glo XIV a. de J. C.), capitulos 78, 148 y 151; en el Génesis, XXX, 28 y siguien-
tes, y XLVIL, 16, 17: en la Odisea, XIV, 48, 100 y sigs.; en Diodoro de Sici-
lia, VIII, 5, y Pausanias, IV, 4, 5,

En Derecho romano se hallan antecedentes en las XII Tablas; en el Digesto,
XVII, 11, 52, 2; XIX, V, 13, 1, y en el Cdédigo, 2, 3, 8.

Afin a nuestra comufia de ganancia es la focatio conductio irregularis contenida en
una cldusula del papiro florentino del afio 239, comentado por Wenger en Auf ro-
mischen und btirgerlichen Recht, Weimar, 1907, pig. 70.

Convenciones del mismo género conocieron los Germanos, Grimm recuerda pactos
por los cuales se debia un ternero cada dos afios o cada dos vacas. (Weisthuemer, 1,
205; 1V, 301; V, 189.) :

Las Leyes visigodas, trabajo de juristas y no producto popular, sdlo recogen el
contrato de custodia de ganado en el capitulo 278 del Palimpsesto de Paris, que, des-
pués de ser modificado en el Codex Revisus, como se desprende de la Lectio Legum,
va a informar la ley 1.* del titulo 5 del libro V del Liber Iudiciorum.

Se ocupa también del contrato la Lex Romana en 1I, 4.

La aparceria persiste en la costumbre, como lo da a entender la Férmula 37.

Entre los musulmanes era frecuente la agricola (v., por ejemplo, Ldépez Ortiz:
Anuario de Historia del Derecho espafiol, VII, 161), v nada de particular tendria que
se practicase al propio tiempo la pecuaria, Estamos lejos, sin embargo, de admitir toda
la influencia que Urefia le concede en nuestras costumbres, y menos, naturalmente, en
Asturias. (Urefia (R.): Historig de la Literatura juridica espafiola, I, 330.)

En la época de la Reconquista quedan muchas huellas en documentos, v. gr., en



LA CASERfA ASTURIANA 23

productos se concediesen comufias en las mejores condiciones posibles
para el labrador. No tengo ninguna noticia de si se llegd ¢ no a rea-
lizar 1a voluntad de Garcia Valdés; el hecho es que hasta hace pocos
afios, por lo menos, las comuiias en condiciones onerosas existian en
el mismo concejo de Colunga (1).

Otro piadoso sacerdote, el pirroco D. José Miranda y Jove, acu-
did en 8 de junio de 1741 a los sabios teSlogos del Convento de San
Esteban, de Salamanca, consultando el caso de la licitud de la comufia,
y los maestros dominicanos respondieron con una admirable leccién
de Moral y de Derecho, que pudo ser base de una ley beneficiosa (2).

el testamento de Adan Pérez del afio 1348, que figura en el Cartulario de Eslonza,
pagina 315, y en algunos fueros de la familia del Fuero de Usagre.

Las disposiciones del Liber Tudiciorum pasan al Fuero Real y se incorporan a nues-
tra legislacidn.,

En las Partidas, V, 8, 15 V, 3, 4; 111, 18, 71.y 76, y en las Leyes del Estilo,
capitulo 250, se trata de contratos de interés para este estudio.

En la Edad Moderna, tedlogos y juristas discurren acerca de la licitud de la comufia,
sin que el contrato llegue a ser reglamentado en una ley.

El Cédigo civil ha venido a aumentar la confusién que ex1stxa, con su articu-
lo 1.579, que es un contrasentido.

No hay un libro ni un folleto dedicado exclusivamente a la aparceria pecuaria en
- Asturias: en cambio, hay diferentes trabajos, publicados en periddicos y revistas, que
se ocupan de la comufia en la época contemporinea; entre ellos pueden citarse los de
los Sres. Balbin de Unquera, en Ilustracién Gallega y Asturiane de 8 y 14 de mayo
de 1884, pags. 153-160; Menéndez de Luarca (Dionisio), en La Cruz de la Victo-
ria, y Sefias Encinas, en El Carbaydn de 29 de abril de 1923, Este Gltimo es umn te-
sumen de un articulo publicado por el Boletin Trimestral de Instituciones Eoconémicas
y Sociales del Instituto Internacional de Agrlcultura de Roma, sobte la aparceria en
Espafia. )

‘ (1) Un ilustre jurisconsulto astutiano, D. Enrique Frera y Sales, cuya modestia, a
juzgar por sus escritos, debid ser tan grande como su cultura, preparaba una extensa
obra sobre la comufia, ¥ dejé un gran namero de notas, que yo he visto en manos
del que fué cronista de Asturias D. Julio Somoza. De los antecedentes histéricos cita-.
dos por mi sélo mencionaba los de las Partidas y Leyes del Estilo y el documento de
Eslonza; pero sus notas revelaban la investigacién directa en archivos v el conocimiento
de la bibliografia francesa anterior a 1880, Ofrecia datos curiosos acerca de la gasalia
y sobre la fundacién de Garcia Valdés. Trataba asimismo del cheptel v de la soccida
y de otros contratos andlogos del extranjero, aunqgue, claro estd, no cita el libro de
Besta sobre la soccida, porque el Sr. Frera debié haber muerto muchos afios antes de
su publicacidn,

Sobre el origen y acepcién de gasalic ha aparecido recientemente un interesante
estudio del sabio profesor de la Universidad de Coimbra Dr, Paulo Meréa en Biblos,
volumen XVI, t. I, 1940,

(2) La contestacién de los PP, Dominicos de San Esteban fué publicada por la
Revista de Legislacién y Jurisprudencia y se reprodujo en El Carbayén, de Oviedo,
en agosto de 1888, mims, 3,252 y 3.253. .
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La comufia no fué perseguida como debid serlo por <l legislador;
escondida bajo las espesuras de los castafiedos, se escapé de las mallas
del articulo 533 del Cdédigo penal y pasé completamente olvidada en
la circular de 4 de junio de 1934 del Fiscal del Tribunal Supremo.

Sera 1nut11 ademads, cualquier accién reptresiva, si no va acompa-
fiada de instituciones de crédito capaces de combatir la usura, y si no
se dictan medidas declarando el ganado instrumentum fundi y, por
tanto, inembargable.

LA RECIELLA

La reciella es el ganado menudo. Hoy apenas se encuentra en As-
turias, y constituyd en otros tiempos una pingiie renta en lana, quesos
y carne, ‘ ‘

Los rebafios requieren la gran propiedad o la asociacién vecinal,
y elesiglo XIX terminé con las dos.

Divididos y acotados los montes, se pierden los pastos pobres, in-
servibles pata el ganado vacuno; y aunque no lo estuvieran, sin la aso-
ciacién vecinal tampoco se podria utilizarlos, porque cada vecino ais-
lado no puede permitirse el lujo de tener un pastor para.tres o cuatro
ovejas.

Antiguamente los vecinos reunian sus ovejas y sus cabras y sos-
tenian entre todos un pastor o mas si el rebafio lo requeria.

Esta prictica costumbre se denominaba la vecera (1), y llegd a
alcanzar en los pueblos de las faldas del Sueve tan gran importancia,
que se formd una sociedad parecida al Honrado Concejo de la Mesta,
aunque sin relaciéon con él.

La sociedad del Sueve, conocida vulgarmente con el nombre de
Junta de Gobiendes, por celebrar en este precioso pueblecito colun-
gués sus asambleas, se cuidaba de aprovechar en extremo las excelentes
condiciones del puerto para la cria del ganado lanar y se preocupaba
de seleccionar las reses, de facilitar la venta de sus productos v hasta
de resolver por medio ‘de agvenencias las cuestiones que se suscitasen
entre los ganaderos.

Miles y miles de cabezas de las mejores razas del mundo forma-
ban los rebafios del Sueve. El puerto esti dispuesto por la naturaleza

(1) Flérez de Quifiones: Ob, ¢it., pdg, 241.
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en agostaderos e invernaderos y ofrece abundante pasto de sosa, reta-
ma, tomillo, orégano, espliego, serpol y otra infinidad de plantas bus-
cadas y apetecidas por las ovejas. ‘

Vigilaban el puerto la Junta y el Concejo. La Junta elegla un
cotero, especie de guarda rural, encargado de cobrar los montazgos,
de recoger las reses extraviadas y de recorrer las erias en unidn del
montero, para que se respetasen las Ordenanzas.

El montero lo nombraba la casa sefiorial de los Valdés-Hevia bas-
ta el 2 de diciembre de 1645 que Felipe IV concedid el privilegio al
Concejo.

Al calor de 1a granjeria del ganado lanar se desenvolvieron en-las
inmediaciones pequefias industrias coma la de los batanes de Obaya
y rio de Carrandi, que daban vida intensa a la region.

Igual que ocurre siempre, la riqueza trajo el mercado, v dos ve-
ces al afio, una a principios de mayo y otra a comienzos de octubre,
se celebraban las llamadas Ferias de las Avenencias. Consistian princi-
palmente en el trueque de ptimeras materias por productos manufac-
turados. Los trajinantes y arrieros concurrian con anascotes, estame-
fias, sempiternas, pafios, calamacos, fajas, serafinas, bayetas, lampa-
rillas, mantas y otros objetos de lana y retornaban con sus recuas cat-
gadas de finos vellones de ovejas churras y morruecos blancos.

Coincidiendo con las ferias, acaso por ser origen de ellas, se reunia

la Junta en el Corral del Concejo de Gobiendes, convocandose a son
de campana-de la iglesia parroquial,

Presidia las reuniones el personero, un Juez v un regidor del esta-
do llano y otro juez .y otro regidor del estado noble y un fiel de
fechos. A

Asistia también a las sesiones el alcalde realengo para dar cuenta
de ellas al tey.

Un pregonero publicaba los acuerdos.

Después de tratar de los asuntos méis importantes, la Junta eleg1a
el cotero y otorgaba premios a los que hubieran matado lobos u otras
fieras.

Al mercado acompafa la ﬁesta alegria de gente moza, de retozar
de chicos y de recuerdos de viejos. No podia faltar en las ferias de Go-
biendes, y como en Asturias no se corciben fiestas sin fiesta religiosa,
el dia de Santa Cruz de Mayo y el dia de San Francisco de Asis, de

" la iglesia parroquial salian sendas procesiones que desfilaban por el
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pueblo hasta la capilla de los Ruiz de Junco y Bernaldo de Quirés.

Con la formacién de los Ayuntamientos constitucionales mueren
las Juntas de Gobiendes y con ellas los rebafios del Sueve. Hoy las
ruinas de cabafias y apriscos en las heredades del Puerto nos denuncian
la pérdida de una riqueza que en las actuales circunstancias seria mds
valiosa que nunca (1). .

Quedan todavia en el Sueve los asturcones, preciados ejemplares
de aquella famosa raza caballar, pequefia, pero recia, de remos de ace-
ro, tan estimada en la Roma Imperial y que ayud6é a ganar tantas
victorias. ' '

La Diputacién Provincial, con un acierto mas, ha tomado medi-
das para conservarla y seleccionarla.

RamON PRIETO BANCES
(1) La mayor parte de los datos de las Juntas de Gobiendes los tomo de un

articulo interesantisimo publicado en La Voz de Villaviciosa el 22 de enero de 1910
por D, Ramén Torre y Caveda, maestro de Gobiendes,



LA APARCERIA
(VARIACIONES SOBRE DERECI—Id AGRARIO)

Las preocupaciones del legislador, que acuciado por la opinién
plblica, culminaron en la Ley de Arrendamientos de 15 de marzo
de 1936 pata regular las relaciones de propietarios agricolas con sus
arrendatarios y colonos, ha entrado en una nueva fase con el nom-
bramiento de la Comisién ministerial que ha de redactar las nuevas
normas en fa materia, de acuerdo con las nuevas ideas del Estado.

