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Notas sobre el valor de la
]urisprudencia

(en el Titulo preliminar del Cédigo Civil)

SUMARIQ: Introduccién—1. La falta de interés por el Proyecto del Titulo Pre-
liminar del Cédigo civil—2. El texto articulado y el Anteproyecto de Ley de
Bases.—La discutida inconstitucionalidad del Anteproyecto.—4. «El principio
de separacién de los poderes estatales» en la discusién parlamentaria.—5. Leyes
de Bases y Leyes articuladas—6. Los textos prelegislativos y legislativos; la
palabra «cierta» y sus mudiltiples acepciones.—7. La acepcién admitida en el
Titulo Preliminar del Cédigo civil—8. La fallida conexién entre el Titulo
Preliminar del Cédigo civil y el Anteproyecto de Bases de Ley Orgénica de la
Justicia.—9. «Jurisprudencia» y «doctrina legal».—10. La inconstitucionalidad
parcial interna del Titulo Preliminar del Cédigo civil—11. Sobre el concepto
de doctrina legal.—12. Caracteres de la doctrina legal—13. La posible influen-
cia de la jurisprudencia de las Salas I y VI del Tribunal Supremo sobre los
Tribunales penales (génesis del conflicto en las Cortes).—14. La doctrina, con-
traria a la influencia vinculante de la jurisprudencia en lo penal y procesal
penal.—15. La Ley de Reforma de la casacién de 1933.—16. La «cierta tras-
cendencia normativa» de la jurisprudencia y la casacién penal en causas de
muerte.—17. La «cierta trascendencia normativa» y la congruencia en la casa-
cién.—18. La «cierta trascendencia normativa» y los documentos auténticos en
casacién—19. La «cierta trascendencia normativa» y el recurso de casacién
en interés de la Ley.—20. La diferencia entre las sentencias civiles y penales.—
21. La diferencia entre la cosa juzgada civil y la penal.—22. Las «méiximas de
la experiencia» en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal.—23. La jurisprudencia de la Sala 11 del Tribunal Supremo antes
y después de la entrada en vigor del Titulo Preliminar del Cédigo civil—
Colofén.

(*) Comunicacién a las Jornadas de Derecho Civil (Facultad de Derecho de
Zaragoza, abril de 1975).
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SIGLAS

ADA: «Anuario de Dcrecho Aragonés».

ADC: «Anuario de Derecho Civil».

LBOJ: «Ley de Bases Orgdnica de la justicia».
LOE: «Ley Organica del Estado».

LOP]J: «Ley Orgénica del Poder Judicial».
MF: «Ministerio Fiscal».

NEJS: «Nueva Enciclopedia Juridica Seix»
RAP: «Revista de Administracién Publica».
Rev. Der. Jud.: «Revista de Derecho Judicial».
Rev. Der. Priv.: «Revista de Derecho Privado».
RGLS: «Revista General de Legislacion y Jurisprudencia».
T. S.: «Tribunal Supremon.

INTRODUCCION

La promulgacién y entrada en vigor del nuevo Titulo Preliminar del
Cédigo civil en su texto articulado (Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo),
como es natural, ha atraido la atencién de los juristas, y entre ellos no
debemos quedarnos indiferentes los especialistas en Derecho procesal.

En efecto, entre los mdltiples problemas de esta indole que produce
—y en ocasiones no resuelve—se halla tanto el de la constitucionalidad
general de sus normas—Ia inconstitucionalidad, hoy dia imposible de
combatir en Espafia por medio de un proceso, y ello es suficiente para
que nos fijemos en ella—, como el de la propia entidad y dmbito de las
fuentes del Derecho, con la famosa incdgnita del valor de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, sin descuidar tampoco alguna cuestién de
indole técnico-legislativa, que a los procesalistas también atafie, aun en
el caso de que no hubiera sido abordada en la discusién del Anteproyecto
(Anteproyectos) en la Comisién de Justicia de las Cortes.

Invitados a participar en las Jornadas sobre este Titulo Preliminar
del Cédigo civil, que se celebraron en la Facultad de Derecho de Zara-
goza durante los dias 23 al 26 de mayo de 1975, aportamos una comu-
nicacién sobre «el valor de la jurisprudencia», pero por razones de
tiempo y del deber de no abusar de la paciencia del auditorio hubimos
de recortarla ampliamente, suprimiendo mucho material del que teniamos
preparado; aqui hallamos ocasién de publicar esta comunicacién com-
pleta, después de haber tratado dicho material y desechado no poca parte
del mismo—en especial sobre nuestra propia aportacién personal, de la
que no nos hallamos satisfechos.

No es todo lo frecuente que seria de desear que los autores acudan
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al examen de las discusiones parlamentarias de los anteproyectos o pro-
yectos de leyes a fines de informacidn y critica, ya que estos materiales
son de enorme valor para poder fijar el pensamiento de prelegisladores
y legisladores y nos dan a ver—en algunas ocasiones con notable clari-
dad, en otras con tremenda oscuridad—cual era el alcance de su pensa-
miento, que aunque no tenga «vigor», en sentido legal de la expresidn,
siempre es de importancia, asi como conocer la personalidad «juridica»
de quien propuso tal o cual enmienda, de quien la defendié o apoyé
y de los miembros de la Comisién que la aceptaron o se opusieron, ya
que de su ciencia juridica—que, repetimos, en muchas ocasiones queda
muy clara en cuanto a su amplitud y profundidad—ha dependido el
texto legal.

Por ello no podemos dejar de comenzar esta comunicacién sin alu-
siones previas al jter legislativo seguido hasta el 31 de mayo de 1974
por ese Anteproyecto, primero de Bases y luego Proyecto de Ley (?)
articulado, que es el Titulo Preliminar del Cédigo civil, «visto» este iter
por los propios Procuradores en-Cortes y a través de su Diario de Sesio-
nes, al cual apostillaremos cuando lo tengamos por conveniente y opor-
tuno.

1. Prescindiendo de rumores publicos corridos entre juristas—estos
rumores necesarios cuando se nos priva de la informacién oficial opor-
tuna—, algo sobre la larga gestacién—mads bien hibernacién—del Ante-
proyecto de Ley de Bases del Titulo Preliminar del Cdédigo civil llega
a nuestro conocimiento a través del Procurador ESPERABE DE ARTEAGA,
en su oraciéon del 14 de marzo de 1973, en la sesién del Pleno de las
Cortes (discusion de enmiendas) (1):

«El Proyecto, que dictaminado se somete ahora a vuestra con-
sideracién—decia—, se envié por el Gobierno a las Cortes el
20 de octubre de 1966, o sea, hace dos legislaturas. Inserto en el
Boletin de la Cdmara del 25 del mismo mes, se nombré una
ponencia para informarlo, integrada por don MANUEL BATLLE
VAzauez, don Pio CaBaniLLAS GALLAS, don Josg CASTAN To-
BENAS, don RAIMUNDO FERNANDEZ CUESTA, don JosE PoveEDA
Murcia y don CarLos Trias BERTRAND. Al Proyecto se presen-
taron siete enmiendas, de las cuales las de los sefiores TRfas BER-
TRAND, HUERTA FERRER, VILLEGAS GIRON y RivAas GUADILLA
fueron a la totalidad. En 27 de noviembre de 1966, la ponencia
comunicé a la Presidencia de las Cortes su criterio favorable

(1) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas del 14 de marzo de 1973,
Sesién del Pleno, pag. 13.
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a aceptar estas enmiendas y, por tanto, a devolver el Proyecto al
Gobierno, y dada cuenta oficiosa a éste, el Ministro de Justicia
manifestd su deseo de que se suspendiera la tramitacién. De ahf
que este Proyecto de Ley de Bases se haya mantenido en hiberna-
cién en esta Cdmara durante més de siete afios. Y si bien no se
nos oculta que esta figura es reglamentaria, porque el Gobierno,
que no viene obligado a retirar un Proyecto, puede dejarlo sestear
con s6lo oponerse a que se incluya en el orden del dia de la
Comisién que ha de conocer de él, lo que es evidente, y esto no:
puede pasar inadvertido a un observador imparcial, es que un
Proyecto asi ni es, ni puede ser, un Proyecto de Ley urgente, al
extremo de que haya que anteponerlo a otras reformas del propio
Cédigo.»

Este extrafio fenémeno de la «hibernacién prelegisiativa» (!)—que

no es Unico actualmente—pudiera tener una de sus razones en algo que
anteriormente habia expresado el Procurador RoséN PERez en la discu-
sibn—Comisién de Justicia—del citado Proyecto:

«Sobre todo, a la reforma le falta la asistencia de la opi-
nién (2). Al pueblo le tiene absolutamente sin cuidado lo que
estamos haciendo aqui en estos momentos. Y la prueba de que
le tiene sin cuidade es que este Proyecto ha estado durmiendo
seis afios, como decia el sefior Diaz LrANOS, sin que nadie se
inquietase (3). A la opinién—que no gusta de reformas parcia-
les—Ile preocupa mas la reforma y actualizacién del Cédigo civil,
cuya modificacién si urge. Por ejemplo, el Derecho de familia,
el Libro de Obligaciones, los Estatutos que regulan las propiedades
especiales y esa enorme legislacidén civil dispersa que habia de
traer la codificacién. ’

Pero no es que falte sélo la asistencia de la opinién y que al
pueblo le tenga sin cuidado todo esto; es que, ademds, la reforma
es inoportuna, porque estamos viviendo una época de transicidn,
una época confusa e intranquila (cada dfa, desgraciadamente, mas

(2) La cursiva es nuestra.
(3) Yetra el sefior Ros6N PErREz posiblemente por falta de contacto con esa

«opinién» (al menos, la de los juristas); muchos nos preocupabamos por el Pro-
yecto y esperdbamos que, dados sus graves defectos, nunca llegase a salir de esa
«hibernacién»,
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intranquila y mds confusa), una época poco estable para hacer
una reforma que por su propia naturaleza nace para ser firme
y para ser estable» (4).

Pero no todos estaban de acuerdo, y asi el Procurador MADRID DEL
CACHO, en la misma sesién de la Comisién de Justicia, proferia estas
asombrosas palabras:

«...y es que de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo
civil no tiene que ocuparse nadie de modo concreto ni abstracto
porque le interesa al Derecho, no al buen pueblo (5). Esto es
cosa de que nos preocupemos los juristas» (6).

Si la responsabilidad de estas gravisimas y peyorativas palabras recae
sobre quien las pronuncid, no podemos por menos de preguntarnos aqui
quién nombrd o eligid y a quién representaba el referido preopinante.
Pues si fue elegido por «el buen pueblo» y éste no se interesa (o no le
interesa) por la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil—casi Ley
Fundamental—siendo su mandatario, debié dimitir apenas pronunciadas
tales palabras si con ellas representaba la opinién del «buen pueblo»
(entre el cual estoy yo, que me considero antes ciudadano que jurista,
y que sin compartir la opinién de Mabprip, la repudio objetiva y profun-
-damente).

2. Mas prescindiendo de estas no futesas, sino gravisimas afirma-
ciones, tornemos al ‘examen del iter legislativo seguido en cuanto al ya
vigente Titulo Preliminar del Cédigo civil.

Se observé en su redaccién una también muy grave irregularidad—Ia
de comenzar la casa por el tejado—y fue puesta de manifiesto de modo
bien rotundo por algunos Procuradores en la discusién del Anteproyecto
de Ley de Bases.

(4) Cfr. el «Diario de las Sesiones de Comisiones» del Boletin Oficial de las
Cortes Espafiolas, Comisién de Justicia, Sesién del 15 de noviembre de 1972, pa-
gina 19,

Y continuaba dicho Procurador:

«...el proyecto del Gobierno era un cheque en blanco y el informe de la po-
nencia, que es un documento brillante, con mds técnica que imaginacién, puede
-ocurtrir que también malogre esa meta» (Bol. ilt. cit., pag. 19).

(La meta, al parecer. era la propuesta por el Profesor FEpeErico pDE CaSTRrO:
«Que la Hispanidad se refleje en un Derecho civil hispdnico comiin».)

No hacemos comentarios.

(5) La cursiva es nuestra

(6) Cfr. el Diario de las Sesiones de Comisiones., Comisién de Justicia, Sesidn
«del 15 de noviembre de 1972, pag. 22.
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La irregularidad consistia, nada menos, en que se habia elaborado
un texto articulado antes que un texto de Ley de Bases.
Concretamente, sobre este punto dijo el Procurador Sanz ORrrio:

«Claro, era de suponer que cuando se comprometia e} Pro-
yecto del Gobierno a publicar en el plazo de seis meses una Ley
articulada, era porque esa Ley articulada estaba ya hecha, y como
todo lo demds se va ya deduciendo, se cae por su propio
peso...» (7) (8).

Y reiteraba el Procurador BAu CARPpiI:

«No se dio respuesta: a mi pregunta—si mi informacién era
cierta, la Comision General de Codificacién tenia muy avanzados
los estudios del texto articulado (9)—¢por qué se hurté al cono-
cimiento de estas Cortes el texto articulado, lo cual hubiera evitado
el debate y muchas enmiendas a la totalidad?» (10).

Y seguia:

«...;Por qué no.se da una informacién amplia de los traba-
jos, que me consta tienen rigor, seriedad y base juridica, de la
Comisién de Codificacién?» (11). ’

(La misma pregunta estuvimos haciéndonos los juristas espafoles no
pertenecientes a esa Comisién durante afnos. Y sin poder darnos contes-
tacién. Y debemos afiadir que no por el hecho de «venir» los Proyectos
de la Comisi6én General de Codificacién tienen que ser necesariamente
impecables. Cfr. 1o que hemos escrito piblicamente sobre uno de ellos
—cierto es que se trataba de obra de un «grupo» de tal Comisién—) (12).

(7) Como en casos anteriores. Ja cursiva es nuestra.

(8) Cfr. el mismo Diario de las Sesiones de Coniisiones. Comisién de Justicia,
Sesién del 15 de noviembre de 1972, ap. nim. 87, pag. 87.

(9) La cursiva es nuestra

(10) Cfr. el Diario de Sesiones tlt. cit., pag. 18.

(11) Cfr. Diario de Sesiones. cit., pag. 18

(12) Aludimos a una lamentable «Exposicién y estudio para un Anteproyecto
de Bases del libro T del Cédigo penal», publicada en el nimero 11 de los Cuader-
nos Informativos del Gabinete de Estudios de la Comisién General de Codifica-
cién, que criticamos como se merecia en un librito nuestro titulado Meditaciones
sobre . (sigue el largo titulo del Anteproyecto). publicado en Valencia. 1973, por
la Coleccién de Estudios del Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho
Penal de su Universidad, passim. Y es que el hecho de ser miembro de la Comisién
General de Codificacién no significa, ni mucho menos, patente de infalibilidad.
Creemos haberlo demostrado ampliamente en nuestros trabajos criticos—informes
evacuados en nombre de la Universidad dec Valencia, a peticién dcl Ministerio de
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Pero nihil novum sub iove. Cosa andloga sucedié con el Anteproyec-
to de Bases de la Ley Orgdnica de Justicia. Segin se decia, concretamente,
en el Boletin del Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza, nime-
ro 33, de 1 de abril de 1969, pagina 14: «El sistema de trabajo que se
emplea comienza con la redaccién de un texto articulado completo para
inducir del mismo las bases en que se apoya» (13). Huelgan comentarios
sobre tal método (?) de trabajo para elaborar una Ley de Bases.

3. Otro punto de gran interés hemos de destacar en cuanto a la
discusién del Anteproyecto de Bases en la Comisién de Justicia: el de
la imputacién que se hizo al mismo de ser inconstitucional.

Asi, el Procurador PErREz OLEA, en una enmienda a la totalidad, se
oponia a que se transformase el Anteproyecto en Ley de Bases, porque
«la redaccién del Proyecto inicial era extremadamente defectuosa y cons-
tituia en muchos casos una autorizacién en blanco al Gobierno, lo cual
hacia de la Ley de Bases algo mds que una Ley de Bases: una pura desle-
galizacién casi de la materia» (14). ,

Y continuando su argumentacidn decia:

«En tercer lugar, porque el Proyecto de la ponencia tiene muy poco
que ver con el que aparecié en su dia en el Boletin de las Cortes Espario-
fas. Estamos en estos momentos, sefores, discutiendo algo que no se ha
publicado ni de lejos en el Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas. Y si
vo comprendo perfectamente que para la ponencia era extremadamente
dificil—y a mi modo de ver, hasta inconstitucional (15)—promover un
sistema de revisién por las Cortes de una Ley de Bases elaborada por el
Gobierno, como en alglin momento se pudo pensar, no me parece menos
grave que creemos el precedente de que a través de las modificaciones
sustanciales adoptadas por una ponencia vayamos aprobando normas
en estas Cortes cuyos Proyectos no hayan sido conocidos de hecho con la
antelacién suficiente por el resto de los sehores Procuradores» (16). Pro-

Justicia—: Sugerencias sobre el Anteproyecto de Bases del Cdédigo procesal civil
de 1966, Presente y fuiuro del proceso penal espaiiol e Informe sobre el Antepro-
yecto de Bases de una Ley Orgdnica de la Justicia, publicados en Valencia, por
la Secretaria de Publicaciones de la Universidad, en 1966, 1967 y 1969, respec-
tivamente. '

(13) La cita la tomamos de PrRIETO CASTRO: Estado actual y perspectiva de la
legislacion para la administracion de justicia. Comunicacién a la VII Reunién
Anual de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, Palma
de Mallorca, 1971 (publ. del Departamento de Derecho Procesal de la Universidad
Complutense de Madrid, 1971, pag. 46).

(14) Cfr. el Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, Apéndice, «Diario de Se-
siones de las Comisiones», Comisién de Justicia, Sesion del 14 de noviembre de
1972, pag 5, col. 1*

(15) La cursiva es nuestra.

(16) Cfr. el Boletin Oficial Glt. cit, pag. 6.
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ponia la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil y del mismo
Cédigo civil «por las vias constitucionales propias de una reforma, que
son la redaccién y la aprobacién final del Proyecto por el 6rgano legis-
lativo que, de acuerdo con nuestra Constitucién, tiene competencia pata
ello» (17).

Defendiendo otra enmienda a la totalidad, el Procurador Sanz Orrio
decia que «...ese Proyecto (el del Gobierno) infringia el orden constitu-
cional, el funcionamiento de las Cortes, puesto que las suplantaba o sus-
titufa por la accién exclusiva del Gobierno, incluso mds bien de la
Comisién de Codificacidén, sin que para ello hubiera ninguna razén,
porque se aludfa al precedente del Cddigo civil...» (18).

Mais lejos iba MARTINEZ FUERTES:

«Afitmo—dijo—de manera contundente que la seguridad ju-
ridica del pais, empezando por el propic Estado, queda afectada
si se reforma el Titulo Preliminar segin el Proyecto...» (19).

Teniendo en cuenta que:

«...el Titulo Preliminar del Cédigo civil es el de mayor rango
después de las Leyes Fundamentales» (20).

Otro Procurador, Diaz-LLaNos LEcuona, dijo, a su vez, lo que tex-
tualmente sigue—y es de la mayor gravedad—:

«Ante todo, sefiores Procuradores, he denunciado que el Pro-
yecto que aqui se discute, que es el del Gobierno, infringe la Ley
Orgdnica del Estado. En primer término, porque no hay una
autorizacién expresa, y el articulo 51 de nuestra Ley Constitu-
cional exige de una manera clara, precisa y terminante que la
autorizacién de las Cortes sea expresa. La ponencia, a fuerza de
ser técnica en Derecho, tiene que reconocerlo, al decir textual-
mente que no es constitucional, y afiado, para contestar a la extra-
fieza de uno de los sefiores ponentes, que dicho calificativo,
linea veintiséis, pagina cinco, se contiene en su informe» (21).

(17) Cfr. el Boletin Oficial dGlt. cit.. pag. 6.

(18) Cfr. Diario de las Sesiones de Comisiones. Comisién de Justicia, Sesidn
del 14 de noviembre de 1972, pag. 7.

(19) Cfr. el Diario lt. cit., pag. 13. La cursiva es nuestra.

(20) Cfr. el Diario 1lt. cit., pag. 13.

(21) Cfr. el Diario 1lt. cit . pag. 16. La cursiva es nuestra.
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Y afiadia:

«Segunda denuncia: infringe asimismo la Ley Fundamental.
Se concede autorizacién a la Comisién General de Codificacién
y no al Gobierno. Las Cortes no pueden delegar, porque se lo
impide la mencionada Ley Orgédnica y porque se halla vedado
en la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado,
en favor de un drgano distinto del Gobierno o el Consejo de
Ministros. Y éste es el defecto que ha enviado el Gobierno a las
Cortes para que éstas otorguen autorizacién genérica a un érgano
distinto del que estd permitido en la Ley Orgénica. que tiene que
obligar a todos por igual» (22).

(Diaz-LLANOS proponia una enmienda segin la cual, y en su
articulo 2.°, se diria que «el Anteproyecto se redactard por la
Comisién General de Codificacién, oyendo en los términos que
crea mds expeditivos y fructuosos a los drganos representativos
de la Abogacia espanola, a las Facultades de Derecho y a los
juristas eminentes, introduciendo, por dltimo, el Gobierno las
modificaciones que crea necesarias o convenientes») (23).

Mi4s adelante imputaremos también nosotros inconstitucionalidad al
Anteproyecto de Ley, pero no por razones del processus legislativo se-
guido, sino por razén de su propio contenido.

4. Otro hecho curioso: algunos Procuradores «olvidan» en sus in-
tervenciones que nos hallamos oficialmente en un «Estado de unidad de
poder v divisién de funciones», y tornaron a referirse—y sus referencias,
si bien producto de un «olvido» (?), son acertadas—al principio politico
de «divisién de poderes estatales», muestra ello del vigor que conserva
esta doctrina.

Asi, el Procurador PAbRON QUEVEDO decia:

«...La Comisién y el Proyecto, que el poder ejecutivo y el
poder legislativo estdn completamente de acuerdo...» (24).

Y otro (CLAUMARCHIRANT) se explicaba, a su vez, asi:

«...entiendo que si se aprueba una enmienda a la totalidad
o se rechaza, no implica ninguna lucha entre el poder ejecutivo
y el legislativo; es otra forma de colaboracién (25). El poder

(22) Cfr. el Diario dlt. cit., pag 17. La cursiva es nuestra.

(23) Cfr. Diario, cit., pag. 2

(24) Cfr. Diario, cit., SeSIon de 15 de noviembre de 1972, pdgs. 6y 7.
(25) Y muy curiosa, afiadimos nosotros.
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legislativo colabora rechazando un Proyecto, aceptindolo sin en-
miendas o enmenddndolo. Nadie tiene que rasgarse las vestidu-
ras: ni el poder ejecutivo ni el legislativo» (26).

Estas expresiones indican el conflicto que los propios Procuradores
se buscan al intentar acudir a la nueva doctrina del «Estado con unidad
de poder y divisidn de funciones», en relacién con aquella doctrina de la
«divisién de poderes estatales» (27).

(26) Cfr. Diario, cit., pag. 17.

(27) Decia en 1968 el entonces Ministro de Justicia, OrioL v Urauijo (cfr. El
plan de reforma de la justicia y su estado actual, discurso de apertura de los
Tribunales, Madrid, 1968, pag. 26):

«En la Ley Orgéanica del Poder Judical, la proclamacion de ese principio (sc
referia al de la independencia judicial) se formalizé con la expiesién ‘*poder judi-
cial’, en adecuado desenvolvimiento de la teoria de divisién de poderes a que
correspondia, por definicidn, la independencia de cada uno respecto de los demis
Hoy, el principio, como tal principio y realidad mexcusable, se mantiene, aunque
el planteamiento de MoNTESQuiEy haya evolucionado hacia el poder del Estado
unico con diferenciacién de funciones, en que los érganos a quiencs se atribuyan
toman de la unidad poder la parte que les es necesaria para su adecuado cum-
plimiento, que asi lo realizan con toda independencia al no tener neccsidad de
impetrar ayudas para la imposicién de sus mandatos.»

Responden estas palabras al hecho de que la Ley Orgidnica del Estado de
10 de enero de 1967 consagré el principio de «unidad de poder y coordinacién
de funciones», a cargo estas ultimas del Jefe del Estado—aun cuando él mismo,
en su discurso de presentacién del futuro texto legal, discurso pronunciado ante
las Cortes el 22 de noviembre de 1966, se refiriese a un «justo poder ejecutivo»—,
y, en particular, al texto del articulo 31 de la misma, que (inspirado parcialmente
en el art. 2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1870) reza asi:

«La funcién jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado en los
juicios civiles, penales, contencioso-administrativos. laborales y demds que esta-
blezcan las Leyes, corresponde exclusivamente a los fuzgados y Tribunales deter-
minados en la Ley Orgénica de la Justicia, segiin su diversa competencia.»

(Nétese aqui la desaparicién de la acertada palabra «potestad», utilizada en la
Ley Organica del Poder Judicial de 1870, y sobre ello, nuestro trabajo «La potestad
jurisdiccional», en Rev. Der. jud., nims. 51-52, Madrid, julio-diciembre de 1972,
péaginas 45 y sigs., puassun. Esta expresién torna a aparecer c¢n la «Ley Orgénica
de la Justicia de 28 de noviembre de 1974, base I, nim. 2.)

De esta Ley Organica de la Justicia se ha dlChO que «consagra por primera vez
en las Leyes Fundamentales el principio de unidad de poder y coordinacién de
funciones. El poder se corresponde con la soberania, que es una e indivisible. Las
funciones coordinadas 1esponden a lo que en la doctrina tradicional se denomina
‘division de poderes’ y la doctrina constitucional actual ha sustituido por coordi-
nacién de funciones: legislativa, ejecutiva y judicial »

La «jurisdiccién no es poder distinto de los otros poderes del Estado, porque
propiamente en una sociedad politica no puede haber més que un poder ftnico,
como el sujeto a que pertenece, si bien el poder se diversifica en varias funciones
que encarnan en Srganos independientes entre si» (cfr. Hijas PaLaclos: «Pasado,
presente y futuro de la Ley Organica del Poder Judicial», en Rey. Der. Jud., 1970,
numeros 43-44, pig. 414).

(Nétese el «paso» de un «poder {nico» a «funciones diversas», saltando por
encima del fundamental concepto de «potestad».)

La desaparicion en la Ley Orgédnica del Estado de 1967 de un elemento en la
definicién legal de jurisdiccién—para nosotros es la potestad como una especic de
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5. Y tornemos, una vez mds, al iter legislativo de nuestiras Leyes
extensas. En favor dc las «Leyes de Bases», y contra las «Leyes articu-
ladas», a someter al Parlamento se pronunciaba, siempre con motivo de
la discusién del Anteproyecto de Ley de Bases del Titulo Preliminar del
Cédigo civil, el Procurador ANGULO MONTES, asi:

poder juridico—se puso de manifiesto por el entonces Presidente del Tribunal
Supremo (y mds tarde Ministio de Justicia), Ruiz-JaARABO BAQUERO:

«El hecho—decia—de que la Ley Orgdnica del Estado hable dc justicia y no
de poder o que proclame que el sistema institucional del Estado responde al prin-
cipio de la unidad de poder y coordinacién de funciones. no implica que haya
querido proscribir la expresién poder para aplicarla a la administracién de justi-
cia» (cfr. dicho autor: La adnunistracién de justicia en la sociedad esparola de
nuestro tiempo, discurso de apertura de los Tribunales, Madrid, 1971, pédgs. 12
y sigs.).

Otra protesta: «Ha sido lamentable—se dijo por Soto NieETo—que en disposi-
ciones promulgadas con posterioridad (a la Ley Organica del Estado) se haya
sustituido la rotulacién ‘poder judicial’ por la de ‘administracién de justicia’; es
cicrto, como se ha dicho, que el nombre no tiene por si solo la virtud de hacer
a la cosa, pero no cabe duda que la reiteracién y el mantenimiento de esta denomi-
nacién de dignidad mantendria méds viva una constante de enderezamiento hacia
su efectivizacién en el camulo de disposiciones en que se traduce la reglamenta-
cién estructural del orden” de la justicia. La ‘burocratizacién’ del poder puede
ofrecerse como un medio indirecto de despojo de prerrogativas» (cfr. Soto NigTO:
«Independencia del poder judicial: sus bases en la Ley Orgédnica de 1870», en
Rev. Der. Jud.. 1970, nim. 42, pag. 122).

[Por nuestra parte, hemos criticado tanto al cxaminar e informar sobre el
«Anteproyecto de Bases de la Ley Orgdnica de la Justicia» (cfr. nucstro Informe,
citado. pégs. 82 y sigs.), como al hacerlo con la base | de la Ley Orgéanica de la
Justicia de 28 de noviembre de 1974 (cfr. nuestro trabajo «Comentario critico de
la base primera del Proyecto de Ley Orgénica de la Justicia», en RDPrlber., 1,
1974, pdgs. 39 y sigs.), la utilizacién de la expresidén «justicia» de un modo provi-
dencialista y triunfalista. posiblemente derivado de la doctrina de los «caris-
mas» (?).]

Volviendo al tema. es muy significativo que los tres cvidentes sostenedores de
la «doctrina de unidad de poder y coordinacién de funciones» (esto es, HIjas
PaLactos, Ruiz-Jarao y Soto Nieto) no desahucien la expresién «poder judicial».
Y también el hecho de que esta doctrina siga dando lugar a confusiones con la
del «poder judicial» (?).

(Que no estd. ni mucho menos, periclitada. como anuncian personajes de du-
doso agiiero, y asf, por ejemplo, dice Sainz pr TRAPAGA: «La justicia es una fun-
cién (no lo es, decimos nosotros). No me corresponde a mi ponderar la situacién
que en el moderno Estado de Derecho le corresponda. Pero quizd la caracteristica
mas acusada del Estado de Derecho occidental es el predominante papel que
corresponde al poder judicial» (cfr. su «Discurso», en Rev. Der. Jud . 1970, nime-
ros 43-44, pag. 260). Y también, por ejemplo, MoreNno MocHoL{. con las expre-
siones «poder judicial» y «funcién judicial», en su trabajo «Semblanza de la Ley
Orgénica del Poder Judicial a través de la Ciencia y de la Historia», en
Rev. Der. Jud., 1970, niims. 43-44, pigs. 218 y sigs.)

Cierto es que se ha dicha del poder judicial: «Es una mera etiqueta»
(cfr. CasTAN ToBENAS: Poder judicial o x'ndependencia judicial, discurso de aper-
tura de los Tribunales de 1951, Madrid, 1951, pég. 253), y que contra su existencia
como tal se han alegado argumentos y exigencias, que, al maximo, pueden ser resu--
midos asf:
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«...alguna vez puede que efectivamente venga a la Cdmara la
reforma de nuestras Leyes procesales, civiles y penales y la Ley
Orgédnica de la Administracién de la Justicia, que la primera vez
que se reunié esta Comisidén en la anterior legislatura, por boca

1) En nuestras Constituciones—hasta la de 1869—se ha consignado siempie
el principio de que la justicia se administra en nombre dcl Rey (GOMez DE LA
SerNA: «Del poder judicial, de sus relaciones con los demds poderes y de las
condiciones y deberes de los que lo ejercen», discurso de apertura de Tribunales
de 1869, en RGLJ, 1869, t. 35, pags. 154 y sigs.); salvo en el pastel conocido por
el nombre de «Estatuto Real».

2) Era el Rey quien nombraba a los Jucces y Magistrados (cfr. también
GOMEZ DE LA SERNA, 0b. cil. El también rebatia este argumento—anterior a la Ley
Organica del Poder Judicial de 1870—en el mismo lugar, pag 155).

3) Para que fuera tal poder precisaria:

A) Atribuir a sus 6rganos la funcidn jurisdiccional o concesién de la faculiad
de amparo y garantia de los derechos de los ciudadanos frente a todo poder. (Esta
omisién subsiste y de ella hemos tratado, en cuanto al «Anteproyecto de Bases
de la Ley Orgénica dc la Justicia», en nuestro Informe, cit. en nota nim. 12, pa-
ginas 64 y sigs.; subsiste en la misma Ley Orgédnica de la Justicia dec 28 de no-
viembre de 1974, por lo que a ella es aplicable nuestra argumentacién citada;
pero hay un resquicio de esperanza en el Anteproyecto de Base 22 del procesal
penal, aprobado en julio de 1970 por la Comisién General de Codificacion en
Pleno Cfr. sobre estc punto nucstros trabajos «Los procesos aragoneses medievales
y los dercchos del hombre», en ADA, X1V (1968-69, pero publ. en 1971), passim,
y «La defensa dcl derecho de libertad personal en la Historia y en la actualidad
espafolas», en RAP, nam. 69, 1972, pégs. 9 y sigs., passim.)

B) Atribuir a dichos érganos la resolucién de los conflictos jurisdiccionales
entre los diversos poderes del Estado.

C) Concesion del derecho de voz para ser oidos antes de la promulgacién
de las Leycs, al cfecto de aportar las ensefnanzas que se deriven de la experiencia
(todo lo contrario ha ocurrido con los Anteproyectos y Proyectos del Titulo Pre-
liminar del Cédigo civil).

D) Atribucion a los propios drganos, en las jerarquias méas clevadas, de la
representacién judicial, ampliando la intervencién de los mismos en los ascensos
de los funcionarios de la carrera mediante la calificacién de aptitud. etc. (el dis-
cutido «autogobierno»).

E) Exigir la supresién de las jurisdicciones especiales, con excepcion de aque-
llas impucstas por la nccesidad, por Ja esfera en que se ejercen o por ¢l poder
espiritual de que emanen (Ja Ley Orgdnica de la Justicia ha institucionalizado
jurisdicciones especiales bajo el eufemismo, que a nadie engafia, de «Tribunal Cen-
tral de lo Penal», amén de conservarse las jurisdicciones bélica y eclesiastica—ésta
dudosa por carecer de alguno de los elementos esenciales para ser tal juris-
diccién—).

F) Regulacién, con un criterio de sano rigor, de la independencia, inamovilidad
y responsabilidad.

G) Y rigurosa scleccién del personal judicial con instituciones complementa-
rias de capacitacién (cfr. GALLEGO MAaRTINEZ: Organizacién de Tribunales, Ma-
drid, 1944, pdg. 13). ’

A esta argumentacién hay que afadir la deducida del examen de la propia
Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1870, que «no podia ser integramente una
Ley organizadora de un cuerpo judicial ni, por tanto, de una funcién puesta al
abrigo de toda injerencia y mediatizacién por parte del poder cjecutivo (y de la
politica dominante), lo que nos lleva a la afirmacién de que su titulo, «Ley del
Poder Judicial, fue impropio y no dcbia inducir a confusiones. demostrando la
exactitud de este aserto cierto nimero de disposiciones de ella» (cfr. PRrIETO
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del ilustrisimo sefior Director General de Justicia, se nos ofrecié
que vendrian en tres 0 cuatro meses. Han pasado cinco o seis

CasTro, arg. en El autogobierno de la Magistratura, ponencia a la VI Reunién de
Profesores de Derecho Procesal, Madrid, 1970, pag. 5).

Frente a tal argumentacién, otra, coetanea a la LOP] y también actual, defiende
la existencia de un «Poder Judicial» (con maytsculas).

Asi, decia GOMEZ DE LA SERNA en un estado de cosas anterior a la LOPJ, mas
bajo el imperio de la Constitucién de 1869:

«Y que constituimos un verdadero poder y no meramente un orden de funcio-
narios publicos para aplicar Leyes determinadas estd una y otra vez consignado
en nuestra Ley Fundamental. En clla se coloca entre los podcres el judicial, se
establece que los Tribunales lo ejerzan y que ‘a ellos corresponde exclusivamente’
la potestad de aplicar las Leyes en los juicios civiles y criminales: ‘poder. potestad’,
cxclusivamente palabras, que cada una de por si bastan para dar idea completa de
la extension e indole de nuestras funciones y que rechazan toda participacién del
poder ejecutivo en las atribuciones del poder judicial» (cfr. GOMEZ DE LA SERNA:
«Del poder judicial», discurso de apertura de los Tribunales, septiembre de 1869,
en RGLJ, 1869, t. 35, pag. 150).

Que se trataba de un verdadero poder, lo deducia el mismo GOMEz DE LA
SERNA (entonces Presidente del Tribunal Supremo) de que «no puede admitir cie-
gamente todos los actos que provienen del ejecutivo» (pdg. 151). «Se constituye en
Juez de hecho del mismo en lo que tiene de invasor, en lo que usurpa sus ‘fun-
ciones, no por medidas generales, porque su indole lo repugna, sino en los casos
concretos que a su competencia se sujetan» (pags. 151 y sigs.); por el «deber que
tiene el poder judicial de defender su competencia y de resistir las invasiones del
ejecutivo, que se halla expresamente consignado en la Constitucién de la Monar-
quia, al establecer que los Tribunales no apliquen los Reglamentos generales,
provinciales y locales sino en cuanto sean conformes con las Leyes» (pag. 152).

Y por otra razén—y ésta es fortisima—: por la existencia de la cosa juzgada.

«Ante ella caen todos los poderes; la dltima palabra ha de ser pronunciada por
el judicial; ni los Parlamentos ni el poder ejecutivo alcanzan a alterarla; estd
sobre todo. Seria necesario destruir un principio de justicia universal para negar
esa fuerza a lo juzgado: los pueblos cultos colocarian entre los no civilizados al
que consignara en sus Leyes que el poder ejecutivo pudiera anular. corregir o re-
formar los fallos de los Tribunales: dirian, y con razdn, que esta atribucién escan-
dalosa minaba los principios sociales y que era la proclamacién de las mas absur-
da de las tiranias. Si, pues, el poder ejecutivo y su més alta expresién, el Rey y sus
Minisiros, cualesquiera que sean sus opiniones respecto a la justicia o injusticia
de los fallos. tienen no s6lo que respetarlos. sino coadyuvar necesaria e indeclina-
blemente a su ejecucidn, sin poderla resistir ni demorar, o si los desaciertos de
los que juzgan sélo admiten reparacién ante sus respectivos superiores jerdrquicos
en ¢l orden judicial, {cémo puede decirse que la institucién judicial no es un poder
verdadero, sino una manifestacién del ejecutivo? No: la institucién que tiene
existencia propia: que ejerce funciones propias que ninglin otro poder puede
usurpar; que concentra en si misma todo lo necesario para el cumplimiento de su
misién profundamente social; que no tiene en el poder ejecutivo superior jerar-
quico alguno; que, por el contrario, es superior a él en cuanto a los juicios se
refiere; que no responde de sus actos ante la Administracién; que decide sobera-
namente las cuestiones que entre el Estado y los particulares se suscitan; que
pronuncia las ejecutorias en las causas criminales, ejecutorias inalterables, por maés
que consideraciones de otro orden, que no es el de la justicia, den al Rey la
facultad de mitigar su rigor arreglindose a las Leyes, y que juzga en ocasiones
dadas los actos de politica cuando se trata de su aplicacion en un juicio, es un
poder independiente de otros poderes. Aunque la Constitucién no lo dijera, la
l6gica supliria su silencio; ante la realidad de las cosas poco significa el artificio
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afios sin que dicha promesa se haya cumplido, pero alguna vez
tendrdn que venir esos Proyectos de reforma de nuestras Leyes

con que algunas Leyes evitan la proclamacién de las doctrinas en quc se fundan»
(péginas 153 y sigs.).

Y en el mismo sentido decia MoNTERO Rios poco después:

«No habia sido un verdadero poder del Estado  Desde hoy mas, tendrd una
estabilidad completa. Gozard de una inamovilidad bastante para permitirle funcio-
nar libremente. Scrd, en fin, un verdadero poder del Estado, que llevard en si
mismo la razén y los medios de su cxistencia» (cfr. MoNTERO Rios: «Breves indi-
caciones acerca de las nucvas Leyes relativas al Derecho penal y organizacién del
poder judicial», discurso de apcrtura de los Tribunales el 15 de septiembre de 1870,
en RGLJ, 1870, t 37, pag. 249).

Otra cosa—lamentable—es que si «la Ley Organica de 1870, al denominarse
precisamente del Poder Judicial, ya dijo mucho, si bicn los hechos no fuesen tan
alld .. Posteriormente. si la idea parcce abandonada, mas bien lo ha sido en pala-
bras no dichas, que en hechos .» (cfr. Moreno MocHoLi. «Semblanza de la Ley
Orgénica», cit. en Rev. Der. Jud., 1970, nims. 43-44, pags. 218 y sigs.). Mas no
han sido solamente «dichos», sino también «hechos», «y han sido principalmente
miembros de esta Magistratura los que han denunciado la vulneracidon sistema-
tica, durante un dilatado lapso de tiempo, de la LOPJ, poniendo en evidencia que
ciertos actos de la potestad rcglamcntaria conspiraron abiettamente contra sus
principios ..» {(cfr. Prieto CasTrRO: El autogobicrno, cit., pig. 6).

«El poder cjecutivo encontrd facilidades para infringir la LO con ocasidn de
proceder a ‘formular y aprobar los diferentes reglamentos necesarios para la apli-
cacién de esta Ley’, scgiin ordena su disposicién transitoria |, 4» (cfr. ob ult. cit.,
pagina 6, nota nim. 6. Cita cntre aquellos Magistrados a DE LA PLazA, GARCia
GonzALEz, GonzALEZ Diaz, Conpe PumPpIDO, etc.).

Si asi se afirma la existencia de un «poder judicial»—lo que se les «deslizé»
a los Procuradores PADRON QUEVEDO y CLAUMARCHIRANT en la Sesién de la Comi-
sién de Justicia de las Cortes del 15 de noviembic de 1972—, no menos se mani-
fiestan publicamente—Catedra, Magistratura—opiniones cn favor del principio de
division de poderes.

«Parece—dice MARTINEZ CALCERRADA—Qque en la actualidad persiste la funda-
mentacién ocasionante de la trilogia: poder ejecutivo, poder legislativo v poder
judicial; esto no sélo porque la esencia de sus respectivas actuaciones resulta
diferenciada. sino porque. con més o menos intensidad, en todas las organizaciones
politicas comunitarias se prevé una ordenacién atinente con aquclla configuracién.
Que luego en su ‘praxis’ acaczca una maximalidad en la incidencia del ejecutivo
mediante la inflacién operatoria de la Administracién Publica, que, como en el
fendmeno disgregador y mutilante del Derecho privado, invada esferas secularmente
atribuidas a otros poderes, en otro aspecto que ¢n nada desvirtda aquella realidad:
sin erigir un amago de justificantc cabe atenuar la censura meramente desde el punto
de vista de que el poder que ‘administra’ la cosa publica y, por tanto, el que
manipula los medios materiales de subsistencia comunitaria es ¢l ejecutivo y. por
consiguiente, €1 se cncarga de orientar lo administrado... De todas suertes, no
puede eludirse la verdad dispar en su génesis funcional de los tres poderes. todos
procedentes de la soberania de la nacién» (cfr. MarRTiINEZ CALCERRADA: [Indepen-
dencia del poder judicial, Madrid, 1970, pags. 33 y sigs.).

« ..a pesar de cllo—dice. a su vez, ALvarez GENDIN—, el principio de la divi-
sién de poderes subsiste hoy, después de siglo y medio que fue formulado de modo
definitivo por MonNTESQuiky, sin duda por una necesidad de orden juridico. La
organizacién constitucional de los Estados contempordneos es una adaptacién mds
o mcnos reflexiva de la divisién de poderes, pese a lo excepcional de Estados
autoritarios en épocas de anormalidad o dcsorden publico; ecsta permanencia en
¢l campo de lo juridico, por encima del continuo sucederse de teorias. institucio-
nes y tendencias politicas. revela una indiscutible solidez doctrinal» (cfr. ALVAREZ
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procesales. Y si sentdramos ahora el criterio de que es bueno que
vengan articuladas, pero por no poder venir articuladas hay que

GeNpiIN:  La independencia judicial, Madrid, 1966, Instituto dé Estudios Politicos,
pégina 21). .

«Las criticas en torno a dicha doctrina—se anade por DEAN GUELBENZU—
podrén oscilar entre aquecllos que la rechazan por inadmisible, impracticable, uté-
pica o simplemente anacrénica (y cudn aislados estdn del mundo actual quienes
tal creen, afladimos nosotros; viven en un circulo vicioso de sus propias y des-
acertadas ideas, y muestras mundiales las estamos viendo cada dia), y los que no
pueden aceptarla sin muy graves reservas y puntualizaciones; pero sca como
fuere, lo que nadie puede razonablemente negar es cualquiera de estas dos cosas:
primera, que al margen de la teoria cn si, el puro valor gramatical y terminoldgico
de los llamados poderes no sélo fue afortunado en su tiempo, sino que continiia
siendo aceptable en la actualidad (y muestra de ello es el ‘desliz’ hacia dicha ter-
minologia por parte de Procuradores, como los citados Papbrén Quevepo y Crau-
MARCHIRANT, que légicamente hubieran debido atenerse a la doctrina oficial de la
‘unidad de poder’, aftadimos nosotros) y por el Derecho constituyente, y segunda,
que la clasica divisién de poderes rcpresenté un paso gigantesco para una cada vez
mas perfecta y progresiva concepcidon y elaboracion juridico-filoséfica—e incluso
para la misma aparicién y planteamiento formal dc la idea en el Derecho cienti-
fico—de lo que representa modernamente un auténtico desideratum para los esta-
distas, juristas y sociblogos en general, y para el Derccho politico en particular:
el Estado de Derecho» (cfr. DEaN GuUELBENZU: «Sobre el problema de la unidad
jurisdiccional», en Rev. Der. Jud., 1962, nim. 12, pags. 89 y sigs.)

Solidez no solamente docttinal, sino practica, en el Derecho comparado (jahi
estd, pese a los ciegos voluntarios!. afiadimos nosotros). Tras echarle una ojeada
panoramica, dice MOSQUERA SANCHEZ (otro Magistrado) lo que sigue:

«El poder judicial aparece hoy como el més seguro baluarte de la libertad:
como el compensador efecto de la ‘desdemocratizacién’ de la Ley (muy cierto,
interpolamos nosotros, pese a la palabra utilizada); como la dltima esperanza contra
los ataques de los derechos individuales por la Administracién superinterventora
de nuestros dias; como el encargado de suplir los efectos de la Ley y mantener el
prestigio del Derecho; como el dltimo vigilante de la Constitucién; como el contro-
lador de la legalidad del ejecutivo y de la constitucionalidad de la legislacién. El
poder judicial, en resumen, se ha convertido en un auténtico poder. No es extrano
que se haya llegado a decir que el Estado actual tiende a convertirse en un Estado-
Juez... Y es que si un dia pudo decirse que la legislacién constituia el acto sumo
de la vida estatal, y més adelante se pudo hablar de un Estado-Administracidn,
la creciente jurisdiccionalizacién de la vida permite fundadamente pensar, no
ciertamente en un Estado-Juez, pues el cjecutivo y cl legislativo conservan toda
su importancia. pero si en un Estado jurisdiccional o, si se quiere, en un Estado
jurisdiccional de Derecho, para indicar la nueva plaza que el Estado de nuestro
tiempo ha ofrecido a la jurisdiccién...» (cfr. MosQuera SANCHEZ: «El poder judi-
cial en el Estado de nuestro tiempo», en RAP, 1965, nim. 46, pag. 93).

Lo que ocurre—y se olvida, quizd por una mala ensefianza universitaria del
Derecho politico, que cunde entre la juventud y, naturalmente, que procede de
personas o entidades interesadas en ello—es que el problema de la divisién de po-
deres es diferente del de la division de funciones. Aquél «se plantea como un
régimen de garantias de las libertades mds que como una mera divisién del traba-
jo, que de un papirotazo de un drgano de poder pueda sustraerse o desconocerse
la libertad, sin otra preocupacién que la separacién técnica y funcional, pues, como
dice GAscON Y Marin, siguiendo a Posapa, la teorfa moderna de la divisién o se-
paracién de poderes plantea problema distinto del de la divisién de funciones»
(cfr. ALvarez GENDIN: La independencia judicial, cit., pags. 32 y sigs. La referen-
cia la hace a GascoN v MARIN, en su Aplicacion del principio de la separacién de

=)
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devolverlas al Gobierno, senores Procuradores, renunciemos desde
ahora a la reforma de los Cédigos procesales, con sus dos mil
articulos, y a la del resto de las Leyes rateriales sustantivas,

poderes en el Derecho constitucional moderno, en el debate mantenido en la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas sobre el tema «El principio de la sepa-
racién de poderes», Madrid, 1951, pdg. 65, y a PosADA, en su Tratado de Derecho
politico, Madrid, 1893, t. I, pdgs. 289 y sigs. y esp. 316 y sigs.).

Y en tal sentido de diferenciacién muy clara—pesc a los citados ciegos o cega-
tos voluntarios—de ambos principios, el Profesor PEREZ SERRANO ponia en pluma
del también Profesor Ruiz peEL CASTILLO lo que sigue:

«Las funciones del Estado obedecen a un principio econdémico: el de la divi-
sién del trabajo, asi como la divisién de poderes responde a un principio politico:
la garantia de la libertad.» Y en otro lugar anade: «La funcién y el poder, como
se ha indicado, responden a distinta significacion doctrinal. La division de funcio-
nes aparece en las organizaciones sociales mds rudimentarias y crece y se complica,
como toda especializacién, a medida que dichas organizaciones se desenvuelven
y progresan» (cfr. PEREz SERRANO: El principio de separacién de poderes, en el
debate cit., Madrid, 1951, pdg. 11).

La cita completa de Ruiz pEL CASTILLO es también de gran interés:

«Divisién de poderes y division de funciones—dice—responden a distinta filia-
cién doctrinal y aspiran a un fin diferente. En todos los regimenes existen y han
existido siempre competencias especializadas en interés de la perfeccion del trabajo
administrativo. Son los Estados autoritarios y burocrdticos los que acentiian mds
esta lendencia. Las mismas Dictaduras, que significan la negacién del principio de
division de poderes, por lo mismo que los concentran en una sola mano, son, sin
embargo, propicias a los llamados ‘gobiernos de técnicos’, caracterizados por una
rigurosa especializacidn funcional» (cfr. Ruiz pEl. CASTILLO y CATALAN DE OCON:
La docirina de Montesquieu. Su actual valor, en el mismo debate, en la Real
Academia cit., Madrid, 1951, pag. 24).

Pero ¢qué es lo que se estd discutiendo? La expresién «poder judicial» es
anfibolégica (cfr. nuestro trabajo La potestad jurisdiccional, cit., passim). Mas
apreciamos que, desde el mismo MONTESQUIEU, sc estd tratando, si no totalmente,
si como elemento integrante, de la nocién del «poder judicial» como poder de
juzgar. Con la discusién sobre si existe 0 no un «poder judicial» y si debe estar
o no separado de los demds del Estado, se olvida la categoria juridica «poder», una
de cuyas manifestaciones es la «potestad» (cfr. SANTI Romano: Frammenti di un
dizionario giuridico, Mildn, 1947, pag. 194). Y este olvido supondria un error de
gravedad incalculable: el dudar de su existencia seria nada menos que dudar
o negar la existencia de uno de los pilares del Estado de Derecho.

Y terminemos ya con esta larga y enojosa nota, a que nos han inducido las
palabras de los Procuradores PADRON QUEVEDO y CLAUMARCHIRANT en la Sesién
de la Comisién de Justicia de las Cortes del 15 de noviecmbre de 1972, diferencian-
do un «poder ejecutivo» y un «poder legislativo».

Si no se dieron cuenta de la trascendencia de sus palabras (jcuidado con el
léxico juridico!), quienes los eligieron, sus «amigos politicos» partidarios de la
oficial doctrina de la «unidad de poder y diversificacién de funciones», deberian
haber protestado enérgicamente—a no ser que ambos Procuradores lo fueran por
turno, no de eleccién—, y si se la dieron, los demds espafioles, que nada tenemos
que ver con esa ultima citada doctrina, sino aquello por lo que nos viene impues-
ta, tenemos derecho a que nos expliquen lo que subyace a las citadas palabras,
que son o impensadas—y, por tanto, inadmisibles-—o estdn cargadas de un pro-
fundo sentido politico divergente de la doctrina «oficial».
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cuando se afrontaran por capitulos importantes. Esto no puede
ser» (28).

Debemos oponer que en Suecia el Cddigo procesal uniforme—civil
y penal—, el Rdttegangsbalk, promulgado el 18 de julio de 1942 y en-
trado en vigor el 1 de enero de 1948—prudente medida la de tan larga
vacatio legis—, «despacha» a ambos procesos, civil y penal, en un total
de 763 (setecientos sesenta y tres) articulos, lo cual estd muy lejos de
los 3.180 que reunen nuestras Leyes de Enjuiciamiento Civil y Criminal
vigentes (29). '

(Hemos de hacer constar que el Rittegangsbalk sueco fue elaborado
con sosiego y por un grupo de juristas dirigido por el gran procesallsta
NATANAEL GARDE.)

Por tanto, el argumento de la extensién de las leyes a discutir en
los Parlamentos es muy relativo, méxime, y en cuanto al proceso civil,
cuando se ha dicho vy se reitera recientemente que «un cédigo procesal
civil no debe rebasar los ochocientos articulos y que uno de enjuicia-
miento criminal podria encuadrarse entre los seiscientos y setecien-
tos» (30).

La solucién estriba en una buena preparacién de los «anteproyec-
tos», con calma y sumisién, a critica piblica previa, y en que tanto la
comisién correspondiente de las Cortes como el Pleno trabajen con mads
asiduidad (y en que no falten los quorums en las sesiones, con el con-
siguiente retraso).

6. Interesa, ante todo, ahora, y como base de entrada en la critica
parcial que vamos a hacer del Titulo Preliminar del Cddigo civil, y
siempre continuando con su iter legislativo, saber cémo llegd y cémo
salig, tanto de la Comisién de Justicia como del Pleno de las Cortes, en
cuanto a los textos que nos interesan—Ia jurisprudencia y su valor.

(28) Cfr. ANGuLo MONTES, en el Diario de Sesiones de las Comisiones, Comi-
sién de Justicia, Sesidén de 15 de noviembre de 1972, ap. 87, pag. 23.

(29) Hemos pretendido en nuestros informes—a través de la Universidad de
Valencia y aceptados por unanimidad por su Facultad de Derecho—que se elabo-
rase en Espafa una «Ley procesal general», que sirviese para evitar reiteraciones
y para unificar figuras procesales que se hallan en ambas con escasas diferen-
cias (cfr. nuestras Sugerencias, cit., pags. 14 y sigs. y esp. 17 y sigs., e Informe
sobre el Anteproyecto de Bases de una Ley Orgdnica de la Justicia, también cit.,
pédginas 54 y sigs.). No se nos ha hecho caso.

La economia legislativa hubiera sido enorme y la facilidad de manejo de los
procesos mucho mayor.

(30) Cfr. ALcaLA-ZaMoOrRA CASTILLO: «Principios técnicos y politicos de una
reforma procesal», en Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-
1972), Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma
de México, 1974, pag. 100.
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El «proyecto de ley»—mejor «anteproyecto»—se publicé en el Bo-
letin Oficial de las Cortes Espaiiolas del 22 de junio de 1972, y en la
parte que nos afecta rezaba asi:

«Art. 3.° La redaccién del titulo preliminar se acomodara
a las siguientes bases:

Primera. Se enunciardan de modo directo y sistemdtico las
fuentes del ordenamiento juridico, teniendo en cuenta aquellas
directrices que, ya recogidas por el Cddigo, se mantienen inalte-
radas, asi como nuevas y autorizadas elaboraciones de la doc-
trina adaptadas a la realidad social. En tal sentido se ponderardn
el doble significado, informador y supletorio, de los principios
generales del Derecho y el innegado valor complementario que
en materia civil corresponde a la jurisprudncia, ausente hasta
hoy en el texto de nuestro primer cuerpo legal, ya que no de otros
preceptos de nuestro ordenamiento y del ‘usus fori’.»

Texto receloso, sibilino.

Terminada la discusion del dictamen de la Comision de Justicia el
dia 29 de noviembre de 1972 (31), la Ley de Bases de 17 de marzo de
1973 (B. O. del E. de 21 de marzo) insertaba el correspondiente texto:

«Art. 2° La redaccién del titulo preliminar se acomodara
a las siguientes bases:

1.2 4. La jurisprudencia complementard el ordenamiento
juridico con la doctrina que establezca el Tribunal Supremo sobre
aplicacién de las fuentes.»

Y el texto del Decreto 1.836/74, de 31 de mayo, por el que se san-
cioné con fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar de
dicho Cédigo civil, en la parte que nos interesa, es el siguiente:

A) En su «exposicién de motivos» o predmbulo:

«A la jurisprudencia, sin incluirla entre las fuentes, se le reconoce
la misién de completar el ordenamiento juridico. En efecto, la tarea de
interpretar y aplicar las normas en contacto con las realidades de la
vida y los conflictos de intereses da lugar a la formulacién por el Tri-
bunal Supremo de criterios que si no entrafian la elaboracién de normas
en sentido propio v pleno, contienen desarrollos singularmente autoriza-

(31) Cfr. ¢l Diario de Sesiones de las Comisiones. Comisién de Justicia de
dicho dia, péags. 4 y sigs.
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dos y dignos, con su reiteracion, de adquirir cierta trascendencia nor-
mativa.»

B) En su texto:

«Articulo 1.° 6. La jurisprudencia complementara el ordenamien-
to juridico con la doctrina que de modo reiterado establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho.»

Antes de entrar en el examen juridico de estos textos debemos ana-
lizar una palabra que podria denominarse «macroanfiboldgicar—tal es
su cantidad de acepciones—y que tiene gran trascendencia.

En efecto, en la «exposicidon de motivos» del texto articulado se
habla de «cierta trascendencia normativa» de la jurisprudencia.

¢ Qué significa la palabra «cierta» gramaticalmente?

Acudamos en primer lugar, como es natural, al Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espariola (19 ed., Madrid, 1970):

«CIERTO/TA (del lat. certus). Adjetivo conocido como verdadero,
seguro, indubitable.

2. Se usa precediendo inmediatamente al sustantivo en sentido
indeterminado: CIERTO lugar, CIERTA noche.

3. Hablando de los perros, se dice de aquellos que dan sefias
ciertas de la caza y que seguramente la levantan.

4. Sabedor, seguro de la verdad de algiin hecho.

5. Ant. certero.

6. Germ. ‘fullero’.

7. Adv. afirm. ciertamente/al cierto, m. adv. ciertamente/dejar lo
cierto por lo dudoso, fr. fig. perder o abandonar lo seguro por adquirir
lo que suele no lograrse/en cierto, loc. ant. de cierto/no, por cierto,
loc. adv. no, ciertamente; no, en verdad/por cierto, loc. ciertamente,
a la verdad/si, por cierto, loc. adv. ciertamente, en verdad.»

Diccionario de Autoridades (ed. facsimil de la Real Academia Espa-
fiola, Ed. Gredos, Madrid, 1969, T. «A-C»).

«CIERTO/TA, adj., seguro, verdadero y libre de todo género de
duda. Viene del latin certus, que significa lo mismo. Part. I, tit. 4,
1. 39: E por esto les mostré santa eglesia cierta manera, porque lo so-
piesen fazer. SANTA TeERESsA: Su vida, cap. 8: (Qué cierto es sufrir vos
a quien no sufre que estéis con él1? RiBap. Fl. Sanct.: Vida de San
Remigio: Que no les faltaria esta felicidad hasta que ellos faltasen del
camino derecho y cierto del temor de Dios. SoLis: Hist. de Nuev. Esp.,
lib. 5, cap. 23: Porque siendo cierfa la obra importa poco a la verdad
la diferencia del instrumento.
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CIERTO. Significa también cosa no determinada: como en cierto
lugar, cierta noche. C. lat.: Quidam, quedam, quodam. RiBap. Fl. Sanct.:
Vida de San Gerardo: Havia, antes de esta jornada a Francia, tenido
Gerardo cierta vision. ANT. AgusT. Dial,, pl. 401: En unos juegos pu-
blicos que cierfos romanos nobles hicieron canté en el choro mui bien.
Mara. Gob., lib. I, cap. 14: Por no ofender a ciertos huéspedes de su
nacion que havian venido a Jerusalén.

CIERTO. Se toma algunas veces por algo mds que probable, y en
alguna manera seguro, por lo que se puede inferir, concebir y esperar
de alguno o algunos antecedentes. Lat. quidam. Saav., Empr. 1.: Las
nifieces descuidadas de los principes son ciertas sefiales y prondsticos
de sus acciones.

CIERTO. Vale y corresponde también a lo mismo que tal: Y assi
comtnmente se dice se hizo la escritura con ciertas condiciones, se ajus-
t6 el contrato con ciertos pactos, esto es, con tales y tales pactos y condi-
ciones, que aunque no se especifican, se suponen por hechos y conve-
nidos. Recorp., lib. 5, tit. 15, 1. 1: Si alguno pusiesc sobre su heredad
algiin censo con condicién que si no pagare a ciertos plazos que caya la
heredad en comisso, que se guarde el contrato.

CIERTO. Usado como adverbio vale lo mismo que cierta y verda-
deramente. Lat. certo, quidem. SANTA TERESA: Su vida, cap. 4: Que
es verdad cierfo que muchas veces me tiempla el sentimiento de mis
grandes culpas. Risap. Fl. Sanct.: Vid. de S. Geronymo. Acost.: His-
foria de Ind., lib. 1, cap. 2: Lo qual cierfo no podria ser si no estu-
viesse la tierra en medio del mundo, rodeada de todas partes de los
orbes celestes.

CIERTO, CIERTO. Equivale a lo mismo que certisimamente, fir-
misimamcnte, con quanta seguridad y certeza cabe. Lat. omnino certe.
SaNTa TERESA: Su vida, cap. 10, y cierto, cierto, con verdad digo, a lo
que ahora entiendo de mi, que me dard gran consuelo.

Ciertos son los toros. Phrase familiar que explica estar ya seguro
aquello que antes se deseaba. Lat. certa omnino res est. ALFAR., pl. 284:
No espantemos la caza, que ciertos son los toros: el hurto estd en Ta
mano.

Por cierto. Adverbio que se suele usar cuando se alaba o se vitupera
alguna accién: Como por cierto que ha quedado o andado garboso.
Por cierto que ha hecho buena hacienda. Lat. ne, profecto, omnino.
ANT. AcusT. Dial., pl. 35: Avisado penosamente, por cierto. Nuf.
Rmpr., 3. Por cierto descompassado monstruo de hermosura. NIEREMB.
Difer.. lib. 3, cap. 3: Por cierto, si se supo aprovechar, como parece,
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de esta miseria, fue mas dichoso por ella que por el Imperio que
posseyo.

Ser cierto. Siendo cierto. Tener por cierto. Phrases con que se ex-
pressa, assegura o afirma la verdad de alguna cosa. SANTA TERESA:
Su vida, cap. 7: Tengo por mui cierto que quince dias antes le dio el
Sefior a entender que no havia de vivir. RiBap. Fl. Sanct.: Vida de San
Gerénymo: Lo cierto es que llegé a la edad decrépita. CERVANTES:
Perfil, 1ib. 2, cap. 20: Tengo por cierto que mi mal ha de tener remedio
mediante tu consejo. SovLis: Historia de Nueva Espaiia, lib. 5, cap. 11:
Siendo cierto que ya consistia su prision en la fuerza de su palabra.»

Diccionario Critico Etimoldgico (Madrid, Gredos, 1954, t. I):

CIERTO, del latin certus. «Decidido», «cierto», «asegurado», deri-
vado de cernere, «decidir», 1.2 dosc., 2.* mitad siglo X, Glosas de Silos.

«Comp. cuervo», Dicc., II, 145,50, cej. 1X, § 203.

DERIV. «Cierta» gufa, «muerte» (1609, J. Hidalgo). «Ciertas»
(Alex., 347 d.) o mas cominmente «certas» (fin siglo xt1, Auto de los
Reyes Magos, v. 23, y siglos xi11-xv). «Ciertamente», del francés certes, id.
(o de oc. ant. certas, cat. ant. certes). «Acertar» (2.* mitad siglo x, Glosas
de Silos), comp. «cuervo», Dicc., I, 111-116; con la ac. antigua de
«acertarse», «hallarse presente en alguna parte», estd relacionado el
significado de la voz vasca (comin a todos los dialectos, excepto el viz-
caino) gertatu, «suceder», «ocurrir», que prueba la existencia de nues-
tro- vocablo_ya en el latin vulgar hispdnico (antes de la palatizacién de
la ¢) y el moderno «acertar» «a» («hacer») (hacer) casualmente; en
la ac. «dar» (con algo), «hacer» (algo) con acierto, el vocablo espaiol
pasé al italiano accertare en los siglos xvi-xvii (Sassetti + 1588: Zac-
caria); se dijo también «encertar», «acertado», «acertador», «acertajo»,
«acertajon», «acertamiento», «acertero», «acertijo» (aut.), «acierto»
(h. 1600), «desacertado», «desacertar», «desacierto». «Certano» (Ber-
ceo, Alex.), ant.; «certanedad» (Berceo); «certanidad» (1. cron. gral.);
«certenidad» (Berceo, siglo xvr), o «certinidad» (Santillana-Cervantes),
antic.. «certeza» (mas variantes, «cuervo», Obr. inéd., 189). «Certero»
(Berceo), «certeria». «Certeza» (h. 1572, H. de Mendoza). «Certidum-
bre» («certedumbre», 1240, F. Juzgo; «certid.», 1256-76, «L. del saber
de Astr.»). Cultismos: «cerciorar» («aut. como neologismo»), del latin
tardio y b. latin certiorare (latin certiorem facere), derivado de certior,
comparativo de cerfus. «Certitud antic.» (siglos xv-xvi. todavia usado
en América), del latin tardio certitudo.

CPT. «Certificar» (Berceo), del latin certificare: «certificable», «cer-
tificacion», «certificado», «certificador», «certificatoria», «certificatorio».
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Muy frecuente ya en las Glosas de Silos, 47; en los Fueros de Aragén
(Tilander, § 22, 2), y en muchos textos forales de toda Espana (ibidem,
pagina 233); en el Cavallero Zifar, 60, 17, etc. (vid. Hist., 9; Cuervo,
113, b; 116, a y b). Schuschardt.

Como se verd hay acepciones para todos los gustos. No hubiera
podido el legislador utilizar una palabra tan «incierta» (permitase el
juego de palabras tras tan enocjosas consultas, inutiles si se legislase
bien) en un lugar tan claramente, «ciertamente» grave y complicativo.

Esta versién del Titulo Preliminar es harto confusa.

En efecto, en el articulo 1.°, 6, del texto articulado se dice que «la
jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina
que de modo reiterado establezca el Tribunal Supremo al interpretar
y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho».

Quede bien claro que hasta aqui se trata de un «complemento» (ja
ver si también habremos de investigar sobre el significado gramatical
de la palabra «complemento»!), luego de una fuente del Derecho, aun-
que sea indirecta. Y de entre los numerosos problemas que plantea
esta norma y la correspondiente Exposicién de Motivos hay uno que
nos va a ocupar ahora.

Esto es, en tal Exposicién de Motivos se utiliza, siempre con res-
pecto a la jurisprudencia, la frase segiin la cual la reiterada del Tribunal
Supremo es digna de «adquirir cierta trascendencia normativa».

Si bien es cierto que al frente de tal pdrrafo de la Exposicién de
Motivos se ha dicho que «a la jurisprudencia, sin incluirla entre las
fuentes, se le reconoce la misién de complementar el ordenamiento ju-
ridico», esa «cierta trascendencia normativa» que se reconoce a la del
Tribunal Supremo. (En qué consiste?

Para comenzat, si la expresién «cierta» se ha utilizado en el sentido
de «determinada» (?) necesitariamos saber la entidad cuantitativa de
esa «determinacién» (una especie de porcentaje juridico). ¢(Hasta dénde
llega esa «determinacién»? No se nos dice.

Y si ha sido utilizada en el sentido de «cierta trascendencia norma-
tiva», esto es, una normativa que existe en la realidad «con certeza»,
sin lugar a dudas, entonces viene a resultar que la jurisprudencia reite-
rada del Tribunal Supremo entra a formar parte del catilogo de fuentes
del Derecho, pese a que «no se la incluya» entre las mismas.

El legislador hubiera debido aclarar la acepcién de la palabra «cier-
ta», que ahora nos sume en confusiones (32).

(32) Ello ocurre por adoptar palabras anfiboldgicas. Y no es el primer caso
reciente.

En efecto, en el articulo 35 de 1a Ley Organica del Estado de 10 de enero de
1967, y con respecto al Ministerio Fiscal, se dice que es «6rgano de comunicacién
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Mejor dicho, nuestra experiencia nos lleva a pensar que... la acep-
cién que se admitird para la palabra «cierta» serd la segunda del Diccio-
nario («se usa precediendo inmediatamente al sustantivo en sentido
indeterminado (33): cierto lugar, cierta noche»), esto es, se opondrd
a esa «certidumbre» la «indeterminacién»; otro choque que se hubiera
podido evitar. Y que, como consecuencia, nos deja sin saber el alcance
(indeterminado) de esa «trascendencia normativa», esto es, tan en la
oscuridad o mas que hasta ahora estdbamos. Nuestra censura por ello
a los responsables de esta confusién, que ya se ha hecho inevitable.

8. Aun nos hubiera quedado un rayo de esperanza de que de una
vez para siempre se intentase, al menos, aclarar el papel de la jurispru-
dencia en el campo de las fuentes de nuestro Derecho, ya que mientras
se estaba discutiendo sobre el anteproyecto del Titulo Preliminar del
Cédigo civil (14 de marzo de 1973) existia un «anteproyecto de Ley
Orgénica de la Justicia» (que resultdé ser después la base de la Ley del
mismo nombre de 28 de noviembre de 1974); habia posibilidad de
conectar los dos proyectos y extraer de ellos y de las atribuciones
del Tribunal Supremo—a fijar en dicha Ley de Bases Orgéanica de la

entre el Gobierno y los Tribunales de Justicia...» (por cierto, la palabra «comu-
nicacién» y la misma funcién tienen su origen directo en la regulacién del MF en
el Anteproyecto de Constitucién de la Monarquia Espanola, redactado en 1929,
bajo la Dictadura del General Primo de Rivera, art. 101; férmula recogida en el
Anteproyecto de Ley del Poder Judicial, también de la Dictadura citada, art. 56).

Pues bien, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua da ocho acepcio-
nes a la palabra «comunicacién» y seis al verbo «comunicar». Interpretamos el
sentido de la frase de la LOE (reproducida en el Anteproyecto de Bases de la Ley
Organica de la Justicia de 1968. Base 68) en el de la séptima acepcién de la
palabra segtin el citado Diccionario, esto es, en el de la figura retérica «que con-
siste en consultar la persona que habla el parecer de aquella o aquellas o quienes
se dirige, amigas o contrarias, manifestindosc convencida de que no puede ser
contrario a la del suyo propio», 0 sea, «comunicacién = subordinacién» (aunque
esto no pueda ser nunca una ecuacién matematicamente, resulté serlo juridicamen-
te; cfr. sobre este pesimismo nuestro, y frente a optimismos ajenos, nuestro trabajo
«La reorganizacidn del Ministerio Fiscal espafiol», en Temas del Ordenamiento
procesal, Madrid, Ed. Tecnos, t. 1, pags. 494 y sigs.).

Aftadamos que la misma expresién de la LOE en cuanto a la «comunicacién»
se ha trasvasado a la Base 15, nim. 72, de la Ley de Bases Organica de la Justi-
cia de 28 de noviembre de 1974.

Pues bien. en conformacién de nuestra tesis de que esa «comunicacién» se
convertiria en «subordinacién» del MF al Gobierno aparecié el Reglamento Orgéa-
nico del Ministerio Fiscal (Decreto del Ministerio de Justicia de 27 de febrero
de 1969), segtin cuyo articulo 86 aparece claramente el MF, desde su cispide, conio
sujeto a las «6rdenes» del «Ministerio de Justicia», pudiendo éste darlas incluso
directamente a los Fiscales de las Audiencias Territoriales y Provinciales; el cri-
terio de la acepcién séptima de la palabra «comunicacién» en el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua (cfr., sobre este trascendental punto de cémo se
transforma una «comunicacién» en una «subordinacién», nuestro trabajo «La situa-
cidén actual del Ministerio Fiscal», en RDPr. Iber., 1970, fasc. 4.°, esp. pags. 781
y sigs.) frente a las corrientes optimistas.
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Justicia—lo que en realidad «fuera» la jurisprudencia (mejor dicho,
su resultado en cuanto reiterada: la doctrina legal) de dicho Alto
Tribunal.

Veamos lo que ocurrié cuando se traté de conectar ambos proyectos,
esto es, cuando adn era tiempo de aclarar el panorama sobre la verda-
dera esencia de la jurisprudencia, a través de la fijacidén de las atribu-
ciones monopolisticas de su fautor, del Tribunal Supremo.

Dijo el Procurador Diaz-LLaNOs LECUONA, en la sesién plenaria de
las Cortes del 14 de marzo de 1973 (discusién del proyecto de Ley
de Bases): .

«Decimocuarto..., debo hacer resaltar una lista de los (argumentos)
que a mi juicio aconsejan también la devolucién del proyecto (al Go-
bierno).»

«A) El parrafo cuatro de la base primera proclama que la juris-
prudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctrina que
establezca el Tribunal Supremo sobre aplicacién de las fuentes.»

«Es forzoso dejar constancia de los términos en que el proyecto
consagra la jurisprudencia precisamente en un sistema de legalidad
(articulo 2.° de Ja Ley Orgénica de 15 de septiembre de 1870) y de
seguridad juridica (art. 17 del Fuero de los Espafoles). De aqui que
santificarla como ‘fuente complementaria del Derecho’, sin-haber antes
aprobado la Ley Orgénica de la Justicia, es poner el carro antes que
los bueyes.»

«La funcién que en nuestro pafs ha venido teniendo la jurispruden-
cia por nadie puede ser negada, como tampoco la decisiva importancia
que para la justicia comporta el recurso de casacién por infraccion de
doctrina legal recogido en la LEC. Pero la nueva funcién que ahora
pretende asigndrsele obliga a la inexcusable reforma previa del 6rgano
supremo y a determinar el modo en que deba producirse si se quiere
que contribuya a la seguridad juridica, antes referida, que sélo podria
lograrse por la unidad de interpretacién.»

«Por otra parte, la inconcrecién de la base es manifiesta. No se
olvide que la jurisprudencia no es un parrafo mds de las fuentes del
ordenamiento juridico, sino un nimero mds con propia sustantividad,
y ello es peligroso mientras no se publique, como acabo de indicar, la
Ley Orgénica de la Tusticia» (33).

Y veamos lo que decia esta tltima Ley «en construccién»:

La «Exposicién de Motivos» del proyecto (mejor anteproyecto) de
Ley Orgdnica de la Justicia» (B. O. de las Cortes Espariolas de 20 de

(33) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Espaiiolas de 14 de marzo de 1973,
pagina 24.



ESTUDIOS 821

diciembre de 1973), al tratar (VI-X): «De la planta y ordenacion terri-
torial de los Tribunales y Juzgados. De la composicién y funcionamiento
de los 6rganos judiciales. De las atribuciones y competencia de los mis-
mos, etc.», rezaba asi:

«22-46. Al ocuparse el proyecto de la planta, composicién,
atribuciones y ordenacién territorial de los Tribunales y de los
empleos judiciales se mantienen los principios que actualmente
rigen, si bien se introduzcan modificaciones tendentes a un
mayor perfeccionamiento, con el fin de que la funcién que les
estd encomendada se cumpla de modo mas adecuado y eficaz.»

«El Tribunal Supremo sigue configurado como el més alto
6rgano de la justicia (34) y cabeza de la organizacién judicial.
Se le atribuyen las supremas funciones gubernativas y discipli-
narias, y con conciencia de su alta misién y de la trascendencia
de su funcion creadora de la jurisprudencia, se concreta su acti-
vidad jurisdiccional principalmente a los recursos extraordinarios
de casacién y revisién, que son los medios a través de los cuales
—especialmente el primero—se sienta el criterio orientador que
sus resoluciones deben tener...»

