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El artículo 41 de la ley Hipotecaria 
en lo procesal y en la Jurisprudencia 

Nuestra législación Hipotecaria tendió-como que fué su inmedia­
ta finalidad, indisp€nsable para la movilización y seguridad del cré­
dito territorial-a que el titular inscrito fuera dentro del Derecho civil 
un privilegiado; pero en su principio no aspiró a que ese privilegio 
se extendiera al orden procesal. El titular inscrito con todas sus preemi­
nencias, tenía que ejercitar sus derechos y consiguientes acciones reivin­
dicatorias, confesarías, posesorias. . . in el uso las adecuadas para hacer 
efectivas obligaciones garantidas con hipotecas, tan claras y sencillas 
como las consistentes en la devolución de una cantidad prestada, me­
diante los mismos juicios y procedimientos, largos y costosos, que aque­
llos que fun.daban esas acciones en actos o contratos, carentes de ins­
cripción. 

Y como aquel privilegio en el orden sustantivo, de fondo, casi lo 
desvanecía, por lo menos ante el vulgo, el no privilegio en el orden 
procesal, el ambiente, fué ya propicio para que en la reforma de 19 09 
se esbozara la sustancialidad de esos privilegios procesales, que dió 
vida a los artículos 24, 41 y 129 de la vigente ley Hipotecaria. 

Siguen en pie esos artículos 24 y 129; por el 24-concretándo­
nos al aspecto puramente procesal-se da a la inscripción, y nada 
menos, la eficacia de una sentencia que declarara, después de un juicio, 
haber lugar a :una tercería; y por el 129 se pulverizó a.l juicio ejecu­
tivo, eliminando todas aquellas excepciones con las que tiene aún que 
pechar el acreedor no hipotecario; sendos y trascendentaies privilegios 
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que, sin embargo, lógica y jurídicamente cesan-procesalmente, no en 
el fondo-una vez ganada la tercería y una vez cobrado el crédito, 
pues que el mismo artículo 24 y el 13 2, que desenvuelve al 129, 
abren las puertas al juicio declarativo que puedan entablar el ejecu­
tante que embargó los bienes y el deudor que no pudo paralizar el 
procedimiento ni aun con excepciones como la de pago. 

El artículo 41 no ha corrido la misma suerte que sus gemelos 
-vieron la luz_ el mismo día-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, sería inoportuna 
y nos alejaría de nuestro limitado fin de comentar unas sentencias, 
reproducir aquellas discusiones. 

Para estos fines del comentario, bástenos esta premisa, que creemos 
demostrará luego la Jurisprudencia que hemos de reasumir; y esa pre­
misa es así: en nuestro modesto opinar, ni el primitivo artículo 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 dueño, según 
el Registro de la Propiedad. 

Fracasó el antiguo artículo 41, quizá por demasía-demasía pu­
ramente teórica-, pretendiendo que el privilegio se incrustara en un 
expediente de jurisdicción voluntaria, cuando evidentemente en su ini­
ciación y en su desarrollo es contencioso; y fracasa el actual, porque 
el privilegio se evapora, al endosar el conflicto al artículo 445 del Có­
digo civil, posponiendo la posesión 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 podríamos reforzar con otras, hijas 
más que de libros, de la realidad vivida, no creemos aventurado afir­
mar que a estas alturas de treinta y dos años del texto primitivo y 
de catorce del reformado, la magna cuestión de si la presunción de po­
sesión a favor del titular es juris et de jure o juris tantum, carece 
ya de finalidad práctica; la presunción de poseer ha cedido su lugar a 
la indiscutible presunción de un mejor derech;o a poseer, con la que 
basta y sobra para la eficacia registra!, si contara ese mejor derecho 
con un privilegiado procedimiento, que incluso podía 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 extrañar que los titulares hicieran caso omiso del 
antiguo artículo si los Tribunales consideraban aplicable el artículo 
1.817 de la ley de Enjuiciamiento al surgir una oposición que ni si­
quiera tenían que probar, o que, por el contrario alarmara, si a pesar 
de esa oposición, la posesión judicial se concedía. 

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

No siendo recurrible en casación la sentencia que preceptúa el ar­
tículo 1.647 de la ley Procesal, se carece de jurisprudencia que inter­
prete o determine el alcance del artículo 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 aplicación del 
artículo 445 del Código civil, al ampararse el actor en el 41 para pedir 
una posesión que precisamente no la tiene porque la pide, y que la 
pide conforme al primer párrafo del artículo 1 00 reglamentario, que 
quizá 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 derecho, a la posesión 
de hecho, y más principalmente, si no en un plano teórico o técnico, en 
el real, de que aquella sentencia del l. 64 7 se limita, en el mejor caso, a 
ratificar la posesión simbólica-no lanzamiento-ya dada conforme 
al1.638, son bastantes motivos para que los titulares inscritos abando­
nen también por expuesto e inútil el procedimiento del artículo 100 
del Reglamento Hipotecario, y hayan vuelto al clásico desahucio por 
precario, que la jurisprudencia constante y copiosa desde 18 84 estimó 
siempre utilizable, por "considerar- sentencia de 12 de mayo de 
1925--que la ley Hipotecaria inspira todos sus preceptos con el pro­
pósito de beneficiar el crédito otorgando al titular trato especial y de 
superior garantía". 

El estudio de esa jurisprudencia nos lleva, a más de las considera­
ciones expuestas, a ciertas deducciones--quizá 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
tituído-, y otra la reforma-dHecho constituyente-que se impone 
más quizá en lo procesal que en lo sustantivo. 

Veamos, con la brevedad posible, esas deducciones o principios: 
A) La posesión judicial conseguida con o sin oposición, y dada 

en la forma simbólica que regula el artículo 1.638 de la ley Procesal, 
no evita un posterior juicio declarativo, ni aun el sumario de desahucio, 
para alcanzar la posesión física, si de esta posesión física goza el opo­
sitor pasivo, que calla, pero no otorga, o el opositor activo que excep­
ciona. Cabía quizá la distinción de si los poseedores, de hecho, lo son 
en nombre propio o en nombre ajeno, y de si basta el auto consentido 
del artículo 1.638 o se llegó a la sentencia del 1.647; pero, de todos 
modos, las smtencias 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 posesión real que el artículo l. 5 64 de la ley de Enjuicia­
miento civil inexcusablemente exige para ejercitar la acción de d~sahw:io, 
la ostenta con evidencia el titular inscrito, porque además de que esa 
posesión le fué conferida por la tradicio ficta del instrumento público 
adquisitivo, la presunción legal del artículo 41 de la ley Hipotecaria 
robustece a prima facie esa privilegiada situación 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 acción, ni aun con la posesión de hecho a título de dueño: 
es un precarista respecto al titular, y sólo en juicio declarativo puede ir 
contra ·ese titular, haciendo uso de las acciones que crea compatibles, 
pero sujetándose al artículo 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 19 26; 5 de octubre de 19.3 3 y 
11 de julio de 1934.) 

C) La presunción que establece el artículo 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 posesión judicial de una finca, a su comprador, no se 
infringe el artículo 44 5 del Código civil al accederse a la demanda de 
desahucio que éste entabh~ra, pues el vendedor ocupante del inmueble 
ha dejado de s:er poseedor, debiéndosele considerar como detentador o 
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manifiestamente precarista. (Sentencias de 1 O de septiembre de 1931 y 

30 de enero de 1932.) 
E) La presunción juris tantum con que favorece el artículo 41 al 

titular inscrito no es dable a los demandados destruirla en juicio de 
desahucio mediante declaraciones de no concordar con la realidad jurí­
dica, ser mejor pose-edor, y tampoco en ningún otro juicio si no se ha 
planteado en debida forma la impugnación del título mscríto; y, en 
cambio, su aplicación-la del artículo 4l-----€s de indiscutible oportu­
nidad en este juicio de desahucio porque su presunción legitimadora se 
extiende desde la propiedad a la posesión. (Sentencias de 4 de abrii 
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 jurisdicción vo­
luntaria promovido por el titular, procede el desahucio por precario, 
que éste entablara con posterioridad a aquella declaración judicial. 
(Sentencia de 29 de mayo de 1932); y 

G) En el juicio de desahucio es discutible, y puede ser admisible 
la excepción de no ser 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 último, y por ser la última palabra del Supremo, merece pá­
rrafo aparte su sentencia d,e 4 de marzo de 1941. 

Caso: Prospera el desahucio por precario que un Ayuntamiento en­
tabla contra el deudor dueño de unas casas, que aquella entidad ad­
quiere en pública subasta mediante escritura pública otorgada por el 
agente ejecutivo y que se inscribe al amparo del párrafo tercero del ar­
tículo 20 de la ley Hipotecaria. 

Su importante doctrina cabe extractada en la siguiente forma: Rei­
tera la sustentada por el Alto Tribunal de que a los efectos del ar­
tículo l. 5 64 procesal tiene la posesión real en concepto de dueño el 
actor adquirente de una finca mediante escritura pública debidamente 
registrada; por el contrarío, merece la consideración de precarista el 
deudor que continúa en ella después de esa inscripción; reiterada doc­
trina del mismo Tribunal declarando que las cuestiones sobre validez 
del título que a prima facie atribuye la propiedad al actor no obstan 
al desahucio; artículo l. 4 6 2 del Código civil, que por méritos de la 
tradicio ficta reputa la cosa entregada con el otorgamiento de la escri­
tura pública; artículo 41 hipotecario, que favorece al titular con una 
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presunción posesoria que sólo cede cuando se le impugna en la forma 
que prescribe el artículo 24, pero que "mientras subsista, legitima el 
ejercicio de las acciones encaminadas al mantenimiento y reintegro de 
la posesión"; y por último, que no ha de preceder necesariamente la 
posesión judicial, porque aparte de la facultad que el artículo 100 re­
glamentario concede al titular en relación con el 2.056 procesal-pro­
cedimiento de jurisdicción voluntaria-, el artículo 41 responde al de­
signio, bien patente, de que la inscripción registra! constituye una si­
tuación amparada por la ley hasta que contradictoriamente y en el juicio 
adecuado no se sustituya por otra, procediendo, por tanto, la acción 
de desahucio que se funda en títulos que inequívocamente conceden la 
posesión real a uno y la situación 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 
señor F. para poseer, tener, habitar, gozar una casa que, adquirida por 
su padre en virtud de título lucrativo, su madre, señora B., durante su 
menor edad, sin autorización judicial y por simple documento privado 
la vendió a su actual habitante, señor R. 

No cabe, a pesar de ser el señor R. poseedor de mala fe-artículo 
4 3 3 del Código civil-, lo que pudiéramos llamar acción directa, por­
que el artículo 446 lo protege. F. tiene necesariamente que impetrar el 
auxilio de la autoridad competent•e, conforme al 441, y la perplejidad 
continúa, porque al supuesto de que, sea cualquiera el camino a em­
prender por F., obtendrá la posesión mat·erial de su inmueble, va unido 
el otro supuesto de que la resistencia pasiva o la temeraria :oposición 
de R. hará necesaria la dilig·encia de lanzamiento. 

Descartando la siempre procedente acción reivindicatoria, que aun­
que el artículo 41 indudablement·e refuerza y robustece, implica un 
procedimiento amplio, ·largo y costoso, y, por tanto, no privilegiado, 
el acierto procesal estriba ·en elegir entl'e el procedimiento del artículo 
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
bólicamente el artículó 41, técnicamente, por su espíritu, por su fin, 
no se inclinaría ni al uno ni al otro, pero, en último· extremo, al desa-
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hucio. No puede satisfacer un procedimiento que, si bien empieza por 
conceder una posesión sin audiencia contraria, ante la mera resistencia 
de ésta o de su oposición manifiesta, sólo llevaría consigo el bien de 
hacer más viable la acción en otro juicio que sí termina con un lanza­
miento efectivo y preciso. Esta consideración y la interesantísima de 
no ser precisa esa posesión para el desahucio anula la ventaja apreciable 
de no ser recurrible en casación la sentencia del l. 64 7 favorable al ti­
tular, o de que ésta no sea precisa si el wntradktor consiente el auto 
del 1.638; y todo ello dejando aparte el peligro que envuelve el ar­
tículo 445 ·en este procedimiento. 

Y como el juich de desahucio por precario es, al fin y al cabo, un 
pleito que se plantea ante el Juzgado de primera instancia, con apet!a­
ción en ambos ·efectos para ante la Audiencia y con recurso de casación 
ante el Supremo; procedimiento de dos, tres o más años, y en casi la 
mayoría de los casos contra precaristas insolventes, creemos demostrar, 
con doctrina nacida del derecho vivido, que el artículo 41 de la ley 
Hipotecaria debe volver al telar legislativo, del que seguramente saldría 
remozado para servir como debe servir a la eficacia registra!, al privi­
legio de que es acreedor un titular inscrito. 

T·erminamos, pues, con una afirmación y una interrogación. Afir­
mación: Debe reformarse el artículo 41 de la ley Hipotecaria y el pro­
cedimiento para hacerlo eficaz (1). 

Interrogación: ¿Cómo sustantivamente ha de reformarse el ar­
tículo, y cómo procesalmente el procedimiento adecuado que exige? 

A la afirmación nos arriesgamos, y queda hecha. La contestación a 
la interrogación la intentaremos en otra ocasión, salvo que se publiquen 
trabajos que, hijos de mejores y competentes plumas, nos convenzan 
de ser equivocada esa afirmación, o de que aceptándola, en principio, 
construyan con bases más sólidas que nosotros pudiéramos hacerlo. 

FÉLIX CARAZONY LICERAS. 
De la Junta Directiva dd llu·stre Colegio Nacional 

de Registradores de .la Propiedad · 

(1 ) Creemos que esta afirmación la comparten todos los Registradores de la Pro­
piedad; lo demuestra el trabajo, recientemente publicado, d€1 distinguido wmpañero 
Sr. Trevíño. 



La ejecución procesal en la ley Hipo­
tecaria (*) 

III 

PRINCIPIOS PROCESALES VIGENTES EN LA EJECUCIÓN HIPOTECARIA 

l. El principio de wntradiaión.-2. El impulso procesal.-3. El principio 
de la buena fe. 

La indicación de tales principios tiene interés en cuanto por ella se 
da una guía para la interpretación de los preceptos que se estudian, se 
facilita la solución de las cuestiones no recogidas específicamente en la 
ley y se contribuye a desentrañar la índole y alcance de las disposi­
ciones que son objeto de nuestro análisis. Pero, como fácilmente se 
comprende, no nos detendremos aquí en el examen de todos aquellos 
principios que son reflejos de los que inspiran a nuestra ley de Enjui­
ciamiento, sino tan sólo de los criterios que presenten en la materia 
alguna singularidad con relación al régimen común. 

l. De lo expuesto en todo el apartado anterior se deduce que una 
primera modificación esencial en este punto la encontramos en la no 
vigencia del principio de contradicción. La necesaria aplicación de éste 
en el proceso de cognición ("audiatur et altera pars") no existe en el 
hipotecario; pero ello no es tanto una especialidad del mismo como 
una consecuencia de su carácter de proceso de ejecución. La ejecución 
procesal no está inspirada en la máxima de la contradicción entre las 
partes, precisamente porque, tendiendo ésta de modo principal a fijar 
una de las condiciones necesarias para formar la convicción del Juez 

(*) Véase el número 161. 
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sobre los hechos que figuran en el proceso, carece de importancia en la 
fase de ejecución, donde se trata, como sabemos, no de formar una con­
vicción, sino de actuar un contenido de voluntad: "el procedimiento de 
ejecución no se constituye de modo contradictorio" (1) ; así, en el De­
recho alemán, el debate o vista oral ("mündliche 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 significación por sí solo, sino que ha de referirse siempre a las 
declaraciones escritas que el título contiene. 

Admitir que el deudor pueda oponerse a la actuación de un título 
ejecutivo, alegando toda clase de motivos de fondo o de forma, es 
decir, la plena vigencia del principio de contradicción, sería desnatu­
ralizar la fase de ejecución y crear un nuevo período de "cognitio" 
judicial, más o menos disimulado (como ocurre efectivamente con nues­
tro juicio ejecutivo). Pero, sin llegar a ello, tampoco ha de creerse que 
cualquier interv·ención del deudor debe por esta razón, y desde el punto 
de vista "de lege ferenda", ser rechazada. En efecto, con respecto a la 
forma procesal de la ejecución, y no a la oposición en el fondo (2), 
una solución permisiva de este tipo podría eliminar el carácter rígido 
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 eJecución quepa proponer (3). 

Las soluciones posibles en este punto, dando una enumeración esque­
mática y prescindiendo de la oposición en el fondo, son, por tanto, 
las siguientes: 

a) Denegar al deudor (y en general a los interesados en la ejecu­
ción) todo medio de impugnación de los defectos en que la ejecución 
pueda haber incurrido, dentro del mismo procedimiento. 

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

a') La determinación expresa de que la oposición interpuesta da 

(1) Schonke: Z wangsvoelstreckungsrecht, cit., pág. 22. 
(2) Aunque tampoco ha faltado en otras legislaciones el intento de incluir esta 

oposición de fondo y su examen y decisión por el Juez dentro del mismo procedi­
miento ejecutivo, que ·entonces parecería que, en parte, dejaba de serlo. 