Adolecian todas aquellas disposiciones, que pretendian cerrar la
larga polémica de' las inquietudes nacionales, mas bien de un sentido
politico estrecho de partido oportunista que de una serena solucién a
Jos problemas y necesidades angustiosas que, cada vez con mayor apre-
mio, surgian del fondo de los campos. Por ello mismo, y porque, ade-~
mas, no se abordaron resueltamente sus innegables concomitancias con
otros aspectos sociales y econ6micos, sin los cuales vanamente se pre-
tendera llegar a soluciones estables y definitivas, los periddicos oficiales
se llenaron una vez mas de lineas estériles y fracasadas. Ya deciamos
en un trabajo publicado en el ntmero 136 de esta REVISTA, que, al
lado de las relaciones juridicas de propietarios y cultivadores habria,
ineludiblemente, que atender a las variadas facetas de la actividad
agricola, la mas importante en el pasado, en el presente y en el por-
venir de Espafia. ,

. El tiempo nos ha dado la razén, pues no sélo las leyes de arriendo
han ido cayendo lentamente en el desuso y mixtificacién, sino que la
produccién misma ha disminuido de manera alarmante en cantidad y
especies indispensables. Nos atrevemos a afirmar que el déficit de las
mismas, necesarias al mantenimiento de la poblacidn, se debe tanto a
la falta de fertilizantes, condiciones climaticas adversas, destrozos de
guerra, acaparamiento, ocultaciéon y agio, como a.la misma reduccién
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de terreno a cereales. No es raro oir a los campesinos, de aguda sensi-
bilidad econémica, que “cuanto mis siembren mds pierden”; y aun-
que ello supone una lamentable manifestacién de egoismo, forzoso es
confesar la falta de relacién entre gastos de cultivo, jornales, animales,
aperos, abonos y coste de la’ vida, con los precios de productos agri-
colas, singularmente cereales, forzosamente sujetos a tasa en evitacidn
prudente de un desequilibrio que podria llegar a ser fatal. Este pro-
blema econdmito estd en primer plano, y ante 8l cede indudablemente
en importancia y urgencia el que se refiere a las relaciones entre los que
poseen tierras y los que las cultivan,

De las referencias oficiales parece desprenderse la distincidn entre
el pequeno y el gran arriendo industrializado, al mismo tiempo que
la preocupacidén por el contrato de aparceria. En cuanto a éste, ya ex-
presibamos en las citadas lineas nuestra decidida simpatia, vy no-hemos
de ocultar ahora nuestras reservas mentales por aquél y por su futuro
enfoque. De no hacer propietarios, nos pareceria mis conveniente hacer
interesados en la produccidn, como solucién social y econdmica mds
justa; mas, dejando para otra ocasién, plasmados que hayan sido los
propésitos anunciados, su oportuno examen, Veamos someramente en
estas lineas las aparcerias agricolas.

x ok %

Fruto de la indiferencia ¢ ignorancia de las generaciones pasadas
por los problemas del campo, que sélo tuvieron esporidicas mani-
festaciones -académicas y oportunidades electorales; apolillado en los
archivos aquel luminoso dictamen del Consejo de Castilla en tiempos
de Felipe III, aparece 1a regulacién del contrato de aparceria en nuestro
ordenamiento civil: Y, no obstante, la aparceria agricola era una de
las figuras de mis abblengo y aceptacién en los campos, y el germen
en que muches tratadistas veran la solucién. del problema campesmo

Asi; el Cddigo civil da una desdichada y raquitica reglamentaaon,
ante cuya lectura quedd abierta la polémica de si se trataba de arriendo
o sociedad; confusidn que llevd al Supremo a una vacilante, contra-
dictoria y casuista jurisprudencia, ‘al resolver sobre la procedencia de la
accién de desahucio. Ya la Partida 3.2, Leyes 21, titulos V y XXI1,
llamé aparceria a la posesién en comunidad de una cosa o heredad, o
sea al condominio, y la Ley 79, titulo XVIII, Partida 3.2, dice: “A
medias dan los hombres a labrar sus heredades...”, o sea al contrato



LA APARCERI{A 29

conocido en ciertas regiones con el nombre de “medieria” y otras de
caracter consuetudinario.

La lectura de diversos autores y comentaristas tampoco nos ha
desvanecido las dudas acerca de su naturaleza. ;jArriendo, sociedad,
contrato mixto? La Ley del 35 desmenuza su contenido en el ar-
ticulo 1.° diciendo que “se regirdn por sus preceptos (se refiere a los
arriendos) todos los actos y contratos, cualquiera que sea su deno-
minacién, por los que voluntaria y temporalmente una parte cede a
otra el disfrute de una finca ristica o de alguno de sus aprovechamien-
tos, mediante precio, canon o tenta, ya sea en metalico, ya en especie o
en ambas cosas a la vez, v con el fin de dedicarla a una explotacién
agricola o ganadera”. En ¢l articulo 43, que “por el contrato de apar-
ceria el titular o titulares de una finca rdstica ceden temporalmente
o conciertan con una o- varias personas el uso o disfrute de aquélla
o de alguno de sus.aprovechamiéntos, conviniendo en repartirse los
productos por partes alicuotas, equitativamente, en relacidén a sus res-
pectivas apottaciones”.

Resulta, pues, 1a nota comin la cesion temporal de una finca ris-
tica para su cultivo 'y beneficio, sin que se nos alcance por qué en la
Gltima no se incluy6 el beneficio ganadero; y la nota distintiva, el
precio, canon o renta, fijo en el arriendo (aunque no lo dice) y va-
riable o aleatorio en la aparceria. Pero ya en esta Ley se evita dar a la
aparceria el nombre de arriendo, aunque esa sea su demominacién
general, con notoria falta de téchica; mas bien lo distingue al decir
en el articulo 49 cdmo ban de regularse cuando el arriendo se con-
vierta en apafceria, y al no aplicar a este contrato las disposiciones de
los titulos 2, 3 y 7 de la Ley.

Los autores espanoles———Valverde, Alcubilla, Manresa———se incli-
nan a c_ons1derar la aparceria como una especie de-arriendo, si bien el
altimo reconoce que no le son enteramente aplicables sus dispoéicio-
nes. De Diego se limita a sefialar sus diferencias, sin pronunciarse por
su naturaleza, y Cano, cuya opinién suscribimos, lo considera como
un contrato independiente y especial, mientras De Buen afirma que es
un contrato de variadas manifestaciones, en el que influye la volun-
‘tad de las partes, y que tnas veces se aproxima al arriendo y otrds a
la sociedad, criterio sumamente discutible, pues los contratos son lo
que son, independientemente-de 12 denominacién y aun de la volun-
tad de las partes, seglin tiene declarado nuestro Tribunal Supremo.
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Para nosotros, repetimos, es un contrato auténomo, coincidentes
con el criterio de Tubini, y sus principales caracteristicas son: La con-
fianza en el cesionario, 1a incertidumbre y variabilidad del precio y su
equitativa distribucidn entre las partes, con arreglo a sus aportaciones;
el interés comun y social y la posesién del fundo en comiin.

La confianza es elemento indispensable, y asi lo reconoce la Ley
del 35 cuando fija la muerte o invalidez del colono como causa de re-
solucién del contrato, lo que no tiene trascendencia en el arriendo,
Asi se comprende facilmente por qué-de la mayor o menor aptitud del
cultivador, de su buena fe, de su iniciativa, como elementos persona-
lisimos, depende el éxito- del negocio. Hay incertidumbre de ganancias
(mas que de precio), puesto que ellas dependen de un complejo de cir-
cunstancias que caen fuera de sus propias posibilidades y se distribu-
yen con arreglo a las aportaciones respectivas; existe, correlativamente,
un interés comin, que a su vez trasciende a interés publico, puesto que
la agricultura deja de ser un interés meramente privado para adquirir
la categoria de preocupacién del Estado; y, por dltimo, existe una
posesion del fundo, y aun de sus elementos, en comln, ya que ambos
—propietario y cultivador—oposeen v llevan la iniciativa de la explo-
tacién, concepto que ya vislumbraron, como hemos visto, las Partidas.

Como consecuencia de esto ultimo, ;jpodrd darse en la aparceria
la accidén de desahucio? Ya el Supremo lo negaba en 1902, y aunque
posteriormente rectificado el criterio, no dejan de impresionarnos sus
argumentos. Nosotros creemos que no debe darse tal accién, y aunque
ello causara cierta alarma en los propietarios, hoy, al crear—segin
propositos—la Magistratura de la tierra, econémica, ficil y rapida-
mente podrian resolverse cuantos conflictos surgieran en la interpreta-
cién y término de los contratos.

En la prévida cantera consuetudinaria y en la libre iniciativa de
las partés, leyes primeras de su regulacidn, existen bien definidos los
reciprocos derechos y deberes, en los que el interés pblico ha de poner
su nota imperativa, a la vez que se trate de hacer eficaz las disposicio-
nes de su inscripcidn.

Es, pues, la aparceria contrato de grandisimo interés y que ha de
regularse con sumo cuidado. El arraiga al cultivador, le ensalza e in-
dependiza moralmente, 2 la vez que le da el alto sentido de respon-
sabilidad que ha de ser indispensable en todo empresario; le hace mas
cuidadoso de la explotacién, alejando sus propdsitos esquilmadores;
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él aproxima el propietario a la tierra, haciéndole ver en ella algo mas
que un mero instrumento de fenta o de inversidn capitalista; él le hace
interesarse por la mejora agraria, y en vez de la fria recepcidn del pre-
cio en la ciudad, le hacq acudir a los campos, compartir la vida cam-
pesina, compenetrarse de sus necesidades y angustias, participar de sus
alegrias y de sus fracasos; ¢l establece una verdadera y humana her-
mandad con el labrador—I1a mas noble de las profésiones— y hace,
en suma, levantar sus frentes conjuntas a los cielos para 1mpetrar del
buen Dios la bendicién de las cosechas.

- RAFAEL GOMEZ PAVON:
Registrador de Ia Propiedad de Mahén
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de los Registros y del Notariado

BIENES GANANCIALES. EN NUESTRO REGIMEN HIPOTECARIO NO EXIS-
TEN INSCRIPCIONES EXTENDIDAS EXPRESAMENTE A FAVOR DE
LA SOCIEDAD DE GANANCIALES COMO PERSONA JURIDICA INDEPEN-
DIENTE DE LAS PERSONAS FISICAS QUE LA HAN CONSTITUIDO,
SINO QUE LOS BIENES Y DERECHOS APARECEN INSCRITOS A NOM-
BRE DEL MARIDO O DE LA MUJER, CON CIERTAS CIRCUNSTANCIAS
O DATOS QUE PERMITEN SU ATRIBUCION A UN GRUPO PATRIMO-
NIAL DE FINES PECULIARES Y REGIMEN CARACTERISTICO.

(Resolucién de 11 de octubre de 1941. B. O. de 5 de noviembre.)

En escritura autorizada en Oviedo a 20 de marzo de 1936 por
el Notario D. Benedicto Blazquez Giménez, comparecieron dofia Ro-
saura Menéndez Suirez y dofia Maria de las Nieves Suarez Menén-
dez, y su esposo D. Graciano Martinez Navaldn, haciéndose constar:
que D. Florentino Suirez. Arenas, esposo y padre de las comparecien-
tes, fallecié bajo testamento, en el que instituyé herederos a sus hi-
jos D. Félix, dofia Maria de las Nieves y dofia Maria Oliva, y al
" concebido (luego llamada Flora) ; que fallecidas dofia Maria Oliva y
dofia Flora, fué declarada heredera su madre, dofia Rosaura; que ésta
renunciaba a coantos derechos le pudieran corresponder en la heren-
cia de su esposo, D. Florentino, y en la sociedad conyugal que con
¢l formd; que la misma dofia Rosaura renunciaba también a los de-
rechos que le correspondian como heredera de sus hijas, dofia Maria
Oliva y dofia Flora; que por otra escritura de la misma fecha, y ante
el propio Notario, D. Félix vendié a dofia Maria de las Nieves cuan-
tos derechos y acciones le correspondian en la herencia del padre por
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prec1o de 500 pesetas, mamfeatando el mamdo de la compradora, dOn )
“Graciano Martinez, al conceder la’ oportuna licencia  marital; que el‘-." A
dinero importe de la adquxslc;én era de la propxedzid exclusiva de su
esposa, y consentia, por tantoy en que los- bxene,s ‘se mscnbar; a nom-
. bre de ella.” ‘ : S B
Presentadas dmhas escnturas, con ios documentos complementa— .
- rios; en el Registro 'de fa. Propiedad de Qmedo, el Regtstrador mtenf
no, tltular de Pold de- Lena, «denegd su. mscnpcxon (anota:tmn expresa;, .
Ia nota, con evidente error de técnica, segfin senala la ‘Direccién), en-
tre otros defectos gue. no 1nteresan, porqua ‘siendo gananaal la, adqul- :
sicion de derechos heredltanos, la mamfestaqpn hecha por. ¢l ‘marido
de que consiente la- inséripcion de Ios bxeneé 2 nombre de 1a muJer, no
basta a remover tal-obstaculo, por unphcar una donaclon.‘ ,
Entablado fecurso - por el Notano autonzante, fa Dlrecaon,

' vocando el auto pres1denc1al que habxa conﬁrmado 1a nota recurrxda‘

¥ deJando a salvo' los defectos provemantes del Regmstro, declaro ha-
~large la escntura extendlda con. arreglo a Mas formahdades l;egales porv'
" las razones al pnncapm expuestas——-que’ son las mismas del pnmero
de los Cons1derandos de 1a resoluuon de IO de Juhcr de 1935—-—, ana-
diendo: ‘ ; o

Que realizada Ia adqulsicxon por 13 eSposa con la hcenc1a de su
" marido y repetido. consentimlento de éste en la adjudlcacxon, ha de -
reputarse valida ¥ surtir t:odos sus efectos ‘debiendd verlﬁcarse 1a ins-
cripeidn, con- ias c1rcunstanctas que: resulten del tttuIn sin que, ello
prejuzgue las cuestiones que pudxeran susa’tarse acerca de la condicién
juridica de los blenes dentro de lIa, soc1edad conyuga,l oal tiémpo de
,d1s01verse. )

Loh - . . P P

(Resoluczon de 16 de dzczembre de 1941 B O de 21 de dzczembre }"f

La D1recc1on, en. consulta formulada por el Sr Juez Mun1c1pal de
Logrofio, relativa a s1 las declaracxones judmales de auséncia y falle-
cimiento: deben ser 1nscr1tas o anotadas al margen de las. mscnpcxov
_ nesde nacimiento-de ‘los - declarados ausentes o fallecidos v. sobre qué
documento debe presehtarse para smhcxtar en el ‘caso de declaracion
de fallecxmlento, las. certxﬁcacmnes del Ragistro General de’ Actos d..
Ultima Voluntad ha acordado lo mgmente‘ R »-'

l.o. Las declaracxones Judlclales de au$enqia y de fallec1mxento,
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deberan sér anotadas al margen de Ias respectlvas msqppaones de na-
cimijento en ‘el Reglstro Civil..