{Nos encontramos con la dificultad de saber a qué nimero de
la LOBYJ (es el 32 de la base 9.*) correspondia en la discusién en

(34) En diversas ocasiones nos hemos quejado del empleo que se da a la voz
«justicias—triunfalisticamente—del modo que sigue y que merece ser reproducido
como protesta:

«La expresién ‘justicia’ estd mal empleada. La ‘justicia’ no se organiza; Ia
‘justicia’ no es una funcién. La justicia ‘se hace’, se administra, se realiza. Y, natu-
ralmente, no se reforma ‘la justicia’ (?), sino sus 6rganos de administracién y los
medios de obtenerla. Quizd por un intento—fallido a nativitate—de dar mayor
prestigio al nombre—fallido por superfetatorio, ya que mayor no lo puede tener—
se ha eliminado el concepto intermedio, necesario para obtener la ‘justicia’: ‘admi-
nistracién de justicia’, pero nunca ‘funcién de justicia’. que en si no puede existir
como tal. La que es ‘independiente’ no es la ‘justicia’—el problema se fija en
plano filoséfico—, sino en cuanto interesa al texto legal, la ‘funcién jurisdiccional’;
la justicia depende de sus propios imperativos caracteristicos. Y son ‘independien-
tes’ los ‘6rganos de administracién de la justicia’; la funcién estd en obtenerla
y no en ella misma. Por tanto, el titulo de la Ley y el sentido de la expresién
‘justicia’, tal como se la utiliza en la Base 1.°-1, deben ceder el paso a un uso maés
correcto de la terminologfa. en tema en el que no son admisibles las logomaquias.
Héblese de ‘funcién’ jurisdiccional de ejercicio del poder judicial; por traslacién,
de ‘jurisdiccién’; de ‘administracién de la justicia’, pero no de otro modo.»

Naturalmente, no se nos hizo caso alguno y el titulo de la Ley no puede ser
mads finchado, més pretencioso («Ley de Bases Orgénica de la Justicia»).

Cfr. nuestros trabajos «Informe sobre el Anteproyecto de Bases de Ley Orgé-
nica de la Justicia», cit., pag. 82, y «Comentario critico de la Base 1.* del Proyecto
de Ley Orgénica de 1a Justicia», en RDPr. Iber., 1974, fasc. I, pag. 39.

3
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comisién el nimero correspondiente, que en el primitive proyecto venia
designado con el 29 de la base 8.°

Pero en la propia discusién del proyecto de la LOBJ (Boletin
Oficial. Diario de Sesiones de las Comisiones. Comisién de Justicia, ni-
mero 349, de la sesién del 2 de octubre de 1974, pigs. 6 y 7) vemos
que se «salta» en dicha discusién desde el ndmero 28 de la base 8.2
(que en la Ley resulté ser el ntimero-apartado «primera» del nimero 27
de ]a base 8.), y sin discusién, al niimero 29 de la misma base (en la
Ley, base 92, nim. 31, «el Tribunal Supremo en pieno, constituido en
Sala de Justicia, conocerd de los procedimientos penales, etc.»).

Y de alli (pdg. 7, col. 2.%) se pasé a debatir sobre el niimero 30 de
la base 8.%, parrafo primero, que se corresponde, al parecer (segin las
intervenciones de MEND1ZABAL ALLENDE, MADRID DEL CACHO y CERVIA
CABRERA por la ponencia) con el referido a la «Sala de revisién de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo», esto es, al que re-
sulté ser en la Ley el ndmero primero, el «treinta y tres» de la base 9.2

Esto es: se «salté» por encima de la «competencia» de las Salas 1
y II del Tribunal Supremo (niimero «treinta y dos» de la base 9.2 en
la Ley, y 29 de la base 8.* en el proyecto).]

En resumen, no se ha innovado nada. Segin el texto de la Ley
(32 de la base 9.%), «la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo conser-
vard la competencia que actualmente tiene atribuida...» y «continuard
la Sala de lo Penal del mismo Tribunal con su competencia actual...».

No se ha innovado nada; solamente imprecisiones, tanto en la Expo-
sicion de Motivos (la del anteproyecto pasé a la Ley sin variacién
alguna) como en el propio texto. «Conciencia de su alta misién» (del
Tribunal Supremo). «Trascendencia de su funcién creadora de la ju-
risprudencia». «Criterio orientador que sus resoluciones deben tener».
La montafia que esperaba Diaz-LLaNos parié un ratén.

Con ello no se ha aclarado nada: en la LBOJ, el «criterio orienta-
dor»; en el titulo preliminar del Cédigo civil, esa «cierta trascendencia
normativa» de la jurisprudencia. Nada claro. Una remisién hubiera sido
utilisima, mas el asunto queda como estaba, ya que las Salas I y 11 del
Tribunal Supremo «conservan la competencia» que actualmente tienen
atribuida, con lo que ademés se agrava la cosa si pensamos que la
«doctrina legal» no existe como base de casacién en lo penal (art. 849
de 1la LECRIM). En todo caso, se crea una laguna. Y si siguiéramos el
lenguaje tan grafico, como irrespetuoso, del Procurador Diaz-Lianos
(«poner el carro antes que los bueyes»), podriamos decir que «carro»
y «bueyes» actian de modo incoherente por causa de una laguna—o
charco—abierto (el de la «doctrina legal» en lo penal. que nos va
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a ocupar después), en el que se precisa arrojar un gran ladrillo para
ver a quién y de qué salpica. Al Tribunal Supremo le toca la delicada
carga de recibir parte del liquido que llena esa laguna y depurarlo;
pero las salpicaduras directas y menos gratas—Ila critica—deben alcan-
zar a quienes teniendo a su disposicién material suficiente no supieron
elaborar la ruta sin «baches» o «lagunas».

Mis adelante volveremos sobre este tema.

Y yendo ain mds lejos, no ya sblo laguna, sino antinomia entre
ambas leyes, ya que no es lo mismo que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo tenga «cierta trascendencia normativa», que tenga un valor de
«criterio orientador». ~

Este confusionismo se aprecia claramente en la defensa del dictamen
de la Comisién de Justicia, en la sesién plenaria del 14 de marzo
de 1973:

«Novedad sustancial de este proyecto de Ley—dijo el Pro-
curador Rivas GuapiLLA—constituye la cita de la jurispruden-
cia—también se ha referido a ella el sefior Dfaz-Lranos—,
que si bien no llega a alcanzar el cardcter de fuente directa (35),
complementa el ordenamiento juridico con la doctrina que esta-
blezca el Tribunal Supremo sobre la aplicacién de las restantes
fuentes del Derecho.»

«Al sefior Diaz-LLaNos le ha producido cierto temor esta
consideracién; pero lo que hubiera debido producirle no temor,
sino estupor, es que la ponencia, siguiendo ciertas corrientes doc-
trinales, hubiera tratado de incorporarla como fuente directa
o indirecta de dltimo grado. Aqui de lo que se trata es de reco-
nocer que la jurisprudencia tiene un valor complementario de las
fuentes que, por lo menos, a través del recurso de casacién por
infraccién de ley o de doctrina legal tiene nuestro actual orde-
namiento juridico.»

«En esta materia, ]a ponencia tuvo muy en cuenta especial-
mente la tesis de los sefiores ANGULO MONTES y MADRID DEL
CacHo. La ponencia primero y la comisién después estimaron
que era muy superior el valor de la jurisprudencia al lado de
las fuentes del Derecho, que dentro de ellas, va que su propio
dinamismo le impide aplicar criterios inmutables, debiendo aco-
plarse a nuevas circunstancias y situaciones. Prever en la norma

(35) ¢Indirecta, pues?
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legal la flexién de la jurisprudencia y condicionar su estimacién
no parecié necesario y quizd fuera peligroso» (36).

Una «jurisprudencia» que no es fuente, pero que «complementa» al
«ordenamiento juridico» estando «al lado y no dentro de ellas». ¢(En
qué orden la situamos? Los similes mas bien parecen pictéricos que
juridicos. Y no se tiene en cuenta lo que preveiase ya en el antepro-
yecto de Ley Orgdnica de la Justicia (de Bases) y su Exposicién de
Motivos y pictoricismos vagos, sin imagen clara de lo que «la jurispru-
dencia» (los legisladores parecen tenian miedo de la expresién «doctrina
legal») significa.

Nada tampoco aclaré el entonces Ministro de Justicia, OrioL y Ur-
Qu1)o, que se limité a una simple glosa de la Exposicién de Motivos,
sin mas (37).

9. Se ha tratado de pronunciar una diferenciacién entre los con-
ceptos de «doctrina legal» y «doctrina jurisprudencial», que aparecen
en ocasiones mezcladas en las sentencias y autos del Tribunal Supremo.

DE Castro describe asi dicha diferencia:

«Doctrina legal es la que tiene valor normativo conforme a la que
se ha de fallar el pleito (ratio decidendi); doctrina jurispr'udencial es
una clase de doctrina que sirve para autorizar, que crea una presuncién
en favor de una determinada interpretacién o principio que no resulta
directamente de una ley; la doctrina legal y la doctrina jurisprudencial
aparecen asi unidas, pero no confundidas. en el momento de la admisién

del recurso» (38).
(Aqui vamos a hallar a titulo de escolio y de nuevo la palabra

«cierta», indeterminada.)

(36) Cfr. Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas, Sesién Plenaria del 14 de
marzo de 1973, pdg. 35.

(37) «Aun cuando el Proyecto alude a la jurisprudencia—dijo—como doctrma
establecida por el Tribunal Supremo. no le confiere el rango de fuente directa ni
auténoma, ya que se produce con ocasién de aplicar las demas fuentes y tiene el
alcance de complementar el ordenamiento juridico. Indiscutiblemente, la tarea de
aplicacién e interpretacién de las normas en contacto con las realidades de la vida
permite la formacién de criterios (otra palabra que hace dudar, y mucho). que
si bien no entrafan la elaboracién propiamente dicha de normas nuevas y distintas
contienen matizados desarrollos, que al proceder del 6rgano superior de la admi-
nistracién de justicia (por una vez se ha utilizado la palabra ‘justicia’ correcta-
mente, decimos aqui nosotros) han de reputarse singularmente autorizados y dignos
de alcanzar cierta eficacia normativa y orientadora (este ‘orientadora’ debe ser un
recuerdo de la Exposicién de Motivos de la entonces futura Ley Organica de Bases
de 1a Tusticia, 22-51) (cfr. Boletin Oficial de las Cortes Espafiolas del 14 de marzo
de 1973, Sesién del Pleno. pdg. 43).

(38) Cfr. DE Castro Bravo: Derecho civil de Espafia. parte general, t. T, Ma-
drid, 1955, pags 569 y sigs.
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La expresién «doctrina legal»—la utilizada por la LEC y de la que
los fautores del Titulo Preliminar del Cdfligo civil huyen—aparecié en
el Real Decreto de 4 de noviembre de 1838, en el que si bien, seglin su
riibrica—y dictado en uso de la autorizacién concedida por Ley de 21
de julio del mismo afio—, se traté de reglamentar los recursos de segun-
da suplicacién y de injusticia notoria, su preocupacién fundamental fue
la de establecer el régimen definitivo de los «recursos de nulidad» atri-
buidos al conocimiento del Tribunal Supremo (39). Segin su articulo 7.°,
se podria interponer el recurso por escrito y con firma de Letrado—y
representacién de Procurador con poder especial—, citindose en aquél
«la Ley o doctrina legal infringida» (40); pero no se decia en tal norma
legal que pudiera ser esta «doctrina legal».

La Real Cédula de 20 de enero de 1855, sobre reforma de la Admi-
nistracién de Justicia en las provincias de Ultramar, abrié el recurso «de
casacién» (art. 194) «por violacién de Ley expresa y vigente en Indias
o de una doctrina legal recibida a falta de Ley por la jurisprudencia de los
Tribunales, relativa al fondo o sustancia de la cuestién resuelta por el
fallo que se pretende anular».

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, en su articulo 1.012, decia
a su vez que «el recurso de casacién puede fundarse en que la sentencia
sea contra Ley o contra doctrina admitida por la jurisprudencia de los
Tribunales», y asi aparece una acepcién amplia de lc que «doctrina
legal» pudiera ser: en sentido amplio, la «doctrina sentada por los Tri-
bunales, cualquiera que sea su clase y categoria, al decidir las cuestiones
sometidas a ellos» (41).

Por uno de los méds grandes procesalistas espafioles de la época,
VICENTE Y CARAVANTES, y tomando como base ¢l «recurso de casa-
cién» del citado articulo 1.012 de la LEC de 1855, se decia que «ser-
vird para formar jurisprudencia sobre la cuestién legal que haya sido
discutida y resuelta en el pleito». «Véase, pues, que el objeto constante
de este recurso es el de uniformar la jurisprudencia» (42).

Expliquemos con €l la expresiéon «doctrina admitida por la jurispru-
dencia de los Tribunales».

Uno de los mas autorizados intérpretes de la Ley, al hacerse cargo
de esta disposicién, se expresa en estos términos:

(39) Cfr. PrazA: La casacidn civil, Madrid, 1944, pag. 98.

(40) Cfr. PrLAzA, 0b. cit., loc. cit.

(41)  Cfr. CasTAN ToBERAS: Derecho civil espariol, Madrid, 1962, t. 1, 10.* edi-
cién, pag. 376.

(42) Cfr. VicenTE Y CARAVANTES: Tratado histérico, critico y filoséfico de
los procedimientos judiciales en materia civil segiin la nueva Ley de Enjuiciamiento,
Madrid, Imprenta y Libreria de Gaspar Roig, Ed., 1858, t. III, pag. 458.



820 ESTUDIOS

«La Ley pocas veces da nueva y expresa aprobacién a los principios
capitales, a los doginas inconcusos de la ciencia del Derecho; tomén-
dolos por base cdifica sobre ellos; no les da nueva sancion, porque
seria absurdo ddrsela a lo que la recta razén, la conciencia universal del
género humano y mil generaciones se la han dado; los considera de un
orden superior; teme profanarlos si los toca, y sabe que estdn muy
sobre la obra que emprende y.que son més duraderos que eclla, porque
se derivan de la naturaleza racional del hombre y porque en todos los
paises, en todas las épocas y en todas las circunstancias son Ley, sin
necesidad de que como Ley los formule el legislador.»

«Pero ¢son acaso estos principios eternos de moral y de justicia, que
estin impresos en el corazdn, en la conciencia humana, a los que se
refiere el articulo 1.012 de la Ley de Enjuiciamiento Civil? No vacila-
mos en decidirnos por la negativa. Asi lo prueba el exigirse en dicho
articulo que la doctrina sea admitida por la jurisprudencia de los Tribu-
nales, esto es, admitida como legal por la jurisprudencia prdctica, y si
se refiriera a aquellos principios serian atendibles en todo caso por
suponerse como base de toda buena legislacién y guia segura de toda
jurisprudencia sabia. La doctrina a la que se refiere la Ley es la que se
deduce del espiritu de la legislacién, la que se forma por medio de
reglas de la interpretacién doctrinal y de teoremas deducidos de la cien-
cia del Derecho. Si estas doctrinas, si estos teoremas, se hallan comple-
tamente fuera de la Ley, no serdn admitidos por la jurisprudencia y no
tendran la fuerza necesaria para dar lugar su infraccién al recurso de
casacién. Asi se comprende que se lamentase el ilustrado Fiscal del
Tribunal Supremo de Justicia, en el dictamen que llevamos citado, de
que se diera dicho recurso por esta causa funddndose en que apenas
se dictard sentencia alguna contra la que no haya lugar a él, porque
apenas habrd ninguna que no esté apoyada en el sentido opuesto por
una doctrina, y asimismo en que semejante disposicién no estd apoyada
con el ejemplo de nacién alguna. En Francia, en efecto, no se admite
el recurso de casacién cuando se infringe doctrina o méxima del Derecho
que no se halla admitida en la legislacién.» «En el hecho de haberse
ocupado el legislador de la confeccién de las Leyes y de los Cddigos,
con cuyo auxilio debe’ funcionar la sociedad—dice Mr. DALLOZ en su
Repertorio—, han abrogado necesariamente, si la Ley no reproduce su
espiritu, esas méximas o adagios, especies de reglas de Derecho tradi-
cional, pero vagas, arbitrarias y, por tanto, peligrosas... En su conse-
cuencia, la maxima de Derecho que no se halla revestida con caréicter
legislativo, no puede dar lugar al recurso de casacién.» «Mas por nues-
tra parte si juzgamos exagerada la importancia que se ha dado por el
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primer intérprete que citamos a la palabra doctring, creemos asimismo
que se la disminuye en demasia por el segundo. Nuestro Derecho ha
sabido, pues, darle su justo valor exigiendo que esta doctrina se halle
apoyada por la jurisprudencia. En el articulo 5.° del Real Decreto de
4 de noviembre de 1838 se consigné que se citara al interponer el
recurso de nulidad la doctrina legal infringida, con cuya palabra legal
daba a entender claramente que se habia aquélla de deducir de las
Leyes o que habia de tener cardcter legal por hallarse admitida por la
jurisprudencia.» «En el articulo 194 de la Real Cédula de 20 de enero
de 1855 para Ultramar se da lugar al recurso de casacion por violacién
de doctrina legal recibida, a falta de Ley, por la jurisprudencia de los
Tribunales; una expresién semejante se encuentra en el Real Decreto
de 20 de junio de 1852 respecto a las causas criminales por delitos con-
tra la Hacienda pablica. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil ratifica,
en sus articulos 1.015, 1.027, 1.029, 1.060, 1.064, 1.073, la disposicién
del 1.012 sobre que haya lugar a casacién por infraccién de doctrina
admitida por la jurisprudencia de los Tribunales, y el 1.025, en su § 2.°,
y los 1.016, 1.018, 1.024 y 1.074 expresan que dicha infraccién sea de
doctrina legal o de derecho» (43).

(De lo que estamos convencidos es de que, segin el tenor del ar-
ticulo 7.° del Real Decreto de 1838, la «doctrina legal» era una fuente
directa del Derecho, aplicable a falta de Ley.)

Si VICENTE Y CARAVANTES nos da una amplia idea de la casacién,
un corolario claro lo estableci6 DE BUEN—con una nueva acepcién del
concepto—: segln él, la jurisprudencia, como fuente de Derecho, seria
«la doctrina sentada por los Tribunales en cuanto adquiere fuerza nor-
mativa y se impone asi como obligatoria para lo sucesivo» (44).

[(No incluyé DE BueN la famosa palabrita que tanto nos acongoja:
«cierta» (influencia normativa o trascendencia normativa).] .

En un sentido alin més juspositivo, para CLEMENTE DE DiEGo la
«jurisprudencia» (no tenga cuidado el lector, no descentramos el tema,
por las intimas relaciones que entre ella y la «doctrina legal» existen)
es estrictamente «el criterio (otra palabra que viene a cuento en la
Exposicién de Motivos del Titulo Preliminar del Cédigo civil y en el de
la LBOJ) constante y uniforme de aplicar el Decreto mostrado en las
sentencias del Tribunal Supremo» (45).

(43) Cfr. VICENTE Y CARAVANTES, 0b. cit., t. cit., pags. 481 vy sigs.

(44) Cfr. DE Buen: Introduccién al estudio del Derecho civil, Madrid, 1932.
péagina 326. :

(45) Cfr. CLEMENTE DE DiEco: Instituciones de Derecho civil‘ espafiol, Ma-
drid, Ed. Sudrez, 1941, t. I, pag. 103. : -



828 ESTUDIOS

Y resumiendo: ha pocos afios se ha dicho que «la nocién de juris-
prudencia que se puede extraer de los textos legales de nuestro Derecho
positivo viene, pues, a coincidir con la acepcién mis comin en los
ordenamientos juridicos de tipo continental: jurisprudencia es la inter-
pretacion de la Ley o del Derecho vigente realizada por los Tribunales
de Justicia, y en sentido mds estricto, es la interpretacién de la Ley
realizada por el Tribunal Supremo» (46).

Se ha dicho también, por el autor tdltimamente citado, que la dis-
tincién entre «jurisprudencia» y «doctrina legal» del Tribunal Supremo
ha sido mantenida en términos claros por la Ley de Enjuiciamiento
Civil vigente, en base: a) a la posibilidad de una doctrina legal no
reconocida por la jurisprudencia (art. 1.729, nim. 10); b) a la «posi-
bilidad de formar jurisprudencia» en recursos de casacidn por infraccién
de Ley y no de doctrina (art. 1.782) (47), y «signos de una distincién
entre doctrina legal y doctrina jurisprudencial se pueden apreciar en
algunas sentencias del Tribunal Supremo; pero en el léxico jurispru-
dencial predomina la tendencia a utilizar como sinénimas ambas expre-
siones y, de hecho, en la préctica nunca se ha formulado la distincién
en los términos rigurosos con que se propone en teorfa» (48).

(46) Cfr. LALAGUNA: Jurisprudencia y fuentes del Derecho, Pamplona, Edito-
rial Aranzadi, 1969, pag. 50.

(47) Cfr. LALAGUNA, ob. cit., pags. 53 y sigs.

(48) Cfr. LALAGUNA, ob. cit., pdg. 54.

Cita aqui la definicién de DE CasTRO (cfr., supra, texto sobre la nota nim. 38)
como «quizd la mds penetrante», pero que .. «no logra delimitar con claridad
ambos conceptos. Probablemente porque una distincién mas precisa no se puede
establecer».

El proceso, para nosotros, tiene como funcién la satisfaccién de preten-
siones o de resistencias (cfr. nuestro trabajo «El proceso como funcién de satis-
faccién juridica», en Temas de Ordenamiento Procesal, cit., t. 1, pags. 353 y sigs.,
passim).

Esta satisfaccién se consigue totalmente a través de la puesta cn accibn, de la
actuacién préctica de la sentencia mediante su ejecucién.

Si consideramos el processus de formacién de la jurisprudencia—el «proceso»
por antonomasia, pero reiterado—hallamos un notable paralelo, que se manifiesta
con mayor intensidad en cuanto descubramos que si la jurisprudencia—sentencias
reiteradas, en su acepcién de «doctrina legal»—se expresa, en cuanto «a su valor,
como un fenémeno de interpretacién del Derecho escrito» (cfr. LALAGUNA, ob. cit.,
pagina 63, y art. 1.°-6 del Tit. Prel. Céd. civ.), y que en «este proceso de interpre-
tacién, tanto como los elementos normativos cuentan los facticos» (cfr. LALAGU-
NA, ob. cit., pag. 62), cosa paralela ocurre en un proceso aislado de formacién de
una sola sentencia—que por si sola no constituird «doctrina legal»—: segtin nues-
tras ideas, en aquel trabajo citado expuestas, en el «proceso» el Juez parte de la
interpretacién de dos o méas «apariencias de Derecho»—normativas—con su base
en elementos facticos; de aqui, y a través dc la prueba de los hechos (y no de
la del «Derecho»), el Juez llega a una conviccién juridica—siempre basada en
los hechos, como probados o no probados—, y es esta conviccién la que plasma
en la sentencia, creando asf el estado de «satisfaccién juridica» (compartido o no).

Y en el plano de la jurisprudencia, como «proyeccién de la validez de un
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Cuando se atribuye a la doctrina legal un «valor normativo» que
no deriva directa y claramente de la Ley, se estd reconociendo la nece-
sidad de la interpretacién para que la doctrina legal pueda existir.
Cuando se intenta evitar la confusién entre la doctrina legal y la doctrina
jurisprudencial..., se viene a subrayar la vinculacién de la doctrina
legal con el ordenamiento juridico, y tras esta conexién, la dependencia
de la interpretacién jurisprudencial a la Ley. La nocién de doctrina
legal queda asi en esa zona imprecisa de confluencia entre la actividad
legislativa y la actividad jurisdiccional (49). La doctrina legal no es
ni Ley escrita ni pura creacién jurisprudencial, pero su existencia depen-
de tanto de la Ley como de la jurisprudencia (50).

El nuevo Titulo Preliminar del Cdédigo civil no ha aclarado las
cosas al afirmar la «formulacién por el Tribunal Supremo de criterios
que si no entrafian la elaboracién de normas en sentido propio y pleno
(he aqui el punto de confusién), contienen desarrollos singularmente
autorizados (otra expresién confusa) y dignos, con su reiteracién, de
adquitir cierta trascendencia normativa».

Podria haberse llegado a exponer una solucién, que estimamos nece-
sariamente incompleta (véase dltimamente lo que LArLAGcuNA dice en
cuanto al punto de encuadramiento de la «doctrina legal»: estamos de
acuerdo con él); podriamos decir que la jurisprudencia es una categoria
juridica estdtica—estaticismo que estd confirmado por la fuerza de la
cosa juzgada de las sentencias que la integran—, una categoria juridica

criterio de interpretacién... a futuras situaciones de conflicto que posean una
estructura factica semejante» (LALAGUNA, ob. cit.,, pdg. 63), lo que hace es repro-
ducirse en mayor escala lo que con una sola sentencia se ha producido; ésta se
proyecta hacia la préctica («satisfaccién real», vid. nuestro trabajo cit.) a través
de la ejecucién, forzosa o no forzosa, y la jurisprudencia se proyectara, también
a efectos satisfactivos, sobre aquellas situaciones juridicas précticas posteriores.

«Concretamente—sigue LALAGUNA, ob. cit., pag. 65—, en los paises de Derecho
civil codificado nos encontramos con una estructura juridica conformada funda-
mentalmente por normas de cardcter gencral, pero cuya eficacia concreta depende
de la aplicacién que se haga de ellas por los Tribunales en las decisiones de los
casos. Una atenta observacién de este fenémeno permite sostener que las deci-
siones singulares cumplen en el ordenamiento juridico de cualquiera de estos
paises una funcién tan indispensable como la de las normas generales.»

Ahora bien, la cuestién se complica cuando la base juridica de una sentencia
sobre un supuesto factico nuevo, pero idéntico a otro ya visto y resuelto anterior-
mente por los Tribunales, no es una norma (una Ley), sino la propia jurispruden-
cia, que adopta aqui su facies, o mejor, tracto de «doctrina legal».

Es la propia jurisprudencia la que crea jurisprudencia; es la continuada solu-
cién de conflictos iguales, dando lugar a satisfacciones juridicas de la misma
indole, la clave de tal satisfaccién juridica, y no se trata de un circulo vicioso, sino
de un anillo correcto, en el cual es la jurisprudencia el principio y el final del
mismo.

(49) La cursiva es nuestra.

(50) Cfr. LALAGUNA, 0b. cit, pags. 54 y 55, con ref. a HERZOG, pégs. 227-228.
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que indica estdticamente el punto de aplicacion de una fuerza juridica,
mientras que la doctrina legal es el desarrollo dindmico de esa fuerza.
Una fuerza cuya intensidad no podremos determinar en lanto no fijemos
su punto final (normativo o no normativo), por lo cual al afirmar (Titulo
Preliminar) que la jurisprudencia posee «cierta trascendencia normati-
va», sin determinar esa «certeza» y su extensidn y trascendencia..., nos
deja a mitad del camino de una posible definicién total. Esto es lo que
ha ocurrido con el Titulo Preliminar del Cédigo civil y lo que trasciende
de las pdginas del Boletin de Sesiones en que la discusién se desarrolld.

10. Mas he aqui que la normativa del Titulo Preliminar del Cédigo
civil nos proporciona otro problema, siempre en relacién con el papel
«complementario del ordenamiento juridico» de la jurisprudencia, con
esa «cierta trascendencia normativa» de los «criterios» del Tribunal
Supremo a que su Exposicién de Motivos alude.

En efecto, el articulo 31 de la Ley Organica del Estado de 10 de
enero de 1967 (no lo olvidemos, Ley constitucional) dice que «la fun-
cién jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, en los
juicios civiles, penales, contencioso-administrativos, laborales y demds
que establezcan las Leyes cortesponde exclusivamente a los Juzgados
y Tribunales determinados en la Ley Orgénica de la Justicia, segln su
diversa competencia».

(Por su parte, la mucho mds correcta LOPJ] de 1870, en su articu-
lo 2.°, decia que «la potestad de aplicar las Leyes en los juicios civiles
y criminales, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponderd
exclusivamente a los Jueces y Tribunales») (51).

Y la Ley de Bases Orginica de la Justicia de 28 de noviembre de
1974 (base primera, dos) dice que «la pofestad de aplicar las Leyes en
el ejercicio de la funcién jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, en los juicios civiles, penales, contencioso-administrativos, la-
borales y demds que puedan legalmente establecerse corresponde exclu-
sivamente, conforme al principio de unidad de la jurisdiccién, a los
Juzgados y Tribunales de Justicia determinados en esta Ley, segiin su

(51) Sobre la franca superioridad de esta Gltima Ley, cfr. por ejemplo.
PriETo CASTRO: «Tres comunicaciones del Departamento de Derecho Procesal de
la Universidad Complutense a la VITI Reunién de Profcsores de Derecho Procesal
de las Universidades Espanolas», en RDPr Iber., 1972, 1, pags. 14 y sigs.. passim;
FAIREN GuUILLEN: «Algunos conceptos y principios fundamentales de la Ley Orga-
nica del Poder Tudicial de 1870». en E! centenario de una gran obra legislativa,
Valencia, 1. C. Colegio de Abogados, 1972, passim, y también en la Festchrift
zum 70. Geburtstag von Max Guldener. Zurich, 1973, pigs. 42 y sigs.: «La potes-
tad jurisdiccional»s, en Rev. Der. Jud., ndms. 51-52, 1972, pigs. 45 y sigs.. y «Algu-
nas aportaciones a Ja VIII Reunién dc¢ Profesores de Derecho Procesal». en la
misma revista y numeros, pdgs. 14 y sigs.
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diversa competencia, salvo lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley
Orgédnica del Estado» (referente a las jurisdicciones militar y ecle-
siastica).

Mads correctamente que en la LOE de 1967, y pensando en que los
Jueces y Tribunales «no sélo aplican las Leyes», sino también las cos-
tumbres, los principios generales del Derecho y... la doctrina legal, los
profesores de Derecho procesal de las Universidades espariolas, reunidos
en Valencia en mayo de 1972, formulamos la siguiente conclusién con
referencia al articulo 2.° de la LOPJ:

Estiman los profesores que con conservacién del espiritu
y letra del articulo 2.° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
éste deberia quedar redactado asi:

«Corresponde exclusivamente a los Tribunales la potestad de
aplicar las normas juridicas en los juicios civiles, penales, con-
tencioso-administrativos y laborales, juzgando de modo irrevo-
cable y ejecutando por si mismos o por medio de drganos direc-
tamente...»

Pero sin hacernos ninglin caso, los prelegisladores (esta conclusion
fue enviada, como las demds, al Ministerio de Justicia) remitieron a las
Cortes un texto del anteproyecto de la LBOJ, en el cual la base primera
{«Declaraciones generales), nimero 2, rezaba asi:

«La potestad (52) de aplicar las Leyes, en el ejercicio de la
funcién jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales.»

Con lo cual se tornaba a cometer el error anterior, esto es, el de
considerar que la misién de los Tueces y Tribunales es solamente la de
aplicar las Leyes (53).

(52) Esta «potestad» habia «desaparecido» de la LOE de 1967. Y ahora vuelve
a aparecer. Mas extrano es adn, por ejemplo, el hecho de que en la Base primera,
tres, de la Ley de Bases Orginica de la Justicia de 28 de noviembre de 1974
aparezca el derecho de accién como un «libre acceso a los Tribunales» (?), en
tanto que en la «Exposicién de Motivos» se dice, con todas las letras, que este
simple «principio de libre acceso a los Tribunales» se debe entender «como el
derecho a realizar peticiones a los drganos del Estado especificamente destinados
al efecto , como un derecho fundamental .». Si asi es. (por qué especie de
melus no se dijo en el propio texto de la LOB]?

Pero dedicaremos a este y a ofros problemas un trabajo aparte, amén de lo
que ya dijimos, criticamente. en nuestro trabajo «Comentario critico de la Base pri-
mera del Proyecto de Ley Orgdnica de la Justicia». en RDPr. Iber.. 1974, 1. pa-
gina 58. ) .

(53) Este Anteproyecto, también fuc sujeto a impugnacién por mnosotros, los
Profesores de Derecho procesal. Asi, por los Profesores Doctores ALMAGRO, GUTIE-
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El problema reside en que la LOE de 10 de enero de 1967—reitera-
mos no olvidar que se trata de una «Ley constitucional»—(y asimismo
la Ley de Bases Orgdnica de la Justicia de 28 de noviembre de 1974,
base primera, dos) fijan las atribuciones—potestad—de los Jueces
y Tribunales en las de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, pero nunca
les autorizan a «crear desarrollos singularmente autorizados y dignos,
con su reiteracidén, de adquirir cierta trascendencia normativa» (Expo-
sicién de Motivos del Titulo Preliminar del Cédigo civil); no admiten
que la «jurisprudencias—«doctrina que de modo reiterado establezca el
Tribunal Supremo» (idem, art. 1.°, 6)}—«complemente» el «ordenamien-
to juridico» (idem), constituyéndose asi en un «algo» (si no es fuente,
iqué es ese «algo»?) «complementario» de tal ordenamiento.

Si, seglin la situacién anterior, nos preocupaba a todos la no inclu-
sién de la jurisprudencia en el articulo 6.° del Cédigo civil y, al contra-
rio, su inclusién en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y por ello la situacién
era de cavilosidad, después de la entrada en vigor de la LOE de 1967
y del Titulo Preliminar de dicho Cédigo civil, al negar las fundamentales
normas citadas la posible efectividad juridica exterior de la «doctrina
legal», la imposibilitan para seguir actuando en la prictica como hasta
ahora lo hizo, y al autorizar que esa «jurisprudencia reiterada del Tri-

RREZ ALviz, GUTIERREZ DE CaBIEDES, HERCE QUEMADA, DE MIGUEL ALONSO, MORON
Parosmino, MuRoz Rojas, DE LA OLiIvA SANTOS, PRIETO CASTRO Y SERRA DOMINGUEZ
se elevé una «exposicién al Gobierno e informe de Profesores de Derecho procesal
de Universidades espanolas respecto del Proyecto pendiente de Ley de Bases Or-
génica de la Justicia» con fecha de abril de 1974 (esto es, cuando aiin no habia
comenzado la discusién del Anteproyecto en la Comisién de Justicia de las Cortes),
aconsejando «la no prosecucién de los trdmites relacionados... (con dicho Ante-
proyecto)» (cfr. este «Informe» en RDPr. Iber., 1974, 1, pigs. 5 y sigs.. passim);
en el mismo ndmero de esta revista, confréntese también GuTIERREZ DE CABIEDES:
«Notas sobre el Proyecto de Bases de Ley Orgdnica de la Justicia» (pdgs. 79
y sigs.); MoNTERO ARoca: «La llamada justicia municipal y el Proyecto de Bases
de Ley Orgédnica de la Justicia» (pédgs. 155 y sigs.); SERRERA CONTRERAS: «Refle-
xiones sobre la jurisdiccién contencioso-administrativa en el Proyecto de Bases
de Ley Orgénica de la Justicia» (pags. 179 y sigs.), y—pidiendo la retirada, al
menos, de la Base primera del Anteproyecto, lo cual arrastraria la caida de todo
él—nosotros mismos, en nuestro trabajo citado: «Comentario critico de la Base
primera del Proyecto de Ley Orgdnica de la Justicia», siempre en la misma revista
y niimero (pigs. 37 y sigs.).

No se nos hizo caso—como tampoco a nuestra conclusién, adoptada en la
VIII Reunién de Profesores de Derecho Procesal, en Valencia, en 1972—sobre
nuestra preocupacién de que continuase la tramitacién del actual «Anteproyecto de
Bases de la Ley Orgénica de la Justicia», «por considerarlo inadecuado para
resolver los problemas organicos que hoy estdn plantcados y, en definitiva, por la
insuficiencia e imprecisién de sus bases»; continué la tramitacién de dicho «Ante-
proyecto», que culminé en la desafortunada Ley de Bases Organica de la Justicia
de 28 de noviembre de 1974, con la que ahora nos hallamos enfrentados en cuanto
a su contenido y desarrollo, al mantener igual posicién que en Valencia, en la
Reunién de 1972, y al escribir nuestro trabajo critico, publicado en 1974.
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bunal Supremo» se convierta en algo que si no es una fuente «comple-
mentaria», se le parece mucho; asi, aunque en la Exposicion de Moti-
vos se diga otra cosa, resulta que en esta parte el repetido Titulo Preli-
minar del Cddigo civil es inconstitucional, ya que se excede atribuyendo
al Tribunal Supremo otra labor—Ila constructiva de esa «jurispruden-
cian—, que no es tan sdlo la de «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado»,
segtin ordena la LOE de 1967.

Si el texto adoptado para la LBOJ hubiera sido el adoptado por los
procesalistas en Valencia en 1972 (cfr. supra), la cuestién hubiera sido
diversa, ya que no solamente tratdbamos de «Leyes», como inadecuada-
mente lo hace la LBOJ, sino de «aplicacién de normas juridicas» (54),
expresién en la cual hubiera podido comprenderse el Derecho jurispru-
dencial. Mas no ha sido asi y no es por nuestra culpa, sino por la de los
autores de aquella primera Ley citada, que escogieron un texto en el
que se desviaba el centro de gravedad del problema (desde el «poder
judicial» a la «funcidén», cfr. supra), y por los de la LBOJ, que se refi-
rieron tan s6lo a la «potestad de aplicar las Leyes, y nada méas que
Leyes.

11. Asi las cosas echemos ahora una ojeada a «cémo es» la «doc-
trina legal».

«Como es notorio, al Tribunal Supremo le estd encomendada
la elevada misién de aplicar los principios generales del Derecho
a los casos litigiosos sometidos a su definitiva resolucién; asi,
fijdindose el alcance de tales principios y de las Leyes y las reglas
de su hermenéutica para su aplicacién en cada caso, como
estableciendo en su reiterada jurisprudencia normas a seguir
inexcusablemente por los Tribunales de Instancia, tanto que su
violacién puede ser motivo de casacién de las sentencias» (Sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala I, de 12 de junio de 1926).

La evolucién del concepto de «doctrina legal» nos ayudard a com-
prender la esencia del muy interesante fendmeno. Sigamos la descripcién
de DE Buen:

«Antes de la publicacién del Cédigo civil—1889—existia lo que
se llamaba doctrina legal, cuya frase surgié por primera vez en el
Real Decreto de 4 de octubre de 1838, en el cual se regulaba el ejercicio
del recurso llamado a la sazén de nulidad. Con la expresién ‘doctrina

(54) Cfr. sobre lo que en esta reunién se expresd, PRIETO CASTRO: Tres comu-
nicaciones, cit., pags. 14 y sigs.. FAIREN GUILLEN: Algunas aportaciones, cit., pa-
ginas 16 y sigs.
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legal’ se designaba al principio la doctrina admitida por los Tribunales.
As{ lo reconocia, por ejemplo, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855.
Organizado el Tribunal Supremo, inspirése primero en el sentido de
la LEC, pero fue recabando poco a poco para si la privativa, estable-
ciendo que sélo de sus fallos brotaba la doctrina legal. Aparentemente
no se rechazaba la jurisprudencia de los Tribunales inferiores; el Tri-
bunal Supremo declaraba que cuando las sentencias de ellos fueran
constantes y uniformes constituirian doctrina; pero en la realidad, como
el Tribunal Supremo era el Juez {inico—como superior tinico, afadire-
mos con ORTiZ DE ZUNIGA—para apreciar la constancia y uniformidad
de las sentencias y rechazar muchas veces jurisprudencia que reunia
esas calidades, resultaba que sélo por la aceptacién del Tribunal Su-
premo nacfa la doctrina legal. Esta fue definida como una emanacién
de la Ley, sacada de ella y que le sirve de complemento.»

Esta fuente era, pues, «un medio indirecto de dar valor a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, que era la que, en definitiva, tenia
el cardcter de fuente de Derecho. Asi se daba el caso de que no siendo
legalmente tales, pues c¢i Tribunal Supremo reconocia que sus sentencias
eran autorizados precedentes para la uniformidad de la jurisprudencia,
sin que sus determinaciones pudieran imponerse como preceptos legales
infringibles para el efecto de la casacién, como se las consideraba como
doctrina legal y ésta servia de fundamento para los recursos, en realidad
las sentencias del Tribunal Supremo tenian fuerza de Ley. Tanto era
asi que Letrados y Tribunales indagaban en la prictica para fundamentar
sus decisiones o sus demandas no en el texto legal, sino en el tesoro,
rico y apropiado para satisfacer todos los gustos, de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo» (55). «En el Cddigo civil—sigue DE BueN—nO
se habla de doctrina legal, sino de principios generales del Derecho.»

«Si tenemos en cuenta—continuaba—el cambio de expresidn (prin-
cipios generales del Derecho en lugar de doctrina legal) operado por el
Cédigo civil, hemos de sentirnos inclinados a creer que el fin del legis-
lador era dar una mayor amplitud al Juez, libertdndole mas de la Ley.
Pero la jurisprudencia del Tribunal Supremo no lo ha entendido asi.»

«Segiin ella no basta la alegacién de un princinio de Derecho; es,
ademds, imprescindible citar la Ley, jurisprudencia o doctrina legal en
que se apoya, con lo cual han quedado los principios generales del
Derecho reducidos a la misera suerte que le cupo a ia doctrina legal
y a las opiniones de los autores antes del Cédigo civil» (56).

(55) Cfr. DeE Buen: «lLas normas iuridicas v la funcién iudicial (alrededor
de los arts. 5y 6 del Cddigo civil)». en RGLJ, t 130. Madrid. 1917. pigs. 15 v sigs.

(56) Cfr. también PrLazA: La casacién civil, cit., pags. 202 v sigs., con cita de
copiosa jurisprudencia que denota la evolucidn del concepto de doctrina tegal.
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Sobre la verdadera naturaleza de la «doctrina legal» ya hemos co-
menzado a ver la multiplicidad de opiniones. Se pretende por algunos
autores clasificarla como manifestacion de la costumbre (57)—y ésta si
que es fuente de Derecho—; combaten otros esta posicién (58) en
nombre del principio de separacién de poderes; dicen otros que no
es ial fuente de Derecho, sino sélo el efecto adjetivo de poder motivar
la admisién de un recurso de casacién (59).

Las ideas del «valor persuasivo» de las sentencias del Tribunal Su-
premo (60) o del «influjo psicolégico» de las mismas, «capaz de evitar
nuevos recursos en Jo futuro acerca de los mismos negocios, en tanto
en cuanto las circunstancias sociales, politicas y econémicas no hayan
aconsejado al Juez de Instancia—al inferior—iniciar una nueva direccién
interpretativa y decisoria» (61), no podrian dejar de emparentarse con
la costumbre (aunque este parentesco fuera algo lejano).

Mucho més avanzada es la doctrina segtn la cual el Tribunal Supre-
mo, al sentar «doctrina legal», incurre en «ilegalidad» (incurria antes
del nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil), ya que el articulo 6.°
de dicho texto antiguo no le concedia valor vinculante; pero construia
«legitimidad», puesto que constituia un ejemplo y una prueba sugestiva
del valor de la costumbre contra Ley (62).

La idea de que la «doctrina legal», pese a no estar comprendida

(57) Asi: PEREZ Y ALGUER, en sus notas a la traduccidn espanola del Tratado
de Derecho civil, de ENNECCERUS, t. I, vol. I, pdgs. 153 y sigs.; sobre este punto.
cfr. también Louzao: «La jurisprudencia. Su fuerza obligatoria», en Rev. Der. Priv.,
1921, pags. 75 y sigs.; Traviesas: «Jurisprudencia y Derecho privado», en la
misma revista. 1917, pédg. 341, ArLcaLA-Zamora CasTitLo. diferenciando entre el
Volksrecht v el Gerichtsrecht. en «Derecho consuetudinario y funcién judicial», en
Estudios de Derecho Procesal, Madrid, 1934, pags. 482 y sigs. Cfr. también Lara-
GUNA. 0b. cil.. pags. 126 y sigs. v 135.

(58) Cfr. CLEMENTE DE DiEGo: «La jurisprudencia como fuente del Derecho»,
Madrid. 1925, pédgs. 127 y sigs.; Arg. en «La funcién jurisdiccional de los Jueces
y la aplicacién del Derecho en general», en Rey. Der. Priv., 1913, pégs. 86 y sigs.;
también TRAVIESAS, ob. cif.. pigs. 339 y sigs.

(59) Cfr. DE Castro Bravo: Derecho civil de Esparia, 2 ed., Madrid, 1949,
t. 1, pdgs. 508 y sigs.

(60) Cfr. arg. de Puic Brutau en La jurisprudencia como fuente del Derecho
(interpretacién creadora v arbitrio judicial). Barcelona, s. a., pag. 236. La palabra
«persuasién» la hallamos cn sentencias de la Sala VI del Tribunal Supremo, cuan-
do entrando en los hechos se refiere a dictaimenes periciales contradictorios.

(61) Cfr. arg. PriETO CASTRO: Derecho procesal civil, 11, Zaragoza, 1946, pa-
gina 368; idem, 1968, Madrid, t. I, pag. 249.

(62) Cfr. DuaLbE: Una revolucién en la légica del Derecho; concepto e inter-
pretacién del Derecho privado, Barcelona, 1933, pag. 277.

Y cfr. mas bibl. sobre la nat. jur. de la doctrina legal en CASTAN TOBERAS:
La formulacién judicial. del Derecho, Madrid, Reus, 1953, pdgs. 8 v sigs.; LALAGU-
Na, ob. cit., pdgs. 118 y sigs.



836 ESTUDIOS

en el antiguo articulo 6.° del Cddigo civil, era fuente de Derecho (63)
apuntd, a nuestro entender, al problema en vista de su resolucién desde
el punto de vista teérico, ya que desde el practico este problema estd
resuelto.

En efecto, visto el panorama de la indudable influencia de la doc-
trina legal del Tribunal Supremo sobre los Tribunales inferiores, si bien
no cabe discutir demasiado que no tiene calidad de fuente auténoma de
produccidn juridica (puesto que, a pesar de las famosas palabras «cierta
trascendencia normativa», no se halla en la lista de fuentes directas,
y de otra parte, la LBOJ no autoriza a los Tribunales a dictar disposi-
ciones de cardcter general), también es cierto que tiene indudable valor
efectivo, pues «va ligada a una muy visible, aunque limitada, actividad
creadora» (64) (la famosa «cierta trascendencia normativa»), subordina-
da a fuentes de valor superior (65), destinada a colmar lagunas de las
mismas, imponiéndose con fuerza de coaccién moral sobre los Tribu-
nales inferiores, a los cuales se previene que en el futuro aquella direc-
cién jurisprudencial, ya casada, estd amenazada de nuevo por la casacidn
en asuntos iguales, siempre que «las circunstancias sociales, politicas
y econémicas no hayan aconsejado al Juez de Instancia iniciar una nueva
direccién interpretativa y decisoria» (66).

En cuanto a la doctrina legal vista por quien la crea, por el Tribunal
Supremo, supra reprodujimos lo que él ha declarado: se trata de la
aplicacién a la prictica de los principios generales del Derecho (Sen-
tencia de 12 de junio de 1926), siempre que «estén sancionados por
alguna Ley, por la propia ‘doctrina legal’ y en defecto de Ley» (67).

12, Mas dejemos al propio Tribunal Supremo que nos indique
las notas que deben concurrir para formatrse «doctrina legal» (68):

(63) Cfr. también Guasp: Derecho procesal civil, Madrid, 1956, pdg. 55, e in-
teresante, LALAGUNA, ob. cit., pags. 136 y sigs.

(64) Cfr. CasTAN ToBENAS: «Aplicacién y elaboracién del Derecho (esquema
doctrinal y critico)», en RGLJ, t. 178 (XC), Madrid, 1945, t. X, pégs. 530 y sigs.;
La formulacién judicial del Derecho y el arbitrio de equidad, Madrid, 1953, pé-
ginas 17 y sigs.

(65) Cfr. Praza: La casacidn civil, cit., pags. 207 y sigs.

(66) Cfr. Prieto CasTrO: Derecho procesal civil, t. 11, Zaragoza, 1946, pi-
gina 368.

(67) Cfr. también Sentencias de 7 de octubre de 1947, 22 de mayo de 1936,
19 de junio de 1933, 3 de diciembre de 1928 y 12 de enero de 1927, asi como
Autos de 13 de febrero de 1922, 24 de noviembre de 1917, 16 de junio de 1900,
8 de octubre de 1899, etc.

Cfr. esta jurisprudencia en la Doctrina procesal civil del Tribunal Supremo,
ordenada por los Profesores FENECH NAVARRO y CARRERAS LLANSANA, Barcelona,
volumen V, 1959, desde la pag. 9210.

(68) Cfr. también LALAGUNA, 0b. cit., pags. 55 y sigs.
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A) Precisa para que surja la existencia, al menos, de dos senten-
cias en idéntico sentido, no siendo suficiente que haya s6lo una (Sen-
tencia de 10 de febrero de 1886, Auto de 6 de octubre de 1889
y Sentencias de 7 de enero de 1924, 4 de julio de 1928, 27 de octubre
de 1930, 20 de diciembre de 1927, 30 de diciembre de 1944, 8 de
noviembre de 1946, 14 de noviembre de 1951, 27 de marzo de 1952,
etcétera) (69).

Esto no obstante, la doctrina legal del Tribunal Supremo no debe
ser estdtica, «inmdvil», sino «dindmica, como las mismas Leyes, que
teniendo el cardcter de permanentes en sus derechos, son variables en
su evolucién progresiva al tener en cuenta las nuevas necesidades y rea-
lidades de la vida» (Sentencia de 21 de abril de 1926).

Esto es, la doctrina legal debe ser estable, mas tal estabilidad no
puede oponerse a su evolucién (70).

Estd claro que el problema «doctrinalmente» es de importancia
y que ha dado lugar a apreciaciones algo extremadas, por ejemplo, la de
quienes con diversa terminologia (71) (72) pretenden que el Tribunal
Supremo deviene Grgano legislativo; el freno a dichos autores y aprecia-
ciones se hallaria, en otros, en las diferencias entre «legalidad» y «legi-
timidad» (73), y, en tltimo lugar, en la apreciacién general de los juris-
tas espafioles de la «doctrina legal» del Tribunal Supremo, con la
consideracién de que ésta no es férrea, sino maleable al compés de las
circunstancias de evolucién general del pais (74).

(69) Cfr. esta jurisprudencia y mas en FENECH y CARRERAS, 0b. cit., vol. V.,
pagina 210.

(70) Es esta originalidad la que ha llamado la atencién de juristas extranje-
ros, con mayor o menor fortuna. Cfr., por ejemplo, HERZOG: Le Droit Jurispru-
dentiel et le Tribunal Supréme en Espagne, ITmp. Bousseau, Toulouse. 1942, passim,
y esp.. pags. 225 y sigs.; mas debemos afnadir que el fenémeno espafiol de la
«doctrina legal» no se puede comprender sin conocimiento claro de la «legisla-
cién histérica» y no sélo la de Castilla; que un conocimiento trivial (o inexistente,
que es peor) sobre la jurisprudencia del antiguo reino de Aragén puede conducir
a conclusiones erréneas. Y si el historiador no entra a fondo en los problemas
planteados cuando el «recurso de casacién» tuvo posibilidad de «penetrar» en
Espafia (1812, Cortes de Cadiz. Guerra de la Independencia contra los franceses),
su verdadera labor de investigacién se deberd detener—si no es temerario, en
cuyo caso no seria més que un pseudo-historiador—en el umbral de los verdaderos
problemas, esto es, los que diferencian a la «casacién» espafiola de otros recursos
més propiamente denominados con esta calificaci6én (cfr. sobre estos problemas
—no vistos por HERzoG—nuestro trabajo «La recepcién en Espafia del recurso de
casacién francés (1812-1813)», en ADC, Madrid, 1957, passim, y después en nues-
tros Temas, cit., t. I, pdgs. 195 y sigs.).

(71) Cfr. Joaauin CosTa: Reorganizacién del Notariado, del Registro de la
Propiedad vy de la Administracién de Justicia, Madrid. 1890-1893, p4g. 301.

(72) Cfr. HErRzoG: Le Droit Jurisprudentiel, cit., pags. 226 y sigs.

(73) Cfr. DUALDE: Una revolucién en la Iégica del Derecho, cit., pég. 277.

(74) Anotemos aqui los requisitos que segin SANCHEZ RoMAN deberian darse
para que se formase «doctrina legal» y que nos parece muy oportuno no sélo evo-

4
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Un clasico ejemplo de la «flexibilidad» de su criteric nos lo dan las
interpretaciones dadas por la Sala 1 del Tribunal Supremo a la famosa
«Ley de Mostrencos» de 16 de mayo de 1835 (75) (que instituja here-
dero al Estado, en defecto de parientes de cuarto grado). A partir de la
Sentencia de 20 de marzo de 1893, el Tribunal Supremo la aplicé a los
paises forales hasta 1936. En la Sentencia de 11 de julio de 1936, el
Tribunal Supremo marcé una reaccién en favor del respeto al Derecho
foral de Navarra—hasta entonces pospuesto por €l mismo a la citada Ley
de Mostrencos—, segdn el cual fuero los herederos se extendian més
alld del cuarto grado, excluyéndose asi al Estado, y ello textualmente
lo hizo en 1936, «por haberse creado una corriente juridica diametral-
mente opuesta a la que sirvié6 de fundamento a la jurisprudencia» an-
terjor.

Terminada la guerra civil (1936-1939), el Tribunal Supremo, en
su Sentencia de 19 de diciembre de 1942, abandoné la direccién doc-
trinal adoptada en 1936 y torné a la anterior diciendo, en cuanto a su
Sentencia de 1936, que: Inspirada... en una orientacién que trascendia
del ambito del Derecho privado, aunque en él se reflejasen sus conse-
cuencias, no puede decirse que rectificase, por errénea o exorbitante, la
doctrina mantenida en el decurso de varios lustros y reputada uniforme,
aun senaladas algunas vacilaciones iniciales..., sino que acomodindose
a una situacién que reputé nueva estimé que por sola virtud de ésta
habian desaparecido los fundamentos que el Tribunal Supremo habia
tenido hasta entonces; que dicha Sentencia de 11 de julio de 1936,
«lejos de rectificar, ratificaba en el fondo lo establecido con anteriori-
dad», por lo cual el Alto Tribunal volvia a su doctrina tradicional (76).

car, sino recordar en estos momentos (aunque en el Tit. Prel. del Cé&d. civil nada
se diga, nada impide que sea completado, aunque el sistema de Decretos cada vez
nos complace menos):

1° El Tribunal Supremo examinaria periédicamente las sentencias de casacién.

2.  Fijaria las reglas de Derecho que considerase posible deducir de ellas.

3° Haria un resumen sistemético.

4.° Se preocuparia de que se hiciese una publicacién periédica de la materia
(no retrasada se entiende, naturalmente).

5.° S6lo los «preceptos» asi publicados constituirfan doctrina legal.

(Cfr. SANcHEZ RoMAN: Estudios de Derecho civil, 2° ed., Madrid, Sucesores de
Rivadeneyra, 1899-1912, t. I1, pdg. 80.)

(75) Herzog, ob. cit, comenta alguna sentencia en materia de Mostrencos,
pero no para extraer conclusiones sobre la continuidad de la «doctrina legal»
o sus interrupciones (pags. 226 y sigs.).

(76) Cfr. también la Sentencia de la Sala 1 del T. S. de 30 de diciembre
de 1942 y subrdyese su proximidad temporal con la del texto. Ya habia dos en
el nuevo més antiguo sentido.

En estas ocasiones, el T. S. indic6 que no se podia alegar infraccién de doc-
trina legal existiendo una sola sentencia de contenido determinado.
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B) La doctrina legal ha de considerarse con respecto a un caso
idéntico (Sentencias de 7 de julio de 1882, 31 de enero de 1930), no
bastando la analogia ni los razonamientos formulados en una sentencia
de casacién anterior que sea la positiva (la segunda, proferida de acuer-
do con el art. 1.745 del a LEC, o sea, la subsiguiente a la verdadera
de casacién) (Sentencia de 31 de marzo de 1948) (77).

C) En sus relaciones con la «Ley», la «doctrina legal», aunque
algun autor (78) diga que «se ha procurado evitar toda expresién expli-
cita sobre su naturaleza», esto es, sobre su «condicién de verdadera
y propia fuente del Derecho» (79), se hallan declaraciones del Tribunal
Supremo que si bien la equiparan en su propia fuerza a la Ley, sin
embargo, no dejan de distinguir a ambas:

Asi, «la doctrina de la jurisprudencia muy reiterada merece igual
respeto que la Ley escrita» (Sentencias de 11 de diciembre de 1922
y 6 de abril de 1916). «Merece igual respeto», pero «no es igual».

Y de otro lado, la «doctrina legal» reconocia y acataba el principio
de separacién de poderes consagrado en la magnifica Ley Orgdnica del
Poder Judicial de 1870: «El poder judicial no puede atribuirse nunca
funciones legislativas y siempre deberd respetarse la obra legislativa
y la jurisprudencia del Tribunal Supremo al interpretarla.» «Para el
juzgador no puede haber otro criterio que el aceptado por el legislador»
(Sentencia de 2 de julio de 1926) (80).

D) La funcién de la doctrina legal—ella misma lo declara—es, en
gran medida, la de suplir lagunas legales: «La jurisprudencia contem-
porianea—dice la Sentencia de 19 de abril de 1915—es un intérprete
dedicado a suplir omisiones involuntarias de algin concepto dado en
que los redactores de preceptos legales hubiesen podido o puedan in-
currir» (81). «La jurisprudencia—intérprete de la Ley—estd Ilamada
a suplir el silencio que de su andlisis pudiera resultar» (Sentencia de
15 de febrero de 1916).

E) Vemos, pues, que la «doctrina legal» es una intérprete de la
Ley: «La trascendental misién de la jurisprudencia es la de la inteli-

(77) Cfr. més jurisprudencia en FENECH-CARRERAS. ob. cit., t. V, pégs. 9218
y sigs.

(78) Cfr. PLazA: La casacién civil, cit., pag. 210.

(79) Cfr. Praza: La casacién civil, cit., loc. cit.

(80) Si Herzog (Le Droit Jurisprudentiel, cit.,, pags. 226 y sigs.) hubiese
citado esta dltima sentencia después de la de 11 de diciembre de 1922, su obra
hubiese quedado mas clara.

(81) Se trataba de colmar una clésica laguna legal, la del articulo 177 del
Cédigo civil, en cuanto a los derechos sucesorios de los hijos adoptivos.
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gencia y aplicacién de las Leyes» (Sentencia de 23 de febrero de 1926),
«teniendo en cuenta los fines de la institucién (Sentencia de 2 de julio
de 1926) (82).

F) La «doctrina legal» recuerda sus origenes y la (incumplida)
disposicion transitoria nimero 3 del Cddigo civil—que alude a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo como dato a tener en cuenta en las
reformas decenales (!) del Cddigo—(Sentencias de 23 de febrero de 1926
y 14 de enero de 1947).

G) La «doctrina legal»—y he aqui uno de sus caracteres funda-
mentales—defiende su propia uniformidad: «Si la jurisprudencia ha de
cumplir su trascendental misién de uniformidad, contradecirla seria
tanto como introducir en ella el desorden acerca de la recta inteligencia»
de los asuntos debatidos y resueltos (Sentencias de [0 de junio de 1914,
10 de diciembre de 1919 y arg. en la de 14 de enero de 1927).

H) Otro de sus caracteres es el de la continuidad: «La funcién
de juzgar tiene el doble concepto de resolver la colisibn de Derecho
planteada y la de interpretar las Leyes para los casos sucesivos» (Sen-
tencia de 20 de junio de 1928). «Cuando la jurisprudencia ha fijado
una determinada interpretacién legal debe ser ésta mantenida en aras
de la certidumbre y seguridad de las relaciones juridicas, en tanto no se
demuestre, por medio indubitable, la antinomia de ella con el verdadero
contenido de las Leyes» (Sentencias de 30 de noviembre de 1935 y 30
de diciembre de 1942).

I) Otro caracter mas de la «doctrina legal» lo es el de ser progre-
siva—su mayor originalidad, a diferencia de la rigidez del precedente
jurisprudencial anglosajén (83)—(Sentencia de 21 de abril de 1926),
obligando al Tribunal Supremo a completar «las realidades de la vida
con sus hechos concretos» (Sentencia de 7 de mayo de 1926); la misma
jurisprudencia protege las nuevas direcciones que el Tribunal Supremo
pueda adoptar (Sentencia de 12 de junio de 1926), pues «cuando unos
preceptos legales estin en contraposicién con progresivas concepciones
juridicas, aquéllos mueren para dar vida a otros, ya que la naturaleza,
las circunstancias y las realidades de la vida tienen que ajustarse a estas
evoluciones cientificas» (Sentencia de 20 de junio de 1928).

(82) Cfr. también Sentencias de 20 de febrero de 1933 y 25 de mayo de 1945.

(83) Cfr. sobre ello RoBLES ALVAREZ DE SotoMAYOr: «El precedente judicial
anglosajén y la jurisprudencia espafiola», en RGL]J, 1948, t. 183, pégs. 508 vy sigs..
esp. 549 y sigs.; Puic Brutau: La jurisprudencia como fuente del Derecho. cit., pa-
ginas 231 y sigs.
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J) La simple desestimacién del recurso no supone la aceptacién por
el Tribunal Supremo de la doctrina contenida en la sentencia del Tri-
bunal Supremo g quo (84).

Ello se debe a que el recurso de casacién funciona regido por el
principio dispositivo (Sententia debet essere conformis libello—forma-
lizacién del recurso—) y por su pleno rigor formal. Esto es, el Tribunal
Supremo no puede casar una sentencia por un motivo legal que no haya
sido solicitado por el recurrente; debe limitarse a aquellos por los que
fue impugnada la sentencia del Tribunal a quo.

De esto se deduce que si el Tribunal Supremo rechaza el recurso
por haber sido interpuesto basdndose en un motivo erréneamente indi-
cado (por ejemplo, el nim. 1 del art. 1.692: violacién, interpretacién
errénea o aplicacién indebida de la Ley o de la docttina legal), en lugar
de haberlo hecho por la via de ataque a los hechos probados (nim. 7 del
mismo articulo, caso muy frecuente), ello solo, de por si, no quiere decir
que la sentencia @ quo sea «correcta» y que por ser rechazado el recurso
contra ella pase a disfrutar de la calidad de «doctrina legal» la en ella
contenida.

Asi puede verse, por ejemplo, en las Sentencias de 28 de diciembre
de 1946 (FENECH-CARRERAS, ob. cit, V, pig. 8832), 23 de junio de
1953 (id.), 29 de mayo de 1892 (id., pag. 8868), 28 de enero de
1908 (id., pag. 8879), 30 de diciembre de 1927 (id., pag. 8898), 27
de abril de 1929 (id., p4g. 8899), 18 de octubre de 1928 (id.), 31 de
diciembre de 1930, 16 de septiembre de 1933 (id., pédg. 8991), 20
de abril de 1940 (id., pag. 8992) y 20 de octubre de 1950 (id., pégi-
nas 8992 y sigs.).

Esto es, aunque el recurso fracase, si el Tribunal Supremo no exa-
mina explicitamente la sentencia del Tribunal a guo, no puede decirse
—ello es natural—que tiene doctrina legal; lo que hace es no entrar en
su estudio por haber tropezado con un escolio previo, como lo era el
del defecto formal en la interposicién del recurso.

K) No constituye «doctrina legal» el contenido de la sentencia
positiva que, a continuacién de la casatoria, debe dictar el Tribunal
Supremo (art. 1.745 de la LEC), y ello por la razén—peculiar de la
jurisdiccién positiva de dicho Alto Tribunal espafiol—de que en ella
ya no resuelve un recurso de casacidén, sino que se trata sencillamente
de un ejercicio de su jurisdiccién rescisoria, extensiva a toda la moda-
lidad del recurso de casacién por infraccién de Ley o de doctrina legal

(84) Cfr. RopriGUEZ AGUiLERA y PERE RALuY: E! recurso de injusticia notoria,
Madrid, 1962, pags. 128 y sigs.

v
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(ése es el punto de vista adoptado en la Sentencia de 31 de marzo de
1948, FeENECH-CARRERAS, V, pdg. 9218).

Asi ha sido la «doctrina legal» en sus lineas generales hasta el pre-
sente. (Qué serd en el futuro bajo el imperio del nuevo Titulo Preli-
minar del Cédigo civil? Incdgnita res. Pues en méritos de esa «cierta
trascendencia normativa» de la jurisprudencia podemos llegar a encon-
trar a un Tribunal Supremo, de aqui en adelante, ligado al contenido
de sus propias sentencias reiteradas (85), esto es, bien puede ocurrir
que su «doctrina legal» carezca de esa flexibilidad, de esa «progresivi-
dad» que actualmente la distingue del case-law del Derecho anglosajén
y que es nota necesaria de aquélla.

Pues si el continente de la expresién es defectuoso, el contenido
puede depararnos sorpresas atin mds desagradables. Y vamos a examinar
una de ella entre las posibles y de mayor «trascendencia».

13. Pasamos a examinar el problema: el de la posible influencia
de «cierta trascendencia normativa» de la jurisprudencia de una de las
Salas (I y VI) del Tribunal Supremo sobre lo penal (Sala TT).

Y antes de nada veamos c6mo se origind la situacién actual en la
Comisién de Justicia de las Cortes.

Todo comenzé por una intervencién del Procurador MarTinez Es-
TERUELAS refiriéndose al problema de que segiin el texto presentado no
se incluian expresamente en €l las «disposiciones administrativas» des-
pués de la «Ley» (86).

Le contest6 la ponencia, por voz del Procurador EscrivA DE RomAN{
Y OraNo, de este modo:

«Compartiendo totalmente la tesis del sefior MARTINEZ ESTERUELAS,
cree la ponencia que no es necesario, al menos en el niimero 1 de la
base primera, intercalar ninguna otra precisién mayor. En cambio, si
podria, en el nimero 4 de la base primera, suprimirse el final, de tal
forma que dijese: «La jurisprudencia complementard el ordenamiento
en materia civil con la doctrina que establezca el Tribunal Supremo
sobre aplicacion de las fuentes.» Se suprimirfa «Ley, costumbres y prin-
cipios generales del Derecho» para que se entienda, en un sentido am-
plio, que ‘Ley’ comprende toda clase de disposiciones administrati-

(85) ' Cfr. también VarLLeT pE GovTisoLo: «Consideraciones en torno a las
fuentes del Derecho», en Anales de la Real Academia de Jurisprudencia v Legis-
lacién, Madrid. 1974, ndm. 2, p4g. 40.

(86) Cfr. Diario de las Sesiones de Comisiones. Comisién de Justicia. Sesién
del 21 de noviembre de 1972, pag. 12.
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vas (87), siempre que emanen de érganos con la suficiente competencia
para ello y siempre que no contradigan otra disposicién de rango su-
perior» (88).

Y respondid MARTINEZ ESTERUELAS—hic sunt leones—:

»Se sigue hablando aqui, en el punto 4 de la base primera, de ‘ma-
teria civil’. Creo que el Cédigo civil debe aspirar a tener regulacién
absoluta y general de todas las fuentes del Derecho espariol y que tiene
que proyectarse a todas las ramas del ordenamiento juridico. Dicho en
otras palabras, que se puede aspirar desde este texto a no hacer distin-
cién entre materia civil y las que no lo son y que el valor de la jurispru-
dencia sea, con cardcter general, el que establezca ¢l Cédigo» (89).

Apoy6é a MARTINEZ ESTERUELAS el Procurador VioLA SAURET:

«También esta en lo cierto el sefior MARTINEZ ESTERUELAS en que,
por lo menos, hay que manifestar cierta duda en estas palabras de ‘ma-
teria civil’ y ‘materia no civil’, que parece que limitan el valor de la
jurisprudencia... Quizd estemos en este caso ‘capidisminuyendo’ o limi-
tando las posibilidades de aplicacién de esta fuente supletoria o com-
plementaria de nuestro ordenamiento juridico, que es la jurisprudencia,
a otros supuestos que no son los estrictamente conocidos por materia
civil» (90).

Intervino por la ponencia el Procurador EscrivA DE RoMaNf ¥ OLa-
No, admitiendo la tesis de MARTiINEZ ESTERUELAS:

«Otro de los puntos que se han debatido aqui ha sido el de la posi-
bilidad de excluir del texto de la ponencia la frase ‘en materia civil’.»

«La ponencia no tiene inconveniente, si los sefiores Procuradores
lo aceptan, en quitar el inciso ‘en materia civil’. No obstante, quiere
indicar que la frase ‘en materia civil’ se establecié porque de lo que se
estd hablando es de la posicién de la jurisprudencia como complemen-
taria de las demds fuentes» (91). '

Consumatum est. La «jurisprudencia» del Tribunal Supremo pasa
a «tener cierta trascendencia normativa» también en materia penal.
Y esto se ha producido ligeramente—ligereza temporai; a juzgar por
la extensién del Diario, en una decena de minutos, y en esos minutos se
ha decidido promover un problema gravisimo contra la primitiva y més
correcta redaccién.

(87) Cfr., supra, la conclusién de los Profesores de Derecho Procesal en nues-
tra Reunién de Valencia en mayo de 1972, en la que proponiamos sustituir la
expresién «Leyes» por la de «normas juridicas». conclusién que no fue aceptada
por los prelegisladores.

(88) Cfr. Diario, cit., pag. 18.

(89) Cfr. Diario, cit., pag 22.

(90) Cfr. Diario. cit., pdg. 23. La cursiva, como en otros casos, €s nuestra.

(91) Cfr. Diario. cit., pag. 25
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«Los delitos—siguié el Procurador EscrivA DE RoMaNi Yy OLaNO,
como si tuviera remordimiento por la gigantesca concesién hecha—
deben estar definidos concretamente en las Leyes y lo mismo las penas.
Por eso, la ponencia habia introducido, en principio, el texto que se
referia concretamente a materia civil» (relativamente bien decimos nos-
otros aqui).

«No obstante—continué en seguida—, no parece que la Ley sufra
un grave perjuicio por esta supresién, sino que quizd, dada la generali-
dad que se ha dado a esta base, podria admitirse.» «De manera que la
ponencia admite como dnica modificacion, después de atender a las in-
tervenciones de los sefiores Procuradores, la supresién en el punto 4 de
las palabras ‘en materia civil’» (92).

(La Ley sufrié por esta «no distincién» un gravisimo perjuicio, al
admitirse que la jurisprudencia tenga esa «cierta influencia normativa»
también en materia penal.)

Y termind de esta forma:

«Quedaria asi: ‘La jurisprudencia complementara el ordenamiento
juridico con la doctrina que establezca el Tribunal Supremo sobre
aplicacién de las fuentes’ y después, ya en cada jurisdiccién, en materia
civil, penal, etc., se aplicardn las Leyes especiales en relacién con cada
especialidad. Nada més» (93).

(El inciso que comienza «...y después, ya en cada jurisdiccién...»,
no tuvo consecuencias, que hubieran podido salvar la situacién.)

Ni una sola voz se levanté contra lo propuesto por MARTINEZ ESTE-
RUELAS y aceptado por la ponencia, permitiéndose asi un «trasvase» de
esa «cierta influencia normativa» desde un orden jurisdiccional a otro.
Lo cual no puede ser més grave si atendemos al orden penal (94).

(92) Cfr. Diario, cit., pdg. 25.

(93) Cfr. Diario, cit., pag. dlt. cit.

(94) Llegado el momento de la votacién de la base primera, dijo ESCRivA DE
RoMmaNf Y OrANO, por la ponencia:

«La base primera no tiene modificacién alguna y dice en su iniciacién:

Articulo 3.° (que va a ser el segundo. pero esto no es problema). La redaccidon
del Titulo Preliminar se acomodara a las siguientes bases:

Primera. 1. Se enumerardn de modo directo, sistemético, las fuentes del
Ordenamiento juridico, manteniendo las ya recogidas en el Cédigo, asi como la
primacia de la Ley sobre las demés fuentes. Carecerdn de validez las disposiciones
que contradigan otra de rango superior» (Diario, cit., pag. 25).

Hubo una votacién de 22 votos a favor y ninguno en contra.

Siguié EscrivA pE RoMaNi v OLANO:

«El pérrafo segundo dice: La costumbre regird en defecto de Ley, siempre que
no vaya contra la moral o el orden pdblico, valorandose la ecficacia creadora de
los usos sociales con trascendencia juridica.»

(Votacién: 23 votos a favor y ninguno en contra. Dtano, cit., pag. 26.)

«Pérrafo tercero del nimero 1 de la base primera-
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Y planteamos claramente el problema (que la Comisién y la Ley
plantean y no resuelven):

Aunque las «Exposiciones de Motivos» no tengan realmente vigen-
cia resultan de gran utilidad para averiguar lo que pensaba el legislador
(y lo que «se olvidaba de pensar»); pues bien: en este caso, al suprimir

Los principios generales del Derecho, sin perjuicio de su cardcter informador de
las demas fuentes, se aplicardn en defecto de normas legales y consuetudinarias.»

(Votacién: a favor, unamimidad. Diario, cit., pag. 26.)

«Parrafo nimero 2 de la base primera:

Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no seran de
aplicacién directa en Espana en tanto no hayan pasado a formar parte de la
legislacién interna espafiola.»

(Votacién: aprobado con el voto en contra del Procurador ANGULO MONTES.)

«3. Se recogerd, en el sentido hoy vigente, el deber de los Tribunales de
fallar en todo caso y con arreglo a la prelacién de fuentes antes establecidas.»

(Votacién: unanimidad.)

(Diario. cit., del 21 de noviembre de 1972))

Con respecto a este texto (recogido definitivamente en el art. 1, nim. 7, con
redaccién asi: «Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver
en todo caso los asuntos de que conozcan ateniéndose al sistema de fuentes esta-
blecido») debemos recoger una intervencidn de Diaz-LLanos Y Lecuona (en la
Sesién del dia 22 de noviembre de 1972), que merece la pena transcribirse, aunque
sea en esta nota—por no desviarnos del tema en el texto.

El Presidente de la Comisién dijo- «Estamos en la base tercera.»

E intervino Diaz-LLANOS cn los siguientes términos:

«. .me parece recordar es el Cédigo civil y la Ley Organica de los Tribunales
quienes contienen un precepto similar, aunque de redaccién distinta; era aquel
que decia que el Tribunal que se niegue a fallar, so pretexto de silencio u oscuri-
dad de la Ley, incurrird en rcsponsabilidad.

En definitiva, era una férmula de sancién a los Tribunales que dejasen de
cumplir el deber que positivamente en esta base se dice, que concretamente se
establece.

Creo que los preceptos vigentes son mds claros y. sobre todo, establecen una
responsabilidad que ahora se elimina.. (Por qué se ha saltado lo de incurrir en
responsabilidad?» (Diario de las Sesiones. cit., padg. 2). La ponencia le contestd
que eso estaba en la base anterior. ya aprobada.

Efectivamente, Dfaz-LLANOs metidé el dedo en la llaga, poniendo a la ponencia
en trance de confesar una grave contradiccién en que habia incurrido.

Y asi, el Procurador FErRNANDEZ NIETO, por dicha ponencia, decia:

«Aqui se ha afiadido en todo caso, quizd para reforzar ese deber inexcusable
de los Tribunales de fallar con arreglo a las fuentes del Derecho. Con esta mati-
zacién sc¢ mantenia la obligacién de fallar con arreglo a la prelacién de fuentes ya
establecida» (Diario, cit., pag. 3).

Irritante contradiccién o confusidn: la ponencia confundia los conceptos fun-
damentales de «deber» y «obligacién»; hubiese sido oportuno que alguien le
sefialase la necesidad de prepararse leyendo alguna obra de teoria general del
Derecho. como. por ejemplo, la de SANTI Romano (Frammenti si un dizionario giu-
ridico, Mildn, Giuffré. 1947, Doveri, oblighi, esp. pags. 104 y sigs.), para evitarse
la confesién de un error tan enorme.

Se limité6 Diaz-LLANOS a insistir en que: «...no estoy conforme con el fondo,
aunque, ‘como he perdido el tren’, no voy a insistir en el tema de la supresién del
parrafo que establecia que en caso de no fallar se incurria en responsabilidad,
pdrrafo que no habia motivo para que ponencia rectificara» (Diario, cit., pag. 3).

Y es que la ponencia, con su muy defectuoso texto—no nos cansaremos de
criticarlo acerbamente—, ponia en duda nada menos que la naturaleza del derecho
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la expresién «en materia civil» y no distinguirla de la «no civil» (entre
ellas, la «penal»), la Comisién, de un «distinguir» previo, pasé cons-
cientemente, y a instancia del Procurador MARTINEZ ESTERUELAS, a un
«no distinguir»; el texto del Titulo Preliminar del Cédigo civil, en su
Exposicién de Motivos, hizo lo mismo («cierta trascendencia normativa,
sin distinguir érdenes jurisdiccionales, como anteriormente habfa pro-
puesto la Comisién y se ve por las «excusas» del coponente Escrivi

de accién, del cual ha dicho—reconocicndo que se trata de un verdadcro derecho—
que no es un derecho especial, material o procesal, sino que debe comprenderse
entre los derechos que emanan de la personalidad (cfr., por ejemplo, HELLWIG:
System des deutischen Zivilprozessrechts, 1, Leipzig, 1912, pag. 291)

De acuerdo con esta idea, s¢ ha considerado modernamente a la acciénn como
una manifestacién tipica del derecho de peticién, reconocido en las Constituciones
(asf, CouTurRE: Fundamentos del Derecho procesal civil, Buenos Aires, 1951; Las
garantias constitucionales del proceso civil, Buenos Aires, 1948, pdg. 39); este
derecho es, en sintesis, el dc acudir a la autoridad puablica requiriéndola a que
dirima un conflicto (por causa del cual, en estc caso, existe el proceso), y tal
relacién juridica entre individuo y Estado expresa la funcién constitucional de la
jurisdiccién de administrar justicia a quien la pida Estc poder juridico no puede
ser arrebatado a nadie, pues emana de la personalidad.