(3) Inwrriendo así en la conocida crítka de Aragonés (ob. cit .. pág. 91), que 
es, sin. embargo, excesiva, por ext·enderse a la prohibkión legal de que el deudor se 
oponga al derecho de ;:rédito que se ejecuta, criterio acertado, ya que ello es un pro­
blema que en esta fase no debe lógicamente ser discutido. 
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lugar necesariamente a una comparecencia o cambio de alegaciones 
(orales o escritas) ante el Juez. 

b') La permisión de que el Juez decida en cada caso sobre la 
oportunidad de este trámite 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 la ley Hipotecaria, es la primera de estas soluciones la que se ha 
adoptado, con cuatro únicas excepciones señaladas en el artículo 132. 
Tales excepciones son: t. a, la existencia de un procedimiento criminal 
por falsedad del título hipotecario ·en cuya virtud se procede, en el que 
se haya admitido querella o dictado auto de procesamiento y que se 
justifique documentalmente (párrafo segundo del artículo 13 2) ; en cuyo 
caso subsiste l.a suspensión hasta que termine la causa criminal, pudién­
dose reanudar entonces el procedimiento si no quedase declarada la 
falsedad (párrafo 6.0

) ; precepto que aplica lo dispuesto con carácter 
general en la ley de Enjuiciamiento civil en el artículo 514 (1), con 
las dos únicas diferencias de a') exigir una justificación documental y 
no de otra clase; b') dar lugar a la suspensión, en cambio, aunque la 
parte no haya entablado querella, si en la causa criminal se dictó auto 
de procesamiento; 2.a, la tercería de dominio justificada ("inexcusable­
mente") con título inscrito con fecha anterior a la inscripción del cré­
dito del actor y certificación de su subsistencia (párrafo 3.0

, núm. 2.0
), 

que suspende la ejecución hasta el término del juicio de tercería (pá­
rrafo 7.0

), disposición más rigurosa, pero análoga a la del artícu­
lo l. 53 5 de la ley procesal, según el cual "cuando sea de dominio la 
tercería, luego que en el juicio ejecutivo recaiga sentencia firme de re­
mate, se suspenderá el procedimiento respecto de los bienes a que se 
r·efiere hasta la decisión de aquélla; 3. a, la cancelación de la hipoteca 
justificada por la certificación del Registro o por la copia auténtica de 

.la escritura con nota de presentación en el Registro, otorgada por el 
actor o sus causahabientes (párrafo 4.0 , núm. 3.0

), lo que equivale a 
privar al título de fuerza ejecutiva, y es análogo, por tanto, a lo dis­
puesto en el art. 1.467, número 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 infiuenda notoria ·en el pleito, entable Ja acción criminal en 
descubrimiento del delito y de su autor, se suspenderá el pleito en el estado en que se 
halle, hasta que recaiga ejecutoria en la causa criminal. Se decretará dicha suspensión 
luego que la parte inten~sada acredite haber sido admitida la querella ... " 
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4.a, la presentación de una libr.eta por el deudor que arroje saldo dis­
tinto a la del acreedor en las hipotecas en garantía de cuentas corrien­
tes de crédito, precepto que se justifica en lo dispuesto para esta clase 
especial de hipotecas (párrafo 5.0 , núm. 4.0

) ." Todas las demás recla­
maciones que puedan formular, así el deudor como los terceros posee­
dores y los demás interesados, incluso las que versaren sobre nulidad 
de título o de las actuaciones, o sobre vencimiento, certeza, extinción 
o cuantía de la deuda, se ventilarán en el juicio declarativo que corres­
ponda, sin producir nunca el efecto de suspender ni entorpecer el pro­
cedimiento que establece la presente ley." En los casos en que la oposi­
ción es permitida, no es facultativo en el Juez la convocatoria o no de 
una comparec.encia de las partes, sino que en los dos primeros supuestos 
se suspende sin más trámites el procedimiento, y en los dos últimos la 
celebración de esta comparecencia es ordenada expresamente por la ley 
(artículo 132, párrafos 6.0 , 7.0 y 8.0 ). Estos son, pues, los límites de 
vigencia del principio de contradicción en la ejecución procesal regu­
lada por la ley Hipotecaria. 

No han faltado críticas de este régimen hi propuestas de sustitu­
ción por otro más flexible que permita la adopción de soluciones de 
mayor equidad. Así, en la discusión parlamentaria de la reforma de 
1909, Blanco Rajoy atacó la supresión de la audiencia del deudor, 
defendiendo que, en caso de oposición de éste, se celebrara ante el Juez 
una comparecencia y, después de oír a ambas partes, se decidiera sobre 
la continuación de los trámites ejecutivos. Los partidarios del texto 
de la ley criticaron, no obstante, la propuesta, haciendo notar que su 
adopción equivaldría a permitir el planteamiento de incidentes que re­
tardarían la ejecudón, 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 razón en parte, pero probablemente 
cabría adoptar un sistema ·exento de las censuras que a una y otra pue­
den dirigirse. En líneas generales, dicho sistema vendría a inspirarse en 
una de las soluciones ant·es apuntadas (b, a') y sus características serían 
las sigui en tes: 

a) No admisión de oposición sobre d fondo, es decir, de impug­
nación del derecho de crédito que se trata de ejecutar. La oposición en 
el juicio declarativo ordinario quedaría en pie, sin que entr·emos ahora 

(1) El detalle de este debate puede encontrarse en Higueras: Reforma de la ler,¡ 
Hipotecaria, cit., pág. 37. 
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en la conveniencia de adoptar un tipo especial de procedimiento diri­
gido a atacar no d título ejecutivo en sí, sino la posibilidad de su eje­
cución, como existe en Alemania, con el que origina la denominada 
"Vollstreckungsgegenklage". 

b) Admisibilidad de la oposición por parte del deudor o los inte­
resados en el procedimiento, fundada en la forma procesal ·de la ejecu­
ción (verbigracia, cuando la tramitación ha incurrido en un vicio de 
nulidad). Tal oposición no habría de producir sin más la suspensión 
del procedimiento o la intercalación en él de un incidente, sino cuan­
do el Juez lo estimase necesario; el arbitrio judicial es, en efecto, el 
único criterio capaz de distinguir entre los casos de oposición razona­
ble que debe ser atendida y aquellos otros en que un deudor de mala 
fe sólo persigue la dilación de los trámites para entorpecer la acción 
del acreedor que busca la satisfacción de su derecho. 

2. Otro de los principios cuya aplicación al procedimiento hipo­
tecario interesa examinar es el que hace referencia al impulso procesal. 
¿Cuál de las dos dir.ecciones 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 artículos 129 a 135, no es aventurado 
suponer que son en él escasas las manifestaciones del impulso oficial y, 
por el contrario, abundan las demostraciones de que el desarrollo de 
la tramitación viene principalmente confiada a la iniciativa de las par­
tes. Y esta suposición se confirma, en efecto, por el análisis de los ar­
tículos de la ley. El principio de impulso de las part·es se aplica en los 
siguientes casos, que constituyen, como puede verse, momentos funda­
mentales de la tramitación: 

a) El procedimiento se inicia por un ·escrito del acreedor en que 
se reclama la ejecución sobre los bienes hipot·ecados (art. 13 l. regla 2. a). 
Se comprende que este primer impulso no puede ser sustituído por una 
actividad de carácter oficial. dada la índole del derecho que el actor 
ejercita; por consiguiente, de la crítica que después se hace habrá de 
excluirse el contenido de este precepto concreto. 

b) La certificación del R·egistrador de la Propiedad comprensiva 
de los extremos a que hace referencia la regla 4.n del artículo 131, debe 
reclamarse por el Juez "a instancia del actor". Esto s·Lipone que, sin 
dicha instancia, el procedimiento queda paralizado, sin que el órgano 
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judicial tenga facultades para proseguir por sí solo la tramitación ya 
comenzada. 

e) 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.a). 

Con excepción de este criterio del impulso de parte, encontramos 
tan sólo un ·caso en que la ley autoriza expresamente la iniciativa ofi­
cial. Tal es el auto de aprobación del remate o adjudicación: "Verifi­
cado el remate o la adjudicación, y consignado en su caso d precio, se 
dictará de oficio auto aprobándolos, etc." (art. 131, regla 7.a) (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 difícilmente puede hacerse compatible con una 
ordenación del proceso que responda a lo que hoy ·es exigido de esta 
institución. 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 tramitación 
hasta llegar al fin marcado en la ley, debe confiarse al Juez, otorgando 
a éste los poderes necesarios que hagan avanzar a la ejecución en los 
diversos .estadios que la componen y no subordinar la marcha del pro­
ceso a una declaración de voluntad de las partes, necesaria en cada 
caso (3). 

Y hoy ello es tanto más de observar cuanto que en el régimen pro­
cesal común la r.eforma de 2 de abril de 1924 ha variado radicalmente 
el sistema hasta entonces en vigor, declarando la no necesidad de que 
"los litigantes insten el curso del procedimiento, una vez iniciado éste" 
(artículo 2.0

). Aunque el texto hipotecario no haya sido afectado por 
la reforma, la nueva dirección debe servirnos de guía como criterio 

(1) Los casos dudosos no especificados en b ley serán examinados después, en el 
análisis concreto del procedimiento. 

(2) La bibliografía sobre él no es necesario, por tanto, que sea indicada aquí. 
(3) Es curioso que el más conocido de nuestros comentaristas, Mantesa, es en 

este lugar del procedimiento hipotecario donde pronun·cia frases más .duras contra el 
excesivo predominio del principio doe impulso privado, y dice, en términos de aplica­
ción general, que el Juez "es un polkhinela de cartón, que se mueve cuando le tiran 
del hilo" (Comentarios, tomo cit., pág. 708), frase que rewerda la oeonocida de Men­
ger, en que compara al órgano judicial con un aparato de relojería 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 interpretación, en segundo lugar, que 
impida la extensión a los casos dudosos de la aplicación del principio 
de impulso de parte. 

3. Constituye en la actualidad uno de los motivos de inspiración 
de la nueva orientación procesal el principio de la buena fe y los que 
con él podemos considerar como relacionados: el deber de colaboración 
de las partes y, sobre todo, el deber: de decir: verdad, acerca del cual 
en los últimos tiempos se ha acumulado una considerable biblio­
grafía (1). 

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

Cabe pensar sí uno de estos casos es el que se contiene en el artícu­
lo 131 de la ley Hipotc.:.ari", regla z.a, in fine, según la cual "el acree­
dor quedará sujeto a indemnizar cuantos daños y perjuicios irrogase 
al deudor o a terceros interesados por malicia en la exposición de los 
hechos y de las demás circunstancias que ha de apreciar el Juez para 
autorizar el procedimiento". Este precepto trae su origen del artícu­
lo 169 del reglamento para la ley Hipotecaria de UJtramar (18 julio 
1893), que disponía la sujeción del acreedor a responsabilidad "por el 
sólo acto de iniciar el procedimiento". 

La redacción del artículo puede hacer suponer efectivamente, por 
los términos empleados, que solamente al acreedor de buena fe le está 
permitido acudir lícitamente a la tramitación privilegiada que se 1m­
planta. 

Por otra parte, si analizamos el precepto concreto y vemos cuál es 
su contenido, vemos que ·enesencia consiste en una imposición del deber 

(1) Citaremos los artículos de más interés puhlkados en las dos revistas alema­
nas Zeitschrift der Akademie für Deutsches Recht y Zeitschrift für Zivilprozessrecht; 
Lent: "Die Wahrheíts und Vollstandigskeitpflicht ím Zivílprouss" (Z. d. A., 1938); 
Pagenstecher: "Bemerkungen über die Wahrheitsflkht im Zivilprozess (Z. de A. 
1935); Wurzer: "Die Lüge ím Prozess" (Z. de Z., tomo 48). En España, una in­
dicación del tema tiene Silva Melero: "El llamado deber d.e decit verdad en el proceso 
civil" (Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 193 6). 
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de veracidad con respecto a los hechos y a las demás circunstancias que 
ha de apreciar el Juez para autorizar el procedimiento. 

Que se trate en este caso de una obligación de decir verdad, cree­
mos que puede sostenerse, dada la redacción de la ley que habla de 
malicia en la exposición de los hechos, etc. La malicia consiste, sin duda, 
en una ocultación 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 aportación de los hechos tal 
como ellos son, sino tal como cree sincerament.e que son la parte que 
los alega (1) . El reglamento de la ley de Ultramar añadió a la malicia 
la negligencia, y no cabe duda que las casos extremos de ésta deben 
recibir un trato análogo a aquélla ("culpa lata dolo equiparatur") ; 
pero tampoco ha de convertirse la exigencia de verdad en una sanción 
para la parte por descuido de la investigación de los hechos que figu­
ran en el proceso. 

Ahora bien: del texto que analizamos se deduce que el mandato 
legal n9 sólo tiene una limitación subjetiva, sino también que en su 
aplicación al acreedor no se extiende a la total conducta procesal de 
éste, sino a una actividad parcial, siquiera sea ella la más importante en 
lo que se refi·ere al deber de decir verdad. Pone esto de relieve que la 
exigencia de la buena fe y este deber de decir verdad, parcialmente in­
cluídos en el procedimiento hipotecario, responden para el pensamiento 
de la ley a una idea muy diferente de la conciencia, hoy ya unánime­
mente sentida, de su necesidad procesal. 

Un examen atento del precepto descubre que, lejos áe haber pen­
sado la ley en una sanción 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 carácter mucho más restringido. 

En efecto, lo que se ha pensado en primer lugar, al hacer la decla­
ración que comentamos, ha sido, más que en el principio de la buena 
fe, que sólo indirectamente resulta protegido, en el restablecimiento 
de la igualdad de posición jurídica de ambas partes, igualdad que se 
estimaba destruída por la concesión al acreedor de la facultad de ini­
ciar un procedimiento que ofrece al deudor (o a terceros interesados) 
tan pocas posibilidades de intervención o de defensa. Esto es lo que 

(1) "Son conformes a la verdad las dedaraciones de las partes cuando éstas ex­
presan lo que tienen por exacto." (Schonke: Zivilprozessrecht, cit., pág. 22 .) 
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explica que, siendo varios los sujetos procesales, únicamente se prohí­
ba expresamente la actividad maliciosa del acreedor, pues aunque sea 
cierto que éste es el que dispone de las armas más fuertes en el proce­
dimiento, no lo es menos que las demás partes que intervienen pueden 
también dar lugar con su conducta igualmente maliciosa a acarrear 
perjuicios a otras personas. Sí tal es el pensamiento legal, no parece 
dudoso que la idea específica de la buena fe procesal queda oscurecida 
y únicamente se recoge aquí no en méritos de su justicia intrínseca, sino 
como remedio o vía de compensación (1) . 

JAIME GUASP 
Catedrático de la Universidad de Barcelona. 

(1) Sobre la comparación de este régimen con el que marca la ley en el juicio 
ejecutivo ("protesta de abonar pagos legítimos"). y en cuanto al principio disposi­
tivo, v. infra. 



La e a s e r í a a s t u r i a n a(*) 

rv 

Enriquecimiento .de la casería. 

Por caridad y por interés social estamos en la obligación de enri­
quecer la casería. El nivel de vida en la aldea ·asturiana es muy bajo y la 
industria agrícola muy rudimentaria. 

La crisis actual ha traído el bien de que la gente empiece a enterarse 
de que "los manantiales de la abundancia no están en las plazas, sino 
en los campos", y es de aonfiar que todos pongan el mayor esfuerzo en 
mejorar y en aumentar la producción. 

El enriquecimiento debe comenzar por la vivienda. 

LA VIVIENDA RURAL 

La vivienda en la aldea asturiana es pob¡;e y antihigiénica. Hombres 
y animales viven casi mezclados. La vivienda es una cocina y un cuarto 
o dos con ventano más que ventana. 

Delante de la casa se amontóna el estiércol hasta que llega el mo. 
mento de llevarlo a la tierra. 

De vez en cuando el cuadro cambia y aparece una casa enjalbegada, 
de planta baja y u·n piso con corredor, que en el otoño adorna un tapiz 
de mazorcas doradas. No hay que preguntar: es dinero de América. 
Raro es d ·aldeanGJ que puede construir wn sus ahorros; si los tuviera 
lo haría, 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 cap-az 

(*) Véase el númew anterior de .esfa REVISTA. 
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de vender una o dos vacas no sólo para arreglar la propia, sino la ajena, 
la que ócupa como _simple arrendatario. 

Pedir a los dueños que resuelvan el problema sería completamente 
inútil, y además injusto. Muchos no tienen medios para ello. Pensad 
que gran parte de las caserías está en menos de gente modesta, cbn pocos 
recursos. ¿Qué hará el magistrado, el cat·edrático, el funcionario, el-pe­
queño comerciante que ha heredado una casería por la cual le pagan 
cien o doscientas pesetas anuales, si le exigen que edifique una casa, que 
gaste veinte o treinta mÜ pesetas en la construcción? Lógicamente, pre­
ferirá renunciar a la propiedad. 

El exacto cumplimiento del párrafo 2.0 del artículo 1.554 del Có­
digo civil no puede llevarnos tampoco tan lejos; la ley sólo 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, podría 
hallarse una solución equitativa volviendo una vez más la vista a la 
Historia. 

La pluma ágil del ilustre cronista de Asturias, D. Constantino 
Cabal, nos da en una página una vieja fóqnula, quizá prerromana: 

" ... El casado, casa quiere ... 
Y los rapaces fuérons.e a la casa. 
Pero, ¿a qué casa ... , a qué casa? ¿A una cualquiera del pueblo? 

¿A una que se encontraba sin vecinos? ¿A casa de los padres de la 
moza? En muchas ocasiones, sí, señor; pero en la ocasión presente, la 
casa a que s·e fueron los casados estaba sin estrenar ... ¡Ah!, que el pa­
dre de Colín no se chupaba el dedo como un bobo, y que se dijera 
un día: 

-VIoy a iguai" una _cása por andecha ... 
Y reunió a los vecinos, e iguó la casa en un vuelo. Los vecinos 

hicieron de canteros, carpinteros, carreteros, albañiles o peones, y él 
hizo de director ... Y mientras duró la andec~a-que llamaban asimis­
mo la faena-, él. 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 terminó lo que se daba. A la 
merienda, sidra, pan y queso, y a veces otra tortilla con unos pedacitos 
de jamón ... 

Los vecinos-¡ ya se sabe !-tiénense que ayudar unos a otros; y 
ya en Roma Catón aconsejaba que se les tratara bien; porque así 
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cuando edifiques-decía el mismo Catón astutamente (De re rústica,. 
IV) -te ayudarán en seguida cum operis, jumenti$ et materia. 