2.2 Las certificationes del Regmtro General de Actos de Ultima
Voluntad; referente a personas declaradas judicialmente fallecidas, po-

-dran obtenerse, mientras no quede organizado el Registro de Ausen-
tes, acompanando a la solicitud el testimonio auténtico del respectxvo ;
auto o certificado de- la inscripcién én el Regjstro Civil del nacimien-
to de las referidas personas, en el cual se transcnba la anotacién mar- -
gmal practicada a consecuencia del referido auto. Una vez anunciado
en el Boletin Oficial del Estado ¢l normal funmonarmento del’ Regis-

“tro- de Ausentes, s6lo mediante la presentacmn de las certificaciones
expedldas por.el ‘mismo podran obtenerse lasdel- Reg1stro General de

- Actos de Ultima- Voluntad oo -

GINEs CANOVAS CoutiRo
Registrador de’ la Propiedad

¥
»
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J ur1sprudenc1a sobre el 1mpuesto de ~
' Derechos reales ‘

t

RESOLUCI@N DEL- TRIBUNAL ECONJ@MIC@ADMINISTRATIVO CENTRAL
. DE FECHA 28 DE JUNIO DE 1938 -—u-Ir);tefrpremaon det grticulo
28 del Reg[amento del Impuesto a‘e Derephos reales en tuanto .se »
vefiere g la dzstmczon ]ut‘ldlCO fzscal mtre la Instztuczon Benefzca i

y el Astlo qae tzene a-su carga ‘ e
La Casa Asilo- de Hermamtas de los Po‘bres Anc1anos Desampara- :
dos y la Casa de Salud txtulada ‘San Juan'de Dios, dmbas’ de.la cig-
dad de Palencia, fueron msmuldas ﬁmcas v universalés herederas de
D.P.deD.yla Oficma liquidadora: gxré las liquidaciones. . COLTespon-

dientes aplicdridoles el tipo de hqmdacwn de éXtranog tanto -por el :

_Impuesto  de Derechos reales como, por caudal relicto y no el que les
correspondeiia- como Insm:ucxon de Beneﬁtencxa partmular, sleﬁdo de-
notar gue al hacer la partlcwn se dijo que. la llamada Casa de Satud
cambié de niombye y se llama Otden Hospztalaﬂa de San Juan de Dios
Y. que ésta es la- enndad a quien ‘el causante qmso mstmm' y a 1a que,
_en su consecuencia; se hace la ad;udlcaclon :

Recurridas esas hqmdacmnes, el Tribunal Economxco—Admmlstra- ’
tivo provincial las conﬁrmo no obstante haberse afegado por los re-
clamantes eri el momento oportuho que ¢l Instituto de Herfmanitas de
los Pobres Ancianos Desamparados esté consmt:uido “cot - aprobauon
de la Santa Sede y autorizado por el Estado espanol para establecer
Casas-Asﬂos, siendo la establecxda en Paiencxa una ﬁhal de - aquella
que el fin del' Instituto es el ejercicio constante de la, tarxdad cristiana
en Ia aswtencxa espmtual y "corporal de los: ancxanos desamparados de
_mis de sesenta afios; ¥ que por el Mihistetio de la Gobemaclon habia
sido el. Instltuto declarado como' de beneﬁcencxa parncular y en cuan-
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to a-la otra institucién recurrente se alego que la Casa de Salud de San
Juan de Dios se llama hoy Orden Hospitalaria de San Juan de Dios,

" que es la misma personalidad juridica que ejerce la caridad en Hospi-
tales, Asilos y Manicomios; que por sus fines humanitarios y benéfi-
cos la’ Orden Hospxtalana de San Juan de Dios estaba tamblen decla-

" rada de Beneficencia particular; y que, por lo tanto, lo procedente era
aplicar el ném, 29 de la tarifa en concordancia ‘con el art1cu10 28 del.
Reglamento:~ ' : x :

E! Tribunal Econémico- Adm1n1strat1vo provincial funds la deses~
timacién del recurso en que los requisitos exigidos para aplicar el tipo
beneficioso son dos: que la adquisicién tenga lugar en favor de los Es-
tablecimientos mismos y no de las personas, asociaciones o sociedades
que los rijan, y que el caracter. beneﬁco esté declarado por la Adminis-
tracién; de cuyos requisitos concurre el primero, - pero no ‘el segundo,
en la Casa Asilo de Herrr;amtas de .los Pobres Ancianos Desampara-
dos, por cuanto es el Instituto de Hermanitas de Ancianos Desampara-
dos de Palencia el que fué declarado de Beneficencia particular y no la’
Casa Asilo, que es persona distinta; 'y que respecto- a la Orden Hospi-

" talaria de San Juan de Dios no concurre el primer requisito, porque

el heredero mst1tu1do en el testamento es la Casa de Salud de San

Juan de Dios, y en el ‘documento partlcmnal Ia adjudicataria es la Or-

den Hospitalaria del mismo nombre, esto es, que la adquisicién la rea-

liza una Comunidad u Orden Religiosa.

El Tribunal Central EconomxcmAdmlmst‘ratwo acuerda revocar'
las liquidaciones en cuanto se refiere a la Casa-Asilo de las: Hermamtas ’
de los ‘Pobres, declarando 'serles aplicable el tipo beneficioso y estar
exenta del impuesto por caudal relicto, y confirmarlas en cuanto a-la -
Orden Hospxtalana de San Juan de Dios.- ; ‘

Para llegar a esta conclusién hace la interpretacién conJunta de
los parrafos (6) vy (7) del articulo 28 del Reglamento, y -dice que si
bien conforme al primero el tipo beneficioso no se aplica cuando la
adquxsmon tiene lugar en favor de personas, -asociaciones, soctedades
y no de los’ Establecimientos m1smos el segundo permite " aplicarlo
cuando al presentarse el décumento a liquidacién consta la adscx;xpaon'\
directa de'los bienes al fin benéfico.. e L ]

‘Desenvolviendo “estos -preceptos, - estima que la adquisicién realiza--
da por la Casa-Asilo hay que considerarla héc_ha por un establecimijen-
to benéfico por razén de la entidad adquirente y de los fines- que reali-
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za, porque st el Insntuto de las Hermamtas da los A D., en conside-
racién a sus. fines; es 1nst1ﬁu;1c>n de beneﬁce;nma, 1gua1 conmderacmn’
tiene que. therecer la Casa~Asalo por ser mtega:ante de aquel Instxtuto
y ser idénticos sus fines.

~ Respecto-a 1a transmxsmn causada a faven‘ de la Orden Hogpnala-
ria diche, entiende ‘qué¢ la diferencia. de deﬂammac;on dada.en el tes-
tamento llamindola “Casa de Salud,: titulada de San Juan de Dios*,
mxentras que en. la, partxcmn la. ad,]udwacxén se ‘le hace a aquella,
debe entenderse como un error del testador, dada la; solvenda ‘moral de
la Comunxdad ad]udxcatana, de los albaceas,y del funuonano auton— .
zante del documento; lo ‘cual “no perrmt@ la’ scspecha‘ de una. suplanta- '
¢idn 'de personahdad Por ello conﬁrma la. hqmdaaén en cuanto aesta
entidad; pero le reconoee el derecha 3 pedn‘ fa devolucxon de la dife-
rencia entre o pagado-y- o debido pagar, 81 en el plazo dé cincoafios
~articulo - 28, apartado. (7)—~a¢red1€a _que_los bienes han. quedado
adscritos al fin beneﬁco, deblenda ente nderse*amade—- que si la
_prueba se aporta dentto, del plazo mdtcado, ‘és procédente atnbuztle la’
“eficacia legal para pedir Yy obtener lo n*usmo la devolucmn de la: cuota |
de 1a liquidacién. sat1sfecha por el concepto de herencias, que Ia arula- B
cién de aquélla si no estuviere ain pagada, por -concurrir las mismas
c1rcunstanc1as y existir 1gualgs razones para una }* otra ciase ‘de decla-
racxon : s : : ‘

\ ) ’» . i ) Vg s B -

COMENTARIOS LA

i

Ofrece la: precedente xesoluclon algunas pérnculandades d1gnas de
destacarse <y una apreciacién - juridico: ﬁseai -cual'es la que en ultlmo
lugar queda entrecomlllada, que, st mo. roza algﬁ os preceptos: regla-
mentarios, silos mterpreta con una amphtud 10’ a¢ ostumbrada en Ios
drganos jurisdiccionales. de la, Adm1mstrac1én. : :

La interpretaciéon que da el art,wulo 28 del Reglamentg para 1Iegar
‘a la conclusién de que la. Casa-Asilo- de Palencm debe  disfrutar de
idéhticos beneﬁcxos tnbutarxos que la. Instxtucmn Hermamtas de los
" Ancianos Desamparados de fa que es una. ﬁlml y una: mmedlar:a con;-
secuiericia, ‘'nos parece perfectamente logica y Jurldxca, porque, claro”
-estd que-si las personas o Asocmc1ones dmg»entes del. E&tableammnto
tienen derecho al tipo tributario espeélal ta ‘,"}:bmu lo han de tener los.
establemmwntos que elIas funden para cumphr sus prop1os ﬁnes bene— o
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ficos estatutanos, Y en ese sentido lo mismio es que figure como here- -
‘dera la Institucién mismg o el Establec1m1ento por medxo del cuaI des-
envuelve su vida fundacional. : ‘ , .

Por consxgulente, si la Institucién o Asoclacwn rectora’ estd ofi-

cialmente reconocida como de beneficiosa partlcular, 1mphc1tamente lo
. estdn también: los Estableamxentos que de. ella dependan dentro de sus
fines fundacionales. :

Pero esto; que es lo “légico aplicado al caso de las Hermamtas de
los Ancianos Desamparados de Palencia, .debe, aplicatse con la misma
légica al caso de la “Otderi Hospitalaria de San Juan de Dios”, so pena
de llegar con una misma norma, aplicada a casos idénticos o anilogos,
a resultados diferentes. ' -

Se reconoce en la resolucion’ comentada que la Orden Hospitala- ‘.
ria de San Juan de Dios estaba oficialmente declarada como de bene-
ficencia por razén de los ﬁnes de esta clase, que realiza y técomoce asi- i
mismo que al instituir el causante heredera a la “Casa de Salud dé
San Juan de Dios” quiso instituir a la Orden\HospltaIana dicha;
pero después de eso, en vez de aplicar el mismo criterio que en el caso -
anterior, se atiene a la letra estricta del apartado (6) del articulo 28
y estima que el hecho de ser 'adjudicataiia la persona o Institucién rec-
‘tora de la. Institucioh, y no el Establecimiento mismo, 1mp1de la apli-

. cacién del tipo’ beneficioso.

Con este criterio rectrictivo contrasta la apreciacién que el Tribu-
nal hace después en el parrafo por nosotros subrayado, cuando dice
que en el plazo de cinco afios pueden los interesados, no solamente
pedir Ia devolucién de lo pagado de més, previa' demostracién de haber
destinado los bienes al fin benéfico, sino también pedir las anulacxon '
de 1a 11qu1dac1on ent el caso de no estar pagada.