Tal doctrina, quc también hemos cultivado (cfr. FAIREN GUILLEN: «Accidn»,
en NEJS, passim, y «La accién. Derccho procesal. Derecho politico». ecn Estudios
de Derecho procesal, Madrid, Ed. de la Rev. Der. Priv.. 1955, pags. 87 y sigs..
esp., passim), tiene el acierto de ver claramente el entronque del Derecho procesal
con el politico desde el punto de vista de la accidn; parece evidente que €ésta es
una manifestacién del derecho constitucional de peticién.

Ademds, centra adecuadamente a la accidn, csto es, la considera entie el ciu-
dadano y el Estado.

E! derecho de peticidn, hasta ha poco considerado como en su especie de
accién, no se hallaba de modo completo en ningln texto legal espanol: para
hallarlo genéricamente expuesto hemos de acudir a! Fuero de los Espaioles, ar-
ticulo 21, que dice que «los espafoles podrdn dirigir individualmente peticiones
al Jefe del Estado, a las Cortes y a las autoridades». En este tercer miembro de
la enumeracién.

El precepto del Fuero de los Espafoles en que se incluye el referido derecho
estd (estaba) desarrollado en varios otros, que vamos a citar ordenadamente.

Desde luego, la antigua disposicién del articulo 6 del Cédigo civil, segin el
cual, «el Tribunal que rehtise fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficien-
cia de las Leyes incurrird en responsabilidad» (de aqui el monumental error come-
tido al suprimir la expresién «incurrird en responsabilidad», consecuencia del
incumplimiento de una obligacién de juzgar). |

Tal precepto, a su vez, «estaba» desarrollado, en cuanto a la responsabilidad
civil, por las que en el Cédigo civil la regulan v por el articulo 903 y siguientes
de la LEC, que dan via procesal adecuada estatuyendo el procedimiento especial
para su exaccién (titulo VII del libro Il: «Dcl recurso de responsabilidad contra
Jueces y Magistrados»); en cuanto a la responsabilidad penal, estd prevista en el
articulo 357 del Cédigo penal (««El Juez que se negarc a juzgar so pretexto de
oscuridad, insuficiencia o silencio de la Ley serd castigado con la pcna de sus-
pensién. En la misma pena incurrird el Juez culpable de retardo malicioso ¢n la
administracién de justicia»), al cual proporciona un procedimiento especifico el
articulo 557 y siguientes de la LECRIM (libro 1V, titulo IT, de dicha Ley: «Del
antejuicio necesario para exigir la responsabilidad criminal a los Jueces y Ma-
gistrados»).

Y para mayor claridad, la Exposicién de Motivos de la LBOJ de 28 de
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DE ROMANT Y OLANO), y... ubi lex non distiguit, nec nos distinguere
debemus («doctrina legal»—aunque a alguno enfade esta expresidn,
peor para él—del Tribunal Supremo: Sentencias de 12 de enero de
1884, 11 de marzo de 1895, 27 de febrero de 1909, 31 de mayo de 1949,
13 de mayo de 1950, etc.).

Esto es, en ninguna parte del texto legal nuevo se dice del dmbito
«complementario» que pueda tener la jurisprudencia reiterada del Tri-
bunal Supremo (siempre confundida con la doctrina legal). Y nos pre-
guntamos: (Alcanzard también al dmbito de lo «penal» esta cierta
trascendencia normativa?

En otras palabras: la Comisién de Justicia parte de un texto segfin
el cual la «jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico» fan
sélo «en materia civil», y por causa de la desafortunada enmienda de
MARTINEZ ESTERUELAS llega a admitir que se aplique también a los

noviembre de 1974, en sus «Directrices de las bases. 1. Declaraciones generales».
«tres», dice que «el principio de libre acceso a los Tribunales de justicia, enten-
dido como el derecho a realizar peticiones a los érganos del Estado especificamente
destinados al efecto, es una de las mds importantes garantias judiciales, ya que
¢l libre acceso a los Tribunales se considera en todos los pueblos civilizados como
un derecho fundamental, que, en definitiva, estd montado sobre el siguiente funda-
mento: en un Estado de Derecho la peticién de justicia constituye un derecho
inalienable del individuo. que a nadie puede ser negado, como medio necesario
para obtener el amparo de la jurisdiccién». «No basta. sin cmbargo, con la conce-
sién de este derecho subjetivo piblico...»

Esto es, la «accién» es un derecho, y frente a él surge una obligacién, que se
desarrollaba a partir del anterior articulo 6 del Cddigo civil; mas sustituida esta
«obligacién» por un simple y modesto «deber» (con confusién entre ambos, error
que seguimos diputando garrafal), este «derecho publico subjetivo». por obra del
nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil, queda «incompleto», mejor dicho, que-
daria incompleto si no estuviera por delante la LBOJ en su «Exposicién de Mo-
tivos» citada, en la que se declara abiertamente la naturaleza de la accién como
un «derecho pidblico subjetivor.

Nuevo y grave choque entre ambas Leyes (aunque en una de ellas, en la LBOTJ,
s6lo se consigne, por razones ignoradas, la definicién del derecho de accién en su
Exposicién de Motivos y no en el texto de las Bases).

¢Por qué la supresién de la expresidn «incurrird en responsabilidad», tan acer-
tada, del antiguo articulo 6 del Cédigo civil?, nos preguntamos con Diaz LLANOS
No hallamos respuesta alguna, mds que la de la confusién por la Comisién de
Justicia (que era la misma que después dictamind y convirti6 en Proyecto el
Anteproyecto de LBOJ) entre las categorias juridicas de «deber» y «obligacién»,
categorias al alcance de cualquier jurista,

No hemos querido dejar pasar por alto este lamentable texto del nuevo Titulo
Preliminar del Cédigo civil.

Volviendo a las votaciones, se pasé a la del ndmero «4»:

«La jurisprudencia complementara el ordenamiento juridico con la doctrina que
establezca el Tribunal Supremo sobre aplicacién de las fuentes.»

Hubo «asentimiento» (?) (Diario. cit., pag. 26).

«5. Sustancialmente, si bien con las necesarias matizaciones, se mantendra la
actual regulacién sobre la vigencia y derogacién de las Leyes.»

Hubo también «asentimiento» (?).
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demas «sin ningun inconveniente» (incluyendo asi el orden penal, que
es el que da lugar al mas grave problema).

Quedando sin resolver el del verdadero significado de la «doctrina
legal» del Tribunal Supremo en lo civil—y también en lo laboral y aun
en lo contencioso-administrativo—, el nuevo texto complica las cosas
hasta el climax al admitir que esa «cierta influencia normativa» de la
«doctrina reiterada» del mismo Tribunal Supremo pueda extenderse al
dominio de lo penal (y procesal penal).

14. Deberemos echar una ojeada a la doctrina sobre este punto en
concreto, ya que en la LECRIM no se admite la figura de la doctrina
legal y menos ain como clave del recurso de casacidn.

Aunque refiriéndose a las cuestiones perjudiciales, es aqui del caso
alegar con estas palabras:

«De acuerdo con el articulo 3.° de la LECRIM, la resolucién de las
cuestiones prejudiciales, que corresponde a la Sala 1I del Tribunal Su-
premo (penal), lo es exclusivamente ‘para el solo efecto de la represion”
(y si la prejudicialidad ‘fuere determinante de la culpabilidad o de la
inocencia’, la regla general es la de la suspensién del proceso penal, ar-
ticulo 4 de la LECRIM), o atin mas: cuando se trata de cuestiones de
estado civil conocera de ellas tan sélo el Tribunal civil, el cual sujetard
al penal ‘como base’ a través de su sentencia, pero sin confusiones.»

Como el mecanismo de ambos procesos—civil y penal—es muy dife-
rente (95) (y la prejudicialidad, por regla general, no es en lo penal
cuestién de Derecho, sino de hecho) (96), a apreciar «segilin conciencia»
por el Tribunal penal (art. 741 de la LECRIM), el corolario es el de la
inexistencia de la «doctrina legal» como figura en la jurisdiccién penal,
y su «violacién» hipotética no abre el recurso de casacién (97). _

Y yendo al proceso penal—el punto de contacto con el Derecho
penal en este punto lo hallamos en el articulo 849 de la LECRIM vy es-
pecialmente en su nmero 2.°—:
~ «El valor de la jurisprudencia como fuente del Derecho procesal
penal es nulo si la consideramos desde el punto de vista legal, que no
la reconoce como tal; sin embargo, es grande si consideramos el punto
de vista de la realidad, ya que la jurisprudencia constante constituye
una doctrina que lejos de poder ser despreciada como fuente de Dere-

(95) Cfr. GoMEz OrBANEjA: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
Barcelona, 1947, t. 1, pag. 149.

(96) Cfr. G6MEZ ORBANEJA, ob. cit.. t. 1. pags. 143 v sigs.

(97) «No hay casacién penal por infraccién de doctrina legal, ni de costum-
bre, ni de principios generales dcl Derecho, a diferencia de lo que ocurre en el
proceso civil» (cfr ViADA-AracoNesgS: Curso de Derecho Procesal Penal, Madrid,
1962. t. 111, pag. 269).
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cho, hay que tener en cuenta como fuente supletoria para la interpreta-
cién de la Ley procesal penal, cuyos preceptos son desarrollados y ex-
plicados, determinando su significado y alcance. Por ello cn el curso de
este trabajo se encontrardn numerosas citas de sentencias del Tribunal
Supremo, cuyo conocimiento es indispensable para apreciar en muchos
.casos un precepto legal o para suplirlo cuando carecemos de él» (98).

(Es a través de estas palabras de FENECH en donde mejor se ve la
influencia de la «ficcién legalista», a base de la cual se construye la
doctrina legal. Segin HerzoG (99): El Tribunal Supremo la aplica no
como «creacién jurisprudencial», sino como... «una interpretacién de
la Ley». Y no s6lo procesal penal, sino incluso penal.)

Aunque confundiendo «costumbre» con usus fori, va en el mismo
0 parecido sentido GOMEZ ORBANEJA:

«Tampoco la jurisprudencia es fuente de Derecho procesal. En
cuanto que el cometido especifico de los Jueces y Tribunales (incluyendo
€l Tribunal Supremo) es interpretar y aplicar el Dereche material y for-
mal en el caso concreto o revisar esa aplicacién y no crear Derecho obje-
tivo (100). Pero la costumbre, entendiendo por tal, en Derecho procesal,
los usos judiciales invariablemente observados, puede adquirir caricter
vinculatorio en aquello que supla a la Ley y con tal que se acomode a los
principios fundamentales de ésta. Ello es sumamente importante consig-
narlo con relacién a la LECRIM, en donde las lagunas en puntos esen-
ciales son mds patentes que en LEC. Principal ejemplo: el interrogatorio
-del procesado (101) en el juicio oral (Sentencia de 30 de junio de
1928)» (102).

Mas no hay acuerdo, y asi otros autores llegan a conclusién mas
avanzada: para ellos, la jurisprudencia es fuente (va veremos de qué
clase) del Derecho penal.

Una posicién intermedia («fuente mediata») la adopta RODRIGUEZ
DEVESA:

«En términos estrictos—dice—es solamente la que emana del Tribu-

nal Supremo cuando resuelve recursos de casacién. A nosotros nos inte-
resa, naturalmente, la jurisprudencia penal, esto es, ‘el conjunto de sen-

(98) Cfr. FenecH: Derecho Procesal Penal, Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio
de Taneiro-México-Montevideo, 1952, t. 1. pag. 130.

(99) -Cfr. HerzoG, ob. cit., pdgs. 227 y sigs.

(100) Por esa razén diputdbamos, supra. inconstitucional, en esta parte, al
Titulo Preliminar del Cédigo civil actual.

(101) No es ya procesado; es el «acusado».

(102) Cfr. G6mMEZ ORBANEjA: «Teorias generales del proceso penal», en Dere-
cho Procesal Penal, 8 ed.. en colaboracién con HERCE QUEMADA. 8.2 ed., Madrid,
1975, pag. 16.
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tencias dictadas por la Sala II del Tribunal Supremo en materia de
casacién por infraccién de Ley, al amparo del articulo 849, 1.°, de la
LECRIM’» (103).

«El valor de la jurisprudencia es inestimable para conocer el Dere-
cho realmente vivido, los criterios interpretativos que efectivamente se
aplican (‘interpretacién usual’) (104), pues ios Tribunales inferiores
tienden a acomodarse a la doctrina jurisprudencial (105) sentada por el
Tribunal Supremo. Sin embargo, no tiene efectos vinculantes porque los
Tribunales conservan en todo momento su libertad frente a los prece-
dentes y, de hecho, el propio Tribunal Supremo la ejercita, modificando
a veces la doctrina sentada en resoluciones anteriores. En definitiva, el
valor de la jurisprudencia deriva de su conformidad con la Ley» (106).

«Ejemplo de estas variaciones jurisprudenciales (recuérdese sobre lo
dicho en materia de evolucién de la ‘doctrina legal’, aunque aqui no sea
completamente aplicable dado que esta ‘doctrina’ no existe en lo penal)
lo tenemos en la doctrina del Tribunal Supremo sobre el robo con
pluralidad de homicidios: inicialmente se consideré como un solo delito
de robo con homicidio; después uno de los homicidios se computaba
para construir el robo con homicidio, apreciandose por separado los
demds; a partir de la Sentencia de 17 de abril de 1951 se considera
que hay tantos robos con homicidio como personas a las que con motivo
u ocasién del robo se les quité la vida.»

«De otra parte, por muy constante que sea una tesis jurisprudencial,
como ocurre con la inaplicacién del articulo 71 en los delitos de impru-
dencia punible, no puede aceptarse cuando es contraria a la Ley» (107).

Por todo ello califica a la jurisprudencia del Tribunal Supremo
como «fuente mediata del Derecho penal» (108).

Las opiniones se van radicalizando en contra de que la jurispruden-
cia pueda ser fuente del Derecho penal. Y decia CueLLo CALON:

«Entiéndese por jurisprudencia el Derecho introducido por los fallos
de los Tribunales mediante la aplicacién de las Leyes. La jurisprudencia
no es fuente del Derecho penal; es el medio de aplicarlo, pero no es el
Derecho mismo. Puede en algunos casos, como dice MANzINI (6.2 ed.

’

(103) Cfr. Ropricuez DEvVEsa: Derecho Penal Espariol, parte general, 2. ed.,
Madrid, 1971, pag. 207.

(104) Cfr., supra, 1o que dice GOMEZ ORBANEJA.

(105) Esta expresién, dado que se manejan las de «doctrina legal» y «juris-
prudencia reiterada», puede provocar confusiones

(106) Cfr. RopriGUEZ DEVESA, 0b. cit., pags. 209 y sigs.

(107) Cfr. RopriGUEZ DEVESA, ob. cit., pag. 210.

(108) Cfr. RopriGuEz DEVESA, ob. cit., pag. 205.
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1908, pag. 184), dar ocasién a la emanacién de normas juridicas, pero
no puede ni crear, ni cambiar, ni mudar la Ley. En Espafa, la juris-
prudencia no es fuente del Derecho penal, los Tribunales no estdn en-
cargados de crear el Derecho, sino de aplicarlo (recuérdese, decimos
nosotros, el articulo 31 de la LOE de 1967: ‘Juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado’). Sin embargo, hoy en Espafia la jurisprudencia del
Tribunal Supremo tiene en el terreno penal considerable importancia
por la misién que le estd encomendada de interpretar la Ley, asi como
la de mantener la unidad de su interpretacién, ‘procurando, como dice
SiLVELA (2.°, pag. 20), que asi como la Ley es una, sea también una
la inteligencia que se le dé’» (109).
Y remata JIMENEZ DE AsUA:

«Como se sabe, constituye communis opinio la negacién a la juris-
prudencia de valor creativo de Derecho y, sobre todo, de Derecho
penal. Resumamos los pareceres en esta cita de Von HippeL: ‘La
ciencia y la jurisprudencia son de grandisima importancia para la inter-
pretacién del Derecho legal y del Derecho consuetudinario existentes,
asi como para el nacimiento de los nuevos, pero no constituyen fuentes
de Derecho independientes. Todo Tribunal puede resolver los nuevos
casos apartdndose de la opinién dominante hasta entonces en la ciencia
y en la practica...’» (110). «Y ademds, sobre todo, no existe una
sancién contra los Jueces que deciden sin tener en cuenta los fallos que
precedieron a sus decisiones, aun cuando aquéllos emanaran del més alto
Tribunal de la nacién» (111).

Y lleva su argumentacién més adelante ejemplificando:

«...No termina la individualizacién en la sentencia. Esta ha indivi-
dualizado la pena contracta en cuatro afios de pena inflictiva, por ejem-
plo, pero el reglamento penitenciario y hasta la practica carcelaria segui-
rén individualizando aln. Y asi ese sufrimiento de la pena puede ser
acumulado con castigos, como la celda oscura, o disminuido con pre-
mios, como fumar o ver a los suyos. La conducta del reo lo fundamenta,
pero tampoco esta individualizacién es lo obligatorio en si, sino la norma
generalizada, que se traduce en ordenanzas o reglamentos. Ahora bien:
¢/ Dirfan los egblogos que el funcionario de prisiones crea Derecho den-
tro de la sentencia? Es probable que incluso a quienes tienen tan poco

(109) Cfr. CueLro CALON: Derecho Penal, 5° ed., Bosch, Barcelona, parte ge-
neral, pag. 171.
> (110) Cfr. TiméNeEz DE AsUa: Tratado de Derecho Penal, t. 11; Filosofia
v Ley Penal, 3* ed. actualizada, Losada. Buenos Aires, 1964, t. I1, pag. 250.

(111) Cfr. JiMENEZ DE AsUa: La Ley y el delito. Principios de Derecho Penal.
52 ed.. Buenos Aires, Editorial Sudamericana, 1967, pag. 87.
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respeto con la ortodoxia juridica ha de parecerles un poco fuerte hacer
tal afirmacién.»

El estado de Derecho que ha asumido, pues, la democracia vigente
en la mayoria de los paises es el de negar el cardcter de fuente produc-
tora del Derecho a la jurisprudencia y de reducirla a mero precedente
con papel de guia. En cambio, los derechos totalitarios dan una funcion
mucho mds prepotente a quienes administran justicia. El Denkschrift
del Ministro de Justicia de Prusia, publicado en 1933, como «esqueleto»
del futuro y nonato Cédigo penal del IIl Reich, subraya el caricter
«creador» de los Jueces y de su jurisprudencia. Esta tiene un valor enor-
me en la analogia y en la supresién de las figuras delictivas (112) (113).

Y llega a una conclusién a la que no es el tnico: incluir a la juris-
prudencia entre la costumbre o los usus fori:

«...La jurisprudencia..., en cuanto a la materia penal respecta, no
puede tener otro valor que el de precedente no obligatorio... No es otra
cosa que una costumbre de los Tribunales, un usus fori, y, por ende,
subordinada a los principios que se han expuesto al hablar del Derecho
consuetudinario» (114).

Ya estamos intuyendo cudl es el motivo de que las sentencias penales
del Tribunal Supremo no puedan ser constitutivas de «doctrina legals.

En efecto, en tanto que en el proceso civil sigue conservdndose la
prueba tasada o legal en la confesién (arts. 580 de la LEC y 1.22i
y 1.225 del Cédigo civil) y en los documentos (arts. 1.218, 1.221 y 1.225
del Cédigo civil), la LECRIM en vigor establece el principio de la
prueba de libre apreciacién. Su articulo 741 dice que el Tribunal penal
dictara sentencia «apreciando segiin su conciencia las pruebas practica-
das en el juicio»... Segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
establecido el juicio de conciencia para la apreciacién de las pruebas,
la expresién «convencimiento intimo del Juzgador», formada a través
del conjunto de las mismas y por todos los elementos que integren su
declaracién de «hechos probados», no puede servir de base, habida
cuenta de su «cardcter subjetivo», a una impugnacién de fallos enca-
minada a demostrar su injusticia (Sentencia de 9 de enero de 1905).
Asimismo una Sentencia de 2 de octubre de 1915 dice que sélo al Tri-
bunal le compete «determinar los hechos que han de ser la base de su

(112) Cfr. JiMENEZ DE AsUa: Tratado. cit., loc. cit., pags. 257 y sigs.

(113) VimEnez DE AsUa adopta la posicién correcta de considerar la «ejecu=
cién de las sentencias» como procesal y no simplemente atribuible al Derecho
administrativo.

(114) Cfr. Timénez pE AsUA: Tratado, cit., pags. 255 y sigs.
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resolucién, sin que esa ‘soberana facultad’ que la Ley le otorga tenga
otros limites que los de la conciencia del Juzgador» (115) (116) (117).

«...El Tribunal (espafiol, de Jueces técnicos) ha de fundamentar su
sentencia, y aunque el articulo 142 de la LECRIM no requiere declarar
que los juzgadores han considerado los hechos establecidos por come
probados; sin embargo, esta disposicién, extremadamente censurable
y, como se manifestard ulteriormente, ya quebrantada por la reforma
de 1933, no legitima un ‘subjetivismo’ o una ‘soberana facultad’ en la
apreciacién de la prueba» (118).

15. Y, en efecto, una reaccidén contra el exagerado subjetivismo de
los Tribunales penales se manifest6 a través de la citada reforma:

«Un paso decisivo—sigue GOLDSCHMIDT—hacia una vinculacién del
Tribunal en la apreciacién de la prueba se ha dado con la legislacién
de 1933.» Se adicioné al articulo 849 de la LECRIM un ndmero segun-
do en los siguientes términos:

«Se entiende infringida la Ley para que pueda interponerse el re-
curso de casacién... Cuando en la apreciacién de las pruebas haya habi-
do error de hecho, si éste resulta de documento o actos auténticos que
demuestren la equivocacién evidente del Juzgador y no estuvieren des-
virtuados por otras pruebas.»

El nuevo precepto envuelve una transmisién del articulo 1.962,
nimero 7, de la LEC, y significa una reprobacién intencional de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de que la prueba en materia penal
se hallaba exclusivamente basada en la soberania del juzgador. Como
el articulo 142 de la LECRIM dispensa al Tribunal sentenciador de
justificar su apreciacién de las pruebas, se necesité la adicién siguiente
al articulo 858 de la LECRIM:

«Cuando el recurrente se proponga interponer el recurso al amparo
de lo preceptuado en el nimero 2 del articulo 849, el Tribunal senten-
ciador redactard un sucinto informe expresivo de las pruebas, causas
o motivos que el Tribunal haya tenido en cuenta para prescindir de lo
que conste en el documento o acto auténtico a que se refiera el recu-
rrente. El testimonio de este informe y el de los particulares de la causa
que crea convenientes el Tribunal se agregardn al solicitado por el re-
currente.»

(115) Cfr., infra, mas sentencias en tal sentido.

(116) El «convencimiento intimo» a que la primera sentencia alude es, evi-
dentemente, la intime conviction, del articulo 353 del Code de Procédure Pénale
francés de 31 de diciembre de 1957, la tnica vinculacién de los jurados. .

(117) Cfr. GovLpscuMIpT: Problemas juridicos v politicos del proceso penal,
11 ed., Barcelona, Bosch, 1935, pdgs. 99 y sigs.

(118) Cfr. GoLoscuMinT: Problemas, cit., pag. 101.

5
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«La reforma habria sido més orgédnica y eficaz si se hubiese estable-
cido en el articulo 142 generalmente el requisito de justificar la aprecia-
cién de las pruebass (119) (120).

Esta «penetracién de los hechos» en el recurso de casacién penal
hard atin més dificil la labor del Tribunal Supremo a causa del problema

(119) Cfir. GorLpscuMipT, 0b. cit., pags. 103 y sigs.

(120) En la reforma de 1933, la introduccién del nimero 2 del articulo 849
sc debié a una propuesta del Diputado CASTRILLO (y asi se aprob6 y pasé a la
actualidad con la supresién de los «actos auténticos»—pésima traduccién del
francés acte—).

Y decia el Diputado ALVAREZ VALDES:

«Una razén que alegd aquel parlamentario en apoyo de su propuesta: la
conveniencia de que figurase en la LECRIM (extracto del Diario de Sesiones de
22 de junio de 1933, num. 358, pag. 15), y asi lo dijo en el predmbulo de la
enmienda.»

«Por el contrario, el Diputado sefior ELoLa, que defendid ésta en cl Salén de
Sesiones, reconocié la diferencia entre ambos sistemas de enjuiciar y que la prueba
en materia penal se hallaba basada en la soberania del juzgador, lo que habia dado
lugar—dijo—a la perpetracién de incalificables monstruosidades, y que precisa-
mente para acabar con ese estado de cosas habia que ir a que el juicio de
conciencia del juzgador pudiera ser combatido en casacién si dicho criterio apa-
recia modificado por hechos o por documentos que demostrasen la equivocacién
evidente de los Magistrados» (extracto del Diario de Sesiones de 23 de junio
de 1933, nim. 359, pdg. 12) (nota de ALVAREZ VALDES).

Esto es, se oponia al «subjetivismo» de! juzgador, representado por ese «con-
vencimiento intimo» de que habia hablado el T. S. en su Sentencia de 9 de enero
de 1905.

Y proseguia ALVAREZ VALDES:

«La razén (de CastriLLO) no es vilida, pues en tanto que nuestro sistema
procesal civil conserva vestigios de la prueba tasada o legal, ¢l sistema procesal
penal vigente los borré totalmente, consagrando en el articulo 741 la llamada
prueba moral o de conciencia. Y (cémo conciliar el principio de la libre convic-
cién del Juez, en orden a la valoracién de las pruebas, con el establecimiento de
un recuerdo de casacién basado en un error en la apreciacién de las mismas?»

«Se explica que este recurso se dé en aquellos sistemas de enjuiciar en los
cuales figuran normas reguladoras de la fuerza probatoria de determinados medios
de prueba, ya que entonces cabe ‘infraccién de esas normas’ por los Tribunales de
Instancia (aqui otra nota de ALVAREZ VALDES: «Se trata entonces de un error in
judicando, segin la mayoria de los autores, porque la norma violada no es norma
que disciplina el desenvolvimiento externo del procedimiento probatorio, sino
como norma que limita la libertad del Juez al valorar la prueba; es norma que
tiene por destinatario al Juez y que se dirige a él no en cuanto ‘actda’, sino en
cuanto ‘juzga’.» Cfr. CALAMANDREI: La Cassazione penale, t. 11, pag. 299)... Mas
no se concibe en un sistema como el de la vigente LECRIM, donde la aprecia-
cién de la prueba no estd sujeta a reglas de valoracién legal.»

(Cfr. ALvarRez VaLpEs: «La reforma de la casacién penal», en Revista de De-
recho Piblico, T11, 1934, pags. 44 y sigs.)

Y seguia el mismo ALVAREZ VALDES:

«Por consiguiente, dado el sistema de la Ley en orden a la apreciacién de la
prueba y so pena de desnaturalizar el recurso de casacién convirtiéndolo en una
nueva instancia, hay que sentar que ante el T. S. no es atacable ¢l juicio mediante
el cual el Tribunal de Instancia declara ‘la existencia de un hecho’ en su ‘materia-
lidad’ y que el debate en casacién ha de versar sobre el juicio relativo a la
‘calificaciéon juridica’ de ese hecho. o empleando la terminologia alemana, sobre
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creado por la famosa frase «cierta trascendencia normativa», segin la
cual dicho Tribunal Supremo podra, al recoger los hechos y entrar en
su examen, «construir doctrina legal» con valor «normativo» (?) inde-
terminado basado en ellos. Aunque los supuestos de hecho y de derecho
de una sentencia no deban acogerse al cldsico sistema silogistico, sino
que mds bien sea evidente la existencia de una «interpenetracién» entre
«hechos» y «derecho», el conflicto de esa «determinada»—que es «inde-
terminada»—trascendencia normativa va a poner al Tribunal Supremo
en no pocos trances graves. A él mismo y a los justiciables, natural-
mente.

16. Pero ain no han acabado los avatares a los cuales nos puede
llevar esa «cierta trascendencia normativa» de los «criterios reiterados»,
de la «doctrina reiterada» que el Tribunal Supremo pasard a establecer.

Tenemos el ejemplo del «recurso de casacién en las causas de muer-
te» (arts. 947 y sigs. de la LECRIM): tritase de un recurso «de casa-
cién» en su principio, incluso mantenido «de oficio» (art. 951, parrafo

si el hecho es subsumible en el tipo legal» (ALVAREZ VALDES, ob. cit., pég. 45).

«Si esto es asi, se comprende cuédles sean las corruptelas de los Tribunales de
Instancia que hay que evitar: las declaraciones de hechos no circunstanciadas
y las que envuelvan o contengan preceptos juridicos. Pero la primera estaba ataja-
da por la Orden de 5 de abril de 1932, que recordaba a las Audiencias el
estricto cumplimiento del articulo 142 de la LECRIM, y para -terminar con la
segunda se incorpordé un nuevo motivo al articulo 912, que luego hemos de estu-
diar» (ob. cit., pag. 45).

«Quizéd se quiso, con el péarrafo que venimos comentando, permitir el plantea-
miento ante el Tribunal Supremo de aquellos casos en que el Tribunal dc Instan-
cia hace afirmaciones de hecho con olvido de documentos traidos al proceso y que,
sin embargo, no figuran en la resultancia probatoria, cortando el-abuso que repre-
senta el que un Tribunal haga caso omiso de un hecho objeto de una prueba do-
cumental no controvertida.»

«Mas si va a quedar reducida a esto la aplicacién del citado parrafo, la férmula
no es adecuada, y si resultasen insuficientcs los nuevos nimeros del articulo 912
hubiera bastado incorporar uno més, semejante al que figuraba como nimero 4
del articulo 5 de la Ley de 18 de junio de 1870, que decfa:

Cuando en la sentencia se haya omitido o alterado la expresién de algin hecho
que resulte de documento auténtico no impugnado en el proceso y que tenga
directa y necesaria influencia en la calficacién del delito o en la aplicacién de
la pena impuesta.

Digamos, para terminar. quec las tltimas palabras del articulo, ‘y no estuviesen
desvirtuados por otros medios de prueba’, han quitado importancia al precepto,
ya que ellas autorizan a los Tribunales de lo criminal a hacer una ‘apreciacién
conjunta’ de la prueba» (cfr. ALvarREZ VALDES, ob. cit., pags. 45 y 46).

(Terminemos diciendo que este requisito del «informe del Tribunal sentencia-
dor» fue eliminado por la Ley de 16 de julio de 1949, introduciéndose en su lugar
un segundo pérrafo en el art. 835:

«Cuando el recurrente se proponga fundar el recurso en el nim. 2 del art, 849
deberéd designar, sin razonamiento alguno, los particulares del documento autén-
tico que muestren el error de hecho de la resolucién impugnada.»)
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segundo), en el cual no puede existir la «incongruencia» del Tribunal
Supremo con las peticiones de las partes (art. cit.) (121), sino que de
modo inquisitivo puede ir més alld que ellas e incluso subrogarse en su
papel si dichas partes «no lo hubiesen sostenido como procedente» (ar-
ticulo cit.). Pues bien: ;Cabe pensar que las sentencias que en este
gravisimo trance—en el cual la Ley se va apartando del camino de la
«justicia» para entrar en el de la «gracian—dicté el Tribunal Supremo
tendrdn también, si se reiteran, «cierta trascendencia normativa»? La
sola idea de una respuesta afirmativa nos repugna profundamente y ni
siquiera se halla en el espiritu pro reo de la LECRIM.

17. No seria tampoco demasiado atrevido aseverar igualmente que
la diferencia del concepto de congruencia tiene gran influencia en la
diferenciacién de los recursos de casacién civil y penal, y ello podemos
considerarlo como una concausa para que la «violacién de doctrina
legal» (?) no sea un motivo de apertura de la casacién penal (122).

18. Anadamos que la misma y constante dificultad con que se
tropiezan las diferentes Salas del Tribunal Supremo en la determina-
cién de lo que sea un «documento auténtico» a efectos de casacién
(arts. 1.692, 7.°, de la LEC, y 849, 2.°, de la LECRIM), es un obstdculo
_ mds a que se conceda «cierta trascendencia normativa» a su jurispru-
dencia, y ain maés, en lo penal (123).

19. Y ailn otra observacidén: cn lo civil existe un recurso de casa-
cién en «interés de la Ley»—descendiente del originario francés—, a
cargo del defensor de l1a Ley (del Ministerio Fiscal), con fines de «for-
mar jurisprudencia sobre las cuestiones legales discutidas y resueltas

(121) « .La Sala Segunda, previos los tramites ordinarios, podra declarar haber
lugar al recurso de casacién por infraccién de Ley o por quebrantamiento de
forma, aunque no lo hubiesen sostenido como procedente las partes personadas
ni el Fiscal.»

(122) «La congruencia en el proceso civil v en el proceso penal.. estdn suje-
tas a reglas muy diversas, surgidas de una diferente conjugacién entre la forma
contradictoria, de una parte, y los principios dispositivo y de oficialidad, de otra»
(cfr. FENECH: Enjuiciamiento v sentencia penal. Barcelona, 1971, pdgs. 89 y sigs)

(123) Cfr. sobre estas dificultades en lo civil. por ejemplo, PRIETO CASTRO*
«Los hechos en casacién», en sus Estudios v comentarios para la teoria y la
prdctica procesal civil. Madrid, 1950, t. T, esp. pédgs. 258 y sigs. (del mismo y de
Dr ta Oriva Santos una breve alusién en El sistema de recursos. Perfecciona-
miento del derecho de .ejecucidén singular. comunicacién presentada a la X Reunién
de Profesores de Derecho Procesal de Universidades Espaiiolas, Madrid. 1974, pé-
ginas 25 y sigs.): FENEcH: «El concepto de documento auténtico», en RGL], t. 169
(1941), afio LXXXVI, péags. 216 y sigs.; Ginzo Soro: E!l recurso de casacidn en
el procedimiento criminal. El documento auténtico v el arbitrio judicial, en la
misma revista, t. 174 (1943). afio LXXXVIII. pédgs. 42 y sigs.
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en el pleito, pero sin que por ellas pueda alterarse la ejecutoria ni afec-
tar el derecho de las partes» (art. 1.782 de la LEC), y también en ma-
teria laboral, en el articulo 185 del Decreto de Procedimiento Laboral
de 13 de agosto de 1973: «...Se dard el recurso en interés de la Ley,
que podrd plantear la Fiscalia del Tribunal Supremo cuando estime
dafiosa o errdnea la doctrina sentada por aquél» (por el Tribunal Central
de Trabajo, y se nos ocurre preguntar: ¢;Doctrina «dafiosa» o «errénea»
para quién? ;Para uno de los particulares? No. Para el «interés gene-
ral», que es el de la Ley, envuelto en los oscuros y a veces temerosos
paiios del «bien comin», que cada cual interpreta como quiere).

Aqui si que podria hablarse de «cierta trascendencia normativa» de
tales sentencias del Tribunal Supremo, por actuar en favor del ius cons-
titutionis y no del ius litigatoris.

En materia penal no existe tal tipo de recurso de casacién probable-
mente porque el Ministerio Fiscal interviene en todos los procesos por
razén de delitos publicos, y sea 0 no-—no es éste el lugar de discutirlo—
una «parte imparcial» puede interponer siempre el recurso de casacién
ordinario (a menos que haya retirado la acusacién), en lo cual no de-
fiende un interés personal suyo, sino de la comunidad.

Y con el estado nuevo de cosas que instaura el Titulo Preliminar del
Cddigo civil, la llamada «cierta trascendencia normativa» de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo también se va a extender a todos los
recursos de casacién penales (la Comisién «no distinguié entre civil
y no civil» adrede), igualando asi los recursos instados por el Ministerio
Fiscal a los instados por los particulares, confundiendo el ius constitu-
tionis con el ius litigatoris...

Hay «algo que no suena bien» aqui...

20. De otro lado, existen diferencias notabilisimas entre la senten-
cia penal y la civil (que ya de por si solas obstarian a la formacién
y extensién de un orden a otro—como quiere la Comisién de Justicia
de las Cortes—de esa «cierta trascendencia normativa», de esa extrana
6smosis).

«En la sentencia penal se exige la separacion de los hechos de las
conclusiones definitivas de la acusacién y de la defensa, mientras en lo
civil las pretensiones de las partes se han de hacer constar, con la con-
cisién posible, al mismo tiempo y en el mismo lugar que los hechos en
que se fundan» (124).

«Es curioso ver c6mo en la prictica se incumplen con vicios contra-
puestos ambos preceptos: el penal, porque en lugar de hacer constar en
la sentencia las conclusiones definitivas completas, se coloca un brevi-

(124) Cfr. FENECH: Enjuiciamiento v sentencia penal, cit., pag. 97.
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simo resumen comprensivo tan sélo del delito y la pena como sustitucién
de las conclusiones de la acusacidn, y respecto de la defensa del impu-
tado, en la mayor parte de los casos, se limita a consignar que pidié la
absolucién, sin mds, a pesar de que el precepto legal no autoriza rest-
menes ni extractos, que perjudican la posible denuncia en casacidn de
la incongruencia y hacen mds dificil adn e} problema de la identidad del
hecho, a efectos de determinar los limites de la cosa juzgada en las
sentencias absolutorias.»

«En lo civil, en cambio, se da la prdctica viciosa opuesta..., la de
sustituir el resultando de hechos por la insercidén literal de la demanda
y contestaciéon de las partes, y ello a pesar del precepto concreto, que
ordena de forma taxativa al Tribunal Supremo y a las Audiencias que
velen por el puntual cumplimiento de lo que se ordena respecto de la
forma de la sentencia, Haciendo para ello las advertencias oportunas
a los Tribunales y Jueces que les estén subordinados cuando no se hu-
biesen ajustado en sus sentencias a lo prevenido...» (125).

Pero es que ademds de estos vicios de la préctica, ya la férmula de
las sentencias civiles y penales es muy diferente, lo que aumenta la
diferencia y la necesidad imperiosa de que el estudio por el Tribunal
Supremo de unas sentencias penales no conduzcan a la creacién de esa
«cierta trascendencia normativa» sobre la base de la «doctrina» sentada
en sentencias civiles.

21. Y enfocando el problema desde otro dngulo, vilido también
—la misma cosa juzgada, las cuestiones perjudiciales en su actual regu-
lacion en la LECRIM y en la LEC—, vemos igualmente que son las
profundas diferencias entre las sentencias civiles y penales las que impi-
den que operen automdtica y directamente de un orden procesal al
otro (125 bis), lo cual nos hace abundar en nuestro parecer de la imposi-
bilidad—contra la cual se alza esa «cierta trascendencia normativa, sin
distinguir entre dichos 6rdenes jurisdiccionales, indiscriminacién deseada
y obtenida por la Comisién de Justicia de las Cortes Espaifiolas a pro-
puesta del Procurador MARTINEZ ESTERUELAS—de que la jurisprudencia
civil del Tribunal Supremo pase a tener esa repetida y «cierta trascen-
dencia normativa» en lo penal y viceversa.

(125) Cfr. FENECH, ob. ilt. cit., pags. 97 y sigs.

(125 bis) Cfr., por ejemplo, GO6MEzZ OrBANEJA: «Eficacia de la sentencia civil
en el proceso penal», en RDPr., Madrid, 1945, TI, pdgs. 165 y sigs., y en sus
Comentarios, cit., t. I, pags. 148 y sigs.; del mismo; Eficacia de la sentencia penal
en el proceso civil, en la misma revista, 1949, IV, péags. 601 y sigs.; del mismo,
«La accién civil de delito», en Rev. Der. Priv., 1949 (XXXIII), péags. 185 y sigs.;
ARrias: «La cosa juzgada penal y su eficacia sobre la materia civil», en Revista
Derecho Privado, 1951 (XXXV), pégs. 371 y sigs.
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22. Y pasemos a considerar otro punto mas del tema, que permitiria
soslayar el «trasvase» de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Sala a Sala; peligrosisimo, como estamos viendo.

En 1893, Friedrich STEIN concibié a las que denomind «méximas
o normas de la experiencia» (Erfahrungssiitze), como «definiciones o jui-
cios hipotéticos de cualquier contenido, independientes del caso que se
examina en el proceso concreto y de los hechos que lo compouen, obte-
nidos de la ciencia, pero no vinculados a los casos singulares de cuya
observacién se inducen y por ello vélidos para otros» (126).

Esta utilisima figura permite justificar que la famosa «premisa ma-
yor» de las sentencias no sea una norma juridica, sino también un
principio (0 maxima) perteneciente a dmbitos extrajuridicos, como pue-
den serlo la familia, el comercio, el arte, las ciencias, la medicina, por
ejemplo (y son numerosos en Espafa los ejemplos de aplicacién de
«méaximas de la ciencia médica» por la Sala VI del Tribunal Supremo
en materia de accidentes del trabajo o de enfermedades profesiona-
les) (127).

Y es este concepto de STEIN el que podria «suavizar» la diferencia
entre la libérrima apreciaciéon de la prueba por los Tribunales penales,
ordenada en el articulo 741 de la LECRIM, y la prueba tasada, prevista
en el proceso civil, con respecto a los medios de «confesién en juicio»
y «documentos publicos».

Y con ello intentar hallar la tnica justificacién posible ¢ la norma
que extiende el valor de la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supre-
mo (jsiempre! esa «cierta trascendencia normativa» de la Exposicién de
Motivos del Titulo Preliminar del Cddigo civil, pese a que las «Exposi-
ciones de Motivos» no gocen de fuerza legal, aunque lo disfrutan a titulo
de «interpretacién del texto por los propios lemsladores» lo cual no es
ninguna futesa) a lo penal.

[Extensién bien clara, si tenemos en cuenta que la Comisién supri-
mié la expresién «en materia civil»—y no por casualidad—y ampliando
ese campo de actuacién, con autorizacién benévola (cfr. la no discusion,

(126) Cir. E! conocimiento privado del Juez, traduccién espaiola de la obra
de STEIN: Das private Wissen des Richters. Untersuchungen zum Beweisrecht
beider prozesse, Leipzig, 1893, por DE LA Oriva Santos, Ed. de la Universidad de
Navarra, Pamplona, 1973, péags. 25 y sigs.; Die Zivilprozessordnung fur das
Deutsche Reich, 11" ed., de los comentarios fundados por Gaupp, Tiibingen, Mohr,
1913. t. 1. pags. 689 y sigs., com. al § 282, y esp. pag. II. 3, pégs. 692 y sigs.:
STEIN: Grundriss des Zivilprozessrechts, Tiibingen, Mohr, 1921, pdgs. 159 y sigs.;
STEIN-JUNCKER (con un prélogo conmemorativo de RiCHARD ScHMIDT): Grundriss des
Zivilprozessrechts und des Konkursrechts, Tiibingen, Mohr, 1928, pags. 241 y sigs.

(127 Cfr. nuestro trabajo «La doctrina legal y el control de los hechos en la
casacién civil y laboral espanola», en Temas del Ordenamiento procesal cit., t. II,
péaginas 1126 y sigs.
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sino mero didlogo, pleno de conformidad, entre los Procuradores MAar-
TiNEz ESTERUELAS y, por la ponencia, Escrivdi pE RoMaNi Y OLANO),
accedié al inadmisible «trasvase» de la jurisprudencia reiterada de la
Sala 1 del Tribunal Supremo (y también de la VI) a la 1I, y a la reci-
proca.]

Un punto de contacto entre los sistemas de apreciacién de la prueba
civil (y laboral y penal) se halla:

A) Del lado civil, en los articulos 609, 632 y 659 de la LEC,
que imponen a los Jueces y Tribunales el aplicar las «reglas de la sana
critica» a la apreciacién de las pruebas pericial y testifical, y en el
articulo 1.253 del Cédigo civil, que les impone, en la elaboracién de
presunciones, el atender a que «entre el hecho demostrado (indicio)
y aquel que se trata de deducir (presuncién) haya un enlace preciso
y directo segiin las reglas del criterio humano» (128).

(128) «Los articulos 609, 632 y 659 de la LEC. . dejan al Juez en libertad para
apreciar ‘la prueba pericial’ y la ‘fuerza probatoria de las declaraciones de los
testigos’, pero debe hacerlo ajustandose a las ‘reglas de la sana critica’. Esta pres-
cripcién legal, extremadamente interesante y desconocida en los restantes derechos,
y que viene a dar, como otras tantas, una fisonomia tan particular, significa lo
siguiente: Entre la regulacién legal de la fuerza probatoria de la confesién judicial
y de los documentos, cuya vulneracién puede denunciarse al amparo de la primera
parte del ntimero 7 del articulo 1.692 (‘cuando en la prueba haya habido error de
derecho’), y la libertad absoluta que se propugna por muchos, sin ir mas lejos,
acogiéndose a esos mismos articulos, en cuya lectura parece como si se detuvieran
antes de llegar a la cortapisa de las reglas de la sana critica, cortapisa que halla-
mos también en la LECRIM, aunque con una versién que puede conducir a resul-
tados mucho més irracionales (art. 741: ‘El Tribunal, apreciando segin su con-
ciencia las pruebas practicadas...’), hay un término medio, precisamente ¢l repre-
sentado por los repetidos articulos, que no cabe duda estdn escritos para permitir
al Tribunal Supremo un control sobre los hechos, pues si no estd puesta la limi-
tacion de las reglas ‘de la sana critica’ con la finalidad de vigilar su observancia,
entonces sobraria y seria preferible una formulacién como la de cualquier Cédigo
corriente» (cfr. PRIETo CASTRO: «Los hechos en casacién», en Estudios y comen-
tarios para la teoria y la prdctica procesal civil, Madrid, 1950, t. I, pags. 260 y sigs.).

Es alabado este criterio con las siguientes frases:

«Esta férmula, como nota GorpHg, tiene suficiente flexibilidad para bastarse
a si sola y hacer innecesaria una reglamentacién minuciosa. Respetando el princi-
pio de libre arbitrio, que no se puede negar al Juez, ofrece una garantia contra
el particularismo de impenetrable de cada ‘conviccién intima’ y refuerza el criterio
de apreciacién con una estimable base 16gica objetiva» (nota de D. MarRiaNo Ruiz
Funes a la traduccién espaiiola de La critica del testimonio, de GorRPHE, Madrid,
Reus, 1933, pégs. 22 y sigs.).

Las palabras del propio GorruE, en e libro y texto anotados, son elocuentes:

«Sin embargo, encontramos en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881
una sabia prescripcién comprendida entre las ideas que hemos expuesto: se reco-
mienda expresamente a los Jueces apreciar siempre el valor de los testimonios ‘con-
forme a las reglas de la sana critica’, y teniendo en cuenta las circunstancias y su
sentencia puede ser casada si se averigua que no se han conformado a estas
reglas (art. 659)... Esta prescripcién, si s¢ aplica con método, puede mejorar el
empirismo y la subjetividad de la simple ‘conviccién {ntima’, a la vez que hace
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Hagamos notar que la férmula peligrosa del articulo 741 de la
LECRIM tiene una limitacién, que se debe apreciar en sentido amplio:
la del articulo 717 de la LECRIM, segin el cual «las declaraciones de
las autoridades y funcionarios de policia judicial tendrdn el valor de de-
claraciones testificales, apreciables como éstas segin las reglas del crite-
rio racional» (129). /

Y, en efecto, también los Jueces de lo penal se hallan vinculados
por las normas de la légica y de la experiencia. Tales normas de expe-
riencia se han establecido recientemente, sobre todo para las investiga-
ciones que se practican sobre la «psicologia de la declaracidén testifi-
cal» (130) (131).

[Al fijar maximas de la experiencia (arg. en el art. 717), la LECRIM
se aleja de la prueba, rigurosamente libre en su apreciacidn, si estas
maximas estdn fijadas legalmente: asi, la ya vista sobre la fuerza de las
declaraciones de los testigos (art. 717), la que prohibe preguntas su-
gestivas o capciosas o reconocimiento de personas que han comparecido
solas] (132).

B) Del lado procesal penal, en el ya citado articulo 717 de la
LECRIM, cuyo texto hemos reproducido, supra.

Esto es, en general, nuestras Leyes procesales tratan de las «reglas
de la sana critica» y sus andlogas «reglas del criterio humano» (articu-
lo 1.253 del Cédigo civil) y «reglas del criterio racional».

Y debemos afiadir que la doctrina ha equiparado a las «reglas de la
sana sana critica» con las «méximas de la experiencia» (133).

[Y debemos recordar, una vez mds, que las Salas I y VI del Tribu-
nal Supremo consideran—hasta ahora—como una de sus misiones la

innecesaria una reglamentacién complicada de exclusiones y de tachas de testigos»
(cfr. GorpHE, 0b. cit., pag. 22).

(129) Para Ginzo Soto, las «reglas del criterio racional» del articulo 717 de
Ja LECRIM son equivalentes de la frase «seglin su conciencia» del articulo 741,
y a ellas se debe obedecer siempre (pdg. 44), por lo que el Tribunal no puede
aplicar ampliamente su arbitrio de «soberania» en la apreciacién de la prueba
segun el articulo 741 (pag. 45); la aplicabilidad de la «légica» la hace el Tribunal
Supremo al examinar alguna construccién de presunciones (Sentencia de 22 de
febrero de 1935), lo que es natural si contemplamos el articulo 1.253 del Cédigo
civil (cfr. GiNzo SorLo: «El recurso de casacidén en el proccdimiento criminal. El
documento auténtico y el arbitrio judicial», en RGLJ, t. 174 (1943), LXXXIII, pé-
ginas 44 y sigs.). '

(130) Cfr., por ejemplo, Lois EsTEVEZ: La exploracién de la capacidad infor-
mativa del testigo y su {iratamiento juridico-procesal, Santiago de Compostela,
Ed. Porto, 1951, passim.

(151) Cfr. GoLpscuMIDT: Problemas juridicos y politicos, cit., pags. 101 y sigs.

(132) Cfr. GOLDSCHMIDT, ob. ult. cit, pdg. 103.

(133) Cfr. Guase: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid,
Aguilar, 1943, t. 1., pdg. 47; t. 11, vol. 1.°, 2* parte, Madrid, idem, 1947, arg. pa-
gina 674; PriETo CASTRO: Derecho Procesal Civil, Ed. Rev. Der. Priv., Madrid,
1968. t. 1, pag. 514. :
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de controlar la aplicacién de las «reglas de la sana critica» efectuada
por los Tribunales de Instancia y que incluso «crean ellas tales ma-
ximas»] (134).

Ahora bien: si ¢l articulo 741 de la LECRIM («Apreciacién de la
prueba segin conciencia») se viese limitado por la necesidad de que
el Tribunal de Instancia se sujetase en tal «libre apreciacion» a las
«reglas de la sana critica» 0 «mdximas de la experiencia», somctiéndose
el control de la prueba practicada al del Tribunal Supremo, ¢halla-
riamos quizd un terreno en el cual se pudiera admitir que la «juris-
prudencia» de las Salas I y VI del Tribunal Supremo tuviera «cierta
trascendencia normativa» en el dominio de lo penal, esto es, que obli-
gase de modo «cierto» (?) a los Tribunales penales?

23. Veamos, antes de opinar, cudl es la direccion (son dos) adop-
tada hasta ahora por la Sala II del Tribunal Supremo en esta espinosa
cuestién de los «frenos» a la apreciacién «segin conciencia» de la prue-
ba por los Tribunales penales de Instancia.

En una gran masa de sentencias—alguna de ellas incluso posterior
al Titulo Preliminar del Cédigo civil—, el Tribunal Supremo, Sala I1,
no ha tocado el problema, limitandose a confirmar el «poder soberano»
de los de Instancia en la apreciacién de la prueba segiin su conciencia.

Y asi vemos, con posterioridad a la entrada cn vigor del Titulo
Preliminar del Cédigo civil, la Sentencia de 12 de diciembre de 1974
{(Aranzadi, nim. 5.181):

«...quedara totalmente viva y vigente la facultad de aquél
(del Tribunal de Instancia) para juzgar el caso conforme a la
facultad soberana concedida por el articulo 741 de la LECRIM,
valorando las pruebas practicadas cn conciencia y llegando a las
conclusioncs que segn su criterio v su infangible e intacta potes-
tad apreciativa estime procedentes; dicho de otra forma, y para
terminar este proemio: que la primera sentencia podrd y puede
operar como medio de prueba no privilegiado cn el segundo
proceso o en ulterior sentencia dictada en el mismo proceso para
fundar el libre convencimiento del juzgador, pero sin que pro-
duzca efectos prejudiciales de cosa juzgada por los que necesaria-
mente haya de pasar éste» (135).

(134) Cfr. nuestro trabajo La docirina legal v el control de los hechos en la
casacién civil y laboral espaniola, cit., pgs. 1065 y sigs. (Sala I, civil}. y 1127 y sigs.
(Sala VI, laboral).

(135) No en balde hicimos una referencia—por analogia—a la cosa juzga-
da. Cfr. supra.
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Sentencia de 2 de julio de 1974 (Aranzadi, nim. 3.043):

«...al resultar plenamente libre la Audiencia criminal, segun
el articulo 741, sin mds limitaciones que la impuesta en el ndme-
ro 2 del articulo 849 de la LECRIM...»

Auto de 29 de enero de 1973 (Aranzadi, nim. 326):

«...que la soberania del Juez penal para fijar como obligacién
propia jurisdiccional la premisa menor de la sentencia, reflejo de
la conducta juzgada, resulta de los articulos 142-2 y 741 de la
LECRIM, en orden a poder hacer luego sobre ella la calificacién
adecuada en lo juridico y plasmar el fallo...»

Auto de 2 de febrero de 1973 (Aranzadi, nim. 598):

«...el Juez penal, al hacer uso de las facultades de soberania
que le concede la Ley, estd vinculado a establecer en la senten-
cia el hecho probado, que esclarezca y fije la conducta sometida
a juicio, pues asi lo determinan los articulos 142-2 y 741 de
la LECRIM, cuyo cumplimiento le obliga a expresar el relato
factico como resultado de su conviccion psicolégica, obtenida
a través de las pruebas practicadas...»

Auto de 7 de marzo de 1973 (Aranzadi, nim. 1.162):

«...concretamente, en los articulos 142-2 y 741 de la LECRIM
se otorga (al Tribunal de Instancia) la facultad y el deber de es-

tablecer segiin su conciencia los hechos probados soberana-
mente...»

Sentencia de 7 de junio de 1973 (Aranzadi, nim. 2.603):

«...(el Juez penal)... posee libertad probatoria absoluia por
propia iniciativa, ya que la conviccién psicolégica ni la tiene
tasada wni limitada. sino que depende de su misma conciencia
—articulo 741 de la LECRIM—y poder personal de creencia.. »

Sentencia de 4 de marzo de 1972 (Aranzadi, 972):

«...si la prueba testifical dentro del proceso penal, como una
mas de las dirigidas a conseguir la demostracién y la certeza de
los hechos investigados y el deseado convencimiento del Juez,
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forjando su conviccién psicoldgica, soberana 'y libremente, de
acuerdo con el articulo 741 de la LECRIM, que sdlo pone el
limite de su intima creencia...»

Sentencia de 16 de mayo de 1972 (Aranzadi, ndm. 2.124):

(El Tribunal) «...estaba facultado para precisar y circuns-
tanciar su relato féctico de manera a como lo hicieron las partes,
apreciando segiin su conciencia las pruebas y resultancia del jui-
cio, conforme al articulo 741 de la LECRIM...»

Sentencia de 25 de septiembre de 1972 (Aranzadi, nim. 3.749): .

«...por constituir la premisa menor de la sentencia penal
y base esencial de su estructura, el articulo 142-2 de la LECRIM
exige que en los resuitandos de la misma se haga expresa y ter-
minante declaracién de los hechos que se estimen probados segiin
la conviccién psicolégica de la Sala, de acuerdo con el articu-
lo 741...» ’

De toda esta serie de sentencias puede extraerse como corolario
que la impugnacién de los hechos probados en la casacién penal no pue-
de hacerse, a menos que estén en contradicciébn con otro hecho cuya
certeza resulte de documento auténtico (136).

Pero he aqui que aun con anterioridad a la promulgacién del Titulo
Preliminar del Cddigo civil, el Tribunal Supremo (Sala 1I-siempre) adop-
ta otra direccién, dando entrada en la apreciacién de la prueba a la
«sana critica»:

Sentencia de 16 de abril de 1969 (Aranzadi, nim. 2.251):

«...en nuestros enjuiciamientos procesales civil y penal ha
perdido relevancia el llamado sistema probatorio de ‘la prueba
tasada’, instaurandose con mayor o menor amplitud el libre sis-
tema de la apreciacién probatoria... En el enjuiciamiento crimi-
nal, quizd por el cardcter eminentemente piblico del Derecho
penal..., se omiten estas reglas sobre la forma de apreciar las
pruebas, sustituyéndose por imprecisos mandatos, tales como los
contenidos en el articulo 142-2..., y, por otra parte, el esencial
articulo 741 ordena apreciar ‘seglin conciencia’ ‘las pruebas prac-
ticadas en el juicio’, todo lo cual podrd hacer suponer que la
facultad de determinar qué hechos se admiten probados era

(136) Cfr. FENEcH: Enjuiciamiento y sentencia penal, cit., pig. 112.
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omnimoda, ilimitada y de libre arbitrio; entendimiento rechaza-
ble, pues la libertad que a los juzgadores se concede no quiere
decir, ni mucho menos, que caprichosamenle puedan afirmar
o negar los hechos debatidos, sino que, por el contrario, al invo-
car la sana critica y la conciencia juzgadora, la refiere y cons-
trifie al recto examen critico de las pruebas practicadas...»

Aqui, el Tribunal Supremo, en su Sala Il, ya admitia las «reglas de
la sana critica» como moderadoras de la «apreciacién seglin conciencia»
de la prueba, prevista en el articulo 741 de la LECRIM.

Pero de mayor importancia es el hecho de que, ya bastante después
de la promulgacién del Titulo Preliminar del Cédigo civil, el mismo
Tribunal Supremo, Sala 1l, haya hecho expresa referencia en una sen-
tencia suya a articulos del Cédigo civil referentes a las «reglas del
criterio humano» y a las de «la sana critica», aplicdndolas como «im-
perantes en el orden penal» (aunque no alude a jurisprudencia civil
alguna, lo cual no deja de ser importante en cuanto a la «cierta trascen-
dencia normativa» de la misma en lo penal).

Sentencia de 27 de diciembre de 1974 (Aranzadi, diciembre de
1974, nim. 5.286):

«Que si es cierto que el dnimo que impulsa al agente del
delito es un hechoconsecuencia de cardcter valorativo, sujeto
como tal a la censura de la casacién, tampoco cabe impugnar
peyorativamente, como lo hace el recurso, la prueba indiciaria
empleada para indagarlo por el Tribunal de Instancia, pues tal
prueba, salvo en excepcionales casos de reconocimiento paladino
por el autor de la infraccidn, serd la que normalmente se utilice
para llegar al conocimiento de aquel estado animico del sujeto
activo del delito, que por ser de indole psicoldgica e interna es
generalmente de dificil inquisicién, para lo cual hay que atender
a signos externos y sensibles que materialicen el propésito del
sujeto, como ya lo dan a entender en el plano civil los articu-
los 1.249 y 1.253 del Cédigo del ramo, cuando exigen para que
tenga validez la prueba indirecia de presunciones que el hecho
de que ha de deducirse la presuncion (hecho base) esté com-
pletamente acreditado, y que entre aquel hecho bdsico o de
arranque y el que se trata de deducir (hecho consecuencia) haya
un enlace preciso vy directo segiin las reglas del criterio humano
© sana critica del Juez, que es lo que en el orden penal impera,
hasta ser el fundamento de su libre conviccion probatoria, como
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proclama el fundamental articulo 741 de la LECRIM, por el que
se someten ¢ un juicio de conciencia todas las pruebas practica-
das en el plenario.»

Queda claro, segin csia sentencia, que los Tribunales penales, en
la apreciacién de la prueba, han de sujetarse, pese a la redaccién del
articulo 741 de la LECRIM («segun su conciencia») a las «reglas del
criterio humano» o «reglas de la sana critica», previstas en el Cddigo
civil y LEC.

Aunque esta sentencia no alude a ninguna otra procedente de la
Sala | del Tribunal Supremo, tenemos la impresién de que la Sala 11
se ve ya influida por el Titulo Preliminar del Cddigo civil, y abierta un
poco la puerta a éste, no seria de extranar que la misma Sala 1I llegase
en el futuro a aplicar «reglas del criterio humano» o «de la sana critica»
formuladas en la jurisprudencia de la primera Sala citada [y, por cierto,
nos extrafia mucho que en esta ocasién la Sala Il no haya citado al
articulo 717 de la LECRIM («reglas del criterio racional»), lo cual
hubiera estado muy en su punto].

Pero a la por nosotros temida conclusién de que la Sala 1 del
Tribunal Supremo’ llegue a aplicar «reglas del criterio humano» o «re-
glas de la sana critica» fijadas en la jurisprudencia reiterada de la
Sala I (civil), hay que oponer siempre el mismo argumento: el de la
diversidad de principios que informan a ambos procesos; son muy dife-
rentes—e incluso pueden configurarse en ocasiones como «pares dialéc-
ticos» totalmente opuestos (137)—, asi como muy distinto el modo de
obtener pruebas en ambos drdenes jurisdiccionales.

«Esa opinién dominante—dice GOMEZ ORBANE]A—se justifica fun-
damentalmente por la diversidad de principios que gobiernan la averi-
guacién y fijacién de los hechos ¢n los dos procesos. El civil estd regido
por el principio dispositivo: el TJuez falla secundum allegata et proba-
ta; respecto de lo que no es traido al litigio ha de abstenerse de toda
investigacién y decisién; los hechos alegados y no contradichos son
puestos en la sentencia con la misma eficacia que si el juez quedase
convencido, gracias a la prueba, de su existencia. Por afadidura, la
prueba de lo discutido pucde hallarse limitada por la Ley. En virtud
de todo esto, admitir que el Juez penal tenga que basarse obligatoria-
mente en lo resuelto, respecto a una de las condiciones de la penalidad,
por el otro Juez implicaria la negacién de los principios de ‘verdad
material’ y de ‘inmediacién’ del proceso criminal» (138).

(137) Cfr. FAIREN GuILLEN: «Elaboracién de una doctrina general de los prin-
cipios del procedimiento», en Esfudios de Derecho Procesal, Madrid. Ed. Revista
Derecho Privado, 1955, pags. 251 y sigs. y esp. 260 y sigs.

(138) Cfr. Gémez ORrBaNEJA: Comentarios a la LECRIM, cit.,, (. 1, pag. 149.
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Por ello, una solucién del conflicto que el nuevo Titulo Preliminar
del Cédigo civil plantea en cuanto a la «cierta (?) trascendencia nor-
mativa» de la «jurisprudencia reiterada» del Tribunal Supremo sobre el
orden jurisdiccional penal—nos abstenemos aqui de entrar en el peliagu-
do problema de las relaciones entre las Salas de lo civil y penal, de
un lado, y las de lo contencioso-administrativo, del otro—, debe suje-
tarse siempre al recuerdo de tan fundamental diferencia; como resultado
de este principio fijo nos parece claro que la Sala Il del Tribunal Su-
premo nunca podrd admitir sin mds aplicacién de «reglas de la sana
critica» o del «criterio racional» que se hayan creado o aplicado por los
Tribunales civiles (incluyendo a la cabeza, naturalmente, a las Salas I
y VI del Tribunal Supremo), esto es, la «cierta (?) influencia norma-
tiva» podria, a lo sumo, ser «interna» de cada Sala, pero nunca extra-
vasarse a las demds; concluyendo, rechazamos rotundamente la «cier-
ta (?) influencia normativa» (138 bis), «inter-6rdenes jurisdiccionales» v,
naturalmente, entre Salas del Tribunal Supremo con referencia a Ja de
lo penal. .

El Titulo Preliminar del Cédigo, civil ha provocado un problema
(imuchos!) al tratar de esa «cierta (?) trascendencia normativa» de la
jurisprudencia, sin discriminar los drdenes jurisdiccionales a que se re-
fiere (y el iter hacia lo peor se ve claramente, a partir de la primera
redaccion—la que proponia la ponencia—, limitando las cosas a la
«materia civil», y tanto por la sugerencia o desafortunada enmienda del
Procurador MARTINEZ ESTERUELAS, como de su inmediata aceptacidn
por dicha ponencia, sin limites a lo civil, confundiéndolo con lo no
civil).

Antes de su entrada en vigor, la Sala 11 del Tribunal Supremo vela-
ba por la libertad en la apreciacién de la prueba por parte de los
Tribunales de Instancia (introduciendo motu proprio el «freno» de la
«sana critica—cfr. la Sentencia de 16 de abril de 1969—, pero sin
ajustarse a ninguna «cierta trascendencia legislativa»); de aqui en ade-
lante tememos que la situacién para ella se torne dificil, por la vague-
dad del texto legal y la atin mayor de la «Exposicién de Motivos»—que

(138 bis) Sirva de explicacién al lector el porqué de la (?) cada vez que nos
referimos a la «cierta influencia normativa» de la Exposicién de Motivos del
nuevo Titulo Preliminar de! Cédigo civil; como los diccionarios nos dan tantas
acepciones (cfr. supra, la enojosa y paciente labor a que nos ha obligado la pala-
bra «cierta»), nosotros seguimos dudando algo de cual serd la «preferida». Tan
grave es el asunto, que al utilizar la palabra—y lo decimos sin ironia—, la mis-
ma (?) hubiera debido aparecer en el texto legal para dejar mayor apertura al
Tribunal Supremo. Hubiera sido extrafiisimo, pero mas extrafio nos parece que
se nos complique la vida con la utilizacién en «puntos clave» de palabras anfibo-
16gicas y a sabiendas.
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para eso sirven, entre otras cosas: para aclarar la mentalidad del le-
gislador.

Y con certeza—que pensamos inevitable, tal es la gravedad de la
situacién provocada—estimamos que nunca deberd poder aplicarse por
un Tribunal penal una «regla de la sana critica» POR EL. HECHO DE
QUE ESTA SE HALLE AMPARADA POR OTRA Sala del Tribunal
Supremo; sélo podrd esta Sala 1l crear y controlar, en su caso, sus
propias «reglas de la sana critica» o «reglas del criterio racional».

Y nada mads.

COLOFON

Hemos comenzado cste heterogéneo trabajo, en el cual sélo se in-
tenta reflejar algunas impresiones de las muchas que nos ha producido
el nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil, por reflejar lo que en la
Comisién de Justicia dc las Cortes se dijo sobre «la falta de interés
de la opinién publica» para el anteproyecto (lo cual hubiera podido
repercutir en la famosa «hibernacién» a que fue arrumbado, a la que
también se aludié alli), y a unas injustas e inadmisibles palabras—por
peyorativas—de un sefior preopinante sobre el hecho (a su responsa-
bilidad sus palabras, tomadas del Diario de Sesiones de la Comisién
de Justicia) de que dicho anteproyecto no tenia por qué interesar «al
buen pueblo», sino sélo «al Derecho», a «los juristas». Quiza lo que
ocurre es que a «los juristas» que hubiéramos podido estar en contacto
directo con el resto «del buen pueblo espanol»—del cual también for-
mamos parte antes que ser juristas, y por ello protestamos enérgica-
mente—... no se nos informé debida y autorizadamente sobre el con-
tenido dc ese anteproyecto, como ha ocurrido en otras ocasiones.

Al manifestarse asi el referido sefior preopinante quedaba automé-
ticamente inhabilitado para preopinar o votar sobre el articulo 6-1 del
Decreto-Ley definitivo, que reza asi: «La ignorancia de’ las Leyes no
excusa de su cumplimiento» (139), ya que a €l mismo no le importaba
que el «buen pueblo» conociese o no lo que se preparaba para él
(y no solamente para el preopinante citado (140).

(139) No sabemos qué intervencién tuvo el citado sefior en la elaboracién
de‘e.séte texto. Deberia haberse opuesto de ser congruente con su anterior pre-
opinién.

(140) Debemos hacer constar aqui algo que seguramente dicho sefior ignora:
en el VII Congreso Internacional de Derecho Comparado, celebrado en Uppsala
en el mes de agosto de 1966, se manifestaron, en cuanto al citado principio, dos
tendencias claramente opuestas: las de los juristas que representaban las opiniones
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Hemos contemplado—siempre a través de afirmaciones de distintos
Procuradores en Cortes—cOmo, al parecer, el texto articulado de la
«Ley» (luego Decreto-Ley) estaba ya preparado con antelacién al de
la Ley de Bases, esto es, haciendo el camino al revés.

Nos ha ocupado también-—siempre a través de la discusién del ante-
proyecto y del proyecto en las Cortes—la faceta de la inconstituciona-
lidad de los mismos; pero guardamos nuestra opinidn para expresar que
existe, al menos, en cuanto a un punto concreto (que no vemos fuera
objeto de examen desde este punto de vista por los intervinientes: el
del muy dudoso papel atribuido a la «jurisprudencia»).

Es curioso cémo pese a dominar oficialmente en Espana, y en la
actualidad, la doctrina de la «unidad de poder y divisién de funciones»
(y de denostarse no poco contra la doctrina de la separacién de poderes
del Estado), hay algunos Procuradores que, indudablemente, llevados
por el prestigio de que pese a todo y para algunos sigue gozando, se dejan
guiar por ella, y en sus intervenciones aluden con claridad meridiana
a los «poderes ejecutivo» y «legislativor.

La expresién «cierta trascendencia normativa» (de la «jurispruden-
cia» del Tribunal Supremo) es muy dudosa dada la enorme cantidad
de acepciones de la palabra «cierta» en los Diccionarios—comenzando
por el de la Real Academia de la Lengua—; estimamos que se ha
elegido la mas ambigua de todas, segtn la cual «cierto» o «cierta» «se
usa precediendo inmediatamente al sustantivo—lo que es el caso—en
sentido indeterminado (cierto lugar, cierta noche)», lo cual nos deja
sin saber cudl es esa certeza: si es 0 no cuantitativa (y no se determina
esa cantidad) o cualitativa, esto es, si pese a lo que la «Exposicidén de
Motivos» dice, se trata de una fuente del Derecho, aunque sea indirecta.

Hubiera debido intentarse, al menos, conectar al Titulo Preliminar
con el «Anteproyecto de Bases de Ley Orgdnica de la Tusticia», que ya
existia a la sazén de la discusién del primero (y en el que se contenian
futuras normas, tanto sobre la planta como sobre las atribuciones del
Tribunal Supremo; «Anteproyecto» que pasé luego a ser la «Ley de
Bases Orgénica de la Justicia» de 28 de noviembre de 1974); pero
este intento de conexidn, defectuosa y vagamente entablado, no dio
resultado alguno, ya que en la Gltima Ley citada, y pese a hacerse en

de los paises de la Europa occidental y de América, favorables a la desaparicién
del mismo, por el enorme desarrollo de la actual legislacién en cualquier pais y la
imposibilidad de que todos los ciudadanos del mismo «conozcan todas las Leyes».
y las de los que representaban las opiniones de las republicas socialistas del
Centro-Oriente de Europa; en sentido contrario: en el de mantenerlo como nece-
sario a la comunidad. :

6
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su «Exposicion de Motivos» algunas consideraciones sobre «el criterio
ordenador de las resoluciones del Tribunal Supremo», etc., cuando se
traté de su competencia, se la redujo a la actual vigente sin alusién al-
guna a su capacidad de «crear jurisprudencia» «con cierta trascendencia
normativa»—Ilo cual en un lugar u otro hubiera debido explicarse—,
y no sélo hay laguna, sino también confusionismo: no es lo mismo que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo tenga «cierta trascendencia nor-
mativa» (Titulo Preliminar del Cdédigo civil), que tenga «valor orienta-
dor» (Exposicién de Motivos de la LBOJ); una «jurisprudencia» que
«no es fuente de Derecho», pero que «complementa al ordenamiento
juridico». Confusién en cuanto al lugar que esa «jurisprudencia» debe
ocupar.

A través de la historia de la «doctrina legal» en nuestro ordenamien-
to juridico y de los conceptos de «jurisprudencia»—vexata questio—
«de los Tribunales», sin dejar de observar el papel monopolizador des-
empefiado por el Tribunal Supremo a partir de la LEC de 1855 para
reducir la «jurisprudencia de los Tribunales» a la suya propia, formu-
lada como doctrina legal tnica, llegamos a convencernos de que la
«jurisprudencia» es una categoria juridica estética (confirmada esta
estética por la fuerza de cosa juzgada de las sentencias que la integran), .
una categoria juridica que indica estaticamente el «punto de aplicacién
de una fuerza juridica», mientras que la «doctrina legal» estd consti-
tuida por el desarrollo de la referida fuerza—dindmica del Derecho—,
de la cual sabemos la «direccién»: va hacia una «cierta trascendencia
normativa»; mas no conocemos su intensidad, hasta dénde llega en ese
camino, ya que el punto ad quem no ha sido senalado por el Titulo Pre-
liminar del Cédigo civil sino con esa «incertidumbre».

Sin embargo, si que conocemos—a través de ella misma—Ilos carac-
teres de dicha fuerza:

Precisa la concurrencia de dos sentencias conformes del Tribunal Su-
premo para que la «doctrina legal» pueda constituirse; dicha «doctrina»
no es estdtica, sino «dindmica»; esto es, evoluciona al compds de las
nuevas necesidades de la vida juridica (y econémica) del pais—circuns-
tancias de su evolucién—; los casos sobre que versen las sentencias han
de ser idénticos; se diferencia de la ley siempre con respeto del prin-
cipio de separacién del Poder judicial con referencia al Legislativo, asi
"como la obra de éste; su funcién consiste, en gran medida, en suplir la-
gunas legales y en interpretar las leyes, fijando su recta intcligencia y
aplicacién; defiende su propia uniformidad, impidiendo que se la con-
tradiga a efectos de tal defensa, por parte de los inferiores; mas, como
ya se dijo, es «progresiva», viéndose obligado el Tribunal Supremo a
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completarla por causa de las realidades de la vida y de las progresivas
concepciones juridicas.

Hay que hacer constar también que la simple desestimacién del re-
curso no implica el que el Tribunal Supremo acepta la doctrina del
inferior.

Y, finalmente, la sentencia de «casacién»—en el caso de que pros-
pere un «recurso por infraccién de ley o de doctrina legal»—es la pri-
mera, la que realmente «casa», y no la segunda; y ello porque en ésta,
en la positiva, lo que hace el Tribunal Supremo es simplemente subro-
garse en el papel sentenciador del inferior.

Uno de los problemas mas graves que, a nuestro entender, plantea el
nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil es el de si es posible o no,
desde su promulgacién en adelante, que la «jurisprudencia» de las
Salas I y VI del Tribunal Supremo (civil y laboral) pueda tener esa
«cierta influencia normativa» sobre la Sala Il (penal) y sobre el resto
de los Tribunales penales.

Se planteé este problema en la discusién parlamentaria por el Pro-
curador MARTINEZ ESTERUELAS, al sugerir (o pedir por enmienda) a la
Comisién que, en cuanto a la aplicabilidad de la «jurisprudencia», no
se hiciese «distincién entre materia civil y las que no lo son», proyec-
tandose asi «a todas las ramas del ordenamiento juridico» el Cédigo
civil.

Con gran sorpresa nuestra (al leer el Diario correspondiente a la
sesion de la Comisién de Justicia del 21 de noviembre de 1972, fecha
de los hechos), la Comisién—por voz del Procurador EscrivA pE Ro-
MANI v OLaNO—contesté que «no tiene inconveniente... en quitar el
inciso ‘en materia civil’». Asi fue.

Esto es, la ponencia se hallaba ante un texto previo en que «se
distinguia» sobre el valor de la jurisprudencia aplicdndolo tan sélo a la
«materia civil» (orden interno de la Sala 1), pero lo modificé en el
sentido de «no distinguir», extendiendo asi el valor esa «cierta (?)
trascendencia normativa» de la jurisprudencia a todos los érdenes juris-
diccionales, y no excluyendo, con su total falta de distincién, el que
la «jurisprudencia» de las Salas I y VI del Tribunal Supremo pudiera
aplicarse también con tal «trascendencia» a los Tribunales penales.
Error pesado en consecuencias posibles, nos parece, como se vera.

Por la desafortunada intervencién de MARTINEzZ ESTERUELAS «se
dejb de distinguir», admitiendo asi que la «cierta influencia normativa»
de la jurisprudencia se extendiera por todos los érdenes jurisdicciona-
les, incluido el penal. Y «donde la Ley no distingue, nosotros no debe-
mos distinguir», seglin ha afirmado reiteradamente el mismo Tribunal
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Supremo. El problema, en resumen, se centra en determinar si es posible
que la jurisprudencia de las Salas I y VI del Tribunal Supremo opere
con esa famosa «cierta (?) eficacia normativa» sobre los Tribunales
penales.