-.-¿Quién es tu hermano ?-dicen en Asturias. 
Responden: 
-El vecino más cercano .. • ( 1) . · 
El padre de Colín podría contar hoy con apoyos que no ha te­

nido nunca. El Instituto Nacional de la Vivienda, según el artículo 8.o· 
del Estatuto fundacional, ofrece el 20 por 100 del importe; las Cajas 
de Ahorros abren créditos en condiciones ventajosas; el Estado no re­
gatearía los materiales y servicios técmcos que concedían gratuita­
mente a los colonos de baldíos los artículos 6.0 y 7.0 de la Ley de 11 
de julio de 1866 y el artículo 13 de la de 3 de junio de 1868; y por 
último, la Diputación provincial, cuya labor admirable, en todos los 
órdenes, es digna del mayor encomio, seguramente no pondría obs­
táculos en crear talleres para fabricar en serie diversos elementos (2). 

LA GANADERÍA 

En Asturias el mejor. exponente de la riqueza de una casería es el 
ganado. Se dice que una casería es buena o mala no porque se cosechen 
más o menos arrobas de pata~as o fanegas de trigo, sino por el número 
de vacas que sustenta .. 

Sigue ,dándose la primitiva relación de pecunia y pecus, y el ga­
nado domina la economía rural. 

A fomentarlo han concurrido corporaciones y particulares (3), 
ricos propietarios y pobres labriegos. 

(1) Las qostumbres asturianas: su significación y sus orígenes. M:ad.rid, Talleres 
Voluntad, 1931; pág. 9. 

(2) • La Diputación Provindal. e:L día 8 de agosto último, aprobó un presupuesto 
extraordinario, que tendrá una vigencia de -diez a veinte añ.os, por la suma de pese­
tas 181.199.655,49, en el que figuran las siguientes. partidas: Repoblación forestal, 
pesetas 21.698.905,36. Comuni<:aciones y obras públicas, 91.684.703,90. Asuntos so­
ciales y obras sanitarias, 22 millone$. Cultura, arte y turismn, 7.5 OO. 000. Fomen,to 
de agricultura y ganadería, 1 O millones. 

(3) Hemos de señalar espeü:ümente a los Ayuntamientos d-e Avilés y Arríondas 
y a los Sres. Cuervo-:Atango, Vereterra Polo y La Ri:va Estrada. 

La Diputación se propone crc~r cien caseríos-granjas modelo, donde se tendrán 
5 00 vacas seleccionadas, que podrán dar 200 terneras para vida y 200 sementales, que 
en unos tres años renovarán totalmente la ganadería. 

El ganado de ce~da mejorará rápidamente, sustituyendo la raza mestiza por la pu.ra 
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La .selección cada día ·es más cuidada, la cría se hace con más es­
mero y los productos aumentan en forma sorprenden te (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 hará el preferir pasar privaciones a des­
hacerse de él. 

Las viejas ordenanzas amparaban estos afanes y formaron una 
tradición que todavía hoy, al margen de la ley, rige en algunos pue­
blos de la Montaña. 

Las de Bello (pueblo del concejo de Aller) impoU:ían la mayor vi­
gilancia· en los pastos, acotándolos en determinadas épocas del año y 
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 d~ las cabras 
dos veces al año, una el día 1 de febrero y otra el 1 de septiembre. 

Las mismas ordenanzas disponían que el día 6 de enero de cada 
año el regidor designase dos hombres para que eligieran' ocho novillos 
que sirvieran de sementales, y, una vez elegidos, todos los demás no­
villos debían ser castrados antes de r de febrero (2). 

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

raza de York. Es de confiar que se atienda también a conservar la antigua de Asturias, 
que dió a los jamones de Avilés fama u·niversal. 

(1) Antiguamente los cueros de Asturias eran depreciados. El capítulo 15 del 
Ordenamiento de Jerez de 12 6 8 día: "El cuero de vaca o de buey, va1ga el mejor de 
todos mis reinos dos maravedís, excepte los de Galicia y Asturias dé Oviedo, que no 
valga más que u.n. maravedí el mejor de ellos." 

La producción ·de leche es todavía muy escasa, Olasagasti, en el número extraordi­
nario de El Debate dedicado .a la Exposidón de Ganados alebrada en Madrid. en mayo 
de 1930, manifiesta .que "·disponemos én España de zonas de fácil producdón lechera, 
como son las del Norte, que ocupan .mayor extensión que Holanda, Dinamarca o 
Suiza, y, sin embargo, no se produce en ella más que la octava parte de 1e·che 'J.Ue en 
dichos países", Cit. ·por A. ·Gendín (S.): Regionalismo, Oviedo, Talleres Tipográfi­
ws, 193 2; pág. 28. 

Se cakulan los productos del ganado (carne, le¿he, pieles, etc) en 200 millones de 
pesetas al año. La Diputación espera wn sus ·proyectos aumentar la produ.cáón, por lo 
menos, en un 10 por 100. 

(2) Orde;,anzas de Bello. cap. IX. 
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LA COMUÑA 

Difícil será encontrar. en Asturias un aldeano que se queJe por 
llevar una casería en arrendamiento; en cambio, sus lamentaciones no 
tendrán fin si el amo le impone que el ganado sea en contuña o si la 
desgracia le ha obligado a vender el ganado propio y pedir en comuña 
ganado ajeno, porque la comuña es b. ruina, es la miseria. . 

Caer en la camuña es caer en las garras del usurero, y de sus ten­
táculos no puede defenderse como del acreedor hipotecario. Este, en el 
campo asturiano, es generalmente una víctima. Si se exige el desahucio, 
no lo logrará sino después de una larga peregrinación, y por fundado· 
que sea su derecho, tendrá · que vencer una resistencia popular que 
frecuentemente degenerá en una cuestión de orden público. El comu­
ñero, en cambio, cogeó, •su ganado en cualquier sitio, en el mercado, 
en el pasto, sin escándalo alguno. 

Un mal comportamiento en el cultivo cuenta con la tradicional 
tolerancia, sin l,ímites, de'l dueño. Un mal cumplimiento de lás obli­
gaciones de la comuña supone la pérdida inmediata del ganado y la 
imposibilidad 'de encontrar otro, lo que equivale al aniquilamiento de 
la casería, pues sin ga11ado, el colono no podrá labrar ni abonar -sus 
tierras. 

Mientras el propietario sólo percibe, en la mayor parte de los ca­
sos, el uno por ciento del capital, el comuñero alcanza sin preocupa­
ciones tributarias y sin riesgo alguno, por un módico l'ieguro del ga-
nado, el hebraico interés del 3 O y hasta del 40 por 1 OO... · 

Es justo reconocer que no todos los contratos de comuña son igua­
les; que existen muchas variedades, que, en resumen, pueden reducirse 
a tres: la armún, .Ja de ganancia y la de medio a médio. 

En la· armún, el propietario entrega el ganado apreciado para que 
lo cuiden y pastoreen, dejándole al comuñero disfrutar de los -esquil­
mos de la leche, manteca y queso, con las condiciones de que cuando 
llegue el caso de venderlo partirán entre los dos el exceso de precio de 
la venta al de la tasación, y de que si las cabezas perecen o padecen 
menoscabo, el daño será para el propietario, qued~ndo libre la cría 
para repartir. 

La camuña de gandnda es más 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 crías 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. 

¿De dó'nde procede la comuña? La filiación es oscura. No resulta 
aventurado el entro1,1que directo con 1a aparcería pecuaria iberocelta, 
como opina Costa, por el carácter primitivo del contrato; pero todos 
los pueblos y todas las épo¡::as conocieron contratos análogos, y sólo 
un estudio detenido permitiría, dentro· del laberinto que forman, es­
tablecer relaciones y encontrar el camino que nos conduciría a su 
origen (1). 

Sus penosos efectos qmsteron evitarse estableciendo comuñas 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 año de 1690, el presbítero D. Antonio García Valdés dejó 
a Colunga un cuantioso legado, con el fin de que con el capital y los 

(1) En las antiquísimas Leyes de Hammu'rabi (siglo XXIII a. de J. C.) hay un 
contrato análogo al nuestro en el capítulo 264, y referencias a arrendamientos de ga­
nados y a a·parcerías pecuarias se encuenran también en las Leyes de los Heteos (si­
glo XIV a. de J. C.), capítulos 78, 148 y 151; en el Génesis, XXX, 28 y siguien­
tes, y XL VII, 16, 17; en la Odiséa, XIV, 48, 100 y sigs.; en Diodoro de Sici­
lía, VIII, 5, y Pa usanias, IV, 4, 5. 

En Derecho romano se hallan antecedentes en las XII Tablas; en el Digesto, 
XVII. II, 52, 2: XIX, V, 13. l. y en el.CódLgo, 2, 3, 8. 

Afín a nuestra ;;omuña de ganancia .es 1a locatio conductio irregularis tontenida en 
una cláusula del papiro florentino del año 239, comentado por Wenger en Auf ro­
mischen und bürger/ichen Recht, Weimar, 1907, pág. 70. 

Convenciones del mismo género conocieron los Germanos. Grimm recuerda pactos 
por los cuales se debía un ternero cada dos años o cada dos vacas. (Weisthuemer, I. 
205: IV, 301: V. 189.) 

Las Leyes visigodas, trabajo de juristas y no producto popular, sólo rewge.n el 
contrato .de custodia de ganado en el capítulo 278 del Palimpsesto de París, que, des­
pués de ser modificado en el Codex Revisus, como se desprende de la Lectio Legum, 
va a infnrmar la ley 1.• del título 5 del. libro V de1 Líber Iudiciorum. 

Se ocupa también del contrato la Lex Romana en· II. 4. 
La aparcería persiste en la costumbre, •como lo da a entender la Fórmula 3 7. 
Entre los musulmanes era frecuente la agrícola {v., por ejemplo, López Ortiz: 

Anuario de Historia del Derecho español, VII, 161), y nada de particular tendría que 
se .practicase al propio tiempo la pecuaria. Estamos lejos, sin embargo, de admitir toda 
la influencia que Ureña le concede en nuestras costumbres, y menos, naturalmente, en 
Asturias. (Ureña (R.): Historia de la Literatura jurídica española, l. 330.) 

En la época de la Reconquista quedan muchas huellas en documentos, v. gr., en 
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productos se concediesen camuñas en las mejores condiciones posibles 
para el labrador. !No tengo ninguna noticia de sí se llegó ci no a rea­
lizar la voluntad de García Valdés;. el hecho es que hasta hace pocos 
años, por lo menos, las camuñas en condiciones onerosas existían en 
el mismo concejo de Colunga (1). 

Otro piadoso sacerdote, el párroco D. José Miranda y Jove, acu­
dió en 8 de junio de 17 41 a los sabios teólogos del Convento de San 
Esteban, de Salamanca, consultando el caso de la licitud de la camuña, 
y los maestros dominicanos respondieron con una admirable lección 
de Moral y de Derecho, que pudo ser base de una ley beneficiosa (2). 

el testamento de Adán Pérez del año 1348, que figura en el Cartulario ,de Es/onza, 
página 315, y en algunos fueros de la familia del Fuero de Usagre. 

Las disposiciones ·del Líber: Iudiciorum pasan al Fue.ro Real y se incorporan a nues­
tra legislación. 

En las Partidas, V, 8, 15; V, 3, 4; III, 18, 71. y 76, y en las Leyes del Estilo, 
capítulo 25 O, se trata de contratos de interés .para este estudio. 

En la Edad Moderna, teólogos y juristas discum:n acerca de la licitud de la comuña. 
sin que el wntrato llegue a ser reglamentado en una ley. 

El Código civil ha venido· ·a aumentar la confusión que existía, con su artícu-
lo 1.5 79, que es un contrasentido. ' 

No hay un libro ni u.n folleto dedicado exclusivamente a la aparcería pecuaria en 
Asturias; en cambio, hay diferentes trabajos, publicados en periódicos y revistas, que 
se ocupan de la comuña en la épo.ca contemporánea; entre ellos pueden citarse los de 
los Sres. ·Balbín de Unquera, en Ilustración Gallega ,Y Asturiana de 8 y 14 de mayo 
de 18 8 4, •págs. 15 3 -16 O ; Menéndez de L uaua (Dionisia), en La Cruz .de la Victo­
ria, y Señas Enéinas, en El Carbayón de 29 de abril de 1923. Este último es un re­
sumen de un artículo pubU.cado por el Boletín Trimestral de Instituciones Eoconómicas 
y Sociales del Instituto Inte.rnacional de Agricultura de Roma, sobre la aparcería en 
España. 

(1) Un i:lustre jurisconsulto asturiano, D. Enrique Frera y Sales, cuya mo·destia, a 
juzgar por sus escritos, debió ser tan grande como su cultura, preparaba una extensa 
obra sobre la comuña, y dejó un gran número de notas, que yo he visto. en manos 
del que fué cronista de Asturias D. Julio Somoza. De los antecedentes históricos' cita-. 
dos por mí sólo mencionaba los de las Partidas y Lqes del Estilo y el do.cumento de 
Eslonza; pero sus notas revelaban la investigación dire·cta en archivos y el <COnocimiento 
de la bibliografía francesa anterior a 18 8 O. Ofrecía datos curiosos acerq de la gasalia 
y sobre 1a fundadón de García v.aldés. Trataba asimismo del cheptd y de la soccida 
y de otros contratos análogos del extranjero, aunque, claro está, no cita el libro de 
Besta sobre la socci-da, ·porque el Sr. Fre.ra debió haber muerto muchos años antes de 
su .publicación. 

Sobre el origen y a•cepción de gasalia ha aparecido recientemente un interesante 
estudio del sabio profesor d~ la Universidad de Coimbra Dr. Paulo Merea m Biblos, 
volumen XVI, t. L 1940. 

(2) La contestación de los PP. Domínicos de San Esteban fué- publicada po·r la 
Revista de Legislación y Jurisprudencia y se reprodujo en El Carbayón, de Oviedo, 
en agosto de 1888, núms. 3.252 y 3.253. 
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La camuña no fué perseguida com.o debió serlo por el legislador; 
escondida bajo las espesuras de Íos castañedos, se escapó de las mallas 
del artículo 53 3 del Código penal y pasó completamente olvidada en 
la circular de 4 de junio de 1934 del Fiscal del Tribunal Supremo. 

Será inÓtil, además, cualquier acción represiva, si no va acompa­
ñada de instituciones de crédito capaces de combatir la usura, y si no 
se dictan medidas declarando el ganado instrumentum fundí y, por 
tanto, inembargable. 

LA RECIELLA 

La reciella es el ganado menudo. Hoy apenas se encuentra en As­
turias, y constituyó en otros tiempos una pingüe renta en lana, quesos 
y carne. 

Los rebaños requieren la gran propiedad o la asociación vecinal, 
y el·siglo XIX terminó con las dos. 

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

Antiguamente los vecinos reunían sus ovejas y sus cabras y sos­
tenían entre todos un pastor o más si el rebaño lo requería. 

Esta práctica costumbre se denomina ha la vecera (1) , y llegó a 
alcanzar en los pueblos de las faldas del Sueve tan gran importancia, 
que se formó una sociedad parecida al Honrado Concejo de la Mesta, 
aunque sin relación 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 cría del ganado lanar y se preocupaba 
de seleccionar las reses, de facilitar la venta de sus productos y hasta 
de resolver por medio de al)enencias las cuestiones que se suscitasen 
entre los ganaderos. 

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

. (1) Flórez de Quiñones: Ob. dt., pág. 241. 
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en agostadetos 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 Jur{ta y el Concejo. La Junta elegia un 
cotero, especie de guarda rural, encargado de cobrar los montazgos, 
de recoger las reses extraviadas y de recorrer las erías en unión del 
montero, para que se respetasen las Ordenanzas. 

El montero lo nombraba la casa s·eñorial de los V aldés-Hevia has" 
ta :el 2 de di¿iembre de 1645, que Felipe IV concedió el privilegio al 
Concejo. 

Al calor de la granjería del ganado lanar se desenvolvieron en las 
inmediaciones pequeñas industrias como la de los batanes de Obaya 
y río de Carrandi, que daban vida intensa a la región. 

Igual que ocurre siempre, la riqueza trajo el mercado, y dos ve­
ces al año, una a principios de mayo y otra a comienzos de octubre, 
se celebraban las llamadas Ferias de las Avenencias. Consistían princi"­
palmente en el trueque de 'primeras materias por productos manufac­
turados. Los trajinantes y arrieros concurrían con anascotes, estame­
ñas, s·empiternas, pañ()s, calamacos, fajas, serafinas, bayetas, lampa­
rillas, mantas y otros objetos de lana y retornaban con sus recuas car­
gadas de finos V·ellones de ovejas churras y marruecos. blancos. 

Coincidiendo con las ferias, acaso por ser origen de ellas, se reunía 
la Junta en el Corral del Concejo de Gobiendes, convocándose a son 
de campana ·de la iglesia parroquial. . 

Presidía las reuniones el personero, un jut!z y un regidor del esta­
d.o llano y otro juez .y otro regidor del ·estado noble y un fiel de 
fechos. 

Asistía también a las sesiones el alcalde realengo para dar cuenta 
de ellas al í:ey. 

Un pregonero publicaba los acuerdos. 
Después de tratar de los asuntos más importantes, la Junta 'elegía 

el cotero y otorgaba premios a los que hubieran matado lo~os u otras 
fieras. 

Al mercado acompaña la fiesta, alegría de gente moza, de retozar 
de chicos y de recuerdos de viejos. No podía faltar en l'as ferias de Go­
biendes, y como en Asturias no se conciben fiest<:ts sin fiesta religiosa, 
el día de Santa Cruz de Mayo y el día de San FranCisco de Asís, de 
la iglesia parroquial salían sendas procesiones que desfilaban por el 
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pueblo hasta la capilla de los Ruiz de Junco y Bernaldo de Quirós. 
Con la formación de los Ayuntamientos constitucionales mueren 

las Juntas de Gobiendes y con ellas los r~baños del Sueve. Hoy las 
ruinas de cabañas y apriscos en las heredades del Puerto nos denuncian 
la pérdida de una riqueza que en las aauales circunstancias sería más 
valiosa que nunca (1) . 