" No discutiremos si el criterio es razonable en pnnc1p10 en cuanto a
_este dltimo extremo, ni si, como .dice la resolucmn, “concnrren las
mismas circunstancias y existen iguales razones para una y otra clase
de declaracxon ; pero. si ‘nos parece. que choda contra el principio gene-
ral constituide en el articulo 207 del Reglamento relativo a que_los
actos admmistratNOs de las oficinas 11qu1daadoras, y entre ellos las liz "
quldacmnes practxogdas, tierie sedialado el plazo fatal de quince dias
‘,para ser teclamados, el cual, como es sab1dp, no tiene otras excepcio- ]
. nes*que Ias contgmdas en el art1culo 208 deI -mismo texto reglamen~
tario. ’
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Y acello no puede obstar, €ome. da a entender el inciso transcnto,
el que la’ hquuiacmn esté o no ingresada. ’

Reconocemos que ‘el cntemo que el Tribunal sienta es razonable,
ya que se supone que hecha la justificacién d,e fa adsanpcmn de los
bienes al fin benéfico, la cantxdad a pagar nene que ser menor que la

liquidada; pero no es menos cietto que, reglamentanamente o se. Ve
medio habil de que semejante ‘anulacién prospere, sencxllamente porque

es innegable que se da por: supuesto tambxen que fué legalmente glrada
¥ que, por lo mismo, debm ser mgresada en tiempo oportuno .
Mis es: si esa liquidacion. fue g1rada con multa, y-si, por anadx-

dura, como ocurrits seguramente ha im;umdo en multa por. falta de ‘

pago en plazo, iqué-hacer con el 1mporte de ‘esas m'ultas sobretodo,
" si en ellas es participe el 11quxdador de partido, que € un tercero, a
quien en nada pueden afectar las nuhdades de 11qu1d301ones Iegalmente
pracucadas? ¢ o
\ S T

- »

RESOLUCI@N DEL, TRIBUNAL ECON@MIC@ADMINISTRATIVO CEN FRAL

DE 14 DE J ULIO DE 1938 ———~La comprobaczon de valores practicd-

da en un expediente de mvesttgctcwn ‘cmpttalzzando, sirr-el detalle
de los bzenes, el lzquzdo zmpomble, debe. ser modificada al ser pre-

sentada por los interesados la relacién a’escnptwa y ualorada de los

bienes. La mscrzpczon' "de los bienes en el amzllammzento a favor
- de uno de los conyuges, no desvzrtua la presunaori de gananaales

de los bienes del matrzmomo estableczda entel art{culo 1.407 del

Codzgo civil.

Esta es la doctrma que s1enta la mencxonada resoluaon la: cual no

,resurmmos porque’ st detalle carece de 1mportancxa a las efectos de las
dos conclusiones mencionadas. =~ :

+Solo diremos que el tema de la px;esuncmn lo ocasiond un. herede-i

10 pretend1endo que la. mmple mscnpmén de los bienes en el amlllara-
miento a favor o a nombte del marido, i invertia la prueba Yy hama que
ésta correspondiera -a la Admmxstracxon, y que en cuanto a la otra
declaracidn, -ésta fué tomada de oficio por. el Tribunal Central, y dié
lugar a ella el hecho ‘de que fijado el valor de- Ios bienes globalmente

_en el expediente de- mvesngamon, sin mg.s dato que el del hquido im-

ponible, los. mteresados antes de terminarse aquél, presentaron la re- -

lacién descnptwa y valorrada ‘de los: blenes,w gir:‘mdosa la qumdacxo,n
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por Ios valores declarados por ser ‘mayor .que el obtenido en Ia inves-"
t1gac1on, pero sin cumplit lo prevenido en los ‘articulos 84 y.87 dei
Reglamento sobre comprobaaon mleldual de las fincas.

RESOLUCI(‘)N DEL TRIBUNAL ECONOMICO—ADMINISTRATIVO CENTRAL
DE 25 DE AGOSTO DE 1938.—Los balances de las entidades mer- .
cantiles en el caso de herencia, no son un m‘edto‘ordmarto de com-
probacién de valores: por no sér de los sefialados en el articulo 80

 del Reglamento, ﬁero si son' eficaces para ]ustzfzcar la rebaja de -
deudas y fijar el ltqazdo partzble ‘

 Entre los bienes relictos’ al fallecumento de dofia J. Z. P, ﬁguraba
un establecimiento mercantil valorado en 120,000 pesetas.

Al practicar la correspondiente comprobacwn de valores la Oﬁcma
liquidadora reclamd copia del ‘balance, del que aparecen en el Activo
partidas que suman. 432.799,12 pesetds, y en el Pasivo una partida
por acreedores de 190.149,90, y varias mas con designacién nominal
“de éstos,. que suman, unidas a la anterjor, 312.846, 86 pesetas, El ba-
ber liquido resulta ser' el de 119.952,27 pesetas, y .el total act1vo al
antes dicho, el cual es tomado por la Oficina liguidadora como base
de liguidacion de dicho estableamlento sin deduccidn alguna.

Reclamada la base ﬁJada para el estableclmlento mercantil por es-
timar que su valor real es el de las 120. 000 pesetas, d1ferenc1a entre
el activo y el paswo que para ‘acreditar Ias deudas de un comerciante
son justlﬁcantes suficientes a Jos efectos del Imptiesto los libros y ba-
lance del comerc1ante, ~que sus asientos no pueden admitirse en lo que
a éste perjudican’y rechazarse en lo. que. le favorezcan, y que entre
los medios comprobatonos no figuran los inventarios de los estable-
cimientos mercantﬂes, el Tribunal Econémico-Administrativo provin-
cial desestimé- el recurso, entendiendo que'la reclamacién del balance
la autoriza el articulo 124 y que las deudas del comerciante afectan a
todo su patrlmomo, y . por ello, para_ser deducibles, se requiere: que
reunan los, requisitos’ del articulo 101 del Reglamento.

El Tribunal Central revocs el acuerda y ﬁJo la base hqu1dab1e del
establecimiento en las 120.Q00 pesetas, que era la'cifra liquida que re-
sultaba del balance; y para’ello tuvo en cuenta: I », que, los balances. .
" no son medio ordimario de- ‘comproebacién eit: Ias herenc:las, ya que no
Ip estima asi el articulo 8& ‘del Reglamento, dxferencxa de lo que ocu-

'
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_ Ire por aphc,acxon del articulo 19 en la dlsolucmn de soéledades, y 2 °
“que aun admitido. el 'supuesto contrano, 10 se -pueden: d1V1d1r los ele-

mentos esenciales de aq‘uelk&s y prescmdu del pasivo que arrojen, ya .
que corstituyen ‘conjuntos organicos .y se: compiementan las ‘partidas -

- deudoras y acteedoras," de c'uya comparaczon 5€ 1nﬁere el estado det ne-
. gbcxo y su valor real.-

) A,
4t g . . . ¥

. COMBNTARIOS RN P

Nosotros, aun reconoctendo la: elevada autondad de‘l supenor or-
- ganismo central no podemos, compartit la; solucion que. e1 fallo emite.

Mas es, adm1txmos la doctrina: de.log dos apartados antes transcntos ‘

_pero no la solucmnt aunque ello parezca’ paradopccx.

Nos parece que es cierto que el balance o es. medw ordmarxo de

,comprobacxon ‘en las’ herenuas vy que *es un todo orgamco “del que se

desprende el valor efectivo “del’ negocio; pero no vemos la eonsecuencm o

entre esas premisas y el fallo.. . o

El balance en el caso actual, sea o, ne. elemento comprobatono or-

dmano sirve para ‘Teconocet cudl era el: patnmomo del. Cans?nte y cua-

les las obligaciones que sobre ¢l pesaban ¥ tambien, c}aro es; ‘pata co- .
nocer kl caudal hqutdo que como herencm t.tansm1te 2’50’ herederos, ‘
pero no hay que ‘Slvidar que el 1mp11esto,no ‘opera;: solamente sobre el

haber liquido cuando existen deudas Y éstas -som, cahﬁcadas omo de-

ducibles. Asi, cuando en la herencxa existe una fmca hxpotec da no se’
limita el hquldador a deduar la carga y a girat, ol Impuesto ‘al herede-

. ro por la diferencia y en el ‘concepto de herencxa sino: que. hqulda ade-
més la'adjudicacién para pago del impotte- del: gravamen, ya que, como’
es sabido, si el heredero adqmere ¢ome- her.encm da dlferencxa entre el

;-valor de la'casa y. Ia carga hxpotecana, el resta hasta el total’ tambwn

lo. adquiere, siquiera seacon la obhgacwn de pagar en su dm al acree- '

dor hipotecario, esto es,’ en el‘ cbnceth de adjudicatano para pago

" De la misma manera, en el caso,estudiado, log blenes que consti- -

,tulan el total activo del establemmlento pasan al heredero mtegramente,

y no solamente los que representan o equwafen al haber hquxdo Quiere -

~ decirse que la parte cuantitativa de la herenaa que representa la dife..
rencia en mas del activo sobre el pasive 'se adguiere a tltuld ‘heredi- -

tario, y que &l resto se adqutere a t:tulo 0 en- el coneepto de ad;udx-
catario para pago de deuda,s ‘ »

.
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Todo esto en nada contradice el efecto que 2 los balances e inven-
tarios se atribuyen en el articulo 19 ed cuahtq a 'la disolucién, pré-
rroga y tra’nsformacién ‘de sociedades. Antes al contrario, también alli
sirten eS0S Mismos. efectos a que aludlmos, segun que los actos requie-
ran para su hquldamon el conocimiento y:fijacién del haber liquido
o del, haber total. En la prérroga, por ejemplo, se opera y hqu1da so-
lamente sobre el haber. liquido; pero en la disolucién actia el 1mpuesto~
~ sobre todo el activo, con la consigujente adjudlcaaon ‘en pago o para
pago de las.deudas existentes.

No habfa, pues; otro camino razonable en este caso que el seguido
por la Oficina liquidadora exigiendo el inventario y balance comercial.
En esto nos patece acertado su: cr1ter1o pero no juzgamos lo mismo el
razonamiento quie expone para considerar no deducibles las deudas
que aquellos documentos arrojen invocando el articulo 101 del Re-
glamento, porque si bien es vergdad que éste exige el documento de in-
dudable Ieg1t1m1dad y con fuerza ejecutiva para que la deduccién sea .
posible, y también .lo es que los libros de los comerciantes, “segin la
jurisprudencia, no hacen fe a estos efectos, sin embargo, so pena de des-
articular el conjunto Orgamico de la contabilidad regular comercial,
hay que convenir, que, en el. suptiesto estudiado, ésta debe ser eficaz; lo
cual. no quleré%decu que dichos libros, para casos aislados y desarticu-
lados y sobte.todo para terceros, sirvan para. contrariar la regla gene-
ral prev1sta en dicho artlculo 101

José MarfsA RODRIGUEZ-VILLAMIL
- Abogado. del Estado.y del 1. Colegio de Madrid
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SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE '1941 —C’ompetencm

En el caso de autos se t:taxmto premamente a }a mxuacmn del Jmao
la demanda de pobreza en: el Juzgado de _primera, mstaﬂcm ‘namero 20.
.de Madrid, ante el cual comparecié 1a demandada mterfmmendo recur- .
50 de'apelacién contra la sentericia que concedié el Beneficio sohc1tado
Por tanto, es vxsto que dicha parte htlganw presﬁo a;catamlento ticito a
*a competencia . temtonai del mismo Juzgado para ccnOcer del inci-
dente de pobreza -y del. pleito, quedando asi- reﬁuncada tado otro
fuero por el articulo 75 de la Tey de Enjmcxamlenm civil, ya que, a°
efectos de competenma, ¢l incidente y el plmto consﬂtuyen una umdad
- procesal (vease art.’ 21 de la c1tada Iey) Coo e

SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 194d ———Carga de prtzeba

} Si. bien Ia prueba de la reclamaaon, t:al ¥ como: fue crlglnana-,
mente concertado él _contrato, corresponde, en efecto, al actor, confor-
me al articulo 1.214 del Cédzgo civil, 1a de las. circunstanciag modifi- -
cativas del conVemo en que funda su opos1c1on la Companxa deman—
dada, correspond:a a 'la misma: sagun el exptesado amwlo ¥ Junspru-

denc1a a el concordante S -

‘SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 1941 ——Computaczon del ptazo, den-
tro del que debe dtcmrse ‘un laado. PR '

La escritura. de comprom1so fijé eI pkazc dé uatro meses para dic-
tar la sentencia. Los am1gab1es componedores aceptaron eI 1i® de abril -
de 1940 su «cargp. EL laudo se dictd el 1.8 de agosto del. c1tado afio. El -

‘plazo terminé ‘el 30 de Julxo, 'ya que, ‘segfin las, seritencias de 24 de
octubre de’ 1903, 24 de junio de 1924,y 28 de-eners de 1929, apli-
canse a la fijacién delwplazo los amcﬁlos 7 o del Codxgo civil y 305 de :
la rley de Enjmcxamlento CIVII R 4

“
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- VSENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1941 —-Facultades a’el Tribunal Su-

premo, segun la ley contra la Usum.