La doctrina estd de acuerdo en que no existe la doctrina legal en
materia penal ni procesal penal (y no estd incluida en la LECRIM),
y ello por la razén de que el mecanismo de ambos procesos—civil
y penal—es muy diferente y porque los Tribunales penales han de
apreciar la prueba libremente «segiin su conciencia» (art. 741 de la
LECRIM); no conviene olvidar el primer presupuesto, al que hemos
de volver.

Si no se discute apenas el valor de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en lo penal «para conocer el Derecho realmente vivido». no
tiene nunca efecto vinculante en la actualidad, pues los Tribunales
penales conservan siempre su libertad frente a los precedentes y, de
hecho, el propio Tribunal Supremo ejercita esta libertad, modificando
a veces la doctrina sentada en resoluciones anteriores, y huelgan aqui
ejemplos, ya dados, supra.

Entrando de modo solamente incidental en ellos, hay casos y figu-
ras que no hacen aconsejable el extender a lo penal esa «cierta (?)
influencia normativa» de la jurisprudencia de las Salas I y VI; anota-
mos entre estos casos, el de la «casacién en causas de muerte» de la
LECRIM; el de la diferente figura de la «congruencia» en lo civil y en
lo penal; la posibilidad de una diversa apreciacién de los «documentos
auténticos» en uno y otro orden jurisdiccional; lo «chocante» que va
a resultar de aqui cn adelante el «recurso de casacién en interés de la
Ley» civil y laboral—inexistente et pour cause en lo penal—, ya que
en €l si que podria llegarse a pensar en «cierta trascendencia normativa»,
dado que se piensa tan sdlo en el ius constitutionis y no en el ius litiga-
toris..., sin contar con las diferencias a considerar entre las sentencias
civiles y penales y entre las respectivas cosas juzgadas.

Para intentar utilizar el concepto de «méximas de la experiencia»
de STEIN (que aparecen en la LEC bajo los nombres de «reglas de la
sana critica» o «del criterio humano», y en la LECRIM bajo el de
«reglas del criterio racional»), a los efectos de «suavizar» la diferencia
entre la «libérrima apreciacién de la prueba», ordenada a los Tribuna-
les penales por el articulo 741 de la LECRIM, y la «prueba de fuerza
legal o tasada» civil (confesién y documentos piblicos), esto es, para
hallar la dnica justificacién posible al texto, que extiende el valor de
la jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo (Salas 1 y VI) a lo
penal y viceversa, precisa, hemos analizado la jurisprudencia de la
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Sala 11 del Tribunal Supremo con respecto a esa «libre apreciacién de
la prueba» («segin conciencia») del articulo 741 LECRIM, asi como
la introduccién de las «reglas de la sana critica» en la apreciacién de
dicha prueba penal, como «moderadora» de esa simple «conciencia
psicoldgica del Tribunal».

Y hemos hallado dos tendencias:

La primera—mantenida desde hace muchos afics y confirmada in-
cluso por una sentencia posterior a la promulgacién y entrada en vigor
del Titulo Preliminar del Cédigo civil—sigue la tendencia de conservar
«las facultades de soberania que concede la Ley» a los Tribunales pena-
les para, en orden al articulo 741 de la LECRIM, «juzgar segiin su
conciencia», «como resultado de su conviccién psicolégica» y «poder
personal de creencia»; «conviccién psicolégica» que «no tiene tasada
ni limitada», sino que es «soberana y libre». Para nada se habla en
estas sentencias de limites en la apreciacién de la prueba, aunque sea
con motivo de observar «reglas de la sana critica» (maximas de la
experiencia).

La segunda tendencia aparece atn antes de la entrada en vigor del
Titulo Preliminar del Cddigo civil y ya tiene en cuenta «la sana critica»
al lado de la «conciencia juzgadora» (Sentencia de 16 de abril de 1969),
asi como al «examen critico de las pruebas practicadas».

Y la Sentencia de 27 de diciembre de 1974—largamente después
de la promulgacién del citado Titulo Preliminar del Cédigo civil—se
refiere a las «reglas del criterio racional o sana critica del Juez» en lo
civil, como reglas que «imperan en el orden penal», sin citar jurispru-
dencia concreta alguna civil, pero, como se ve, dando entrada expresa
en su «considerando» a estas figuras del Cdédigo civil y de la LEC.

Intentamos ver en esta sentencia ya cierta influencia del nuevo texto
legal (esto es, la de la posibilidad del para nosotros inadmisible «tras-
vase» de «cierta influencia normativa» de la jurisprudencia civil sobre
los Tribunales penales); pero a ello debemos oponer, una vez mas,
las profundas diferencias existentes entre los sistemas de principios que
operan en el proceso civil y en el penal, asi como, concretamente, los
muy diferentes medios de obtener pruebas en cada uno de ellos.

Por ello cualquier solucién debe respetar esta fundamental diferen-
- cia, impidiéndose que esa famosa «cierta (?) trascendencia normativa»
de la jurisprudencia de unas Salas del Tribunal Supremo pueda influir
sobre los Tribunales penales y viceversa, No cabrd que éstos, so pre-
texto de aquella «incierta» figura e influencia, «tomen» de otro orden
de la jurisdiccién «maximas de la experiencia», «reglas de la sana cri-
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tica», sin perjuicio de olvidar las diferencias entre el proceso penal
y los demas.

Otra cosa es que de modo «racional», pero sin la exigencia supe-
rior de esa «trascendencia normativa», la Sala Il pueda admitir una
«regla de la sana critica» construida por la 1 o por la VI y reciproca-
mente, pero «sin exigencias», como hemos dicho.

VicTtor FAIREN GUILLEN

Catedratico de Derecho procesal en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Valencia



La reclamacion gubernativa previa
al proceso civil frente al Estado

SUMARIO: 1. Nociones generales: 1. Concepto.—2. Naturaleza juridica: a) Recla-
macién previa y via administrativa. b) La reclamacién previa es un presupuesto
procesal: a’) Si la falta dc rcclamacién previa ha de ser tenida en cuenta de
oficio o a instancia de parte. b)) Momento en que ha de darse. ¢’) Momento
en que ha de examinarse la existencia.—3. Regulacién.—II. Requisitos: 1. Idea
general.—2. Requisitos subjetivos: a) Organo administrativo. b) Interesado.—
3. Requisitos objetivos: a) Procesos en los que la reclamacion es requisito pre-
vio. b) Contenido de la reclamacién.—4 Requisitos de la actividad: a) Lugar.
b) Tiempo. ¢) Forma.—III. Procedimiento: 1. Iniciacién.—2. Desarrollo.—3. Ter-
minacién: a) Resolucién. b) Silencio administrativo.—IV. Efectos: 1. Efectos
juridico-materiales.—2. Efectos juridico-procesales: a) Estimacién de la recla-
macién previa: a’) Regla general. b’) Impugnacién por un tercero. ¢’) Revisién
de oficio por la Administracién. b) Desestimacién de la reclamacién previa.

I. NOCIONES GENERALES

1. CoNCEPTOS

La Administracién piblica no siempre estd sujeta al Derecho admi-
nistrativo. Las entidades que integran la Administracién pdblica pue-
den actuar como cualquier otra persona, sometidas al mismo Ordena-
miento que los particulares.

El proceso administrativo estd instituido para conocer las preten-
siones que se deduzcan «en relacién a los actos de la Administracidn
piblica sujetos al Derecho administrativo», segin expresién del articu-
lo 1.° de la Ley de la jurisdiccién contenciosoadministrativa; pero no
para conocer «las cuestiones de indole civil o penal atribuidas a la
Jurisdiccién ordinaria, y aquellas otras que, aunque relacionadas con
actos de la Administracién piiblica, se atribuyen por una Ley a la
Jurisdiccién Social o a otras jurisdicciones» (art. 2.°, a), de la misma
Ley).
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Cuando las pretensiones que se deducen frente a la Administracién
estdn fundadas en Derecho privado (civil o mercantil), serdn objeto del
correspondiente proceso civil ante la Jurisdiccién ordinaria. Cuando
estén fundadas en Derecho laboral, se deducirdn ante la Jurisdiccidn
laboral y serdn examinadas en el procedimiento laboral.

En uno y otro supuesto se exige como requisito procesal previo la
reclamacién ante la propia entidad que ha de ser demandada, a fin de
que pueda verificar el fundamento de la pretensién y, en consecuncia,
accder o no a ella al margen del proceso. Como tal requisito previo
se establece en el articulo 138 de la Ley de procedimiento administra-
tivo y en el articulo 376 de la Ley de régimen local.

2. NATURALEZA JURIDICA

a) Reclamacién previa y via administrativa

a’) La reclamacién previa a la via judicial ha de decidirse en un
procedimiento al que la misma da nacimiento, que se tramita ante la
propia Administracién. Lo que plantea el problema de las analogias y
diferencias entre este procedimiento y el procedimiento administrativo.
Existe una nota comtin entre ellos: la que deriva de la exigencia de
una decisién administrativa para poder iniciar la via procesal. «<En Es-
pafia—dice Royo-ViLLALVA (S.)—, antes de acudir a los Tribunales
(ordinarios o contencioso-administrativos) es preciso haber agotado la
via gubernativa» (1).

b’) Ahora bien, entre uno y otro procedimiento existen marcadas
diferencias:

a”) Por lo pronto, como diferencia esencial, las cuestiones que
en uno y otro se plantean. Mientras que en el procedimiento adminis-
trativo propiamente dicho las cuestiones son juridico-administrativas,
en el procedimiento en que se tramita una reclamacién previa a la
judicial, el Derecho que se discute no es administrativo, sino’ civil, mer-
cantil o laboral (2).

b’) En cuanto al procedimiento, el régimen juridico es distinto.
Requisitos, tramitacién y efectos se regulan de modo diferente en uno
y otro procedimiento. Asi como el procedimiento administrativo esta

(1) «El procedimiento administrativo como garantia juridica», Revista de¢ Es-
tudios Politicos. nim. 48, pdgs. 108-109.

(2) Rovo-ViILLANOVA, A. y S.: Elementos de Derecho administrativo. 24 ed.,
Valladolid, 1955. T1I, pdg. 898: GonzALEz NAVARRO: Procedimientos administrativos
especiales, Madrid, 1967, I, pag. 64; Ries Puic: «La reclamacién administrativa
previa al ejercicio de acciones civiles contra entidades locales». Revista de Estu-
dios de la Vida Local, ntm. 98, pig. 178.
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informado por el principio de la jerarquia, en el de reclamacién previa
se emplea lo que CLAVERO denomina «técnica extrajerdrquica» (3): «en
este sentido—dice—debe consignarse la ausencia de recurso .jerdrquico,
ya que si bien la reclamacién se interpone ante la suprema autoridad,
en la materia, de la provincia, su resolucién le corresponde en dnica
instancia al ministro del ramo, previos los asesoramientos oportunoss.

¢’) No obstante las diferencias sefialadas, el procedimiento previo
a la via judicial, en cuanto se tramita ante la Administracién y responde
a un privilegio de ésta, siquiecra sea en el ambito de las relaciones
de Derecho comiin o especial laboral y no en el del Derecho admi-
nistrativo, puede considerarse administrativo (4), por lo que, en lo no
regulado en el capitulo dedicado al mismo se aplicardn las normas
generales de la Ley de procedimiento administrativo. Asi, el articulo 138
de esta Ley, dice: «La reclamacién en via administrativa serd requisito
previo al ejercicio de toda clase de acciones fundadas en el derecho
privado o laboral contra el Estado y Organismos auténomos. Dicha re-
clamacién se tramitard y resolverd por las normas contenidas en este
capitulo, y, en su defecto, por las generales de esta Ley».

b) . La reclumacién previa es un presupuesto procesal

a@’) Se trata de un acontecimiento previo al proceso, del que de-
pende su eficacia: sin la reclamacién previa en via gubernativa, cuando
se demanda a una entidad administrativa, faltaria un requisito esencial.
(Asi, art. 138 de la Ley de procedimiento administrativo y art. 50 de la
Ley de régimen local). Por eso el demandado podria oponer siempre
la falta de reclamacién previa en la via gubernativa como excepcién. al
amparo de la causa séptima del articulo 533 de la Ley de enjuiciamiento
civil, y ello impedird al érgano jurisdiccional entrar en el fondo del
asunto (5). Es mds, en alguna disposicién se prohibe expresamente a
los Tribunales admitir demandas «sin que antes se acredite debidamente
en autos que los interesados han apurado la via gubernativa» (art. 70
de la Ley del Patrimonio del Estado, aprobado por Decreto de 15 de
abril de: 1964).

(3) Consideraciones generales sobre la via gubernativa, estudios dedicados al
Profesor Garcia Oviepo. Sevilla. 1954, vol. I, Derecho administrativo, pags. 237-239.

(4) L6érez-NieTo: El procedimiento administrativo, Barcelona, 1950, pdg. 358.

(5) PrIETO CASTRO: Manual de Derecho procesal civil. Madrid, 1959, 1. pégi-
nas 69-70; Guasp: Derecho procesal civil. Madrid. 1956, pdg. 291; ALonso OLEA:
La reclamacién adminisirativa previa, Sevilla, 1961, pags. 13-15; Soto NiETO:
«Excepcién de falta de reclamacién previa en la via gubernativa», Revista de De-
recho espafiol y americano, abril-junio 1968, pags. 107 y sigs.; GARcfA Casas:
Via gubernativa vy proceso civil, Barcelona, 1975, pégs. 87 y sigs.
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b’) Se considera como equivalente al acto de conciliacién, que no
procede cuando sea parte una entidad administrativa (art. 460, nimero
tercero, de la Ley de enjuiciamiento civil), «pues si bien por la natu-
raleza especial y realmente privilegiada de los derechos del Estado, que
no puedan ser objeto de transaccidén, se exceptian del requisito de
conciliacién aquellas que se dirigen contra la Hacienda o el Estado,
como por una parte no seria justo que el Estado se viera comprometido
en un litigio sin la preparacién necesaria, y por otra parte puede, en
algunos casos, ser tan perfecto el derecho del particular demandante,
que debe ser, desde luego, reconocido: de aqui la conveniencia y ne-
cesidad de que a falta del acto de conciliacién, y como garantia en
favor de los derechos del Estado, con ventajas posibles para los par-
ticulares, se exija la reclamacién previa en la via gubernativa antes de
entablar demanda contra el Estado» (Exposicién de Motivos del R. D. de
23 marzo 1866) (6).

El tratamiento juridico de este requisito procesal ha planteado im-
portantes problemas précticos, derivados de sus analogias y diferencias
con el acto de conciliacién. Concretamente, se han planteado las cues-
tiones siguientes:

a’) Si la falta de reclamacion previa ha de ser tenida en cuenta de
oficio o a instancia de parte X

°

La reclamacién previa es un presupuesto del proceso civil. No ha-
berse cumplido con este requisito previo constituye una de las excep-
ciones dilatorias que enumera el articulo 533, 7.%, de la Ley de enjui-
ciamiento civil. La representacién del Estado demandado puede. pues,
oponer esta excepcién, con las consecuencias propias de las llamadas
«excepciones dilatorias».

Ahora bien, dado el dominio del principio dispositivo en el proceso
civil, ¢no puede el juez apreciar de oficio la falta de este defecto
procesal?

(6) Que la reclamacién previa viene a cumplir funcién andloga a la de la
conciliacién, lo pone de manifiesto la Exposicién de Motivos del Real Decreto
de 23 de marzo dc 1886 y asi sefalado por la doctrina. Cfr., por ejemplo, Royo-
ViLANOVA, S.: El procedimiento administrativo, cit.,, péags. 108-109; CLAVERO:
Consideraciones, cit., pags. 220-223; AvLoNso OuLea: La reclamacién, cit., pégi-
nas 15-17.

Ahora bien, pese a que su funcién es andloga y a que en ambos casos estamos
ante un presupuesto procesal, su naturaleza es distinta: la conciliacién tiene ca-
racter procesal, mientras que la reclamacién previa tiene cardcter administrativo.
Por eso dice Guase que cntre una y otra «no hay una verdadera afinidad de
esencia». Derecho procesal civil, cit., pig. 1236.

BARROS MARTINEZ: Derecho local de Esparia, 1951, pag. 411; GarrRiDO FALLA:
Régimen de impugnacion de los actos administrativos, Madrid, 1956, pag. 321.
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Aparte de los argumentos que, desde un punto de vista estricta-
mente procesal, podrian aducirse para justificar la potestad del juez
ordinario para plantear de oficio la cuestién de si se ha cumplido este
requisito procesal (7), estin los textos categéricos del Ordenamiento
juridico-administrativo, al establecer la reclamacién previa como requi-
sio inexcusable previo al ejercicio de las acciones civiles. Asi, el articu-
lo 138 de la Ley de procedimiento administrativo, respecto del Estado.
Mais categdricos que este precepto general son el art. 70 de la Ley del
Patrimonio del Estado (texto articulado aprobado por Decreto 1022/
1964, de 15 de abril) y el articulo 11, apartado 6, c¢), de la Ley de
Montes de 8 de junio de 1957, asi como el articulo 376 de la Ley de
régimen local. Si a tenor de estas normas, «los Tribunales no admitirdn
demanda alguna... sin que antes se acredite en autos que los interesados
han agotado la via gubernativa» (segiin expresion del articulo citado de
la Ley del Patrimonio), y «no se admitird la demanda sin que se
acredite haber agotado previamente contra el Estado la via gubernativa»,
parece evidente que el Grgano jurisdiccional ante el que se tramita un
proceso civil frente al Estado puede—y debe—de oficio, aun cuando no
se haya planteado por las partes, apreciar la existencia de este defecto
procesal.

b’) Momento en que ha de darse

El presupuesto procesal consistente en la reclamacién previa, como
cualquier otro presupuesto procesal, debe darse antes de incoarse el
proceso. Si es un requisito previo, si no debe admitirse la «demanda»
sin haberse acreditado el agotamiento de la via gubernativa, es obvio
que para que el 6rgano jurisdiccional pueda entrar a examinar la cues-
tién de fondo deberd haberse resuelto la reclamacién previa o trans-
currido el plazo previsto en la Ley para que se presuma denegada por
silencio administrativo.

Ahora bien, el principio de economia procesal se impone cada dia
con mayor amplitud. Lo que ha determinado una tendencia jurispru-
dencial justamente elogiada por la doctrina (8), que permite la subsa-
nacién de los defectos susceptibles de ello durante el curso del proceso.

Respecto del acto de conciliacién esta posibilidad de subsanacién
se encuentra expresamente consagrada en el articulo 462 de la Ley de

(7) Una referencia completa al tratamiento en general de los presupuestos
procesales en ENcIso: «Accién y personalidad- contribucién al estudio de las
excepciones dilatorias de los nimeros 2 y 4 del articulo 533 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil», en Revista de Derecho Privado, t. XXIIT (1936). pdgs. 126 y sigs.

(8) Guasp: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1T, 1. 1., pag.~304.
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enjuiciamiento civil. ¢Es aplicable este régimen de subsanacion al re-
quisito de la reclamacién previa?

La contestacién afirmativa parece imponerse en la jurisprudencia
més reciente. En este sentido, una sentencia de la Sala 1.* del Tribunal
Supremo de 20 de marzo de 1975 (de que fue Ponente BELTRAN HE-
REDIA) contiene una doctrina terminante e irrebatible (9). Con petfecto

(9) En sus considerandos 3.° y 4° establece:

Considerando: Que el motivo tercero del recurso, y con amparo procesal en el
nimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, denuncia interpretacién
errénea del 138 de la vigentc Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958, asi como del 533. numero 7. de la Ley Procesal Civil, y violacién
de la doctrina legal contenida en las sentencias de esta Sala que cita: tomando
el alegato como punto de partida la descstimacién del motivo anteriormente exa-
minado, es decir, considerando que se csta cn presencia de un acto realizado por
la Administracién o alguno de sus organismos auténomos como persona juridica
privada, que implica. de acuerdo con la normativa en vigor establecida cn el
articulo 138 de ia Ley dc Procedimiento Administrativo citada, la necesidad de
la reclamacién previa por la via gubernativa, cuyo defecto en decir del recurso
es insubsanable acarreando la nulidad de todo lo actuado en ¢l procedimiento
seguido; apareciendo en el caso contemplado que la reprcsentacion letrada del
Estado. tanto en el acto de la comparecencia ante el Juzgado como al contestar
a la demanda, alegé que este tramite no habia sido cumplimentado, como, en
efecto, no lo fue. a la vista de lo cual el Juzgado de Primera Instancia que enten-
dia el asunto. en Auto de 17 de febrero de 1973, aprecié la existencia del vicio,.
pero aplicando analdgicamente lo dispuesto para el acto de concihacién en el
parrafo segundo del articulo 462 de la Ley de Enjuiciamiento, considerd que era
subsanable. suspendiendo las actuaciones hasta que cl trdmite fuese cumplido,
cumphmiento que efectivamente se practicd con resultado negativo. proceder que
fue confirmado en un todo por la sentencia recurrida, que es contra el que se alza
el motivo del recurso que ahora es objeto de examen.

Considerando: Que el problema. que el recurrente plantea con acierto. es el
relativo a la naturaleza y alcance juridicos dc la referida reclamacién previa en la
via gubernativa y su relacién con el acto de conciliacidn, sobre todo a los efectos
de la posible subsanacién o no del defecto del tramite, que, como se ha dicho,
se permite cxpresamente para el segundo por el legislador procesal comin cn el
parrafo nimero 2 del articulo 462 de la Ley de Enjuiciamiento, para cuya solucién,
y al margen de las opiniones doctrinales de caracter cientifico. coincidentes en ge-
neral si no en la equiparacién, al menos en la similitud de ambas instituciones,
por lo que respecta al fin que persiguen, que no es otro sino el de evitar que el
particular o la Administracién se vean envueltos en un proceso sin haberles dado
la posibilidad de evitarlo, es preciso tener cn cuenta la doctrina jurisprudencial de
este Tribunal Supremo, la cual, ciertamente, como en el recurso se dice, alguna
vez sostuvo la disparidad. afirmando que la falta de reclamacién previa era un
vicio insubsanable al modo como aparece en las Scntencias de 22 de marzo y
26 de abril de 1963 y 3 y 26 dc abril de 1974—dltima de las recaidas sobre el
tema—; pero en su inmensa mayoria, que constituye un auténtico cuerpo de doc-
trina homogénea, que debe ser mantenida, se inclind por la tesis de que los dos
institutos—la reclamacién previa y el acto conciliatorio—eran equiparables por su
finalidad, a que antes se hizo referencia; que no podia decirse alterada por cl
hecho de que en un caso interviniese la Administracién pdblica, justo porque al
hacerlo en estos supuestos, de acticrdo con loestablecido en el articulo 41 de la
Ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado. no lo hace con la
potestad o imperio que le es caracteristico, sino como una simple persona juri-
dica privada, actuando en su virtud no un verdadero interés piblico, sino pri-
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sentido de la Justicia, interpretando adecuadamente el principio anti-
formalista que debe inspirar la interpretacién procesal, aunque tantas
veces se olvide—y mucho més por los jueces ordinarios que por los
administrativos, aunque se crea lo contrario—, esta sentencia de 20 de
marzo de 1975 se pronuncia definitivamente por la aplicacion del ar-
ticulo 462, parrafo segundo, de la Ley de enjuiciamiento civil, a la
reclamacién previa. «Al margen de las opiniones doctrinales de caréc-
ter cientifico—dice el 4.° considerando de esta sentencia—, coincidentes
en general si no en la equiparacién al menos en la similitud de ambas
instituciones... el conflicto que se trata de evitar en el expediente que
en este momento se discute es un puro conflicto de intereses privados
sin que la falta, subsanable en todo instante, pueda implicar la nulidad
de lo actuado, por razones de economia de toda indole y para evitar las
graves consecuencias que caso contrario podrian producirse...».

¢’) Momento en que ha de examinarse la existencia

El requisito de la reclamacién previa estd sujeto a un régimen pecu-
liar en orden al momento en que el érgano jurisdiccional debe examinar
su cumplimiento. No estd limitado al momento de decisién de las ex-
cepciones dilatatorias—en el supuesto de que se hubiesen formulado
por el demandado—o al de dictar sentencia. Sino que puede verificar
su existencia:

vado, como pueda serlo el de cualquier particular. de lo que inevitablemente se
deduce que el conflicto que se trata de evitar con el expedicnte que en este momen-
to se discute es un puro conflicto de intereses privados. sin que la falta. subsanable
en todo instante, pueda implicar la nulidad de lo actuado, por razones de economia
de toda indole y para evitar las graves consecuencias que en caso contrario podrian
producirse; doctrina ésta que, aunque con diferentes argumentaciones particulariza-
das, aparece recogida. entre otras, en las Sentencias de 30 de diciembre de 1953; 17 de
febrero de 1954; 23 de enero de 1959; 23 de marzo y 12 de mayo de 1961: 9 de ene-
1o, 20 de febrero y 12 de mayo de 1962; 15 de marzo de 1963; 10 de junio de 1968,
y 18 de febrero de 1972. y cuyo mantenimiento, antes anunciado, obliga a la
desestimacién del motivo que sc cxamina; desestimacién que se confirma. desde
otro punto de vista, si se tiene presente que toda la citada jurisprudencia—incluida
la Sentencia de 26 de abril de 1974, alegada con razém por el recurrente en pro
de la tesis contraria respecto de la cuestién fundamentalmente alegada—es con-
corde en que el defecto denunciado se refiere a una actividad meramente formal,
que no tiene ni puede tener otra repercusién en la esfera judicial que la de su
acogida en el apartado séptimo del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento
—denunciado como infringido, segiin quedé expuesto por el recurso—. el cual.
por su caricter adjetivo, no puede servir de fundamento a un recurso de casacién
por infraccién de Ley o de doctrina legal—cbmo es el aqui formulado—, que
s6lo enjuicia y resuelve cuestiones de Derecho material o sustantivo.

Un resumen de la doctrina jurisprudencial. en GARcia Casas. Via guberna-
tiva y proceso civil, Barcelona. 1975, péags. 184 vy sigs.
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— En el momento de incoarse el proceso, en cuanto no debe dar
tramite a la «demanda» st no se acredita el cumplimiento del
requisito.

— En cualquier momento ulterior del proceso.

Ahora bien, en todo caso jugard el articulo 462, parrafo segundo,
de la Ley de enjuiciamiento civil. Y las consecuecias de apreciar que
concurre este defecto seran la subsanacién en los términos prevenidos
en este precepto, tal y como de modo inequivoco declara la sentencia
de 20 de marzo de 1975.

3. REGULACION

El régimen vigente de las reclamaciones previas al proceso civil
frente al Estado viene regulado:

a) El régimen comiin, en los articulos 139 a 144 de la Ley de
procedimiento administrativo.

b) Pero, aparte del régimen general, subsisten regimenes especia-
les. La propia Ley de procedimiento administrativo prevé un supuesto
especial en el articulo 144. Y fuera de esta Ley existen algunos pro-
cedimientos regulados por disposiciones especificas. Pese a la tendencia
a la uniformidad legislativa de la Ley de procedimiento administrativo,
pueden sefialarse los siguientes:

— Reclamacién previa al proceso civil sobre propiedad o titulari-
dad de montes catalogados (arts, 11, 12 y 14 de la Ley de
Montes).

— Reclamacién previa al proceso civil sobre las cuestiones de esta
naturaleza que surjan en los expedientes de cuentas o alcance
(art. 6,°. Ley Orgdnica del Tribunal de Cuentas).

— Reclamacién a que se refieren los articulos 179 a 183 del Re-
glamento general de recaudacién.

I1. REQUISITOS

1. IDEA GENERAL

Para que la reclamacién previa sea admisible y produzca sus efectos
normales, deberd cumplir los requisitos exigidos por la Ley. Si no se
cumplieran estos requisitos, el Grgano ante el que se deduzca deberd
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declararla mal planteada, no podrd pronunciarse sobre la cuestién de
fondo y el demandante no habrd agotado la via gubernativa previa a
efectos de incoar el correspondiente proceso civil.

2. REQuisiTOS SUBJETIVOS

a) Organo administrativo

En las reclamaciones gubernativas previas frente al Estado, la com-
petencia para deducir la reclamacién corresponde al Ministerio compe-
tente por razén de la materia objeto de la reclamacién (art. 140, 3;
art. 141, 1, de la Ley de procedimiento administrativo),

Se ha planteado el problema de si la delegacién del Ministro al
Subsecretario del Departamento para resolver recursos comprendia la
compcetencia para decidir reclamaciones gubernativas.

Por lo dicho al referirnos a la naturaleza juridica, es evidente la
diferencia existente entre uno y otro supuesto—la reclamacién no es
un recurso administrativo—. No obstante, pese a la diferencia, el Con-
sejo de Estado estimé que la Orden resolutoria de una reclamacién previa
por el Subsecretario del Departamento—al que el Ministro sélo habia
delegado para resolver recursos—no constituia una «incompetencia ma-
nifiesta» que permitiera declarar la nulidad o la anulacién por el pro-
cedimijento de revision de oficio de los articulos 109 o 110 de la Ley
de procedimiento administrativo (10).

b) [Interesado

Deberd deducir la reclamacién el que haya de demandar al Estado
o a una entidad publica institucional. Para deducir la reclamacién ad-
ministrativa previa bastard esta posicién de futuro demandante para
ostentar un interés que confiere legitimacién para deducir la reclama-
cién administrativa previa.

No es necesario en esta via previa estar legitimado activamente en
el proceso que se piensa incoar. El drgano administrativo no podra de-
clarar inadmisible por falta de legitimacién en el proceso que se piensa
incoar,

(10) Dictamen de 8 de mayo de 1970, expediente 36.956.
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3. REQuUISITOS OBJETIVOS

a) Procesos en los que la reclamacién es requisito previo

El articulo 138 de la Ley de procedimiento administrativo dice que
la reclamacién «sera requisito previo al ejercicio de toda clase de accio-
nes fundadas en el Derecho privado». El precepto, pues, no puede ser
més general. Existen, por supuesto, las especialidades del articulo 144.
Pero, en principio, la reclamacidén serd presupuesto de todo proceso
civil, cualquiera que fuese la pretensién objeto del mismo. )

Se ha planteado, no obstante, el problema de si también es requi-
sito previo de los procesos interdictales, cuando sean admisibles frente
a la Administracién piblica. Es cierto que la generalidad de los térmi-
nos de la Ley de procedimiento administrativo no parece permitir la
excepcibn—en cuanto en ellos se ejercita una accibén civil, rige la regla
del articulo 138—. Pero la exigencia de la reclamacién previa—y sub-
siguiente resolucién—como requisito previo del proceso pugna con la
naturaleza y finalidad de los interdictos. Si lo que éstos persiguen es
la proteccién del hecho posesorio, tal proteccién quedara desvirtuada
—vy el despojo consumado—si el juez no pudiera intervenir hasta que
la Administracién pdblica hubiese resuelto la reclamacién o hubieran
transcurrido los plazos para que se hubiese producido la denegacidn
presunta por silencio administrativo.

Esto explica que, aunque la jurisprudencia de las Audiencias no
sea unadnime, domine la contraria a la exigencia de la reclamacién como
presupuesto de la accién interdictal. No obstante, esta falta de unani-
midad jurisprudencial—con los consiguientes problemas que plantea—
aconseja que se consagre expresamente la excepcién en la Ley de pro-
cedimiento administrativo. Y asi figura en alguno de los trabajos pre-
paratorios de la revisién de la Ley que han quedado en via muerta
como consecuencia de las cada dia mas frecuentes crisis—o ajustes—
ministeriales.

b) Contenido de la reclamacion

La reclamacién deberd contener la pretension que se piense deducir
en el proceso. En ella se deducird la peticién con expresién de los
motivos que permitan su identificacién y conocer las razones que asis-
ten al demandante. A la misma se acompafiardn «los documentos en
que los interesados funden su derecho» (art. 139 de la Ley de proce-
dimiento administrativo).
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Por tanto, no se cumplird este requisito esencial si la pretensién
que en su dia se deduzca en el correspondiente proceso es distinta de
la que se dedujo en la via gubernativa previa. Puden aplicarse aqui las
reglas acerca de la identidad entre la pretensién deducida en concilia-
cién y en el proceso ordinario para que quede cumplido aquel presu-
puesto procesal (11).

4, REQUISITOS DE LA ACTIVIDAD

a) Lugar. La reclamacién se presentard «en el Gobierno civil o en
la Jefatura provincial del Servicio si la hubiere, y tratdndose de Srganos
centrales en el Ministerio a que corresponda el asunto» (art. 139 de la
Ley de procedimiento administrativo). Por tanto, la regla general es
que ha de presentarse en el Registro correspondiente de estos 6rganos.

Ahora bien, no existe razén alguna para no aplicar a las reclama-
ciones administrativas previas el articulo 66 de la Ley de procedimiento
administrativo, y en consecuencia, admitirse el escrito interponiendo la
reclamacién, en cualquier caso, en las oficinas que el mismo enume-
ra (12).

b) Tiempo. La reclamacién deberd presentarse antes que pres-
criba la accién que el interesado piensa ejercitar. No existe un plazo
especial para deducir la reclamacién—por lo que no se sefiala en la
Ley de procedimiento administrativo—, sino que se aplican las reglas
generales sobre prescripcién de acciones de la legislacién civil.

¢} Forma. No existen unos requisitos formales especiales, salvo la
exigencia—ya apuntada—de que se acompafien los documentos en que
los interesados funden su derecho (art. 139 de la Ley de procedimiento
administrativo), por lo que el escrito de reclamacién se ajustard a las
exigencias formales del articulo 69 de la Ley de procedimiento admii-
nistrativo. En cumplimiento del apartado b) de su péarrafo primero, se
indicard con claridad la pretensién y que ésta se formula con el cardcter
de reclamacién previa al proceso civil.

(11) Sobre el problema, ALonso OLEA: La reclamacidn administrativa previa,
Sevilla. 1961, pags. 41-44. Aunque se refiere al requisito en el proceso laboral,
formula una doctrina general, aplicable, por tanto, a cualquier tipo de reclama-
cién administrativa previa.

(12) GonzAvLEz PErEzZ: El procedimiento administrativo, Madrid, 1964, pagi-
nas 387-391.

7
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111. PROCEDIMIENTO
1. INICIACION

a) El 6rgano ante el que se hubiere interpuesto la reclamacién la
remitird al Ministerio correspondiente, en unién de todos los antece-
dentes del asunto, dentro de los cinco dias siguientes al de su presen-
tacién (art. 140, parrafo primero, de la Ley de procedimiento admi-
nistrativo). El Ministerio, en su caso, ordenard que se completen los
antecedentes.

b) El Ministerio, dentro de los quince dias siguientes a la recep-
cién del escrito de reclamacién y antecedentes, remitird el expediente a
la Direccién General de lo Contencioso (art. 140, parrafo primero, de la
Ley de procedimiento administrativo).

c¢) «La Direccién General de lo Contencioso podri solicitar cuan-
tos datos, documentos y antecedentes estime necesarios y acordar las
diligencias que juzgue oportunas para formar completo juicio de las
cuestiones planteadas, y podrd delegar la prictica de aquéllas en los
6rganos o funcionarios que al efecto designe» (art. 140, pérrafo segun-
do, de la Ley de procedimiento administrativo).

3. TERMINACION

a) Resolucion

El Ministro dictard resolucién, que se notificard y simultdneamente
(art. 141, pérrafos primero y segundo):

a’) A la Direccién General de lo Contencioso.
b’) Al interesado, a través de la propia Direccién General de lo
Contencioso.

b) Silencio administrativo

En las reclamaciones administrativas previas fue donde primera-
mente se aplicé la doctrina del silencio administrativo. El articulo 1.°,
regla octava, del R. D. de 23 de marzo de 1886. decia que si no se
comunicase la resolucién al interesado en el plazo de cuatro meses desde
la presentacién de la instancia, se entenderd denegada la solicitud. Y
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la vigente Ley de procedimiento administrativo, en su articulo 141,
péarrafo segundo, dispone: «Si la Administracién no notificare su de-
cisién en el plazo de tres meses, el interesado podrad considerar desesti-
mada su reclamacién, al efecto de formular la correspondiente demanda
judicial».

Se trata, por tanto, de un supuesto especial de silencio administra-
tivo automatico. No se exige la denuncia de la mora. Basta el transcurso
de tres meses—han de computarse meses naturales—desde el momento
de la presentacién de la reclamacién (13).

IV. EFECTOS

1. EFECTOS JURIDICO-MATERIALES

a) La presentacién de la reclamacion administrativa previa pro-
duce el efecto de interrumpir los plazos de prescripcién: aun cuando
el proceso se inicie una vez transcurridos los plazos de prescripcién, si
la reclamacién estd dentro de un plazo no opera la prescripcién.

b) En el supuesto de que la resolucidén sea estimatoria de la recla-
macién, se dardn los efectos juridico-materiales propios de la declara-
cién que se contengan en la resolucién~—reconocimiento de derechos,
modificaciéon o extencién de relaciones juridicas, etc.

2. EFECTOS JURIDICO-PROCESALES

a) Estimacién de la reclamacion previa
a’) Regla general

La estimacién de la reclamacién producird para el reclamante una
satisfaccién extraprocesal de la pretensién. Por la via de este equiva-
lente procesal, se habra producido una satisfaccién de la pretensién vy,
por tanto, sera initil el proceso. Al menos para el reclamante. En cuan-
to ha obtenido el reconocimiento de sus derechos, no tendrd que acudir
al proceso, salvo para el supuesto—no improbable—de que no logre
la ejecucién de la resolucién estimatoria de su reclamacién.

(13) Se aplican las reglas generales sobre el cémputo de plazos.
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‘Ahora bien, si no es concebible, en principio, que el reclamante haya
de acudir a ningin proceso ulterior—ni a cualquier otro modo de im-
pugnacion—frente a una resoluciéon que le favorece, si es concebible
la reaccién de un tercero perjudicado o de la propia Administracién
piblica que considere erréneo el acto dictado.

b’) Impugnacién por un tercero

Si la estimacién a favor del reclamante supone un desconocimiento
o vulneracién de los derechos de un tercero, {qué actitud procesal debe
adoptar éste? No olvidemos que se encuentra ya con una resolucién
administrativa, dictada por la Administracién en un procedimiento se-
guido ante la misma. Pues bien, ante esta resolucién, caben dos posi-
bilidades:

a”) Que a través de la resolucién dictada en procedimiento de re-
clamacién previa a la via judicial civil, se haya decidido una cuestién
juridico-administrativa. ‘Es incuestionable que si la Administracidn pu-
blica ha actuado sujeta al Derecho administrativo, el interesado puede,
frente a aquella resolucién, deducir el oportuno recurso administrativo,
y resuelto éste o transcurrido el plazo del silencio administrativo, iniciar
la via contencioso-administrativa.

Como la reclamacién administrativa previa se decide por el Ministro,
el Unico recurso administrativo admisible seria el de reposicién previo
al contencioso-administrativo.

No obstante, a esta interpretacién se opone el claro texto del articu-
lo 40, apartado e), de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, que, sin distincién, excluye de la via contencioso-administrativa
las resoluciones que ponen término a la via gubernativa. Y asi lo reco-
noce una sentencia de 9 de marzo de 1967 (Ponente: FERNANDEZ VA-
LLADARES).

b”) Si la cuestién es tipicamente civil se habrd producido una
situacién en perjuicio del tercero, que deberd decidirse a través del co-
rrespondiente proceso civil. Pues bien, si en éste ese tercero interesado
ha de adoptar la posicién de demandante, ;ha de deducir una nueva
reclamacién administrativa previa, o la ya resuelta le dispensa de la
exigencia de una nueva, anilogamente a lo que ocurre en via adminis-
trativa con el recurso de reposicién, segin el articulo 126, pérrafo tet-
cero, de la Ley de procedimiento administrativo?

Parece evidente que en este caso el titular de los derechos lesiona-
dos deberd deducir nueva reclamacién administrativa previa frente a la
Administracién. antes de incoar el correspondiente proceso civil.
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¢’) Revisidn de oficio por la Administracion

Si, una vez dictada la resolucidén por la Administracién, se considera
que se ha incurrido en infraccién del Ordenamiento juridico, ¢existe
algin procedimiento para obtener su declaracién de nulidad o anu-
lacién? ‘ .

En cuanto no estamos ante un acto administrativo, debe descartarse
la solucién del proceso de lesividad ante la Jurisdicciéon contencioso-
administrativa, Asi lo impone el articulo 40, e), de la Ley de esta Ju-
risdiccién. Si este articulo excluye del «recurso contencioso-administra-
tivo» «las resoluciones que pongan término a la via gubernativa como
previa a la judicial», tal exclusién opera respecto de todo «recurso con-
tencioso-administrativo», tanto ordinario, como especial, y, por tanto,
también respecto del contencioso de lesividad incoado por la propia
entidad que dict6 el acto.

Y como los procedimientos de revisién que regulan los articulos 109
y 110 de la Ley de procedimiento administrativo constituyen una ex-
cepcién de la lesividad en los supuestos de nulidad o anulacién por
infraccién manifiesta de la Ley que los mismos prevén, por la misma
razén que no cabe utilizar el proceso de lesividad frente a la resolu-
cién de la reclamacidén previa, ha de excluirse aquella posibilidad de
revision. Es cierto que los articulos 109 y 110 se refieren genéricamente
a «actos» y no a «actos administrativos», y el articulo 47 a «actos de
la Administracién»; pero parece incuestionable que unos y otros pre-
ceptos regulan procedimientos de revisién de actos sujetos al Derecho
administrativo.

Sin embargo, el Consejo de Estado ha considerado admisible la re-
visién de oficio de una resolucién estimatoria de una reclamacion previa
en el Dictamen de 8 de mayo de 1970 (Expediente 36.956) (14).

b) Desestimacion de la reclamacién previa

El articulo 142 de la Ley de procedimiento administrativo, después
de la revisién de 1963, dispone: «La demanda ejercitando la accién co-
rrespondiente deberd ser presentada en el plazo de dos meses, a contar
de la notificacién de la resolucién denegatoria, 0, en su caso, en el de
cuatro meses desde el transcurso del plazo sefialado en el parrafo ter-
cero del articulo anterior». Por tanto, el plazo para incoar el proceso
civil serd de dos a cuatro meses, segiin que la resolucién sea expresa o
se presuma dictada por silencio administrativo.

(14) Me remito a mi trabajo La justicia administrativa en Espaia, Ed. Civitas,
Madrid, 1974, pégs. 130-131.
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En este segundo caso se plantea el problema de los efectos de la
resolucién expresada tardia (15). En aplicacion de los principios ele-
mentales que informan la doctrina del silencio administrativo (16), es
evidente que el silencio administrativo supone una simple presuncién
para que el interesado, si lo desea, considere desestimada su peticidn,
pero puede optar por esperar a la resolucién expresa, que en todo caso
viene obligada a dictar la Administracién (art. 94 de la Ley de proce-
dimiento administrativo). El articulo 141, péarrafo tercero, en esta linea,
habla de «el interesado podrd considerar desestimada su reclamacién».
Luego si no lo considera asi y espera a la resolucién expresa, es indu-
dable que podrd incoar el correspondiente proceso dentro de los dos
meses siguientes a la notificacién de la resolucién expresa (art. 142 de
la Ley de procedimiento administrativo), aun cuando en ese momento
haya transcurrido el plazo de cuatro meses que el mismo articulo se-
flala para iniciar la via procesal en los supuestos de silencio admi-
nistrativo.

JEsUs GoNzALEz PEREZ

Catedratico de Derecho administrativo
Registrador de la Propiedad

(15) Sobre el problema, ALonso OLEA: La reclamacion administrativa pre-
via, cit., pags. 51-55.
(16) Cfr. GonzALEZ PEREZ: El procedimiento administrativo, cit., pags. 500-521.



Sobre el articulo 1.901 del Co’digo

y la obligacién natural

Desde hace alglin tiempo me viene preocupando el articulo 1.901,
Cddigo civil, preocupacién que yo calificaria de fantasma: va y viene
sin acabar de tomar cuerpo. Y ante la pretensién de indagar la causa
de tan peculiar preocupacién, dos son las respuestas que se me ocurren.

La primera, guarda relacién cémica (aunque no lo sea) con mi par-
ticular situacién: la estancia en las proximidades del trépico, por
prolongada, (influird para que me haga susceptible a los rayos del sol?
Alguien me decia en alguna ocasi6n, aludiendo al régimen fidelista de
Cuba (y, naturalmente, quien me lo decia era exiliado), que alli habia
una dictadura tropical, resaltando toda la carga peyorativa de la expre-
sién. Y cabe que el articulo 1.901 no exprese en mi sino una preocupa-
cién tropical.

La segunda, tiene mayor fundamento, que deriva de la insatisfaccidn
sentida ante las explicaciones en torno al aludido precepto para confi-
gurarlo como sedes materige de 1a obligacién natural, no empece algunos
robustos argumentos exhibidos por la doctrina. Aunque también aqui
debo sefialar que, muy posiblemente, no es el articulo 1.901 el que
plantee preocupaciones, sino que me esté preocupando ante el articu-
lo 1.901—lo que es completamente distinto—, sencillamente porque no
acabo de entenderlo.

En realidad, personalmente prefiero inclinarme por considerar que
aquella preocupacion responde a esta Gltima alternativa (sin abandonar
la posible causacidn tropical, seamos sinceros). Y, de ser esto asf, creo
poder esperar las disculpas ajenas si a lo largo de las presentes paginas
no se encierra un deseo de decir algo nuevo, quedando limitada la meta
a pensar en «alta voz». Aunque esta finalidad no sea util para los
demds, sino solamente para uno mismo por cuanto me permite aclarar
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mis ideas, como quiera que las ideas claras si ayudan a colaborar con
los demaés, puedo concluir que la posible utilidad de lo que sigue pueda
trascender mi reducida e irrelevante esfera personal.

* * *

Es de todos conocida la problemaética que, en la doctrina, se vino
planteando acerca del alcance del articulo 1.901, Cédigo civil, como
contentivo préacticamente de la esencia de una teoria sobre la obliga-
cién natural. )

Fue MARTIN PEREZ (1) uno de los primeros es afirmar que el pre-
cepto de referencia encerraba en su seno el teconocimiento de la obli-
gacién natural, con posibilidades para una teorfa general de la misma.
Recogiendo su elaboracién doctrinal—que personalmente no he podido
conocer todavia—, la resume MARTINEZ Y GOMEz CALCERRADA del si-
guiente modo: «MARTINEZ PEREZ hace un estudio minucioso del articu-
lo, para concluir en la apreciacién de la obligacién natural a través de
su contexto. En efecto, el citado catedratico de La Laguna comienza
alirmando que el articulo 1.901 de nuestro Cédigo estd cumpliendo la
misma funcién que los ariculos 1.235 y 1.237 en los respectivos Cédigos
franceses e italiano. En tal idea, al tratar todos los supuestos de que se
pague algo que no se debe, hay que equiparar la frase espafiola ’sin
embargo, se puede retener este pago en el caso de que se pueda probar
que la entrega se hizo a titulo de liberalidad o por otra causa justa’, con
las francesas e italiana ’sin embargo, se puede retener ese pago en el
caso de que exista una obligacién natural’; o sea, que la expresién, a
’titulo de liberalidad o por otra causa justa’ se corresponde y estd cum-
pliendo aqui la misma funcién que en los Cédigos francés e italiano
la expresién obligacion natural, luego el espiritu de ésta en nuestro
Cédigo debe resplandecer. Por otro lado, criticando a ROCA SASTRE,
al afirmar que la interpretacién de ’justa causa’, por contraposicién a
’titulo de liberalidad’ ha de ser causa onerosa, el citado profesor con-
sidera esta interpretacion un poco gratuita y arriesgada, riesgo a veces
comin en las deducciones ’a contrario’. Y ello en méritos a que si esta
justa causa fuere onerosa o juridica, de las que el Derecho reconoce
como bastantes para justificar un pago debido, asi como para exigirlo,
entonces estarfamos en el caso de este articulo que estd hablando de
entregar una cosa que nunca se debié; si esta justa causa fuere una
causa tipica, se deberia la prestacién y el articulo seria inaplicable, no

(1) MARTIN PErEz, A.: Explicaciones de cditedra sobre Derecho de obligacio-
nes. 1956, en cita de MARTINEZ v GOMEZ-CALCERRADA, L.: «Problemitica dc las
obligaciones naturales», RGL]J, 1964, scparata.
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plantedndose entonces la cuestién de si lo prestado y pagado era debido,
porque esa causa lo harfa tal y exigible. Concluye, por ello, afirmando
que esa justa causa estard mds bien fuera de las causas civiles tipicas y,
en virtud de la teoria del deber moral como sustrato de la obligacién
natural, puede hablarse de una causa moral que el Derecho positivo, a
través de este articulo, acoge, valora y considera suficiente para hacer
el pago irrepetible, aunque no para exigirlo y, por ende, de la presencia
de una obligacién natural» (2).

Hasta aqui la larga cita. Naturalmente, MARTINEZ PErez y GOMEZ-
CALCERRADA acepta y participa en las conclusiones de MARTIN PEREZ
sobre el articulo 1.901, Cédigo civil, «porque el supuesto de hecho a
que se refiere puede subsumirse en las conocidas notas de deber moral
cualificado, que seria esa causa moral equivalente a ’justa causa’; con-
tenido patrimonial, valor de la cosa entregada; inexigibilidad del
acreedor, ya que no se faculta para reclamarla e irrepetibilidad por
cuanto éste puede retenerla» (3).

Antes que los dos citados estudiosos, DE BUEN (4) vino a afirmar
que el articulo 1.901, Cédigo civil, podria servir de apoyo a una ten-
dencia jurisprudencial como la francesa, esto es, a identificar la obli-
gacién natural con el deber moral, en funcién precisamente de la alusién
a la causa justa (5). Y, poco tiempo después de preocuparse MARTIN
PERez del tema, LACRUZ BERDEJO prest atencidén al articulo 1.901, para
concluir lo mismo. Buscando parangén al citado precepto en los articu-
los 1.235, Code, -y 1.237, Codice civile, de 1865, quiere reforzar la san-
cién legislativa de la obligacién natural dentro del reiteradamente citado
precepto del Codigo espafiol recurriendo a la investigacion de los ante-
cedentes histéricos, destacando ¢cémo el Proyecto de 1851, al redactarse
por GARCiA GOYENA la parte correspondiente a obligaciones naturales
por encargo de la Comisién codificadora, omiti6 toda alusién a la obliga-
cién natural: «No se verdn, pues, usadas nunca en este Cddigo las
palabras obligacién natural, ni se sabrdn sus causas o fuentes, ni sus
efectos o consecuencias», es la protesta de Garcia GOYENA. Y como el
vigente Cédigo civil incluye un articulo 1.901, cuyo texto no se contenia
en el Proyecto citado, «si lo afiadieron los codificadores del 89, tuvo
que ser precisamente porque echaron en falta un apoyo mds explicito
para las obligaciones naturales» (6). Y, finalmente, apoyindose en

(2) Loc. cit.. pags. 40 y sigs.

(3) Ibidem. pag. 41.

(4) DEe BueEn: Nofas, a CoLiN y CAPITANT, en cita de Lacruz BEerDEjO: «Las
obligaciones naturales», en Estudios de Derecho civil. Barcelona, 1958, pag. 173.

(5) DE Buen: Notas. cit., I1I, pag. 894, 4® ed., actualizada por BATLLE.

(6) Lacruz BERDEJO, op cit. pag. 175
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RIPERT (7), y en la conocida sentencia de 17 de octubre de 1932, viene
a concluir que el articulo 1.901, aunque pueda haber pasado un tanto
inadvertido, es la base de desarrollo de una teoria general de la
obligacion natural, en que se da entrada en Derecho a los criterios
morales.

Como quiera que el articulo 1.901 parece contraponer la liberalidad
a «otra causa justa», parece normal que la doctrina se preocupase de
determinar la razén de esa contraposicién y, luego, su alcance, como, en
buena técnica, lleva a cabo Lacruz BERDEjo (8).

En la preocupacién suscitada por el articulo 1.901, Cddigo civil, y
en mi personal esfera, claro es, pienso si no seria util una bdsqueda
del sentido del precepto limitando—al menos en principio—el campo de
actuacién al lugar en que esta incluido, esto es, a la Seccidn Segunda,
del Titulo XVI, del Libro 1V, del Cddigo civil. No son frecuentes las
ocasiones en que el legislador nos ofrece Secciones dotadas de pocos
articulos, y pudiera ser conveniente aprovecharlo.

x %k

Sin pretensiones de originalidad, puede hacerse una pregunta: ¢po-
dria referirse el articulo 1.901, Cédigo civil, a una hipétesis que no
tuviera nada que ver con la obligacién natural? Con mayor fundamento,
(cabria considerar que el articulo 1.901, Cédigo civil, no conserva la
menor relacién con los deberes morales?

Regularmente, la doctrina cita y menciona el articulo 1.901 por si
mismo. Los absorbe del lugar en que estd situado dentro del contexto
del Cédigo, y da la impresién de que se produce un olvido de la rela-
cién que pueda existir entre él y los articulos 1.895 y siguientes, Cédigo
civil. .

(De qué tratan estos articulos? Una lectura rapida y superficial de
los mismos produce la impresién de que en ellos se regula una situacién
anormal, consistente en que una persona treciba un pago al que no es
acreedora, disponiéndose en consecuencia por el legislador los criterios
que deben presidir la devolucién o repeticidn.

El articulo 1.895 sanciona tajantemente este principio, al indicar
que «cuando se recibiere alguna cosa que no habia derecho a cobrar, y
que por error ha sido indebidamente entregada, surge la obligacién de
restituirla». Los siguientes articulos, 1.896 y 1.897, asi como el 1.898,
concretan y detallan cémo se debe efectuar la devolucién. El primero de

(7) La regla moral en las obligaciones civiles, en cita de LLACRUZ BERDEJO.
(8) Lacruz. op. cit.. pags. 185 y sigs.
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ellos, el 1.896, se preocupa de fijar qué debe devolverse por quien
acept6é un pago que no se le debia, actuando de mala fe: debe reintegrar
la cosa recibida, el interés legal o los frutos, segin se trate de pago en
dinero o en especie, conforme se previene; y, ademds, responde de las
pérdidas, menoscabos o perjuicios que se le produzcan al que «pagd»,
pero no del caso fortuito si éste se hubiese producido incluso no ha-
biéndose efectuado el pago. Hasta ahora, pues, parece que no se dice
nada nuevo, limitdndose el precepto a reiterar una serie de principios
dispersos en el articulo del Cédigo civil (9). Y el segundo de los citados,
el 1.897, también se ocupa de precisasar ‘qué debe devolverse, si el
acreedor recibié el pago con buena fe. Tampoco aqui se dice nada
nuevo. En fin, el articulo 1.898 es palpable prueba de que se estin
reiterando por el legislador una serie de principios ya conocidos, desde
€l momento en que se efectda una expresa remisién a los articulos 430
y siguientes.

Asi, pues, y hasta ahora, nuestro legislador inicia la Seccién segunda
aludida, repitiendo cosas ya sabidas. Naturalmente, la repeticién es tam-
bién concretadora; pero aunque este tipo de repeticién es relativa-
mente frecuente en el articulo del Cédigo, no es menos cierto que las
reiteraciones legales suelen llevarse a efecto por dos razones (al menos):
a), porque la repeticién viene a significar una determinacién, un detalle
concretador, esto “es, una deduccién; b), porque, conjuntamente con
aquella funcién, o con independencia de la misma, el legislador pre-
tender resaltar algo especifico.

Si, por hipétesis, considerasemos que aqui el legislador, aparte de
reiterarse, intenta precisar, detallar, especificar algo, encontraremos,
ciertamente, una distincién en el articulo 1.899, que, enfrentidndose al
principio general, conforme con el cual quien recibe lo que no le perte-
nece, debe devolverlo, comienza el precepto sefialado que «gueda exento
de la obligacidén de restituirs. (Quién? Sencillamente, «el que creyendo
de buena fe que se hacia el pago por cuenta de un crédito, legitimo y
subsistente, hubiese inutilizado el titulo, o dejado prescribir la accién,
o abandonado las prendas, o cancelado las garantias...».

CAsTAN ToBERAS (10) recoge las palabras de SANCHEZ RoMAN, segiin
las cuales, aunque la hipétesis es posible, es rara, por cuanto supone
un doble error: por parte del que paga, que pagd lo que no debia
exactamente; y por parte de quien recibié el pago, que cobré algo que
no era, también exactamente, lo que podia cobrar. Esta advertencia de

(9) Cfr. GuLLoN BALLESTEROS, A.: Curso de Derecho civil. Contratos en espe-
cial, Madrid, 1972, pdgs. 461 v sigs.

(10) CasTAN ToBeRAs. [.: Derecho civil espafiol. comiin v foral. 1V, Madrid,
1956. 8° ed, pag. 805.
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CasTAN ToBERAS es importante; quizd mas de lo que, inicialmente, pue-
da imaginarse uno. Y la importancia no deriva del acierto del que fue
Presidente del Tribunal Supremo, sino del enfoque que su afirmacién
autoriza. Pero de esto he de hacer luego las oportunas indicaciones.

«Pero no e$ menos extrana, y quiza arbitraria, la solucién del Cédigo
que deja a salvo al acreedor de toda consecuencia perjudicial cometida
por su parte, y declina enteramente las consecuencias perjudiciales en
el que pagd indebidamente (11). Quizd estas palabras en torno a la
hipétesis del articulo 1.899 puedan ser, en principio, una luz acerca
del problema del articulo 1.901. Al menos, tal pienso si se me acepta
—como es aceptado—que el articulo 1.899 puede ser otra versién,
diferente pero prefiada del mismo espiritu, de la contenida en el articu-
lo 1.159, en relacién con el articulo 1.158, ambos, Cédigo civil. En
estos dos ultimos, y en la primera proposicién del articulo 1.899 se
piensa en un supuesto muy parecido: persona que paga la deuda de
otro; y aunque los detalles de ese pago son en verdad diferentes, existe,
indudablemente, una causa que les es propia.

En efecto, quien paga por cuenta de otro extingue la expectativa de
satisfaccién del acreedor, porque, evidentemente, éste ya ha cobrado;
y la deuda se extingue radicalmente, aunque lo ignore el deudor, porque
la expectativa de satisfaccién se identifica con la de prestacién, ya
realizada. Pero, como no parece frecuente ese gesto de pagar por otro,
se reconoce a quien satisface el débito ajeno, que puede repetir lo pa-
gado, salvo, ciertamente, que lo hiciese contra la expresa voluntad del
deudor (art. 1.158, Cédigo civil). Por tanto, quien satisface la deuda
ajena, puede reclamarla. Una forma elemental de efectuar tal reclama-
cién es considerar al realizador del débito como un acreedor del deudor
original; pero el articulo 1.159 dificulta la solucién, pues «el que pague
en nombre del deudor ignorandolo éste, no puede compeler al acreedor
a subrogarle en sus derechos»; pero si puede, precisamente por cerrarse
la subrogacién, reclamar el pago al deudor original, siempre que el pago
se efectuase sin la oposicién expresa del sujeto pasivo en la relacién
juridica de deuda.

El articulo 1.899 vuelve a repetir 1o mismo: quien, por equivocacién,
paga la deuda de otro, y el acreedor cree, erréneamente, que con dicho
pago se trata de satisfacer el débito del sujeto pasivo de la refacidn
—vprocediendo entonces a actuar como si el crédito se hubiese satisfecho
por el obligado—. es una persona que ha liquidado un débito ajeno; .
como no puede subrogarse en el lugar del acreedor, y éste no viene
obligado al reintegro de lo recibido (ante el riesgo de no ser satisfecho

(11)  Ibidem.
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por el deudor original, debido a la extincién de las garantias, del titulo,
etcétera), aquel que «pagd indebidamente sélo podrd dirigirse contra
el verdadero deudor o los fiadores respecto de los cuales la accién
estuviese viva». Con excepcién de la referencia a los fiadores, respecto
de los cuales los articulos 1.822 y siguientes, nos precisan su garantia
para con el débito, la proposicién final del articulo 1.899 se ha limitado
a indicar que «el que pagase por cuenta de otro podrd reclamar del
deudor lo que hubiese pagado, a no haberlo hecho contra su expresa
voluntad».

Es claro que el articulo 1.899 no contempla un supuesto de pago
del débito contra la expresa voluntad del deudor; mientras que (tam-
bién es cierto) la hipdtesis del articulo 1.158 refleja un pago hecho
conscientemente, explicdndose el reembolso, contra la hipétesis del
articulo 1.899, en que el pago se efectia, no sélo sin conciencia, sino
equivocadamente. Sin embargo, objetivamente, se ha producido un
mismo fenémeno.

Consecuentemente, el articulo 1.899 tampoco parece muy revolucio-
nario en el contexto del Cédigo al traernos la afirmacién de que el
acreedor no tiene que devolver lo cobrado en las circunstancias cono-
cidas. Como la satisfaccién del débito se ha producido en condiciones
tales, que, si el acreedor efectia la devolucidn, lo mas seguro es que no
pueda cobrar nunca; pero el que pagé conserva atin la posibilidad de
reintegrarse exigiendo al deudor primigenio que le reembolse del pago
equivocadamente efectuado, no parece conclusién demasiado desajustada
la siguiente: que el legislador no ha elegido, ni una hipétesis rara, ni
una solucién arbitraria. Como las obligaciones ligan, si, lamentablemente,
se ha roto la cuerda de modo improcedente, deben aprovecharse los
restos. Y existiendo un deudor que debe y una persona que, aunque no
debe, pagd, atn pueden arreglarse las cosas si quien pagd indebidamente
puede cobrarse del que, sin haber pagado, debia hacerlo.

Dicho con otras palabras, el legislador refiere a 1a persona que pagé
lo que no debia para exigirle al auténtico sujeto pasivo del débito abo-
nado al acreedor («el verdadero deudor») el reclamo de lo que, por
error, se satisfizo y se cobrd. Y si el legislador deja a salvo al acreedor
de toda consecuencia perjuidicial del error que se ha cometido, ello se
debe, simplemente, a que dicho acreedor ha «... inutilizado el crédito
o dejado prescribir la accién, o abandonado las prendas, o cancelado
las garantias de su derecho...», confundido por la apariencia.

Lo interesante del articulo 1.899 es, por consiguiente, que, por pri-
mera vez, se plantea, ante una situacién de anomalia por error, una
alteracién del principio de devolucién. Hasta ahora, quien entrega lo
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que no debe (lo que precisamente no debe), puede reclamarlo; con el
articulo 1.899 se viene a decir lo contrario: si los actos del acreedor
y el confusionismo de acreedor y deudor, hacen peligrar la posibilidad
de que el sujeto activo de la relacién de deuda original pueda ver satis-
fecha su expectativa frente al auténtico deudor, dicho sujeto activo no
viene obligado a reintegrar lo que se le pagé (realmente, lo que se le
entregé y que por las condiciones en que se efectia, se convierte en
pago). Por consecuencia de todo ello, quien pagd sélo puede reclamar
al «verdadero deudor» que ha visto extinguirse su débito en funcién
del pago y cobro de lo indebido realizado por el tercero.

El articulo 1.900 pretende concretar aspectos procesales, indicando
que la prueba del pago (indebido) corresponde al que pretende haberlo
hecho. Y no sélo debe probar el pago, sino el error con que se hizo.
Pero, luego de ambas precisiones, dicho articulo .1.900 parece emplear
unos términos que expresan las ideas correspondientes con poca clari-
dad (siempre, para mi).

1.2 Si el demandado niega haber recibido la cosa, quien pagd inde-
bidamente no tiene que probar el error; sino solamente la entrega de la
cosa: «La prueba del pago incumbe al que pretende haberlo hecho.
También corre a su cargo la del error con que lo realizé, a menos que
el demandado negase haber recibido la cosa que se le reclame. En este
caso, justificada por el demandante la entrega, queda relevado de toda
otra prueba. Esto no limita el derecho del demandado para acreditar
que le era debido lo que se supone que recibid».

Ahora bien, (quién es ese demandado? (El que recibié el pago
indebido o el «verdadero deudor, al quc alude el articulo 1.899, Cé-
digo civil? La proposicién dltima del articulo 1.900 parece identificar
al demandado con la persona que recibié—supuestamente—Ilo indebi-
damente pagado: «Esto no limita el derecho del demandado para acre-
ditar que le era debido lo que se supone que recibié». Sin embargo, el
articulo 1.899, al indicar que quien pagd lo indebido sélo podréd diri-
girse contra el verdadero deudor, parece afirmar que, quien recibié el
pago indebido no es el demandado, sino que dicho demandado es «el
verdadero deudor o los fiadores respecto de los cuales la accién estuviese
viva», del articulo 1.899, proposicién segunda. Cédigo civil.

Y es entonces cuando el articulo 1.901 viene a complicar las cosas,
pues aquel a quien se pida la devolucién puede probar que la entrega
se hizo: a), por liberalidad; b), por otra causa justa.

Si los articulos 1.900 y 1.901, de relieve procesal, se sitdan a con-
tinuacién del articulo 1.899, alguna relacién deben guardar con éste.
Y el articulo 1.899 da la impresién—autoriza, al menos, para suponer-
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lo—de contemplar una hipétesis compleja, no solamente de una relacién
entre dos partes, sino de una relacién también entre tres. Y parece sen-
sato reconocer que no existe razén alguna para no remitir a ambas
posibles hipdtesis la normativa de los articulos 1.900 y 1.901, Cédigo
civil. Es entonces, creo, cuando la «causa justa» puede tener un alcance
diverso al que se le atribuye como sedes materiae de la obligacién na-
tural.

En principio, hemos de admitir que, ya se trate de una relacion
entre dos partes, ya entre mds, la «causa justa» debe ser lo mismo. Des-
pués, lo mejor es analizar las hipétesis en concreto.

A) En una relacién entre dos partes, constituida cada una por un
individuo, se produce un pago de lo indebido y el correspondiente cobro.
Si el acreedor no ha extinguido el titulo de su crédito, etc. (hipétesis
del art. 1.899, Cédigo civil), viene obligado a la devolucién en los térmi-
nos sefialados por los articulos 1.895 y siguientes. Pcro, si inutilizd el

" titulo, dejé prescribir la accién, o abandonado las prendas, o cancelado
las garantias, todo ello pensando de buena fe que se le hacia un pago
por algo debido, no existe obligacién de devolver. Demandado por el
que pagd, quien demostré haber efectuado la entrega (art. 1.900), asi
como el error con que se hizo la misma, el demandado puede oponer:
a), que le era debido lo que se supone que recibié; b). que inutilizé
el titulo, dejé prescribir la accidén, etc.; c¢), que el pago reclamado se
hizo por dnimo de liberalidad u otra causa justa.

La primera excepcidn, de convertirse en auténtica, lo tinico que de-
muestra es que no se habia realizado ninglin cobro indebido, ni éste
fue precedido por pago indebido, sino que existia una deuda y fue
satisfecha.

La segunda excepcién, lo tnico que puede significar es que quien
cobr6 no puede probar la existencia de un crédito a su favor y, por ello,
acreditada la entrega que se le hizo, debe devolverla. Pero puede recu-
rrir a la tercera posibilidad.

La tercera excepcién es que el pago se ]e hizo por 4nimo de libera-
lidad, con los inconvenientes que, en el Cédigo civil, ofrece salvaguardar
un negocio gratuito. O bien, puede, si no puede probar la liberalidad,
probar otra justa causa. Aqui, ninglin inconveniente habria para admitir
un deber moral como justa causa.

Pero aqui es donde tiene relevancia el juicio de CASTAN TOBENAS. Se-
trata de una hipétesis muy rara, que exige un doble error, por parte de
quien paga y por parte de quien recibe. Pero, la rareza no excluye,
obviamente, la probabilidad. Sin embargo, esa escasa probabilidad, re-
lacionada con otra hip6tesis diversa, puede ser un serio argumento, creo,
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para no pretender encerrar en la expresidén justa causq a la obligacién
natural.

B) En una relacién entre tres partes, acreedor, deudor y tercero,
viene en resultar que éste satisface al acreedor una deuda que se atribuye
como pago del deudor. Entonces, y conforme los articulos 1.895 y si-
guientes, vuelve a existir la obligacién de devolver, que deja de tener
vigencia si, el acreedor, «creyendo de buena fe que se hacia el pago por
cuenta de un crédito, legitimo y subsistente, hubiese inutilizado el titulo,
o dejado prescribir la accidn, o abandonado las prendas, o cancelado las
garantias de su derecho». Entonces, el que pagd indebidamente, «sélo
podré dirigirse contra el verdadero deudor» o contra sus fiadores activos.

Demandado el verdadero deudor, habiéndose acreditado el pago y el
error, aquél puede oponer a su vez una serie de excepciones.

La primera excepcidén, es acreditar que lo que el demandante pagé le
era debido al demandado, con lo cual el pago de lo indebido sélo resul-
taria indebido en cuanto a la persona que lo recibid, pero no en cuanto
a su sustancia.

La segunda excepcién seria argumentar, acreditado que lo pagado
nunca se debié o que ya habia sido pagado si es que se debia efectiva-
mente, que se trataba de una liberalidad; y también aqui aparecen las
dificultades inherentes a los negocios gratuitos.

Finalmente, cabria oponer por el demandado, que habia otra justa
causa, exhibiendo por tal un deber moral.

Ahora bien, ;qué tipo de relaciones debieran darse para hacer facti-
ble el cobro de lo indebido? CasTAN ToBENAS, he indicado, resalta la
enorme dificultad para que la hipétesis se dé, debido a la presencia de
tanto error.

Personalmente, no creo que la hipétesis de cobro de lo indebido sea
dificil de darse. Precisamente, las entidades bancarias, las de ventas
«financiadas» y, en general, el trafico seriado y repetitivo del mundo
mercantil, que mueve numeros{simas cuentas de numerosisimos clientes,
cuentas que, ademds, se fraccionan en una enormidad de pagos (unos,
atribuibles al capital; otros, a los intereses; aquéllos, a los «gastos de
financiacién»; éstos, a los derivados de la «apertura de cuenta» o a su
«cierre»; y tantos conceptos creados ad hoc; tales entidades, no obstan-
te el rigor con que suelen llevar sus cuentas, incurren en dichos errores.
iBien lo sabré yo, que por dos veces en menos de un afio he pagado lo
que no dcbia... sin enterarme, ademds, de que habfa hecho pago alguﬁo!
Confiado uno en el rigor de la contabilidad ajena, confundidos por la
variedad de cuentas que uno maneja con numerosos clientes, es fcil
realizar un pago indebido (cuanto mds un cobro); para ello, es sufi-
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ciente un leve error en un asiento ligeramente defectuoso, o asentar para
A lo que debié serlo para B.

No es raro, pues, pagar indebidamente, o cobrarlo. Lo extrafio (y
esto es lo que pensaba CasTAN.TOBENAsS) es que tal posibilidad se dé
en la vida civil, en un mundo de relaciones infrecuentes o espaciadas
entre mismas personas. Y también es muy extrafo que, siendo en este
mundo civil donde pueden surgir facilmente relaciones que vinculen
mediante deberes morales, no resulte sencillo el error en el cobro y en
el pago.

Por el contrario, donde es relativamente facil el error al cobrar o al
pagar, no parece facil que se dé coincidencia de dos personas unidas
por deberes morales, vinculadas por un cobro o pago equivocado. En este
mundo, que de civil tiene muy poco, la enorme multiplicidad de rela-
ciones que surgen es de tal magnitud, que pretender la coincidencia de
personas vinculadas por un deber moral en una relacién de cobro inde-:
bido por etror es, practicamente, un atentado a la ley de probabilidades.

Entonces, {cémo es posible que el legislador abra la puerta al deber
moral alli donde el cobro es muy dificil de producirse; y, alli donde
puede surgir con facilidad, las posibilidades reales hagan pricticamente
imposible coincidir a las personas que podrfan estar vinculadas por un
deber moral (invocable, al menos, como excusa para no devolver lo
indebidamente pagado)? Creo no decir nada absurdo si afirmo que un
legislador que asi actuase estaria erigiendo la sorna y el cinismo en
principio general de Derecho.

Ciertamente, y en el plano desde el que me sitdo, no veo inconve-
niente serio alguno para que, si surge esa hipétesis tan dificil, en lo
civil, se invoque el articulo 1.901, Cédigo civil, y se interprete su justa
"causa como expresiva de un deber moral o de una obligacién natural.
Pero no parece adecuado ir a buscar obligaciones naturales (su posibi-
lidad teérica) en hipdtesis legales cuyo sustrato social no.es dable de
producir conexiones generadores de deberes morales. Y ésta es la impre-
siébn que me viene produciendo el articulo 1.901. Su encuadre parece
tan concreto, tan particular, que no le veo posibilidades serias para que
sirva como pilar de la teoria de la obligacién natural. Naturalmente, no
condeno el esfuerzo. digno de elogio, de LAcruz BERDEJO; lo criticable
es que se imponga la necesidad de recurrir a preceptos como el 1.901
para dar entrada a los deberes morales.

No pretendo tampoco afirmar con lo dicho, que la «justa causa»
implica la otra cara de la liberalidad, esto es, lo oneroso, ni tan siquiera
lo remuneratorio. Precisamente, mi preocupacién ante el articulo 1.901
es que no le veo especial significado a esa expresién, y, para mi, no pasa

8
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de ser una férmula de circunstancias. Porque, si se hubiese querido
admitir la obligacién natural, ¢por qué no decirlo francamente?

Ademds, en un sistema juridico en que—se dice, aunque no se
haga—el Derecho Natural lo informa constantemente; en un Ordena-
miento en que los llamados Principios Generales se esgrimen como en-
riquecedores de la ley positiva (no empece que se les exijan tantos
requisitos, que la ley positiva haga, frecuentemente, escarnio de los
mismos); y en un texto, como el Cédigo civil, en que la buena fe late
constantemente en todo su articulado, ¢{para qué recurrir a una simple
expresién buscando en ella la sancién concreta de un deber moral? Para
que un sinvergiienza, y Doctor en Medicina, luego de mantener relacio-
nes ilicitas con una joven de dieciséis afios, que luego abandona, venga
obligado a pasarle una pensién, no hay que recurrir a lucubraciones,
pues ancho margen ofrece un precepto como el articulo 1.902. Que la
jurisprudencia haga malabarismos para intentar encontrar soluciones
justicieras ante situaciones como ésta, no exige que invoquemos articu-
los como el 1.901, u otros en que quepan los deberes morales mejor o
peor traidos; lo conveniente es exponer socialmente la hipocresia social.
Procedimientos indirectos en cuestiones de deberes morales lo Gnico que
aseguran es la falta de moralidad de nuestra espariola sociedad en mu-
chos de sus niveles y en muchas de sus concepciones; es decir, el desfase
entre la formalidad juridica y los valores, inclindndose por aquélla en
detrimento de éstos (debido, en buena medida, a que nunca han sido
tales). Ante estas situaciones, me parece més adecuado recurrir a prin-
cipios generales, susceptibles de albergar una rica variedad de deberes
morales para someter a ellos a las conductas que lo requieran, que inten-
tar dar cabida a dichos deberes en una expresién pasajera, incluida,
ipara colmo! en una problemdtica de «pesos y centavos».

Por lo dicho, y para terminar, no creo conveniente asentar la obliga-
cién natural al amparo del articulo 1.901, Cddigo civil, cuya solucidn
«arbitraria» consistente en declinar las consecuencias perjudiciales en
quien pagé indebidamente, puede explicarse perfectamente como una
aplicacién de la autorresponsabilidad propia de un mundo en que estd
reconocida la autonomia privada: quien se equivoca, es responsable de
sus errores.

EpuArRDO VAzQueEz BOTE
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SUMARIO: 1. Accidn del Estado en la propiedad agraria: A) La propiedad-funcién
y su formulacién legal—B) El 1.R.Y.D.A. como 6rgano de la actuacién estatal:
1. Competencia. 2. Representacién. 3. Actuaciones.—C) Legislacién anterior
y vigente—Il. Adquisicion de tierras: A) Adquisiciones voluntarias.—B) Adquisi-
ciones por expropiacién forzosa: 1. Especcialidades en los distintos periodos
del trdmite: a) Declaracién de utilidad publica o interés social. b) Necesidad
de ocupacién. ¢) Determinacién del justo precio. d) Pago y toma de posesién.
2. Reflejo registral de la expropiacién. 3. Fincas expropiables en zonas de
interés nacional: a) Las llamadas tierras reservadas. El Decreto 2.871/1974,
de 27 de septiembre. b) Tierras en exceso. ¢) Tierras exceptuadas.—IIl. Re-
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comunitarias. 3. Huertos familiares.—C) Régimen de las fincas adjudicadas:
1. Adjudicaciones en concesién. 2. Adjudicaciones en propiedad: @) Normas
generales. b) Transmisidén inter vivos y mortis causa. c¢) Legislacién anterior
a 1968. 3. La figura de los patrimonios familiares.—IV. Comarcas y fincas
mejorables: A) Planes de mejora—B) Catdlogo de firicas.—C) Efectos: 1. Arren-
damiento forzoso. 2. Consorcio forestal. 3. Expropiacién forzosa.—D) Fincas
mejorables.