Quedan todavía en el Sueve los asturcones, preciados ejemplares 
de aquella famosa raza caballar, pequeña, pero recia! de remos de ace­
ro, tan estimada en la Roma Imperial y que ayudó a ganar tantas 
victorias. 

La Diputación Provincial, con un acierto más, ha tomado medi­
das para conservarla y seleccionarla. 

RAMÓN PRIETO BANCES 

(1) La: mayor parte de los datos de las Juntas de Gobiendes los tomo de un 
artículo interesantísimo publicado en La Voz de Vil/avicias a el 22 de enero de 191 O 
por D. Ramón Torre y Cave.da, ma.estro ·de Gobiendes. 



LA APARCERÍA 
(VARIACIO:¡;ms SOBRE DERECHO AGRARIO) 

Las preocupaciones del legislador, que acuciado por la opinión 
pública, culminaron en la Ley de Arr·endamientos de 15 de marzo 
de 19 3 6 para regular las relaciones de propietarios agríco~as con sus 
arrendatarios y colonos, ha entrado en una nueva fas·e con el nom­
bramiento de la Comisión minist·eríal que ha de redactar las nuevas 
normas en la materia, de acuerdo con las nuevas ideas del Estado. 

Adolecían todas aquellas disposiciones, que pretendían cerrar la 
larga polémica de' las inquietudes nacionales, más bien de un sentido 
político estrecho de partido oportunista que de una .serena solución a 
los problemas y necesidades angustiosas que, cada vez. con mayor apre­
mio, surgían del fondo de los campos. Por ello rp.ismo, y porque, ade­
más, no se abordaron resueltamente sus innegables concomitancias con 
otros aspectos sociales y econ~micos, sin los cuales vanamente se pre­
t·enderá llegar a soluciones estables y definitivas, los periódicos oficiales 
se llenaron una vez más de líneas estériles y fracasadas. Y a decíamos 
en un t.rabajo publicado ·en el número 136 de esta REVISTA, que, al 
lado de las .relaciones jurídicas de prOpietarios y cultivadores habría, 
ineludiblemente, que atender a las variadas facetas de la actividad 
agrícola, la más importante ·en el pasado, en el presente y en el por­
venir de España. 

El tiempo nos ha dado la razón, pues no sólo las leyes de arriendo 
han ido cayendo lentamente en el desuso y mixtificación, sino que la 
producción misma ha disminuído de manera alarmante en cantidad y 
especies indispensables. Nos atrevemos a afirmar que el déficit de las 
mismas, necesarias al mantenimiento de la población, se debe tanto a 
la falta de fertilizantes, condiciones climáti~as adversas, destrozos de 
guerra, acaparamiento, ocultación y agio, como a la misma reducción 
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de terreno a cereales. No es raro oír a los campesinos, de aguda sensi­
bilidad económica, que "cuanto más siembren más pierden"; y aun­
que dlo supone una lamentable manifestación de egoísmo, forzoso es 
confesar la falta de reladón entre gastos de cultivo, jornales, animales, 
aperos, abonos y coste de la vida, con los pr,ecios de productos agrí­
colas, singularmente cereales, forzosamente sujetos a tasa en evitación 
prudente de un desequilibrio que podría llegar· a ser fatal. Este pro~ 
blema económico está en primer plano, y ante él cede indudablemente 
en importancia y urgencia el que se refi,ere a las relaciones entre los que 
poseen tierras y los que las cultivan. 

De las referencias oficiales parece desprenderse la distinción entre 
el pequeño y el gran arriendo industrializado, al mismo tiempo que 
la preocupación por el contrato de aparcería. En cuanto a éste, ya ex­
presábamos en las citadas líneas nuestra decidida simpatía, y no hemos 
de ocultar ahora nuestras reservas men,taies por aquél y por su futuro 
enfoque. De no hacer propietarios, nos parecería más conveniente hacer 
interesados en la producción, como solución social y económica más 
justa; mas, dejando para otra ocasión, plasmados que hayan sido los 
propósitos anunciados, su oportuno examen, veamos someramente e'n 
estas líneas las aparcerías agrícolas. 

* * * 
Fruto de la indiferencia e ignorancia de las generaciones pasadas 

por los probl'emas del campo, que sólo tuvieron esporádicas mani­
festaciones académicas y oportunidades electorales; apolillado en los 
archivos aquel luminoso dictamen del Consejo de Castilla en tiempos 
de Felipe III, aparece la regulación del contrato de aparcería en nuestro 
ordenamiento civiL Y, no obstante, la aparcería agrícola era una de 
las figuras de más abolengo y aceptación en los campos, y el germen 
en que much0s tratadistas verán la solución del problema campesino . 

• AsÍ; el Código civil da una desdichada y raquítica reglamentación, 
ante cuya lectura quedó abierta la polémica de si se trataba de arriendo 
o socie9ad; confusión que llevó al Supremo a una vacilante, contra­
dictoria y casuista jurisprudencia, ·al resolver sobre la procedencia de la 
acción de desahucio. Ya la Partida 3.a, Leyes 21, títulos V y XXII, 
llamó aparcería a la posesión en comunidad de una cosa o heredad, o 
sea al condominio, y la Ley 79, título XVIII, Partida 3.a, dice: "A 
medias dan los hombres a labrar sus heredades ... ", o sea al contrato 
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conocido en dertas regiones con el nombre de "mediería" y otras de 
carácter consuetudinario. 

La lectura de diversos autores. y comentaristas tampoco nos ha 
desvanecido las dudas acerca de su natúraleza. ¿Arriendo, soc;:íedad, 
contrato mixto? La Ley del 35 desmenuza su contenido en el ar­
tículo 1.0 diciendo que "se regirán por sus preceptos (se refiere a los 
arriendos) todos los actos y contratos, cualquiera que sea su deno­
minación, por los que voluntaria y temporalmente una parte cede a 
otra el disfrute de 1:1na finca rústica o de alguno de sus aprovechamien­
tos, mediante precio, canon o renta, ya sea en metálico, ya en especie o 
en ambas cosas a la vez, y con el fin de dedicarla a una explotación 
agrícola o ganadera". En d artículo 4 3, que "por el contrato de apar­
cería el titular o titulares de una finca rústica ceden temporalmente 
o conciertan ~on una o- varias personas el uso o disfrute de aquélla 
o de alguno de sus. aprovechamientos, conviniendo en r·epartirse los 
productos por partes alícuotas, equitativamente, en relación a sus res­
pectivas aportaéiones". 

Resulta, pues, la nota común la cesión t·emporal de una finca rús­
tica para su cultivo y beneficio, sin que se nos alcance por qué en la 
última ·no se incluyó 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 aparcería. Pero ya en esta Ley se evita dar a la 
aparcería el nombre de arriendo, aunque esa sea su denominación 
generaL con notoria falta de técnica; más bien lo distingue al decir 
en el artículo 49 cómo han de regularse cuando el arr~endo se con­
vierta en aparcería, y al no aplicar a est·e contrato las disposiciones de 
los títulos 2, 3 y 7 de la Ley. 

Los autores españoles-Y al verde, Ale u billa, Manresa-se incli­
nan a considerar la aparcería como· una espec.ie de· arriendo, si bien el 
último reconoce que no le son enteramente aplicables sus disposicio­
nes. De Diego se limita a s·eñalar sus diferencias, sin pronunciarse por 
su naturaleza, y Cano, cuya opinión suscribimos, lo con,sidera como 
un contrato independiente y es~Cial, mientras De Buen afirma que es 
un contrato de variadas manifestaciones, en el que influye ·la volun­
tad de las partes, y que unas veces se aproxima al arriendo y otras a 
la sociedad, criterio sumamente discutible, pues los contratos son lo 
que son, independientemente· de la denominación y aun de la volun­
tad de las' partes, según tiene declarado nuestro Tribunal Supremo. · 
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Para nosotros, repetimos, es un contrato autónomo, coincidentes 
con el criterio de Tubini, y sus principales características son: La con­
fianza .en el cesionario, la incertidumbre y variabilidad del precio y su 
equitativa distribución entre las partes, con arreglo a sus aportaciones; 
el i.nterés común y social y la posesión del fundo en común. 

La confianza es elemento indispensable, y así lo reconoce la Ley 
del 35 cuando fija la muerte o invalidez del colono como causa de re­
solución del contrato, lo que no tiene trascendencia en el arriendo. 
Así se comprende fácilmente por qué ·de la mayor o menor aptitud del 
cultivador, de su buena fe, de su iniciativa, como elementos persona­
Iísimos, depende el éxito del negocio. Hay incertidumbre de ganancias 
(más 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 hs aportaciones respectivas; existe, correlativamente, 
un interés común, que a su vez trasciende a interés público, puesto que 
la agricultura deja de ser un interés meramente privado para adquirir 
la categoría de preocupación del Estado; y, por último, existe una 
posesión del fundo, y aun de sus elementos, en común, ya que ambos 
-propietario y cultivador-poseen y llevan la iniciativa de la explo­
ta~ión, concepto que ya vislumbraron, como hemos visto, las Partidas. 

Como consecuencia de esto último, ¿podrá darse en la aparcena 
la acción de desahucio? Ya el Supremo lo negaba en 1902, y aunque 
post·eriormente rectificado el criterio, no dejan de impresionarnos sus 
argumentos. Nosotros creemos que no debe darse tal acción, y aunque 
ello causara cierta alarma en los propietarios, hoy, al crear-según 
propósitos--la Magistratura de la tierra, económica, fácil y rápida­
mente podrían resolverse cuantos conflictos surgieran en la interpreta­
ción y término· de los contratos. 

En la ptóvida cantera consuetudinari~ y en la libre iniciativa de 
las partes, leyes primeras de su regulación, existen bien definidos los 
recíprocos derechos y deberes, en los que el interés público ha de poner 
su nota imperativa, a la vez que se trate de hacer eficaz las disposicio­
nes de su inscripción. 

Es, pues, la aparcería contrato de grandísimo interés y que ha de 
vegularse con sumo cuidado. El arraiga al cultivador, le ensalza e in­
dependiza moralmente, a la vez que le da el alto sentido de respon­
sabilidad que ha de ser indispensabJ.e en todo empresario; le hace más 
cuidadoso de la explotación, alejando sus propósitos esquilmadores; 
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él aproxima el propietario a la tierra, haciéndole ver en ella algo más 
que un mero instrumento de renta o de inversión capitalista; él le hace 
interesarse por 1<!; mejora agraria, y en vez de la fría recepción del pre~ 
cío en la ciudad, le hac~ acudir a los campos~ compartir la yida cam­
pesina, compenetrarse de sus n-ecesidades y angustias, participar de sus 
alegrías y de sus fracasos; él establece una verdadera y humana her­
mandad con el labrador-la inás noble de las profesiones-. y hace. 
en suma, levantar sus frentes conjuntas a los cielos par~ impetrar del 
buen Dios la bendición de las cosechas. 

RAFAEL ÜÓMEZ PAVÓN, 
Registrador d~ la Propiedad d·e Mahón 



Jurisprudencia de la Dirección general 
de los -Registros y del Notariado 

BIENES GANANCIALE-S. EN NUESTRO RÉGIMEN HIPOTECARIO NO EXIS­

TEN INSCRIPCIONES EXTENDIDAS EXPRESAMENTE A FAVOR DE 

LA SOCIEDAD DE GANANCIALES COMO PERSONA JURíDICA INDEPEN­

DIENTE DE LAS PERSONAS FÍSICAS QUE LA HAN ;CONSTITUÍDO, 

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: ATRIBUCIÓN A UN GRUPO PATRIMO­

NIAL DE FINES PECULIARES Y RÉGIMEN CARACTERÍSTICO. 

(Resolución de 11 de octubre de 19 41. B. O. de 5 de noviembre.) 

En escritura autorizada en Oviedo a 20 de marzo de 193 6 por 
el Notario D. Benedicto Blázquez Giménez, comparecieron doña Ro­
saura Menéndez Suár·ez y doña María de las Nieves Suárez Menén­
dez, y su esposo D. Graciano Martínez Navalón, haciéndose constar: 
que D. Florentino Suárez.Arenas, esposo y padre de las comparecien­
tes, falleció bajo testamento, en el que instituyó herederos a sus hi­
jos D. Félix, doña María de las Nieves y doña María Oliva, y al 

· concebido (luego llamada Flora) ; que fallecidas doña María Oliva y 

doña Flora, fué declarada heredera su madre, doña Rosaura; que ésta 
renunciaba a cuantos der·echos le pudieran corresponder en la heren­
cia de su ·esposo, D. Florentino, y en la sociedad conyugal que con 
él formó; que la misma doña ~osaura renunciaba también a los de­
rechos que le correspondían como heredera de sus hijas,. doña María 
Oliva y doña Flora; que por otra escritura de 'la misma fecha, y ante 
el propio Notario, D. Félix vendió a doña María de las Nieves cuan­
tos der·echos y accion~s le correspondían en la herencia del padre por 
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precio de 5o o pesetas, .tl+anife¡¡tando' él .marido (de la compradora, .don 
G~aciano Martínez;. al ~Qntede~ Ja ' opottUP,a lkenc~a marítah. que 'el V ' 

dinero importe c;le ,la adquisición .~r~ de la propiedld e;clusi.va de su 
esposa, y consentía, por tanto,· en ,que 1o~ bien~ 1se .in:scribat;t a nóm-

. ) •. \ 1 l • 

bre d~ dla. - . . . . . . . . · . . . , , , . 
. . Presentadas dichas .eS<;rituras, <:On los dócuntentos> complementa­

ríos, -en el . Registro de la Propieda~ .. dé Q'viedo, el Regis.Ú·ad~r · interi­
no, titula~ de Po.la de L{mq., . .<te~~gó 'su i'J1~ripdóri, \an~tatfó~ ex:presa .. 

• •• • ' ' .• i " . ' ..• 

la nota; con evidente .error <le técnica, según .señalala. ·Dirección), in-
tr.e otros ddectos gue np 'int\!retan, porque. sie'p,cio gall.andaJ lá .. adqui­
siciq.n _de den~~hos hereditarios,. Ja m~nife~t~cipn he¿ha por ~l ·marido 
de que consíenté la ínséripción dé los, bi~n-es~a. n~mbre d~ la mujer, no 
basta a remover tal obsÚcult>, por implica~ una donaCión. 

Ent~blado rec~rso por el N;tat:io · ¡.l.utodz~te, la E>irecdón, re­
vocando d auto Rtesídenciai qu~ había confirmado la nota recu,rrida 

. y d~jando a salvo\ los defettos proven}entes ·del Registroi deciar6 ha:­
lla~se la .escritura extendida con arreglo· ~: ta~. tormalidides Wgal-e$ por 
las tazones ~1 principio expüestas--:ilne> _son las mismas del , primero 
de los Consideran dos de la tesolucíóil, de t O de ju1i<Y -dé 193 5-· -, aña~ 
diendo: . , i • . . 

Que realízada 1~ · adquisición por la esppsa .con la __ licenCia ~e su 
marido y repetido conseqtiruien,tci cte éste en la a¡fij.udícación, .h¡l de 
reputarse .váÜda y .surtir tQdos · $Us" efed~. debíen~ verificarse la ins-

, • ; ' " ' ' • ·- 1 ' ·, ' 

cripción, con las circunstancias. qué res~lten dci 'dtufo, sin. que ello 
prejuzgue las cuesdon.es que pudieran' st!Sc~tar.se ac~tta de ia_ condición 
jurídica de los bien~~ dentro de :la~s?éi~dad''conyug~l o al titmpo 'de 
disol;rerse. ·· · 

·, 

(Resolución de 16 de diciembre de)94L B>o: de21 í:le;dicietnbr:e.} 
í ' . . ' ,, ' . . ¿ ~ ' • • \ .·_ 

La Dirección, en consulta JormlJ¡lada por el Sr. Juez 1\Jlunicipál de 
Logroño, ·.relativa as~ las /declaraciones Jtidícial~s dí!_ ausé~cia y\ f~lle­
címiento deben sér ín'scrjtas o anotadas al' margen dQ' las 'inscripcío· 
nes ·de· nacimiento de loideclanldos ausentes o faÍl~cídos y: sdh~e quf 
documento deb¡;: presentarse 'para solicitar, en .el casp de declaración 
de -~allec~m~ent~, las cértiftcacionts. ~el .Regist~o. Ge~-erat de Actos fd~ 
Ult¡J.ma Voluntad, ha acordado lo s1gute:Ut~: · .. i. , . · 

Lo, Las declaraciones . .judiciales ,de aU:$im~ia .y de ·fallecimíento 

•, 
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deberán ser anotadas al margen de las respectivas ins~ipciones de J}.a­
cimiento en 'el Registro Civil. 

2.Q Las certi:ficaeiones del Regwtro Genéral de Actos de U~tima 

V clluntad; referente· a personas declaradas judidalménte fallecidas, po-
. drán obtenerse, mientr?-s no quede organizado el Registro de Ausen­
tes, acompañando a la solicitud él testimonío auténtico del respect'iv_o 
auto ? certificádo .de; la inscripción en el Regjstro Civil del nacimien~ 
to de las referidas personas, en el cual .se transcriba la anotación mar­
ginal practicada a consecuencia del referido a.uto. Una vez anunciado 
~n el Boletín Oficial del Estado él normal fundon~míento del Regis­
tro de Ausentes, sólo mediante la presentaCión de las certificaciones 
expedidas por el ·~ismo podrán obtenerse las 'del Registro General de 
Actos de, Ultima Voluntad. 

GrNÉS CANOVAS COUTIÑO 
Registrador de· la Propiedad 
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Jurisprudencia ·sobre· .el impuesto- de 
. Derechos · ~,eales. . ... 

. ¡ . 

RESOLUCIÓN DEL· TRIBUNAL ECONÓ]i4IC0-.ADM1NISTRAT1VO C::ENTRAL 

DE FECHA ?8 DE J~IQ DE .l9J$:~Jnteipretación' d~l (frt[culo ' 
28 del Reg/cunento .d.étlmpueÚa de Der~ho; reates• in cuanto ~e 
refiere· a ta distinción ',jurídic0-fisc~r ~t;~ la Instüt,t~iotl Bet:Jéfíca 
y el Asilo .q~e tienf! « su cargo. 