La extraordmarla facultad que laley de 23 de julio: de 1908 otor-
ga a los Trlbunales en orden a resolver, segun sy conyiccién, los casos .
‘htxgmsos a que- se refiere, asiste también al Tribunal Supremo, por lo

_que éste puede gxaminar las- pruebas en los recursos que versen sobre
' aplicacién de la expresada. ley; pero la posiblhdad de aquel examen no .

quiere decir. que mediante ella la casacidn .se desnaturahce hasta quedar
convertida en una tercera instancia, puesto que su objeto y alcance no

- son’sino los que tiene sefialados esta Sala al declarar, entre otras senten-
cias en las de 10 de junio de 1940 y 9 de abril altimo, que la misma
" ha de aceptar los supuestos y apreciaciones de hgcho fundamentales de

la sentencia recurrida, cuando no resulten en hbsoluta, manifiesta y evi-
dente disconformidad <dn las resultancias procesales estlmadas confor-,

me al amculo 2°.dela mencxonada ley especial.

SENTENCIA DE 2 DE JULIO, DE 1941 -——Competenaa

El ofxmo del Tnbunal ante el que se ha interpuesto la inhibitoria
al Tnbunal ante ¢l que se ha entablado Ia demanda, anuncidndole la
presentac1on del escrito promovmndo la cuestién de competencia por

-inhibitoria, no produce el efecto suspensivo prevxsto en el art1culo 89

de la Iey de Enjutc1am1ento cvil. : e
SENTENCIA, DE 4 DE JULIQ DE 1941 -—Amculo I 188 del Codtgo
civil. Renuncza de acczon ' :

Segin’ costumbre mveterada en la. Banca madnlena, al existir una
cuenta corriente entre ella y.otra persond, las-letras 1mpagadas se de-

. vuelven previo- asiento de cargo. de dicha cuenta, Juntamente ¢on una

carta al deudor, sin exigir de éste conforrmdad ni acuse-de recibo. El

" recurrente alega infraccion del articulo 1. 188 del Cédigo civil, que es-
" tablece ‘que la entrega del documento Justificativo de un credlto, hecha
‘voluntarlamente por el acreedor al deudor, 1mphca la renuncia de la

accién, que el primero tenia-contra el segundo pero tal accién no puede
ser otra que la gue nace del documento entr.egado, en este caso de las
letras. de cambio devueltas, y en este caso el actor funda su reclamacién

~en el resultado de la cuenta cornente ¥y no puede decitse que tenuncia a ‘
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sd. credlto al que en. d1cha cﬁenta lo tonsxgna comcr caxgo «Contra el deu-
dor y lo hace saber a este expresamente por medlo de canxa
S EEUUE

SENTENCIA DE 7 DE J ULTO- DE 1941 WCvapetencza en cuestmn de ali-
mentos. : : ,

Dada la preferenma de la norma legal eSpeuﬁca sobre 1a general ‘
concretamente estahieada er’ cuestiones de competencxa porel artxculo 71
- dela ley de En;mcmmwnto c1v1l dada tambxen la, vanedad de normas
‘especificas que, en materxa de compétenqa para conecer ‘de las teclama—
ciones. de‘alimentos, . ‘¢ontienen los articulos 309, re‘gla 3.8, de la ley
Organica del Poder judicial; 63, regia 215 1. 897 parrafo segundo,
y 1.916 de la misma ley procesﬁl cmrxamente mfcrmadm en criterios
disconformbs, se llega ala conclusxon como resultadq del examen com-
parativo 'y armomco de’ estos ‘preceptos’ legales, de que en 3508 .COMO
el de autos, en’ que [a peticidn 'de: ahmentos se hace por una mujer, que -
ha abtenido su d1vorc1o vmcular con arreglo ala ley de 2 de marzo,
de 1932 por senteﬂcm fume ¥ ciyd declaracmn de nuhdad no. ha pe-
"dido, conforme a.la priméra dngpOStClQn transxtona de Ta ley de:23 de
septxembre de 1939, ‘que derogd aquella, m solicitado, ;.;pn arreglo a
la séptima, 'la convalidacién de las dnligencxas 1nc1dentales del ar-
" ticalo 68 del Cod1go civil, medmnte rattf;cacmn en el Juzgadm carres-
- pondiente. en. el penodo de un 'mes, a partir de Ia pu”bhcacmn de dicha ‘
ley.' y se admitan las- demandas a que bace referenua el articulo 67, se
formula la expresada petlcmn de alimentos e demanda separada, cons-.
K tItuyendo el objeto prmcxpal y unico del gmclo seta Juez. competente ,
para conocer del Jun‘?xo el del lugar donde; tenga su doxmc;ho el denmm,t .
dado, conforme ah regla 21 del arnculo 63 de Ia Iey ProceSal

SENTENCIA DE 14 DE. J ULIO DE- 1941 —«-Dwzs:bzltdad de la confeszon

- No. hay en Ios autcps més, elementos de }umo sobre este punto queé
la declarac1on hecha por el actor al: absol,ver poswlones ehr pleito segmdo’
sobre terceria de dommro declaracwn. en la que se dice (sexta posicién

del segundo phego) Que si existe a su favoriel. saIdo de 39. 349 pesetas .,

“es por lo que vendm ‘Benigno en las: escrituras vaha menos, pues le

debia 70.000 pesetas, yel 1mporte defo. vend1do eran s616 ‘unas 25.000 k

pesetas” ; declaracién aceptada por la ‘parte’ demandada, que argumentai
sobre. etla en’ quanto a'la’ cuantm de’ Ia deuda o capﬂ:al pa:estado Yala
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que -en tal extremo. hay que dar todo su Valor confesorm, pues si bxen

la Sala: sentenciadora estima que esa declaracion no puede descompo-
nerse, aceptando dicha- cifra como 1mporte de ta deuda y rechazando 10

i

relativo al importe de lo vendido, por oponerse a tal separaclon el ar-

~ticulo 1.233 del Cédigo civil, hay que tenet en cuénta que, segin dicho
precepto, la confesién puede: dividirse en cuanto se fefiere a hechos di-

- feréntes, y-lo son mdudablemente la cuantia de los préstamos y el valor

de 1o vendido para su pago, tratandose de dos conceptos, cada uno de

los cuales es compLeto, sin que mod1f1que su sentldo por el otro, por lo:

cual han de tenerse pot separables

Llamamos s6lamente la atencién a que laj mentxonada confesmn se,

hizo en un pleito ‘de terceria diferente del proceso resuelto por la sen-
tencia del Trlbunal Supremo {Qué valor tiene una confesién, hecha en
un pleito para otro? iSe refiere la presuncién de la cosa .juzgada a este

partlcular? éPuede aplicatse el articulo 1.233 deI\Codlgo civil directa=".

mente a una cOnfesmn hecha en otro. proceso?

2 s i ¥

SENTENCIA DE 27‘DE FUNIO DE 1941 —Grdrizaméh necesario. para in-
terponer un recurso; situacion juridica del emanczpado, sitiacion
]urtdzca del auallsta.

El demndante es endosante de una letra de.cambio, v la pago

~ por falta de pago tlel aceptante. En el pleito pendiente exige, en via de -

regreso, el feembolso contra el avalista de'la letra. Este, el demandado,
es menor emancxpado su firma fué acompafiada por la autorizacién
patermal. El. demandado hizo valer la nulidad: del aval y la falta. de
accién del demandante para remtegrarse contfa el patrimonio del de-
mandado de la cantidad desembolsada. La Audmnma estima el aval

vilido; peto niega, en concordancia con la segunda excepcién del de- -

mandado, 1a accién del demandante. Contra’ esta sentencia han inter-
puesto  recursos. de casacién;‘tanto el .dgmandaéio‘como el demandante.

I ——RECURso DEL DEMANDADb

1) Gravamem necesario para mterponer un recutso ~—La teorfa

gene»ral de los fecursos, que recientemente ha sido entiquecida en nues- .
" tra patna ‘por aun valioso articulo de Manuel de la Plaza (“El recurso.

de casacién en lo c1v,11 seglin la Junspxudencxa del ‘Tribunal Supremeo”,

en Revista -de Derecho Prtqado, 1941, pags. 373 vy s3.), exige como re- ..
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qumto prevxo la exxstencxa de un gravamm pard gl recmrente (vease,
Manuel de la Plaza, 1. o pags. 375, 376) Este: requlsuo 2s conse-
cuencia obligada del principio de la economia proceSaI La Ley de En--
juiciamijento civil no lo sanmona eXpresamiente. Sm embargo, el le-
gislador da por. descontado que la resolucmn recurnda debe ‘ser perju—j
dicial al recurrente (vease, por ejemple, art.~858, pér, 1°); y prevé
por esta razdn el recurso de casacidn del Ministerip chal que ‘sirve
mera y excluswamente al mantenimiento-de la ley (art. 1.782). El
.Tribunal Supremo, en unat r‘ecaente sent;enaa (del 20 de. mayo de
1941) adopta expresamente el rn;eﬁcwnado punto de vxsta. Dicha sen-
‘tencia "dice, entre otras cosas: “Es.notorio que. el recurso es ante todo .
- desestimable, porque, dada la sxtuacmn procesal que las ' partes ‘ocupa-
ron después de la sentencia, no. puede. dec;rse sin’ error ‘que el recurrente .
tuviese interés en el manten1m1ento ‘de 1a cuestlon htxgmsa, puesto que,
habiendo obtenids como .obtuvo el reconocmuento de’'su derecho, no.
era a ¢l a quien c1ertamente correspondia velar-por la- pureza de la in-
terpretacién, que. es func1on reservada al Mxmster;o Fiscal por el me-
dio -que le otorgan los amculos T, ?82 y céncotdantes del cuerpo le-
gal aplicable.”” . o
Ahora bien;, en el caso de autos el demandado habxa conseguldo
una sentencia absolutona,:basada en la falta' de. accidn: .‘)_Que VentaJa,
puede proporcionarie upa absoluc1on apoyada sobre 1a -nulidad -del
aval? El Tribunal Supremo no-se ha pIanteado la cuestmn. Sin embar-
. go, se puede dudar de que” ‘exista para el demandado un gravamen ju- .
 ridicamente estimable, puesj;o que hay que ‘tener -en cuenta, por un’
lado, que la. sentencia no ptoduce efecto de cosa Juzgada contra aque- *

llas personas, que tal vez se juzguen con ‘derecho 2 accionar contra el -

avalista, y por otro lado, que el efecto psxcoléglco de la sentericia de-
clarativa de la,nulidad sobre las a\lmas de aquellos pos1b1£s htlgantes J
no es juridicamente esumable : RS

2) . Situacién ]urtdtca del ‘menor emanczpado —EI Tribunal Su—
_ premo se ocupa de dos problemas. gPuede ¢l menor emancipado, -sin -
autorizacién de nadxe‘ avalar una letra des cambxo? ¥y ‘._Qumn debe con-
" ferir. la autonzacmn ‘caso que exista un, conﬁicto de mtéres entre ‘el pa-
dre y el menor. emanupado? : , -
* a) El articulo 317 del C0d1go c1V11 no enumera el aval entre. Ios
negocios' necesitados de una autonzacwn. Aunque se trata d¢ un pre-
cepto prohxbmvo, ¥, por tanto, excepaonal una mterpretacxon ex,ten- :
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‘ siva o analdglca es admisible, con tal que corresponda a la idea dlrec-
triz de aquel precepto. Y, en efecto, en nuestro caso procede tal clase'
de interpretacién, Puesto que aun cuando el contrato de fianza y como
una de sus modalidades la operacién del 2val no estén literalmente com-
prendxdos entre los actos que se prohibe reahzar sin ‘la autorizacién -
* pertinente al menot emancipado, por concesién ‘del padre o de la ma-
dre, estan mclu1dos cuando menos implicitamente y por modo 16gico
en la forma Jegal, en primer Iugar porque si- bien el fiador no impone

un gravamen directo sobre sus bienes-inmuebles, cémpromete o puede -

indirectamente comprometer dichos bienes, y eh segundo término, por-

que el afianzamiento (compréndiendo. en esta expresién ‘tanto la fianza -

en sentido estricto como el aval) - constituye, a la vez que un negocio -
_ de carécter abstfacto (en la relacwn entre acreedor y fiador), un negoc10
. accesorio que: puede ir unido a un negocio pr1nc1pal y causal de prés-’
tamo mutuo, ¥ de no extender al primero, o sea.al afianzamiento la
prohibicién que para este Gltimo, o séa para el préstamo- mutuo, esta-
blece el repetido art. 317 del Codlgo vendria'a.eludirse facilmente el
mismo, contrayendose la- obligacién’ prmmp,al a nombre de persona
distinta con Ia ﬁanza del menor, que asi quedaria sujeto a ella, subro-
. gandose eri'las responsablhdades ‘del prlnc1pal déudor a pesar de la pro-
. hibicién de la Ley. '
~b) EI ‘art 165 ‘del Codlgo civil alude ensu texto literal aI caso
de oposicién’ de intereses en un. determinado  negocio .entre padres e
.-hijos no emancipados. Pero por apl1cac1on ineludible de los principios
generales del Derecho, a los que en’ defecto de ley se remite el art. 6.°
'del propio Cuerpo legal, ha de entenderse que cuando existe esa- misma
1ncompat1b111dad entre los padres y los hijos emancipados, no podran
los prlmeros coxnpletar la capacidad de los segundos en la operacién
de que se trate y habra de jntervenir uma tercera persona, siendo en
todo caso un1co tema de-discusién el de si esa persona habri de ser el -
tutor ‘a gue alude el art. 317 (suponiéndose que haya de equipararse

al caso de que. falten el padre y la madre el de que estos no puedan in- .