I. ACCION DEL ESTADO EN LA PROPIEDAD AGRARIA

Viejo como la misma humanidad es el problema de la tierra y su
distribucién y muy dispares los sistemas doctrinales o legislativos que
pretenden solucionarlo. -

Desde la tesis rotunda de la propiedad individual como derecho:
sagrado e inviolable hasta la concepcién comunitaria que practicamente
la desconoce y anula por perniciosa, existen multitud de teorias inter-
medias o distintas seglin sea el prisma con que se estudie este fenémeno
humano.

(*) Ponencia expuesta en el Seminario de Derecho Hipotecario de Extrema-
dura, Mérida, diciembre 1974.
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Lo cierto es que pricticamente todas las sociedades politicas han
tenido que mostrar su intervencién regulando la propiedad agraria, ba-
sica para la vida, entre la gama de supuestos posibles. Y también es
cierto que se suelen rechazar los extremos aceptando que el dominio,
aun sirviendo primordialmente al propietario, lleva consigo unas limita-
ciones que impiden el dafio a los demds y que, en definitiva, configuran
lo que se ha venido a llamar su funcién social.

La veterana expresién «reforma agraria», concebida como simplista
reparto de tierras en favor de quienes la trabajan, ha quedado desfasada
por la aparicién de otros problemas no menos importantes que han
venido a desplazarla poco a poco. No se trata tan sélo de trocear grandes
fincas, sino recomponer las explotaciones integradas por minifundios,
dotarlas de capital y técnica, realizar obras de infraestructura y trans-
formaciones que mejoren su produccién, promocionar socialmente a los
agricultores y tantos otros aspectos que suponen no sélo una elemental
reforma, sino un auténtico desarrollo que eleve el nivel de vida cam-
pesino.

Por supuesto, tales metas pueden llevarnos tan lejos que facilmente
se roza la utopia, de lo que queremos huir. Por eso, en este trabajo nos
proponemos apartar las mdiltiples disquisiciones teéricas que pudieran
aparecer para centrarlo tan sdélo en las normas y la practica juridica de
nuestro pafs.

A) LA PROPIEDAD-FUNCION Y SU FORMULACION LEGAL

La funcién social de la propiedad es el pértico de entrada de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de eneto de 1973, como que-
riendo marcar cual es el rumbo a seguir con cardcter general en el
campo de la agricultura.

Fue la Ley Allende, de Comarcas y Fincas Mejorables de 1971, la
que recogié la idea solemnemente proclamada en el Fuero del Trabajo
y en los Principios del Movimiento, ddndole formulacién y desenvolvi-
miento en normas legales concretas que han sido recogidas por la nueva
Ley compiladora.

Después de sentarse, mds bien a titulo de principio bdsico doctrinal
que de disposicién coactiva, que «el suelo ridstico deberd utilizarse en
la forma que mejor corresponda a su naturaleza, con subordinacién a
las necesidades de la comunidad nacional», la Ley marca en el articu-
lo 2.°, no ya simples limitaciones para el titular de las fincas rtsticas,
sino obligaciones de cardcter positivo:
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a) Explotar la tierra de modo eficiente, o sea, con criterios técnicos
adecuados a la finalidad principalmente agraria de la finca, aunque con
el limite natural de la ‘debida rentabilidad.

b) Potenciar las fincas y mejorarlas, introduciendo en ellas las
transformaciones necesarias para obtener la explotacién adecuada de
acuerdo con el nivel técnico existente y con el mismo limite de que las
inversiones sean rentables econémica y socialmente.

¢) Llevar a cabo las inversiones necesarias de cardcter social, pro-
porcionadas a la dimensién e importancia de la Empresa, para la promo-
cién de sus trabajadores.

El incumplimiento de la funcién social de la propiedad, formulada
tal como hemos visto, puede desencadenar la declaracién de finca me-
jorable con las consecuencias que estudiaremos mds adelante.

Pero, naturalmente, no bastaria con establecer tales obligaciones si
no existiere una accién programada con caricter general y en todo caso
supletoria de la Administracién que ponga en juego sus facultades.

La transformacién econémica y social de grandes zonas por razones
de interés nacional hacen necesario el apoyo y la accién directa del
Estado en todos los aspectos, especialmente técnicos, financieros y ju-
ridicos.

La declaracién de interés nacional de una zona determinada se pro-
duce por Decreto del Gobierno, en el que se sefialan las actuaciones a
realizar y que pueden ser, seglin el articulo 92 de la Ley:

— Las que se llevan a cabo en grandes zonas regables dominadas
por obras hidrdulicas construidas o auxiliadas por el Estado.

— Y las que se realicen en grandes zonas de secano transformando
el sistema productivo, 0 en marismas o terrenos que deban ser defendidos
o saneados, cuando abarquen gran superficie.

B) EL I.LR.Y.D.A. COMO ORGANO DE ACTUACION ESTATAL

1. Competencia

La realizacién de estas acciones estd encomendada al Instituto Na-
cional de Reforma y Desarrollo Agrario (cuya abreviatura I.R.Y.D.A.
ya se ha generalizado) que fue creado por Ley de 21 de julio de 1971,
como continuador y sucesor de los extinguidos Instituto Nacional de Co-
lonizacién y Servicio Nacional de Concentracién Parcelaria y Ordenacién
Rural, con el cometido de impulsar y coordinar las acciones de éstos
en el problema de las estructuras agrarias, para lograr una reforma
econdémica y social de la tierra, y a la vez la incorporacién del sector
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agrario al proceso general del desarrollo del pais. Para ello se atribu-
yeron al naciente Instituto todas las funciones y competencias que las
normas legales y reglamentarias entonces vigentes asignaban a los orga-
nismos absorbidos; del mismo modo se declaraban traspasados por el
mandato legal tanto las subvenciones y beneficios fiscales como las obli-
gaciones y cargas de dichos organismos.

Al I.LR.Y.D.A. corresponde también, seglin el articulo 4.° de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario, realizar todas las demds funciones
que en relacién con el desarrollo rural y la reforma agraria se le enco-
mienden.

2. Representacioén

Es un punto interesante, en el aspecto prictico, conocer quiénes
dentro del I.R.Y.D.A. tienen facultades representativas y dispositivas
para llevar a cabo las actuaciones inmobiliarias que originen mutaciones
juridicas con reflejo en los libros del registro.

El I.LRY.D.A. se configura como Organismo Auténomo adscrito al
Ministerio de Agricultura que se rige por las disposiciones de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario y la legislacién de Entidades Estatales
Auténomas. Por Decreto 3220/1971 de 23 de diciembre, complemen-
tado por Orden del Ministerio de Agricultura de 28 de enero de 1972,
se articuld su estructura orgéanica.

Al frente del Instituto existe un Presidente auxiliado por un Secre-
tario General que puede sustituirle en el ejercicio de sus funciones.

Son funciones del Presidente del I.R.Y.D.A,, segin el Decreto de
13 de agosto de 1971:

a) Cuantas le correspondan como Jefe del Organismo conforme a
la legislacidn vigente sobre Entidades Estatales Auténomas.

b) La representacién del Organismo para toda clase de actos y
contratos.

¢) Las que le atribuye especialmente la legislacién sobre reforma y
Desarrollo Agrario.

Por resolucién de la Presidencia del T.R.Y.D.A. de 27 de diciembre
de 1973, se delegan parte de estas atribuciones en el Secretario General,
Directores, Directores Adjuntos. Inspectores Regionales y Jefes Provin-
ciales del .LRY.D.A.
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5. Sus actuactones

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, recogiendo y ordenando las
funciones tipicas que llevaban a cabo los antiguos organismos integran-
tes del I.R.Y.D.A. (Colonizacién, Concentraciéon Parcelaria y Ordenacidn
Rural) y la que pretendia la citada Ley Allende de 1971, sefiala en su
articulo 5 que el Gobierno puede encomendar al Instituto, en zonas o co-
marcas a determinar por Decreto, todas o alguna de las siguientes actua-
ciones:

a) Transformacion economicosocial, por razones de interés nacional,
de grandes zonas, mediante la realizacién de obras requeridas para el apro-
vechamiento de tierras y aguas y la creacién de nuevas explotaciones
agrarias.

b) Ordenacion de las explotaciones agrarias para que alcancen di-
mensiones suficientes y adecuadas caracteristicas socioeconémicas.

¢) Establecimiento de planes de mejora para comarcas deprimidas,
en las que suelen predominar las fincas de gran extensién. En definitiva,
se trata de exigir a los propietarios unas inversiones bajo pena de expro-
piacion de la finca si tales planes de mejora no se cumplen.

d) Concentracién Parcelaria, que puede estar incluida en el concep-
to general de la Ordenacién Rural o al margen de ella, y que consiste,
como es sabido, en la reorganizacién de la propiedad rustica de una zona,
adjudicando a cada propietario en coto redondo o en un reducido niimero
de fincas de reemplazo una superficie equivalente en clase de tierra
y cultivo a la de las parcelas de procedencia que anteriormente poseia.

Los auxilios econémicos y técnicos encuadrados en lo que antes se
Ilamaba «Ordenacién Rural» y «colonizacién de interés local» sélo tienen
reflejo en el Registro en los casos en que se garantizan mediante hipote-
ca, sin otras especialidades.

Por tanto, en este estudio nos cefiiremos a la adquisicién de tierras,
su transformacién y redistribucién para crear o mejorar explotaciones
y su régimen juridico posterior, asi como lo referente a la nueva faceta
de las comarcas y fincas declaradas mejorables.

C) LEGISLACION ANTERIOR Y VIGENTE

De la norma general de devolucién a los propietarios afectados por
las ocupaciones de la reforma agraria republicana se exceptuaron las
fincas enclavadas en zonas regables o declaradas de alto interés nacio-
nal; estas fincas quedaron en régimen de arrendamiento forzoso a favor
del Instituto Nacional de Colonizacién, que fue autorizado para adqui-
rirlas. Junto a ellas estaban las ofrecidas en venta para creacién de
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colonias y las que adquiriese el Instituto, por su importancia social, para
el acceso a la propiedad de arrendatarios instalados en ellas o para la
parcelacion de agricultores modestos.

Asi, y partiendo del Real Decreto-Ley de 7 de enero de 1927 auto-
rizando la adquisicién de fincas rdsticas con fines de parcelacidn, se
desenvolvidé una prolija serie de disposiciones sobre la materia, entre las
que citaremos tan sélo las de rango legal:

— Ley de 26 de diciembre de 1939 sobre colonizacién de gran-
des zonas.

— Ley de 27 de abril de 1946 sobre expropiacion de fincas
rdsticas por causa de interés social.

— Ley de 21 de abril de 1949 sobre colonizacién y distribucién
de la propiedad de las zonas regables, aclarada por la de
17 de julio de 1958 y modificada por otra de 14 de abril
de 1962.

— Ley de 15 de julio de 1952 sobre patrimonios familiares, de
nula efectividad préctica.

— Y Ley de 27 de julio de 1968 sobre régimen de las tierras
adquiridas por el Instituto Nacional de Colonizacién o afecta-
das por sus planes.

Todas ellas han sido derogadas, quedando absorbidos sus preceptos
por Jos del vigente texto de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
aprobado el 12 de enero de 1973,

Sin embargo, en las numerosas disposiciones transitorias de esta
ultima dGltima se contemplan casos en los que serd preciso acudir a la
legislacién .anterior citada. Es de especial atencién la transitoria 7.* sobre
el régimen aplicable a los actuales adjudicatarios de lotes o parcelas,
segdn ellos hubiesen optado, al publicarse la Ley de 27 de julio de 1968,
por acogerse 0 no a sus normas, aspecto en el que nos detendremos més
adelante por su trascendencia registral.

II. ADQUISICION DE TIERRAS

Excluimos la Concentracién Parcelaria no sélo por haber sido estu-
diada en otra ocasién, sino también porque en ella hay tan sélo un sim-
ple cambio en la base fisica, desde las parcelas de procedencia a las
fincas de reemplazo después de la reordenacidn, por el dispositivo de la
subrogacién real. No hay, por tanto, adquisicién de fincas por el Estado
para pasarlas a otros propietarios.
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El supuesto tipico al que nos hemos de referir es el de reordenacién
de una zona o comarca, previa adquisicién de fincas afectadas para
transformarlas con regadios u otras mejoras y su posterior redistribucidn.
Centrada asi la cuestién y dejando aparte la ya vista secuela de las fincas
afectadas por la reforma agraria republicana, estd claro que el I.R.Y.D.A.
tiene dos formas de adquirir: la voluntaria y la expropiacién.

A) ADQUISICIONES VOLUNTARIAS

Va siendo cada vez mas frecuente la oferta voluntaria de venta de
grandes fincas, puesto que sus propietarios, normalmente absentistas y no
residentes en la zona, encuentran no pequefias dificultades para su ex-
plotacién directa. Por otra parte, al agudizarse la escasa rentabilidad de
la tierra y escatimar las inversiones sobre ella es evidente la posibilidad
de incurrir en causa de expropiacidn si la finca se declara mejorable.

Estos son motivos que inclinan abiertamente a ofrecer de modo
voluntario las fincas al [.R.Y.D.A., con lo cual el duefio obtiene el
precio al contado y evita problemas.

La Ley faculta, en el articulo 20, al Instituto para adquirir las fincas
de propiedad particular que voluntariamente deseen enajenar sus propie-
tarios, para lo que bastardn las siguientes condiciones:

— Que haya previa tasacion.

— Que se apruebe el plan de parcelacién y redistribucién.

— Que la finca se destine al cumplimiento de las finalidades
especificas de la accién estatal en el campo de la reforma
y el desarrollo agrario, que detalladamente se fijan en los
articulos 3 y 4 de la Ley, ya vistos.~

— Y que se apruebe el precio y las condiciones de la adquisicién
por el Consejo del 1.R.Y.D.A., seglin sefiala el articulo 11,
cuando el valor del conjunto de las fincas adquiridas supere
los cinco millones de pesetas.

Estas fincas, por imperativo legal, serdn inscritas en el Registro de
la Propiedad a nombre del Instituto y, cuando sea procedente, en favor
de los adjudicatarios en el momento oportuno.

B) ADQUISICIONES POR EXPROPTACION FORZOSA

La Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954 pres-
cribe en su articulo 97 que las expropiaciones por causa de «coloniza-
cién» (en terminologia entonces vigente) y de fincas mejorables se
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regulardn por su legislacién especial, incluso en lo relativo a los rganos,
medios de valoracién y recursos, rigiendo la Ley general como supletoria.

Las diferentes normas, bastante dispersas, que existian han sido reco-
gidas en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, que en su articulo 20-3
sefala que el Instituto podrd adquirir ticrras por expropiacién en los
casos y con los requisitos establecidos en la misma Ley. Y en los articu-
los 115 y 254, tras proclamar como supletoria a la legislacién general
sobre expropiacién forzosa para lo no regulado especialmente, se sienta
norma de caricter comun, que en los trdmites establecidos por tal legis-
lacién las funciones que ésta atribuye a los Gobernadores civiles corres-
ponderdn al Presidente del Instituto.

1. Especialidades en los distintos periodos del trémite

Siguiendo el método de comparar con la legislacién comin o gene-
ral, vamos a estudiar las diferencias que se contienen en la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario en materia de expropiacién siguiendo para
ello sus clasicos periodos:

a) Declaracién de utilidad publica o interés social

Sabido es que la norma general exige la declaracion por Ley, aunque
se considera implicita en los planes de obras del Estado, provincia o mu-
nicipio; si la utilidad pudblica estd reconocida genéricamente, la declara-
cién precisa acuerdo del Consejo de Ministros.

En la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, segun los articulos 115
y 126, tratindose de transformacién de zonas regables, asi como en zonas
de secano y marismas, se entiende implicita la utilidad piblica o la
declaracién de interés nacional junto con la aprobacién del Plan de
Transformacién.

Es diferente también el concepto de «interés social» del articulo 13
de la Ley de Expropiacidn, referido a los articulos 30 y 31 del Fuero de
los Espafioles, del contemplado en la Ley Agraria, que lo configura mas
bien como «problema social de cardcter no circunstancial», cuya resolu-
cién requiere acudir a la expropiacién de fincas. Esta declaracién de
interés social se hard en cada caso y para cada finca por medio de Decreto
acordado en Consejo de Ministros, a propuesta del de Agricultura (ar-
ticulo 242). Son estas actuaciones andlogas a las parcelaciones iniciales
o la reforma agraria simple; se trata tan sélo de expropiar grandes fincas
para instalar en ellas a agricultores modestos que ya las venfan culti-
vando como renteros; se reparte la finca tal como estd y sin transforma- -
ciones que mejoren su sistema productivo. Esta expropiacién se regula
en los articulos 241 a 255 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.
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b) Necesidad de ocupacidn

El procedimiento ordinario consiste en formular relacién concreta e in-
dividualizada de los bienes a ocupar, informacién publica para rectifica-
ciones en su caso y acuerdo consiguiente del Gobernador civil, recurrible
en alzada administrativa, pero no en posterior via contenciosa. La nece-
sidad de ocupacidn se entiende implicita en la aprobacién de proyectos
que contenga descripcién detallada de las fincas aceptadas. Si se ha se-
guido el procedimiento de urgencia de la Ley de Expropiacién (art. 52),
se entiende cumplido el trdmite y la ocupacién puede ser inmediata,
previo depésito, cuyo resguardo, junto con un acta que se levanta, es
titulo bastante para la anotacién preventiva en el Registro (art. 32 del
Reglamento Hipotecario y 60 del Reglamento de Expropiacién).

En la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario se entiende que en las
grandes zonas, ya sean regables, de secano o marismas, la declaracién
por el Gobierno del interés nacional, unida a la publicacién del Decreto
aprobando el Plan de Transformacién o proyecto de obras correspondien-
te, implica la necesidad de ocupar los bienes necesarios para ejecutar las
obras de transformacién de la zona. La ocupacién en si, sin necesidad
- de expresa declaracién de urgencia, se llevara a cabo en procedimiento
especial antes dicho, pero con la particularidad de elevarse en un 30 por
100 la cuantia del depdsito previo, que establece el articulo 52 de la Ley
de Expropiacién, cuando el inmueble figure en Catastro no revisado
después del afio 1936 (arts. 113, 126 y 248). °

<) Determinacidn del jusio precio

Segiin la Ley de Expropiacidén, cada propietario presenta hoja de
aprecio, que puede ser avalada por Perito; si la Administracién no
acepta la valoracién presentada extenderd otra hoja de aprecio fundada,
que se notifica al propietario, y si éste la rechaza pasa el expediente al
Jurado Provincial de Expropiacién, que tasard las fincas segin normas
de valoracién que se fijan, abonandose al expropiado ademas un 5 por 100
como premio de afeccidn.

En la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario se marcan, en el caso de
transformacién para zonas regables, en los articulos 1134, 245 y 247,
las siguientes especialidades:

a’) El justiprecio de cada finca lo realizardn dos Peritos, uno nom-
brado por el propietario y otro designado por el Instituto; cada uno de
los Peritos razonard su parecer, pero en un soio documento suscrito por
ambos. Para la tasacién se tendrdn en cucnta el valor con que la finca
apatrezca catastrada, la renta producida en el dltimo quinquenio y el
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valor en venta de fincas andlogas del mismo término o comarca. Pero
debe tenerse en cuenta en este justiprecio que:

"— Las valoraciones déberin ajustarse inexcusablemente a los
precios fijados en el Decreto aprobatorio del Plan.

— Respecto al valor en venta de fincas analogas sélo podra te-
nerse en cuenta el de las situadas en la misma comarca, pero
fuera de la zona regable.

— No podrén incluirse en la valoracién las mejoras realizadas
después de la publicacién del Decreto aprobatorio del Plan
si se han hecho sin autorizacién del Tnstituto.

b’) Si los dos Peritos estuviesen de acuerdo o la diferencia entre
ambos no excediere del 5 por 100 del precio fijado por el Perito del
Instituto, la Presidencia del I.LR.Y.D.A. fijard, sin ulterior recurso, el
precio dentro de los limites comprendidos por la tasacién de los dos
Peritos.

¢’) Si la diferencia entre la valoracién de los dos Peritos fuese
superior al 5 por 100 indicado, se solicitard del Juzgado de Primera
Instancia competente donde radique la finca el nombramiento de un
tercer Perito, el cual, a la vista del expediente, emitira informe motivado
sobre el justiprecio. A la vista del informe de los tres Peritos, el Instituto
fija el precio en una cantidad que esté comprendida dentro de los limi-
tes sefalados por aquéllos.

d’) El justiprecio debe realizarse en plazo de cuatro meses, amplia-
ble por dos meses mds, a contar de la declaracién de interés social del
inmueble. Si el Perito del propietario no comparece o no firma en dichos
plazos, se entenderd disconformidad, continudndose el tramite del justi-
precio como se ha sefialado en el apartado anterior, sin tener en cuenta
otros elementos de juicio que las valoraciones de los Peritos del Instituto
y el nombrado por el Juzgado.

En las zonas de secano y marismas se siguen iguales normas, pero,
segn el articulo 126, caso de disconformidad en el justiprecio de los
Peritos, cualquiera que sea su cuantia, corresponderd al Ministro de
Agricultura, previo informe del Presidente del I.R.Y.D.A., fijar en reso-
lucién motivada el precio que haya de abonarse a cada uno de los
propietarios expropiados; no se estimaréan las plusvalias producidas como
consecuencia del Plan de Transformacién o por obras efectuadas por el
Estado.



ESTUDIOS 915
d) Pago y toma de posesion

Segin la legislacidn comin de expropiacidn, el pago ha de realizarse
precisamente en dinero en plazo de seis meses, levantindose acta ante
el Alcalde; caso de no ser aceptado por los titulares expropiados, se
procede al depésito del precio e intereses. Si el impago persiste durante
dos afios, el articulo 58 de la Ley de Expropiacién impone una nueva
tasacidn de la finca. A no ser que existiera ya ocupacidn previa por razén
de urgencia, pagado o depositado el precio se puede ocupar la finca
o ejercitar los derechos, todos ellos por via administrativa.

En la legislacién del [ R.Y.D.A. no existe especialidad en cuanto al
pago, pues se establece en el articulo 92 que éste se realizara al contado
y en dinero de curso legal, haciéndose remisién en los demds preceptos
a la Ley de Expropiacion. Pero la ocupacién se llevard a cabo conforme
a las normas de la expropiacidn de urgencia, sin necesidad de haberse asi
declarado expresamente.

2. Reflejo registral de la expropiacion

Segin el articulo 53 de la Ley de Expropiacién Forzosa, el acta de
pago y la de ocupacion serdn titulo bastante para que se inscriba en el
Registro de la Propiedad la transmisiéon del dominio o se cancelen las
cargas y gravdmenes en su caso; el acta de ocupacién con el resguardo
de la consignacién o depédsito surten iguales efectos, teniendo incluso
la consideracién de titulos inmatriculables. Todo ello se desenvuelve en
los articulos 60 a 62 del Reglamento de Expropiacién y el 32 del Regla-
mento Hipotecario, de sobra conocidos y sin especialidad alguna en
actuaciones del I.LR.Y.D.A.

3. Fincas expropiables en zonas de interés nacional

Al sefialar las especialidades de la expropiacién hemos visto que en
las grandes zonas de actuacién del I.R.Y.D.A., sean regables, de secano
0 marismas, la necesidad de la ocupacién va implicita en la declaracién
por el Gobierno del interés nacional unida a la publicacion del Decreto
aprobando el Plan de Transformacién o Proyecto de Obras. La norma es
légica, puesto que en dicho Plan se establecen, por imperativo legal, las
fincas o partes afectadas, sefialando las reglas para determinar las super-
ficies que pueden reservarse los propietarios cultivadores directos, las no
afectadas en absoluto por la transformacién y las restantes, llamadas en
exceso, que son las susceptibles de expropiacién.

A primera vista resalta que a partir del Decreto de declaracién de
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interés nacional hay un periodo de incertidumbre juridica por limitarse,
en diferente grado y segin las diversas fases en que se encuentre la
transformacién de la zona, las facultades dispositivas de la propiedad
privada, por lo que debe procurarse la mayor publicidad, que evite, tanto
a los enajenantes como a los adquirentes, incurrir en las sanciones esta-
blecidas en el articulo 108 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.
Por ello, el I.R.Y.D.A. debe comunicar cudles son los términos munici-
pales afectados y el perimetro de la zona a los Notarios y Registradores,
para que los primeros hagan las oportunas advertencias en los documen-
tos que otorguen, y los Registradores hagan constar la existencia de la
transformacién en curso, tanto en las notas de los titulos como en las
certificaciones relativas a estas fincas, salvo que se acredite que estdn
exceptuadas.

Veamos, pues, las distintas situaciones de fincas que pueden presen-
tarse y su tratamiento legal:

a) Tierras reservadas.—Son aquellas que de acuerdo con las normas
sefialadas en el Decreto aprobatorio del Plan General pueden ser atribui-
das a los propietarios cultivadores directos de tierras y que, por tanto,
no son expropiadas (art. 104).

Para ello, dentro del plazo fijado en el Decreto, los propietarios
cultivadores directos presentardn escrito manifestando las superficies en
reserva que solicitan, comprometiéndose a respetar las normas que al
efecto se establezcan y con aceptacidn expresa de las consecuencias para
caso de incumplimiento. Esto wltimo determina la posibilidad para el
I.LR.Y.D.A. de expropiar al propietario las superficies que fueran reserva-
das por el mismo procedimiento seguido en el resto de la zona. La misma
sancién recae sobre los propietarios que en el plazo de cinco afios, a con-
tar de la «puesta en riego», no hayan realizado en las tierras los trabajos
de nivelacién y acondicionamiento técnicamente necesarios o no alcancen
en la explotacién el grado minimo de intensidad previsto en el Plan
General. Una vez transformadas las tierras y alcanzado el nivel de inten-
sidad previsto, las superficies reservadas quedardn sujetas a las normas
generales de la propiedad inmueble.

Sin perjuicio de que el Instituto pueda obtener anotacién preventiva
del crédito refaccionario en el Registro de la Propiedad mediante la
presentacién de los contratos que hubiese formalizado, la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario establece, en el articulo 77, que todas las fincas
reservadas en las zonas regables, cualquiera que sea su poseedor, estdn
afectas con carga real al pago de las cantidades invertidas en las obras
en la proporcién imputable al propietario; la afeccién no excederi de la
cantidad maxima que sera fijada para cada finca por el Instituto y acep-
tada por el propietario antes de concederse la reserva. Por otra parte, en
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el articulo 118 de la misma Ley se dispone que el titulo adecuado para
hacer constar en el Registro el régimen, cargas y condiciones a que estdn
sujetas las fincas reservadas deberd ser expedido conforme a lo que se
disponga conjuntamente por los Ministerios de Justicia y Agricultura.

Y por el Decreto de la Presidencia del Gobierno 2.871/1974, de 27
de septiembre, publicado en el Boletin Oficial del Estado del 12 de octu-
bre, se cumple el anterior mandato legal reguldndose el modo de reflejar
en el Registro este especial régimen de publicidad y garantia de las
tierras reservadas, tanto en el periodo inicial de la transformacién como
en el de la expedicién del titulo. Se debe tener en cuenta que las dispo-
siciones de este Decreto se aplicardn con cardcter retroactivo, aunque sin
retroceso en los tramites, a todas las reservas, incluso a las ya otorgadas
y a los débitos y subvenciones pendientes. }

a’) Al solicitarse la reserva se habra de presentar por el interesado
certificacion registral del dominio y cargas o negativa si la finca no
estuviese inscrita; se solicitara la certificacién por el titular registral
o representante facultado y su expedicién, con indicacién de la fecha y de
haberse hecho a efectos de este expediente, constard en el Registro por
nota marginal, lo cual se reflejarqd también en la misma certificacién.

Esta nota marginal, aparte de su funcién de publicidad, entendemos
que es de las llamadas por Roca «suceddneas», pues sustituye en la
realidad a una verdadera anotacién preventiva de la garantia real del
I.LR.Y.D.A. y establece una preferencia de rango en su favor; asi se
sefiala en el propio Decreto al decir que las inscripciones ulteriores a la
nota no constituiran en ningln caso obstdculo para la preferencia de los
asientos relativos a la reserva de tierras y carga real correspondiente.

La nota marginal se cancelard por caducidad a los seis afios de su
fecha, si en el Registro no consta algtin nuevo asiento relacionado con
el mismo expediente.

b’) Terminada la transformacién, el Instituto extenderd y autoriza-
rd el Acta de Ordenacién de la Propiedad, que serd el titulo adecuado
para hacer constar el régimen, cargas y condiciones a que estan sujetas
las fincas reservadas.

El Acta contendrd las circunstancias necesarias para la inscripcién de
cada finca en el Registro y, ademas, de modo especial:

— La sujecién al régimen de reserva y las condiciones a que
quede sujeta la finca, segin la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, y que modifiquen desde luego o en lo futuro alguna

de las facultades del dominio o inherentes a los derechos
reales.
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La expresién de que queda afecta con carga real al pago de la
parte que corresponde al propietario en las obras realizadas
por el Instituto conforme al Plan General de Transformacidn.
La cantidad maxima de que responderd cada finca y condicio-
nes del reintegro.

Apartando cl caso de que exista concentracién parcelaria, que se

regird por

sus normas ya conocidas, el articulo 3 del Decreto sefiala que

el Acta de Ordenacidn serd titulo suficiente una vez firme:

1.°

Para la inmatriculacién de la [inca reservada, aunque estas
inscripciones no surtirdn efectos trespecto de terceros hasta
transcurridos dos afos de su fecha, lo que constard en el
asiento.

Para la inscripcién del régimen y condiciones de la reserva
y de la carga constituida en favor del I.R.Y.D.A., aunque
la finca esté inscrita a nombre de persona distinta de! bene-
ficiario siempre que se haya justificado en el expediente ad-
ministrativo que es causahabiente del titular registral y que,
citado éste o sus herederos, no hayan formulado oposicién.
Estas inscripciones produciran plenos efectos, dejando a salvo
los derechos del titular registral; la salvedad debera hacerse
constar expresamente en la inscripcién y podrd cancelarse.
transcurridos diez afios, a instancia de cualquier interesado,
siempre que estén ya cumplidos treinta afios desde la Gltima
inscripcién precedente a la reanudacién del tracto. También
podra cancelarse mediante alguno de los procedimientos de
reanudacion del tracto establecidos en las Leyes o en virtud
de resolucién judicial firme.

Para segregacién de parte de una finca inscrita cuando sélo
afecte a una porcién de ella la.reserva y consiguiente ins-
cripcién, para lo cual el Acta debe contener las circunstan-
cias descriptivas necesarias.

Detengamos la atencién, aunque brevemente, en este nuevo titulo,
llamado Acta de Ordenacién, que se introduce en el campo hipotecario
por via reglamentaria, estudiando sus analogias y diferencias con el Acta
de Reorganizacién de la concentracién, que indudablemente ha servido de
pauta a sus creadores.

Ambos tienen su origen en la legislacién especial agraria y miran
a la registracién de fincas o situaciones resultantes de las actuaciones del

I.R.Y.D.A.

, 'y es de suponer, aunque el Decreto no lo diga, que el Acta

de Ordenacién serd protocolizada notarialmente, pero se diferencian:
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1.° En que el Acta de Reorganizacién se extiende a todas las fincas
incluidas en el perimetro de la concentracién, mientras que el Acta de
Ordenacién creada por el Decreto se refiere tan sélo a las fincas o partes
de ellas declaradas en reserva sin comprender las restantes superficies
afectadas por la mejora o transformacion.

2.° En que, aunque ambos son inmatriculadores, en concentracién
el asiento no surte efectos respecto de terceros hasta transcurridos no-
venta dias, mientras que en las inscripciones de reserva se amplia a los
dos anos clésicos.

3.° En que en la concentracién se inscriben las fincas de reemplazo
sin hacerse referencia alguna a las parcelas de procedencia y aunque éstas
aparezcan inscritas en favor de personas distintas, es decir, rompiendo
en absoluto con el pasado registral. En el Decreto, en cambio, se respeta
ese pasado, lo que es correcto y no presenta dificultad alguna si el titular
registral es el mismo beneficiario de la reserva; en cambio, si es persona
distinta se articula, como hemos visto, una especie de reanudacién del
tracto a base de justificar en el expediente que es causahabiente del
titular, de la falta de oposicién de éste o sus herederos y de dejar a salvo
expresamente sus derechos por los plazos que se determinan,

4° En que la garantia de los débitos por obras de concentracién se
configura claramente como hipoteca, autorizindose en el articulo 86 de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario su constitucién en el Acta de
Reorganizacién (lo que supone una excepcién al art. 145 de la Ley Hipo-
tecaria que exige la escritura), mientras que en el Decreto, en cambio, se
habla de «afeccién» o «carga real», pero sin atreverse a emplear clara-
mente el término «hipoteca», que quizéd fuese comprometido al no cons-
tar, como hemos visto, en el articulo 77 de la Ley. Queda en duda, por
tanto, la verdadera naturaleza juridica de esta carga real, aunque tenga
cierta analogia con la hipoteca de miximo; lo confirma el articulo 8 del
Decreto, que sefiala el procedimiento para fijar, transcurridos cinco afios
desde la puesta en riego, la cifra, que concretard de modo definitivo,
a efectos registrales, la suma garantizada por cada finca, que se hard
constar por nota marginal. Desde el punto de vista prictico, sea 0 no
hipoteca, entendemos que no se presentardn graves inconvenientes dado
el sistema de numerus apertus que rige nuestra normativa registral, segiin
el articulo 7 del Reglamento Hipotecario.

b) Tierras en exceso son las que pueden ser objeto de expropiacién
y adjudicaci6én al Instituto. Dentro del afio siguiente a la aprobacién del
plan de obras se publica el proyecto con plano parcelario para que los
interesados puedan formular reclamaciones, dictdndose a su vista reso-
lucién por el Presidente del Instituto, recurrible ante el Ministro de

9
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Agricultura, que resolvera sin ulterior recurso, ni siquiera el contencioso-
administrativo.

Tendran la consideracién de tierras en exceso, segin el articulo 108:

— En primer lugar, las que se determinen como tales en la reso-
lucién indicada.

— Las pertenecientes a los propietarios que no hubieran presen-
tado, en tiempo y forma, solicitud de reserva de tierras.

— Las tierras sujetas a reserva adquiridas por actos inter vivos
desde la aprobacién del Plan General hasta que pasen a regu-
larse por las normas generales de la propiedad inmueble, o sea,
transcurridos cinco afios y obterido el nivel minimo de pro-
ductividad.

— Y las enajenadas sin autorizacién del 1.R.Y.D.A. desde la pu-
blicacién del Decreto declarando la zona de interés nacional
hasta publicarse el Plan General, siempre que ademds se dé
alguno de los supuestos siguientes: que la transmisién impli-
que parcelacién o divisién de la finca, que el enajenante sea
duefio de otra finca en la misma zona o que la transmisién
se haya realizado en favor de sociedades o personas juridicas.

Cuando se hayan incumplido las condiciones establecidas para la re-
serva y se haya iniciado por el Instituto expediente para declarar que la
finca reservada pasa a tierra en exceso o expropiable, el articulo 6 del
Decreto de 27 de septiembre de 1974 sefiala que se hara constar por
nota marginal, que caduca a los tres afios desde su fecha, si en el Registro
no consta alglin nuevo asiento relacionado con el mismo expediente.

c) Tierras exceptuadas.—Son las que continan en poder de sus
propietarios por no estar sujetas a las normas antes detalladas sobre re-
serva y exceso, debiendo entenderse, por tanto, que no resultan afectadas
en modo alguno por la existencia del Plan de Transformacién, aunque en
principio puedan encontrarse dentro del perimetro determinado.

El articulo 111 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario sefiala
como exceptuados:

— Los predios o parte de ellos sitos en la zona, pero a los que
no afecte la puesta en riego y que hayan de seguir cultivdndose
en secano, o excluidos en sentido estricto.

— 'Las tierras que al publicarse el Decreto declaratorio del inte-
rés nacional estuviesen ya transformadas en regadio y cultiva-
das de modo satisfactorio.

— Y las que al publicarse el mencionado Decreto estuviesen en
proceso de transformacién, con agua suficiente para el cultivo
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en regadio y si se hubiese invertido, al menos, el 25 por 100
del presupuesto, con tal que ademds se hayan terminado las
obras de transformacién en la fecha de publicacién del Decreto
aprobatorio del Plan General.

I1I. REDISTRIBUCION Y ADJUDICACION DE TIERRAS

A) PLAZO DE LA REDISTRIBUCION

La actuacién del I.R.Y.D.A. debe cumplirse con la celeridad que los
problemas planteados requieren, pero dando el margen necesario para que
se lleven a cabo las transformaciones precisas, que implica el lapso de
tiempo preciso para las numerosas cuestiones técnicas y juridicas que se
deben resolver en estos procesos, que son cominmente complicados.

El plazo normal establecido en la Ley para la aplicacién de las tierras
adquiridas a los fines a que se destinan es de tres afos a partir de la ad-
quisicién; pero en atencidn a las necesidades técnicas apuntadas, se cuen-
ta el dia inicial del plazo en las zonas declaradas de interés nacional
desde la declaracién de puesta en riego o desde que las tierras hayan
quedado en adecuadas condiciones para los nuevos sistemas de cultivo
una vez terminadas las obras de transformacién (art. 22).

Para el caso de fincas expropiadas por interés social, el plazo se redu-
ce a un afio, a contar del pago del inmueble, y si transcurre sin haberse
aplicado a los fines para que se expropid, el duefio tiene, segiin el ar-
ticulo 253 de la Ley, el derecho de reversién por el mismo precio de
valoracién, que debe ejercitarse dentro de los seis meses siguientes.

Salvo el ejercicio de esta reversidn, si no hubiese peticiones de con-
cesién o adjudicacién (caso dificil en la préctica), se venderan las tierras
en publica subasta, a no ser que se trate de fincas inferiores a la unidad
minima de cultivo, que habran de ser antes ofrecidas en venta, por el
precio que se considere justo, primero a los propietarios colindantes y des-
pués a los titulares de explotaciones agrarias de la comarca.

B) DESTINO DE LAS TIERRAS ADQUIRIDAS

Sabido es que el destino de las tierras que el Instituto adquirié es
precisamente la distribucién de las mismas con el fin de crear o com-
pletar explotaciones de cardcter normalmente familiar o comunitario, en
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las que previo un periodo de concesién, se adjudican los nuevos lotes
a titulo de propiedad. Ha desaparecido la figura atipica y desdibujada
del «asentado» de la reforma agraria republicana, carente de derechos
y atado a la tierra como siervo de gleba, absorbido ademas por unas
colectividades o comunidades campesinas, que difuminaban su iniciativa
personal a declarar prevalente la figura del «colono», hasta llegar hoy
al concepto nuevo del «empresario agricola», que si bien parte del indi-
* viduo y su entorno familiar colaborador, le permite unirse, pero volunta-
riamente, formando cooperativas o agrupaciones sindicales. La Ley orde-
na al Instituto que procure adjudicar sus unidades en coto redondo,
efectuando en las tierras antes de otorgar la concesién los trabajos pre-
vios para ordenar las explotaciones y colocar en ellas a los beneficiarios,
asi como realizando las obras y transformaciones precisas para que
aumente la productividad y mejora de las condiciones vitales de los adju-
dicatarios.

Segiin el articulo 21 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
aunque excepcionalmente el Instituto podrd retener las tierras precisas
o cederlas a entidades oficiales para fines generales o especiales de ca-
racter educativo, mejora, demostracién o experimentacién agraria, la
norma general es que las adquiridas deberdn ser aplicadas por el
I.R.Y.D.A. a la constitucién de explotaciones familiares, comunitarias
o huertos familiares. Veamos estas finalidades: .

1. Constituir o completar explotaciones familiares. entendiéndose por
tales las cultivadas directa y personalmente por una familia laboral tipo
que cuente con dos unidades de trabajo, por lo que esta explotacién debe
conformarse con una magnitud y caracteristicas tales que permitan a la
familia titular un nivel de vida decoroso y digno, teniéndose para ello
en cuenta los diversos cultivos y rendimientos.

Este fue el ntcleo central de la filosofia de la «colonizacién», que
marcé una época importante en la politica agraria espaiiola y bajo cuya
pauta se transformaron y distribuyeron muchos millares de hectéreas,
creando explotaciones basadas en familias labradoras, hoy extendidas por
toda nuestra geografia.

Sus especiales caracteristicas motivaron una regulacién, que por su
indudable importancia veremos después estudiando el régimen juridico de
estas fincas resultantes.

2. Constituir explotaciones comunitarias, 1o que responde a las mo-
dernas concepciones del laboreo de tierras, unido a los medios técnicos
superiores del cultivo, que en algunos ha producido exageraciones hasta
pretender el olvido del nicleo inicial y bdsico; se ha llegado a decir, en
frase incisiva, que «la explotacién familiar es la explotacién de la fa-
milia».



ESTUDIOS 921

Sin embargo, como es logico, la funcién del I.R.Y.D.A. no va orien-
tada primordialmente a la gran empresa, que emplea el gigantismo en
sus técnicas de cultivo, y aun admitiendo y fomentando la explotacién
comunitaria, lo hace sin perder de vista el nicleo familiar, que sigue
considerando digno de atencién preferente.

Asi, el articulo 26 de la Ley prescribe que si bien las explotaciones
comunitarias que se constituyen a su amparo tendran la estructura social
adecuada y una magnitud econémica viable, los ingresos previsibles para
cada uno de sus miembros no rebasardn en el momento de la constitucién
los que proporcionaria en la zona una explotacién familiar. Se adjudicardn
las explotaciones comunitarias a Cooperativas, Grupos Sindicales de Co-
Ionizacién u otras agrupaciones de explotacién en comin, con la limita-
cién en cuanto a sus componentes de que sélo podrdn estar formados por
agricultores que cultiven personalmente unidades inferiores a las explota-
ciones familiares o por trabajadores agrarios, dandose preferencia a las
agrupaciones constituidas por jévenes con formacién profesional.

Estas explotaciones quedan sometidas al mismo régimen juridico que
las familiares. .

3. Establecer huertos familiares para trabajadores, especialmente para
los empleados en explotaciones agrarias, a los que se concederéd preferen-
cia. La institucién del huerto familiar es considerada en algunos paises
como complementaria del contrato de trabajo, siendo regulada por el
Derecho laboral mas que por el agrario. En la legislacién espafiola, aun-
que.no se llegue a conclusiones tan rotundas, se trasluce una tendencia
parecida; asi, el articulo 24 habla tan s6lo de concesién y disfrute de los
huertos y la propiedad no se transmite directamente a los trabajadores
beneficiados, sino a las Hermandades de Labradores y Ganaderos o a las
correspondientes entidades municipales. A los trabajadores. insisto, s6lo
sc atribuye el disfrute, que podra verificarse individualmente o por
Cooperativas o Grupos Sindicales de Colonizacién constituidos a este
fin. Se regulardn por el Decreto de 12 de mayo de 1950, sefialdndose en
el articulo 6 la sucesién en el disfrute al fallecimiento del titular de cada
uno de los huertos.

C) REGIMEN DE LAS FINCAS ADJUDICADAS

Las relaciones entre el Instituto y sus entonces llamados «colonos»
se fueron instrumentando a base de disposiciones circunstanciales, que més
bien respondian, con indudable tono experimental, a las necesidades de
cada momento.

En principio se trataba de instalar colonos, que habrian 'de amortizar
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a largo plazo su parcela, vivienda y capitales circulantes recibidos para
la explotacién. Se consideraba al colono en periodo de «tutela» durante
cinco afios; mientras tanto se articulaba por la Orden de 30 de mayo
de 1945 una modalidad especial de aparceria, en virtud de la cual el
Instituto, aportante de la tierra y elementos de cultivo, recibia a cambio
un tanto por ciento determinado del colono, que, por su parte, se obligaba
a aportar el trabajo familiar y los gastos de la explotacién. Después pasa-
ba al «acceso a la propiedad», que atribuia al colono una situacién més
estable, pero puramente posesoria.

La propiedad plena sélo se adquiria cuando el colono reintegraba
totalmente el importe de su lote y demds elementos complementarios re-
cibidos, y lo cierto es que estas unidades parcelarias carecian del régimen
especial que defendiese su destino y conservacién. Asi se reconocia en el
predmbulo de la Ley sobre Colonizacién de Zonas Regables de 1949,
anadiendo que «de momento no ha constituido este aspecto un problema
acuciante, ya que la generalidad de los colonos se encuentran en régimen
de acceso a la propiedad»; la afirmacién es sorprendente, pues no es
solucién aplazar el problema, que si se habfa presentado ya; la prueba
es que se dicté un Decreto un afio antes, con fecha 13 de febrero de
1948, concediendo al Instituto un derecho de retracto o reversién para
los casos de venta sin autorizacién de lotes o parcelas por los colonos
dentro del plazo de diez afios de su adquisicién definitiva.

Con el intermedio de la Ley de Patrimonios Familiares, que no ha
tenido efectividad préctica, no se ha regulado esta materia in extenso
hasta la Ley 51/1968, de 27 de julio, sobre régimen de tierras adquiridas
por el Instituto o afectadas por sus planes, cuyas disposiciones han sido
incluidas en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Sin embargo, la
Ley de 1968 permitié a los titulares de lotes o parcelas optar por acogerse
a sus preceptos o a los de la legislacién anterior; como algunos, aunque
pocos relativamente, ejercitaron esta opcién, deberd tenerse en cuenta
por sus indudables consecuencias practicas, que sefialaremos; a tal efecto,
al otorgarse las escrituras se determina la legislacién aplicable.

El Decreto de 10 de julio de 1969, dictado para la aplicacién de la
Ley de 1968, establecid las normas que deberfan concurrir en los asala-
riados, trabajadores auténomos y empresarios agricolas para ser conside-
rados agricultores profesionales, a fin de solicitar la adjudicacién de
lotes, los plazos méaximos de reintegro (veinte afios para la tierra y trein-
ta para la vivienda) y los requisitos de las escrituras de transferencia de
propiedad. Estos son, ademds de las estipulaciones generales, el precio,
indicando la parte pendiente y las garantias que lo aseguran, tanto res-
pecto del adjudicatario como de los adquirentes futuros, y la expresién
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de que los bienes adquiridos quedan sometidos a la legislacién sobre la
materia,

Indiquemos también que las relaciones internas entre el Instituto
y los empresarios agricolas instalados en sus fincas se rigen actualmente
por la Orden de 19 de junio de 1971, que ha suprimido la consideracién
de aparceria del vinculo existente entendiendo que los auxilios técnicos
y econdmicos prestados para la puesta en marcha de las explotaciones son
simples créditos supervisados.

En la actualidad han desaparecido los antiguos periodos de tutela
y acceso, quedando tan sélo los de concesién y propiedad, que vamos
a estudiar con sus regimenes respectivos, haciendo referencia después a los
patrimonios familiares.

1. Adjudicaciones en concesién

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario trata esta materia en los
articulos 29 a 33, el primero de los cuales ordena que las tierras destina-
das a constituir explotaciones se adjudicardn siempre en concepto de
concesién administrativa.

La norma de la provisionalidad es 16gica, pues se trata de someter
a un examen previo al adjudicatario, con el fin de comprobar si tiene
aptitudes, mediante el cumplimiento de determinadas condiciones respec-
to a la explotacién. y que son:

— Cultivarla personalmente, siendo ademas titular de la empresa.

— Observar las normas de explotacién formuladas por el Insti-
tuto, el cual puede especificar la intensidad que debe al-
canzarse.

— Y tolerar la ejecucién de obras o llevarlas a cabo por si cuan-
do expresamente se ordene en los planes de ia zona.

La concesién en el sentido aqui contemplado es un derecho o mds
bien una situacién itinerantc en marcha, cuyo fin normal es consolidarse
en dominio pleno o, en otro caso, declararse caducada. Por ello enten-
demos que no se refiere a ella el articulo 30-2 del Reglamento Hipoteca-
rio al decir que se inscribirdn en el Registro las concesiones otorgadas
por la Administracién para colonizacidn; nuestra opinién se basa en el
caracter transitorio y como a «titulo de prueba» de la concesién, y por
ello el Reglamento se refiere mas bien tan sélo al titulo definitivo en
propiedad; se deduce también claramente de la equiparacién que hace
el mismo precepto reglamentario con la concentracién parcelaria, que
sélo admite adjudicaciones dominicales como inscribibles en el Registro.
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Para exponer su régimen juridico, aunque creemos que no tiene re-
percusiones registrales, resefaremos las normas de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario sobre la transmisién y caducidad de la concesién.

a’) Inter vivos.—La concesion se realiza intuitu personae y, por tan-
to, no puede ser objeto de transmisién entre vivos. Sin embargo, el ar-
ticulo 31 permite transmitirlo, en globo y no por partes, en favor de un
hijo o descendiente o, en delecto de éstos, en favor de un ascendiente
o un hermano, agricultores profesionales en todo caso y ademas coopera-
dores en la explotacién de no ser descendientes. Esta transmisién serd
notificada al Instituto, el cual o la declara nula si no concurren los
requisitos o la confirmard, quedando entonces el nuevo concesionario
subrogado en la concesidn originaria.

b’} Mortis causa.—El articulo 32 sefiala que por muerte del conce-
sionario se transmite la concesién por este orden:

1.2 Al cényuge viudo.

2.° A uno de los hijos o descendientes que sea agricultor profesio-

nal. Si hubiese varios, al designado por el padre en el testamento, y al
no haber disposicién al respecto, al elegido de comin acuerdo entre
ellos. Si no hay acuerdo tampoco, el Instituto adjudicara la concesién
al que viniere cooperando habitualmente en el cultivo, y entre ellos al
de mayor edad.
3.2 Al designado por el concesionario en su testamento, a falta de
los anteriores, o al heredero abintestato declarado judicialmente si fuere
agricultor. Si hay varios, con las preferencias sefialadas en el apartado
anterior.

Es también precisa la notificacién al Instituto, y a efectos de valora-
cién en el inventario del caudal relicto s6lo se computard lo que se
hubiere pagado a cuenta del precio y las mejoras titiles realizadas en la
finca por el concesionario.

¢’) Caducidad—Caduca la concesién por falta de aptitud en el
ejercicio de la empresa agraria o incumplimiento de las condiciones
expresadas para ser concesionario cuando medien dolo o culpa grave
o reiterada, a no ser que se transfiera la concesién al cényuge e hijos
mayores de dieciocho afios, colaboradores habituales. También caduca
por muerte del concesionario sin que exista persona apta para sucederle.
El articulo 33 de la Ley sefiala el procedimiento y los efectos de la
declaracién de caducidad.

2. Adjudicacién en propiedad

Hasta la Ley de 27 de julio de 1968 era norma cerrada que no se
podia otorgar titulo de propiedad hasta que el colono no hubiese satis-
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fecho totalmente el importe de la parcela adjudicada y los elementos de
explotacidn con sus intereses. Esta Ley supuso un gran avance al permitir
el otorgamiento, con las seguridades debidas, antes de dicho reintegro,
con lo que se anticipaba para los titulares la cualidad de propietarios en
situacién de obtener créditos con la garantia real de las fincas ya suyas.
Las normas, bastante complejas, se han recogido en la Ley de Reforma
y desarrollo Agrario y vamos a exponerlas, pero debera tenerse en cuen-
ta la posibilidad de opcién en favor de la legislacién anterior que se
concedié a los adjudicatarios de lotes en la Ley de 1968 citada.

a) Normas generales

Transcurridos ocho anos, a contar desde la instalacién del concesio-
nario en la exploiacién, plazo reducible a cuatro afios por el Ministerio
de Agricultura, el Instituto otorgard a favor de cada concesionario la
escritura ptblica de transferencia de la propiedad de los inmuebles
objeto de la concesidn, estableciéndose las hipotecas y los derechos o con-
diciones suficientes para garantizar el pago de la parte de precio u otras
cantidades pendientes o el cumplimiento de las obligaciones de los ad-
quirentes. Para ello es preciso que el concesionario no haya sido declarado
falto de aptitud para ser empresario, haya cumplido las obligaciones
derivadas de la concesién y que tenga en regla su cuenta con el I.R.Y.D.A.
Termina estableciendo el articulo 34 que el Instituto entregara al adqui-
rente, con cargo a su cuenta, el titulo inscrito en el Registro de la
Propiedad.

Es norma general importante que la explotacién familiar constituida
o completada por el Instituto forme un todo indivisible. Segin el articu-
lo 28, no se podrd sin autorizacién del Instituto, que sélo se concedera
mediante causa justificada:

— Desafectar todos o algunos de los elementos inmobiliarios que
la integran.

— Agrupar o dividir dichas explotaciones o agregarles nuevos
elementos inmobiliarios.

— Transmitir o gravar todo o parte de cualquiera de ellos.

También deben tenerse en cuenta como normas generales:

— Que los inmuebles que sustituyen a los enajenados quedaran
afectos, en principio, a la explotacién.

— Que la desafeccién de los inmuebles, como los cambios de
titularidad por actos infer vivos o mortis causa, previos los



926 ESTUDIOS

requisitos que veremos, deberdn hacerse en escritura piblica
e inscribirse en el Registro de la Propiedad.

— Y que la explotacién, aun transmitida de su titular inicial
a otro u otros sucesivos, continuard sujeta a las prescripciones
legales especiales.

b) Transmisidn de la explotacion

Veamos los supuestos posibles del traspaso de la propiedad del lote,
seglin la nueva Ley y la legislacién antigua para los acogidos a ¢lla.

a’) Inter vivos.—Se precisa autorizacién del Instituto, mediando
causa justificada, para gravar o transmitir entre vivos la explotacién
o alguno de sus elementos (art. 28-1, d) ). Si no se acredita la autoriza-
cién previa del Instituto (que podra concederse por los Jefes Provinciales
por delegacién de la Presidencia), el Registrador puede praclicar Ia ins-
cripcién, pero haciendo constar en ella y en la nota al pie del titulo la
reserva explicita a que se refiere el parrafo 3.° del articulo 98 del Regla-
mento Hipotecario, en el sentido de que transcurridos dos afios desde
la fecha del asiento sin que se justifique tal autorizacién, se cancelara
la inscripcién de oficio o a instancia de parte.

No serd precisa autorizacién previa, aunque si notificacién posterior
al Instituto, para la transmisidn inter vivos cuando se realice en favor de
un hijo o descendiente que sea agricultor profesional, o en defecto de
ellos, en favor de un ascendiente o un hermano que, ademds de la profe-
sionalidad agricola, retina la condicién de cooperador en la explotacién.

b Mortis causa.—Las transmisiones por causa de muerte de las
tierras, viviendas y demds elementos de la explotacion se verificaran de
acuerdo con lo dispuesto en el Cddigo civil o la legislacién especial o fo-
ral aplicable, con la excepcién de las siguicntes reglas contenidas en el
articulo 35 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario:

1.2 Si concurrieran a la sucesién dos o mds herederos y la explota-
cién no fuera declarada divisible, se adjudicard ésta a uno solo. El testa-
dor, sin perjuicio del usufructo sobre la totalidad de la explotacién. que
en todo caso corresponderd al cényuge supérstite que sea cultivador
directo, podra designar al heredero o legatario a quien haya de atribuirse
ésta. Si hubiere legitimarios hard la designacién entre ellos. salvo justa
causa de desheredacién.

2.° A falta de disposicién testamentaria al respecto, la adjudicacion
se hara al legitimario que lo pretenda y hubiere cooperado habitualmente
en el cultivo o al que de entre ellos elijan por unanimidad si existen
varios en quienes concutren tales circunstancias. Si no existieren legitima-
rios cooperadores, la explotacién se atribuird al que elijan entre ellos,
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undnimemente, los herederos. En defecto de acuerdo, la adjudicacidn se
hara en favor del de mayor edad.

3.2 El adjudicatario tendrd, en su caso, la obligacién de abonar el
exceso en dinero a los herederos que sean legitimarios. Si el adjudicatario
fuera un legitimario, tal obligacién se limitard al importe de la parte que
a éstos corresponde en el tercio de legitima estricta, salvo que hubiese
-otros bienes en el caudal relicto bastantes para su pago o que, con arreglo
a la legislacién civil aplicable, la legitima se hard computando en la
masa hereditaria como valor de la explotacién el que resulte de su tasa-
cién a este efecto por el Instituto, el cual, al reallzaxla deducird el im-
porte de las subvenciones que haya otorgado.

4.° Los bienes quedardn afectos al pago de las cantidades que deban
ser abonadas en compensacién del exceso por el adjudicatario, y si en el
documento particional no se acreditara haber sido satisfechas, se hara
constar la afeccion, por nota marginal, en el Registro de la Propiedad.
La nota caducard a los cinco afos de su fecha.

5.° Si la explotacién se declarase divisible, la sucesidén respecto de
«cada una de las porciones se regird por lo dispuesto en el presente ar-
ticulo.

¢) Legislacién anterior a 1968.—Es la aplicable para los adjudica-
tarios que optaron expresamente en tal sentido en el plazo de seis meses
que se les concedid a partir de la publicacién de la Ley de 1968.

El articulo 30 de la Ley sobre colonizacién y distribucién de la pro-
piedad en zonas regables de 21 de abril de 1949 establecié que las super-
ficies enclavadas en la zona quedan sujetas a las normas generales de la
propiedad inmueble, pero dejando a salvo siempre la cabida minima sefia-
lada a la unidad de explotacion de tipo medio en la zona. En la dispo-
sicidn final séptima se preveia una ordenacién, que plasmé en la Ley de
Patrimonios Familiares, que luego estudiaremos.

Pero la disposiciéon mds importante y prdcticamente Gnica aplicable
es el Decreto de 13 de febrero de 1948, que traté de impedir que los
titulares de las parcelas pudieran enajenarlas libremente con miras especu-
lativas a personas que no retinan las condiciones para ser beneficiarios.

Por ello se exige autorizacidn del Instituto para enajenar los lotes
o parcelas en todo o en parte dentro de los diez aiios de su adquisicién
definitiva. Igual autorizacién deberdn obtener los que, dentro de dicho
plazo, adquieran y pretendan enajenar de nuevo los mismos predios.

Si la enajenacidn se realiza sin la indicada autorizacidn, el Instituto
puede ejercitar un derecho de reversién, en plazo de un mes, abonando
el valor del lote al hacerse la concesidn y sus mejoras utiles.

En los titulos que el Instituto otorgue se consignardn expresamente
la limitacién de las facultades dispositivas y el derecho de reversién,
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como cldusula de trascendencia real, que constard en el Registro de la
Propiedad y se cancelard de oficio por nota marginal transcurridos los
diez afos. Para los Notarios se establece la obligacién de exigir la auto-
rizacién del Instituto, y si no les fuere presentada, lo hardn constar en la
escritura con advertencia del derecho de reversidn.

3. La figura de los patrimonios familiares

La Ley de 15 de julio de 1952 inicié la normativa de los lotes adju-
dicados por el Instituto considerandolos en todo caso constituyentes de
los llamados patrimonios familiares.

El cardcter formalista y a la vez obligatorio de su constitucién y la
rigidez de sus normas, poco acordes con las condiciones actuales de la
agricultura, hicieron que en la Ley de 27 de julio de 1968 se introdujese
la modificacién fundamental de ser precisa la solicitud expresa de los
titulares titulares para que la explotacién pase a tener la consideracién
de patrimonio familiar y se rija por sus normas, con lo cual la institucién
pasé a ser totalmente voluntaria.

Estd por estudiar si es la resefiada rigidez normativa de esta figura
la que pesa decisivamente en el danimo de los agricultores, hasta el punto
de que sus indudables ventajas no consiguen nivelar la balanza en su
favor, o si influye también la inercia contra el encasillamiento y el pape-
leo, innata en el hombre de campo. Lo cierto es que hasta la fecha no
se ha constituido formalmente ningdn patrimonio familiar, y dado el
tiempo transcurrido, mas que prudencial, es de temer que la figura no
pase de la Ley a la realidad.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario dedica los articulos 36 a 42
a regularlos y he aqui el esquema de sus normas:

— La constitucién es voluntaria y formalista, pues ha de realizar-
se siempre por documento piblico inscrito en el Registro de
la Propiedad, debiendo los inmuebles aportados ingresar libres
de cargas y gravamenes.

— El patrimonio familiar constituye una unidad indivisible no
s6lo en el aspecto econémico, sino en el juridico, y su propie-
dad sélo puede quedar atribuida, como tnico titular, a una
persona fisica.

— EI titular debe realizar la explotacién mediante cultivo perso-
nal y directo, como regla general.

— La transmisién inter vivos, por cualquier causa, tan sélo pue-
de realizarse en favor de quien cultive de modo directo y per-
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sonal, previa autorizacién del Ministerio de Agricultura, sin
cuyo requisito el Registrador no puede practicar la inscripcién.

— La sucesién mortis causa se deferird en favor de la persona
designada en el testamento, salvo la preferencia del heredero
forzoso si lo hubiere. De no haber testamento se seguira la
legislacién civil aplicable; pero como sélo puede heredar uno,
se preferird a quien cultivara habitualmente el patrimonio, va-
rén antes que hembra y mayor de edad. Si no existiesen hijos
del titular habidos en matrimonio anterior corresponde al c¢6n-
yuge viudo el usufructo, resolviéndose este derecho por ulte-
riores nupcias. Se reduce a un tercio la porcién legitimaria de
los demds herederos a efectos de pagarles en metdlico la com-
pensacién, quedando afecto el patrimonio a una hipoteca legal,
y se sienta, a modelo de conocidas instituciones forales, que
los legitimarios varones menores pueden continuar viviendo
a expensas del patrimonio familiar, conforme a las costumbres
de una familia campesina de la comarca.

— Los inmuebles constituyentes del patrimonio no podran gra-
varse con derecho real, salvo el de hipoteca, y no son embar-
gables a no ser por razén de impuestos o contribuciones del
Estado, provincia o municipio.

IV. COMARCAS Y FINCAS MEJORABLES

La funcién social de la propiedad, que constituye entrada y cabecera
de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, se concreta en la letra b)
«del articulo 2, donde se marca para el titular la obligacién de que en
las fincas de aprovechamiento agrario se realicen las transformaciones
Y mejoras necesarias para conseguir la mds adecuada explotacién de los
recursos naturales disponibles.

La Ley de 21 de julio de 1971, que contemplé estos supuestos, ya
consideraba que la existencia de fincas mal explotadas podia atribuirse
no sélo a la falta de voluntad o al absentismo de los propietarios, sino
_ también a las deficientes estructuras y a la falta de capital y de direccién
técnica. Por ello se debia procurar la superacién de estas situaciones,
articulando un sistema combinado de medidas privadas y de la Adminis-
tracién para lograr las finalidades propuestas, a cuyo efecto se elaboran
planes de mejoras minimas, cuyo incumplimiento comporta determinadas
consecuencias, que estudiaremos en su aspecto juridico.



930 ESTUDIOS
A) PLANES DE MEJORA

El articulo 40 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario faculta a la
Administracién para establecer Planes de Mejora, que pueden ser indivi-
duales, referidos a fincas concretas, o comarcales, para zonas de economia
deprimida, caracterizadas por existir en ellas defectos de infraestructura
econdmica social o técnica que impidan o dificulten la mejor utilizacién
de sus recursos.

Los Planes Comarcales de Mejora se aprobaran por Decreto y con-
tendran el perimetro de la zona afectada, actuaciones a realizar con sus
directrices generales e indices de productividad a alcanzar en los plazos
méximos que se sefalen e implican la declaracién de utilidad publica
y necesidad de ocupacién si fuese preciso acudir a Ja expropiacién.

Cuando se publique el Decreto aprobatorio del Plan Comarcal, el
Instituto deberd comunicar los términos afectados y determinar el peri-
metro incluido a los Notarios del Distrito para que hagan las oportunas
advertencias en los documentos que otorguen, y a los Registradores de
la Propiedad correspondientes para quc en las notas de despacho de los
titulos de fincas afectadas o en certificaciones relativas a las mismas
hagan constar que resultan incluidas en dicho Plan.

En los Planes individuales referidos a fincas situadas en comarcas
deprimidas, y siguiendo las directrices del Plan Comarcal, se especificaran
las meioras a realizar, senalando el plazo de ejecucién y cifra total de
inversion.

B) CATALOGO DE FINCAS

Es un Registro administrativo dependiente del Ministerio de Agricul-
tura, en el que se incluyen las fincas rusticas sujetas a un Plan Individuarl
de Mejora de ejecucién forzosa.

La inclusién en el Catdlogo lleva implicita la declaracién de interés
social del Plan Individual de Mejora a todos los efectos legales y en es-
pecial para la expropiacion y el arrendamiento o consorcio forestal for-
Z0S0S.

En consecuencia, en aras de la publicidad y seguridad juridica de los
posibles adquirentes de estas fincas, la Ley ordena en el articulo 152
que de esta inclusién en el Catdlogo se tome razén en el Registro de la
Propiedad y entendemos que bastard por nota marginal. Para ello se
expedird certificacién administrativa, en la que constard haberse enten-
dido las actuaciones con el titular registral y la forma en que se hayan
hecho al mismo las notificaciones procedentes. Si la finca no estuviese
inscrita, se impone a su titular la obligacién de inmatricularla, pudiendo,
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por lo demds, lJa Administracién solicitar en cualquier momento la ano-
tacién preventiva de suspensién que corresponda.

Una vez excluida la finca del Catdlogo, en los casos de ejecucién del
Plan y demds previstos en la Ley, se cancelardn los asientos practicados
en el Registro de la Propiedad, en virtud de comunicacién de la Admi-
nistracién.

C) EFrEcTOS

Para que se cumpla el Plan Comarcal y se lleve a cabo la mejora,
caso de no llegar a efectuarse por los respectivos propietarios afectados,
la Administracién puede elegir, respecto a cada finca inscrita en el Cata-
logo, entre someterla a arrendamiento o consorcio foresta] forzoso o pro-
ceder a su expropiacién.

1. Arrendamiento forzoso—Las fincas pueden ser cedidas con ca-
racter forzoso en arrendamiento a quienes se comprometan a realizar las
mejoras de ejecucién forzosa y llevar la explotacién en condiciones socia-
les y técnicas adecuadas, segin garantias que serdn establecidas (art. 156).

La Ley séfiala el procedimiento de eleccién del futuro arrendatario
marcando la prelacién y las normas, debiendo suscribirse el contrato
por él y el propietario o por la Administracién si éste no lo hace, y se
regulan en el articulo 164 las condiciones del derecho de acceder a la
propiedad cuando el arrendatario haya realizado el Plan Individual de
Mejora a satisfaccién de la Administracién.

2. Consorcios forestales forzosos.—Seran concertados por el ICONA
y en las condiciones establecidas en la legislacién de montes. La Admi-
nistracién puede transferir sus derechos y obligaciones de contenido
econémico en favor de otra persona o entidad seleccionada mediante con-
curso publico.

3. Expropiacién forzosa.—Segin el articulo 166 de la Ley, las
fincas catalogadas pueden ser expropiadas mediante acuerdo del Ministro
de Agricultura, por el cual se saquen a subasta ptblica.

Son especialidades de esta expropiacién:

12 Que la fijacién del tipo de licitacién se efectuard en el modo
marcado para la expropiacién de fincas riisticas por causa de interés
social, pero teniéndose s6lo en cuenta para el justiprecio el valor con que
la finca aparezca catastrada, la renta del dltimo quinquenio capitalizada
al 4 por 100 y, en su caso, las obras que el propietario hubiese realizado
para ejecutar el Plan de Mejora. La diferencia que resulte en la subasta
entre el precio y el tipo de licitacién quedard en beneficio del propietario
expropiado.
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2» Antes del acto de subasta se arbitrard un trdmite para que sélo
sean admitidas las personas que prestando las garantias a exigir por la
Administracién, se obligan a realizar la mejora prevista en el Plan Indi-
vidual de cardcter forzoso.

D) FINCAS MEJORABLES

Se refiere la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, en este caso, a las
fincas aisladas de explotacién deficiente, tan sélo imputable a la negli-
gencia del propietario, sin que concurran defectos de infraestructura ge-
neral, como hemos visto antes en las comarcas deprimidas.

Para que por Orden ministerial se declare mejorable una finca que no
radique en zonas afectas por Planes Comarcales se requiere:

1.° Que sea manifiestamente mejorable por estar inculta o en cul-
tivo deficiente, tomindose como medida, de raigambre en nuestras Leyes,
el uso y costumbre de un buen labrador de la comarca.

2° Que sea de extensién superior a 50 hectdreas en regadio,
200 hectireas de secano o aprovechamiento forestal de especies de cre-
cimiento rdpido y de 300 hectireas en los restantes casos. La divisién
inter vivos realizada para eludir la declaracién de mejorables no impedira
que se lleve a cabo, si ello se demuestra previo expediente.

Siendo firme la declaracién de finca mejorable, el propietario debe
presentar un Plan de Mejora y en su defecto, o caso de rechazarse, se
procederd por la Administracién a elaborar otro, que serd ya forzoso
y cuyo incumplimiento acarreard las consecuencias antes vistas respecto
a las fincas sitas en comarcas mejorables.

CONCLUSION

No entro ni salgo en la consideracién critica de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario, pues sus normas son, en definitiva, las ya existentes
con anterioridad, pero ordenadas, lo que es ya un bien por si mismo,
sobre todo si se compara con la inmensa marafia anterior.

He querido contemplar este aspecto del régimen de las tierras afecta-
das por las zonas de interés nacional del I.LR.Y.D.A. y he tratado de
exponerlo de modo breve y con la (nica aspiracién de servir a la préc-
tica profesional de cuantos trabajamos en el ambiente del campo. Si lo
hubiese conseguido me daria por contento.

Diciembre 1974.

Francisco CorraL DUeNAs
Registrador de la Propiedad
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Una reforma necesaria
El Titulo I del Reglamento Hipotecario .

I. PLANTEAMIENTO

El articulo 2 de la Ley Hipotecaria, fundamental en el sisterna regis-
tral, ha sido objeto de grandes criticas por los comentaristas. Por su tono
imperativo, por sus redundancias, por la heterogeneidad de su contenido.
No es cosa de volver sobre ello, que es lugar comin en la doctrina. Al
tratar indiscriminadamente de bienes sujetos a inscripcidn, de titulos ins-
cribibles o de derechos que acceden al Registro, parece justificar aquellas
criticas. Bien es verdad que tampoco los autores son undnimes al indicar
qué es lo que se inscribe. Para dar una opinién mds, podriamos decir
que en el Registro se inmatriculan las fincas, se registran los titulos
y quedan inscritos los derechos. Pero aun admitiendo esta pluralidad
doctrinal, el citado articulo 2 ciertamente pudo hallar una redaccién més
precisa.

Pues bien, las anteriores criticas y vacilaciones [orzosamente habran
de volcarse a los numerosos articulos del titulo 1 del Reglamento Hipo-
tecario, que vienen a ser el desarrollo normativo de aquel articulo 2. Con-
cretamente, los articulos 4 al 32 del texto reglamentario adolecen de
aquellos defectos que la doctrina encontraba en el correlativo de la Ley.

Dejando a un lado los tres primeros articulos del titulo T del Regla-
mento y los 33 al 38, que se ocupan de materias distintas, el nicleo
central, formado por los 4 al 32, no puede resultar mas abigarrado.
Aunque se ocupa fundamentalmente de los derechos inscribibles, trata
a veces de aspectos mds bien formales, que pudieron tener mejor encaje
en el titulo siguiente, sobre la forma de la inscripcién. Asi ocurre, entre
otros, en los articulos 8, segunda parte, y 31, a que luego nos referi-
remos. B

Por otra parte, a aquella impresién de abigarrado contribuye no poco
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la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959, que tan hondamente
afecté al titulo I. Al suprimir o refundir articulos, al introducir otros
nuevos de contenido original, forzosamente habria de distorsionar el con-
torno reglamentario. Siendo asi que, por lo demds, la reforma no pudo
ser mas necesaria y, en general, acertada.

Si lo hasta aqui dicho tiene cardcter genérico, otras criticas mds espe-
cificas y de fondo podrian hacerse a partes concretas del titulo I del
Reglamento, objeto de nuestra consideracién. Los articulos dedicados a la
inscripcién de bienes del Estado son una muestra inmejorable de esto.
Aqui puede decirse sin temor a etrar que la actual redaccién clama por
la reforma. T ’ )

A comentar algo ese punto y otros tres bastante concretos de dicho
titulo I van destinadas estas lineas. Que, en definitiva, pretenden probar
como bastan quince afios” para que una reforma quede anticuada o nece-
sitada de complemento. El comentario se cerrard con unas observaciones
de tipo sistemdtico, de las que, en general, tan necesitada estd nuestra
‘Iegislacién hipotecaria y, en concreto, el titulo 1 de su Reglamento.

1. BIENES Y DERECHOS EXCEPTUADOS DE INSCRIPCION

A) Planteamiento general

Tras sentar el articulo 4 del Reglamento que los bienes son inscribi-
bles cualesquiera que sean sus propietarios, el 5 enuméra determinados
inmuebles exceptuados de inscripcidn.

Pues bien, fécilmente se ve que frente a los nimeros 1, 2 y 4, que
excluyen determinados inmuebles en razén a la naturaleza de su dominio,
lo cual también puede predicarse del nimero 4, relativo a los templos,
en cambio, el niimero 3 aniade las servidumbres legales, donde la excep-
cién tiene otro fundamento. Aqui no son bienes determinados, sino toda
una gama de derechos (aquellas servidumbres), los eliminados de regis-
tracion.

Por ello resultaria mucho més armonico el precepto si se limitara a los
citados nimeros 1, 2 y 4. Es mds, con tal limitacién, el articulo 6, que
sigue inmediatamente, cobraria sentido mds pleno. Pues el cambio dc
naturaleza o destino donde puede darse es en esos bienes de dominio
piblico o en los templos, que son susceptibles de tener otro destino
o afectacién. No, en cambio, en las servidumbres legales, que en tanto
la'Ley subsista mantienen su naturaleza.
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Entonces el nimero 3 del articulo 5 necesitaria otro enclave. Y tal
seria el articulo 9. Pues asi como el 8 y el 7 enumeran los derechos
reales susceptibles de inscripcién, el 9 completaria el cuadro con la partc
negativa. Por un lado, expresando la no inscripcién de los derechos per-
sonales (que es el contenido actual). Por otro, al enumerar aquellos dere-
chos reales que, pese a esta naturaleza, no necesitan el acceso al Registro.
Y aqui encajarian las servidumbres legales. Ciertamente, la enumeracién
podria completarse con las limitaciones del dominio, servidumbres apa-
rentes que hieren los sentidos u otros supuestos que menciona la doctrina.
Pero lo fundamental es este nuevo enclave sistemético de tales excepcio-
nes, que quedarian asi separadas de aquellos otros bienes excluidos de
inscripcién, de los que se seguiria ocupando el articulo 5.

B) El caso de los bienes del Estado de servicio publico

El niimero 1 del articulo 5 se ocupa de los bienes de dominio piblico
del Estado. Precisamente por no distinguir excluye igualmente a los de
uso y servicio pdblico. Y en ello hay una evidente diferencia’con’ los
bienes de las Corporaciones Locales, donde el ndmero 2 (reformado
en 1959) sélo excluye los inmuebles de dominio y uso publico.

Ante criterio tan dispar, /tiene fundamento hoy la excepcién respec-
to a los bienes estatales de servicio publico? E! problema es especial-
mente agudo en cuanto a los edificios que albergan los organismos pi-
blicos y a los que la Ley de Patrimonio del Estado atribuye caricter
demanial.

Sin embargo, no se ve inconveniente en que tales edificios sean ins-
critos en el Registro de la Propiedad. Recordemos cémo se pronunciaba
la exposicién de motivos del Real Decreto de 6 de noviembre de 1863
sobre inscripcién de bienes del Estado: «No hay necesidad de inscribir
los bienes de uso pdblico general... ni es indispensable que estén sena-
lados con un ndmero en el Registro para que sea notorio su estado civil.
Debe, pues, renunciarse a la inscripcidén de todos estos bienes, pero no
a la de aquellos cuyo estado no sea tan conocido, por mds que se hallen
también amortizados con destino a algin servicio pablico. Los edificios
ocupados con este objeto por la Administracién... deben inscribirse, toda
vez que podria dudarse de la pertenencia de muchas de ellas.»

No es, pues, extrafio que modernos administrativistas, entre los cua-
les hay que recordar a GarRriDO FALLA, se inclinen por la inscripcién de
tales edificios ptblicos. El ejemplo de la legislacién local, mucho mis
moderna, puede ser decisivo.