La Casa Asilo de He¡m~IJ.~tas ele los:Pot>r~ .Ancianos Desanapará-
• • • ':-- ... ' • • <. .J . ' ~ 

dos y la Casa de Salud titulada. San ,Ji.la~ • &! Dios, ambas de. la ciu-
dad de Palencia, frteron' ··instituidas. únicas y .. universales. het:~d'eras de 
D.. P. de D. y la Ofi.cin·a· liqU.idaddra· glrÓ Jas liquidacíones .. cor~eSpon­
dientes aplicártdoles eJ. tipo de li<pJ.idación de· htrañós; tatlto .por el 

. _ Impuesto ·de Dered~os re¡¡les <:~:n~o por c~ÚqaljelidO' y' n~ el que les 
correspondería .cQmo IhstituciOn de Bene~enda paí:tkular; siendo, de. 
n'?tar que al hac~r la partición.~. dijo qu~ la llama<U Casa d~ Salud 
cambió de nomb.re y 'se llama Orden Hpspiialaria de San Juan de Dios 
.y que ésta es la ·entidad a q~ien ef<ausant~ q.piSo instituir y a la qu~. 
en su conse~uencia; se hace b:adjudicaciÓ!l. · · 

· Recurrída's esas liquidaciqnes, el Trib~nal Ecohómiéo-1\dministra-
tivo provin.cial l~s· córtfitrn.ó, no obsta~te habers~ alegado·. pOr .los re­
clamantes eri>el moment<) oportuho que ~rins.tituto4e Hermanitas de 
los Pobre~ Ancianos Des:ampatadQS' está>constituído -c~ti apr<:>ba<:Úm 
de la Santa Sede y autÓtiza~~ pOr el .Estado~ esp.a.ñolpara establecer 
~asas-Asilos, siendo la estilbleddf,l ¡en Palencia una filial de ·aquella; 

' ~' \ 

que el fin del· Instituto ~s el ejerdcio i:ons.tante de la. taridad cristiana 
en la asistenc:ia espiritual y corporal de lo& andanas desamparados .dé 

. más ele sesétÍ.ta año~; y que J?ór el Mihíst~riil> de la G9b~rnad6n habia 
sido el. V1stituto. qedarado como de henetice~tcia particular; y en cuan-. 

.. 
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to a la otra institución récurrente.se alegó que la Casa de Salud de San · 
Jua~ de Dios se llama hoy Orden Hospitalaria de. San Juan de Dios, 
q-ue es la m~sma personalidad jurí~lica que ~jerce la caridad en .fic>spi­
tales, Asilos y Manicomios; que por sus fines, humanitarios y benéfi­
cos la· Orden Ho~pital.ária de San Juan de Dios estaba también decla, 

'rada de &neficenda particular; y que, por lo tanto, lo procedente era 
aplicar e1 núm. 49 de la tarifa én .concordancia con el artículo 28 del. 
Reglaro.ento,-· 

El Tribunal Económíco-A:dmínistrativo provincial fundó la deses­
timación del re~urso en que los requí&itos exigidos para aplicar el tipo 
beneficioso son dos:. que la .adquisición tenga lugar en favor de los Es~ 
tablecimientos mismos y no de las pe,:sonas, a.sociac.ion'es o &odedades 
que los rijan, y que eL carácter be.~éfico esté deClarado por la Adminis­
tración¡ de ·cuyos requisitos concurre el primero,. pero no el segundo, 
en la Casa Asilo de Hermanids de .los Pobres Al).cianos Desampara­
dos·, por cuanto és el Instí~uto de Hermanitas de AIJ.éianos Qesampara~ 
dos de Palencia el que fué declarado de Bmefic.encia particular y no la· 
Casa Asilo, que es ·pei:sona distinta;· 'y qu~ respécto a la Orden He>spi­
talária de San Juan de Dios no concurre el primer requisito, porque 
el heredero insi:ituído en C1 testamento es la Casa de Salud de San 
Juan de Di~s, y en el documénto particíonal la adjudicataria es la Or­
den Hospitalaria del riüsmo nom9re, ·esto es, que. la adquisición la rea~ 
liza una Comunidad u Orden Religiosa. 

sl Tribunal Central Económico~Administrativo acuerda. revocar 
las liquidaciones en cuanto se .refiere a la Casa-Asilo de las. Hermanitas 
4e los Pobres, declarando .'serles aplicable el tipo ?e,neficíoso y estar 
exenta del impuéStO por Cat;~.dal relicto, y cpnfi11marlas en .CUanto a· la 
Orden Hospitalaria de San Juan de píos.· 

Para llegar a esta cqnclusión hace la interpretación conjunta de 
los párra1os (6) y (7) del artículo 28 del .Reglamento, y dice que si 
bien confotrne al primero el tipo beneficio~o no se aplica cuando la 
adquisición tiene lugar en favor de person*s, -asociaciones, sociedades 
y no de los Establecimientos mismos, el !>egundo permite aplícarlo 
cuando ai presentarse el.dcicumento a liquidación consta la adsc:t;ipcíón· 
directa. d~ ·lps bienes al fin benéfico. · 

'Desenvolviendo: estos ··preceptos, estím.a gue la adquisición realiza­
da por la Casa-Asild hay que .¡:bnsiderarla hl?cha por un establedm.i~n­
to benéfico por razón de la entidad adquirente y de h)s :fines· que reall-
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za, porque sí. el Insdt'uto de las Hetmani~as dedos 1L D., ef\ con&ide~ 
ración a sus .fines¡ .~ institw:i6n, de bene1ice.ncia; ig~al coasideradón' 
tiene que. rllerecer la' .Casa~A.sil<;> por ser int~r~nte . 9,e .aquel Institut_o . 
. y ser idénticos sus fines. ·· , 

Respecto a la tr;p;l~misión causada .a fª'vor <le la Ord.en Ho~pital~­
ríá dích~. entiend~ qu~ la .diferencia de dertominaciol'l dada·.en .el tes­
tamento llamándola ·~Casa 9-e Salud, 'titulada de .San,Juan de Dios~. 
núe~tras que . en Ía' pa~t~~ón la. atljhdiéaci"~. se .le hace. ,a aquéllí,l.­
debe enten:derse comb un error d~l testádot, d.ada la: solventta >moral de 
la C~mu~idad adjudicataria, de los a,lba~eas, y del fun~ío~éldo ~ut:ori-· 
zante del docurnento.;.lq. cual n\~) perlllÍt-e· hi>'sdspech<i de una. suplar1¡ta-' · 
ción de persomllidad. Pot ello ¡::onfitma' .la. liqujdaci.ól:l: en, cu.anto a , esta 
entidad; pero' le re~on:<Xe el derecho a ~dir ia devohtción de. la dife-

. ' " " '·, ' .,' . ' . '. . '·'' . 
rencia entre lo pagado ·y lo ~ebido p,ágilt, ií en el pla'zo de cinco. años 
-· ' ¡J.rtículo -2 8, , ·apa~tado (7) -· -· a<iredita. q:ue lo~ bienes han quedado· 
adscritos al :fin benéfico, debiendo ente'fl·d~r~-añtade~uq:ue si. la 
prueba se aporta dentro, gel Nazo indic~do/~s .proc~~nte: atribuirle la· 

·eficacia legal' para pedir y obtener lo tflism0 · la devo.lución d~· la. cuota 
de la liquidación satisfecha por ei cohcepro de here~da.s, que 1~ artula~ · . 
ción de aquélla ·si no estuviere aún pagáda,; pór ·có.ncurrir 'las .mismas 
circunstancias y existí~ igual.es ra~ones para una fotra élase de ckcla~ . . . 
' • , tt . 
rac1on 

COMENTARIOS . 

Ofrec~ la :precedente re.solución · algp.nas .particulatí'dacies dignas de 
destacarse .. y una apreciación jurídico~:fiSt;aJ, cual es'. la que .~n último 
lugar qu~da entrecomi:lla_da, ··que, si no roza illguqos ',pre~eptos· regla-­
mentarios, sí ·los .int~rpreta con una aJ'!lplit,ulno a~osti:p:n,brada en los 
órganos jurisdiq:ionales.de la,Administraci6n~ · 

La interpretación' ·qu'e da el ~rtíonla; :28 dd. Í:tegl~m~ntp par¡t·, llegar 
a la c:onclrtsión d~ qu~ la Casa~ Asilo ék·l'fi~encia· depe .. ,disfiutar: .d:e 
idénticos beneficios ·tributarios. que la, Institudón ''Hermanitas de los 

' ' .• i, • ! . . ' 

Ancianos Desamparados"~ dda que es ui;a fi'liál y una ~n.tn.Cqíata con-
secuenda, nos. par~ce . perf~ctamente l'ógiia 'Y jurí4i!=a, p-p~que, claro'' 
·está que .si las perso'n~s. b Asociaciones • dirigentes deLE$tablecimiénto 
tÍeJ1en derecho al tipo tiibutáúd' espeéial; t~tÍl~iétÍ !Ó 'han, de .t,ener los·. 
est<;J.blecimienros que ellas funden para cumplir ~ú.s propios'fi11es bené-

• ' ., • ' 1 
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fi:cos :estatutarios; .y en ese sentido lo misnió es qúe figure como here­
. dera la Institución mí$m~ o el Est~bledmíento por medio del cual des-
.envuelve su vida funda~ioaal. · 

Por consiguiente, ·si la Institudón o Asociación. rectora· está ofi­
cialmente reconocida como de bene.ficiosa particril¡u, implícitamente lo 
están también Jos Establecimientos qqe de ella dependan dentro de sus 
fines fundacionales. · · · 

Pero. esto;: que es lo lógico aplicado al caso de las "Hermanita,s & 
los Andan os Desamparados" de Palencia, debe, aplicarse con la misma 
lógica al ¡;a~o de la "Otd~ri Hospitalaria de San Juan de Di~é, so pena 
de llegar con uria misma norma, aplicada a casos idénticos o análogos, 
a resultados diferentes. 

Se reconoce en la resolucis)n· comentada que ia Orden Bospitala- . 
ría de San Juan de Dios estab;¡. oficialmente declarada. como de bene­
ficencia por razón de los fines de está clase, .<Iue realiza y téconoce asi­
mi~mo que al instituir el causante heredera a la "Casa de Salud de' . 
San .Juan de Dios" qp~so instituir a la "Orden. Hospitalaria" dicha; 
pero despué~ de esp, en vez .de aplicar d mismo criterio que en el caso 
anterior, se. atiene a la letra estricta del apartado (6) del artículo 28 
y .estima que el hecho de ser 'adjudic~ta~ia la persona o Institución rec­
tora de ia,Institución, y no el Establecimiento mismo, impide la apli­
cación del tipo beneficioso. 

, Con este criterio rectrictivo contrasta la apreci~tión que el Tribu-
nal hace después en el p~rrafo por nosotros. subrayado, cuando dice 
que en el plazo· de ~inco años pueden los interesados, no solamente . "' 
pedir la devolución de lo p3gado de más, previa· demostración de haber 
destinado los bienes al fin benéfico, sino también pedir la1 anulad6n 
de la li~~idadón en el caso de no estat pagadá. 

'No discu~iremos si el críter:ío es r~zonable en principio eri cuanto a 
este último ·.extremo, ni si, como dice la ,resolución, "concurren l;ls 

. mismas· cirCllnst~ncias y existen iguales razd>nres para un.a y otra clase 
de üecláración"; pero. sí 'nos parece. que choda contra el principio gene­

. ral constituíd0. en el artículo 207 del Regiamente relativo a que. los 
actos administrativos· de las· oficinas ·Hquid~doras, y entre ellos las-Ii" 
quidacíones practíOfdas·, tiene señalado el :Plazo fatal de quince días 

. para ser r€clamados, ~1 cual, como es sabidp,· no tiene otras excepcio- ·. 
ne;~que las cont¡¡~ídas eti el .artículo 20'8 4,el· mismo texto teglamen-
tario. 
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Y a ello no puéd~ ,ob~tar, como.. d¡f a entendet el inciso tra;nscríto, 
el que la liquidación esté o no ingresada. . . · . 

Reconoce~os que '~1 ,ctítirio• qu~ el Tribunal' sienta es razonable~ 
ya que se supone que hecha la jnitíficación d,e la adscripción .de los 

' . 
bienes al fin benéfico, la cantidad a ~gar tiene que ser men,ór que la . 
liquidada; pero no es menos cierto que~ reglamentaríamente, rio se. ve 
medio hábil de que 8ei:nejante anulación pto~re, s~~cillamente porque . 
es innegable que se da por supue~to tam.hi.én'c¡ue fué legáimente girada 
y que, por lo mismo, debl.ó ser ir;gresada ~11 tie¡npo Oportuno. 1 ' 

Más es: si esa ~íquídadón. fué .~irada ·tón multa, y ;i, por añadi­
dura, como ocurritá seguramente, h'a ~U:rrido en ínJ¡ita por falta de 
pago en plazo, ~qué hacer con el impPrte· de .·esas multas, sobre todo, 
si en ellas es partícipe· el. liquídad9r de pattido, que d . un tercero,. a 
quien el]. nada puéden afeCtar las nulidades ge liquidacíoneti·le~almente , 
prácticadas? · v , 

REsoLucróN DEL TRIBÚNAL EcoNéMiéo-ADMrNrsn.A.irvo CEN;rRA~ 
1 . ' ·: ' . ' . i ' . ' ,. ' ' . ' ~ . • 

DE 14 DE :JULIO DE 19 38.-La C<Yftlprobactón de valores practica-
da. en ~n ~x¡>?die~te. de 't'nve~ti.gacfP(1··~ca('italizCl'l1dQ, sin el ;d'étalle 
de los bienes, el líquidó im,ponible, debe. ser riJodificada al ~r pre­
sentada por los· interesqdos Ú relaci<Sri. ·descriptiva y ooEorada de los· 
bienes. La insctipdótr.de los bienes en ~t amillara¡:ni'ento ·a f®or 

. de u~o de [os ,cónyu!!es, no despírt¡J:a. la· pre~ttnc,iori.de gananciales 
de .[as biene.s del matrimonio, establecida en 'el articulo 1.40 7 del · 1 

Código ciuU. 

Esta es la doctrina que sí~nt~ la meridonada t•esolución, la cual no. 
resumi~os porque st(detalle carece de ~importancia a (Ofl efectos' de las 
dos conclusiones mencionadas. • .- ~: . . 

f Sólo diremos que el. tema de )a ·ptesun<;iÓn lo 'Ocasionó un herede­
ro pretendiendo qúe la .sin:ple irtsctipáón .de lps bienes en el amillara­
miento a favor o a nomlire 'del _.IDarídp. imtertía l.a p~uepa Y. }~<K:ía que 
ésta correspondiera a la· Administración; y que.' tln cuanto a la· otra 
declaración, ésta. fué tomáda .de ofkio p,or el.Tribuna:l Central, y dió 
lugar a .ella el hecho 'de que fijado el valor de los bienes gl<>balmente 
en el expediente de invesrtiS<kión, sin m.h da~o que el del líquido im­
ponible, los. intere~ados,' antes' de terminarse aquél; pre~nÚron la re­
lación de&criptiva y valorada .~de los b~~ñe$,.. girándose la .liquidadóp 
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por los valores declarados- pdr ser ·mayor q~e .·el obtenido en la in ves~· 
tigacíón, pero sin cumplir lo prevenido en los artículos 84 y "87 del 
Reglamento sobre comprobación individual de las fintas. 

RESOLUCIÓN DEL TRIBUNAL EcONÓMICb-AD.MINÍSTRATIVO CENTRAL 

DE 25 DE AGO'STO DE 1938.-Los batanees de. las entidades mer­
cantiles en el c~so de herencia, no son un rredío ordinario de com­
probación de valor:es.'{>qr no sú· .de los señalados eT) el artículo So 
del Reglamento; ~ro sí son efícace~:r. para justificar la rebaja de 
deudas y fijar ef Úqutdo partible. · . 

' 1 • 

. Entre. los bienes rellctos: al faUecimiento de doña J. Z. P. figuraba 
un estableCimiento mercantíl valorado en 120.000 pesetas. 

Al practicar Ja correspondiente comprobaáón· de valores la Oficina 
liquidadora reclan:¡ó copia del balance, del que aparecen en el· Activo 
partidas que suman 432..799,12 .pesetás, y en el Pasivo una partida 
por' acreedores de 190.149,90, y varia,s más con designación nominal 
de éstos, que suman, unidasa la anter;íor, 312.846,86 pesetas. El ha­
ber .líquido resulta ser el de 119.9 52,27 pesetas, y el total activo al 
antes dicho, el .cual es tómado .por la Oficina liquidadora com~ base 
de liquidación· de dicho estableéimi'ento sin .<feducción alguna. 

Reclamada la base :fijada para el estáble~imiento mercantil por es­
timar que su valor real e~ el de las 120.000 pesetas, diferencia entre 
el activo y el pasivo; que para 'acreditar I'as deudas· de un .comerciante 
son justificantes' sn:ficienÚs a los efe~ tos del Impilesto l;s libros y ba­
lance del comerciante; que sus asie~tos nq pueden adi:niti~se en lo que 
a éste perjudiq.n y rechazar~ en lo que le favorezcan, y que entre 
los medios co'mprobátorios no figuran los ín,ventarios de los estable~ 
cimientos mercanti,les, el Tribim~1 E~onbmico-Adnííriistrativo provin~ 
.éial desestimó el recurso, entendiendo que 

1
Ia r-eclamación del balance 

la autmiza el artíwlo 124 y que las deudas .del comcrdante afectan a 
todo su patríl!lonio, y por. ello; 'para_ ser d~ducibles, se requiere· que 
reunan 'tos, requisitos· del artículo 1 O 1 ·del. R~glamento. 