' tervenir) o el defensor Jud1c1a1 ‘de -que habla el art. 165. En el caso

pg

de autos existe 1ncompat1b1hdad de intereses, aunque no'en las mismas

relac1ones cambiarias, si fuera de la letra en las Operaaones y contta-
tos subyacentes En consecuenma, se llega a la nulidad del aval, ya. qué
éste requiere la autorlzacwn pertmente y tal autorizacién falta- en el
pleito actual. . o o o La REpACCION.

({
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HOMENAJE A PAUL KOSCHAKER

Los amigos, discipulos y colegas del celebérrimo jurisconsulto, a
quien tanto deben los estudios orientalistas, griegos, romanos clasicos,
justinianeos y medievales, le han dedicado tres voliimenes para festejar
el cumplimiento de los sesenta afios (bis sex lustris feliciter peractis).

En el primero de los tomos que tenemos a la vista figuran los si-
guientes trabajos de Derecho romano:

1.—FUENTES.

ALEXANDER BECK, Profesor de Kénigsberg: Zur Frage der religis-
sen Bestimmtheit des rémischen Rechts.

Vuelve sobre la orientacidn religiosa del Derecho romano, que se
apoya mucho menos en las concepciones magicas que en las profundas
ideas transmitidas’ por las religiones asiiticas a los etruscos y en la in-
tima union de los dioses y la ciudad, de Juppiter optimus maximus
con el culto capitolino.

La palabra religio no se deriva de un maégico ligare, sino del rele-
gere (recoger las tradiciones), y descansa en el pio temor de las altas
potestades que dominan la Historia,

W. W. BUCKLAND, Profesor de Cambridge: Ritual Acts and Words
in Roman Law.

Muchos, aunque no todos, los negotia del Derecho romano, re-
guieren el cumplimiento de actos rituales con palabras ciertas y so-
lemnes; pero no se trata de verdaderos didlogos, sino que en los actos



50 VARIA

privados intervivos, los certa et sollemnia verba proceden siempre de
la persona que ha de ser beneficiada o que reclama en derecho.

RuDOLF DULL, Doctor en la Universidad de Munich: Triginta dies.

La influencia de los cultos lunares vy la fijacidén del curso de la
luna en treinta dias han dejado huellas evidentes en los ritos y nor-
mas de los pueblos primitivos, de los judios, griegos, romanos y ger-
manicos. La treintena (triginta dies) aparece como un plazo de puri-
ficacién, reflexién o gracia, lo mismo en el Derecho piblico (decla-
racion de guerra) que en el privado (cumplimiento de obligaciones,
tiempo de luto, suspensién o demora por muerte).

PERIKLES K. BIZOUKIDES, Profesor en Saldnica: Algunas observacio-
nes criticas sobre las obras de Gayo y las denominaciones o epi-
grafes de las mismas (Aurea, Aureorum libri, Institutiones, etc.).

El texto, en griego, porque una enfermedad de los ojos ha impe-
dido al autor hacer la traduccién al aleman.

SIRO SOLAZzZI, Profesor de Napoles: Sulle tracce de un commento alle
Constituzion: di Caracalla.

El autor, que, en un estudio sobre el concurso de acreedores, habia
afirmado que dos rescriptos de Antonino Caracalla terminaban con
una motivacién espurea, porque los emperadores decidian el punto
dudoso, pero no afladian el principio juridico en que se fundaban, se
hace cargo de otros rescriptos que se cierran con justificaciones del
mismo tipo. De 17 constituciones que emplean la palabra naem (pot-
que), apenas cuatro son genuinas. No es verosimil que los compila-
dores del Cbdigo justinianeo hayan anadido tantas explicaciones mal
redactadas, inttiles, banales o contradictorias de las ideas clasicas, y
hay que suponer que los textos imperiales iban ya acompafiados de un
comentario que pasé a formar parte de las mismas constituciones.

PAauL COLLINET, Profesor de Paris: Le Fr. 5-Dig., 19,5, De Praescr.
Verbis et in F. Act.: Application de la Méthode critique de Dé-
composition des Textes.

Esta nota tiene por objeto poner de relieve uno de los aspectos
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menos conocidos de la critica de las fuentes: la descomposicién de los
textos en sus elementos originales (identificables o meramente hipo-
téticos) . .

Para ello, el autor considera compuesto el citado Fr. 5 de un trozo
clasico, en el que Paulo plantea el problema juridico (hemos conve-
nido: yo emancipar a tu hijo natural, que es siervo mio; td, eman-
cipar a mi hijo natural, que es siervo tuyo), y de un desenvolvimiento
marginal o interlinear hecho en las escuelas bizantinas por uno o va-
rios glosadores, que han completado la doctrina de los contratos in-
nominados (do ut des, do ut facias...).

ARTUR STEINWENTER, Profesor de la Universidad de Graz: Utilitas
publica-utilitas singlorum.

El texto de Ulpiano, que sentaba la divisién del Derecho en pu-
blicum et privatum, segin atendiera al Estado romano o a la utilidad
de los particulares, ha sido sometido a una doble revisién en aras de
la unidad del Derecho: de un lado, por los que apuntan la existencia
de interpolaciones, ya que la idea de una distincién radical nunca en-
contrd eco entre los jurisconsultos clasicos; y de otro, por los roma-
nistas que, altamente impregnados de las nuevas orientaciones germa-
nicas, se niegan a atribuir al dualismo de intereses la exagerada signi-
ficacién que el siglo XIX ha puesto de relieve. El principio fundamen-
tal asi concebido y expresado es tan inexacto como antirromano, y
debe cargarse en cuenta a los juristas postclasicos.

Nuestro autor, sin profundizar en la significacién de ambos tér-
minos (publico y privado), hace notar que la distincidn griega entre
comunidad (coinon) e individuo (idios) no implicaba antinomia, y
que sdlo las corrientes de pensamiento menos elevadas tienden a em-
parejar derecho y utilidad {Carneades), ¢ influyen en forma tal sobre
el pensamiento romano, que Cicerdn usaba profusamente los términos
communis utilitas, utilitas respublicae, communis salus, aunque sin
contraponerlos a la utilidad de los particulares. Plinio nos habla de
que Trajano gobernaba bien la repiblica et ex utilitate omnium, y se
alaba la actividad de Adriano pro humanis utililatibus. A la utilidad
comin vuelven Lactancio, San Jer6nimo y San Agustin. La amplia-
cion del pensamiento de utilidad llevd insensiblemente a reconocerlo
como base de la divisiéon del Derecho en la reelaboracién de las Ins-
tituciones de Ulpiano, hecha bajo orientaciones helénicas.
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LupwiG SCHNORR VON CAROLSFELD, Profesor de Koénigsberg: Re-
praesentatio und Institutio.

El valor juridico de estos dos conceptos (represehtacién e institu-
cién) era conocido por los antiguos, y se trata de averiguar hasta qué
punto hicieron uso adecuado de las palabras. Para ello se examina un
primer grupo de frases que se refieren a la aparicidn, representacidn,
recuerdo o escenificacién de lo que ya existid o todavia existe (siendo
o no identificables ambos elementos), y un segundo grupo en que lo
actual entra sbitamente en lugar de lo pensado con anterioridad.
Pero en los raros casos en que el Derecho romano admite nuestro me-
canismo representativo no emplea la palabra representatio, aunque no
puede negarse la estrecha relacién entre actor (que representa a un
muerto) y persona (repraesentaiio personarum), que mas tarde se ex-
tendié a quienes no eran cdmicos ni imitadores (Silla representaba a
Anibal). En cuanto a la palabra institutio, en un principio signifi-
caba doctrina o instruccidén, y luego el cuerpo mismo o sistema ensec-
fiado (institutio stoica), el régimen u ordenamiento (instituiio Ae-
quitatis) .

ANDREA GUARNERI CITATI, Profesor de Palermo: Supplemento I/
all’ Indice delle parole, frasi e costrutt: ritenuti indizio di interpo-
lazione nei testi giuridici romani.

El afan, por no decir la mania, de buscar interpolaciones en la
mayor parte de los textos romanos, explica la formacidén de estos in-
dices de palabras, frases y construcciones, que los hacen sospechosos y
que son verdaderos diccionarios, a pesar de que no comprenden los
casos dudosos ni las formas o giros sopechosos solamente en particu-
lares acepciones.

HEINRICH ERMAN, Profesor de Miunster: Zu Justinian.

No se trata de una biografia, sino de una serie de observaciones
sobre el infiel transmisor de la jurisprudencia clasica, que intentd la
triple unificacién de la ortodoxia, del 1mper1o romano y del Derecho
(Codex legum et Codex juris).
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I1.—ESTADO Y ADMINISTRACION.
HEINRICH SIBER, Profesor de Leipzig: Die Wahlreform des Tiberius.

Parte el autor de la afirmacién, corriente entre los historiadores, de
que el afio 14 de la Era cristiana, Tiberio habia transmitido al Se-
nado la facultad de elegir magistrados, que correspondia a los comicios,
y examina los textos de Técito (I-14 y sig.), la recomendacién del
principe, la aclamacién, el mecanismo de las elecciones en los tiempos
de Augusto y Tiberio, y posteriormente hasta Trajano, y las elec-
ciones sacerdotales, para concluir que no es sélo una mera apariencia.
sino una forma de algin valor, la intervencién del Senado en los
nombramientos (acclamatio, renuntiatio).

FRANZ WIEACKER, Profesor de Leipzig: Protopraxie und “jus pigno-
vis” im Rlassischen Fiskalrecht.

Las necesidades de la Hacienda de las antiguas Comunidades se re-
mediaban con el arrendamiento en manos privadas de las contribu-
ciones e impuestos, cuyas ventajas son innegables: no se soporta el
riesgo de la insolvencia del contribuyente, se ahorran los gastos de re-
caudacién y no hay necesidad de montar un imponente aparato finan-
ciero. Pero para asegurar la percepcidén era indispensable que el Fisco
s¢ proveyera de garantias (prenda, flanza) y privilegios contra los
arrendatarios. De aqui las que hoy llamariamos hipotecas generales,
que permitian embargar el patrimonio de los deudores piblicos, ya co-
nocidas en las replblicas griegas y en el Egipto Tolemaico (proto-
praxia) bajo forma registral. La responsabilidad real de los bienes
presentes y futuros de los que contratan con el Fisco (privilegium
fisci), sus caracteristicas y su aproximacién a la prenda romana (pig-
noris vice) son estudiados con gran erudicidn.

III.—PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PRIVADO.
MARIO LAURIA, Profesor de Bari: ITus gentium.

Los juristas prestan particular relieve a una sola acepcion del jus
gentium: la de “conjunto de normas comunes a Roma y otros pue-
blos” ; pero olvidan otros significados, limitdndose a enumerar las ins-
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tituciones en aquél comprendidas: compraventa, permuta, tradicidn.
mandato, tutela, gestién de negocios, arrendamiento, sociedad, como-
dato, depésito, aliaque similia. En verdad, el jus gentium esta en cierto
modo incluido en el jus civile, pero se contrapone al jus Quiritium.
No parece que el pretor peregrino fuese su creador, aunque era un De-
recho aplicable a los extranjeros.

ALFRED MANIGK, Profesor de Marburgo: Privatautonomie.

No cree el autor que el concepto del negocio juridico sea una crea-
cion de la técnica envejecida y caduca. En todas las fuentes de Dere-
cho antiguas, desde el Cddigo de Hamurabi, aparece llena de vida vy
fecunda la autonomia privada, y el negocio juridico, con sus aplica-
ciones al derecho de cosas, obligaciones, familia y hereditario, sz co-
loca en primer plano como creador de normas. El autor, que ha
consagrado medio siglo al estudio de estos conceptos, apunta como
Jalones de la funcidén cumplida por los actos auténomos las palabras
lex, contractus, negotium, nexum y actus legitimi.

EmiLio BETTI, Profesor de Milin: Bewusste Abweichung der Par-
teiabsicht von der typischen Zwechbestimmung (causa) des Rechts-
geschifts.