Y, finalmente, la propia legislacién de Patrimonio del Estado abona-
ria tal inscripcién. El articulo 85 del Reglamento de 5 de noviembre
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de 1964 prescribe la misma para los bienes del Estado y no exclusiva-
mente del Patrimonio del Estado. Y del articulo 109, relativo a la
adquisicién de inmuebles, podria obtenerse argumento favorable a tal
inscripcidn.

Con todo, para que la reforma fuera prudentc y mas bien en el
sentido de que en cuanto a tales edificios piblicos la excepcion de ins-
cripcién es una no necesidad, pero no una imposibilidad, al ndmero 1
actual del articulo 5 del Reglamento se podria afadir: «Los edificios
donde estén instalados los organismos y servicios publicos podran, sin
embargo, inscribirse en el Registro correspondiente.»

I11. UNA REFERENCIA A LAS CONCESIONES

De éstas se ocupa el articulo 31 del Reglamento, dentro del titulo I,
y los 60 a 72 del propio texto, dentro del titulo II, dedicado a la forma
y efectos de la inscripcidn. Precisamente por el cardcter formal, la men-
cién del articulo 31 a que el titulo inscribible es la escritura piblica o el
documento de concesién podria ir al titulo II indicado.

Asi, el articulo 31 debifa destacar mds que la concesién es inscribible
como tal y como figura que abre folio registral. Con lo cual cobraria
mds sentido el siguiente pérrafo, que comienza «sin perjuicio de practicar
después...». Se distinguiria asi entre lo fundamental y las obras comple-
mentarias de la concesién. Desde luego, el régimen detallado de inscrip-
cioén de las distintas formas de ésta deberia quedar para los articulos 60
y siguientes.

Por cierto, que al dedicarse el pdrrafo 1 del articulo 31 a sentar la
_inscripcién de la concesién en si podria completarse con una matizacién
de cudles son las concesiones que tienen acceso al Registro de la Pro-
piedad. Ciertamente han de referirse a bienes inmuebles, pero qué se
entiende por concesién no es tema totalmente claro.

En tal sentido puede prestar una ayuda considerable la Resolucidn
de la Direccién General de los Registros de 18 de abril de 1969. Pues
delimitaba la concesién del permiso, licencia o figuras afines. Son afirma-
ciones fundamentalcs: que pueden tener acceso al Registro «todas aque-
Has que por sus caracteristicas y efectos puedan ser consideradas como
verdaderas concesiones administrativas». Y mas adelante: «Sélo pueden
tener acceso al Registro aquellos actos administrativos que generan en
favor del interesado un verdadero derecho real oponible a terceros y que
vinculan a la Administracién durante un determinado plazo.»
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Con aquella distincién apuntada al principio y con estas precisiones
que introduce el Centro Directivo, el precepto reglamentario sobre la
concesién podria cobrar mucho mds relieve y precision.

IV. LA INSCRIPCION DE BIENES DEL ESTADO

Antes citdbamos el Real Decreto de 6 de noviembre de 1863. Desde
entonces datan los preceptos que el actual Reglamento Hipotecario dedi-
ca a la inscripcién de inmuebles del Estado. No puede extrafiar que al
cabo de més de cien afios tal normativa esté totalmente desfasada. Como
testigo de ello, Camy, al abordar tal regulacién, ha de proclamar que
todos esos articulos han quedado totalmente inservibles. El expone la
materia siguiendo la actual legislacion de Patrimonio del Estado.

Y es que no sélo tales articulos 17 al 24, comprimidos por la reforma
de 1959, estin anticuados, sino que, lo que es mads grave, responden
a una legislacién desamortizadora, cuyos criterios estdn absolutamente
superados en la actual normativa de Patrimonio del Estado. Lo que no
implica que canonicemos todo lo que ha establecido esta nueva regu-
lacién.

Ante disparidad tan total sélo cabe entender sustituidos dichos ar-
ticulos 17 al 24 por los 85 al 90 del Reglamento a la Ley de Patrimonio
del Estado. Ciertamente modesto alcance tendria la reforma del Regla-
mento Hipotecario si se limitara a transcribir aquellos preceptos del
texto de 1964. Pero entre eso y mantener la actual normativa, incompleta
y anacrénica, no cabe opcién. Por supuesto, la labor reformadora podria
no limitarse a la transcripcién; pero tampoco es el objeto de estas lineas
detallar el posible contenido de la misma, sino destacar su necesidad.

Como, a su vez, el articulo 86 del Reglamento de Patrimonio del
Estado se remite al 18 del Hipotecario, habria que asumir su contenido,
lo que no encierra mayor dificultad. Por otra parte, al ser bastante com-
pleta y moderna la normativa sobre aquel Patrimonio, algin precepto
del Reglamento Hipotecario podria remitirse a aquélla en lo no regulado
expresamente en éste.

Y en cuanto a la inscripcién de bienes de las Corporaciones Locales
y de la Iglesia habria que remitirse a la legislacién respectiva (la de
Régimen Local y el Concordato), sin perjuicio de que de forma supletoria
fuera aplicable lo establecido para la inscripcién de los bienes del Estado.
Tampoco aqui podemos descender a detalles.
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V. INSCRIPCIONES EN EXPEDIENTES DE APREMIO

Si los articulos 17 al 24 estdn clamando por la reforma, no puede
decirse menos de los 25, 26, 27, 28 y 29, que son los dltimos de los que
vamos a ocuparnos.

Del 25 parece innecesaria la mencién a los embargos, pues éstos se
materializan mediante anotacién preventiva, estudiada en otro lugar.
Podria mantenerse en cambio la declaracién de que, en materia de adju-
dicacién de bienes en expedientes gubernativos, se aplicaran supletoria-
mente las normas sobre recaudacién de tributos.

En el articulo 26, reformado en 1939, el pérrafo tercero sobre ce-
sién de inmuebles traia causa de la Ley de 27 de diciembre de 1956.
Al estar agotada su vigencia, el precepto tendria mejor encaje en el ar-
ticulo 29, al que después no referiremos. Sobre los demdas parrafos del
articulo 26, hoy hay que estar a lo dispuesto en el Reglamento de Re-
caudacién de 1968.

Los articulos 27 y 28, sobre anulacién de ventas de bienes del Es-
tado, estan aquejados también de anacronismo. Porque se basan en un
sistema, el de las leyes desamortizadoras y el de la Instruccién de ven-
tas de bienes del Estado de 1903, en el que, mientras el comprador no
estaba en la pacifica posesién de la cosa, la competencia para resolver
todas las incidencias correspondia a la Administracién. El acuerdo de
la Administracién activa era reclamable en via econémico-administrativa
(no en balde se trataba de un ingreso de la Hacienda Publica), y des-
pués en via contenciosa. .

Este régimen est4 totalmente superado en la actual legislacién de
Patrimonio del Estado. Aqui, al no establecerse nada en contra, el co-
nocimiento de todas aquellas incidencias corresponde a los Tribunales
ordinarios, pues se trata de materia tipicamente patrimonial. Con ello,
los articulos 27 y 28 resultan absolutamente impensables.

Sin embargo, esos preceptos que directamente nada resuelven, al
estar basados en criterios hoy desaparecidos, st que pueden tener apli-
caciébn en materia de recaudacién por débitos fiscales, pues en los ex-
pedientes de apremio sigue ddndose la competencia de la Administracién
para restablecer el imperio de la Ley, aunque hubiera precedido la ena-
jenacién del inmueble. Sobre ello nos remitimos a nuestra’ obra sobre lo
econémico-administrativo, sin que la aparicién del nuevo Reglamento
de Recaudacién altere fundamentalmente lo que aqui sentdbamos.

Claro que si esto es asi, los articulos 27 y 28 debian redactarse de
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nuevo, para que directamente se refirieran a lo que puede ser su materia.
Desde luego, el 28 sobre la quiebra habria de desaparecer. El 27 podria
dedicarse a regular la anotacién preventiva, cuando se instruyere expe-
diente o reclamacién para pedir la nulidad de la venta con que termina
el procedimiento de apremio. Y el 28 se destinaria a la inscripcién de
tal anulacién por resolucién administrativa firme; cuando el bien hu-
biera pasado a tercero se aplicaria el articulo 82 de la Ley, cual prescri-
bid la reforma del Reglamento de 1959 al modificar el articulo 27 actual.

Finalmente, el articulo 29 podra seguir regulando el retracto de fincas
adjudicadas a la Hacienda por débitos fiscales. Mas, como la Ley de 27
de diciembre de 1956 estd superada y no hay noticias de otra que la sus-
tituya, el precepto puede conservarse con el caricter de norma supleto-
ria, en defecto de lo que pudiera disponer la que en cada caso concediera
tal retracto.

VI. CONSIDERACIONES SISTEMATICAS

Se ha dicho que la claridad es la cortesia del intelectual. Pues bien,
una buena sistemdtica, si no es la claridad misma, ayuda notablemente
a que ésta se de. En tal sentido es ejemplar la nueva redaccién del titulo
preliminar del Cédigo civil. Aun prescindiendo de la mejora de conte-
nido, el solo hecho de distribuir su materia en cinco capitulos ya contri-
buye decisivamente al mejor entendimiento y aplicacién de esa parte de
nuestro primer cuerpo legal. '

Y si eso ocurre en este titulo de dieciséis articulos, mucho mas habra
de suceder en el I del Reglamento Hipotecario, con nimero mucho ma-
yor de articulos. La distribucién en capitulos ya supondria una primera
ventaja.

Supuesto lo anterior, pensamos que hasta seis capitulos podrian es-
tructurarse en tal sentido. El primero, dedicado al Registro de la Pro-
piedad, abarcaria los articulos 1, 2 y 3 actuales, de materia bien de-
limitada.

El capitulo TT podria denominarse: Bienes inscribibles y exceptua-
dos de inscripcién. A é1 pueden pasar los articulos 4, 5 y 6 actuales. Si
bien en cuanto al 5 eliminando el ntimero 3, relativo a las servidumbres
legales, por las razones expuestas en el apartado II de este trabajo.

El capitulo ITI, con el epigrafe de derechos y actos inscribibles, es
ciertamente el mas extenso. Una primera seccién, dedicada a los prin-
cipios generales, puede formarse con los articulos 7, 8 y 9. Si bien en
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este dltimo se incluiria el nimero 3 del articulo 5, junto a los otros de-
rechos exceptuados de inscripcidn, cual en su momento exponiamos. La
segunda seccién, sobre supuestos especiales, comprenderia los articu-
los 11 y 12, sobre capellanias y deslindes; 16, derecho superficie; 30,
inscripcién de montes, y 31, sobre concesiones administrativas en gene-
ral. Finalmente, una tercera seccién puede formarse con los articulos 10
(sentencias relativas a la capacidad civil), 13 y 15 (arrendamiento y
derecho de retorno) y 14 (sobre inscripcién del conirato de opcidn).
Son supuestos en que lo inscrito no es propiamente un derecho real.

El capitulo IV regularia especialmente la inscripcién de bienes del
Estado y de Corporaciones. Aqui se contempla el sujeto titular. Ya de-
ciamos en el apartado IV que los ocho articulos, 17 al 24, podian sus-
tituirse por los correlativos 85 al 90 del Reglamento de Patrimonio del
Estado. Para mantener igual ntimero, cabria introducir dos preceptos:
uno de remisién en general a tal normativa de Patrimonio; otro, en fin,
aplicando supletoriamente lo estatuido para los bienes del Estado, a los
de la Iglesia y Corporaciones Locales o institucionales.

El capitulo V puede denominarse Inscripciones en expedientes de
apremio o de expropiacién forzosa. En este caso el criterio delimitador
estd en el origen de la adquisicién. Sobre los expedientes de Recauda-
cién, el contenido lo darian los articulos 26, 27, 28 y 29, con las modi-
ficaciones sugeridas en el apartado V de este trabajo. El articulo 25 po-
dria sentar la aplicacidn supletoria_de las normas anteriores a las demés
adjudicaciones en expedientes gubernativos. Cerraria el capitulo el ac-
tual articulo 32 sobre los expedientes de expropiacién forzosa.

Finalmente, el capitulo VI puede tener la ribrica de Titulo inscribi-
ble. Documentos auténticos. Comprende 18gicamente los articulos 33 al
38, que son un desarrollo de los 3 v 4 de la Ley. Todavia el articulo 38
debia anteponerse al 37, pues la materia de éste es la propia para cerrar
todo el capitulo.

VII. CONCLUSION

Una reforma hipotecaria es ciertamente deseable. No hay que olvidar
que nuestra Ley, aparte sus treinta afios de antigiiedad, es fruto del arras-
tre y herencia de leyes anteriores mucho més viejas. Su sistemética y con-
tenido padecen muchas veces por ello.

Pero mientras tal obra se acomete, labor ciertamente delicada, el Re-
glamento Hipotecario puede ser el vehiculo para introducir las reformas
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més urgentes o convenientes, siempre que no desborden el flexible mar-
co legal,

A esa finalidad mas modesta iban dirigidas cstas reflexiones. Sin en-
trar de lleno en el sentido y redaccién concreta de tales reformas, si han
querido destacar:” la necesidad que de ellas sufre el titulo I de dicho
Reglamento, las mejoras que podrian lograrse con meros retoques de
sistemdtica, y la conveniencia imperiosa de modificar partes completas
.de su regulacién que han quedado totalmente anacrdnicas. Todo esto y
algunas sugerencias de contenido técnico han sido el objetivo de estas
lineas.

Sélo querriamos que ellas fueran de alguna utilidad en esa labor que
empezamos por bautizar como «una reforma necesaria». Con esto que-
dariamos recompensados.

PeEDRO Luis SERRERA CONTRERAS
Abogado del Estado
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chundb Seminario &C.Derécho
Registral en Puerto Rico

Auspiciado por el Instituto de Derecho Registral y Notarial de Puer-
to Rico, Inc., se celebrd, durante los dias 18 y 19 de abril de 1975 un
pequefio encuentro internacional, en el que participaron representantes
de Argentina y de Puerto Rico. ,

La brevedad del tiempo disponible, y la circunstancia de que los de-
legados argentinos venian obligados a realizar un viaje de «fin de se-
mana», explica la intensidad del programa, que se extendié desde las
cuatro de la tarde del dia 18, para finalizar a las ocho y media de la
noche, hasta, inicidndose a las ocho de la mafiana, las cinco de la tarde
del dia 19.

Correspondiéndose con la visién prdctica que el jurista portorrique-
fio tiene del Derecho, y como destacé el mantenedor del seminario, Li-
cenciado Dubén. padre, se trataba de hacer una exposicién de los pro-
blemas que sufre el Registro de la Propiedad puertorriquenio. A tal efecto,
la planificacién del programa comprendia una exposicién de dichos pro-
blemas por parte de la representacién puertorriquefia, seguida de un ana-
lisis de la teserva de prioridad, para terminar con una proyeccién de
diapositivas del Registro Federal Inmobiliario de Buenos Aires, acompa-
fadas de su explicacién correspondiente.

Puerto Rico estuvo representado—en palabras de la Direccién Eje-
cutiva del Instituto—por la crema del Notariado puertorriquefio: sefiores
Dubédn, Miranda, Fournier, etc. Argentina envié a dos destacadas figuras
de su cuerpo juridico, los doctores Edgardo A. Scotti y Francisco Font-
bona, quienes no requieren presentacién. Invitados de honor lo fueron
desde el sefior Gobernador y varios de los Secretarios de su Gabinete
hasta el Tribunal Supremo en pleno, y varios persidentes de las Comi-
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siones Senatoriales y Camerales (ninguno de los cuales pudo hacer acto
de presencia), asi como el presidente del Colegio de Abogados y el De-
cano de la Escuela de Derecho, hijo de la Directora Ejecutiva del Insti-
tuto. Asimismo, asistieron los representantes—y Notarios—de diversos
Bancos de Puerto Rico y de entidades financieras con nexos en los Esta-
dos Unidos de Norteamérica.

El temario de la primera sesién se ofrecia sumamente interesante:
«El Notario y... 1) El negocio juridico en gestién en Puerto Rico (1).
2) Financiamiento interino y permanente. 3) Documentos a otorgarse.
4) Responsabilidad del Notario en 1a fase asesora y en el momento del
otorgamiento_de los documentos. 5) Funcién del Registro de la Propie-
dad en esta etapa. 6) El seguro de titulo».

Se comenzd la sesién con algin retraso, de media hora aproximada-
mente, a la espera de una audiencia algo m4s abundante; y el mante-
nedor, -sefior Dubén, padre, resalté el enfoque prdctico del tema. Luego
de la presentacién de los penalistas, se inicié la exposicién de uno de
los representantes de la Banca privada, quien resalté los problemas que
suponen las concesiones de financiamiento para la construccién y los pro-
blemas que el Banco debe afrontar en ello. Llamé la atencién acerca de
la importancia que tiene el asesoramiento del Notario en esta fase, muy
destacadamente en consideracién a los diversos efectos que implica la
presencia de una sociedad cerrada (no mayor de once socios) o abierta,
va que, conforme con la legislacién federal norteamericana vigente en
Puerto Rico, la sociedad cerrada tiene la consideracién de persona natu-
ral y, consiguientemente, no se le pueden hacer préstamos con interés
superior al fijado por la la Ley de Usura.

Continud el Notario sefior Guillemard, hijo, quien, como represen-
tante de un «Banco de Hipotecas», expuso la finalidad de dichas insti-
tuciones, consistente en preparar al peticionario de una linea de crédito
toda la documentacién correspondiente, destacando la importancia de la
intervencidén notarial para orientar al cliente acerca de la conveniencia o
no de formar una sociedad a efectos de posibilitar la financiacién, etc., y
expuso cémo la funcidén de dichos «Bancos de Hipotecas» resulta com-
pleja, por tratarse de instituciones que certifican las diversas fases de
construcién, a un costo menor que si cada constructor tuviera que em-
plear personal especializado al efecto. Como entidades de descuento
——pues, vy en resumen—Ias funciones de estos «Bancos de Hipotecas»
se diversifican en: a) la labor de gestoria administrativa inherente al tra-

(1) No sé hasta qué punto es exacta la denominacién de «el negocio en
gesti6n». Personalmente creo preferible la expresién: «La gestién del negocio»,
y en funcién de lo que se dijo habria eludido el calificativo «juridico».
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mite del financiamiento bancario; b) la obtencidn para el cliente de di-
cho préstamo mediante la deduccién de una comisién; c¢) la certificacién
de las diversas partes de la construccién (2); d) la «administracién» de
la hipoteca en beneficio del acreedor hipotecario, por darse en Puerto
Rico la circunstancia de que todas las hipotecas que en la isla se cons-
tituyen van a terminar en la-Banca comercial norteamericana, sirviendo
la Banca comercial puertorriquefia como mediadores del descuento.

A continuacién le fue cedida la palabra al Notario sefior Miranda,
quien, con sistemdtica, hizo una exposicién de la legislacién federal apro-
bada recientemente (1969 y afios posteriores), cuya finalidad es asegurar
al consumidor que las entidades de financiacién no le estdan engafiando
en sus transacciones. El casuismo de la legislacién norteamericana ex-
plica la peculiaridad de tales garantias: obligacién de ofrecer al percep-
tor del préstamo una informacién detallada del costo total del mismo,
desglosando los diversos gastos inherentes al mutuo; formularios reque-
ridos para tales gestiones, etc., etc., destacando el sefior Miranda—tam-
bién Notario, representante de un Banco comercial local—el plazo «de
enfriamiento» concedido al prestatario, quien puede resolver (3) el ne-
gocio de préstamo en el plazo de tres dias, luego de la firma. La inter-
vencién del sefior Dubdn, hijo (4) —Notario representante de otro Banco
comercial local—, aclaré que, tomando en cuenta que el Notario tiene
que pagar los sellos de rentas internas inherentes a la documentaci6n,
similares al impuesto por sello notarial de otros paises, y en atencién a
que consume su tiempo y el del Banco, en Puerto Rico los Notarios de-
bieran acogerse a la prictica de dejar la documentacién sin tramitar du-
rante ese plazo de enfriamiento de tres dias, para proceder luego a la ra-
tificaciéon de los documentos proyectados. El sefior Miranda insistié en
que, en los Estados Unidos de Norteamérica, la documentacién se otorga
por las partes, siendo después de su firma que se inicia el plazo de en-
friamiento, corriendo los gastos por cuenta de la entidad financiadora en
caso de resolucién del acuerdo. Y a mi me parecié que la prictica que
fervorosamente ofrecia el sefior Dubén, hijo, a los otros Notarios pre-
sentes, dando la impresién de que cumplia con la letra de la ley—exis-
tencia de un plazo de tres dias para resolver los acuerdos—evadia su

(2) Supongo que tal certificacién lo es con destino a la Banca comercial, ya
que la tnica inspeccién eficaz juridicamente lo es la que realiza la Junta de
Planificacién (cuya mayor actividad es precisamente la inspeccién de obras).

(3) EIl Notariado local destacé que se trataba de una rescisién. Personalmente
discrepo, por cuanto la rescisién opera fundamentalmente por causa de lesién. Al
menos, ésta es la perspectiva en el Cdédigo civil espafiol y en el puertorriquefio,
que le sigue aquf literalmente.

(4) Hubo dos sefiores Dubdn hijo: al menor de los mismos me he permitido
identificarle con el término inglés abreviado (jr.}.

11
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espiritu, que es autorizar, una vez firme el acuerdo de financiamiento, o
compra con financiamiento, la resolucién.

Posteriormente, €l sefior Dubdn hijo pasé a exponer la funcién del
Notario en la fase de otorgamiento de escrituras. Resalt6 el sefior Dubén
—supongo que inconscientemente—, insistiendo en ello, el otorgamiento
de escritura hecho por el Notario. Siempre he pensado que el Notario
interviene en el otorgamiento, pero pudiera ser que en Puerto Rico otor-
gue la escritura, conclusién que no seria equivocada, a la luz de la par-
ticipacién que los prestigiosos Notarios puertorriquefios hicieron en el
Seminario. Destacé el sefior Dubén, hijo, cémo debe el Notario atenerse
a las condiciones generales que para la cesién de financiamientos haya
fijado el Consejo de la entidad financiadora, al efecto de ajustar el tré-
mite particular a dichas condiciones. Expuso los pasos que en el Banco
supone el trdmite del préstamo y destacé que, ya una vez otorgada la
escritura, la responsabilidad completa es del Notario, porque—Illamando
a este el momento mas importante de la funcién notarial—, habiéndose
concedido el préstamo, el dinero estd ya «en la calle».

Interrumpid aqui el doctor Francisco Fontbona para precisar algunas
circunstancias inherentes a la financiacién—desde una perspectiva es-
trictamente juridica—, para lo cual le fue necesario aclarar a los presti-
giosos Notarios locales la identidad terminolégica existente entre el mutuo
y el présamo. Hizo expresiones previas el doctor Fontbona del asombro
que le estaba produciendo la fluidez de la parte puertorriquena y su do-
minio de la materia.

Posteriormente, el sefior Guillemard, padre, también en representa-
cién de la Banca comercial local, hizo una gran exposicién de los diver-
sos documentos que los Bancos usan para el otorgamiento de financia-
mientos, recurriendo a la nomenclatura inglesa por estimar que en cas-
tellano era dificilmente adaptable. Llamé la atencién acerca de las diversas
fases que se dan en el financiamiento y la enorme responsabilidad del
Notario, quien, en base a los aranceles, no cobra lo que debe cobrar, e
hizo un llamado a los colegas Notarios para reforzar 1a pretensién de que
se modifiquen las leyes arancelarias vigentes. El participante demostrd
un perfecto conocimiento de 1a nomenclatura norteamericana de los dis-
tintos impresos usados en la financiacién, exponiendo que, por las limi-
taciones econémicas que la legislacién federal establece para cobrar ho-
norarios y gastos al adquirente de una vivienda, al prestatario que destina
el crédito a la adquisicién de casa, etc., debe compensarse cobrando més
a la otra parte, a quien, frecuentemente, el Notario sirve, también, como
Abogado, modo éste de que el Notario no se perjudique econémicamente.

Finalmente, el sefior Luis Dubén, Jr., hermano del antes citado, pasé
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a relatar el significado del seguro de titulo, materia que él conoce como
experto por ser representante, como Notario, de una firma norteameri-
cana dedicada a esa rama mercantil. Advirtié que, contra lo que pueda
decirse, él aseguraba a la audiencia la necesidad del seguro de titulo, in-
dicando las diversas modalidades de seguro existente (de dominio, de
acreedor hipotecario, de la situacién a que advengan ambas partes en el
contrato, etc.), aduciendo las ventajas del seguro, muy principalmente
por las dificultades para conseguir, en breve plazo, la investigacién del
titulo y por el riesgo del retraso en la registracién.

Nueva intervencién del doctor Fontbona, quien, para aclarar su pers-
pectiva del Derecho puertorriquefio, plante6 algunas preguntas al confe-
renciante, porque le extrafiaba la existencia, presente el Registro y la
intervencién notarial, de la investigacién del titulo. El planteaminto del
doctor Fontbona permitié aclarar que la «investigacion del titulo» es, sim-
plemente, el estado de situacién inmobiliaria que consta en el Registro.

Y en cuanto a los peligros derivados del retraso por efectuarse la re-
gistracién, el doctor Fontbona rogé se le aclarase el funcionamiento del
trato y de la prioridad registral, asi como la eficacia que podria tener,
en el marco obligacional, la condicién de acreedor hipotecario por mero
contrato, sin trascendencia real por ser inexistente la inscripcién. Des-
pués de ofrecerse algunas disparidades de criterios por la brillante repre-
sentacién puertorriquefia (unos estimando la mencién de hipotecas como
existente; otros, basdndose en resoluciones de los Tribunales, recordan-
do que la jurisprudencia ha estimado al acreedor hipotecario, por mero
contrato sin inscripcién, como acreedor preferente, porque, de haberse
seguido el tramite, la hipoteca se habria inscrito y habria sido eficaz), el
sefior Dubén, padre, puso punto final al aspecto aludido, al recordar
que la legislacién federal de quiebras que rige en Puerto Rico estima al
acreedor de mero contrato hipotecario como privilegiado.

Continué el sefior Dubén, Jr., resaltando la necesidad e importancia
que tiene para el Notario usar el seguro de titulo, ya que, citando juris-
prudencia norteamericana, acredité que el seguro por «negligencia pro-
fesional» (malpractice) no cubre todos los posibles errores que pueda
cometer el Notario puertorriquefio en las escrituras que él otorga (sic).
Y de ahi precisamente las ventajas del seguro de titulo, que garantiza a
las partes sus derechos (si bien personalmente creo que solamente garan-
tiza un contenido econémico equivalente) y la tranquilidad con que que-
da el Notario por sus errores.

Aqui me surgié la duda de si la eficacia de ese seguro es como se
expuso. Por ejemplo, se dijo por el conferenciante de turno que el se-
guro garantiza al comprador el titulo de su propiedad, del acceso a la
misma, etc. Y yo me pregunto, ante un caso de rejvindicacién triun-
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fante, ;como puede garantizar el seguro la propiedad? Sigo pensando
que garantiza solamente un quantum dinerario.

Finalmente, el sefior Dubédn, Jr., afirmé que el seguro es muy econd-
mico, pasando a demostrar el enorme conocimiento que tenia sobre las
diversas modalidades de péliza, y proporcién entre ¢l costo de cada una
conforme la relacién con la suma asegurada. Sinceramente, me asombrd
la rapidez con que refirié las cantidades proporcionales de prima.

La maifiana del dia 19 estaba prevista pata atenderse en ella el tema
de la Reserva de prioridad. Lamentablemente, y por causas ajenas a mi
voluntad, me fue imposible asistir a las sesiones, que imaginaba del mis-
mo interés que la sesién del dia anterior. Mi dnico consuelo es que no
estuve solo en mi ausencia, pues la audiencia se redujo sensiblemente,
quizd (y es mera especulacién) por no ser la Reserva de prioridad un
tema prdctico al sentir y entender del Notariado puertorriquefio.

Y siento muchisimo haberme perdido la sesién porque debié corres-
ponder a los doctores Scotti y Fontbona la autoria del tema. A ambos
los conozco actuando, y siempre han demostrado el entero dominio de
la materia, la precisién del Iéxico, la claridad de ideas propias de grandes
juristas. Y a ello debemos anadir su iniciativa para convertir la reserva
de prioridad, mediante su instrumentacién mecénica, en un elemento
adicional de garantia del Registro Inmobiliario. Pero si pude asistir, por
segunda vez en un plazo de tiempo no muy dilatado, a la proyeccién
de diapositivas sobre el funcionamiento del Registro de la Propiedad In-
mueble de la capital federal de Buenos Aires. La proyeccién fue acom-
paiiada de clarisimas explicaciones del doctor Fontbona y del doctor
Scotti. La audiencia puertorriquefa se interesé principalmente por el costo
posible del sistema mecanizado, el disefio de algunas méquinas determi-
nadas y, en un caso concreto, se pensé en que, con el sistema que fun-
ciona en Buenos Aires, no hace falta Registrador. Claro es que, quien
tal afirmé, no habia comprendido la proyeccidén de diapositivas, ni el
funcionamiento del Registro bonaerense, ni la funcién calificadora.

En general, debe reconocerse que la parte puertorriquefia dio en €l
Seminario su mdxima altura. Yo al menos dudo mucho de que puedan
llegar mds lejos que en la tarde del dia 18. El Notariado alli presente
demostrd el interés que tiene en la funcién notarial y sus constantes pre-
ocupaciones profesionales, su concepcién del Derecho y sus proyecciones.
Prsonalmente, estimo que serfa muy conveniente reiterar estos encuen-
tros, con una amplia patticipacién internacional. De este modo, medio
mundo podria conocer el estado del Derecho en Puerto Rico.

EDUARDO VAZQUEZ BOTE
Doctor en Derecho
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Resoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOQLA,
Tirso CARRETERO GARCiA y
EuceENIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

10. INEXACTITUD REGISTRAL.—LA OMISI6N DE UN DERECHO EN-
CAJA DENTRO DE LA INEXACTITUD A QUE HACE REFERENCIA EL AR-
TicuLo 40 DE LA LEY, POR LO QUE HASTA QUE INSTE SU INSCRIP-
CION EL TITULAR QUE NO LE TENGA INSCRITO, MEDIANTE LA NUEVA
PRESENTACION DEL TI{TULO, PARA QUE UNA VEZ CALIFICADO EN
CUANTO A ESA PETICION CONCRETA, SEA O BIEN INSCRITO, EN CUYO
CASO DESAPARECE EL OBSTACULO SENALADO EN LA NOTA, O BIEN
SE ENTIENDA QUE NO CABE LA INSCRIPCION DE LA CLAUSULA OMI-
TIDA, EN CUYO SUPUESTO PODRA INTERPONERSE EL CORRESPON-
DIENTE RECURSO GUBERNATIVO.

Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de
23 de enero de 1975 (B. O. del E. de 10 de febrero).

El 17 de abril de 1966, dofia Rosario Reillo Amores—viuda de don
Santiago Felipe Olivares Sepulveda, fallecido el 10 de marzo del mismo
afio—y los hijos de ambos, dofia Dolores, don Manuel Antonio y don
Santiago Olivares Reillo, otorgaron ante el Notario, que entonces era de
Campo de Criptana, don Teodoro Alia Nombela, escritura publica de
aprobacién y protocolizacién de participacién, donacién y renuncia de
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cuota vidual, figurando entre otras fincas donadas por la recurrente
una a favor del hijo, don Manuel Olivares Reillo, descrita como casa en
la calle de Calvo Sotelo, numero 11, sita en Campo de Criptana, de 335
metros cuadrados, que linda: derecha, entrando, y espalda, con doiia El-
pidia Varela, y por la izquierda, con otra del mismo caudal; inscrita en
el tomo 409, folio 176, finca namero 3.367, inscripcién 14; que la donacién
se hace «con la condiciéon de no poder vender los bienes donados los do-
natarios, mientras viva la madre donante sin su consentimiento y poder
hacerlo ella si lo estima conveniente; que las donaciones y la cldusula
anterior fueron aceptadas por los hijos del donatario, omitiéndose en la ins-
cripcién del citado documento en el Registro de la Propiedad de Alcazar
de. San Juan—ignorandose a qué pudo ser debido—la disposicién de la
clausula anterior que dice «y poder hacerlo ella si lo estima convenien-
te»; que dofia Rosario Reillo Amores, haciendo uso de la facultad que
se habia reservado en la mencionada escritura de participacion, vendié
a su hijo don Santiago Olivares Reillo en escritura publica, otorgada ante
el mismo Notario que autorizé la primera, y con fecha de 11 de julio
de 1973, la casa numero 11 de la calle de Calvo Sotelo ya seiialada.

Presentada en el Registro primera copia de la escritura de compra-
venta mencionada fue calificada con nota de tenor literal siguiente: «De-
negada la inscripcién del precedente documento por el defecto insubsa-
nable de aparecer inscrita la finca a favor de don Manuel Antonio Oliva-
res Reillo, con la condicién de no poderla vender durante la vida de la
donante dofia Rosario Reillo Amores, sin su consentimiento expreso, en
el tomo 409 del archivo, libro 102, folio 176, finca 3.367, inscripcién 14.»

Dona Rosario Reillo Amores interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacidén y alegé: Que hay un error material de omisién pa-
decido por el Registrador de la Propiedad de Alcdzar de San Juan al
extender la inscripcién 14 de la donacién hecha a favor de don Manuel
Antonio Olivares Reillo por la recurrente, inscripcién en la que se omi-
tieron las palabras «y poder hacerlo ella si lo estima conveniente» que
figuran en la parte dispositiva del titulo presentado y que tenia a la vista
el Registrador cuando la extendié; que el error material de omitir unas
palabras en una inscripcién, del que es unicamente responsable el fun-
cionario que la practicd, a pesar de tener a la vista el titulo auténtico,
en el que constaba integramente y sin la menor duda la condicién y la
voluntad de la donante, en ninguna forma puede perjudicar a ésta, re-
sultando obligada la subsanacién o rectificacién del error por el funcio-
nario causante; que el desacuerdo existente entre el Registro y la reali-
dad juridica causado por el error material de omisién de unas palabras
constituye defecto subsanable mediante la exhibicién del titulo corres-
pondiente, procediendo la rectificacién del asiento por el funcionario
causante del error.

El Registrador informé: Que la nota denegatoria es debida a que el
Registro proclama como titular dominical de la finca a don Manuel An-
tonio Olivares Reillo, aunque afecta con la condicién de no poderla ven-
der durante la vida de la donante dofia Rosario Reillo, sin su consenti-
miento expreso, siendo la disponente persona distinta de la que declara
el Registro como titular del dominio, considerando el defecto como in-
subsanable; que la referida inscripcién 14 de la escritura de particién y
donacién otorgada el 17 de abril de 1966 sélo expresa «con la condicién
de no poderla vender durante la vida de la donante sin su consentimiento
expreso», no constando la frase siguiente «y poder hacerlo ella si lo es-
tima conveniente», que aparece en la escritura; que la recurrente aporta
para acreditar el error del Registro una copia autorizada de la escritura
de participacién y donacién indicada; que en el supuesto presente, el
Registrador debe tener en cuenta la inscripcién 14 de la finca regis-
tral 3.367, que es la wltima vigente de dominio de la finca vendida por
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dona Rosario Reillo en la escritura de 11 de julio de 1973, la cual procla-
ma como tnico titular a don Manuel Antonio Olivares Reillo, si bien
con la condicién de no poderla vender sin el consentimiento expreso de
la citada doiia Rosario; que el hecho de que el Registro publique como
titular dominical al citado don Manuel Antonio, impone que la inscrip-
cién de la venta sea denegada, por imperativo del parrafo segundo del
articulo 20 de la Ley Hipotecaria, y considera la falta como insubsanable,
ya que aunque se alegue que la referida inscripcién 14 contiene el error
de omisién de no reflejar la facultad de vender reservada a su favor por
la donante y recurrente doiia Rosario Reillo, ello no permite que dicha
inscripcidn deje de producir todos sus efectos, por estar bajo de salva-
guardia de los Tribunales, mientras no se declare tal inexactitud en los
términos fijados por la referida Ley (parrafo tercero del articulo 1.°);
que las alegaciones de la recurrente declaran la existencia de una inexac-
titud registral que se da por probada, no mediante el titulo inscrito, sino
en virtud de otra copia notarial del mismo; que los derechos que pro-
clama a favor de don Manuel Antonio Olivares Reillo la indicada inscrip-
cién 14 estédn bajo la salvaguardia de los Tribunales y produce todos sus
efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos fijados por
la Ley Hipotecaria (articulo 1.°, parrafo tercero de la Ley Hipotecaria);
que el pretendido error invocado por la recurrente como existente en la
resefiada inscripcién 14 de la finca 3.367, que obstaculiza la inscripcién
del titulo de compraventa calificado, no puede ser subsanado mediante
un recurso gubernativo, sino por los medios sefialados en el titulo VII
de la Ley Hipotecaria y preceptos concordantes, tanto de ella como de
su Reglamento, segun tiene declarado la Direccién General de los Regis-
tros vy del Notariado en Resolucién de fecha de 11 de noviembre de 1970;
que asimismo la Resolucién de fecha 4 de junio de 1924 tiene declarado
no ser procedimiento adecuado al recurso gubernativo para impugnar
un asiento, sino el de rectificacién, promovido por los interesados, cuan-
do existan errores de concepto, o en un juicio declarativo si la inscrip-
cién adoleciera de un vicio de nulidad.

El Notario autorizante de la escritura de compraventa calificada in-
formé: «Que la misma fue otorgada por la recurrente tomando como
base lo convenido en la escritura de donacién entre ella y sus tres hijos,
sin la menor sospecha del error del Registro, y por consiguiente con pre-
sumible buena fe por parte de todos; que en esta escritura de donacién
v participacién se contiene una estipulaciéon valida que tinicamente puede
quedar sin efecto, o por acuerdo de los interesados o por resolucién ju-
dicial, pero no por simple error de omisién del asiento en el Registro;
que el articulo 65 de la Ley Hipotecaria que distingue los defectos sub-
sanables e insubsanables, en su ultimo parrafo, deja en cierto modo al
criterio del Registrador la distincién de los defectos o faltas diciendo que
atendera «a los asientos del Registro con €l relacionados»; que resulta
evidente que a la vista solamente de la inscripcién 14 del Registro pudo
considerarlo como insubsanable, pero como en el titulo de la compra-
venta se copia integra la estipulacién de la donacién de la que derivan
sus facultades de vender, v ademas los interesados presentaron la copia
autorizada de la escritura de donacién en la que prestdé su asentimiento
el hijo Manuel Antonio, que podia ser el perjudicado, lo que prueba que
se trata solamente de una inexactitud del asiento al que son extrafios
los interesados, debe estimarse que el Registrador debié considerarlo
como defecto subsanable para dar a los interesados la posibilidad de
conseguir la rectificacién de la omisién por el procedimiento del titu-
Jo VII de la Ley Hipotecaria.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por en-
tender que este funcionario, al comprobar la autenticidad de la escritura
de donacién en la que el titular inscrito—el donataric—aparece como



958 JURISPRUDENCIA

aceptante en el mismo titulo de la donacién y de la condicion, debid
inscribir la citada cldusula o derecho a favor de la recurrente, puesto
que no existe error material o de concepto, sino simplemente la omisién
de un derecho a favor de la donante del que el titulo inscrito a favor
del donatario trae causa, y para ello basta con que el titular del derecho
inste su inscripcién.

Vistos los articulos 18, 20, 40 y 216 de la Ley Hipotecaria, 98, 117 y 434
del Reglamento para su ejecucién y 233 del Reglamento Notarial de 2 de
junio de 1944.

Considerando que en la escritura de 17 de abril de 1966, de «aproba-
cidén y protocolizaciéon de particién, donacién y renuncia de la viuda a
su cuota», se contiene en la clausula tercera de sus disposiciones una
ampliacion que no figuraba en el cuaderno particional a protocolizar, y
que consistia en el reconocimicnto por todos los interesados de la facul-
tad de poder vender libremente la viuda los bienes que ella habia donado,
facultad que no resulta de los libros registrales, tras la inscripcién de la
mencionada escritura, por lo que, como indica el Registrador, que al ca-
lificar de acuerdo con el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, ha de tener
en cuenta los obstaculos del Registro, no puede procederse a la inscrip-
cion de la escritura de compraventa en cuanto que no aparece previa-
mente inscrito el derecho que la interesada se reservo.

Considerando que es de advertir la incongruencia sefialada por el fun-
cionario calificador de no recurrirse contra la nota de calificacidén, sino
que se pretende con este recurso el obtener la declaracion de que se
rectifique un asiento registral, fundandose en la anterior escritura de do-
nacién, que no ha sido ahora presentada en el Registro, sino acompariada
al escrito de interposicidn del recurso, por lo que incluso de acuerdo con
el articulo 117 del Reglamento Hipotecario habria que rechazar ademads
la peticidon de estar basada en documento no presentado en tiempo y
forma, y no calificado por el Registrador en cuanto al punto concreto
discutido.

Considerando que aun cuando con lo anteriormente expuesto quedaria
terminado el examen del recurso, las circunstancias especiales que pre-
senta el expediente, unido al principio general de lograr la maxima efi-
cacia administrativa que inspira nuestro ordenamiento general basado
en los principios de economia y celeridad que deben presidir toda actua-
cién, hace aconsejable examinar las cuestiones discutidas para tratar de
lograr su resolucién, si es posible sin necesidad de plantear nuevos expe-
dientes o recursos.

Considerando que cualquiera que haya podido ser el origen de la omi-
sion padecida en el asiento registral—bien por no constar en el titulo
presentado en su dia a inscribir, o bien en el propio asiento por no ha-
berlo transcrito del titulo, o incluso, lo que parece menos probable, que
se inscribiera el documento salvo la parte final de esa cldusula concreta,
dado que entonces constaria la denegaciéon al margen del asiento de pre-
sentacién, tal como prescribe el articulo 434 del Reglamento Hipoteca-
rio—, es indudable que se ha producido una discordancia entre la reali-
dad juridica y la extrarregistral, que podran ser puestas de acuerdo a
través del medio iddéneo correspondiente que, segun los diversos supues-
tos, establece el articulo 40 de la Ley Hipotecaria.

Considerando que, como ha puesto de relieve con acierto el auto pre-
sidencial, no ha habido en este caso un error dc concepto—articulo 216
de la Ley Hipotecaria—, «sino simplemente la omisién de un derecho a
favor de la donante» que encaja dentro de la inexactitud a que hace re-
ferencia el articulo 40 de la misma Ley en el parrafo a), originada por
no haber tenido acceso al Registro alguna relacién juridica inmobiliaria
—como sucede en este caso—, para lo que basta, de acuerdo con este
mismo articulo, que inste su inscripcién el titular del derecho que no lo
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tenga inscrito, mediante la nueva presentacion del titulo correspondiente
—escritura de donacién—, para que una vez calificado en cuanto a esa
peticidon concreta, y con la independencia de criterio que a los Registra-
dores les reconoce la legislacion hipotecaria—articulo 18 de la Ley—,
sea o bien inscrito, en cuyo caso desaparece el obstaculo sefialado en la
nota para la posterior inscripcion de la compraventa realizada, o bien
entienda que no cabe la inscripcidén de la clausula omitida, en cuyo su-
puesto podia la interesada, de acuerdo con el articulo 112 del Reglamento
Hipotecario, interponer el correspondiente recurso gubernativo.

Esta Direccién General ha acordado que procede:

Primero.—Confirmar la nota del Registrador.

Segundo.—Que la interesada puede presentar en el Registro de la Pro-
piedad la escritura de 17 de abril de 1966, solicitando se rectifique el
asiento y se complete mediante la inscripciéon de la parte omitida de la
disposicién tercera de la mencionada escritura, dejando siempre a salvo
la libertad que para la calificacién de este acto esta reconocida legalmen-
te al Registrador.



11.—ES POSIBLE LA AGREGACION DE UNA FINCA YA INSCRITA BAJO FOLIO
PROPIO A OTRA TAMBIEN INSCRITA CUYA EXTENSION REPRESENTE
POR LO MENOS EL QUINTUPLO DE AQUELLA, SIN NECESIDAD DE QUE'
LA AGREGADA SE HAYA SEGREGADO DE OTRA EN EL MISMO ACTO.

Resolucién de 14 de marzo de 1975.

Antecedentes de hecho.—Por escritura otorgada en Pamplona ante el
Notario don Juan Garcia Granero Fernandez el 18 de junio de 1974 se pro-
cedié a la liquidacién de la Compaiiia mercantil «Barafiain, S. A», y a la
adjudicacion a los socios de los bienes integrantes del patrimonio de la
Sociedad disuelta, efectuandose como actos previos la agregacién de una
finca de 460 metros cuadrados a otra de 349.911,84 metros cuadrados, que-
dando la finca menor integrada en la mayor en el mismo folio y nimero
registral que ésta, que en lo sucesivo tendria la descripcién expresada en
la escritura, haciéndose seguidamente la divisién material de la finca
resultante a fin de formar doce nuevas y distintas.

Presentada en el Registro de la Propledad de Pamplona primera copia
de la anterior escritura fue calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Presentada hoy esta escritura con el ntmero 698 del diario 142, se de-
niega la inscripcién de la agregacién solicitada, por no ajustarse a lo que
dispone el articulo 48 del Reglamento Hipotecario, pues si bien se da la
desproporcién de superficie exigida por aquel precepto, se pretende agre-
gar a otra mayor una finca independiente, inscrita en su folio propio y
no una parte de la finca segregada de otra; y consiguientemente no se
practica la divisiéon material de la finca total formada. Pamplona, a 31 de
octubre de 1974.»

Reiterada y presentada de nuevo la escritura fue calificada con la si-
guiente nota: «Inscrito el precedente documento, en unién de escrito por
duplicado, suscrito en esta ciudad por don Juan Garcia-Granero Fernan-
dez, el dia 16 de los corrientes, solicitando se practique la inscripcién en
concepto de agrupacién, en lugar de segregacién, todo ello sin perjuicio
de hacer expresa reserva de interponer recurso de alzada ante la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, en los tomos, libros, folios,
nimeros de fincas e inscripciones que expresan los cajetines puestos al
margen de la descripcién de cada una de las fincas que el mismo titulo
comprende. Pamplona, a 16 de diciembre de 1974.»

El Notario autorizante del instrumento interpuso recurso gubernativo
a efectos doctrinales contra la primera calificacén y alegd: Que el articu-
Jo 48 del Reglamento Hipotecario—tunico precepto dedicado al supuesto
de agregacién—no pretende en modo alguno definirla en el sentido de
exigir, inexcusablemente, un acto de previa segregacién, sino que atiende
a ésta como uno de los supuestos previsibles; que la diferencia entre
agregaciéon y agrupacién no es cualitativa, sino meramente cuantitativa,



JURISPRUDENCIA 961

estribando simplemente en si se da o no determinada relacion de pro-
porcionalidad entre las superficies respectivas de las fincas, exigiéndose
para agregacién que la finca menor no exceda de la quinta parte de la
mayor; que es legalmente posibie la agregacién de una finca a otra ma-
yor—siempre que la superticie de ésta sea cuando menos el quintuplo
de aquélla—, no sélo en el caso de que la finca agregada resulte por se-
gregacion de otra, sino también en el supuesto de que figure ya inscrita
en el Registro como Entidad inmobiliaria independiente en folio separa-
do y bajo nimero propio; que aun cuando una mterpretacidon superficial
.del parrafo primero del articulo 48 del Reglamento Hipotecario pudiera
erréneamente hacer entender lo contrario, lo cierto es que la figura ju-
ridica de la agregacién de una finca a otra mayor no exige, como acto
previo y necesario, la segregacion de aquélla siempre que se mantenga la
relacién de proporcionalidad que establece el citado precepto: que éste
es el criterio de los tratadistas que se han planteado el problema de for-
ma concreta, asi Morell y Terry, Lacruz Berdejo y especialmente Camy
Sanchez Cafiete en sus «Comentarios a la Legislacion Hipotecaria», en
que mantiene que «es practica corriente la de agregarse a otra finca, tanto
una finca originada por segregacién como una finca inscrita en el Regis-
tro bajo folio propio», y que esta practica—verdadero uso juridico—
tendra la consideracidn de costumbre, que servird para integrar las evi-
dentes lagunas que en orden a la agregacién registral de fincas ofrece
la Legislacién Hipotecaria; que por razones de equidad no se puede exigir
imperativamente que se lleve a cabo la agrupacién en lugar de la agre-
gacién en aquellos casos en que la finca sea independiente y no segrega-
da, ya que se lesionarian injustamente los legitimos derechos del intere-
sado al aumentarse en muchas ocasiones desproporcionadamente las ba-
ses fiscal y arancelaria.

El Registrador informd: Que la cuestidn que se discute mas que de
doctrina es de pura mecdnica registral, y que ni la Ley ni el Reglamento
Hipotecario emplean el nombre de «agregacién» ni ningin otro para de-
signar el supuesto en cuestién, lo que induce a pensar que se trata mas
que de una figura especial modificativa de la entidad finca, de una ex-
cepcién a la normativa general de las segregaciones y a la forma de
reflejarla en los libros registrales, siendo la doctrina la que comenzé a
usar tal denominacién, que se ha ido generalizando; que el criterio del
informante es que para que pueda tener lugar la agregacién registral de
una finca a otra mayor es necesario que aquélla proceda de segregaciéon
de otra, tesis que coincide con la del articulo 48 del Reglamento Hipote-
cario, articulo que el recurrente interpreta arbitrariamente al afirmar,
en apoyo de la suya, que la diferencia entre agregacién y agrupacién no
es cualitativa, sino meramente cuantitativa, y que la agregacién no exige
como acto previo y necesario la segregacion; que si bien la redaccién del
articulo 59 del Reglamento Hipotecario de 1915, equivalente al actual 48,
no tuvo la conformidad de todos y hubo criticas, lo cierto es que no
fueron acogidas ni en la reforma del afio 47 ni en la que origind el vigente
Reglamento de 1959, sin duda porque el legislador no estimdé oportuno
introducir reformas, y no porque desconociera tales criticas; que en un
plano tedrico puede sostenerse la conveniencia de incluir con mas am-
plitud al lado de la agrupacién, divisién y segregacién la figura de la
«agregacion», extendiéndola a los casos en que se tratara de reunir fin-
cas de muy diferente extensién, prescindiendo de si la menor era finca
independiente o derivaba por segregacidn de otra, pero dentro del marco
del derecho positivo, no es posible admitir interpretaciones caprichosas,
v el Registrador, al calificar, ha de atenerse a las normas legales apli-
cables al contenido del documento que en el caso que nos ocupa son
claros; que el Reglamento regula esta materia en los articulos 44 a 50
reunidos bajo el epigrafe «Inscripcion, agrupacién, divisién y segrega-
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cién de fincas», sin que se mencione la agregacién; que el articulo 45
del Reglamento que regula la agrupacién no exige para la misma el factor
de diferencia de superficie, careciendo por tanto de base la afirmacién
del recurrente—la de referirse a finca independiente no a parcela segrega-
da—de que «si la superficie de la finca menor excede de la gquinta parte
de la mayor, procede la agrupacién»; que el articulo 47 establece la norma
general para practicar la segregacién, y a continuacién el articulo 48 con-
signa una excepcién a esa norma general, permitiendo que la finca se-
gregada no pase por el tramite normal de formar finca independiente
bajo diferente nimero, siempre que el trozo segregado se pretenda reunir
con otra finca que tenga, por lo menos, una superficie cinco veces mayor,
y que si falta alguno de estos requisitos ya no se aplica la excepcion y
se sigue el criterio general en las segregaciones, es decir, formar finca
nueva con el trozo segregado y agrupar éste con la otra finca, dandole
numero diferente; que la idea y finalidad del precepto es bien clara, sin
que pueda apelarse a la aplicacién analégica para extenderlo a casos que
no se quisieron recoger; que el articulo 50 que cierra la serie s6lo hace
referencia a la «agrupacion, divisién y segregacién a que refieren los
cinco articulos anteriores...», no estimando la agregacién como merece-
dora de un trato especifico sin que pueda recurrirse a supuestos olvidos
por parte del legislador; que se manifiesta en desacuerdo con la doctrina

mantenida por los tratadistas citados por el recurrente en pro de su cri-
terio, en especial con la afirmacién sentada por Camy Sanchez Cafiete
de que «es practica corriente agregarse a otra una finca inscrita bajo
folio propio», practica que el informante niega y que manifiesta no haber
conocido en su vida profesional y que si se diera no constituiria un uso
juridico, sino una verdadera corruptela.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por el mismo y considerando ademas:
Que el criterio del funcionario calificador no puede ser sustituido por el
del recurrente cuando la impugnacién no se sustenta en transgresién de
la verdadera normativa, sino en tesis discutida por la doctrina con ten-
dencia correctora del ordenamiento constituido; y que la estructuracion
del sistema legal sélo puede reconsiderarse por el legislador, no siendo
alterable por el «uso juridico», aunque existiera en este caso, pues como
fuente estd supeditado a la conformidad con la Ley a tenor del articu-
lo 3, 3., del Codigo civil en la ultima reforma.

Interpuesta apelacién por el Notario recurrente, la Direcién General
resolvié recurso acordando revocar el auto apelado y la nota del Regis-
trador (1), en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion—Este recurso, interpuesto a efectos exclu-
sivamente doctrinales, plantea la cuestién de si es posible que se le pueda
a una finca inscrita de 349.911,84 metros cuadrados agregar otra también
inscrita de 460 metros cuadrados, mediante su inclusién en el folio regis-
tral abierto a la primera, o si por el contrario procede agrupar las dos
para formar una finca nueva, a la que se le abriria hoja independiente.

La modificacién de entidades hipotecarias aparece regulada en el Re-
glamento Hipotecario en los articulos 44 a 50 inclusive, en los que indica
la forma en que ha de practicarse la reunién de dos o mas fincas en una
sola—articulo 45—, la divisién en dos o mas porciones de la totalidad de
una finca inscrita—articulo 46—y la separacién de parte de un inmue-
ble inscrito para formar otro independiente o agregarlo a otro igualmente
inscrito—articulos 47 vy 48-1.°—, guardando silencio en el supucsto de
que una finca inscrita pretenda agregarse a otra que también lo esté.

4 (119)43VISTOS los articulos 45 a 50 del Reglamento Hipotecario y la Resolucién de 25 de mayvo
e . :
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El referido articulo 48 regula el supuesto de segregaciéon de parte de
un inmueble para unirio a otro, y distingue segin que la porcidén segre-
gada exceda o no de la quinta parte de la otra finca a la que se va a
incorporar para que en el primer caso se proceda a la agrupacién, y sélo
en el segundo se practique la inscripcién en el Registro de la finca ma-
yor sin alterarse su numeracién, por lo que una interpretacién rigurosa-
mente literalista podria llevar a la conclusién de que siempre que no
haya habido segregacién simultdnea aunque uno de los inmuebles tenga
una extension de, por lo menos, el quintuplo del otro, no cabe aplicar
la solucidén del parrafo primero del articulo 48.

No obstante, el mencionado precepto no puede entenderse en el sen-
tido de que recoge como unico caso admisible el de agregacién proce-
dente de segregacion de otra finca inscrita, sino que se limita a regular
este supuesto, sin obstaculizar otros que puedan presentarse, como es el
de la agregacion de finca ya inscrita en el Registro bajo folio propio a
otra también inscrita, y asi lo entiende unanimemente la doctrina, que
da como razdén de fondo la de que de ninguna manera puede sostenerse
que en este caso se forma una nueva finca, sino que solo hay una am-
pliacién de la absorbente y que asi se evita la creacion de fincas nuevas
con un cardcter tan transitorio que inmediatamente habrian de quedar
extinguidas, con e] resultado de un innecesario gasto de folios cn los
libros registrales, sin ninguna utilidad practica y con la consiguiente pér-
dida de tiempo al realizar asientos inutiles.

En el presente caso las mismas razones abonan la solucién indicada,
maxime cuando, que de no ser asi, se tendria que abrir nueva hoja for-
mando una finca nueva con numero diferente para, inmediatamente, al
dividirse la recsultante en otras doce, proceder, conforme al articulo 46
del Reglamento Hipotecario, inscribir cada una de las resultantes como
nuevos inmuebles, con lo que se habria creado una finca sin historial
hipotecario alguno, en clara contravencion del superior principio admi-
nist]ralivo de economia y celeridad con mengua de la eficacia del servicio
publico.

CoMENTARIO.—En cierto sentido cabe decir que el comentario de esta
resolucién es sencillisimo: en el sentido de que todas las alegaciones
posibles en favor y en contra de cada una de las dos posiciones contra-
rias mantenidas en el recurso se encuentran recogidas en el escrito de
interposicién v en el informe del Registrador. Todo lo que cabe decir
esta alli recogido con altura y, lo que es menos frecuente, con brevedad.

Pero también en cierto otro sentido el comentario resulta muy dificil,
como nos demuestra la distinta solucién dada por el auto presidencial
v la Resolucién de la Direccién. La dificultad estriba en que cada una
de las dos soluciones deriva de una de las dos posiciones que pueden
?dcif)tarse ante el problema fundamental de la esencia del Derecho y de
a Ley.

El Presidente de la Audiencia, cuando dice que la estructuracién del
sistema legal sélo puede reconsiderarse por el legislador, no siendo alte-
rable por el uso juridico aunque exista, tiene razén. Pero también tiene
razén la Direccién General cuando rechaza una interpretaciéon rigurosa-
mente literalista del articulo 48 del Reglamento Hipotecario y refrenda
la doctrina que ha construido un concepto de agregaciéon que, tomando
de este precepto solamente el requisito del quintuplo, viene a separarla
del régimen de la agrupacién del articulo 45, a pesar de que éste, lite-
ralmente interpretado, s6lo admita la agrupacién como medio de reunir
dos o mas fincas inscritas para formar una sola.

Dice René David (2) que «quien quiera alimentar ficciones o denomi-

(2) RENE Davip  Los grandes sistemas juridicos conmtempordneos, Aguilar, 1973, pdg. 108,
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nar Derecho a la parcela del mismo constituida por las normas legisla-
tivas, puede hacerlo; pero quien quiera ser realista y tenga una visién
mas amplia, y a nuestro juicio mas exacta del Derecho, habra de reco-
nocer que la doctrina constituye todavia, como en el pasado (tradicién
romano-germdanica), una fuente muy importante y viva del mismo». Y tie-
ne razén René David. Pero también tendran razén cuantos mantengan
que una alegre admisidon de la costumbre, la doctrina y la Jurispruden-
cia contra Ley nos conduce a un camino cuyo comienzo se conoce, pero
no su final.

Por lo que hemos dicho, facilmente se comprende que el ponerse de
parte del Registrador y Presidente de la Audiencia o de parte del Notario
recurrente y Direccién General, en la discusidon planteada en este recur-
so, dependera del temperamento juridico general de cada uno, y hablo
de temperamento porque acaso la ciencia biolégica descubra algan dia
las misteriosas leyes que regulan la adscripcién de cada individuo a de-
terminadas posiciones, escuelas o tendencias juridicas, filoséficas o po-
liticas.

Personalmente, y procurando abstraerme de mi oposicién, en princi-
pio, al positivismo legal, me muestro inclinado a la solucién dada por la
Direccién partiendo de los tres datos siguientes:

a) Los articulos 45 a 50 del Reglamento Hipotecario contienen una
regulacién notablemente deficiente de las alteraciones de las fincas que
intentan reglamentar. Falta un criterio para diferenciar la divisién de la
segregacion e igualmente para separar la agrupacion de la agregacion.
Incluso, como se desprende de este recurso, la agregacién como figura
tipica no se menciona salvo en el caso de segregacién-agregacién. El que
en materia de honorarios s6lo se contemplen la agrupacién y la segre-
gacién si bien para estimarlas conceptos arancelarios independientes cuan-
do van unidas a otro acto juridico, pero no para aclarar cudl deba ser la
base en ambos supuestos frente a los correlativos de agregaciéon y divi-
sién (ver art. 598) ha ocasionado que muchas apreciaciones criticas de
las normas reglamentarias resulten perturbadas por motivaciones aran-
celarias y fiscales. Si no hay mas remedio que reconocer que la norma-
tiva de dichos articulos es deficiente, la posicién metodolégica positivista
tendra que rendirse a la evidencia, admitiendo una eventual superioridad
de la doctrina frente a la Ley en este caso concreto. Otra cosa es que la
doctrina haya conseguido o no estar a la altura del problema, que no
es nada baladi en cuanto puede originar notables diferencias en la liqui-
dacién del impuesto de actos juridicos documentados.

b) No es totalmente cierto que la agregacién sea un concepto ajeno
a la Ley y al Reglamento Hipotecario y quepa defender, por tanto, que
no hay mds agregaciéon que la derivada de segregacién simultdnea (ar-
ticulo 48).

Dentro de una posicidén positivista a ultranza la jerarquia de las fuen-
tes pasa a primer plano (art. 1° 2 del Cédigo civil) y el articulo 110 de
la Ley Hipotecaria no solamente habla de agregaciéon de terrenos, sino
que al no hacer ninguna referencia cuantitativa permite mantener que
en ¢l la agregacion es la figura general para unién de fincas (no se en-
tenderdn hipotecados juntamente con la finca... las mejoras que... con-
sistan en agregacién de terrenos). Este articclo 110 de la Ley Hipoteca-
ria nos demuestra que, al menos en un pasaje legal, la agregacién es un
concepto de superior rango al de agrupacién, del que la Ley prescinde
al regular la extensién objetiva de la hipoteca.

c) Por otra parte, no tengo mis remedio que defender la aplicacién
analégica del articulo 48 al caso de que una finca independiente se una
a otra cuya extensién represente, por lo menos, el quintuplo de la de
aquélla, para ser congruente con todo lo que dije sobre la distincién en-
tre divisién y segregacién en mi comentario a las Resoluciones de 28 de
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febrero de 1968 y 28 de mayo de 1971 (3). Creo firmemente en la siguien-
le ecuacion: divisién es a agrupacion como segregacién es a agregacion.
Y opino que el primer criterio de deslinde entre division y segregacién y
entre agrupacién y agregacién debe ser el principio «lo accesorio sigue
a lo principal»: Separar de una gran finca una pequeila porcién es sin
duda segregar; unir a una gran finca otra relativamente pequena, debe
ser agregar. Cuando las diferencias de importancia relativa disminuyen
y la aplicacién del criterio principal-accesorio se dificulta, las figuras de
agrupacién y divisién surgen y los criterios de deslinde pueden pasar a
ser otros, incluso el capricho del otorgante reflejado en el nombre que
se dé a la operacién registral en la escritura. Pero es absurdo que la
voluntad del interesado pueda ser en todo caso determinante cuando las
consecuencias fiscales y. arancelarias son importantes. Por eso, también
es absurdo que Arancel y Actos juridicos documentados tengan por base
el valor de una finca de casi 350.000 metros cuadrados cuando la opera-
cién registral consiste en agregarle una parcela de 460.

La legislacién fiscal es la mas interesada en solucionar de una vez el
criterio de liquidacién del Impuesto de actos juridicos documentados en
los casos de agrupacién y divisién, de un lado, y de segregacién y agre-
gacién, de otro. En este problema, como ocurre en el de fusién y absor-
cién de sociedades, el abandonar el trato fiscal a la voluntad de los par-
ticulares a través del nombre dado a la operacién, prescindiendo de todo
criterio objetivo, conduce naturalmente a que todas las fusiones sean
absorciones, todas las divisioneks,‘ segregaciones y todas las agrupaciones,
agregaciones. Precisamente para~” que esto no sea asi, es necesario que
la lgislacién hipotecaria sefiale criterios objetivos para la distincién de
figuras dentro de las modificaciones de fincas, evitando tanto que todo
sea segregacion (incluso la divisién de una finca en dos iguales) como
que todo sea agrupacion (incluso el caso del recurso).

En este sentido, el criterio del quintuplo podria ser aceptable tanto
en las operaciones de unién como en las de separacién, siempre que no
se le aplique con criterio rigido. Pensemos en el supuesto de la agrega-
cién (incluso de la literalmente regulada en el articulo 48) de una parcela
de terreno para piscina o campo de tenis de un bloque de apartamentos
de varias plantas, cuando dicha parcela excede ligeramente de la quinta
parte de la superficie del solar del bloque de apartamentos. Conforme
al apartado 22 del articulo 48, seria necesario realizar agrupacién, con
las grandes complicaciones que surgen en caso de estar la finca inscrita
en régimen de propiedad horizontal. El sentido comtn conduciria a reali-
zar la operacién como agregacion (interpretando que la extensién del
bloque es la suma de las superficies de sus plantas) por lo mas sencillo
y claro de las operaciones registrales a practicar, comparandolas con las
complicaciones derivadas de abrir nuevo folio al edificio, que habria de
repercutir en todos los folios de los pisos y locales. Con el criterio de
agregacién bastaria una inscripcién de agregacién y ampliacién de ele-
mentos comunes y breves notas de referencia a ella en los folios de los
pisos y locales. Los positivistas deben comprender que el legislador no
puede estar en todo. .

La Resolucién del 25 de mayo de 1943—unica citada en el Vistos—
declara extendida, con arreglo a las formalidades legales, una escritura
en la que se describen en forma completa dos fincas (colindantes, segin
resulta de sus descripciones) y después, para venderla, se hace la des-
cripcién, también completa, de otra que se dice constituida por 765 me-
tros cuadrados segregados de la primera v otro tanto de la segunda de
aquéllas. E1 Registrador denegé por falta de descripcién de las porciones

(3) Ver la resefia y el comentario conjunto de ambas resoluciones en esta Revista, nim. 486,
septiembre-octubre dc 1971, piags 1229 a 1250.
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que se segregan y a continuacién se agrupan y por no expresarse el lin-
dero comun de cada porcion segregada con su matriz. El Notario recu-
rrente alega que no se agrupan dos fincas, sino que se constituyc una
sola con dos piezas de tierra colindantes, y en el escrito de apelacién es-
tima aplicable por analogia el articulo 59" del Reglamento (hoy 48), que
no exige la previa inscripcién de la porcién segregada en la agregacion.
Los considerandos de la Direcciéon muestran posiblemente un criterio ex-
cesivamente tolerante en la materia y procuran extraer de las tres des-
cripciones completas los datos suficientes para tener por cumplidos los
requisitos de colindancia y acoplamiento de las porciones agrupadas y
de los restos; pero lo que mas nos interesa destacar es el considerando
pesimista, en el que se viene a decir que los problemas de modificaciones,
agrupaciones y segregaciones de fincas dados los escasos desenvolvimien-
tos catastrales han de acomodarse tunicamente a las «modestas disposi-
ciones reglamentarias aunque éstas se hallen muy lejos de lo que exigiria
la posibilidad de identificar inscripciones y fincas». El informe del Regis-
trador destaca como oiro inconveniente mas el que una de las dos fincas
con las que se opera habia sido objeto de una segregacién anterior que
se resefia y tiene en cuenta al indicar la cabida, pero que no habia origi-
nado al parecer descripciéon de resto ni en aquella anterior segregacién
ni en la escritura calificada. En cambio nadie parece preocuparse de que
después de las segregaciones-agrupacién objeto del recurso parece que
tampoco habia descripciones de resto de las maltrices.

A pesar de todo lo dicho, el Registrador de Pamplona tenia perfecto
derecho (acaso obligacién) a mantener {qlie reglamentariamente la agre-
gacién cs la agregacién tal como aparece en el articulo 48 y nada mds;
que sin existir trasiego de parcela de finca a finca debe hacerse agru-
pacién conforme al 45, que no distingue por la extensiéon relativa de las
fincas agrupadas. También tiene razén en que la practica de ampliar la
agregacion al supuesto de finca independiente no es tan corriente como
Camy cree, y hasta me temo que si la cuestién pudiese ser objeto de
encuesta entre Registradores y Notarios resultaria que la mayor parte
de las uniones de fincas en que se dé el requisito del quintuplo se han
venido haciendo por via de agrupacién y no de agregacién. Hay que tener
en cuenta que Roca Sastre se ajusta completamente a la tesis mantenida
por el Registrador en su nota e informe, aunque a pie de pdgina y sin
ningin comentario critico exponga las opiniones de Morell, de Sanz y de
Lacruz respecto a una interpretaciéon extensiva del artlculo 48 (4). Igual-
mente es puramente reglamentarista la exposicién de la agregacién en el
Chico-Bonilla. Por ello no tiene nada de particular la indignacién del
Registrador ante la afirmacién de Camy de ser practica corriente la
agregacion de finca inscrita bajo folio propio, y creo que el consideran-
do 4.° exagera un poco con el adverbio «inicamente».

Ahora bien, si Roca Sastre se funda en la regla «ubi eadem legis
ratio...» para desbordar el texto literal del 48 y ampliarlo al caso de que
sean mas de una_ las porciones segregadas, incluso mas de una las
fincas de las que las porciones se segregan, ¢qué le detiene para conti-
nuar con el método analégico y ampliar la agregacién al caso debatido?
El articulo 4. 1 del Cédigo civil dice ahora que procedera la aplicacién
analégica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto espe-
cifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de
razén. El Registrador afirma que la idea y finalidad del precepto es bien
clara, sin que pueda apelarse a la aplicacién analdgica para extenderlo
a casods que no se quisieron recoger. Yo no veo tan claras su idea y fi-
nalidad.

Para determinar la finalidad del precepto es necesario separar las dos

(4) Roca SasTre: Derecho HMipotecarto, Barcelona, 1968, pigs 432 a 437
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simplificaciones de mecanica registral que junta. En virtud del articu-
lo 48 se simplitica la fase de segregacién: si de una finca inscrita se va
a separar una parte, procederia una segregaciéon completa, y el 48 elimina
esta segregacion; a continuacién la parte segregada se va a unir a otra
finca, luego procederia la operacién registral completa de agrupacion,
y el 48 simplifica también esta segunda operacién transformando la agru-
paciéon en agregacién (tampoco hace falta ahora abrir nuevo folio). Al
existir dos simplificaciones pareceria légico que cada una se amparase
en sus especialidades propias y que para la primera se tuviese en cuenta
la entidad relativa de la porcién segregada respecto de su matriz, igual
que para la segunda simplificacién se tiene en cuenta la extensién com-
parada de las dos que se van a unir. Al no hacer esto, el precepto nos
confunde y la doctrina se empefia en ver en él una norma especial de la
segregacion, sin percatarse de que antes y mas que eso €s una norma
especial de la agrupacion. Si lo fundamental es la simplificaciéon en la
segunda fase (agrupacién abreviada, sin apertura de nuevo folio, en razén
a la escasa entidad de la porcién unida), la aplicacién por analogia a
nuestro caso esta expedita. Si la especialidad del 48 incide sobre el
conjunto separacién-unién y deriva de un principio mal perfilado de per-
manencia de folios registrales, la analogia parece dificultarse, pero tam-
bién es licita porque el requisito del quintuplo en la fase de agrupaciéon
(unién) sigue siendo la idea de fuerza.

En resumen, creo que el principio juridico de que lo accesorio sigue
a lo principal (375 a 377 del Cédigo), el amplio concepto legal de agrega-
ciéon que apunta el articulo 110 de la Ley Hipotecaria, el principio de
simplificacion de las operaciones registrales, el de equidad en materia
fiscal y arancelaria y sobre todo el respeto a la introduccién de la ana-
logia en el articulo 4.° del Cdodigo civil, nos deben conducir a ver la Re-
solucidon comentada como muestra de una jurisprudencia progresiva en
materia de modificacién de entidades hipotecarias.

T. C. G.






II. Sentencias del Tribunal Supremo

1° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MANUEL GARcfA GARCIa,
Jost QUESADA SEGURA y
Francisco CasTRO LuciNt

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

EL PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL Y LOS DATOS DES-
CRIPTIVOS: SE EXTIENDE A LA SUPERFICIE DE LA FINCA, POR
LO QUE, SI EN EL REGISTRO NO EXCEDE DE UNA HECTAREA,
CABE EL RETRACTO DE COLINDANTES. VALOR DE LA CONFE-
SION JUDICIAL (SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1974).

Caso del retracto de colindantes de la finca «Las Feixetas»

Hechos.—Don Pedro Salamé Blanch dedujo demanda de retracto de
colindantes contra don Juan Riu Coll respecto a la finca «Las Feixetaso,
que habia sido vendida en escritura en la que constaba la superficie de
85 areas 69 centiareas, consigndndose asi en la inscripcién.

El demandado contesta oponiéndose, porque, a pesar de la escritura
y de la inscripcién, la cabida real de la finca es de una hectarea 49 4reas
vy una centidrea, con lo que queda excluido el retracto conforme al articu-
lo 1.523 del Cédigo civil.

El Juez de Primera Instancia de Puigcerd4 dicto sentencia declarando
haber lugar al retracto, pero la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona revocé la sentencia del Juzgado, declarando no
haber lugar al mismo.

El recurso de casacion.—El demandante interpone recurso baséindose,
entre otros motivos, en que el demandado habia confesado que cuando
compré la finca sabia lo que media y que la agregé a otra colindante
propiedad de su madre, y la Sala no tuvo en cuenta esta prueba de con-
fesién judicial, que explicaba por qué la medicién del perito arrojaba
mas de una hectarea, cometiéndose con ello error de derecho en la apre-
giaciéq %e la prueba, con infraccién violadora del articulo 1.232 del Cé-

igo civil.

Ademas, en el motivo cuarto del recurso alega violacién del articulo 38
de la Ley Hipotecaria en relacién con el 201, regla 2.2, de la misma Ley



970 JURISPRUDENCIA

vy con el 298, parrafo 5.° de su Reglamento, pues «la Sala entiende que la
extensién superficial que la inscripcidn atribuye a las fincas registradas
no es mas que un dato secundario de identificacién fuera de la protec-
cion del articulo 38 de la Ley Hipotecaria; mas la Sala desconoce que eso
varia cuando la extensién superficial es elemento constitutivo y tipifica-
dor de un derecho inscrito...; el Registro manifiesta el esquema del dere-
cho de retracto del colindante, tal como se expresa en el articulo 1.523
del Cdédigo civil, por lo que aqui la medida superficial ya no es un se-
cundario elemento de identificacién, es un elemento integrador de un
derecho; los excesos de cabida se miran con recelo y no puede alterarse
la medida con perjuicio de los colindantes (apartado A), art. 298, num. 5
del Reglamento Hipotecario) si no es por los procedimientos correspon-
dientes (art. 201, regla 2.* de la Ley Hipotecaria...»; «ahora resulta que
todo ¢so no tiene ningun valor, que lo importante es lo que diga un pe-
rito partiendo de los limites que le cuenta el arrendatario del propietario».
«Al seguir en pie la inscripcidn y no atenerse el juzgador a lo que en el
Registro se declara y variar el dato sustancial para el retracto de la
éxtension superficial registrada, se viola el articulo 38 y concordantes de
la Ley Hipotecaria».

Doctrina de la sentencia~—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Prieto Delgado, declara haber lugar al recurso:

a) En cuanto a la prueba de confesién judicial, sefiala que incurre en
error de derecho el Juez o Tribunal que desconozca, en lo que sea perju-
dicial al confesante, la eficacia probatoria de dicho medio de prueba (y
cita las sentencias de 16 de junio de 1910, 30 de octubre de 1911, 30 de
abril de 1935, 24 dc enero de 1940).

b) En cuanto al articulo 38 de la Ley Hipotecaria' en relaciéon con
la medida superficial, se contiene la siguiente doctrina en el «Conside-
rando» 2.°:

«Considerando: Que también es viable el motivo cuarto, aducido por
cl nimero primero del articulo 1.692, por infracciéon por violacién, del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria, porque contrariamente a lo que se ex-
presa en los Considerandos segundo y tercero de la Sentencia recurrida,
es indudable, por su constancia en autos, quc ¢! demandado y hoy recu-
rrido adquirié la finca, objeto de la accién retractual, mediante escritura
de 13 de diciembre de 1971, en la que se expresé como cabida la de 85
areas y 68 centiareas, titulo que tuvo acceso al Registro de la Propiedad
el 28 de febrero de 1972, causando la inscripcién tercera, finca ndimero 252,
asi pues, desde la fecha de la inscripcidén se origind, por el principio de
publicidad—articulos 221 y 222 de la Ley Hipotecaria y 332 de su Regla-
mento—, la formal de la totalidad del asiento y por el de la fe publica y
la legitimacién registral, la presuncién legal de exactitud del Registro;
la relacién juridica—compraventa—al ser inscrita, accedié al Registro,
en la forma determinada en la escritura, a cuyo contenido, justificado por
el hoy recurrente, se atuvo para el ejercicio de la accién de retracto, por
integrar suficiente base probatoria del dato fisico de la cabida, no estando
obligado a acreditarlo, con la mencién de la finca objeto del retracto, por-
que ademas de lo expresado, esa prueba podria ser de imposible reali-
zacion, de oponerse a ella el adquirente de la finca, supuesto que haria
ilusorio el ejercicio de la accién mencionada, teniendo en cuenta también
Jo reducido del plazo para ejercitarla. La viabilidad de los motivos men-
cionados hace innecesario el examen de los demas.»