EL Tribunal Central'r-evocó el acuerdo y .fijó la base ·liquidable del 
establecimiento en las l20.QOO pesetas, que eb la cifra Ííquida qne ~­
sultaba. .del qalance¡ y para 'ello tuvo en cue~ta: l.<>,. que, los balances 
no son medio ordina.rio de c.ompr0bación eík las herencias, ya ·que no 
lo estima asi el- arricuio 8.0i-.·d-e.l R:eglamento, a diferencia· de lo que ocu-
• - ' ' 
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rre por apliGación del art~culo 19 en ta displudón·de .. soókdactes, y z.o, 
que aun adroitido. el •suplíl~sto co!:).trario •. no se pued¡m dívidi,r 1Q8 ele­
mentos esenciales d~' aquéllas y prescÍp.dir del pasiyo que, arroJe~. ya ' 
que constituyen ·conjuntos ,orgánico~ :'r se• cc;>mp1~mpn,m l~.s partidas 
deudoras y acrf'ido.ra$,.de ciuya.comparaciól}·f$e iÍl.fi:.~r~ él estado del ne­
gocio y su valor real · · ; · ·. · · . 

COMENTARIOS ~· .. 

Nósotros, aun reconociendo la ele~ada autoridad .de:1 sup4;!tior or­
ganismo central, no ~deroos. ~ompattir la: sbh1~i6n <J.t~e el· fallo ~ite. 
Más es, admitimos la d.or.:trína dEL los dos ~partaCio~ arltes. 'tran~critos, 
pero no la solución1 :aunque ello parezc~ pá~a~ójíco. ' ·' · .. .·· . . 

Nos paréce que es cierta que el bal~q~. 11<>- es. médiQ ordinario de 
comprobadón ~n las herencias y q'u~ ¡.es nn toda: prgári~o del, que se 
desprende. el valor efedÍVO 'del' negado;' petq na .vemos la t:Onsecuencia 

'.. •.. ' . . . . -. •t' t i 

entre esas prermsas y el fallo. ·, '. ' . 
El balance en el caso actual, sea 11}, no. elem~fito comprobatoria· .or­

dinario, ~irve para reconpcer cuál era ~1 pattimonio del ca.m¡~nte y cu,á­
les las ~ob1igacione~. que sobre él pes¡¡bán,', y ta~l?ién; •• dai::o es¡ pata e o- . 
nacer ~1 caudá{ líquido qu~ coma·~re~da ~ansnlife ~,'sn& herederos;.· 
pero no hay que' olvidar qt¡e d. impues.tcf.-nó >9~t:a. ~ola:níerite. ~obre d 
haber líquid.a cuando exíst(!n deudas y 'éstas ·son. califi~adas torno de.:.. 
ducibles. Así, cuando -en la herencia existe ~na. fil'l.ca hipotecida; no se· 

' ' Í¡ ¡ ' ' ' ' ' ~· ' 1' ' '1 

limita el liquiqador a deducir la carga y 'a gira( el iínpU:estc> al herede-
ro por la diferenci~ y. ,en el concepto dé hererida, s~o q:u-é' liquid¡1 acle- . 
roás la adjudicación para pago 'del ifupot{e del· gravamen, ya que, como· 
es sabido, si el heredero adquiere <:;amo herencia ,1<{ diferencia entre el 

. .: , . . , - \ r'· • . 

· ·valor de la casa y la carga hipotecaria, el resto.l:lastá el total' también 
, lo. adquiere, siquiera se.a ~on la oblig~Ciónde. paga,r en .. ~~- d# áfacre<~~ 

dar hipotecario; esto es, en efcbncep.tQ de'adj.uqicátario para pago~ 
De la misma man,erá, en el cas.o¡estudi'ado¡_ 1~ hie~es que consti- · 

. tuían el total "ctivo del estable~_imiertto P-ª¿at1 .al herederq. íntegramente, 
y no solame'ntelos que representan o eqpivalen <Pl habe~ .liquido. Quiere 
decirse que la parte >cuantita.tiva de la .~rencía que rep~denta la di{e7 
rencia en más. del· activ9 sobre. el . .P~ÍVQ se adqui~re a tí~ló. he¡:edi~ 
tario, y qu~ el re~to se''aj::lquiere· a título. o ·en el toneepto· de .adju~i-
catario para pago de deu¿as;. · ' " · . . · 
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Todo esto en nadá contradice el efecto que a lo~ balances e inven­
tarios se atribuyen en el artkulo 19 eri cuant~ a la disolución, pró­
rroga y tra'nsfor:rn,ación de sociedades. Antes al contrario, también allí 
surten eios mismos efectos a que' aludimos, según que los actos requie­
ran para su liquidación el conocimiento y fijación del haber líqu~do 
o del, haber total. Ert la prórroga, por ejemplo, se opera y liquida so.­
lamente 'sobre el haber.l'íquido; pero en la disolucióJ¡I actúa el impu~sto· 
sobre todo el activo, con la consiguiente adjudicación en pago o para 
pago de las, deudas existentes. 

No, babia, pues;· otro ca: mino razonable en este caso que e1 seguido 
por la Oficina liquidadora exigiendo el inventario y ba.lance comercial. 
En esto nos parece acertado su criterio; pero no juzgámos lo mismo el 
razonamien:to que expone pará considerar no deducibles las deudas 
que aquellos dqcumentos ahojen invocando el artículo 1 o 1 del Re­
glamento, porque si bien es verdad que éste exige el documento de ,in­
dudable legitimidad y con fuerza ejecutiva para que la deducción sea 
posible; y también .lo es que los libros de los comerciantes, 'según la 
jurispruaencia, no hacen fe a estos <efectos, sin embargo, so pena de des­
articular el conjunto orgánico de la contabilidad regúlar comercial, 
hay que convenir que, en el supu:Csto estudiado, ~sta debe ser eficaz; lo 
cual. no quier~'l<iecir que dichos libros, para casos aislados y desarticu­
lados y sob?e todo para terceros, sirvan para .contrariar la regla gene­
ral prevista en dicho artículo 1 o l. 

JOSÉ MARÍA RODRÍGUEZ- VILLAMIL . 
Abogado. Íld Estado y del L Colegio de Madrid 



SENTENCIA DE 9 DE JÜNIO DE.-1941.--,----Com/:ietencia. 

En el caso de autos se tramito p~'\Tiatriéntc a la ,iniciación del juicio 
la demand\<\ d~ pobreza en:d Juzgaoo:'clé pri:mer~.-i!lsta.óda ·número 20 

.. de Madrid, ante' el cual <:ompareció la qefuaridada interPoniendo recur~ 
so de' apelación con;ra la S<!~tenda que concedió el,Ú~Íte!f~io ~blicitado. 
Por tanto, es visto qve dicha parte litigante- ~restó acataft1Íéhto tácito a 

. . . . .... · ' ; '; . . . ' 

la. competencia ·territori(li del mismo Juzgado ptu~a cdnocer ·del ind~ 
d~nte ·de pobrCza y ·del pleito, quedando así reriuntk.do todo otro 
fuero· por él artículo 7 5 de la 'ley de Enjuiciamiento c:iviL ya· q~e, a · 
efectos de compet~nci~, ·el incidente .y el.pleito: const-iturén una unidad 

' - . . . 1 

procesal (véase a~ t. 21 de la cit~da ley) . 

SENTENCIA DÉ 10 DE JUNIO DE 194J.--~·Quga 'a-e p¡_qeba. 
1. \ 1' .. '. 

.. Si bien la prueba ·de 1~ ~lamadón', tal y como )tié. originaria- . 
mente concertado él contrato, corresponde, en efecto( al ;ictor, confor­
me al artículo l.Zl4 del Código civi1 1 la de. las 'circun~tandas ·modifi­
catívas Ael cO.nvefl:io: en que funda su' oposición: la <Jtj:inpañia denian~ 
dada, correspo'ndía a la misma' segun: el ~xptesado artítulo. y 'jurispru-
denciá a él ''concordante. . · .. 

SENTENCIAD~ 10 DE .JUNIODE.1~41.~omputacióndel plazo, den-
tro del qu,e débe dict(,tl'se ·un laudo. ... · . · · ' . · . 

La escritura de compronüso fij~ e,l pUÍzg da c~atro t:h~ses para , dic­
tar la .sentencia. LOs, amigables- componedores at~ptatort. d, 1;10 de abril 
de 1940 ~u-carg~. Eldaudo'~edícto el 1.0 de agosto del-c~tad.o'año. El· 
plazo terminó ·et 30 de jp:Iio, ·ya que, ~gún l~s. sentén.das de 24 de 
octubre· de 1903, 2<:1- dé .. junio de' l924,y 2.8 de én,eró de 1929, aplí­
~ilnse a la fi jafÍÓtldeÚplaro las artículos 7. o. del' C-ódi'go civil y 3 O 5 de 
la ley dé Enjuiciamiento .d'\Til. · 
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SENTENCIA DE 18 DE JUNIO. DE 1941.-Faculiades del Tribunal Su­
premo, segú:n laley contra la Usura. 

La, extraordinaria facultad que la ·ley de 23 de julio:. de 1908 otor­
ga ~ los. 1)ibunales en orden a resolver, según Sl,l, conyicción, lo.s casos 
·litigiosos a que se refiere, asist.e támbién al Tribunal Supremo; por lo 

. que éste puede ~xaminar 1as pruebas én los recursos que versen sobre 
' aplicación de la expresada ley; pero la· posibilidad d,e aquel examen no 
quiere decir, que 1tledíante ella la casacíón. se desnatuialic~ hasta quedar 
convertida en una tercera instancia; puesto que su objet~ y alcance no 
son sino los que tiene señalados esta Sala at'déclarar, entre otras senten­
,cias en.las d~ 10 de junio de 1940 y9 de abril último, que la misma 

.. ha de aceptar los supuestos y apreciaciones de h¡:!cho fundamentales de 
la sentencia recurrida, cuando no resulten en ~bsoluta, manifiesta y evi­
dente disconformidad eÓn las resultanci~s procesales estimadas confor-. · 
me al artículo 2:'' de la mencionada ley especial. 

SENTENCie,. DE 2 DE JULIO))E 1941.--Competenciá. 

El oficio del Tribunal ante el que se ha interpuesto la inhibitoria 
al Tribunal ante el que ~e ha entablado la demanda, a,nuncíándole la 
presentación del escrito promoviendo la cuestión de competencia por 
inhibitoria; no produce el efecto suspensi~o previsto en el artículo 89 
de la ley de E~juiciamiento civil. .. 

~ENTENCIA, DE 4. DE JULIQ DE 1941.-. A;rtícu{o 1.18 8 de{ Códigp 
civil. Renunéia de acción. , 

Según costumbre inveterada en la. Banca madrileña, al existir una 
cuenta corriente entre ella y. otra person~, las ·letras impagadas se de-' 
vuelven previo asiento de .cargo de dicha. cuenta\ juntamente con una 
carta .al deudor, sin exigir de éste conformidad ni' acuse'de recibo . .El 
recurrente alega infracCió~ del artíc;ulo 1.18S d¡d Código civiL que es­
tabiece que la ehtrega del dqcume~to justifícatiyo de· un cr~dito, hecha 

. voluntariamente por el. acreedor al deudor, impliCa la renuncia de la 
acción, que ei primero tenía contra el segundo; i)erq tal acción no puede 
ser otra que la q~e nace del documento entrigado:, en este qso de la~ 
letras: de ca.mbio devuelta~. y en este caso el .actor funda su reclamación 
en el resultado de la cuenta corriente y nq puedf decirSe que rel'!.uncia a 
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' ' 

sú crédito al qu~ en. dicha c:Uendlo-tonsignrq cqllicr.¡;a~gd .Con~ra el·deu: 
dór y lo hace s~ber a éSte ex:Pr~amertte pOr médiq de. carta. '• . . 

• .,_ "¡ 
. . . . . . \. . . ' 

SENTENCIA DE 7 DE .JULIO~ DE ·1941.-C~mpetencia · err cuestión: de· ali~ 
~ ' ' ' - ¡ '~' - , 

mentas. 

. . Da,da la. preferencia de la norma ·-legai e~í:>edfica· sobr~ la. general 
concrdamente establ~~ídyi e~'cue~iQn;~de ~~m];letencia. po~'el úti~ul,o .71 
de la ley de Enjuiciamientb cíyil; dad3, tanibi~r( lil ""ariedad, 4e, n.onnas 
\:specíficas que, en máteria:' de ccímpettinc~a ':Parla dl~~er qe, las 'reclama­
ciones. de· alimentos, <:bntienen los' ar~í~ulos 309,·:r:~la 3~~'. de 1la: ley 
Org.iniéa 'del Pode~ ~l1d:Íciá1;. 6 3, r'egla 21 ; · 1. 8 9i; 'Párrafo segundó, 
y 1.916, de la misma ley ptocesál; ci~f,tan:umt€ ínfortrÍados ep. criteriog 
disconfornfes, se llega ~la co!l~lusíón, 'como r~sulta4:0cÍel.,~~ilmen com­
parativo y ar~bnico d~ estos pte~eptós' ¡ega.les,: d~ . que en ~;i.sos como 
el de autos, en que. la peÚcion 'de•alíhientos se haée pgr U.n.a IIJ:njer, que 
ha: ~tenido ~U divoÚio · vincular con arreglo a '~a ¡ley él~. 2 de .. mí,\tZO 

de 19 3 i, 'por serteneia firme, y ~u ya 'de<;lara~ión de nutydad n.o ha pe-~ 
. dido, conforme a. la primera disposición tra:!lsitó#a d~ !~_ley' de;, 23 de 
septiembr-e de 1939, que derogó aqtrélta·, rÚ.solicíta~o .. ·.~on arteglo a· 
la séptima, la. convalidación de las di.li~eñdaS l:rtcide:ritales: >~el · ar~ 
tkulo 68 ciel Código dvil, mediante ratificación en -~1 Jnzga,do corres­
pondiente en el período ~e .un n¡.es, a ·partir de l;¡ pttblicación d~ dicha'. 
ley; y se admitanlas .demandas a qu-e hace ret~rend~'etl alltÍ(;úlo 67' se. 
formula la: expresad~ peticiÓn de 'alimentos eh\dem~tt?a, ~éparada, ·cons-. · 
títuyeitdo el obJeto principal y único (lel.j'ukio; ~ser.¡· Juez éo:inpetente 
para conocer del jui~io el del lugar donde.-teng.a. S~. doí!lkilío á ·detttán;. 
dado, c~nforme a b ·regia 21 del.artfcúlo '-í'B de iá !e}'~ Ptomal. · 

¡' ' ! ' 

SENTENCIADE 14 I>E JUUO DE 1941.-· I)ívisihilÚiad de t(donfesióh. 
' • ,"'i ; ' ' ,. ' 

No ·.hay en los aut9s más ,elementos :df jll,icio ~óbre. este :punto qué 
la declaración hecha por el actor. al.a~so~ver :Posiciones en pleito Seguido 
sobre terCería de do01inio;. declaraci6n en ta que se dicé, {sexta posición 
del segundo pliego) : Que si .e-xiste a su faV'ór e.lsá.klo de 39.31t9 pesetas 
"es por lo que-vendi:ó; B-enignó en las escrituras v~líii menos,·p~es .le 
debía 70.000 pesetas, y\et importedeAo. ven.d'iclo eran:sól~·unas 25:000 . 
pesetas":. detla.r~dón actptada per la parte de~andada; que arg~!íle'nta 
sobre etla en· <uanto a'la 'éuimti:á de Iá deudá o cápira:l pÚstado, y á. ia 

.. 
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que en tal eJ¡:tremo hai que d.ar todo su val~ con.fesoria, pues ~Cbien. . 
la Sala, sente.ocí;,ldora estima 'qué esa ded~.racÍóri no puede de~ompo­
ner~~ áceptando dicha-cifra como importe de la deuda y rechazando lo ' 
relativo al.importe de lo vendido, .por ópone~se a tal sepáradón el ar~ 

. lículo 1.233 del Código civil, hay que·tener.etj wenta que, según dicho 
precepto, la confesión puede· dividirse en cuanto se refiere a hechos dí­
fetén tes, y)o son indudablemente la cuantía de los· préstamos y el valor 
de' lo vendido para su pago, tratári.dose de qos <:onceptos, cada uno de 
los cuales es comp~~to, sin que modifique su ~nJídppor el otro, por lo· 
cual han de tenerse por separables. , · · 

Llamanios sólamente la a tendón. a que la [mencionadá confesión se. 
hizo e:r¡. · UJi pleito de ter~ería diferente~ del prQceso resuelto por la sen­
tencia del Tribunal' Supremo. ¿Qué valor tien~ una confesión, hecha en 
un pleito para o'tro? ¿Se refiere 'la presunción de. la cosa .juzgada a este 
particular? ¿Puede aplicarse el artículo 1.233 :del~ódigo civil directa-· . 
~ente' a una confesión hecha en otro proceso? : 

SENTENCIA DE 27 DE JUNIO D~ 194 l .-Grai!)amen m:cesarío. para in­
ter¡xmer un recurso; sítuaúón jurídica d(!l emancipado; sitúación 
jurídica del avalista. 

El :detnandat1te. es endosante de una letn~ de cambio,· y la págó 
por falta de pago.tlel aceptante. En el pleito pendiente exige, en vía de . 
regreso, :et f~,mbolso contra el avalista de· la l~üa. Este,' el demandado, 
es menor einancípado; su firma {ué acompañada por la autorización 
paternal. El 'demandado hizo valer la nulídad clei aval 1Y la falÍ:a de 
accídn del demandaftte para ;eintegrarse cont~a el patrimonio del dé­
mandado de la cantidad desembolsada. I,a A~udienda' estima el aval 
válido; peto niega, en cq.ncorda:r¡.cia con la segup.Óa exceixión del d~­
mandado, la ,.acción dd demandante. ·Contra· ~sta sentencia han ínter-

- (; 

p;,uesto recursos de casación;. tanto el.demandatlo corno el demandante . 

. l.-RECURSO DEL DEMA~AOO . 