Los negocios juridicos en que las partes, con plena conciencia de!
significado y de la consecuencia de sus declaraciones, tratan de obte-
ner una finalidad distinta de la que el tipo escogido enfoca corriente-
mente, rozan con las [lamadas reservas mentales y los actos disimula-
dos (donacidén oculta bajo una venta, por ejemplo); pero a veces se
presentan como progresos de la autonomia privada, que intenta va-
lerse de los cuadros legales para conseguir resultados especificos. El
Derecho romano nos suministra casos notables de imitacidon de las
antiguas instituciones, dotados de prodigiosa fecundidad (mancipatio
familige, testamentum per aes et libram, emancipatio), y abre el ca-
mino a nuestros negocios fiduciarios, que otorgan a uno de los contra-
tantes poderes excesivos y desproporcionados con la finalidad perse-
guida (venta autorizada para asegurar un crédito). Para deslindar los
campos, Betti fija cuatro puntos de vista, desde los cuales han de ser
enfocados los supuestos en que las partes, consciente ¢ intencionada-
mente, se separan de la finalidad perseguida por el negocio tipico:
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1.2 El fin que aquéllos se proponen, ;es licito? 2.° ;Es compatible con
el objeto encubierto o disimulado? 3.° ;Puede ampararse en la volun-
tad no expresada? 4.° Este acuerdo secreto, jadquiere vigor por virtud
de consideraciones de equidad y buena fe? El Derecho romano atiende
més a la conducta de las partes que a la teoria pandectista de la “vo-
luntad verdadera”.

ERrRICH-HANS KADEN, Profesor de Ginebra: Die Lehre vom Vertrags-
schluss im klassischen rémischen Recht und die Rechtsregel: Non
videntur qui errant consentire.

En el Derecho romano clasico, las declaraciones de voluntad que
constituyen el cimiento de un negocio juridico son apreciadas objet:-
vamente, y en la interpretacion del mismo no se busca la verdadera
voluntad del declarante (voluntas) méis que cuando existe ambigue-
dad en las palabras (verba). Pero las normas interpretativas han sido
fransportadas potr los juristas al momento de la celebracion del con-
trato, vy se ha llegado a la consecuencia de que el contrato no nace
cuando las declaraciones reciprocas, consideradas desde un angulo ob-
jetivo, no se cubran. Con un magistral examen de las férmulas “los
que yerran no consienten” (non videntur qui errant consentire); “si
hay error no hay consentimiento” (error non habet consensum); “la
voluntad del que verra es nula” (errantis voluntas nulla est), el autor
llega a la conclusidén de que 1a doctrina del error se ha desarrollado no
a la sombra de la Etica a Nicomaco, sino con un marcado paralelismo
vy aproximacién a la teoria de la violencia (vis) y del miedo (metus)
como vicios del consentimiento, en un periodo postclasico.

AUGUST SiMoONIUS, Profesor de Basilea: Bemerkungen zur rémischen
Irtumslehre.

Frente a los especialistas del siglo XIX, nadie cree ahora que los
romanos mantuvieran incondicionalmente el dogma de la voluntad,
porque cuando la de uno de los contratantes era la consecuencia de un
error desconocido pata la otra, el texto del contrato se imponia como
un mandamiento (lex) desligado de los precedehtes que no se hubie-
ran exteriorizado. Asi la doctrina inglesa: quien por su conducta des-
pierta en otro hombre razonable el convencimiento de que aprueba un
contrato, queda obligado. Sobre esta base, el autor procura contestar
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la siguiente cuestién: ;En qué casos admitia el Derecho romano la in-
eficacia del contrato celebrado con error unilateral desconocido para la
otra parte? Y pasa en revista el error in materia, in substantia, la venta
de acetum pro vino (vinagre en vez de vino), aes pro auro (bronce por
oro), el error in corpore, como contrapuesto al error in nomine..., y
rechaza la idea de un contrato inexistente o viciado de nulidad ab-
soluta cuando el error unilateral sea totalmente desconocido para la
otra parte. Hasta los mismos juristas del tiempo de Justiniano eran
menos partidarios del dogma de la voluntad de lo que se afirma, aun-
que se alejan del principio de la confianza en lo convenido.

IV.—DERECHO DE LAS PERSONAS Y DE FAMILIA.

FERNAND DE VISSCHER, Profesor de Lovaina: Apercus sur les origines
du Postliminium.

El problema de los origenes del postliminium no ha sido explo-
rado. Esta institucién arcaica aparece cabalgando sobre el Derecho de
personas y el de bienes, o mejor dicho, es anterior a la divisién. La
unidad combatiente primitiva (el guerrero, dos caballos y uno o dos
esclavos) constituye la base de un privilegio concedido al padre de
familias para recuperar las fuerzas sometidas a su mando y los ele-
mentos patrimoniales empleados en la guerra (esclavos, caballos, mulos
y mas tarde barcos). Cuando éstos eran aprehendidos por el enemigo
(en tiempo de paz como en tiempo de guerra), bastaba que los hom-
bres libres retornasen a la ciudad o que los otros objetos recayesen en
la posesion del ciudadano (intra fines) para que se recobrase la posi-
cién juridica perdida.

PIERRE NOAILLES, Profesor de Paris: Junon, déesse matrimoniale des
romains.

Juno juega un importante papel en las bodas romanas y protege
a las mujeres casadas. Su matrimonio con Juapiter es el prototipo de
todos los matrimonios. El Derecho civil v la religidn marchan estre-
chamente unidos en estos particulares. Las ceremonias nupciales (in-
vocaciones, sacrificios) petrtenecen a un culto privado, familiar o gen-
tilicio y son muy distintos del rito publico de la confarreatio. En los
bajorrelieves, Juno aparece como pronuba, toma las manos de los
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esposos y las junta (dextrarum junctio). A su lado figuran una serie
de dioses conyugales (dii nuptiales) de menor cuantia o del momento,
cuyas funciones y nombres (Juga, Domiduca, Interduca, Cinxia, Su-
bigus, Prema, Pertunda, Perfica) escandalizaron mas tarde a los Pa-
des de la Iglesia, y también los dioses agrarios, como cuando se abre
un nuevo campo al cultivo.

K. HARADA, Profesor de Tokio: Zwei Quellenstellen zum Patronats-
recht.

Examina dos textos justinianeos relacionados con el patronato so-
bre el libertus orcinus o esclavo emancipado directamente por el testa-
dor, v que solamente adquiria el estado de libertad con la adicidn de
la herencia.

V.—DERECHO DE COSAS.

GEORGES CORNIL, Profesor de Bruselas: Du Manciptum au Do-
minium.

El villorrio formado por las tres tribus (Ramnes, Tities v Luce-
res), donde predominaba el elemento latino, de tipo indoeuropeo,
patriarcal y agrario, se transformd hacia el siglo VII antes de Cristo
en la ciudad (Urbs Roma), donde los etruscos, pueblo oriental de tra-
ficantes, piratas y guerreros, establecieron el centro de su autocracia.
La antigua familia, unidad religiosa fundada por los antecesores y
animada por los dioses lares y penates, comprendia la mujer ¢ hijos.
los clientes (mas tarde, esclavos), las personas libres in mancipio, los
predios (casa y campo), los animales domésticos (bueyes, caballos,
mulas, asnos) y los derechos sobre fincas ajenas. El padre de familia
era el titular de una potestad que tenia tanto de protectora como de
autoritaria (manus o mancipium), y de un sefiorio sobre las cosas
inanimadas (possessio), que le permitia disponer a su arbitrio de los
objetos que tenian puramente un valor econdémico (pecunia). Esta
organizacién latina fué transformada por las concepciones etruscas,
autocriticas e individualistas; el poder tuitivo sobre los antiguos
clientes se cambid en sefiorio total sobre los esclavos, y todos los otros
elementos materiales decendieron a la categoria de mercancias (res).
Asi los dos 6rdenes de valores (res mancipt res nec mancipi), antes so-
metidos al mancipium y a la possessio, respectivamente, quedan asu-
midos en el dominium, poder arbitrario de disposicidn.
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MaxX KASER, Profesor de Miinster: Geteiltes Eigentum im dlteren ro-
mischen Recht.

En los albores del Derecho romano, las servidumbres prediales
(iter, actus, via, aquaeductus) no aparecieron como derechos reales en
cosa ajena, sino como participaciones en la faja de terreno que cubre
el camino o la conduccidn. Al asegurar Ulpiano que el lugar del pre-
dio no es del dominio de la persona a quien se debe, combate una con-
cepcidn generalizada acaso entre los laicos. Su nombre, jura praedio-
rum, su establecimiento por un acto de entrega (dare), su inclusion
entre las cosas familiares (mancipi), etc., asi lo prueban; y algunos
autores llegan a establecer una propiedad solidaria entre el duefio del
predio dominante y el del predio gravado por la servidumbre ajena.
De igual modo en el usufructo, considerado como pars dominii, en-

. contramos una demostracién del caricter unitario de la propiedad que

no sufre mermas por el derecho ajeno. La construccidn de la propie-
dad como un haz o conjunto de derechos (uti, frui, etc.), agrupados
en una mano, es totalmente contradictorta del desenvolvimiento ro-
mano. “El predio es mio, los frutos te pertenecen”, se decia en un
principio, y solo en tiempos de la Republica se apoyd el derecho de
usufructo sobre la distincidn de la species y la substantia.

WALTER ERBE, Ayudante de la Universidad de Berlin: Pfandverkauf
und Eviktion nach Klassischen ré6mischen Recht.

En el afio 1921 habia publicado el célebre romanista italiano
Guarneri Citati un estudio sobre los efectos del pacto de no responder
pot eviccidn (pactum de non praestanda evictione) y la regla que
exime al ejecutante de la obligacién de prestarla (creditorem evictio-
nem non debere), llegando a la afirmacién de que ni las férmulas ni
el fondo son clasicos. Al contrario, los juristas clasicos sélo liberaban
al acreedor de esta responsabilidad cuando mediaba pacto expreso, y
¢l comprador carecia de accidén de retorno contra el deudor si era pri-
vado de la cosa vendida en virtud de la fiducia o de la prenda. Los
bizantinos, afiadia Citati, eximian al acreedor ejecutante y gravaban
al deudor, que, por la venta, quedaba libre de su deuda, con las res-
ponsabilidades de la eviccién. Para el autor, el titulo del Coédigo
(8-45): Cred. evict non debere, aunque haya sido formulado por
Triboniano, reproduce el Derecho romano clasico. El comprador de
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la cosa pignorada, una vez desposeido, nada podia exigir del acreedor
pignoraticio, como si aquél hubiese asumido el riesgo de la operacién.
Se exceptuaban los casos de dolo del acreedor y prioridad de otro
acreedor. Sobre estas bases, concluye, los bizantinos han traspasado las
obligaciones por eviccidn al pignorante.

% k%

PEDRO DE APALATEGUI: “El pacto de reserva de dominio”. Revista
de la Facultad de Derecho de Madrid, ntims. 4-5.

Como un caso de clinica juridica presenta el veterano profesor,
hoy encargado de la Cétedra de Derecho Procesal de la Universidad
Central, un contrato de venta de material agricola en el que la Casa
constructora continda siendo la propietaria de una maquina hasta que
se satisficieren todos los plazos del precio, y el agricultor, depositario
y usuario de la misma, y después de examinar el fondo del problema
y la jurisprudencia del T'ribunal Supremo, llega a las siguientes po-
siciones:

a) El vendedor pierde el disfrute de la cosa vendida, la Iibre
disposicién (porque sélo puede transmitir al comprador) y el puro
detecho de reivindicar, mas puede vigilar la cosa e impedir su trans-
formacién o destruccidn.

b) Al comprador corresponde la facultad de disfrutar y ejecutar
todos los derechos de la propiedad, con la limitacién exclusiva de la
libre disponibilidad y transmisibilidad.

Queda, por lo tanto, centrado el pacto de reserva sobre la teoria
de las prohibiciones de enajenar, lo cual equivale a colocar el proble-
ma en un terreno resbaladizo, porque son muchas las dudas que viven
a la sombra de aquella teoria, ;Es lo mismo prohibicién de disponer
que inembargabilidad? ;Se trata de tipos negativos a los que no co-
rresponde una titularidad real contrapuesta? jPueden admitirse a la
sombra del art. 1.255 del Cédigo civil, con efectos reales, todas las
figuras creadas por contratos? ;Cusles son los efectos juridicos de la
extralimitacién? Y esto, dejando a un lado los temas relativos al ca-
racter de la condicién (suspensiva o resolutoria), a los efectos de la
quiebra del vendedor o del comprador, a las ventas realizadas, con la
obligacién de pagar el resto... y otros desenvueltos por el Sr. Candil
en su monografia Pactum reservati dominii.
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Es interesante seguir, en lo que va de siglo, la lucha de las distin-
tas clases de acreedores para asegurar la efectividad de sus respectivos
derechos. Los que llamamos dinerarios se colocan al amparo de la
prenda, sin desplazamiento; los suminisiradores utilizan el pacto re-
servati dominii, y los Bancos conceden con frecuencia sus créditos so-
bre la garantia de una cesién en seguridad. Todos fuerzan los moldes
del clasico Derecho civil, hacen caso omiso de las exigencias de la pu-
blicidad, y, en cierto modo, contrarian los desenvolvimientos juridi-
cos que la naturaleza de las cosas parece imponer en materia de ga-
rantias reales.

iSe trata de facilitar la venta de mercancias, de adquirir un lugar
privilegiado en el posible concurso de acreedores, de evitar la alarma
de otros interesados o de engafar a los terceros con las operaciones
clandestinas?