COMENTARIO.—A) El principio de legitimacion registral y los datos
fisicos: Referencia especial a la medida superficial —La presente senten-
cia mantiene de una forma rotunda la aplicacién del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria (legitimacién registral) al dato fisico de la medida superfi-
cial. Con ello se confirma la doctrina de la importante sentencia de 21
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de marzo de 1953, ya robustecida, antes de la sentencia de 20 de mayo
de 1974, por la de 25 de enero de 1958 y por la de 27 de enero de 1973.

Al mismo tiempo queda esclarecido y superado el ambiente més o
menos confuso creado por una serie de sentencias que contenian algunas
declaraciones contrarias, o por lo menos no favorables, a la aplicacién
del principio de legitimacién a las circunstancias descriptivas.

Precisamente para aclarar un poco esta confusa direccién jurispruden-
cial y situar debidamente esta sentencia, vamos a examinar detenidamente
los tres grupos de sentencias que se han producido:

a) Sentencias que extienden la legitimacién a los datos fisicos.

b) Sentencias que, de una u otra forma, ponen obstaculos a la apli-
cacion de la presuncion de exactitud a los datos fisicos.

¢} Mencién de la sentencia de 18 de marzo de 1967.

a) Dentro del primer grupo, tendremos las siguientes:

1. Sentencia de 21 de marzo de 1953 (1), que podemos llamar la del
«Caso de las fincas Valhondo y El Cuartillo», y, desde luego, marca épo-
ca, pues tiene un gran contenido doctrinal sobre la aplicacién de la legi-
timacion registral a la superficie y linderas. Se refiere al conflicto plan-
teado entre los propietarios de esas dos fincas, reivindicando el titular
de «Valhondo» la faja de terrenos préxima a la finca del demandado,
llamada «E]l Cuartillo». Con ello salen a relucir las descripciones regis-
trales dc las fincas, produciéndose el ambiente propicio para el plantea-
mienfo del tema que estudiamos.

El actor alegaba que la finca «Valhondo», de su propiedad, lindaba
por el Saliente con «Suertes de Santa Maria», lo que implicaba que la
faja de terreno discutida era de su pertenencia. A ello se opone el de-
mandado contestando que la citada finca no llegdé nunca a lindar con las
Suertes de Santa Maria, a pesar de los términos de la inscripcién.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, teniendo en cuen-
ta los linderos y la superficie que figuraban en el Registro. La Sala de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Caceres revocoé la sentencia del
Juzgado, basandose en la existencia de unos mojones y de un lindén o
desnivel en la finca del actor en la zona discutida.

El demandante interpuso recurso de casacién por infraccién del ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria, aludiendo en el escrito del recurso a la
intensificacién dada por la dltima legislacién al principio de legitimacion
regisiral y destacando lo siguiente, a propdsito del parrafo 1.° del articu-
lo 38: «en una correcta interprelacién de este precepto, aplicado al pre-
sente caso, si la finca «Valhondo» pertenece al demandante, segin admite
la sentencia y contraparte, y si tal finca le pertenece en la forma—su-
perficie y linderos—que el Registro proclama, se opera una inversién en
la carga de la prueba, por lo que el problema de la suficiencia 0 no de
la prueba practicada por el actor, tinico problema que la sentencia recu-
rrida se plantea, se convierte, en pura ortodoxia, en el de la suficiencia o
no de la contraprueba efectuada a iniciativa de los demandadoss».

La sentencia de 21 de marzo de 1953 se plantea el problema de la
accion reivindicatoria en la esfera del Derecho Hipotecario, examinando
la cuestidn de los linderos y de la superficie en los titulos ¥ en los
asientos.

~ Podemos sistematizar la doctrina de esta trascendental sentencia, dis-
tinguiendo tres aspectos:

1> El principio de legitimaciéon registral se extiende a los datos fisi-
cos de superficic y linderos. Se refiere a ambos datos, pues a ellos aludia
el escrito del recurso. Respecto a los linderos, la sentencia insiste en el
lindero Saliente, «Suertes de Santa Maria», que figuraba en el titulo y en

(1) Jurisprudencia Civil, Madrid, 1955, marzo 1953, nim. 100, pig. 301.
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la inscripcion; también alude a la medida superficial registrada. Y mas
adelante razona asi la necesidad de atender a estos datos registrales en
el brillante «Considerando» penultimo:

«Considerando que en nuestro Derecho Hipotecario el asiento regis-
tral protege las situaciones juridicas que el mismo proclama, y no ex-
tiende con igual intensidad la protecciéon a las situaciones o circunstan-
cias de hecho, materiales o fisicas, desconectadas del Registro; pero lo
que no se puede afirmar sin incurrir en confusionismo, que debilita la
garantia y atractivos de la institucién hipotecaria, es que la inscripcién
nada vale, ni nada protege en punto a las situaciones de hecho que el
asiento pregona, pues, por virtud del principio de letimitacidén registral,
la inscripcién ampara al titular, no sélo con prerrogativas de rango y
disponibilidad del derecho inscrito, sino también con la presuncién de
que lo que diga el asiento, tanto con referencia a situacién juridica como
a circunstancias de la finca, en la forma o en los términos que resulten
del mismo, se ha de reputar veraz, mientras no sea rectificado o decla-
rada su inexactitud, quedando asi relevado el titular «secundum tabulas»
de la obligacién de probar la concordancia con la realidad extrahipote-
caria y desplazando esta obligacién, en régimen de inversién de prueba,
hacia la parte que contradiga la presuncién mencionada, segin se infiere
de lo dispuesto en los articulos 1°, 9°, 21, 38, 40 apartado d) y 41 de la
Ley Hipotecaria reformada y de su exposicién de motivos; por lo que,
al no entenderlo asi la Sala sentenciadora, que actua tan sélo en la esfera
estricta del Derecho Civil, sin considerar este aspecto hipotecario del liti-
gio, ha infringido el articulo 38, segiin denuncia también el primer motivo
del recurso.»

2° La presuncién registral, aunque es «iuris tantum», es «vigeresa»,
no siendo admisible frente a ella elementos indiciarios no concluyentes.
Esto es muy importante y creemos que no ha sido suficientemente des-
tacado por los autores, pues hay que tener en cuenta que si se dijera
simplemente que la legitimacién registral se extiende a superficie y lin-
deros, pero se anadiera también que cualquier prueba e indicio vale para
destruir la presuncién registral, todo quedaria en letra muerta. Ahora
bien, no es asi en esta sentencia, ya que en el tltimo «Considerandor
destaca la fuerza o vigor del asiento registal en estos términos:

«Considerando que a los Tribunales esti encomendado el amparo o
salvaguardia de los asientos del Registro y, a la vez, la facultad de de-
clarar su inexactitud o discordancia con la realidad extrahipotecaria, de-
" biendo atenerse en el cumplimiento de este doble cometido a una razo-
nable valoracién juridica de los hechos que estimen probados para poder
dar por desvirtuada la presuncién «iuris tantum» de veracidad registral
en punto a extensién y linderos de la finca descrita, y si bien la senten-
cia recurrida afirma el hecho no desmentido de casacién de que en el
perimetro de «Valhondo», segin el Registro, y al Poniente de la zona de
terreno en litigio, existen unos mojones y un lindén o desnivel de la finca,
es lo cierto que la informacién pericial apreciada a este respecto en la
sentencia recurrida no ofrece, en trance de apreciacién juridica del hecho
probado, elementos de juicio por si solos insuficientes para enervar la
vigorosa presuncion de exactitud registral, ni para estimar que la aludida
faja de terreno pueda constituir finca independiente, la cual, todo caso,
nunca podria pertenecer a los demandados, ni como predio independiente
ni como parte integrante de la finca «El Cuartillo», ya que repecto a
dicho trozo de terreno carecen de todo titulo de dominio, segiin lo reco-
noce la propia sentencia impugnada.»

3° No deja de ser interesante subrayar también que en esta senten-
cia, aunque sea «a mayor abundamiento», se atiende a la interpretacién
sistematica resultante del conjunto de varios asientos, saltando incluso
por encima del folio en cuestién, para contrastarlo con las descripciones
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de las fincas colindantes. A si, afiade que se confirma lo relativo a su-
perficie y linderos, teniendo igualmente en cuenta los asientos registrales
de «Suertes de Santa Maria», «Valhondo» y «El Cuartillo», que «son coin-
cidentes en que esta ultima finca—la del demandado—no linda por el
Poniente con «Valhondos, como tendria que lindar si se le agregase la
zona de terreno en discusién, y coinciden en que «Valhondo» debe llegar
por el Saliente hasta las «Suertes de Santa Marja» (2).

2. Sentencia de 25 de enero de 1958 (3), que denominaremos la del
«Caso del monte "Sant Antonio del Monte”». Confirma la doctrina de la
sentencia anterior, si bien sélo tiene ocasién de referirse a los linderos,
pues era el unico dato que se discutia. Se trataba de una accién de des-
linde y el recurrente alegd que la Sala de instancia se atuvo al lindero
que figuraba en el asiento registral, sin tener en cuenta que habia sido
modificado unilateralmente el lindero Oeste que figuraba en la inscrip-
cién primera de posesion. El Tribunal Supremo atiende, en definitiva al
contenido final del Registro, con la modificacién efectuada, que no con-
sidera decisiva (4), siendo de destacar la parte final del «Considerando»
tercero, que rechaza el error de derecho alegado por el recurrente dicien-
do que «la realidad es que en tal escritura se mantiene este lindero, si
bien por manifestacién de los otorgantes se consigna que va desde é] al
Monte de la Broza, y que por el mismo lindero limita con fincas de las
personas que menciona, sin que. de tal suerte delimitada la finca aparez-
can tales linderos enervados por prueba alguna en autos, siendo de tener
en cuenta, ademas, que, hailindose inscrita tal escritura en el Registro
de la Propiedad, asi como otra otorgada posteriormente, mientras nada
se decida que contrarie la situacién juridica que resulta de la inscrip-
cion registral a favor de los demandantes y sobre el particular nada se
ha interesado en el pleito, ésto$ tienen derecho a que se les respete en la
posesidon que a su favor proponen tales asientos, y, por tanto, a solicitar
el deslinde que interesan en su demandan.

Esta sentencia destaca, por tanto, la importancia que la inscripcion
tiene en cuanto a los linderos y, ademas, revela que no hay que separar
de forma tajante lo fisico v lo juridico, pues bien claramente habla de
la «situacion juridica que resulta de la inscripcidén registral», a pesar de
que se trataba del dato descriptivo de los linderos.

3. Sentencia de 27 de enero de 1973.—Representa igualmente un re-
fuerzo de la linea iniciada por la de 21 de marzo de 1953. Aunque la alu-
sién al articulo 38 es muy lacdnica, relacionando la declaracién del «Con-
siderando» con el escrito del recurso recogido en los «Resultandos», se
obtiene una doctrina interesante a propdsito de los datos descriptivos
contenidos en la inscripcién. Se trata de un caso en que el asiento regis-
tral de declaracién de obra nueva expresaba que la casa construida lin-
daba por todos los aires con terreno de la propia finca. La Sala de ins-
tancia entendié que, segin el Registro, la casa no lindaba con la finca
contigua del demandante (como éste pretendia a efectos de cierre de
ventanas), aplicando la presuncién ligitimadora del articulo 38. El actor
recurrente alega aplicacién indebida de este precepto, y el Tribunal
Supremo dice que el articulo «establece una presuncién que la Sala res-
petd, al no existir en los autos nada que la contrariase». Esta escueta
declaracion queda coloreada a través de los antecedentes expuestos en
el sentido de que hay que atender a la inscripcién en cuanto a la no co-
lindancia de una casa con terreno ajeno (5).

(2) Unas ideas generales de interpretacién de las inscripciones pueden verse en el comentario que
hicimos a la Sentencia de 3 de mayo de 1972, RCDI, nim 497, pig 977.

(3) Tlurisprudencia Civil, Madrid, 1961, pig <448, nim 43. cnero 1958

(4) Aqui aparece otra muestra de la interpretacién sistemitica, pero no de asientos de distintas
fincas, sino de asientos de la misma finca

(5) De esta sentencia ya nos ocupamos en otra ocasién Para mds detalles véase el resumen
y comentarjo que hicimos en esta Revista, ndm. 502, pigs 662 v sigs.
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La presente sentencia de 20 de mayo de 1974 confirma, definitivamente,
esta orientacion jurisprudencial. Pero antes de comprobarlo, veamos al-
gunas declaraciones contrarias de otras sentencias.

b) Sentencias no favorables.a la aplicacion de la presuncion de exac-
titud registral a los datos fisicos.—Numerosas sentencias contienen de-
claraciones contrarias a la tesis que resultan de las sentencias antes exa-
minadas, pero tales declaraciones no siempre son decisivas, pues la ma-
yor parte dc las veces van referidas al principio de fe publica, o son
«obiter dicta», y, en cualquier caso, cuando se refieren al principio de
legitimacion, no son convincentes ni suficientes para destruir aquella linea
jurisprudencial.

1. Sentencia de 6 de febrero de 1974 (6)—Se ocupa de un caso de me-
dianeria horizontal (7). En lo que ahora nos interesa, el actor ejercité la
accién de retracto de comuneros al venderse la parte de dos edificios,
encima de la cual se apoyaba el piso segundo, propiedad del actor, por
lo que entendia que era copropietario a efecto del retracto. Desestimada
la demanda en ambas instancias, interpuso recurso de casacién alegando,
entre otros motivos, el contenido del Registro, interpretdndolo en el sen-
tido de que su piso formaba parte del mismo edificio. En el asiento de
cada una de las partes vendidas contenfa la siguiente descripcién: «Casa
con corral y cdmara, que consta de planta baja y piso principal alto, pues,
si bien la casa tiene dos pisos, pertenece el segundo a don Manuel Go6-
mez.» ¢Implica esta descripcién registral que el piso segundo forma una
unidad fisica con la planta baja y el piso principal, como entiende el re-
currente?

El Tribunal Supremo mantiene la tesis de que hay una simple media-
neria horizontal, pero no profundiza en la interpretacion de la descrip-
cién que figura en el asiento, y se limita a rechazar el motivo del recurso,
acudiendo al «lugar comun y facil» de que la publicidad registral no se
extiende a los datos fisicos, con lo cual va a fomentar un confusionismo
jurisprudencial en el futuro, pues esta sentencia es citada por otras pos-
teriores (8).,La sentencia dice que «la fe publica de! Registro actda, sin
duda alguna, asegurando la existencia y contenido de los derechos reales
inscritos, pero no garantiza la exactitud de los datos de mero hecho re-
lativos a la descripcién de las fincas».

A pesar de esta declaracién, el principio de legitimacién registral no
queda afectado, por lo siguicnte:

1o Porque se esta refiriendo a la fe publica, no a la legitimacién, ya
que, aparte de hablar de «fe publica», sefiala que el propietario recurrente
no tiene el caracter de «tercero» con relacidén a sus abuelos, los testado-
res, de quienes trae causa. Es decir, parece que enfoca la cuestién desde
el punto dc vista del tercer hipotecario.

2° Porque, aunque se entendiera que emplea la expresién «fe pu-
blica del Registro» en sentido amplio, se refiere a un caso anterior a la
reforma hipotecaria de 194446, pues la demanda de retracto fue presen-
tada el 4 de junio de 1941; y, como en aquella época el prinicio de legi-
macién no tenia el desarrollo ni la regulacién que hoy tiene, mal podra
traerse a colacién esta sentencia para un supuesto regulado por la legis-
lacién vigente.

3° Porque, en cualquier caso, resultaba innecesaria esa declaracién
en contra de los datos de mero hecho que figuran en la inscripcién, pues
lo que revela el Registro es lo contrario de lo que pretendia el recurrente,
que no hay esa unidad de finca registral, ya que se alude al piso segundo

(6) Jurisprudencia Civid, febrero 1947, nim 36, pdg 507

(7) De este tema nos ocupamos cn el nimero 498 de esta Revista. pdg. 1243, al comentar Jas
Sentencias de 23 de mayo de 1943 y 28 de abnl de 1972

(8) Asi, las Sentencias de 5 de diciembre de 1949, 16 de noviembre de 1960 y 29 de abril de 1967.
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no para incluirlo en la casa, sino para excluirlo por pertenecer a otra
persona. Bastaba esto, sin desvirtuar para nada el contenido del Regis-
tro ni entrar a valorar negativamente los datos de hecho.

2. Sentencia de 5 de diciembre de 1949. (9).—En esta sentencia s6lo
hay un «obiter dictum», sin trascendencia alguna. Después de dar un
gran valor a la nota denegatoria y al contenido del Registro, se limita a
.decir en la parte final del «Considerando» 2.°: «Sin que huelgue recor-
dar, frente a las alegaciones de dicho motivo, que como ya declard esta
Sala en su sentencia de 6 de febrero de 1947, la fe publica del Registro
actua asegurando la existencia y contenido juridico de los derechos reales
inscritos, pero no garantiza la exactitud de los datos de mero hecho re-
lativos a la descripcién de las fincas.» No obstante, si se pretendiera dar
mayor valor a este «obiter dictum», en todo caso, habria que tener en
cuenta lo que hemos dicho respecto a la sentencia anterior de 6 de fe-
brero de 1947, cuyo contenido recoge.

3. Sentencia de 13 de mayo de 1959 (10)—Se trata de un caso de
-deslinde de fincas, y el Tribunal Supremo consideré correcto el deslinde
efectuado, sin que pueda alegarse la descripciéon de las respectivas ins-
cripciones, dado que contemplan linderos imprecisos e indeterminados.
Pero esto demuestra que no es que no valgan los datos descriptivos de
los asientos, sino que lo que no puede servir de apoyo es el dato impre-
ciso o indeterminado. Mas adelante, en el ultimo «Considerando», se lee:
«A pesar del articulo 9.2 de la Ley y 51 de su Reglamento, es dudoso
ampare la inscripcién en cuanto a limite, extensién, etc., la fe publica
registral.» No obstante, esta frase no puede ser decisiva tampoco, pues,
aparte de que se refiere a la fe publica y no a la legitimacién, emplea un
tono dubitativo que no es suficiente a efectos de doctrina legal.

4. Sentencia de 16 de noviembre de 1960 (11)—Esta sentencia es la
que realmente se opone, de un modo terminante, a que los datos fisicos
queden cubiertos por el principio de legitimacion registral.

Contempla un caso en que el actor solicita se declare que una por-
cién de terreno de 47 metros cuadrados le pertenece como parte de la
finca inscrita a su nombre, a pesar de haber construido el demandado
en la misma, extralimitdndose respecto a la finca de su propiedad. Des-
estimada la demanda por el Juez de 12 Instancia, la Sala revoca la sen-
tencia declarando que el demandado construyé de buena fe en terreno
ajeno, condenandole al abono del terreno al actor y ordenando la rectifi-
cacién correspondiente en la finca del demandante.

Interpuesto recurso de casacién por el demandado, el Tribunal Supre-
mo, siendo ponente el Magistrado don Francisco Bonet Ramén, declara
no haber al recurso, aludiendo claramente y con separacién a los prin-
cipios de legitimacion y de fe publica en relaciéon con los datos fisicos
descriptivos.

En relacién con el principio de legitimacién, se dice que «la fuerza
0 energia de la presuncién de exactitud del Registro de .la Propiedad,
materia sobre la que propiamente actda el principio de legitimacién, no
se extiende a los datos registrales que sean meramente de hecho (como
son los relativos a la existencia material de la finca y a sus cincunstan-
cias fisicas, etc.), como afirman los preceptos de la Ley Hipotecaria, ba-
sicos en la materia (parrafo 1.° del art. 38, art 97 y parrafo 3.° del art. 1.°).
Y mas adelante sefiala que tampoco es aplicable el parrafo 2.° del articu-
lo 38, «al no existir en el caso de autos discordancias juridicas, sino

(9) Aranzadi, ano 1949, nim 1 448, pig 863
(10) Aranzad:, aio 1959, nim 1998, pig 1221
(11) Aranzads, afio 1960, nim. 3480, pig. 2265
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datos de hecho o materiales por lo que no se trata de accién contra-
dictoria o impugnadora de derechos».

Por tanto, esta sentencia excluye del ambito de la legitimacién regis-
tral los datos fisicos o de hecho. Pero merece una fuerte critica, pues
si bien tiene parte de razén en lo referente al principo de fe publica (12),
no convence en el razonamiento que utiliza respecto al principio de le-
gitimacién, que sé6lo contempla una presuncién «iuris tantumns.

Efectivamente, de los articulos 38, 97 y 1.° no se desprende, de ningin
modo, que la legitimacién no se extienda a los datos fisicos, sino mas
bien lo contrario, pues en el prarrafo 1.° del articulo 38 se alude a «la
forma determinada en el asiento respectivo», que légicamente debe com-
prender la totalidad del mismo. Y es quc esta sentencia parte de una
separacién entre lo fisico v lo juridico que no es muy adecuada. Como
dijimos en otra ocasién (13), «en Derecho no cabe hacer esa separacion
entre la sustancia fisica y la juridica, pues lo fisico esta invadido e inva-
dicndo al mismo tiempo lo juridico, de modo que la llamada «sustancia
juridica» del Registro es también la finca y sus circunstancias».

Por otro lado, resultaba innecesario haber hecho esa glosa del prin-
cipio de legitimacion restringriendo su dmbito, cuando en el «Conside-
rando» 8.° se encuentra la contestaciéon adecuada, partiendo de la pre-
suncidn «iuris tantum» de dicho principio, aunque aqui se habria pro-
ducido la prueba en contrario, pues dice que del conjunto de la prueba
practicada «aparece de manera evidente que a la superficie de la finca
del demandado, conforme al titulo de adquisicién, le sobran mas de 67
metros cuadrados, mientras que a la del actor le faltan mas de 57, ex-
tensiones ambas muy aproximadas y ligeramente superiores a la parcela
discutida, lo que indica que el primero ocupd parte de la finca del se-
gundo». Podia haberse dicho que el principio de legitimacién se extiende
a los datos fisicos, pero que el conjunto de la prueba practicada apare-
cia de manera evidente lo contraric. La solucién del caso hubiera sido
idéntica v, sin embargo, no se habria creado el confusionismo existente,
al contrariarse la acertada doctrina de la anterior jurisprudencia, repre-
sentada por las centencia de 21 de marzo de 1953 y 25 de enero de 1938.

5. Sentencia de 31 de octubre de 1961 (14)—En el recurso se alegd
interpretacién errénea no soélo del articulo 34, sino también del 38. El
Tribunal Supremo, en el «Considerando» 6., dice:

«Considerando: Que . como se declara en la sentencia de 16 de no-
viembre de 1960, las circunstancias de hecho consignadas en el Registro
de la Propicdad de un modo inexacto no puedan hacer que la finca se
conforme con lo que dice la inscripcién, estando en la naturaleza misma
de las cosas que el adquirente no sea protegido por confiar en una des-
cripcidn inexacta, lo que ya indicaba la Resolucién de la Direccidn Ge-
neral de los Registros de 13 de junio de 1952, al expresar que los datos
fisicos de la finca no se hallan amparados por la fe publica, ni aun en
aquellos regimenes hipotecarios mas perfectos, como el alemén, por estar
éste fundado sobre un Catastro bien organizado.»

(12) En el «considerando» 4° dice que «la fe piblica podrd por una ficcién hacer transmitir un
derecho de un no titulac del mismo y dar por ewstente lo que en la realidad jurfdica no existe,
pero el legislador no puede, por la sola fuerza de la Ley, crear de la nada un drea de terreno, fingir
un cdificio donde sélo hay un solar, res fact: juris crvilis infirmart non potest, y asi, s1 una finca
no existe o es distimia a como el Registro la describe, minguna disposicidn del Derecho puede hacer
que la finca se conforme a lo que dice la inscripaidn, estando en la naturaleza misma de las cosas
que ¢! adquirente no sea protcgido por confiar en una descripcidn inexacta» Pero s1 csto estd bien
en ¢l principio de fe publica, no es aplicable al de legitimacidn, pues cabe la prueba en contrario
de lo que el Registro indica

(13) En «Idenuficacién de fincas risticass, que escribimos con FERNANDO MuRoz CARINANOS v se
publicé en RCDI, ntm 505 Véase nota 102, al final, pig 1373

(14) Aranzad:, ano 1961, pdg. 2373, ndm. 3 630.
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A pesar de estas frases terminantes, hay que tener en cuenta que se
refiere a la «fe publica» y no a la legitimacion, aunque en el recurso se
alegaban ambos articulos.

Pero, aparte de esto, se trata de un caso patoldgico de doble inma-
trlculacmn en el que lo normal es que los principios hipotecarios queden
sin aphcacnon

En uitimo término, la cita de la Resolucién del 13 de junio de 1952,
también recogida por la sentencia’de 16 de noviembre de 1960, no es del
todo adecuada, pues precisamente esa resolucién de la Direccién General
de los Reglstros destaca la importancia de los datos fisicos identifica-
dores, lo que ocurre es que en «obiter dictu» y por via concesiva ainade:
«si bien los datos fisicos no se hallan amparados por la fe publica...».

6. Sentencia de 30 de junio de 1964 (15) (Caso del deslinde de la finca
«Es Plar).—Aparte del problema de si la accién de deslinde es contradic-
toria del dominio inscrito, a efectos del parrafo 2.° del articulo 38 (16),
esta sentencia se ocupa de la legitimacidn registral en relacién con los
datos descriptivos en los «Considerandos» 9.° y 10.°:

«Considerando: Que en el motivo tercero se alega la infraccién, por
no aplicacién del mismo articulo 38 de la Ley Hipotecaria en su parra-
fo l°, que sanciona el principio de legitimacién registral, y del articu-
lo 1.250 del Cdédigo civil, relativo a las presunciones legales, que dispensan
de la prueba a los favorecidos por ellas, infracciones que, a juicio del
recurrente comete la sentencia impugnada, al sostener que, a pesar de
tener a su favor la presunciéon de la realidad de la medida de la finca,
tenia la carga de probar la medida superficial de ella.»

«Considerando: Que la sentencia impugnada no desconoce el princi-
pio legitimador del Registro, sino que lo que proclama es que la exten-
sion superficial constituye un elemento fisico, cuya realidad y exactitud
no estan amparadas por aquel principio—tesis ¢sta admitida por la
jurisprudencia de este Tribunal—y, a mayor abundamiento, agrega que
«en autos no se ha producido la medicién que al promotor de este pro-
ceso podia interesar, deficiencia e inactividad probatoria sélo a él impu-
table», y que «los actos de los sefiores F. M. en el area cuestionada han
sido lo suficientemente expresivos como para crear un estado de con-
ciencia colectivo... y para que publicamente se les considere como pro-
pietarios», es decir, aprecia la prueba practicada como bastante para
destruir aquella presuncién invocada.»

Por un lado, observamos que expone la tesis de la sentencia apelada
acerca de la no aplicacién del principio de legitimacién a la extensién
superficial, y dice entre paréntesis que es «tesis admitida por la juris-
prudencia de este Tribunal», sin citar ninguna sentencia en concreto.
Hasta la fecha de 30 de junio de 1964 no habia mas que una sentencia
decisiva en este aspecto—la de 16 de noviembre de 1960—; en cambio,
existian las sentencias contrarias de 21 de marzo de 1953 y de 25 de enero
de 1958. Entonces, ¢por qué aludird a la «jurisprudencia»? ¢Se estard
refiriendo a las sentencias que tratan de la fe publica o que s6lo contie-
nen meros «obiter dicta» sobre la legitimacién?

Ahora bien, por otro lado, sefiala que la Sala de instancia aprecid la
«prueba practicada como bastante para destruir aquella presuncién in-
vocada». Esto presupone que la legitimacién registral se aplica al dato
fisico en la medida superficial, si bien reconociendo que en el caso se
habia producido la prueba en contraric de-la presuncién «<iuris tantum»
que aquélla implica Luego la sentencia mas bien aplica el articulo 38,
en lugar de excluirlo.

(15) Aranzadi. afo 1964, ndm 3.737. pig. 2295
(16) En el comeniario de la RCDI, nim. 504, pdig 1165, critiqué esta sentencia en este aspecto
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7. Sentencia de 29 de abril de 1967 (17)—También es ambigua esta
sentencia a propdsito del principio de legitimacion.

Por un lado, parece que se refiere exclusivamente al principio de fe
publica y no al de legitimacién, ya que emplea la expresiéon «fe publica»
y cita, ademdas de la ambivalente sentencia de 16 de noviembre de 1960,
las de 6 de febrero de 1947, 13 de mayo de 1959 y 31 de octubre de 1961,
que se ocupan de la fe publica.

Pero, por otra parte, se le escapa la expresién amplia de «presuncién
de la exactitud registral», excluyendo los datos fisicos del ambito de la
misma. No obstante, creemos que la emplea para no repetir la expresion
«fe publica», que acababa de utilizar.

8. Sentencia de 16 de abril de 1968 (18)—Es evidente que aqui no
hay ninguna referencia al principio de legitimacién registral, sino sdlo
al principio de fe publica. En el escrito del recurso se alegé interpreta-
cion errénea de los articulos 34 y 36 de la Ley Hipotecaria, y en linea
con este motivo, he aqui lo que dice el «Considerando» 5.°:

«Considerando: Que tampoco cabe estimar el motivo cuarto, que alega
infracién por interpretaciéon errdnea de los articulos 34 y 36 de la Ley
Hipotecaria, pues, segun reiterada doctrina de esta Sala, la fe publica
del Registro actia, sin duda alguna, asegurando la existencia y contenido
juridico de los derechos reales inscritos, pero no garantiza la exactitud
de los datos de mero hecho relativos a la descripcién de las fincas, pues
como se declara en las sentencias de 16 de noviembre de 1960 y 31 de
octubre de 1961, las circunstancias de hecho consignadas en el Registro
de la Propiedad de un modo inexacto no pueden hacer que la finca se
conforme con lo que dice la inscripcion. .»

c) Mencidn especial de la sentencia de 18 de marzo de 1967.—Mencién
separada merece esta sentencia, que contempla un caso similar al de la
presente sentencia de 20 de mayo de 1974: frente al retracto de colin-
dantes, el demandado recurre alegando que la finca estaba inscrita con
superficie superior a una hectarea. Como se vera, es el mismo caso que
el de la sentencia motivo de comentario, sélo que a la inversa: en lugar
de basar la accién de retracto en el contenido registral en que figuraba
con superficie inferior a una hectarea (sentencia de 20 de mayo de 1974),
se pretendia la exclusién de la accién de retracto porque del Registro
resultaba que la finca era superior a una hectidrea (sentencia de 18 de
marzo de 1967).

En el «Considerando» 2.° de esta sentencia de 1967, se lee: «Conside-
rando: Que no habiendo logrado demostrar el recurrente que la finca
litigiosa tiene naturaleza urbana, debe pasarse al examen y decisién del
crror de derecho que quiere hacer descansar en que, como el articulo 38
de la Ley Hipotecaria consagra el principio de legitimacién registral, y la
inscripcién proclama que la finca litigiosa excede de una hectarea, no
puede prevalecer contra ella la prueba pericial ni tampoco la certifica-
cién del Catastro; pero al argumentar de ese modo olvida que para pa-

. tentizar un error de derecho en la apreciacién de la prueba es preciso
demostrar que con tal apreciacién se han vulnerado determinadas nor-
mas valorativas de prueba, que ni siquiera se invocan, y que, ademas,
como también atinadamente se razona en la sentencia impugnada, «ni se
ataca la inscripcién, ni la fe publica registral responde de que sean exac-
tos los datos descriptivos de las fincas», ni la proteccién registral en que
quiere basarse el recurrente pasa de ser una presuncién «iuris tantumn,
como se dijo en la exposicién de motivos de la Ley de 1944,. que, por
tanto, admite prueba en contrario.»

M
{17) Aranzad:, afo 1967, nim 3 256, pig. 2316.
(18) Aranzadi, ano 1968, nim 2169, pdg. 1480
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La sentencia no admite el contenido del asiento registral respecto al
dato de la superficie y, ademas, citando la sentencia impugnada, dice
que la «fe piiblica registral no responde de que sean exactos los datos
descriptivos de la finca». Aqui si que estd claro que la expresion «fe
publica» tiene un sentido amplio, pues alude a ella a propédsito del ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria.

Desde esta perspectiva, habria que incluirla en el grupo b). Pero hay
que tener en cuenta que en el fondo del razonamiento late mas bien la
idea de que la legitimacién se extiende a los datos fisicos, aunque sea
como presuncién «iuris tantum», que admite prueba en contrario, pues
bien claro y expresivo es el parrafo final de este «Considerando». 2.°

En definitiva, esta sentencia nos recuerda un poco a la de 30 de junio
de 1964, pero, de incluirla en algun grupo, habria que hacerlo entre las
que estiman que la legitimacién registral se extiende a los datos fisicos.

En medio de esta situacién jurisprudencial, confusa y vacilante, llega
la presente sentencia de 20 de mayo de 1974.

La medida superficial registrada es la protagonista de la misma, por
lo que las referencias a ella en relacién con el principio de legitimacién
constituyen terminante «ratio decidendi» del fallo. Todo el litigio giraba
en torno a ella, pues de la superficie de la finca dependia la procedencia
o no del retracto de colindantes. En el escrito del recurso se invoca como
infringido el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, al no haber tenido en
cuenta la Sala de instancia que en el Registro la finca no excedia de una
hectarea. El Tribunal Supremo estima el recurso porque el titulo de
compra «tuvo acceso al Registro de la Propiedad», origindndose, por el
principio de legitimacién registral (19) «la presuncién legal de exactitud
del Registro», «a cuyo contenido se atuvo el actor para el ejercicio de
la accién de retracto», «por integrar suficiente base probatoria del dato
fisico de la cabida», «no estando obligado a acreditarlo». Frases todas
estas bien expresivas en pro de una actuacién amplia del principio de
legitimacién registral respecto a los datos descriptivos. Ademas, parece
que se resalta que la inscripcién no sélo es una presuncién que dispensa
de prueba (aspecto negativo de la presuncién), sino que es también un
medio de prueba positivo, pues «integra suficiente base probatoria del
dato fisico de la cabida».

Por tanto, la sentencia de 20 de mayo de 1974 es decisiva; tanto como
la sentencia de 21 de marzo de 1953. Aunque no tiene el contenido doc-
trinal de ésta, llega a un efecto practico mas espectacular, ya que la su-
perficie registrada determiné nada menos que la exclusién del retracto
de colindantes, a pesar de la prueba pericial contraria a la inscripcién.

Si la sentencia de 21 de marzo de 1953 marcé época, iniciando una
interesante doctrina legal sobre el principio de legitimacién, la sentencia
de 20 de mayo de 1974 vuelve a marcar una época, esclareciendo el sen-
tido de la jurisprudencia, después de la multiplicidad de sentencias de
signo diverso, y reforzando la doctrina legal de la de 21 de marzo de
1953 y las que la siguen, de 25 de enero de 1958 y 27 de enero de 1973;
con lo que, en definitiva, hay fuerte base para entender que el Tribunal
Supremo extiende la presuncién «iuris tantum» de exactitud registral a
los datos fisicos de la finca.

B) El exceso de cabida superior a la quinta parte y el retracto de
colindantes—La solucién dada por esta sentencia nos sugiere también
relacionar estas dos instituciones. Dado el valor que se asigna a la me-

(19) Aunque Ia sentencia 2lude también al principio de «fe publica», se trata de un mero obrter
dictum, pues no se discutia para nada el articulo 34 LH, sino solamente €l 38
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dida superficial que tiene acceso al Registro, a efectos del retracto de
colindantes, cabe preguntarse: ¢podra inscribirse el exceso de cabida n-
ferior o igual a la quinta parte recogido en una escritura de venta de
finca que no exceda de una hectarea en la inscripcién precedente, pero
que va a superarla una vez consignado el exceso de cabida? O en otras
palabras: si una finca figura inscrita con la superficie de 95 areas, y en
la escritura de venta se indica que, segun reciente medicién tiene una
hectarea cinco areas, ¢podra inscribirse ese exceso de diez areas?

A primera vista, no hay nada que lo impida, siguiendo a la letra el
parrafo D) del numero 5.° del articulo 298 del Reglamento Hipotecario.

No obstante, creemos que ese parrafo D) contempla los excesos de
cabida podriamos decir «inofensivos», correctores de un comprensible
error en la medicién primitiva; la prueba es que no exige que se acredite
el exceso, sino que basta con que no sea superior a la quinta parte de la
cabida inscrita.

Por tanto, esa idea no la podemos aplicar, a nuestro entender, cuando
el exceso de cabida es pequefio en su cuantia, pero grande en cuanto a
su posible efecto perjudicial para el colindante. El parrafo A) del citado
ntmero 5.° del articulo 298 del Reglamento Hipotecario, aunque contem-
pla un procedimiento independiente del sefialado en el parrafo D), revela
la idea general del legislador de evitar perjuicios a los colindantes. En
nuestro caso, el perjuicio existe, pues si se hace constar en el Registro
que la finca mide mas de una hectdrea, se produce la presuncion «iuris
tantum» en tal sentido, que el colindante tendra que destruir.:

Cierto que si tal exceso de cabida accede al Registro serd con la sal-
vedad de que es «sin efectos respecto a terceros hasta transcurridos dos
anos». Pero, en tales circunstancias, es mejor que no acceda al Registro,
si no se acredita de otra manera, pues es discutible el concepto de «ter-
cero» en esa expresidon utilizada por el articulo 207 de la Ley Hipoteca-
ria, pudiéndose afirmar, desde el punto de vista técnico, que se refiere
al tercer adquirente, mas quc al colindante; y, en cualquier caso, hay
que procurar que no tenga acceso al Registro una mera declaracién uni-
lateral que pucde ser anulada a renglén seguido.

Por tanto, entendemos que por lo menos hay que recelar de tales ex-
cesos de cabida declarados en escrituras de venta de fincas que en an-
terior medicién no superaban la hectdrea, exigiendo que se confirmen
a través de alguno de los otros procedimientos reglamentarios, por ejem-
plo, el sencillo de la letra B) del repetido nimero 5.° del articulo 298 del
Reglamento Hipotecario.

II. DERECHOS REALES

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: NO SE APLICA A ELLA EL
ARTICULO 1.302 DEL CODIGO CIVIL, -QUE SOLO SE REFIERE A
LA ACCION DE ANULABILIDAD. INTERPRETACION DE UN CON-
TRATO DE VENTA RESPECTO A SI EL OBJETO FUE VENDIDO
POR UNIDAD DE MEDIDA O COMO CUERPO CIERTO: REQUISITOS
DE LA FUNCION INTERPRETATIVA; PREVALENCIA DE LA IN-
TENCION SOBRE LAS PALABRAS (SeNTENCIA DE 10 DE JULTIO DE 1974).

Hechos.—Don Francisco Soriano Miras dedujo demanda contra don
Segundo Gutiérrez Rodriguez y contra otras tres personas que formaban
el llamado «Grupo de Tenerife», exponiendo sustancialmente como he-
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chos: Que don Segundo, después de haber realizado segregaciones y ven-
tas de varias parcelas, vendié al «Grupo de Santa Cruz de Tenerife»,
constituido por los tres codemandados, por, escritura otorgada el 14 de
marzo de 1965, una porcién de su finca de 37422 metros cuadrados, sien-
do la venta por unidad de medida, y no de cuerpo cierto, pues aunque
la interpretacién de la escritura era confusa, la intencién debia prevale-
cer sobre las palabras. Se basa en que el dia anterior la finca fue medida
por las partes, arrojando la superficie de 100.000 metros cuadrados (una
vez deducidas las anteriores segregaciones), lo que demostraba que si
hubiera querido comprar la totalidad del terreno se hubiera consignado
esa cabida en la escritura. Ante este hecho, no debia darse relevancia a
la clausula final relativa al «cuerpo cierto», ni a la expresién de unos
linderos que abarcaban mayor superficie que la que realmente se vendia,
a razén de diez pesetas metro cuadrado, por un total de 375.000 pesetas.
Y precisamente porque la venta se refirié sélo a 37.422 metros cuadrados,
habian quedado a don Segundo 60.000 metros cuadrados, que fueron
vendidos al actor por medio de escritura otorgada el 21 de febrero
de 1968, a pesar de lo cual los componentes del «Grupo de Tenerife» no
reconocian la propiedad del actor, pues querian ampliar la superficie de
la finca que adquirieron en 1965 a costa de los 60.000 metros cuadrados
del actor, a base de interpretar que la escritura de venta se refirié a un
cuerpo cierto perfectamente delimitado por los linderos y no por la me-
dida superficial escriturada en el contrato de 1965. El actor concluyé su-
plicando al Juzgado que, previo el pertinente tramite, se dictara senten-
cia declarando: 1.°) Que la transmision efectuada por don Segundo Gu-
tiérrez Rodriguez a los otros tres demandados, incorporada a la escritura
de 14 de marzo de 1965, concreta su efecto a una superficie de 37422
metros cuadrados, los cuales fueron enajenados a razén de diez pesetas
metro. 2.°) Que los linderos consignados en dicha escritura deben ser
corregidos por no corresponder a los propios de la finca vendida. 3.°) Que,
efectuada la transmisién referida, el vendedor don Segundo Gutiérrez
Rodriguez atn conservaba terrenos sin vender, con una cabida superior
a los 60.000 metros cuadrados. 4.°) Que la compraventa posterior con-
certada entre don Segundo Gutiérrez Rodriguez y el actor, que consta
en la aludida escritura de 21 de febrero de 1968, es valida, siendo la
superficie vendida no superior a la que en este momento conservaba el
vendedor.

Los demandados componentes del «Grupo de Tenerife» contestan a
la demanda oponiéndose, alegando varias excepciones, entre ellas la falta
de accién del actor, y manifestando que lo que compraron en 1965 fue
como cuerpo cierto v que el otro demandado, don Segundo, venfa ac-
tuando ultimamente en connivencia con el actor.

El Juzgado de Primera Instancia de Puerto del Rosario dicté senten-
cia estimando totalmente la demanda.

oLa Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Las Palmas revocé
parcialmente la sentencia del Juzgado, estimando la demanda sélo en
cuanto a la declaracién de que era vilido el contrato otorgado el 21 de
febrero de 1968, desestimando las demds peticiones de la demanda.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara haber lugar al recurso
interpuesto por el actor, partiendo de que la venta otorgada el 14 de
marzo de 1965 fue por unidad de medida y no de cuerpo cierto, y de que
el actor est4 legitimado para interponer la accién declarativa del domi-
nio de su finca, aunque tenga que apoyarse en la interpretacién de otro
contrato otorgado «inter alies», siendo decisivos, a efectos de doctrina,
los «Considerandos» 4° v 5° de la primera sentencia.

13
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«Considerando: Que si bien es cierto que la interpretacién contrac-
tual, por ser facultad privativa del Juzgador de instancia, debe prevale-
cer en casacién, también lo es que no debe prosperar cuando, combatida
por el ordinal primero del articulo 1.692, ya citado, se acredite la infrac-
ciéon de normas legales de hermendutica contractual, y, ¢s evidente que
la funcién interpretativa requiere, de una parte, la concrecioén, derivada
de la valoracién de la prueba, de los elementos y circunstancias que ex-
terioricen la voluntad declara, y, de otra, la aplicacién a esos elementos
de las normas referidas, para determinar el alcance y sentido de la ver-
dadera voluntad de las partes. Dado el contenido de la fundamentacién
de hecho de la sentencia impugnada, no ofrece duda que la intencién de
los intervinientes en la escritura de 14 de marzo de 1965 es contraria a
la literalidad de sus términos, en orden a la extensién superficial de la
finca vendida, asi como al precio. Si se afirma como probado—«Con-
siderando» 10.° de la sentencia del Juzgado, aceptado—quc lo vendido
fueron 37422 metros cuadrados al precio de diez pesetas metro, es inad-
misible la conclusién a la que llega el Tribunal de instancia de que la
escritura referida es «de contenido claro, no necesita interpretacion es-
pecial y todo el terreno que esté dentro de los limites ha de estar com-
prendido en la enajenacién, a los fines de cumplimiento obligacicnal,
incluyendo la clausula de cuerpo ciertor—«Considcrando» 5.°~—, porquc
la voluntad de las partes, en dicha escritura, no se puede obtener, segun
los hechos probados, de la simple literalidad de sus estipulaciones, ha
de derivar de la intencién de los mismos, al contratar, que por ser opues-
ta a la literalidad ha de prevalecer, por aplicacién de lo que se dispone
en el parrafo segundo del articulo 1.281 del Cddigo civil, infringido, por
tanto, por violacidn, aducida al amparo del namero 1.2 del articulo 1.692
de la Ley procesal civil, en el motivo cuarto, que ha de ser acogido.»

«Considerando: Que el contenido del Suplico de la demanda eviden-
cia que el actor no solicité la anulabilidad de la compraventa que fue
objeto de la escritura de 14 de marzo de 1965, sino, de manera principal,
la declaracién o constatacién de dominio con base en la escritura de
adquisicién de dicho derecho, fecha 21 de febrero de 1968, frente a los
demandados personales, que lo discuten y se lo atribuyen, y segin esta
escritura, cuya validez tiene reconocida, la declaracién de dominio se
refiere a la finca, que su cabida ha de determinarse en funcién tanto de
la total de la finca matriz, de la que fue segregada, como la de las otras,
centidreas expresadas en dicha escritura, sino también las seis objeto de
mandados, a virtud de la escritura de 14 de marzo de 1965, cuestién que
exige la concreciéon de la extensién superficial de la mencionada tltima-
mente; en la cual es indudable el interés del actor, porque, de prevalecer
lo de la venta a cuerpo cierto, resultaria que los demandados personados
adquirieron no sélo las tres hectdreas setenta y cuatro areas y veintidés
centidreas expresadas en dicha escritura, sino también las_seis objeto de
la escritura de 21 de febrero de 1968, compradas por el hoy recurrente,
y es igualmente evidente que, cuando los efectos de un contrato favore-
cen o perjudican a quien no interviene en el mismo, el ajeno del con-
trato deja de ser tercero, precisamente porque el beneficio o perjuicio
excepciona el aforismo «res inter alios acta aliis neque prodest neque
nocere potest» del Cédigo justinianeo. El supuesto del articulo 1.302 del
Cédigo civil no se verificd en el caso de autos, no obstante lo cual fue
aplicado por la Sala de instancia—«Considerando» 3.°—, lo que integra
la infraccién, por aplicacién indebida, de dicho precepto, alegado, al am-
paro de igual cauce procesal que el anterior, en el motivo primero, que
también debe prevalecer.»

En la segunda sentencia confirma la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Puerto del Rosario.
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ACCION REIVINDICATORIA: NO SE CUMPLEN SUS REQUISITOS. AC-
CION DE DESLINDE: REQUIERE CONFUSION DE LIMITE ENTRE
LAS FINCAS. ARTICULO 38 LEY HIPOTECARIA Y SUPERFICIE
INSCRITA: AUNQUE DICHO PRECEPTO ESTABLECE UNA PRE-
SUNCION «IURIS TANTUM» DE EXACTITUD DEL REGISTRO, SE
HA DESVIRTUADO POR PRUEBAS EN CONTRARIO (SENTENCIA DE 3
DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—El Ayuntamiento de Lesaca presenté demanda contra don
José Larralde Martiarena, sobre declaracidon de propiedad y reclamacién
de perjuicios, alegando que hace unos aifios hubo diferencias entre el
Ayuntamiento y el demandado sobre la propiedad de una finca sita en
el término municipal de Lesaca y paraje de Bagobacarria, llegandose a
un acuerdo transaccional otorgandose una escritura ante Notario el 13
de septiembre de 1956. En dicha escritura se reconocié como propiedad
de don José Larralde la finca que se describe, y se reconocié como terre-
no comunal la finca que también se describe, quedando ambas inscritas
en el Registro de la Propiedad de Pamplona. Posteriormente, cuando el
7 de febrero de 1970 el Ayuntamiento sacd a subasta un aprovechamien-
to forestal de arboles de haya y roble, don José Larralde dijo que die-
cisiete de esos arboles eran de su propiedad. A la vista de ello se hizo
una visita a aquel paraje v se comprobd que el cierre abarcaba una ex-
tensién superficial superior a la establecida en la escritura publica, y
que los diecisiete arboles discutidos estaban en terreno comunal. Suplica
se dicte sentencia declarando que es terreno comunal de la propiedad
del Ayuntameinto la finca descrita y que el demandado ha invadido una
porcién de dicha finca, condenandosele a que devuelva esa zona y sea
destruido el cierre que llevé a cabo indebidamente, con la correspon-
diente indemnizacién de dafios y perjuicios; declarandose igualmente que
las fincas de ambas partes deben ser deslindadas.

El demandado se opone diciendo que la realidad es que desde el pri-
mer dia lo que ocupd fue lo que se le adjudicé en la escritura de trans-
accion, y asi se han podido comprobar las viejas sefales hechas en los
arboles para fijar los linderos y que no ha habido invasién alguna de
terreno ajeno. Formula demanda reconvencional, para el caso de que se
estime la demanda en cuanto a la devolucién de la porcién discutida,
solicitando se declare su derecho a la indemnizacién correspondiente por
los gastos necesarios y tutiles hechos en la citada zona.

El Juez de Primera Instancia nimero 2 de Pamplona estimé la de-
manda del actor y también la reconvencién.

Apelada la anterior resolucion por el demandado, la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Pamplona revocé la del Juzgado en todos
sus pronunciamientos, a excepcién del primero acerca de la finca pro-
piedad del Ayuntamiento, no dando lugar a los demas pedimentos de la
demanda ni de la reconvencién.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el ac-
tor, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Julio Calvillo
Martinez, declara no haber lugar al recurso, destacando los «Conside-
randos» 32, 4° y 6.°:

«Considerando: Que a igual conclusién desestimatoria hay que llegar
respecto a los motivos tercero y cuarto, en los que se invoca la violacién
de los articulos 348 y 349 del Cédigo civil y de la doctrina legal relativa
a los requisitos que han de concurrir para el éxito de la accién reivin-
dicatoria, pues basta observar: a) En cuanto al dominio del actor, que
si bien es cierto que la sentencia recurrida, confirmatoria en este punto
de la del Juzgado, declara que es terreno comunal propiedad de aquél la
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finca cuyo dominio se le reconoce en la aludida escritura de 13 de sep-
tiembre de 1956, también lo es que el demandante no ha probado que
sea suya porcion alguna de la otra finca cuyo dominio se reconocié al
demandado en el mismo wmstrumento; b) En cuanto a la identificacién
del objeto reivindicativo, que, a tenor de aquella resolucién judicial, ni
siquiera ha alegado el actor el lugar o dénde pueda encontrarse, dentro
de la finca ocupada por el interpelado, la porcién que trata de reivindi-
car, cuya cabida asciende, segun afirma, a 33.890 metros cuadrados; c) En
cuanto a la posesién o detentacién de esa porcién indeterminada por
parte del demandado, que la Sala sentenciadora también declara proba-
do que ni éste ha invadido terreno-propiedad del actor ni el ultimo ha
justificado que posea menos tierra de la que en la repetida escritura se
le adjudicé en propiedad.»

«Considerando: Que el motivo quinto acusa la infraccién por inapli-
cacidn del parrafo primero del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, motivo
que tampoco puede prosperar, pues si bien este precepto establece una
presuncion «iuris tantum» de la exactitud del Registro Inmobiliario, nin-
gun fecto favorable para la reivindicacién postulada por la Corporacién
recurrente puede derivarse de que la finca del demandado no figure ins-
crita mas que con una extensién superficial de 15 hectareas 95 areas y
90 centiareas, toda vez que tras la ponderada y meticulosa apreciacién
de las pruebas practicadas en el juicio llega el Tribunal «a que» a la
conclusion de que en la expresién de dicha cabida se padecié un error,
originado, sobre todo, por la defectuosa confeccién del plano acompaiiado
a la escritura de 13 de septiembre de 1956, que sirvié de titulo formal
para la inscripcién en el Registro, y, en concordancia con esta conclusion,
llega a establecer como hechos probados, segun ya antes se ha indicado,
que por parte del interpelade no ha habido invasién unilateral y poste-
rior a la repetida escritura, ni extralimitacién alguna al efectuar el cierre
de su finca, cierre que realizdé ajustandose estrictamente a lo que se le
sefialé y adjudicé materialmente al verificar la divisién del predio pri-
mitivo, y, que, por su parte, el actor no ha justificado que posea actual-
mente menos tierra de la que en la misma ocasién se le adjudicd.»

«Considerando: Que también debe rechazarse el motivo octavo y ulti-
mo, que aduce la infraccién, por no aplicacion, de los articulos 384 y 385
de aquel Cédigo, en primer lugar porque es doctrina de esta Sala, ma-
nifestada, entre otras, en las sentencias de 2 de abril de 1965 y 27 de
mayo de 1974, y en las que en ellas se citan que la accién de deslinde
requiere, como uno de sus supuestos fundamentales, la confusién de limi-
tes entre dos predios contiguos, confusién que no se da en el caso liti-
gioso, segun asevera el fallo impugnado, y, en segundo término, porque,
como se afirma en el «Considerando» sexto de la sentencia combatida,
falta interés en el demandante para el ejercicio de dicha accién una vez
desestimada la reivindicatoria, «ya que si solicité el deslinde fue como
medio de diferenciar lo que a él le correspondiia una vez que el deman-
dado entregara el exceso de cabida que la Corporacién estima no le per-
tenece y que invadié como de su propiedad, invasién que, como reitera-
damente se ha dicho, no efectud el sefior Larralde, el cual se limité a
cercar lo que ya para él se le habfa delimitado con estacas o mojones.»

NoTa.—Respecto a la actuacién del principio de legitimacién registral
en cuanto a la medida superficial inscrita, véase el comentario a la sen-
tencia de 20 de mayo de 1974, en este mismo numero. La presente senten-
cia apenas se refiere a ese problema, pero mas que excluir del dmbito
de la presuncién la extensién superficial, presupone su aplicacién a la
misma, pues destaca que se ha producido una prueba contraria a dicha
presuncion. Por ello podemos situar esta sentencia junto a la de 18 de
marzo de 1967, a la que aludimos en el expresado comentario.
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SERVIDUMBRE DE PASO DE VEHICULOS DE MOTOR: LA EXISTEN-
CIA DE UN CAMINO PUBLICO VECINAL NO ES TITULO CONSTI-
TUTIVO DE DICHA SERVIDUMBRE, NI CONSTA OTRO TITULO DE
LA MISMA (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—~Dona Maria Molina Pérez formula demanda contra doiia Ro-
sario Veladez Ledesma y contra aquellas personas desconocidas o incier-
tas que pudieran considerarse afectadas por los pedimentos de la deman-
da, versando sobre accidn negatoria de servidumbre, estableciendo en
sintesis: que la actora es propletaria de una finca rustica, cortijo deno-
minado de «La Higuera», que estd libre de cargas y gravamenes, segun
certificacién del Registro de la Propiedad; que tal finca estd atravesada,
segun la descripcién del Registro, por un camino de herradura o vereda
que se dirige a las huertas La Acedia; que en 1950 la actora abridé en su
finca un nuevo camino o carretera con la finalidad de una mejor explo-
tacién de su finca, pues permitia la entrada y salida de camiones y demads
vehiculos de motor hasta la casa, existiendo, por tanto, desde entonces,
dos vias de acceso:. el carril o camino de herradura y la carretera de la
exclusiva propiedad de la actora. Suplica se dicte senetencia declarando
que su finca estd libre de servidumbre de paso de camiones y demads
vehiculos de motor, condenando a la demandada a estar y pasar por este
pronunciamiento.

Contestada a la demanda con oposicién y seguidos los deméas tramites,
el Juez de Primera Instancia nimero 1 de Marbella dicté sentencia esti-
mando la demanda, pero fue revocada por la Sala de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Granada, que desestimé la demanda, absolviendo de la
misma a todos los demandados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el actor,
el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Julio Calvillo
Martinez, declara haber lugar al recurso, pues aunque destaca que no ha
existido vicio de incongruencia, si ha habido infraccién de los articu-
los 539, 540 y 546 del Cdédigo civil, a través de los «Considerandos» 1.2y 3.°
de la primera sentencia:

«Considerando: Que el examen de la sentencia recurrida permite sen-
tar los siguientes antecedentes facticos: a) la finca de la actora, demoni-
nada cortijo de «La Higuera», es atravesada por un camino, que aquella
resolucién llama antiguo, que va en direccién a las huertas de La Acedia,
y por otro nuevo, abierto por ella en cl afo 1950, construido en parte
paralelo al antiguo, y en parte aprovechando y sobre trazado del mismo;
b) el camino antiguo, también denominado «vecinal», que tiene caracter
ptblico, permite incluso el paso por €l de carretas, y por donde éstas
pasaban pueden hoy hacerlo vehiculos de motor, y el camino nuevo per-
mite la entrada vy salida de camiones y demds vehiculos de la clase indi-
cada; c¢) no consta titulo alguno constitutivo de servidumbre sobre la parte
del camino nuevo cuyo trazado no coincide con el antiguo, ni tampoco
consta el reconocimiento de tal gravamen por escritura otorgada por el
duefio del predio que se dice sirviente, ni por anterior sentencia firme.»

«Considerando: Que los motivos segundo y tercero acusan, respecti-
vamente, la infraccién por violacién de aplicacién de los articulos 539 y
540 y del articulo 564 en relacién con el nimero 1.2 del 339, todos del
Cédigo vicil, motivos que merecen ser estimados por las razones siguien-
tes: a) Respecto al camino antiguo o vecinal, incluida la parte de él cuyo
trazado coincide con el nuevo, si el mismo tiene caricter publico, segin
apreciacién del Tribunal «a que» no atacada eficazmente por la recurren-
te, es obvio que, al ser un bien de dominio piblico, ya lo sea del Estado
(articulo 339 citado) o mejor de la provincia o del pueblo (articulo 344
del mencionado Cédigo), el paso por el mismo no esti sujeto al régimen
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de derecho privado concerniente a la adquisicién de las servidumbres
discontinuas, como la debatida en autos, y a la manera de suplir la falta
de titulo constitutivo de dichos gravamenes, como tampoco estd sujeto a
las normas juridico-privadas relativas al contenido y goce de las servi-
dumbres, por lo que cse paso no permite afirmar la existencia de uno de
tales gravamenes sobre la finca de la actora. b) Repecto al camino nuevo,
en la parte cuyo trazo no coincide con el antiguo, el paso por él estd so-
metido, en cambio, a dicho régimen, y como, tratandose de una pretendida
servidumbre dlscontmua no consta la existencia de titulo constitutivo
de la misma ni que la falta de ese titulo haya sido suplida por los medios
dcterminados en el articulo 540 de aquel Cdédigo, hay que llegar a la
conclusién de que estd hibre la finca de la actora de la servidumbre de
paso de camiones y demas vehiculos de motor, consideraciones que ya
hacen innecesario el estudio del motivo quinto.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima fundamental-
mente la demanda, pero deja a salvo el paso por el camino antiguo, que
es de caracter publico.

J. M. G G

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

LA NOVACION PRECISA EL MISMO ACUERDO DE VOLUNTADES QUE
SE EXIGE PARA CONTRAER CUALQUIER GENERO DE OBLIGA-
CIONES. EL REEMPLAZO DE PARTE DE LA MAQUINARIA DE UNA
INDUSTRIA ARRENDADA HECHO POR EL ARRENDATARIO, NO AL-
TERA LA CALIFICACION DEL CONTRATO. (SENTENCIA DE 8 DE NO-
VIEMBRE DE 1974).

Hechos.—El actor arrendé una fébrica de harinas que venia explotando
directamente, al demandado, por cuatro afios prorrogables. Contrato que
podia ser denunciado por cualquiera de las partes con once meses de an-
ticipaciéon al término de la prérroga. Durante el arrendamiento se inutili-
zaron ciertas maquinas que fueron sustituidas por otras, propiedad del
arrendatario. Al ejercer el arrendador la denuncia del contrato, y negar
tal derecho al arrendatario, lo demanda y obtiene el desahucio.

Doctrina de la sentencia—El objeto del contrato lo constituy6é la en-
trega, por tiempo determinado y precio cierto, del goce de un complejo
de elementos materiales, coordinados y adecuados entre si por su estruc-
ra y disposicién, para ser destinados a un uso industrial concreto y es-
pecifico, vy en estado de funcionamiento, que por haber sido creado por
el arrendador y estar explotado por €l en el momento de la estipulacién,
contiene los requisitos esenciales para que se aprecie la existencia de la
unidad patrimonial con vida propia a que se refiere el parrafo 1.° del
articulo 3.2 de la Ley de 11 de junio de 1964, excluida, en cuanto a las
relaciones arrendaticias que de ella dimanan de dicha ley, vy sometida a
las disposiciones del derecho comun.

Si bien es cierto que junto a la novacién extintiva los articulo 1.203,
1.204 y 1.207 del Cédigo civil permiten deducir la existencia de otra me-
ramente modificativa, respecto a la cual no se ha negado la posibilidad
de acreditarla por medio de presunciones, no lo es menos que esta figura
juridica, en cualquiera de sus fases, precisa para ser valida el mismo
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acuerdo de voluntades que los articulos 1.261, niumero 1.° y 1.262 de dicho
cuerpo legal, exigen para contraer cualquier género de obligaciones, de-
biendo resultar probado con toda claridad el «animus novandi» o volun-
tad de otorgarla por parte de los contratantes.

El simple cambio o reemplazo de parte de la maquinaria, menaje o
mobiliario de una industria arrendada por otros elementos analogos o
las aportaciones o mejoras que con relacién a ellos haya realizado el
arrendatario, no alteran la calificacién del contrato ni modifica su natu-
raleza, siempre que queden subsistentes los demas elementos esenciales
que la integran. Una interpretacién contraria equivaldria a admitir la re-
nuncia del arrendador a su propia industria, sin deducirla de términos
claros, explicitos y terminantes, con lo que se contravendria la doctrina
de esta Sala en relacion con la renuncia de derechos.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEM-
BRE DE 1974).

Hechos~—Un funcionario del Ayuntamiento que acudia a realizar noti-
ficaciones, cavd por el hueco del ascensor de un edificio propiedad de la
Organizacién Sindical, produciéndose la muerte. Su viuda e hijos deman-
dan al conservador de los ascensores, que fue condenado, y a la Organi-
zacién Sindical, que es absuelta. Recurren los actores solicitando la con-
dena también de la Organizacién Sindical, pero su tesis no es estimada.

Doctrina de la sentencia—En opinién de la recurente debia condenarse
a Jos dos con responsabilidad directa, pues se da entre ellos una relacién
mercantil o industrial de la empresa v su dependiente, v ese dependiente
realiza el dafio con ocasién de sus funciones, por lo que ha existido culpa
«in eligendo» en Ja Organizacién Sindical. Con relacién a este motivo,
conviene destacar que el invocado articulo 1.903 del Cédigo civil contiene
cinco normas especificas diferentes y una general comtin a todas, pues
contempla cinco tipos distintos de relaciones juridicas originadoras de
la responsabilidad de uno de los elementos personales de cada relacidn.
Aun en el supuesto de que pudiera entenderse que la recurrente se referia
a la relacién del duefio o director de un establecimiento con los depen-
dientes al servicio del mismo, seria muy dificil poder encajar en ella la
relacién contractual que mantiene la propiedad de un edificio con el en-
cargado oficial del mantenimiento y conservacién del ascensor; y en tlti-
mo término, aun admitiendo esa violenta asimilacién, la potencial res-
ponsabilidad de la propiedad en el caso de autos habria cesado, de con-
formidad con lo dispuesto en el 1ltimo parrafo del precepto indicado,
pues habia concertado el servicio con persona oficialmente apta y no
habia incumplido ninguna de las érdenes de la Delegacién de Industria.

CONTRATACION ENTRE AUSENTES (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE
1974).

Hechos.—Huarte y Cfa. concerté con Construciones Hosan la ejecucién
de una obra. Se discute en el pleito si Huarte se retrasé en tal ejecucién
v si por tanto estd obligada a pagar la indemnizacién pactada.

Doctrina de la sentencia—A efectos del cémputo del plazo de ejecu-
cidn de las obras estipuladas por las partes y de la determinacién del
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dia inicial del mismo, por «fecha del contrato» de autos, no debe enten-
derse la del documento que encerraba la oferta, sino el dia en que se
manifestd el consentimiento y se perfecciond el contrato por el concurso
de la oferta y de la aceptacion (art. 1.262 del Cddigo civil), concurso que
cn el supuesto de contratacién entre ausentes no se produce, conforme
dispone el parrafo segundo de ese precepto, sino desde que la aceptacién
llega a conocimiento del que hizo la oferta y siendo asi que aquel docu-
mento redactado y firmado por Huarte y Cia. el 1 de agosto de 1969, fue
remitido seguidamente a la recurrente para que lo aceptase y lo suscri-
bicse, quien lo devolvid con su firma por carta de 21 del propio mes, no
pudiendo tener conocimiento la actora de esa aceptacién antes del si-
guiente dia 22, es llano que el referido plazo de ejecucién no pudo em-
pezar a contarse sino desde el mencionado dia 22 de agosto.

CARACTER GENERICO DEL ARTICULO 1214 DEL CODIGO CIVIL (SEN-
TENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia.—Se denuncia violacién por inaplicacién del
1.214 del Cédigo civil y de.la doctrina jurisprudencial relativa al «onus
probandi», de imposible prosperabilidad justo de acuerdo con esta doc-
trina que es constante y uniforme en destacar el cardcter genérico del
indicado precepto que le hace inviable a los fines pretendidos de denun-
ciar su infraccidén si no se relaciona con alguna norma concreta referente
a las pruebas que pueda decirse infringida. No puede decirse que se apli-
ca indebidamente un precepto que para nada utiliza ni tiene presente el
Juzgador de instancia. Se alega violacién por inaplicacién de la doctrina
legal relativa a los actos propios elaborada por la Jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, y debe ser desestimado porque se mezclan cuestiones
de hecho relativas a la prueba con apreciaciones juridicas en relacién con
la indicada doctrina, que estdn haciendo supuesto de lo realmente cues-
tionado y que no es licito en casacién.

EL DEJAR PARA EL PERIODO DE EJECUCION DE SENTENCIA LA
FIJACION DE LA CANTIDAD A QUE SE CONDENA A LA PARTE
DEMANDADA, NO IMPLICA INCONGRUENCIA (SENTENCIA DE 19 DE
NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El uso que los Tribunales hagan de. la fa-
cultad que les concede el articulo 360 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
dejando para el periodo de ejecucién de sentencia la fijacién de la canti-
dad a cuyo pago condenan a la parte demandada, no implica incongruen-
cia a efectos del articulo 359 de la misma ley, porque el primero de los
preceptos citados deja dicha potestad al libre arbitrio de los Juzgadores.
Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia de esta Sala no res-
tringen la aplicacién de la mencionada norma legal a los supuestos de
que el objeto de la_reclamacién consista simplemente en el abono_de
frutos, intereses, dafios o perjuicios, sino que la extienden a aquellos
otros en que se solicite la entrega de sumas que, aunque concretadas en
la demanda, no sean susceptibles de determinarse sin practicar una pre-
via liquidacién.

El articulo 1.214 del Cédigo civil, por su caracter genérico, relativo al
«onus probandi», no permite el éxito de un recurso de casacién en el
fondo mdas que en el supuesto de que se haya invertido en el fondo la
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carga de la prueba, pero no cuando, como aqui sucede, lo realmente pre-
tendido por el impugnante consiste en combatir la valoracién de la misma.

El articulo 1.285 del Cédigo civil no es aplicable mas que cuando los
términos literales del contrato no sean claros.

CESION DE CREDITOS: NO EXIGE NINGUN REQUISITO DE FORMA
(SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Conforme tiene reconocido la jurispruden-
cia de esta Sala, la apreciacién del enlace preciso y directo a que se re-
fiere el articulo 1.253 del Codigo civil, entre el hecho basico y el deducido
o el que se pretende deducir, por estar sometido unicamente a las reglas
del criterio humano, que no figuran determinadas en ningin precepto
legal, corresponde al Tribunal de instancia, cuyo juicio ha de acatarse
tanto para eliminar como para admitir la presuncidon, a menos que se
demuestre su patente improcedencia por ilogica o absurda.

La cesion de créditos no se halla sujeta a requisito alguno de forma
para que pueda entenderse perfeccionado. La cesién de créditos puede
hacerse validamente sin conocimiento previo del deudor y aun contra su
voluntad, sin que la notificacién a éste tenga otro alcance que el obligar
con el nuevo acreedor, no reputandose pago legitimo desde aquel mo-
mento el hecho en favor del cedente, y esta doble vertiente que se des-
prende del articulo 1.527 del Cédigo civil, ajena a la perfeccién de la ce-
sién, no tiene otro efecto que el expresado liberatorio que para el deudor
pueda tener el pago hecho al primitivo acreedor con anterioridad a tener
conocimiento de la cesién.

RESPONSABILIDAD POR DANOS (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Hechos—Un nifio cayé a un pozo que, sin proteccién de obra alguna,
existia en un local o nave comercial, y se ahogd. Los padres demandaron
a los propietarios del local, que son condenados.

Doctrina de la sentencia—El motivo segundo denuncia la infraccién
por aplicaciéon indebida del articulo 1902 del Cdédigo civil, planteando
una cuestién no suscitada por el pleito, cual es la de que «el solo dato
de la inscripcion registral a favor de los demandados del local en que se
encontraba el pozo donde el hecho ocurrié, no puede ser nexo causal
exigido por la aplicacién del articulo 1.902 del Cddigo civil, que en con-
secuencia se infringe por aplicacién indebida», cuando no es el nexo o
relacién de causalidad lo que se discute en el pleito, sino que la tinica
cuestién debatida se centra en quién fuera el propietario y poseedor del
local en que ocurrid el accidente al tiempo de producirse éste, porque el
nexo entre la conducta de éste v el daiio causado no se pone en duda
por las propias partes. -

COSTUMBRE LOCAL: ES PRECISO SE ACREDITE SU EXISTENCIA
(SENTENCTA DE 17 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Para que sea de apreciar una costumbre o
uso local, como fuente supletoria de derecho, a tenor del articulo 6.°, pa-
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rrafo segundo, del Codigo vigente en la época en que el siniestro se pro-
dujo, o de su articulo 1.°, nimero 1, en la redaccién dada por la Ley de
17 de marzo de 1973, articulada por decreto de 31 de mayo de 1974, seria
preciso que su existencia se. hubiera acreditado adecuadamente (senten-
cias dec 24 de marzo de 1947 y 24 de febrero de 1962), cosa que no ha su-
cedido en el supuesto que aqui se contempla.

RETRACTO DE COLINDANTES: DEBE CUMPLIRSE POR PARTE DEL
RETRAYENTE LA OBLIGACION INELUDIBLE DE CONSIGNAR EL
PRECIO (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Hechos.—El colindante de una finca rustica enajenada pretende re-
traerla, pero consigna sélo 16.000 pesetas, siendo el precio muy superior.
Su demanda no se estimé.

Doctrina de la sentencia—Siendo requisitos conjuntamente esenciales
para que pueda darse curso a las demandas de retracto, conforme a los
claros y precisos términos del articulo 1.524 del Cédigo civil, el de que
se interponga dentro de nueve dias contados desde la inscripcién de la
venta en el Registro, y en su defecto desde que el retrayente hubiere
tenido conocimiento de la venta, y el de que se consigne el precio, si es
conocido, o, si no lo fuere, que se de fianza de consignarlo luego que lo
sea, siendo el acto conciliatorio deducido en el plazo preclusivo que la
ley sefiala, medio idéneo y modo adecuado de ejercitar aquel derecho, ya
que sustituye a los efectos que se persiguen a la interposicidon de la de-
manda, hasta el extremo de que si en él hubiere avenencia, quedaria rea-
lizado el retracto, debe cumplirse por parte del retravente la obligacion
ineludible de consignar el precio, o en su caso la de prestar fianza, re-
quisitos que no concurren en el caso de autos, al haber caducado la
accién, al intentarse extemporianeamente el acto de conciliacién, aparte
de la notoria insuficiencia del precio, que por desconocido, cosa extrana
dadas las relaciones de parentesco que unian a los litigantes, fue califi-
cado en la demanda previa de fianza v mucho mas tarde elevado diez
veces en su cuantia.

TIENE CAUSA ILICITA UN DOCUMENTO DE RECONOCIMIENTO DE
DEUDA HECHO PARA ENCUBRIR EL PAGO DE UN SOBREPRECIO
O PRIMA EN LA VENTA DE VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL
(SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Hechos.—Don Fernando y don Pedro firmaron un documento por el
cual el segundo reconocia deberle cierta suma al primero. Como no la
abond, don Fernando demanda a don Pedro, pero no prosper$ la deman-
da pues tal cantidad constituia la prima por la venta de cuarenta vivien-
das de porteccién oficial.

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.275 del Coédigo civil establece
que los contratos sin causa o con causa ilicita no producen efecto alguno,
siendo ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral; en el
caso de autos ha de llegarse a la conclusién de que el origen o causa del
reconocimiento de deuda que sc lleva a cabo no es un adeudo conse-
cuencia de distintas operaciones mercantiles, sino que encubre un sobre-
precio de la suma de 35.000 pesetas por vivienda de un contrato de com-
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praventa de cuarenta viviendas subvencionadas, construidas al amparo
de la legislacion de viviendas de proteccion oficial, de donde surge la
ilicitud de la causa, pues el articuio 29 del texto refundido de la Legis-
lacion de Viviendas Protegidas establece ya la prohibicién absoluta de
percibir cualquier precio o prima en la venta de viviendas de renta limi-
tada de proteccion oficial, y a través de los elementos expresados se ha
tratado de ocultar el verdadero origen del adeudo, causa de aquellos, con
la finalidad de burlar la prohibicién legal, preparandolo cuidadosa y
premeditadamente, con vista a producir la confusién o duda en los Juz-
gadores que pudieran ser llamados a resolver si se planteara algun dia
contienda sobre la efectividad civil del crédito en cuestién, sin que el
hecho de quc dichas infracciones puedan ser objeto de sancién en la via
administrativa, pueda impedir que cuando las reclamaciones que se pro-
duzcan por los interesados se funden en titulos del orden civil, cual su-
cede en el presente caso, sea esta jurisdicion la llamada a conocer de las
mismas y juzgar sobre su efectividad y validez con arreglo a los preceptos
de este orden.

EL ARTICULO 1591 DEL CODIGO CIVIL ES APLICABLE AL CASO DEL
DUERO DEL TERRENO QUE SE CONVIERTE EN SU PROPIO CON-
TRATISTA. LOS COMPRADORES DE LAS VIVIENDAS Y LOCALES
TIENEN CONTRA EL LA ACCION ESTABLECIDA POR ESTE PRE-
CEPTO (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.591 del Cédigo civil fue pro-
mulgado en época en que la relacién juridica normal que ofrecia la cons-
truccién de edificios era la derivada del contrato de empresa, que con-
certaba el duefio del terreno con un empresario constructor, vulgarmente
denominado contratista, y establecia la obligacion de éste de responder
a aquél de los danos y perjuicios que se deriven de la ruina del edificio
«por vicios de la construccién si aquélla tuviera lugar dentro de los diez
anos contados desde que se concluyé», pero ello, sin embargo, no es dbice
para que tal precepto se aplique a situaciones o relaciones juridicas que
con aquélla guarden analogia y no sc hallen regulados de modo especi-
fico por la norma; esto ocurre con la situacién del duefio del terreno que
se convierte en su propio contratista y concierta contratos separados
con los diferentes gremios que han de intervenir en la construcién, para
vender los locales y viviendas que la integran; no podra alegar que como
no ha celebrado un contrato de obra con un unico empresario, ya no
podria hablarse contratista responsable, pues ello equivaldria a permitir
un fraude a la ley, porque en supuestos tales aquel primitivo propietario
del terreno que construye indirectamente por medio de los multiples gre-
mios que él coordina, asume en realidad la cualidad de contratista, con
las obligaciones y responsabilidades que a éste le impone el mencionado
precepto, frente a quienes, por compra posterior, adquirieron de él toda
o parte de la obra construida, y no queda exonerado de ellas por tal
€najenacion, ya que con semejante tesis y la argumentacién de que el
comprador no tenia contra él mas accién que la de saneamiento por
vicios ocultos del articulo 1490 del Cédigo Civil, resultaria que se habrian
extinguido las responsabilidades que determinadamente establece el ar-
ticulo 1.591, para el constructor o contratista y el arquitecto, con tal
que la ruina de la obra se manifestase despues de los seis meses si-
guientes a la compraventa, aunque no hubieran transcurrido diez afios
desde la conclusién de la obra.
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HAN DE RECHAZARSE LOS RECURSOS FUNDADOS EN DISPOSICIO-
NEiSQ_/%E CARACTER ADMINISTRATIVO (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE
DE .