1) . Qr~uamem necesario para interpon.er' un rerurso.--"'-La teoría 
gene-ral de lQ& ie&ursos, que recientemente ha sido enriquecida en nues­
tra patria por énR ~alioso artículo de· Manuel i:ie la Plaza ("El recurso 
de casación ?U .. lo civil, según la jurisprudencia ¡:iel Ttitiunal Supremo", 
en Revista de Derecho Privado, 1941, págs. 3713 'Y ss.)'t exige ¡::omo re-
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quisito previo ia e.xiste~d~ .de un gÚwame'lt pt.ftá ~1 rec\lfrente (véase 
' Maímel de ·la Plaz;t, 1~ e, págs; 375, 37ó). Est:e requisito es conse- ' 

cuencía oblig<1.da del principio. 'd·e la eccmomía. prO<:~sal. la Ley de En­
juiciamiento civil no lo sanciona expresamtmte. , Sin embargo, el le­
gislador da por· descontíld.o que la resolu¿ióti' n<::1,1rrida .~be ser perju­
dicial al recurr¡;nte (~éase', ,. por ej~rnplÓ, : at't;. · . .85 a. ¡>Át, 1.0

); y ,prevé 
por esta. razón el r~curso . de · cásación Q.d Ministerio FiScal · que sirve 
mera y exclusivamente a.l mant;~nimie,nto de la ley (ait. 1.782). El 

·.Tribunal Sup~emo, en unt t'éci;mt~ sen~é~da ·(del 20 cíe. mayo de· 
1941), adopta .. eiXpresamente' ét m¡e¡rci9;nado punto de vi~ti;l. Diéha sen-

, ·tenci~ ·dice, entre otras <::osas: ';Es.potóri<;> que .el reáirso es. ante todo 
desestimable, porque. dada.la situacjón prócesal que las par.tes· ocupa­
ron después de la sen tencía, no puede. d~cirse sin· error -que. el· recurren te . 
tl,lvíe~e interés en el mantenb,nient~:de.:la cu~stión lit~gicis~;.puesto que, 
hábiendo obtenidó como. ,obtuvó í!t reconocimiento de su derecho, no 

' ' ' f > t 

era a él a quien <!Íertaroente correspondía velar PQt la pu,:eza de la in-
terpr~tación, . que· es f;ij.~dón reservada ~l Ministerjo Fíacal Por el me­
dio que le otorga~ los .artku1os 1,(,82 y, <:bncordant~s. del cuerpo le-
gal 'aplicable." . ' . . '.' e 

Ahora bien; en el C~$0 ·de autos el <,iel¡llan'da4Ó, h~l;>i~ conseg~ido 
una S€ntentia absohitoria, basada en la fal'ta cle acdon; ¿Qrt~. venta)a 
puede proporcionarle upa absol1;1cíón ~poyada sobre la ·nulidad .del 
aval? El Tribunal Sup~emo no se ha ~larite·~do la· 'cuestii>,u. Si~,embar­
go, se puede dudar de que exista pára d demandado up. gravam~n. ju- . 
rídicamente ~timable, puestb que· hay que tener e.n tuelit<t, por un 
lado, que la sentencia no ptoduce efecto ,de :cosa J~igaqa contra aque~ • 
llas personas, que t¡ll vez se juzguen ¡¡on derecho a: ,accionar contra el 

' • .• - < ~ • 

avalista, y por otro lado, que. el efet.to psico16,gko ~e J.a sentencia de-

.. 

clarativa de la, nulidad ·Sobre las aJmas d~ aquellos posibles litigantes 
no es jurídicamente estimable. · 

2) Situación juridic~ det menf?r emá~cipado.-.-El. Tribunal Su­
pr.emo se oc,up~ de dos problemas:, ¿Puede éU:xunor emandpado, sin · 
autorización d~ nadie, avalar una letra qel cambio? y· ¿Quién debe ·con­
ferir. la autorización, cas~ que exista un, con1Ücto. de interks entre el pa- / 
qre y el menor .. em~ncipado?' . · . · . .- ' , 

a) El artícÚ.lo :Ú7 del Código dv'Íl.no e~'ll,mera el aval entre los 
negocios necesitados de una autodzaci6i:t • .Aunqtte se tr~ta , de un pre­
cepto prohjbitivo; y, por tanto, e.xcepcion:al,. una interpretación ex.ten-

. r ' 
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siva O analÓgica: ~· admisible, con tal que <;Of!responda a la . idea direc­
triz de aquel precepto. Y, en efecto, en -n-riestra caso procede tal clase· 
de interpretación. Pues.to que aun cuando el co.ntrato de fianza y co1Uo 
una :de sus modalidades la operación del aval no estén Hteralménte com­
prendidÓs. entre los actos que se prohíbe realizar sin la autorización 
pertínente al menor emancipado, por con~esíón del padre o de la ma­
dre, están incluíd9s cuando menos implícitaiD¡e11te y por modo lógico 
en la forma legal, en primer lugar, porque si· "ien eX fiador no impone 
un gravamen directo sobre sus bienes· in,mueb)es, c6mpromete o puede 
indirectamente comprometer dichos bienes, y eh segundo término, por­
que el afianzamiento (c~m'primdiendo en esta expr~sión tanto la fianza· . 
en sentido estricto como el aval) constituye, a la vez que u-n negocio 
de carácter abstracto (en la relación entre acreedbr y fiador), un negocio 
accesorio que· puede. ir unidO a Ull negocio pri~Ci:P,al Y causal de prés-' 
tamo mutuo, y de 'no e:XÚnder al primero, o. sea al afiartzamiento la 
prohibición que para este último, o sea para d préstamo mutuo,~ esta-. 
blece el repetído art. 317 del Código, vendría a .eludir~¡e fácilmente el 
~ismo, contrayéndose la obligación. ·pri~cip.a~ a nombre de persona 
distinta con lci fianza del menor, que así qúedaría sujeto a ella, subro­
gándose ert las re;pOnsabilidades del principal deuda'r a pesar de la pro-

• . hibicíón' de la Ley. . . . 
b) El <lrt. 165 del Código civil alude en ·su texto literal al caso 

de oposición' de intereses eh un determinado . negocio . entre padres ~ 

hijos no emancipados. Pero por aplicación ineludible de .los principios 
' \ •, ' ' 

generales del Derecho, a los que en defecto de ley se remite el art. 6." 
' ' . ~ ' 

• del propio Cuerpo legal, ha d¡:: entende'rse que cuando existe esa misma 
. incompatibilidad .entr·e lo~ 'padres y los hijos etnan.cipados, no i>odrári , 

los primeros completar la capácidad de los segundos en la operación 
de que se trate y habrá. de- .intervenir una tercera rersona, siendo en / 
todo caso úttico tema de discusión el de si .esa persona habrá de ser el 
tutor a que' alÚde el art. 317 {supónillndose que haya de equipararse 
al caso de que falten el padre y la rpadre el de que éstos· no puedan in- . 

' . ., 1 

' tervenir) o el defensor judicial de que habla el ,art. 165'. En el caso 
de autos existe incompatibílidad de intereses, aunque no en las mismas 

• ,. 1 • 

relaciortes cambiarías; si· fuera de la letra ·en lás ópera,óones y contra,. 
to:~ subyacentes. En CO:t).Seéuenda, se llega a la nulídad del aval, ya que 
éste requiere la aútorizádón per~ihente y tal autorizaCión falta en el 
pleito actual. · ·LA REJ)ACCIÓN.' 



VARIA 

HOMENAJE A PAUL KOSCHAKER 

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

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

l.-FUENTES. 

ALEXANDER BECK, Profesor de Kéinigsberg: Zur Frage der religio­
sen Bestimmtheit des romischen Rechts. 

Vuelve sobre la orientación religiosa del Derecho romano, que se 
apoya mucho menos en las concepciones mágicas que en las profundas 
ideas transmitidas• por las religiones asiáticas a los etruscos y en la ín­
tima unión de los dioses y la ciudad, de Juppiter optimus maximus 
con el culto capitalino. 

La palabra religio no se deriva de un mágico ligare, sino del rele­
gere (recoger las tradiciones) , y descansa en el pío 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 Denxho romano, re­
quiHen el cumplimiento de actos rituales con palabras ciertas y so­
lemnes; pero no se trata de verdaderos diálogos, sino que en los actos 
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privados interuivos, los certa et sollemnia verba proceden siempre de 
la persona que ha de ser beneficiada o que reclama en derecho. 

RUDOLF DÜLL, Doctor en la Universidad de Munich: Triginta dies. 

La influencia de los cultos lunares y la fijación del curso de la 
luna en treinta días han dejado huellas evidentes en los ritos y nor­
mas de los pueblos primitivos, de los judíos, griegos, romanos y ger­
mánicos. La treintena (triginta dies) aparece como un plazo de puri­
_ficación, reflexión o gracia, lo mismo en el Derecho público (decla­
ración de guerra) que en el privado (cumplimiento de obligaciones, 
tiempo de luto, suspensión o demora por muerte). 

PERIKLES K. BIZOUKIDES, Profesor en Salónica: Algunas observacio­
nes críticas sobre las obras de Gayo y las denominaciones o epí­
grafes de las mismas (Aurea, Aureorum libri, lnstitutiones, etc.). 

El texto, en gríego, porque una enfermedad de los ojos ha impe-
dido al autor hacer la traducción al alemán. 

SIRO SOLAZZI, Profesor de Nápoles: Sulle tracce de un commento alle 
Constituzioni di Caracalla. 

El autor, que, en un estudio sobre el concurso de acreedores, había 
afirmado que dos rescriptos de Antonino Caracalla terminaban con 
una motivación espúrea, porque los emperadores decidían el punto 
dudoso, pero no añadían el principio jurídico 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 nam (por­
que), apenas cuatro son genuinas. No es verosímil que los compila­
dores del Código justinianeo hayan añadido tantas explicaciones mal 
redactadas, inútiles, banales o contradictorias de las ideas clásicas, y 

hay que suponer que los textos imperiales iban ya acompañados de un 
comentario que pasó a formar parte de las mismas constituciones. 

PAUL COLLINET, Profesor de París: 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 crítica de las fuentes: la descomposición 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 

clásico, en el que Paulo plantea el problema jurídico (hemos conve­
nido: yo emancipar a tu hijo natural. que es siervo mío; tú, eman­
cipar a mí 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 fa cías ... ) . 

ARTUR STEINWENTER, Profesor de la Universidad de Graz: Utilitas 
pub!ica-utilitas singlorum. 

El texto de Ulpíano, que sentaba la división del Derecho en pu­

blicum et privatum, según atendiera al Estado romano o a la utilidad 
de los particulares, ha sido sometido a una doble revisión en aras de 
la unidad del Derecho: de un lado, por los que apuntan la existencia 
de interpolaciones, ya que la idea de una distinción radical nunca en­
contró eco entre los jurisconsultos clásicos; y de otro, por los roma­
nistas que, altamente impregnados de las nuevas orientaciones germá­
nicas, se niegan a atribuir al dualismo de intereses la exagerada signi­
ficación que el siglo XIX ha puesto de relieve. El principio fundamen­
tal así concebido y expresado es tan inexacto como antirromano, y 
debe cargarse en cuenta a los juristas postciásicos. 

Nuestro autor, sin profundizar en la significación de ambos tér­
minos (público y privado), hace notar que la distinción griega entre 
comunidad (coi non) e individuo (idios) no implicaba antinomia, y 
que sólo las corrientes de pensamiento menos elevadas tienden a em­
parejar derecho y utilidad (Carneades), e influyen en forma tal sobr2 
el pensamiento romano, que Cicerón 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 república et ex utilitate omnium, y se 
alaba la actividad de Adriano pro humanis utililatibus. A la utilidad 
común vuelven Lactancia, San Jerónimo y San Agustín. La amplia­
ción del pensamiento de utilidad llevó insensiblemente a reconocerlo 
como base de la división del Derecho en la reelaboración de las Ins­
tituciones de Ulpiano, hecha bajo orientaciones helénicas. 
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LUDWIG SCHNORR VON CAROLSFELD, Profesor de Konigsberg: Re­
praesentatio und Jnstitutio. 

El valor jurídico de estos dos conceptos (representación e institu­
ción) 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 aparición, representación. 
recuerdo o escenificación de lo que ya existió o todavía existe (siendo 
o no identificables ambos elementos), y un segundo grupo en que lo 
actual entra súbitamente 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 relación entre actor (que representa a un 
muerto) y persona ( repraesentatio personarum), que más tarde se ex­
tendió a quienes no eran cómicos ni imitadores (Silla representaba a 
Aníbal). En cuanto a la palabra instítutío, en un principio signifi­
caba doctrina o instrucción, y luego el cuerpo mismo o sistema ense­
ñado ( institutio stoíca), el régimen u ordenamiento ( instítutio Ae­
quitatis). 

ANDREA GUARNERI CrTATL Profesor de Palermo: Supplemento II 
all' Indíce delle parole, frasi e costrutti ritenuti indizio dí ínterpo­
lazione nei testi giuridici romani. 

El afán, por no decir la manía, de buscar interpolaciones en la 
mayor parte de los textos romanos, explica la formación de estos ín­
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 Münster: Zu Justinian. 

No se trata de una biografía, sino de una serie de observacione3 
sobre el infiel transmisor de la jurisprudencia clásica, que intentó la 
triple unificación de la ortodoxia, del Imperio romano y del Derecho 
(Codex legum et Codex juris). 
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H.-ESTADO Y ADMINISTRACIÓN. 

HEINRICH SIBER, Profesor de Leipzig: Die Wahlreform des Tíberius. 

Parte el autor de la afirmación, corriente entre los historiadores, de 
que el año 14 de la Era cristiana, Tiberio había transmitido al Se­
nado la facultad de elegir magistrados, que correspondía a los comicios, 
y examina los textos de Tácito (I-14 y sig.) , la recomendación del 
príncipe, la aclamación, 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 sólo una mera apariencia. 
sino una forma de algún valor, la intervención del Senado en los 
nombramientos (acclamatío, renuntiatio) . 

FRANZ WIEACKER, Profesor de Leipzig: Protopraxíe und "jus pígno­
rís" im klassischen 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
caudación y no hay necesidad de montar un imponente aparato finan­
ciero. Pero para asegurar la percepción era indispensable que el Fisco 
se proveyera de garantías (prenda, fianza) y privilegios contra los 
arrendatarios. De aquí las que hoy llamaríamos hipotecas generales, 
que permitían embargar el patrimonio de los deudores públicos, ya co­
nocidas en las repúblicas griegas y en el Egipto Tolemaico ( proto­
praxía) bajo forma registra!. La responsabilidad real de los bienes 
presentes y futuros de los que contratan con el Fisco (privilegium 
fisci) , sus características y su aproximación a la prenda romana ( píg­
noris vice) son estudiados con gran erudición. 

III.-PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PRIVADO. 

MARIO LAURIA, Profesor de Bari: Jus gentíum. 

Los juristas prestan particular relieve a una sola acepcton del jus 
gentíum: la de "conjunto de normas comunes a Roma y otros pue­
blos" ; pero olvidan otros significados, limitándose a enumerar las ins-
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tituciones en aquél comprendidas: compraventa, permuta, tradición. 
mandato, tutela, gestión de negocios, arrendamiento, sociedad, como­
dato, depósito, aliaque similia. En verdad, el jus gentium está en cierto 
modo incluído en d 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 jurídico sea una crea­
ción de la técnica envejecida y caduca. En todas las fuentes de Dere­
cho antiguas, desde el Código de Hamurabí, aparece llena de vida y 

fecunda la autonomía privada, y el negocio jurídico, 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 función cumplida por los actos autónomos las palabras 
!ex. contractus, negotium, nexum y actus legítimi. 

EMILIO BETTL Profesor de Milán: Bewusste Abweichung der Par­
teiabsicht von der typischen Zweckbestimmung (causa) des Rechts­
geschiifts. 

Los negocios jurídicos en que las partes, con plena conciencia del 
significado y de la consecuencia de sus declaraciones, tratan de obtr­
ner una finalidad distinta de la que el tipo escogido enfoca corriente­
mente, rozan con las llamadas reservas mentales y los actos disimula­
dos (donación oculta bajo una venta, por ejemplo) ; pero a veces se 
presentan como progresos de la autonomía privada, que intenta va­

lerse de los cuadros legales para conseguir resultados específicos. El 
Derecho romano nos suministra casos notables de imitación de las 
antiguas instituciones, dotados de prodigiosa fecundidad (manci patio 
familiae. 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 e intencionada­
mente, se separan de la finalidad perseguida por el negocio típico: 
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1.0 El fin que aquéllos se proponen, ¿es lícito? 2.0 ¿Es compatible con 
el objeto encubierto o disimulado? 3.0 ¿Puede ampararse en la volun­
tad no expresada? 4.0 Este acuerdo secreto, ¿adquiere vigor por virtud 
de consideraciones de equidad y buena fe? El Derecho romano atiende 
más a la conducta de las partes que a la teoría pandectista de la "vo­
luntad verdadera". 

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

En el Derecho romano clásico, las declaraciones de voluntad que 
constituyen el cimiento de un negocio jurídico son apreciadas objeú­
vamente, y en la interpretación del mismo no se busca la verdadera 
voluntad del declarante .(vol untas) más que cuando existe ambiguc­
dad en las palabras ( verba). Pero las normas interpretativas han sido 
transportadas por los juristas al momento de la celebración del con­
trato, y se ha llegado a la consecuencia de que el contrato no nace 
cuando las declaraciones recíprocas, consideradas desde un ángulo ob­
jétivo, no se cubran. Con un magistral examen de las fórmulas "los 
que yerran no consienten" (non videntur qui errant consentire); "sí 
hay error no hay consentimiento" (error non habet consensum); "la 
voluntad del que yerra es nula" (errantis voluntas nulla est), el autor 
llega a la conclusión de que la doctrina del error se ha desarrollado no 
a la sombra de la Etica a Nicomaco, sino con un marcado paralelismo 
y aproximación a la teoría de la violencia (vis) y del miedo (me tus) 
como vicios del consentimiento, en un período postclásico. 