Lo cierto es que no en balde se fuerzan las leyes de la naturaleza
v que las dificultades surgen a cada nuevo paso: cuando hay incorpo-
racidn de las cosas pignoradas a otras libres, cuando se enajenan de
buena fe (véase el art. 464 de nuestro Cédigo civil) o cuando se llega
al concurso o a la quiebra de uno de los contratantes sin haber ejet-
citado las respectivas acciones.

MIGUEL FENECH: La posibién del Juez en el nuevo Estado., Ensayo
de sistematizacion de las directrices actuales. (Espasa-Calpe, 1941,
219 péginas.)

El libro que tenemos a la vista, dedicado a Leonardo Prieto Cas-
tro, prologado por Jaime Guasp, y debido a la pluma de Miguel Fe-
nech, reune algunos de los mas conocidos nombres de la joven ciencia
procesal espafiola, y atrae ya por ello irresistiblemente nuestra aten-
cién. Pero como si ello fuera poco, el mencionado estudio aborda uno
de los temas mis atrayentes de la actualidad: la posicién del Juez en
¢l nuevo Estado. Precisamente en esta REVISTA hemos puesto de relie-
ve con frecuencia los perfiles nuevos que ya se esbozan vagamente en
¢l horizonte juridico politico-procesal, y comprobamos con alegria y
satisfaccién que el Sr. Fenech, aunque nadie le gana en el conocimien-
to de la literatura extranjera, no ha descuidado por ello la bibliogra-
fia patria (1).

(1) Véanse, a titulo de ejemplo, las notas 221, 223, 231, 246, 248, 271,
274, 275, 287, 292, 296, 301, 307, 311, 345.
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Fenech inicia su obra—Iibrito seglin el tamano, pero obra con
arreglo a su contenido—con una introduccién metodoldgica. Esta in-
troduccién adopta como método de trabajo la “teoria de los tipos idea-
les”, para la cual el material histérico sirve sélo de comprobacion,
pero jamas de refutacién. La teoria de los tipos ideales no es, en rea-
lidad, sino una aplicacién especial de nuestro método general de pen-
samiento, El pensamiento humano edifica con elementos reales segun-
das y terceras “capas del pensamiento”, que simplifican la realidad
para hacer posibles calculos sencillos. Después de haber llegado a cier-
tos resultados, se retransportan éstos a la realidad, lo que puede dar
lugar a determinadas modificaciones (1). Pero sbélo una discrepancia
total de la realidad de los resultados del sistema intelectual motivara
una rectificacién del Gltimo, mientras que desviaciones parciales pueden
ser explicadas como consecuencias de la impureza de la realidad. En
esta medida, habiendo una discrepancia entre la teoria y la realidad,
ias palabras anecddticas “tanto peor para la realidad”, atribuidas a
Hegel, conservan todo su valor.

La primera seccidn trata del Estado liberal y de su justicia. El Es-
tado liberal se caracteriza, en el entender de Fenech, por el reconoci-
miento de derechos individuales supraestatales, mientras que la divisién
de poderes es sélo una institucidn accesoria, aunque suele existir en
la realidad histérica. Fenech describe la separacidn de los poderes se-
gin la férmula tradicional. No queremos dejar de mencionar que nos
parece preferible la concepcién de Hauriou (2), que distingue en la so-
berania poderes politicos y juridicos: los poderes politicos son el po-
der legislativo y el poder ejecutivo (a los cuales Hauriou piensa afiadir
el poder electivo) ; la jurisdiccién es, en cambio, un poder juridico. -
La jurisdiccién es una forma de la soberania del pueblo, en el ver de
Hauriou (1. ¢. pag. 39), y no es un poder de gobierno. Al exponer la
justicia liberal, Fenech distingue acertadamente al Juez como funcio-
nario de la actividad judicial, investigando a continuacién y separa-
damente las influencias del Poder legislativo y ejecutivo sobre la posi-
cién administrativa del Juez vy sobre el contenido de su actividad. El
liberalismo, conforme se expresa en la Historia, se opone resueltamen-
te a cualquier influencia sobre la actividad judicial; en cambio, transi-

(1) Véase REVISTA CRITICA. 1941, pag. 649,
(2)  Principes de Droit Public (segunda edicién). Sirey. 1916, pig. 36,
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ge en muchos paises liberales con una influencia sobre la posicién ad-
ministrativa del Juez (nombramiento, traslado, destitucién, etc.).

La seccidén segunda es consagrada al Estado totalitario y a su jus-
ticia. Dicha seccidén ocupa tres cuartas partes del libro, a diferencia de
ciertos estudios extranjeros acerca del mismo tema, que prefieren una
exposicion detallada del sistema liberal bien conocido a la ardua expo-
sicién de la tierra incdgnita de la teoria juridica totalitaria. Pensamos,
por ejemplo, en el libro de Tigges sobre 1a posicién del Juez en el
Estado moderno (1935). El Estado totalitario se caracteriza, segin
Fenech, en el aspecto interno, por ser sintéfico—frente a la tesis del
Estado absoluto y la antitesis del Estado democritico—, orgdnico—-
jerdrquicamente organizado—y democrdtico-—reconociendo la soberania
del pueblo; en el aspecto externo, el Estado totalitario se caracteriza
por aspirar a un Imperio, es decir, un espacio vital hacia el que puede
irradiar su idea misionera, Fenech examina luego los diferentes Esta-
dos totalitarios.

A continuacién Fenech indaga la justicia en el Estado totalitario,
distinguiendo de nuevo entre Juez “qua” funcionario y la actividad
judicial. En el Estado totalitario, el Principe (el “Fiihrer”, el “Duce”.
el “Caudillo”, el “Conducator”, etc.), que no coincide siempre con
el Jefe del Estado—piénsese, por ejemplo, en Italia o Rumania—,
asume todos los poderes, v entre ellos también la jurisdiccion. '

Fenech evidencia su tesis, por ejemplo, respecto a Alemania, Ade-
més de 1a multitud de los argumentos esgrimidos por Fenech, podrian
destacarse hoy dia atn los siguientes: El “Fithrer” como Juez Supre-
mo tiene el derecho de gracia, y puede abolir un proceso penal pen-
diente (Ley del 16-11-1934, art. 2.2, en combinacién con la Ley del
1-VIII-1934 “iber das Staatsoberhaupt des Deutschen Reichs”).
Segtin la Ley del 16-1X-1939 “zur Aenderung von Vorschriften des
allgemeinen Strafverfahrens, des Wehrmachtstrafverfahrens und des
Militirstrafgesetzbuchs”, se introduce en la legislacién alemana un
“ausserordentlicher Einspruch” (“oposicion extraordinaria”) del “Fiih-
rer” respecto a sentencias penales firmes (art. 3.° y segunda seccion de
la Ley). En virtud de esta Ley puede interponerse una oposicién con-
tra cualquier sentencia penal dentro de un plazo de un afio después de
1z firmeza, si se estima necesario un nuevo debate y una nueva resolu-
¢ién a causa de graves objeciones contra el contenido de la sentencia.
Una Sala especial del Tribunal Supremo resuelve luego de nuevo sobre
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el caso. En asuntos militares se designa expresamente en la Ley, como
titular del derecho a oponerse, al “Fiihrer”, mientras que en asuntos
no militares la Ley atribuye dicho derecho al “Oberreichsanwalt”
(“Fiscal del Tribunal Supremo”). Sin embargo, el “Oberreichsanwalt”
actfia s6lo por orden del “Fithrer”. El mismo Freisler (“Deutsches Ge-
mein-und Wirtschaftsrecht”, 1941, pag. 224 y ss.) llama la atencién
sobre la importancia fundamental de esta disposicidon. Mencionemos
de paso como otras expresiones del Estado totalitario el robustecimien
to de las facultades del Tribunal, por un lado, hecho evidenciado, por
ejemplo, por el art. 24 del Decreto del 1-IX-1939 (Reichsgesetzblatt
I, pag. 1.660), que permite al Tribunal rechazar segin su libre
arbitrio cualquier proposicién de prueba en el proceso penal (véase
Schwarz, “Beweiserhebung und gerichtliche Aufklirungspflicht im
Strafprozess”, en “Deutsche Justiz”, 1940, pig. 1.288), vy la perfora-
cién de la santidad de la cosa juzgada, por otro lado, hecho este 1ul-
timo ya demostrado por el mencionado derecho de oposiciéon del “Fiih-
rer” contra sentencias firmes y que se exterioriza asimismo en el De-
creto del 21-11-1940 “sobre la competencia de los Tribunales pena-
les”, el cual admite la “Nichtigkeitsbeschwerde” (queja de nulidad)
contra resoluciones judiciales firmes en materia penal. También me-
rece mencidn la teoria alemana del Derecho procesal que quiere impo-
ner al inculpado un deber de decir la verdad y se cristaliza en las cé-
lebres palabras de Thierfelder, aceptadas por Hegler: “El autor lucha
al lado del Estado contra su propia conducta”, tesis combatida por
Erik Wolf (“Zur Stellung des Beschuldigten im Strafverfahren”, en
“Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht”, 1937, pag. 177 y ss.).
Finalmente merece mencién la Ley del 15. de julio de 1941 que per-
mite la intervencidén del Ministerio Fiscal en los procesos civiles. He
aqui la “publicistizacion” del proceso civil. En 1a esfera del Derecho
penal destaca en Alemania sobre todo la abolicidn del principio “nulla
poena sine lege”, abolicién contra la cual se expresaron en el Congteso
de Derecho comparado en el Haya Bélgica, Italia, Austria, Rumania,
Checoeslovaquia, Hungria y los Estados Unidos, mientras que aboga-
ban a su favor Alemania, Finlandia y Portugal (véase Dahm, “Richter
und Gesetz auf dem Haager Kongress fiir Rechtsvergleichung”, en
“Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht”, 1937, pigs. 737 y
siguientes). El libro mas importante en esta materia es ¢l de Frank,
bien conocido a Fenech, sobre “Nationalsozialistische Strafrechtspoli-
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tik” (Munich, 1938) (La.politica nacionalsocialista en el campo del
Derecho penal). El Partido nacionalsocialista, cuyo papel de portador
de la concepcién nacionalsocialista ha sido reconocido por el “Fiihrer”,
crea las mormas prohibitivas y preceptivas de determinadas conductas
y subyacentes a los tipos legales en el Cddigo penal, es decir, crea las
normas en el sentido que Binding da a esta expresidén (1. c. pags. 20,
21). Se puede distinguir a estos efectos el Partido, el Ejército y el
Estado. La antijuricidad consiste en una infraccidén del Derecho pe-
nal del Partido, del Ejército o del Estado (1. c. pags. 30, 31). Final-
mente, mencionemos el hecho de que el Decreto del 3 de abril de 1941
ha creado en Alemania el Tribunal Supremo administrativo del Reich.
Sus miembros no estdn sujetos a instrucciones al dictar sus fallos, y
emitirdn su voto conforme a su conciencia y a la interpretacién del
Derecho, inspirada en el espiritu nacionalsocialista (véase Segismundo
Royo Villanova, “Lo Contencioso-administrativo en los Estados to-
talitarios”, en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”,
1941, pag. 323) (1).

Al hablar de Espafia, hubiera podido ser mencionado el libro de
Luis Legaz y Lacambra, “Introduccién a la teoria del Estado nacio-
nalsindicalista” (Barcelona, Bosch, 1940). La Ley espafiola sobre el
testamento de José Antonio confirma la tesis de Fenech, segiin la que
la Ley totalitaria no requiere como caracteristica la generalidad,

Tal vez las partes més interesantes del libro sean aquellas que se
refieren a la “Rechtsfindung” (“blsqueda y hallazgo del derecho”),
puesto que investigan el problema de las fuentes y el de la interpreta-
ci6n del Derecho. Sin embargo, no podemos entrar en detalles so pena
de excedernocs de los acostumbrados limites de una resefia bibliogrifica.

En resumidas cuentas: El libro de Fenech domina la inmensa bi-
bliografia extranjera y patria y constituye la inica tentativa de siste-
matizar las nuevas corrientes en tan importante materia. La obra es
en todas sus partes original y profunda y una brillante aportacién a
la ciencia espafiola. No creemos equivocarnos si profetizamos que el es-
tudio de Fenech tendrd una gran influencia en la literatura juridica.
franqueando victoriosamente las fronteras de Espafia.

LA REDACCION.

(1) Véase también Informacién Juridica (1941, ntim. 8. pags. 22-23).
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