AUGUST SIMONIUS, Profesor de Basilea: Bemerkungen zur romischen 
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 para la otra, el texto del contrato se imponía como 
un mandamiento (lex) desligado de los precedentes que no se hubie­
ran exteriorizado. Así 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 cuestión: ¿En qué casos admitía 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 sabstantia, la venta 
de acetam pro vino (vinagre en vez de vino), aes pro aura (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. 

!V.-DERECHO DE LAS PERSONAS Y DE FAMILIA. 

FERNAND DE VrsscHER, Profesor de Lovaina: Aperr;us sur les origines 
du Postliminium. 

El problema de los orígenes del postliminium no ha sido explo­
rado. Esta institución arcaica aparece cabalgando sobre el Derecho de 
personas y el de bienes, o mejor dicho, es anterior a la división. La 
unidad combatiente primitiva (el guerrero, dos caballos y uno o dos 
esclavos) constituye la base de un privilegio concedido al padre de 
Jamilias para recuperar las fuerzas sometidas a su mando y los ele­
mentos patrimoniales empleados en la guerra (esclavos, caballos, mulos 
y más 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 posesión del ciudadano (intra fines) para que se recobrase la posi­
ción jurídica perdida. 

PIERRE NOAILLES, Profesor de París: Junon, déesse matrimoniale des 
romams. 

Juno juega un importante papel en las bodas romanas y protege 
a las mujeres casadas. Su matrimonio con Júpiter es el prototipo de 
todos los matrimonios. El Den~cho civil y la religión marchan estre­
chamente unidos en estos particulares .. Las ceremonias nupciales (in­
vocaciones, sacrificios) pertenecen a un culto privado, familiar o gen­
tilicio y son muy distintos del rito público de la confarreatio. En los 
bajorrelieves, Juno aparece como pronuba, toma las manos de los 
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esposos y las junta ( dextrarum junctío). A su lado figuran una serie 
de dioses conyugales (dii nuptiales) de menor cuantía o del momento, 
cuyas funciones y nombres (Juga, Domiduca, Interduca, Cínxia, Su­
bigus, Prema, Pertunda, Perfica) escandalizaron más 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
dar, y que solamente adquiría el estado de libertad con la adición de 
la herencia. 

V.-DERECHO DE COSAS. 

GEORGES CORNIL, Profesor de Bruselas: Du Mancipium au Do­
mmwm. 

El villorrio formado por las tres tribus (Ramnes, Tities y Luce­
res), donde predominaba el elemento latino, de tipo indoeuropeo, 
patriarcal y agrario, se transformó 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, comprendía la mujer e hijos. 
los dientes (más 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 tenía tanto de protectora como de 
autoritaria ( manus o mancipt~um), y de un señorío sobre las cosas 
inanimadas ( possessio), que le permitía disponer a su arbitrio de los 
objetos que tenían puramente un valor económico ( peéunia). Esta 
organización latina fué transformada por las concepciones etruscas, 
autocráticas e individualistas; el poder tuitivo sobre los antiguos 
clientes se cambió en señorío total sobre los esclavos, y todos los otros 
elementos materiales decendieron a la categoría de mercancías (res). 
Así los dos órdenes de valores (res manci pi res nec manci pi) , antes so­
metidos al mancipium y a la possessio, respectivamente, quedan asu­
midos en el dominium, poder arbitrario de disposición. 
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MAX KASER, Profesor de Münster: Geteiltes Eigentum im iilteren ro­
mischen Recht. 

En los albores del Derecho romano, las servidumbres predíales 
(iter, actus, vía, aquaeductus) no aparecieron como derechos reales e11 

cosa ajena, sino como participaciones en la faja de terreno que cubre 
el camino o la conducción. Al asegurar Ulpíano que el lugar del pre­
dio no es del dominio de la persona a quien se debe, combate una con­
cepción generalizada acaso entre los laicos. Su nombre, jura praedio­
rum. su establecimiento por un acto de entrega (dare), su inclusión 
entre las cosas familiares (mancipi), etc., así lo prueban; y algunos 
autores llegan a establecer una propiedad solidaría entre el dueño 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 demostración del carácter unitario de la propiedad que 
no sufre mermas por el derecho ajeno. La construcción de la propie­
dad como un haz o conjunto de derechos (u tí, frui. etc.), agrupados 
en una mano, es totalmente contradictoria del desenvolvimiento ro·· 
mano. "El predio es mío, los frutos te pertenecen", se decía en un 
principio, y sólo en tiempos de la República se apoyó el derecho de 
usufructo .sobre la distinción de la species y la substantia. 

W ALTER ERBE, Ayudante de la U níversidad de Berlín: Pfanduerkauf 
und Eviktion nach Klassischen romischen Recht. 

En el año 1921 había publicado el célebre romanista italiano 
Guarneri Citatí un estudio sobre los efectos del pacto de no responder 
por evíccíón ( pactum de non praestanda euictione) y la regla que 
exime al ejecutante de la obligación de prestarla ( credítorem euictio­
nem non debere), llegando a la afirmación de que ni las fórmulas ni 
el fondo son clásicos. Al contrario, los juristas clásicos sólo liberaban 
al acreedor de esta responsabilidad cuando mediaba pacto expreso, y 
el comprador carecía de acción de retorno contra el deudor sí era pri­
vado de la cosa vendida en virtud de la fiducia o de la prenda. Los 
bizantinos, añadía Cita ti, eximían al acreedor ejecutante y gravaban 
al deudor, que, por la venta, quedaba libre de su deuda, con las res­
ponsabilidades de la evíccíón. Para el autor, el título del Código 
(8-45): Cred. evíct non debere, aunque haya sido formulado por 
Tríboníano, reproduce el Derecho romano clásico. El comprador de 
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la cosa pignorada, una vez desposeído, nada podía exigir del acreedor 
pignoraticio, como si aquél hubiese asumido el riesgo de la operac~ón. 
Se exceptuaban los casos de dolo del acreedor y prioridad de otro 
acreedor. Sobre estas bases, concluye, los bizantinos han traspasado las 
obligaciones por evicción al pignorante. 

* * * 

PEDRO DE APALATEGUI: "El pacto de reserva de dominio". Revista 
de la Facultad de Derecho de Madrid, núms. 4-5. 

Como un caso de clínica jurídica presenta el veterano profesor, 
hoy encargado de la Cátedra de Derecho Procesal de la Universidad 
Central, un contrato de venta de material agrícola en el que la Casa 
constructora continúa siendo la propietaria de una máquina 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 Tribunal Supremo, llega a las siguientes po­
siciones: 

a) El vendedor pierde el disfrute de la cosa vendida, la libre 
disposición (porque sólo puede transmitir al comprador) y el puro 
derecho de reivindicar, mas puede vigilar la cosa e impedir su trans­
formación o destrucción. 

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

Queda, por lo tanto, centrado el pacto de reserva sobre la teoría 
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 teoría. ¿Es lo mismo prohibición de disponer 
que inembargabilidad? ¿Se trata de tipos negativos a los que no co­
rresponde una titularidad real contrapuesta? ¿Pueden admitirse a la 
sombra del art. l. 25 5 del Código civil, con efectos reales, todas las 
figuras creadas por contratos? ¿Cuáles son los efectos jurídicos de la 
extralimitación? Y esto, dejando a un lado los t,emas relativos al ca­
rácter de la condición (suspensiva o resolutoria) , a los efectos de la 
quiebra del vendedor o del comprador, a las ventas realizadas, con la 
obligación de pagar el resto. y otros desenvueltos por el Sr. Candil 
en su monografía Pactum reseruati 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 suministradores utilizan el pacto re­
~:eruati dominii, y los Bancos conceden con frecuencia sus créditos so­
bre la garantía de una cesión en seguridad. Todos fuerzan los moldes 
del clásico Derecho civil, hacen caso omiso de las exigencias de la pu­
blicidad, y, en cierto modo, contrarían los desenvolvimientos jurídi­
cos que la naturaleza de las cosas parece imponer en materia de ga­
rantías reales. 

¿Se trata de facilitar la venta de mercancías, de adquirir un lugar 
privilegiado en el posible concurso de acreedores~ de evitar la alarma 
de otros interesados o de engañar a los terceros con las operaciones 
clandestinas? 

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

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

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 algu:1os de los más conocidos nombres de la joven ciencia 
procesal española, y atrae ya por ello irresistiblemente nuestra aten­
ción. Pero como si ello fuera poco, el mencionado estudio aborda uno 
de los temas más atrayentes de la actualidad: la posición del Juez en 
d nuevo Estado. Precisamente en esta REVISTA hemos puesto de relie­
ve con frecuencia los perfiles nuevos que ya se esbozan vagamente en 
d horizonte jurídico político-procesaL y comprobamos con alegría y 
satisfacción que el Sr. Fenech, aunque nadie le gana en el wnocimien­
t:o de la literatura extranjera, no ha descuidado por ello la bibliogra­
fía patria (1 ) . 

(!) Véanse, a título 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-librito según el tamaño, pero obra con 
arreglo a su contenido-con una introducción metodológica. Esta in­
troducción adopta como método de trabajo la "teoría de los tipos idea­
les", para la cual el material histórico sirve sólo de comprobación, 
pero jamás de refutación. La teoría de los tipos ideales no es, en rea­
lidad, sino una aplicación 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 cálculos sencillos. Después de haber llegado a cier­
tos resultados, se retranspoi:tan éstos a la realidad, lo que puede dar 
lugar a determinadas modificaciones ( 1) . Pero sólo una discrepancia 

total de la realidad de los resultados del sistema intelectual motivará 
una rectificación del último, mientras que desviaciones parciales pueden 
ser explicadas como consecuencias de la impureza de la realidad. En 
esta medida, habiendo una discrepancia entre la teoría y la realidad, 
las palabras anecdóticas "tanto peor para la realidad", atribuídas a 
Hegel, conservan todo su valor. 

La primera sección trata del Estado liberal y de su justicia. El Es­

tado liberal se caracteriza, en el entender de Fenech, por el reconocí­
miento de derechos individuales supraestatales, mientras que la división 
de poderes es sólo una institución accesoria, aunque suele existir en 
la realidad histórica. Fenech describe la separación de los poderes se­
gún la fórmula tradicional. No queremos dejar de mencionar que nos 
parece preferible la concepción de Hauriou (2), que distingue en la so­
beranía poderes políticos y jurídicos: los poderes políticos son el po­
der legislativo y el poder ejecutivo (a los cuales Hauriou piensa añadir 

el poder electivo) ; la jurisdicción es. en cambio, un poder jurídico. 
La jurisdicción es una forma de la soberanía del pueblo, en el ver de 
Hauriou (1. c. pág. 39), y no es un poder de gobierno. Al exponer la 
justicia liberal, F·enech ·distinguo acertadamente al Juez como funcio­
nario de la actividad judicial, investigando a continuación y separa­
damente las influencias del Poder legislativo y ejecutivo sobre la posi­
ción administrativa del Juez y 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-

(!) Véase REVISTACRÍTICA. 194], pág. 649. 
(2) Príncipes de Droit Public (segunda edición). Sirey. 1916, pág. ) 6. 
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ge en muchos países liberales con una influencia sobre la posición ad­
ministrativa del Juez (nombramiento, traslado, destitución, etc.). 

La sección segunda es consagrada al Estado totalitario y a su jus­
ticia. Dicha sección ocupa tres cuartas partes del libro, a diferencia de 
ciertos estudios extranjeros acerca del mismo tema, que prefieren una 
exposición detallada del sistema liberal bien conocido a la ardua expo­
sición de la tierra incógnita de la teoría jurídica totalitaria. Pensamos, 
por ejemplo, en el libro de Tigges sobre la posición del Juez en el 
Estado moderno (1935). El Estado totalitario se caracteriza, según 
Fenech, en el aspecto interno, por ser sintético-frente a la tesis del 
Estado absoluto y la antítesis del Estado democrático-, orgámco-­
jerárquicamente organizado-y democrático-reconociendo la soberanía 
del pueblo; en el aspecto externo, el Estado totalitario se caracteriza 
por aspirar a un Imperio, es decir, un espacio vital hacía el que puede 
irradiar su idea misionera. Fenech examina luego los diferentes Esta­
dos totalitarios. 

A continuación Fenech indaga la justicia en el Estado totalitari9, 
distinguiendo de nuevo entre Juez "qua" funcionario y la actividad 
judicial. En el Estado totalitario, el Príncipe (el "Führer", 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, y entre ellos también la jurisdicción. 

Fenech evidencia su tesis, por ejemplo, respecto a Alemania. Ade­
más de la multitud de los argumentos esgrimidos por Fenech, podrían 
destacarse hoy día aún los siguientes: El ''Führer" como Juez Supre­
mo tiene el derecho de gracia, y puede abolir un proceso penal pen­
diente (Ley del 16-II-1934, art. 2.0

, en combinación con la Ley del 
1-VIII-1934 "über das Staatsoberhaupt des Deutschen Reichs"). 
Según la Ley del 16-IX-1939 "zur Aenderung von Vorschriften des 
allgemeinen Strafverfahrens, des Wehrmachtstrafverfahrens und des 
Militarstrafgesetzbuchs", se introduce en la legislación alemana un 
"ausserordentlicher Einspruch" ("oposición extraordinaria") del "Füh­
n: r" respecto a sentencias penales :firmes (art. 3.0 y segunda sección de 
la Ley). En virtud de esta Ley puede interponerse una oposición con­
tra cualquier sentencia penal dentro de un plazo de un año después de 
lo. firmeza, si se estima necesario un nuevo debate y una nueva resolu­
ción 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 milit-ares se designa expresamente en la Ley, como 
titular del derecho a oponerse, al "Führer", mientras que en asuntos 
no militares la Ley atribuye dicho derecho al "Oberreichsanwalt'' 
("Fiscal del Tribunal Supremo"). Sin embargo, el "Oberreichsanwalt" 
actúa sólo por orden del "Führer". El mismo Freiskr ("Deutsches Ge­
mein-und Wirtschaftsrecht", 1941, pág. 224 y ss.) llama la atención 
sobre la importancia fundamental de esta disposición. 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 dell-IX-1939 (Reichsgesetzblatt 
L pág. 1.660), que permite al Tribunal rechazar según su libre 
arbitrio cualquier proposición de prueba en el proceso penal (véase 
Schwarz, "Beweiserhebung und gericht1íche Aufklarungspflicht im 
Strafprozess", en "Deutsche Justiz", 1940, pág. 1 .288), y la perfora­
ción de la santidad de la cosa juzgada, por otro lado, hecho este úl­
timo ya demostrado por el mencionado derecho de oposición del "Füh­
rer" contra sentencias firmes y que se exterioriza asimismo en el De­
creto del 21-II-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
re-ce mención la teoría 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 für Deutsches Recht", 193 7, pág. 177 y ss.). 
Finalmente merece mención la Ley del 15 de julio de 1941 que per­
mite la intervención del Ministerio Fiscal en los procesos civiles. He 
aquí la "publicistizacion" del proceso civil. En la esfera del Derecho 
penal destaca en Alemania sobre todo la abolición del principio "nulla 
poena sine lege", abolición contra la cual se expresaron en el Congreso 
de Derecho comparado en el Haya Bélgica, Italia, Austria, Rumania, 
Checoesl-ovaquia, Hungría y los Estados Unidos, mientras que aboga­
ban a su favor Alemania, Finlandia y Portugal (véase Dahm, "Richter 
nnd Gesetz auf dem Haager Kongress für Rechtsvergleichung", en 
"Zeitschrift der Akademie für Deutsches Recht", 1937, págs. 737 y 
siguientes). El libro más importante en esta materia es el de Frank, 
bien conocido a Fenech, sobre "Nationalsozialistische Strafrechtspoli-
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tik" (Munich, 1938) (La política nacionalsocl.alista en el campo del 
Derecho penal) . El Partido nacionalsocialista, cuyo papel de portador 
de la concepción nacionalsocialista ha sido reconocido por el "Führer", 
crea las normas prohibitivas y preceptivas de determinadas conductas 
y subyacentes a los tipos legales en el Código penal, es decir, crea las 
normas en el sentido que Binding da a esta expresión (l. c. págs. 20, 
21). Se puede distinguir a estos efectos el Partido, el Ejército y el 
Estado. La antijuricidad consiste en una infracción del Derecho pe­
nal del Partido, del Ejército o del Estado (l. c. págs. 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 están sujetos a instrucciones al dictar sus fallos, y 
emitirán su voto conforme a su conciencia y a la interpretación del 
Derecho, inspirada en el espíritu nacionalsocialista (véase Segismundo 
Royo Víllanova, "Lo Contencioso-administrativo en los Estados to­
talitarios", en "Revista General de Legislación y Jurisprudencia", 
1941, pág. 323) (1). 

Al hablar de España, hubiera podido ser mencionado el libro de 
Luís Legaz y Lacambra, "Introducción a la teoría del Estado nacio­
nalsíndícalísta" (Barcelona, Bosch, 1940). La Ley española sobre el 
testamento de José Antonio confirma la tesis de Fenech, según la que 
la Ley total ítaria no requiere como característica la generalidad. 

Tal vez las partes más interesantes del libro sean aquellas que se 
refieren a la "Rechtsfindung" ("búsqueda y hallazgo del derecho"), 
puesto que investigan el problema de las fuentes y el de la interpreta­
ción del Derecho. Sin embargo, no podemos entrar en detalles so pena 
de excedernos de los acostumbrados límites de una reseña bibliográfica. 

En resumidas cuentas: El libro de Fenech domina la inmensa bi­
bliografía extranjera y patria y constituye la única tentativa de siste­
matizar las nuevas corrientes en tan importante materia. La obra es 
en todas sus partes original y profunda y una brillante aportación a 
la ciencia española. No creemos equivocarnos sí profetizamos que el es­
tudio de Fenech tendrá una gran influencia en la literatura jurídica. 
franqueando victoriosamente las fronteras de España. 

LA REDACCIÓN. 

(l) Véase también Información Jurídica (1941, núm. 8. págs. 22-21). 
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