Doctrina de la sentencia—Ha de tenerse en cuenta que no es dable
en el recurso de casacién la invocacién de infraccién de normas que se
refieren a materias extrafas a la competencia de esta Sala, y por ello
la jurisprudencia reiterada ha rechazado constantemente los recursos fun-
dados en disposiciones de caracter administrativo, como lo es este Re-
glamento que al recurrente le sirve de base para el motivo.

LA ELECCION PARA EL CARGO DE PRESIDENTE DE LA COMUNIDAD
DE PROPIETARIOS DE UN EDIFICIO CONSTITUIDO EN PROPIE-
DAD HORIZONTAL QUE RECAIGA EN PERSONA QUE NO ES PRO-
PIETARIO, NO ES UN ACTO NULO SINO ANULABLE (SENTENCIA DE
28 DE OCTUBRE DE 1974).

Hechos.—El presidente de una Comunidad de Propietarios de un edi-
ficio demanda a los constructores-vendedores del mismo por la mala
calidad de la construccién, que motivo la ruina de la edificacién. Pros-
perd la demanda a pesar de los argumentos defensivos de los demanda-
dos, que sostenian que no estaba legitimado el presidente para actuar,
Por no ser propietario.

Doctrina de la sentencia.—El articulo 4.° del Coédigo civil establece un
principio general que se ha de aplicar en concordancia con las normas
que regulen cada institucidén, normas que en presente caso son las con-
tenidas en el articulo 12, parrafo 1., y norma 4.2 de la Ley de Propiedad
Horizontal, de cuyo contexto claramente se advierte que si bien el acuer-
do de los copropietarios eligiendo para el cargo de presidente de la Co-
munidad a persona que no tenga la condicién de propietario es un acto
contrario a la ley, tal acto no es nulo «ipso iure» o de pleno derecho,
sino simplemente anulable a través de la oportuna impugnacién ejerci-
tada por los propietarios disidentes, puesto que ésos son los efectos que
atribuye a la contravencién el indicado articulo 16, norma 4.2, y como
en el caso de autos tal impugnacién no se ha producido, es llano que el
acuerdo de los propietarios del inmueble a virtud del cual fue elegido
el presidente de la Comunidad de Propietarios es ejecutivo, y que por
ende esta legitimmado para promover con tal caricter la demanda inicial
de este pleito.

El comprador tiene accién contra el vendedor-constructor para exigirle
el cumplimiento de la obligacién que deriva o tiene su origen en un pre-
cepto legal, el articulo 1.591 del Cédigo civil.

INCONGRUENCIA (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—~FEl escrito de contestacién a la demanda
pone de manifiesto que los demandados reconocen deber a la entidad
demandante la cantidad que resulte ser la ajustada a los suministros
reales de piensos, la determinacién de cuya cantidad requiere, a su juicio,
la oportuna liquidacién y prueba, por que es visto que la sentencia recu-
rrida, al desestimar en su integridad la demanda, niega a la actora in-
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cluso ese derecho admitido en la contestacion, apartandose asi de los
términos en que el debate se desenvolvig, ¢ incurriendo con ello en el
vicio de incongruencia que se denuncia.

CONTRATOS: INTERPRETACION (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Reiterada doctrina jurisprudencial viene
-estableciendo que siendo los términos de un contrato claros y no ofre-
cicndo dudas sobre la intencién de los contratantes, se estara, por im-
perativo del articulo 1.281, 1.°, del Cédigo civil, al sentido literal de sus
clausulas, disposicion ésta primordial, cuya observancia se impone, siem-
pre que el texto contractual ofrezca esa claridad que la ley exige. No es
admisible, en buena técnica hermenéutica, aquella deduccién que respec-
to a defecto de redaccién de las clausulas del contrato y consiguiente
oscuridad y contradiccién de las mismas, se contiene en la sentencia
recurrida, cuando resulta perfectamente clara su interpretacién racional,
desde el momento que no ofrece dificultad alguna extraer de la simple
lectura de aquellas condiciones todas las circunstancias que deriven de
las mismas.

RETRACTO DE COLINDANTES (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Resulta acreditado la aprobacidén del plan general de urbanizacién y
dentro del mismo figura dicha finca, que por ello tiene el caracter que
por el Tribunal se le atribuye. Permaneciendo inalterado el caricter de
urbana de la finca retraida, han de perecer los motivos, ya que no existe
la interpretacién errénea del articulo 1.523 del Cdédigo civil denunciado,
por no ser rustica la finca y faltar por tanto dicho requisito.

DOCUMENTOS AUTENTICOS: REQUISITOS (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEM-
BRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—E] motivo no puede prosperar por no tener
€l caracter de documentos auténticos en casacidén los aducidos en apoyo
del invocado error de hecho, al no hacer por si mismos prueba de su
contenido, sin necesidad de deducciones, anélisis, interpretaciones o hi
poétesis ¥y no contradecir textual o claramente lo afirmado por la Sala
sentenciadora, mostrando asi haber ésta incurrido en equivocacién evi-
dente, no siendo documentos auténticos los dictamenes periciales, ni las
facturas que se han examinado y valorado por el Tribunal «a quo», ¥
menos cuando han sido objeto de apreciacién conjunta con los restantes
medios de prueba.

GRUPO SINDICAL: SEPARACION VOLUNTARIA DEL MISMO (SENTEN-
CTA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1974).

Doctrina de la sentencia—Tratandose de la separacién voluntaria de
un miembro de un grupo sindical, que en ese momento s6lo tiene pasivo
v al que nada ha aportado el miembro dado de baja, carece de sentido
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toda reclamacion contra el grupo v mds cuando éste le ha exonerado
de toda responsabilidad en las cargas contraidas; fueran cuales fueran
las ganacias que el dia de manana tuviera el grupo, de las que, de haber
continuado en él les corresponderian a los recurrentes en la proporcién
que fijara el contrato que los agrupd, lo indudable es que en el momento
en que voluntariamente pidieron la separacién no habia ganancias de
ninguna clasc, sino deudas, de las cuales por voluntad de todos se les
exoneraba.

I.Q. S

V. SUCESIONES

NULIDAD DE TESTAMENTO. INHABILIDAD DE TESTIGO. CARACTER;
PERSONAL DE LA ACCION.—LEGITIMACION PASIVA. Articulos 694
v 705 del Cddigo civil (SENTENCTA DE 22 DE OCTUBRE DE 1974).

La accién de nulidad es personal. No puede declararse la nulidad sinm
cstar demandados todos los herederos. No estd legitimado pasivamente el
Notario autorizante si no se alega su malicia, negligencia o ignorancia
inexcusable.

Otorgados sendos testamentos notariales abiertos por marido y muijer
mejorando a unos hijos, revocatorio de otros anteriorcs en los que los
instituian por partes iguales, v resultando posteriormente probado que
uno de los testigos, al tiempo del otorgamiento, era cufiado de uno de
los hijos mejorados e instituidos herederos, el Juzgado de Primera Ins-
tancia de La Orotava estimé la demanda interpuesta por los hijos no
mejorados v declard la nulidad de los testamentos conteniendo la mejora
v la validez de los anteriores en que se disponia igualitariamente; senten-
cia que fue confirmada por la dc la Seccién de lo Civil de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley, por la parte
demandada v apelante, el Tribunal Supremo, en sentencia de que ha sido
ponente el Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar
al recurso, conforme a las consideraciones que a continuacién se exponen:

Que la figura juridica del litis consorcio pasivo necesario se caracte-
riza, segin la sentencia de 6 de abril de 1977, por su finalidad de obtener
una resolucién tnica para todos, por tratarse de una sola pretensiéon que
a todos afecta, no sélo porque el principio de orden piblico de la vera-
cidad de Ja cosa juzgada exige la presencia en el proceso de todos los que
debieran ser parte en él, sino en evitacién de resoluciones contradictorias
sobre el mismo asunto si el demandante pudiera dirigirse por separado
contra cada uno de los interesados, con el peligro de condenar a una
persona sin ser ofda, por lo que no puede declararse la nulidad o validez
de un testamento sin estar presentes en el proceso todos los interesados,
que son los instituidos herederos en el mismo cuya revocacién o vigencia
se discute, pues en la accidén de nulidad de un testamento estian legitima-
dos pasivamente todos los favorecidos en él, v los contadores partidores,
bastando con demandar a los herederos instituidos para cumplir con su
llamamiento las condiciones requeridas para establecer una perfecta re-
lacién procesal, segiin declaran las sentencias de 12 de julio de 1935.

Que siendo la accién de nulidad del testamento fundamentalmente per-
sonal, por ser forzoso dirigirla contra los interesados, segin el mismo
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testamento, en sostener su validez, es evidente que, cuando se inste la
nulidad por el defecto de ser inhdbil uno de los testigos instrumentales,
sin alegarse malicia, negligencia o ignorancia inexcusable del Notario
que le autorizé, en nada afecta a dicho fedatario tal nulidad, que muy
bien pudo obedecer a la actuacién del mismo testador o de los testigos,
por lo que, al no tener interés en la validez del testamento, no debe
ser demandado, al no concurrir las circunstancias especificadas en el
articulo 705 del Cédigo civil, puesto que el mismo es aplicable cuando
dichas circunstancias son las determinantes de la nulidad pretendida.

COoMENTAR10.—Realmente es preocupante el tema que plantea esta sen-
tencia y que late en todo el trasfondo del asunto, relativo a la diligencia
a emplear por el fedatario para asegurarse de la idoneidad de los testigos.
En la mayoria de los casos, los testigos son propuestos por los propios
testadores o los parientes de éstos, a quienes hay que advertir muy es-
pecialmente acerca de todas las causas de inhabilidad en lenguaje llano
v comprensible. Atendiendo a esta y otras circunstancias, tales como la
dificultad de encontrarlos, ya sea en lugares apartados, ya, incluso, en
las propias capitales, debido a la acusada falta de solidaridad con el
préjimo y sus problemas y al temor de verse con ello comprometido, a
la falta de conocimiento real por el Notario de esos mismos testigos o,
en su defecto, a la falta de ese conocimiento de los testigos respecto al
testador y viceversa, viniendo a ser no unos colaboradores, sino unos
«invitados de piedra», etc., etc., hubo ya voces autorizadas que, hace afios,
abogaron por su supresién en los casos normales al menos. Asi, Vicente
Fausto Navarro, siendo Notario de Huesca, insistié en ello, propuesta que
fue comentada favorablemente en las paginas 57 a 59 dc la revista «La
Notaria», correspondientes al numero 6, en el afio 1929; y en el afio si-
guiente la misma revista volvi6 a machaconear en lo mismo (ntimero 3,
paginas 181 y siguientes), habiendo sido luego la cuestién repetida hasta
la saciedad, indicando la conveniencia de tal supresién, ya que, en defi-
nitiva, ninguna garantia afiaden y son un potencial peligro desde el punto
de vista de la nulidad formal del documento, como se comprueba en el
presente caso (Cfr., BLocH RoODRIGUEZ: Los testigos en los testamentos
notariales, «R.D. N.», nam. 16, pags. 353-390; nums. 17-18, pags. 315-331; «La
Notaria», 1929, nim. 8, Hacia la supresién de los testigos instrumentales,
paginas 7881. J. BoLLiNT: Testigos instrumentales. Necesidad de su re-
forma, «A.D.C.», II, 3, 1949: «Boletin Informativo del Tlustre Colegioc No-
tarial de Granada», afio 1966, pag. 335; afio 1958, pag. 544. E. TauLer: Los
testigos en los testamentos notariales, «R.D.P.», 1940, pags. 52-54).

TITULOS NOBILIARIOS. INALIENABILIDAD. IMPRESCRIPTIBLDAD.
MEJOR DERECHO (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1974).

La posesién cede ante el mejor derecho al titulo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzalez-Alegre, declara no haber lugar al recurso
de casacidn interpuesto por el demandado y apelante contra la sentencia
de Ja Sala 1* de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia, confir-
matoria de la del Juzgado de Primera Instancia ntimero 4 de esa capital,
conforme a la siguiente doctrina:

Considerando: Que por el primer motivo del recurso, amparado en el
nuncia exceso en el ejercicio de la jurisdiccién por la Sala sentenciadora,
numero sexto del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se de-
cuando, después de agotar la que le corresponde, al declarar el mejor de-
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recho del actor, adiciona la condena del demandado a guardar perpetuo
silencio en cuanto al tema del mejor y preferente derecho del actor y a
abstenerse de cualquier pretensién a titularse en lo sucesivo Conde,de O,
mas teniendo en cuenta que esta férmula, un tanto arcaica y anacrénica,
si se quiere, que tuvo su origen en las acciones «ad silencium imponi»,
esto es, para la imposicién de silencio perpetuo, vy no constituye sino un
estadio en la evolucién de la accién declarativa, que se recoge en nuestra
Ley de Partidos, en su forma de accién de jactancia o provocatoria, para
que aquel que se vanagloria de una situacién o difama la de otro promo-
viese el correspondiente procedimiento, condenandole, en otro caso, a
perpetuo silencio, hoy no es otra cosa que la de una mera férmula de
rancio medievalismo que ha venido manteniéndose no obstante su ocio-
sidad, dado el grado y eficacia que hoy tiene la accién declarativa, sin
mias significacién que el de la tutela juridica que se reconoce a la situa-
cién que se declara en la sentencia, impicitamente equivalente a que al
demandado no le asiste el derecho que venia ejercitando, siendo éste el
unico sentido y alcance en el que puede admitirse dicha parte dispositiva
del fallo de la sentencia recurrida, no puede decirse constituya extrali-
mitaciéon de jurisdiccidn, conociendo el Juzgador de asunto que no fuere
de la competencia judicial, determinada por la materia que es objeto de
litis, lo que hace decaer este primer motivo.

Considerando: Que por el motivo sexto del recurso, de preferente
ecxamen a sus anteriores al ampararse en el ntimero séptimo del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciameinto Civil, por error de derecho, con cita
como infringida de la doctrina que se contiene en las sentencias que se
reseflan, v que se hace consistir en no darse una conexién congruente
entre el hecho bédsico y la consecuencia que el Juzgador deduce, como
lo es, el que por no existir en los autos constancia de la Real Carta de
creacién y de que se concediera al causante del demandado Carta de su-
cesién sin perjuicio de tercero de mejor derecho y no licencia o autori-
zacién de uso de un titulo extranjero, se concluya que el Condado de O
sea titulo castellano; mas aparte de que dicha doctrina que se da como
infringida, sin especificar el concepto en el que lo sea, no hace sino abun-
dar cuanto dispone el articulo 1.253 del Cédigo civil, respecto a aquel
enlace preciso y directo segiin las reglas del entendimiento humano, es
aue el Juzgador de instancia, para llegar a la conclusién de ser el titulo
de nobleza Conde de O castellano, no lo cifra en sélo la deduccién de
dichos dos hechos, sino en la prueba directa de otros que da por pro-
bados, y asi, teniendo en cuenta la falta de aportacién a los autos de la
Real Carta de creacién, frente a la simple creencia que alega el deman-
dado, de haber sido otorgad opor Felipe IV como III de Portugal, a fa-
vor del caballero portugués don V. de M. en contemplacién a su matri-
monio con dofia J. de C. y M. v como dote de ésta, se da por contra-
dicho por los hechos probados de ser el titulo concedido por Felipe IV
de Espafia y no como IIT de Portugal, siendo aquél el correspondiente a
Ja dinastia espafiola, asi como el que después de la independencia de
Portugal, respecto a la persona de Felipe TII, quedando al servicio de la
independizada nacién y a la de sus nuevos reyes portugueses dicho ca-
ballero, los de Espafia titularon Condes de O a varios descendientes es-
pafioles de aquel matrimonio entre don V. de M. y dofia J. de C., de cuyo
titulo se concedié Carta de sucesién al causante del demandado, lo que,
en el sentir del Juzgador, implicaba tratarse de un titulo del Reino, pero
aun si se estimase que de este ultimo hecho se dedujera aquella conse-
cuencia, que lo habria de ser abundando en los hechos anteriores, al no
caber combatirla por esta via utilizada, el motivo habria de ser desesti-
mado; desestimacién que implica la del segundo, tercero y cuarto de los
motivos, en los que el recurernte trata de que se atribuya a tal mencio-
nado titulo el de naturaleza portuguesa, el primero de éstos, al denun-
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ciar la violacién del articulo 1.214 del Cédigo civil, cuando es visto que
cl Juzgador de instancia se atuvo al principio del «onus probandi» que
dicho articulo sanciona; el segundo, porque si, como se da por probado,
el titulo se concedié por monarca espafol a caballero portugués, si bien
quedase al servicio de Portugal y al de sus reyes, cuando se separa de
la obediencia a Felipe III (I de diciembre de 1640), que lo era IV de Es-
paia, continuandose en descendientes espafioles, para mas tard ser reha-
bilitado precisamente en ascendientes del demandado, sin necesitar de su
revisién y tramitacion correspondiente a titulos extranjeros, a la que se
refiere el articulo 30 de la ley de 4 de mayo de 1948 y 2° del decreto de
4 de junio siguiente, puesto que aunque Portugal estuviese bajo la dinas-
tia de los Austria, de Felipe II a IV, como reyes de dicha nacién I, IT y III,
no fue nunca territorio espafiol, de ahi que no sean de aplicacion al su-
puesto de autos dichos articulos y consecuentemente se diga que hayan
sido violados; y tercero, cuarto de los indicados, porque si, como se ha
expresado, el Condado de O es tenido por dignidad castellana, ni el Juz-
gador violé los anteriormente indicados preceptos ni aplicé indebida-
mente el articulo 17 del Real Decreto de 17 de mayo de 1912, del que sélo
puede entenderse se hace implicita referencia como argumento a mayor
abundamiento, para sefialar que al no tratarse de supuesto comprendi-
do en el mismo la conclusién ha de ser a la que se llega por el Juzgador.
Considerando: Que conforme a la legislacién secular que normativa
cuanto a grandezas y titulos de nobleza se refiere, restablecidas, después
de su abolicién por decreto de 1 de junio de 1931, por ley de 4 de mayo
de 1948, interesa destacar como notas mas caracteristicas las de su inalie-
nabilidad, salvo lo dispuesto en el articulo 13 de la ley de 11 de octubre
de 1820, e imprescriptibilidad a través de su transmisién por ministerio
de la ley, conforme dispone la ley 45 de las de Toro, por la que al «46ptimo
poseedor corresponde el mejor derecho frente a cualquier posedor de
hecho, al que no cabe calificar sino de precarista y por tanto sin poder
usucapir, cualquiera que fuere el tipo de posesién, y como el Juzgador -
de instancia da por probado por el actor toda su ascendencia por linea
directa hasta remontarse a los primeros Condes de O, cuyo titulo fue
transmitido hasta llegar como tronco comun y actor y demandado do-
na M. de P., que cas6 con don J. M. de A., de cuyo matrimonio tuvieron
dos hijos, una hembra, dofia M. J. A. P, que casé con don J. M. C.,, que
es la cabeza de la estirpe del demandado, y un varén, don J. C. de A.y P.,
cabeza de la estirpe del actor, pues este seflor contrajo matrimonio con
dofia M. C. F. M., cuyo hijo don M. A. F. M., casé con dofia M. A. D.,
los que tuvieron una hija, dofia C. A. D., que contrajo matrimonio con
don G. H. B, uno de cuyos hijos casé con doiia I. C. F., de cuyo matri-
monio nacié don M. H. C,, que casé con dofia E. de R. M., padres del
demandante, y si por tanto de dicha genealogia aparece, como el titulo
se transmitié «ipso iure», esto es por ministerio de la ley, hasta llegar
al hoy actor, por lo que permite calificarle de 6ptimo poseedor, no puede
verse afectado en su mejor derecho al titulo por la posesién o aprehen-
sién de hecho o material de otra persona, en el caso de autos por la del
demandado, cuya posesién tiene que ceder ante la de dicho 6ptimo po-
seedor, sea cualquiera el tiempo que haya transcurrido en dicha posesién,
nunca apta para usucapir, conclusién a la que llega el Juzgador de ins-
tancia al estimar la demanda, es claro que ni aplicé indebidamente la
ley 45 de Toro, ni viold el articulo 1.930 en su parrafo 2.° del Cédigo civil,
ya que aquella imprescriptibilidad, a la que se hizo referencia, determi-
na, por un lado, el que el poseedor de hecho que no tenga la posesién
civilisima no puede perderla porque en verdad esta poseyendo, y no
pude producirse la prescripcién extintiva aunque no tenga la posesién
de hecho, luego no siendo de aplicacién al supuesto de autos dicho pé-
rrafo 2.2 del articulo 1.930 del Cédigo civil, no puede decirse haya sido

14



998 ' JURISPRUDENCIA

violado, por lo que ha de decaer el quinto de los motivos del recurso;
sin que tampoco sea de admitir el que, por tratarse de titulo concedido
en territorio que dejé de pertenecer, o sustraido de la soberania espa-
fola, se rija por las normas que en el mismo regula la prescripcién, cuan-
do es lo cierto, y por notorio asi cabe afirmarlo, Portugal no fue nunca
territorio espafol, y no menos cierto, por probado, que el titulo se trans-
mitié a espafioles en territorio de la soberania de Felipe IV, después de
la caida de su reinado como Felipe III de aquella nacidn.

Considerando: Que igual suerte adversa a la de sus anteriores ha de
corresponder a los motivos séptimo y octavo del recurso, el primero de
ellos al denunciarse por la via del numero 1, del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, la violacién del articulo 29 del decreto de 14 de
noviembre de 1958, por el que se aprobé el Reglamento para la aplicacion
de la Ley del Registro Civil, y que se relacionac on el 504 y 506 de dicha
ley procesal, con lo que se viene a combatir, por cauce inadecuado, la
prueba de la filiacién del actor, a la vez de acusarse la posible existencia
de vicios procesales inoperantes en este recurso; y en cuanto al segundo,
porque al acusarse la violacién de la pragmatica de Carlos I de 22 de
diciembre de 1534, y aunque pudiera suscitarse el problema de su vigen-
cia, al no ser hoy los titulos nobiliarios sino simplemente honorificos,
una vez perdido su caracter patrimonial suprimidas las exacciones que
antes comportaban, es que, como se afirma en la recurrida sentencia, «el
demandado no ha aportado a los autos prueba alguna de la concurrencia
de las circunstancias que pudieran determinar la aplicacién de dicha
pragmatica».

PARTICION. CONTADOR-PARTIDOR. CARACTER. PLAZO. Articulos 894
y 897 del Codigo civil (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1974).

El articulo 894 del Cédigo civil se refiere s6lo a los que sobreviviendo
al testador sean capaces, compatibles, hayan aceptado el cargo y quieran
desempeiarlo.

El plazo para desempeifiar el cargo se cuenta desde que conoce la
muerte del testador y su nombramiento.

La cuestién relativa al conocimiento es de hecho, incluida en el ar-
ticulo 1.692, nimero 7.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil a efectos de
casacion.

Pretendida la nulidad de las operaciones particionales en razén a ha-
berlas realizado fuera de plazo uno de los contadores-partidores, habien-
do fallecido otro y subsidiariamente que se declarase rescindida la par-
ticién por lesién en mas de la cuarta parte, el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Chantada, estimando parcialmente la demanda, declaré resci-
sion de la particién por lesién en mas de la cuarta parte y la obligacién
de que el demandado beneficiado por ella indemnizase al actor perjudi-
cado en la suma de 17.844 pesetas, sentencia que confirmé la Sala 2° de
lo Civil de Ia Audiencia Territorial de La Coruiia.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley por el actor y
apelante, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente
el Magistrado don Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros, declara
no haber lugar al mismo, conforme a los siguientes razonamientos:

Considerando: Que aunque nuestro Ordenamiento civil admite la ins-
titucién de los Testamentarios, Contadores, Partidores o Comisarios, no
los regula debidamente, limitdndose a disponer, en el articulo 1.057 del
respectivo Cédigo, que «el testador podria encomendar por actos intervi-
vos o mortis causa para después de su muerte la simple facultad de
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hacer la particién a cualquiera persona que no sea uno de los herederos»;
no determina, por consiguiente, ni la naturaleza del cargo ni especifica
las clases, ni senala siquiera el plazo dentro del cual deben desempeiar
su cargo, ni los derechos y deberes de los designados, ni las maneras
de extinguirse dicho cargo, en cuanto a cada uno de los individualmente
designados, ni en cuanto al érgano colegiado cuando se organiza con ca-
racter pluripersonal.

Considerando: Que, por ello, la jurisprudencia, en su funcién integrado-
ra, vino a llenar parte de esas lagunas, proclamando, con caracter general,
que esa especie de mandato especial post morten guardaba cierta analogia
con el crgo de albacea, y, por tanto, que le eran aplicables las disposiciones
que regulan éste, en cuanto resulten compatibles con la naturaleza de aquél
—sentencias de 24 de febrero de 1903, 5 de febrero de 1908, 14 de enero y 13 ,
de noviembre de 1912, 23 de octubre de 1923, 22 de febrero de 1929 y 5 de
julio de 1947.

Considerando: Que, por lo tanto, el organismo particional, al igual que
el albaceazgo, podra ser unipersonal o colectivo, y en este ultimo supuesto
los designados podran venir llamados para actuar sucesivamente —unos en
defecto de otros—, o para actuar simultdneamente, pudiendo, a su vez, éstos
estar designados con caracter mancomunado simple, o con caracter llamado
«solidario» (articulo 894 del Cddigo civil, aplicable por analogia a los Con-
tadores, segin la doctrina jurisprudencial que queda aludida).

Considerando: Que el trasplante al Derecho sucesorio de los institutos
de la mancomunidad simple y la solidaria, que tan perfecto encaje encuen-
tra en el Derecho de obligaciones, tenia que producir desafortunadas conse-
cuencias en la practica si la doctrina cientifica y la jurisprudencia no se
hubieran cuidado de paliarlas, porque bien se coinprende que nada tienen
que ver la mancomunidad simple y la mancomunidad solidaria que se pre-
dican de una obligacién o de un crédito, con esas mismas calificaciones atri-
buida s aunos albaceas o a unos Contadores, que no pueden asimilarse a
conjunto de obligaciones o créditos, sino simplemente a cargos o mandatos
especiales post morten.

Considerando: Que para poder calificar debidamente la naturaleza de
los Contadores designados por la causante de este litigio, se hace necesario
tener en cuenta que la clausula de designacion dice literalmente: «nombra
Contadores-partidores de su herencia, con amplias facultades, a don Cons-
tantino Ldpez Yafiez, cura piroco de Revelle, y a don José Lépez Lopez, de
Outerio, vecino del expresado Recelle, prorrogandoles el plazo por todo el
tiempo necesario».

Considerando: Que, de acuerdo con lo que dispone el articulo 897 del re-
ferido Cdédigo vicil, y toda vez que no se establece claramente la solidaridad,
ni se fija el orden en que deben desempefar su cargo, «se entenderan nom-
brados mancomunadamente v desempefiaran el cargo como previenen los
articulos anteriores», es decir, que «sélo valdra lo que todos hagan de
consumo, o lo que haga uno de ellos, legalmente autorizado por lo demas,
ol o que, en cada caso de disidencia acuerde el mayor nimero».

Considerando: Que la recta interpretacién de esta tiltima norma —tan-
to para los albaceas como para los contadores— aconseja entender que
la mayoria o la unanimidad a que se refiere, es la que se exterioriza so-
lamente por los supervivientes que sean capaces, no tengan incompati-
bilidad, hayan aceptado el cargo y quieran desempeiiarlo; ya que la con-
traria exégesis vendria a dejar supeditada la pervivencia del érgano par-
ticional a las imprevisibles contingencias de que todos los designados
habrian de sobrevivir al testador, habrian de conservar su capacidad
para desempenar el cargo, no habrian de incurrir en ninguna causa de
incompatibilidad o remocién y habrian de querer ejercerlo; contingencias
todas ellas que en muy pocos casos se podrian producir, con lo que se
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privaria de seguridad juridica a una institucidn nacida, precisamente,
para procurar ésta.

Considerando: Que si acudimos a nuestro Derecho histérico tradicio-
nal comprobamos que, etectivamente, cuando eran varios los Contadores
designados, valia lo que hiciesen los que tenian capacidad para realizar
la particién, ya que, como decia la Ley 6.2 del Titulo X de la Partida 62,
«si muchos ftueren los testamentarios en cuya mano denare alguno su
testamento, todos deben ser en uno para cumplirio, si pudieren en aque-
lla manera .. Pero si acaesciere que todos lo pueden y ser o no quieren,
lo que ficieren los dos o el uno, debe valer maguer los otros no se acier-
ten»; y siguiendo esa tradicional doctrina, el propio proyecto de 1851 pres-
cribia que cuando son dos o mas los albaceas, y no pueden 0 no quieren
intervenir todos, valdrd lo que haga el menor numero, aunque sea uno
solo.

Considerando: Que nuestra antigua jurisprudencia se manifestd de
acuerdo con tal doctrina, siendo ejemplo de ello la sentencia de 18 de
junio de 1864, que declaré «que si son tres los albaceas nombrados, la
incapacidad de uno no basia para privar a los otros de sus facultades», y
la de 18 de marzo de 1865, que establecid que «si la mayor parte de los
albaceas designados no quisieran o no pudieran desempefar el albaceaz-
g0, podran hacerlo los que quedenn»,

Considerando: Que este Tribunal Supremo, posiblemente teniendo en
cuenta estos antecedentes histoéricos, siguidé cn csa linea tradicional, sien-
do ejemplo de ello los siguientes fallos: a) la sentencia de 14 de mayo de
1891, que se enfrentéd con una clasula en la que la testadora nombrabra
tres ejecutores testamentarios, a los cuales —decia— «doy pleno poder y
facultad de cumplir este testamento», y cuya sentencia proclamd que «ni
de la llana inteligencia de las palabras de la testadora en la clausula, ni
del sentido general del testamento puede deducirse que fuera la voluntad
de aquélla dejar sin efecto el nombramiento de uno de sus albaceas si
los otros dos no aceptaban o habian muerto»; b) la sentencia de 18 de
junio de 1899, que establecié que «siendo tres los albaceas nombrados
mancomunadamente, los actores constituyen la mayoria, a la que expre-
samente se confieren en el testamento las mas amplias facultades, y entre
cllas la de enajenar los bienes para la ejecucién de lo ordenado en el
mismo, y porque si en caso de disidencia entre los albaceas mancomu-
nados debe prevalecer el voto de la mayoria, segin el articulo 895 del
Cddigo, 1o que ésta acuerde dentro del circulo de sus facultades es valido,
aunuge dejen de concurrir a la deliberacién la minoria de los que ejercen
el cargo; y ¢) la sentencia de 24 de mayo de 1954, que casé un fallo de
apclacién que habia declarado nula una clausula testamentaria porque en
ella se habia designado Contador al Notario autorizante del testamento
en unién de otra persona, sentando este Tribunal de marzo de 1970, cuan-
do el testador habia fallecido en 18 de enero de 1961.

Considerando: Que en el desarrollo de este motivo y en defensa de
su estimacion, se alega: a) que la sentencia impugnada para rechazar la
pretensién de nulidad fundada en haber sido practicada después de dos
afios del fallecimiento del testador, se basa en que los demandantes no
han podido probar que el sefior Ldpez Yaiez tuviera conocimiento de su
nombramiento un afio antes de haber llevado a cabo dicha particién; y
b) que esto constituye un tema estrictamente juridico, en el que basta
tener cn cuenta la fecha del fallecimiento del testador y la fecha en que
la particién se realizd, para obtener la conclusién de que dicho plazo esta
caducado.

Considerando: Que realmente el problema que se plantea en este mo-
tivo delr ecurso es el relativo a la determinacién inicial en que comienza
a correr el plazo para que el Contador pueda ejercer su cometido, pues
mientras los demandados y los Juzgadores de instancia sostienen que es
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aquel en que, ya fallecido ¢l causante, llega a conocimiento del Contador
su designacién; por el contrario, el demandante alega, ahora, en su re-
curso, que dicho plazo comienza a correr desde el fallecimiento del tes-
tador, sin que al impugnante de la particidon realizada le incumba probar
que el designado tenia conocimiento de tal designacién.

Considerando: Que al argumentar de este modo el recurrente olvida:
a) que cuando plantedé su demanda sostenia en apoyo de su pretension
anulatoria de las particiones, «que el sefior Lépez Yaidez conocia perfec-
tamente su nombramiento, incluso antes del fallecimiento del causanie»
—folio 33 vuelto de los autos del Juzgado—, y que «al conocer su nom-
bramiento, a patir desde ese mismo instante comienza a contar el plazo
en que ha de realizar las operaciones particionales», por lo que ahora no
puede alterar tal alegacién; b) que la sentencia de primer grado, acep-
tada por la de apelacién, proclama que no resulta acreditado aquel ex-
tremo tan transcendental, y esta afirmacién no ha sido combatida; y ¢) que
la sentencia de segundo grado recalca, ademads, que ese conocimiento ha
de revestir siempre «una constatacién probatoria muy caravterizada, co-
nocimiento que no se justifica en los autos haber obtenido el sefior Lépez
Yanez», y cuya apreciacién no se atac6é por el debido cauce.

Considerando: Que el momento inicial del plazo para que el Contador
pueda realizar la particién no es el de la aceptacién del cargo, como
parece indicar el articulo 904 del Cédigo civil, pues si asi se entendiera
se vendria a dejar a merced de aquél la prolongacién excesiva de un
plazo que la ley quiere que sea corto y perfectamente definido en su ini-
cio; ni lo es tampoco el hecho del conocimiento por dicho Contador de
su designacion, porque ésta, por si sola, no le faculta para actuar, sino
que su legal actuacién sdlo puede comenzarla después de que ocurra el
fallecimiento del testador y se compruebe que tal designacién no ha sido
revocada por disposicidn testamentaria posterior.

Considerando: Que en el caso de autos, estimandose probado por la
sentencia recurrida que el Contador sefior Lépez Yaiiez no tuvo conoci-
miento de su designacién hasta un afio antes de proceder a la practica,
y no habiéndose combatido por la via procesal adecuada —la del nime-
ro 7.2 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil— tal afirmacién
factica resulta evidente que la ha realizado dentro del plazo legal, por
lo que también el segundo motivo del recurso tiene que decaer.

CoMENTARIO.—Trata esta sentencia con encomiable claridad una serie
de cuestiones, algunas de las cuales ya habian sido objeto de estudio por
el propio Magistrado Ponente en la «Revista General de Derecho» (Los lla-
mados contadores solidarios. Imposibilidad de que tal solidaridad pro-
duzca sus naturales efectos e inadecuacién de aquella denominacidn, en
«R.G.D.», enero-febrero 1958, pags. 12-21, y marzo, pags. 258279), y que
pueden sintetizarse asi:

12 Aplicacion a los contadores-partidores de las normas relativas al
albaceazgo—Es cuestién ya admitida pacificamente en la doctrina y rei-
terada por la jurisprudencia. Muchos estudios, en sus mismos enunciados,
hacen referencia a ello (v. gr.: VALLET, J.: Intervencion de albaceas y
de contadores-partidores testamentariamente designados, habiendo un
solo heredero actual sujeto a fideicomiso condicional y varios legatarios,
«A.D.C.», vol. XII-1, 1959, pags. 273-280. J. Batista: Estudios sobre la eje-
cucion testamentaria, «R.D.P.», marzo 1970, pags. 215-243; abril 1970, pa-
ginas 307-344. A. WEILL: Personnes ou autorités a qui peut étre conférée
la charge d’administrer la sucession et de prcéder au partage, en «Estu-
dios de Derecho Contemporaneo», II, pags. 145-174; Administradores, cu-
radores, ejecutores, contadores-partidores y drbitros en la sucesién por
causa de muerte, en «La Notaria», septiembre 1963, pags. 109-130). Natu-
ralmente, desde el punto de vista conceptual, histérico y por sus respec-
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tivas funciones se distinguen perfectamente todos esos cargos (Cfr. M. GI-
TRAMA: La administracion de la herencia en el Derecho espariol, 1950, pa-
gina 149, especialmente).

2* Especial sentido en que puede hablarse de mancomunidad y so-
lidaridad; presuncion favorable a la primera.—En este ultimo punto, la
interpretacidn que la sentencia da al articulo 895 del Cdédigo civil puede
calificarse de benévola, por cuanto la exigencia de que habla el precepto
solo se predica o entienda referida a los que efectivamente han entrado
o estan dispuestos a ejercer su cargo («lo hayan aceptado y quieran des-
empeiarlo»). En refuerzo de este punto de vista cita precedentes histé-
ricos y precedentes jurisprudenciales. Ello obliga a perfilar netamente
cudl sea la voluntad del testador, pues éste puede disponer que en el su-
puesto de que, por cualquier causa, no puede tener lugar esa actuacién
conjunta, quedara sin efecto el nombramiento a favor del otro o de los
otros. Piénsese cn el deseo de un reciproco control.

32 El momento inicial en que comienza a correr el plazo de «pres-
cripcién» para el ejercicio del cargo es el determinado por la concurren-
cia de los dos requisitos consistentes en: conocimiento de la muerte del
testador y conocimiento de su nombramiento.

En este punto cabe entender que el plazo comienza a contarse:

a) De manera fatal y automatica desde que ocurre la muerte del tes-
tador, pues se presume el conocimiento por el contador-partidor o, al
menos, existe para éste la posibilidad de enterarse de su nombramiento.
Desde el punto y hora que existe un Registro General de Actos de Ultima
Voluntad podria aplicarse la doctrina general de la publicidad registral
a los actos de ultima voluntad que constan ¢n dicho Registro.

b} Desde que el nombrado ha expresado o dado a entender con su
actuacién que acepta el cargo, segin una interpretaciéon literalista del ar-
ticulo 904, inciso primero, del Cédigo civil. La sentencia rechaza esta so-
lucién, dando como argumento «que si asi se entendiera, se vendria a
dejar a merced de aquél —del contador, albacea, etc.— la prolongacién
excesiva de un plazo que la ley quiere que sea corto y perfectamente de-
finido en su inicio». Parece olvidarse que los herederos o los interesados
en la herencia tienen un medio muy sencillo para evitar esa indetermi-
nacién, consistente en requerir al albacea, contador-partidor, etc., para
que manifieste si acepta o no el cargo, en el bien entendido que «se en-
tendera aceptado si no se excusa dentro de los seis dias siguientes...» (ar-
ticulo 898 del Cédigo civil). ’

c) Desde que el nombrado sabe con absoluta certeza que puede co-
menzar a ejercer el cargo por haber tenido noticia de su nombramiento
y porque este sc cncuentra contenido en el dltimo testamento valido del
causante. Exigir este perfecto conocimiento, con la inversiéon de la carga
de la prueba que ello implica para los herederos, confiados ya en que el
albacea o contador-partidor no ejerceria el cargo, parece en verdad ex-
cesivo.

La cuestidén es delicada, pues en la practica intervienen tanto el deseo
por el ejecutor testamentario de evitar lo que pudiera estimarse como
oficiosidad excesiva por su parte, como la necesidad de impedir que algin
heredero o interesado en la herencia demasiado habil vaya dando largas
a fin de que transcurra el tiempo de caducidad, o sea €l mismo nombrado
quien, para no enemistarse con unos u otros herederos, vaya dilatando
su actuacién hasta poder aducir el transcurso del tiempo como causa im-
pediente de la misma.

Por todo ello, pudieran sentarse las siguientes conclusiones:

1. No se precsume el conocimiento de su cargo por el albacea o con-
tador-partidor.
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2. La importancia del mismo exige que de manera inequivoca se se-
flale el momento inicial a partir del cual comienza a contarse la caducidad
de su nombramiento.

3. Este momento o su determinaciéon no puede dejarse a la libre de-
terminacién de una de las partes interesadas, sea cualquiera de los here-
deros, legatarios, etc., sea el propio albacea o contador-partidor.

4. El ejecutor testamentario que con su conducta o falta de actua-
cién haya provocado la confianza de alguno de los interesados de que no
intervendra, no puede escudarse en la falta de un requerimiento o notifi-
cacién formal ni en la falta de un absoluto y seguro conocimiento de su
nombramiento para pretender actuar extemporaneamente.

5. Probado que el albacea o contador-partidor tuvo de alguna manera
conocimiento de su cargo, siquiera imperfectamente, existe para él una
obligacién de diligencia o posibilidad de conocimiento mas perfecto que
invertiria la carga de la prueba; y, en consecuencia, bastaria a los here-
deros probar ese conocimiento inicial imperfecto y la conducta pasiva del
albacea para que fuera éste quien se encontrase excluido de entrar en el
ejercicio del cargo.

6. La notificacién y requerimiento notariales hechos por cualquier
interesado en la herencia al albacea o contador-partidor soslaya todos los
anteriores inconvenientes.

F. C. L.



2° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GONzALEzZ PEREZ

PLAZO PARA EJECUTAR OBRAS DE ALUMBRAMIENTO DE AGUAS EN
CANARIAS. POTESTADES DE LA ADMINISTRACION PARA CONCE-
DER PRORROGAS Y RESOLVER RECURSOS ADMINISTRATIVOS.
(SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1975).

I. ANTECEDENTES

1. Por resolucién ministerial de 7 de mayo de 1965 se concedié a la
Comunidad L. T. autorizacién para, en el plazo de cuatro afios, ejecutar
obras de alumbramiento de aguas en terrenos particulares situados en el
término municipal de Teror.

2. El 27 de abril de 1970 se concedié una prérroga para finalizar aque-
llas obras, que deberian quedar terminadas el 15 de mayo de 1972.

3. Ante las dificultades surgidas en la ejecucién de las obras, la Co-
munidad L. T. solicité y obtuvo, por resolucién de 24 de enero de 1972,
una nueva proérroga.

4. La Comunidad E. A. interpuso recurso de alzada contra la conce-
sién de la segunda prérroga, que fue estimado por resolucién del Minis-
terio de Obras Piiblicas de 22 de marzo de 1973, acorddndose denegar la
préorroga solicitada.

5. Contra la resolucién del Ministerio de Obras Publicas de 22 de
marzo de 1973, interpuso recurso contencioso-administrativo la Comuni-
dad L. T, que es resuelto por sentencia de 24 de abril de 1975.

II. LA SENTENCIA DE 1A SALA TERCERA DE 24 DE ABRIL DE 1975

Esta sentencia (de que fue Ponente Jerénimo Arozamena Sierra), en
los considerandos 1.°, 2° y 3°, sienta la siguiente doctrina:

«Que el primero de los motivos del recurso, fundado en que el acto
por el que se prorrogé cl plazo de vigencia de la autorizaciéon adminis-
trativa para el alumbramiento de aguas en terrenos de propiedad particu-
lar en el lugar de «Las Toscas» entrafia el ejercicio de una potestad dis-
crecional no revisable por la via de la alzada porque la finalidad de ésta
es la revisidon de la legalidad y no el control de la oportunidad, restringe
el verdadero significado de la prolongacién temporal de la eficacia de 1a
autorizacién administrativa y limita, en una interpretacién que no se co-
rrespondc con la razdon de la exclusiéon de la fiscalizaciéon del contenido
discrecional de los actos, los poderes de la Administracién, pues ni la
prérroga de la autorizacién es mero problema de oportunidad, ni a la
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Administracién puede negarse en términos generales la potestad de re-
vocaciéon de los actos administrativos por motivos de oportunidad cuando
conoce, en virtud de recurso administrativo, de los motivos de ilegalidad
propuestos por el recurrente; y es que aquel acto responde a unos plan-
teamientos que se traducen en contenido revisable, incluso en via judicial,
y la Administracién, junto a los poderes que la incumben para anular los
actos que quebrantan la legalidad, podra, en tanto se mueva dentro del
marco del derecho, apreciar lo que méas convenga al interés publico, v,
en consecuencia, revocar el acto del inferior, contrario a la valoracién
que la Administracién superior hace de lo que conviene a los fines pu-
blicos; y es que la cita en el articulo 115 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo de los motivos en que podra fundarse el recurso de alzada
y el derecho del recurrente a que se anule el acto recurrido cuando in-
cida en infraccién generadora de alguna de las modalidades de invalidez,
no obsta a que el particular solicite y la Administracién atienda, en el
marco de la discrecionalidad, atenta al interés publico y con ocasion del
recurso, una peticién de revocacidn, por indebida apreciaciéon del interés
publico, cuando al ejercicio de esta potestad no se oponga el limite de
derechos de terceros, inatacables por la via del recurso.»

«Que la temporalidad de las autorizaciones administrativas para llevar
a cabo en las Islas Canarias obras de alumbramiento de aguas en terrenos
particulares por medio de socavones, galerias o pozos y, como atenuacién
a la rigidez de un plazo, la posibilidad de otorgamiento de prérrogas, se
justifica, mas que en un precepto expreso, en los principios y normativi-
dad inmanente en la naturaleza de esta modalidad de la intervencién y
el objetivo a que sirva, pues aunque es cierto, como ha tenido que decir
este Tribunal Supremo con reiteraciéon (en este sentido, sentencias del 13
de abril y 19 de noviembre de 1970, 13 de mayo de 1971), que no existe
una norma expresa que imponga una vigencia temporal a estas autoriza-
ciones, la temporalidad, mediante una clausula formal o por via de lo
implicito, es inherente a la naturaleza de la autorizacién porque al otor-
garse en contemplacién a las circunstancias concurrentes, en una valora-
cion atenta a los derechos preexistentes, a fin de asegurar, en un régimen
ordenado de aprovechamientos, el respeto al principio de la «no afeccién»
e impedir que la autorizacién se convierta en titulo que legitime una re-
serva indefinida que obstaculice o impida, sin el juego limitativo de un
plazo, aprovechamientos futuros, ha tenido que admitirse la caducidad
como uno de los modos extintivos de la autorizacién y configurarse ésta,
como dijimos en la setencia del 19 de noviembre de 1970, como titulo de
legitimacién que con unos limites en lo temporal (por cierto tiempo) y
en lo objetivo (para alumbrar unas aguas) confiere a la persona autori-
zada una prioridad, caducidad que, sin embargo, no es de caracter pe-
rentorio, pues cabe la ampliacién de la vigencia temporal de la autori-
zacién dependiente, mas que de una libertad electiva de la Administra-
cién, de la concurrencia de unas circunstancias y del respeto de aquellos
principios que inspiran la temporalidad de las autorizaciones; plantea-
miento que justifica la sujecién del acto de prérroga, o el opuesto de la
denegacién, no sélo a la revisién en alzada, sino también a la revisién
judicial, en un enjuiciamiento mas alld de los aspectos formales, y que
penetra en el fondo del acto para dilucidar, desde perspectivas de lega-
lidad, tanto los actos de otorgamiento de las autorizaciones como los de
extensién temporal de su eficacia, o los de extincidn de sus efectos por
el transcurso del tiempo de vigencia.»

«Que el otro motivo del recurso enlaza con lo que acabamos de decir,
pues si el plazo para el alumbramiento v, en su caso, la ampliacién del
mismo obedece a unas previsiones respecto al tiempo que, desde una
perspectiva técnica se estima suficiente para alcanzar el resultado de-
seado y, por otra parte, la temporalidad de la autorizacién responde a



1006 JURISPRUDENCIA

unos condicionamientos juridicos, tendremos que enjuiciar la cuestion
desde esta doble perspectiva, ajena a una estimativa discrccional exenta
de revision judicial; y, en estos aspectos, sobre la base de Jos informes
técnicos cuya importancia en la materia es innegable, como recordéba-
mos en la sentencia del 12 de diciembre de 1973, se plantea como uno de
los puntos decisivos el de si a pesar de la previsiéon temporal incorporada
a la autorizacién y de la prorroga que amplié la vigencia de esta autori-
zacion se justifica, desde un angulo técnico, una segunda prérroga es,
mas que una prolongacién de la eficacia de la autorizacién anterior, auto-
rizacion con otro contenido, obtenida al margen del procedimiento que
regula el Reglamento del 14 de enero de 1965 (en los articulos 22 y si-
guientes) o sl se ha alterado la situacidn de «no afeccidén» contemplada a
raiz del otorgamiento de la autorizacién y previsible en el tiempo normal
de vigencia o han sobrevenido circunstancias que modifican el plantea-
mento y permitirdn, en su caso, agotada la eficacia temporal de la auto-
rizacién primera, promover, en el marco del Reglamento citado, en una
contemplacién de la realidad actual, el procedimiento para el logro de
nueva autorizacion, mas no prolongar la vida de aquélla.»

III. COMENTARIO

En la sentencia comentada se plantean dos importantes cuestiones:
las potestades de la Administracién al resolver los recursos administra-
tivos y el régimen juridico del limite temporal de las autorizaciones para
ejecutar obras de alumbramiento de aguas en terrenos particulares en
Canarias.

1. Potestades de la Administracion al decidir recursos administrati-
vos (1). -

Los recursos ordinarios se caracterizan por no exigirseles que se fun-
den en causas o motivos tasados. Por el contrario, cualquier infraccién
del Ordenamiento juridico puede servir de fundamento a los mismos.
El articulo 115, parrafo primero, LPA, dice: «Los recursos de alzada y de
reposicion previa al contencioso podran fundarse en cualquier infraccién
del Ordenamiento juridico, incluso la desviaciéon de poder.» La tinica li-
mitacién se sefiala en el parrafo segundo, al decir: «Los vicios y defec-
tos que hagan anulable el acto no podrdn ser alegados por los causantes °
de los mismos.»

En otros Ordenamientos la fundamentacién del recurso administrati-
vo puede aun ser mas amplia, en cuanto el administrado puede invocar
como fundamento de su peticién cualquier motivo: no sélo un motivo
juridico (error de hecho o de derecho que dé lugar a la ilegalidad del
acto impugnado), sino también razones de oportunidad, y hasta dirigirse
a la benevolencia de la Administracién (2).

En Derecho espaiiol estas peticiones graciosas no son propias del am-
bito del recurso administrativo. El recurso administrativo, configurado
como medio juridico de proteccién del administrado, debe fundarse-en
un motivo juridico, si bien en esta linea el articulo 115 LPA regula la
motivacion del recurso con la mixima amplitud, en cuanto puede serlo
cualquier infraccién del Ordenamiento juridico (3).

(1) Sobre el problema mec remito a mi trabajo Los recursos admumstrativos, 2° ed , Madrid, 1969,
péginas 73-74.

(2) Isaac  Le procedure admumstrative non conientreuse, Paris, 1968, pig 627, Rivero Drout
admumsiratif, Paris, 1960, pdg. 172, Larcs: Manual de Derecho admimstrativo, 2.2 ed , Caracas, 1970,
péginas 559-560, A RaMON REeaL' Estudios sobre Derecho admnmistrativo, Montevideo, 1967, 11, pig 73

(3) «No se trata, pues—dice MARTIN MATE0 en AManuwal de Derecho adrmnistrative, Madrid, 1970,
pagina 373—, de solicitar decisiones graciables, sino de exigir el cumplimiento de lo dispuesto en Jus



JURISPRUDENCIA 1007

La sentencia de comentamos es un claro exponente de esta amplia
interpretacion de la norma del articulo 115 de la LPA.

En efecto, planteado por el demandante que, decidida la prérroga de
la autorizacién, unicamente era revisable en via jerarquica este acuerdo
si se acreditaba la infraccién de un precepto del Ordenamiento juridico,
la sentencia no duda en estimar que el articulo 115 LPA faculta al érgano
que resuelve el recurso para apreciar si el acuerdo se ajustd al interés
publico, siempre con «el limite de derechos de terceros inatacables por
la via del recurso».

Es de sefalar, no obstante, que el limite de los derechos subjetivos
.derivado del acto juega como limite de las potestades de revisiéon de oficio
—si no es por el cauce de los articulos 109 y 110 de la LPA—; pero no
como limite de las potestades de revisidon en via de recurso, segun una
jurisprudencia reiterada (4).

2. El plazo para ejecutar obras de alumbramiento de aguas en te-
rrenos particulares en Canarias y su prorroga.

Ante la inexistencia de normas expresas que impongan una vigencia
temporal a estas autorizaciones, la sentencia comentada acude a los «prin-
.cipios y normatividad inmanente en la naturaleza de esta modalidad de
la intervencién y el objetivo a que sirve». Lo que no es sino fiel aplica-
.cién a principios informantes de la Ley Judicial, tal y como establece su
preambulo (ap. IV, 5).

Y, en consecuencia, llega a la conclusién de que la temporalidad es
inherente a las autorizaciones «porque al otorgarse en la contemplacién a
las circunstancias concurrentes, en una valoracién atenta a los derechos
preexistentes, a fin de asegurar, en un régimen ordenado de aprovecha-
mientos, el respeto al principio de la no afeccién e impedir que la auto-
rizacién se convierta en titulo que legitime una reserva indefinida que
obstaculice o impida, sin el juego limitativo de un plazo, aprovechamien-
tos futuros, ha tenido que admitir la caducidad».

Ahora bien, precisamente este fundamento de la limitacién temporal
de la autorizacidn justifica la posibilidad de la prérroga, en funcién de
las circunstancias concurrentes. De aqui que la sentencia comentada ve-
rifique los elementos probatorios unidos al expediente, a fin de determi-
nar su procedencia o improcedencia.

J.G. P

Leyes » Destaca esta amplitud de la fundamentacién Vivancos en Comentartos a e LPA, Barcelona,
1959, pdgs 186-188.

(4) Por mi comentada en m1 trabajo «La revocacién de los actos administrauvos en la jurispru-
dencia espafiola», en RAP, nim 1, pigs. 149 y sigs
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AGUILERA DE LA CIERVA, TOMAS: Actos de administracién, de disposi-
cion y de conservacion. Editorial Montecorvo, S. A. Madrid, 1973.

Consta la presente obra de 326 paginas, precedidas de un proélogo fir-
mado por el catedratico de Derecho Civil de la Universidad Complutense
don Manuel Albaladejo, estando dividida en dos partes: la primera hace
referencia al problema en la doctrina y la segunda a la realidad juridica.

El presente libro, tesis doctoral de su autor, supone, como dice el se-
fior Albaladejo, una nueva teoria sobre la clasificacién tripartita en actos
de administracién, disposicién y conservacion.

Tras una introduccidon previa y examinando la naturaleza del acto de
administracién, comienza el autor por intentar un concepto técnico de
los actos de administracién y disposicién que confrontara después con
con la realidad juridica. No obstante, antes considera preciso exponer los
principales esfuerzos de la doctrina para formular la nocién del acto de
administracién.

Conviene presentar sistematizadas las diversas tendencias. Caben dis-
tintas agrupaciones, pero cree €l autor que una clasificacién suficiente-
mente amplia seria la siguiente: En primer lugar, reunir las teorias que
creen posible llegar a una nocién unitaria del acto de administracién;
dentro de ellas, cabe distinguir entre las posiciones unitarias, dualistas
y tripartistas; funddndose esta distincién en que hay teorias que opinan
que se puede definir el acto aislado de administracidn, sin necesidad de
contraponerlo a mningin otro tipo de actos; mientras que otros autores
opinan que sélo puede hallarse el concepto del acto de administracién
mediante su contraposicién sea a los actos de conservacién o a los actos
de disposicién; finalmente hay tesis tripartitas, que afirman la autono-
mia del acto de administracién, tanto respecto del conservativo como del
dispositivo.

El segundo grupo de teorias comprende a los autores que renuncian
a una definicién unitaria del acto de administracién y, en consecuencia,
aceptan las diversas nociones del mismo, segtin las situaciones.

Por tultimo hace constar que existen autores que niegan decididamente
la posibilidad de cualquier nocién unitaria del acto de administracién,
con lo que lleva a sus ultimas consecuencias la variabilidad de nociones.
Dentro de las posiciones negativas, sefiala una direccién mds atenuada,
que, si se niega la posibilidad de establecer una definicién respecto del
acto de administracién aislado, admite en cambio la posibilidad de dar
unidad a la nocién del acto de administracién, poniéndolo en relacién
con el patrimonio vy la nocién del riesgo para el mismo.

El autor, tras hacer una exposicién sintetizada de los principales en-
sayos doctrinales, resume criticamente las dificultades que no han podido
salvar, e intenta dar una nocién del acto de administracién como hipéte-
sis de trabajo necesaria para iluminar y ordenar la realidad juridica,
donde transcurre la segunda parte de su investigacién.

El presente examen se refiere a las doctrinas francesa, italiana y es-
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panola. El estudio positivo y jurisprudencial que realiza en la segunda
parte se refiere sélo al Derecho Privado espanol.

Haciendo una recapitulacién critica al autor considera definitivamente
superadas las teorias meramente descriptivas, que no entran en la des-
cripcién del fendmeno. Prescindiendo de teorias anteriores, de valor me-
ramente histérico, considera superada la primera de las teorias expuestas,
o sea la de Aubry y Rau. En realidad, se trata de mera descripcién del
campo donde se desenvuelve la actividad de gestién, que se refiere a
la vida econémica completa de un individuo o persona juridica. De igual
modo considera superada la teoria bipartita, por su falta de precisién,
que les ha llevado a un concepto demasiado amplio de los actos de ad-
ministracion. .

En cuanto a la nocién variable, resulta caprichosa y se contradice cuan-
do intenta llegar a férmulas sintéticas, agrupando tipos similares de ad-
ministraciones, con una apreciaciéon de semejanza que resulta siempre
caprichosa.

En suma, llega a afirmar que cl acto de administracion es el acto di-
rigido a obtener de un bien o patrimonio los rendimientos de que es sus-
ceptible. Este es un concepto general referido al acto de administracién
en sentido puro, al margen de toda institucién juridica.

Ahora bien, el estudio del acto de administracién en su entidad requie-
re completarlo con el de la estructura del acto de disposicién, cosa que
el autor realiza a continuacion.

La clasificacién tripartita de los actos juridicos distingue entre actos
de conservacién, de administracidén y de disposicién. En lineas generales,
cabe decir que los primeros se dirigen al mantenimiento de los bienes;
los ségundos se proponen obtencr de los bienes los rendimicntos de que son
susceptibles, y el grupo de los actos de disposicién comprende todos los
que producen una modificacién juridica respecto de un bien o dcrecho,
no debiendo quedar restringido su concepto a los actos de enajenacion,
como ha pretendido alguna teoria juridica.

En este trabajo, la facultad de disposicién ha sido el punto al que
Aguilera de la Cierva presta mas interés dentro del examen de la estruc-
tura del acto de disposicion. Tal estudio permite obtener consecuencias
interesantes no sélo en el terreno de la ciencia pura, sino también dentro
de la realidad juridica. Los casos que plantean verdadera dificultad para
distinguir entre administracién y disposicidn son los supuestos en los
que una persona administra bienes ajenos; la administracién del propie-
tario capaz no suele plantear problemas porque dicha persona reune ge-
neralmente las facultades de un administrador y el ejercicio del poder
dispositivo sobre sus propios bienes. Cuando un extrano administra bie-
nes ajenos, los actos dispositivos son excepcionales, por lo que interesa
saber cuando puede disponer. Ahora bien, no c¢s posible que disponga sin
tencr el poder dispositivo o sin que se lo comunique el derecho mismo.
Por esto, el estudio de la facultad o poder de disposiciéon resulta a su
juicio imprescindible para calificar un acto de administracién o de dis-
posicion.

Puede decirse que en el estudio de la estructura del acto de disposi-
cién el autor sigue un método distinto del empleado para examinar la
naturaleza juridica del acto de administracién. Alli utiliza el método sin-
tético, de exposicidon de teorias generales sobre los actos de administra-
cidén, reservando para la segunda prate el estudio del Derecho Positivo.
Sin embargo, al tratar de los actos de disposicién presenta una serie de
supuestos concretos antes de exponer doctrinas generales. -

La primera teoria sobre el poder dispositivo que el autor examina es
la que da por supuesta la posibilidad de aislarlo de los restantes elemen-
tos que constituyen la estructura del derecho subjetivo, teoria que se



LIBROS 1013

mueve exclusivamente en el terreno abstracto de los principios. Se trata
de las titularidades de disposicién sin atribucién patrimonial.

Otra hace referencia a la autonomia del poder de disposicién como
cualidad del sujeto. Esta teorfa coincide con la anterior en ver el poder
de disposicién como algo independiente, pero se separa de ella porque
desprende el poder de disposicién del derecho subjetivo y lo relaciona
con la capacidad de la persona, resultando, sin duda, paraddjico.

Otras teorias examinadas son: las contemporaneas que integran el po-
der de disposicién en las cualidades de las personas; la del poder de dis-
posicién como auténtico derecho subjetivo; la del poder de disposicion
como derecho potestativo; la del poder de disposicion como poder auté-
nomo sobre un patrimonio y la de la facultad juridica.

Frente a las teorias que consideran el poder de disposicién como un
elemento de estructura simple, estd la de Publiatti, que considera que
dntro de €l existen diversos elementos. Para este autor el acto de dispo-
siciéon resulta constituido por dos entidades: la facultad o poder de dis-
posicién y la manifestacidn concreta de voluntad que pone en movimiento
el poder dispositivo. -

Junto a las precedentes explicaciones, centradas en torno al poder de
disposicion, surge una teoria mas amplia, que considera la p051b111dad
de disponer como la consecuencia de hallarsc ¢l sujeto en una relacién
especial con el derecho. Se trata de la teoria de la legitimacién.

Tras el andlisis de los fendmenos mas significativos y la exposicién
sintética de las mas importantes doctrinas, el panorama del «ius dispo-
nendi» aparece bastante oscuro. Por ello el autor intenta restablecer la
claridad y la simplicidad de ideas, después de haber dado oportunidad a
las doctrinas italianas de convertir la confusién en una obra de arte.

Estudiadas la autonomia del acto de administracién y del dispositivo,
intenta posteriormente demostrar que en el acto de conservacién concu-
rren suficientes elementos para justificar su estudio como figura inde-
pendiente.

Después de fijar las caracteristicas generales del acto de conservacidn
procede a examinar cada uno de los elementos, con el fin de compararlo
con los otros tipos de actos, principalmente con el de administracién.

La zona de friccién entre los actos de conservacién, administracion
y disposicién aparece especialmente sefialada en los supuestos donde la
conservaciéon depende del hecho de realizar actos de disposicién. Surge
la duda de si cabe calificar tales actos como de conservaciéon, de admi-
nistraciéon o dec¢ disposicién.

El autor, tras un examen de diversos aspectos del acto de conserva-
cidén, cree que puede concluirse afirmando que su autonomia es indudable.

Establecido de la manera mds amplia el concepto general de los actos
de conservacién, de administracién y de disposicién, se entra en la se-
gunda partc de la obra, consagrada a la realidad juridica. Se pasa asi de
la concepcidn esencialista de los diferentes tipos de actos a la concepcion
relativa. -

Desde el punto de vista institucional, Aguilera de la Cierva clasifica
las instituciones en Derecho Civil, Derecho Mercantil y Derecho Hipote-
cario, puesto que el estudio se refiere a todo el Derecho Privado.

Dentro del Derecho Civil, para la administracién de origen voluntario,
sigue la clasificacién de Savigny, generalmente adoptada, referida a los
derechos reales, de obligaciones, familia y sucesiones, estudiando separa-
damente la administracién de origen legal v derivada de situaciones es-
peciales, asi como los supuestos de cotitularidad.

En el Derecho Mercantil estudia la administracién en las instituciones
basicas de la empresa individual, las sociedades comerciales y al quiebra.

En el terreno hipotecario el problema fundamental consiste en deter-

15
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minar la naturaleza de las modificaciones de entidades registrales, sien-
do también objeto de su consideracion el problema de la hipoteca.
Por ultimo, al sentar sus conclusiones, pone de manifiesto:

1) Que el punto de partida de su tesis ha sido el siguiente: la posibi-
lidad de realizar actos de administracién y disposicién no depende de la
entidad del acto, sino de la disposicién que ocupen los sujetos respecto
de la titularidad de los bienes y derechos, asi como de las caracteristicas
de la institucién.

2) En cuanto al concepto de los diversos tipos de actos, cree que el
concepto abstracto, puramente 16gico, se puede formular asi:

El acto de conservacién es un acto debido, que no deja libertad de
eleccién y se encamina a mantener una cosa en estado de cumplir su fun-
cién propia.

El acto de administracién es el realizado con el propésito de obtener
de los bienes los rendimientos de que son susceptibles.

El acto de disposicién es aquel por el que se transfiere, se grava, se
extingue un bien o derecho o, de modo general, se produce respecto del
mismo cualquier modificacién juridica.

Ademas afirma que el concepto de los actos de conservacién, adminis-
tracion y disposicién no puede encontrarse en las diversas instituciones
juridicas, porque es algo previo a ellas, distinto desde el punto de vista
I6gico. La formulacién de conceptos generales, validos para todo el de-
recho, sélo puede hacerse por lo que ha llamado doctrina cientifica crea-
dora; la doctrina reflexiva no puede atribuir a las instituciones juridicas
lo que no procede de ellas.

En su opinién, aqui estd la clave del problema y de la desviacién sufri-
da por la doctrina en esta materia.

3) Su estudio se refiere fundamentalmente a la Ley. La jurispruden-
cia aparece también en algunas notas pero sin construir un sistema de
conjunto, debido a la dificuitad y extensién del tema.

4) La clasificacién en actos de conservacién, administracién y dispo-
sicién es de origen doctrinal y se basa en la naturaleza misma de las
cosas. Se trata de las tres posibilidades de diferenciacién entre los actos
juridicos, considerados desde una especial perspectiva.

La distincién es invariable y se mantiene idéntica a si misma a lo
largo de todas las instituciones juridicas. Pero los actos aparecen como
dsitintos en las diversas instituciones.

Tras los principios expuestos, el autor cree comprobar que el proble-
ma de los actos de conservacion, administracién y disposicién ha sido
erréneamente planteado por la doctrina.

Finalmente, con una relacién de copiosa bibliografia, tanto espafola
como italiana, francesa, alemana, inglesa y norteamericana, Aguilera de
la Cierva da por concluida su obra, tan concienzudamente meditada v,
como dice Manuel Albaladejo en el prélogo, tan digna de elogio por su
magnifica calidad en todos los aspectos, ofreciéndonos un maduro fruto
que aclara muchas dudas que han venido rodando por la doctrina.

CARLOS MARIN ALBORNOZ
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De STEIGER, FrRiTZ: Le Droit des Sociétés Anonymes en Suisse. Editions
Payot. Lausanne, 1973. 407 pégs.

El autor, antiguo director del «Office Fédéral du Regisire du Commer-
ce», publicé en 1970 su obra bajo el titulo «Das Recht de Aktiengeselschaft
in der Schweiz». Es un notabilisimo resumen de dicho derecho y de las
experiencias adquiridas a lo largo de treinta afios de servicios en el con-
signado departamento. Traducida inmediatamente al francés, ahora, bajo
los auspicios de abogados y notarios de los cantones de lengua francesa,
nos ofrece una nueva edicién puesta al dia de normativa, jurisprudencia,
bibliografia y problemas.

Decir simplemente que es interesante seria despreciar la inmensa ri-
queza de una obra que, aunque de caricter fundamentalmente practico,
constituye una exposicién sistematica del derecho suizo de sociedades
andénimas, sin eludir ni los aspectos dogmadticos ni los mas minimos pro-
blemas que la vida presenta, apuntando, como un verdadero artista del
«know-how», soluciones pertinentes, citando bibliografia, comentando re-
soluciones o sentencias y sefialando la postura correcta del «Preposé an
Registre» en el ejercicio de sus funciones calificadoras.

En sus pdarrafos el derecho se hace vida; las abstracciones se desva-
necen y, paso a paso, su mano nos va guiando por la senda recta. Con-
ceptos generales sobre la sociedad andnima y su naturaleza; el capital y
sus funciones; las acciones y la responsabilidad limitada y otros, consti-
tuyen los capitulos iniciales de su estudio, que va extendiéndose en el
examen minucioso y detallado de todos los requisitos relativos a la fun-
dacién, estatutos y clausulas necesarias, documentacidén y requisitos de
la inscripcién; acciones, sus clases y transmisién; organizacién, modifi-
cacién y disolucién de la sociedad; los problemas de las sucursales, etc.

A lo largo del dilatado recorrido son constantes, casi fabulosas, las
referencias bibliograficas, en especial las relativas a obras practicas, como
el «Formulario de Estatutos de las S..A.», editado por la Federacién de
Notarios de Suiza; el «Formulario del Registro Mercantil», de Jacquerod
y el propio De Steiger, y las de este ultimo y Freymond «L'inscription des
sociétés anonymes au Registre du commerce» v «Formulaire de statuts
selon les nouvelles prescriptions legales sur la société anonyme, la s. a.
responsabilité limitée et la s. cooperative». No talta una relacién de las
revistas que considcra ineludibles en un bufete profesional.

La lectura pausada y serena de esta obra de un ingeniero-jurista, ya
que el autor no es un simple notario de la historia, sino que colabora a
su construccién como politico, con amplisima gama de hipdtesis y solu-
ciones, ofrece dmbitos para la meditacién profunda. El sistema suizo de
sociedades anoénimas cs un precedente ilustre del espaifiol, y aunque sus
lineas esenciales discurren paralelas, se separan en miultiples aspectos
concretos. La labor comparatista, que ofrece dispositivos diversos para
una identidad de problemas y objetivos, es siempre utilisima y por ello
nos resulta casi imposible dejar de otear, aunque sélo sea en forma dis-
persa y superficial y desde la perspectiva del autor, el derecho suizo,
resaltando diferencias y similitudes, siempre interesantes y mads en este
momento en que vivimos un periodo preconstituyente en el mundo de
las sociedades mercantiles.

Todas las grandes empresas son sociedades anénimas, pero no todas
las sociedades andénimas son grandes empresas. Con ello se resalta los di-
versos tipos empresariales que adoptan la estructura o manto formal de
la sociedad anénima, y que podrian clasificarse en cuatro grandes grupos,
prescindiendo aun de las enormes sociedades americanas o inglesas: La
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sociedad europea, supranacional, calificada por aquel eufemismo vago de
«vocacion europea», que representa importantisimos intereses y tiene
sus Embajadas-Deuxiémés Bureaus, y hasta sus «barbouzes» en Bruselas.
La institucional, comprensiva de aquellas grandes sociedades de un Esta-
do, en las que el fin de lucro ha pasado a ser sccundario y viven distan-
ciadas de sus accionistas, con tendencia a la socializacién. Las abiertas
o cotizadas en Bolsa, que apelan al ahorro publico, y, las mas numerosas,
las cerradas, formadas por grupos dc amigos o parientes, en numero no
excesivo, a veces de ‘capitales cuantiosisimos, en las que realmente se
practica la democracia social y no hay asambleas mudas y oceanicas; en
ellas el sociocondémino ejerce sus derechos y vive sus intereses.

Lamentablemente, los legisladores s6lo han tenido «in mente», nor-
malmente, uno de los tipos de sociedad indicados; se han sentido «mono-
craticos» y han prescindido de la realidad social en la que cada tipo de
sociedad anémima requiere una especial regulacién y su mayor o menor
felicidad constituye uno de los factores fundamentales del progreso social.
En muchas sociedades andnimas el sustrato comunitario adquiere vivo
relieve. Y De Steiger, siguiendo a Peter Jaeggi, no sélo ha resaltado la
variedad de situaciones que encubren las sociedades andénimas, sino el
hecho de que, aunque desde el angulo visual juridico los accionistas no
tienen el caricter de condéminos, econémicamente la comunidad adquiere
plena relevancia en aquellos casos estudiados por Guy Flattet en «Les
sociétés inmobiliéres d'actionnaires-locataires», o por Fredrich en «Die
Mieter Actiengesellschaft».

El «iter» constitutivo de la sociedad anénima es analizado con todo
detalle en trazos que colman todas las lagunas de la «praxis». Las apor-
taciones en efectivo al tener lugar la fundacion deben ingresar en un
«Office Cantonal de Consignation», normalmente un banco o caja auto-
rizados. Las aportaciones «in natura» no se consideran liberadas si la
sociedad, a partir de su inscripcién, no puede disponer de ellas a titulo
de propictario o hallarse en condiciones de proceder, sin condicidén hi
delacidn, a la inscripcién de tales bienes en el Registro de la Propiedad;
se permite la aportacién de bienes inmateriales, incluso secretos de fabri-
cacién o clintela, pero quedan excluidos los servicios, conocimientos o
experiencias; la duracién, de no consignarse en los estatutos, se presume
indefinida; la fundacién debe efectuarse por tres personas, pero si el pri-
mer Consejo tiene un numero de micmbros superior, precisardn tantos
accionistas como miembros del Consejo, aunque se permite que el mismo
pueda estar integrado por una sola persona; para que la sociedad pueda
ostentar en la denominacidn el calificativo de «suiza» u otro similar es
precisa la existencia de acciones nominativas que sélo pueden ser trans-
mitidas a nacionales; la sociedad pendiente de inscripcién se considera
como un «nasciturus» y como tal disfruta de los derechos civiles a con-
dicién de que nazca viva. La inscripcién tiene plenos efectos correctivos
o sanatorios, adquiriendo la sociedad su personalidad juridica, pese a
todos los derechos civiles, conforme a su naturaleza y puede ejercitarlos
desde la constitucién de los drganos exigidos por la ley, sin limitacion
«ultra vires». No puede, sin embargo, participar como socio colectivo, o
sea con responsabilidad ilimitada, en sociedades de tal naturaleza o co-
manditarias simples o por acciones.

Por lo que se refiere a las acciones, el autor llega incluso a analizar
la postura adoptada por el Consejo Federal ante el hipotizado problema
de la «doble impresién fraudulenta». Sélo las nominativas pueden ser
objeto dc limitaciones dispositivas—tema con tanto carino abordado en
Espana por Broseta—v confia que el porvenir pertenece a ellas, que sc-
fiorean ya en los grandes imperios econémicos de Estados Unidos e In-
glaterra; se autoriza, en ocasiones, a que las acciones sean nominativas
o al portador, a gusto del titular; la adquisicién por parte de la sociedad
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de sus propias acciones es problema de orden interno, pero no implica
nulidad de adquisicién. La prohibicién no se extiende a los bonos de
disfrute. Se admite la posibilidad de inscripcién de Sindicatos de accio-
nistas en la misma hoja de la sociedad, asi como de su representante, en
su caso. Estima que la duracién de la sindicacién deberia limitarse a un
periodo maximo de tres afos.

Las Juntas Generales pueden celebrarse con un solo accionista; tam-
bién fuera del territorio suizo. Los estatutos pueden prescribir el princi-
pio de la unanimidad, destacando la doctrina que sefala que en tal caso
la norma estatutaria sélo puede ser modificada también por unanimidad.
Respecto al alcance de sus poderes expone la teoria de Wieland de la om-
nipotencia de la Junta, que puede dar al Consejo 6rdenes formales, y la
teoria de la paridad, de "Mohr, en méritos de lo cual la Junta no puede
realizar intromisiones en las materias de competencia del Consejo. Sur-
gen de ello problemas diversos, como las apelaciones que pueda realizar
a la Junta la minoria del Consejo o cuando las facultades de la Junta, es-
tatutariamente, inciden en las de giro y trafico. Desfilan las posturas de
Massilius, Caflisch, Picenoni, Shocany, Jaeggi, etc.

Respecto al Consejo hay que anotar que la administracién, segin ad-
mite la practica y el registro, puede ser ejercida por menores. Siegmund
lo reitera en su obra «Guide des Préposés au Registre du Commerce de
la Confederation Suisse». Pero el tema no es pacifico. Se opone a ello
Schlegelberges-Quassowski. Las personas juridicas, en cambio, no pueden
ser administradores y una persona fisica no puede ser miembro de mas
de diez Consejos. Aunque no reconocido legalmente, la practica, y las opi-
niones de Bachmann, Jaissle y otros, admite los administradores-suplen-
tes. Aunque la facultad de modificar estatutos es parte inalienable de la
Junta General o Asamblea, la jurisprudencia del registro admite que el
Consejo pueda realizar alteraciones puramente redacionales. La legisla-
cién alemana acepta que la Asamblea pueda encomendar de una vez para
simpre tal facultad al «Aufsichtrat».

No deja de tener interés el tema de los intereses intercalarios, que evi-
tan los prolongados periodos de desarrollo sin dividendos. Estdn también
reconocidos en la legislacién francesa v acaban de serlo en la inglesa. La
naturaleza juridica de tales «intereses» es objeto de especial estudio en
base a las opiniones de Lehman, Staub y Thur-Siegwart. .

Los aumentos de capital son licitos incluso en el caso de no haberse
liberado totalmente las precedentes emisiones. Aplaude las legislaciones
que permiten la existencia de emisiones «gota a gota», que han facilitado
el considerable éxito de las obligaciones convertibles. Las garantias en
caso de reduccién son también importantes, aunque excluyen en el su-
puesto de aumento en cuantia no inferior en el mismo acto. Las fusiones
son posibles incluso en los casos de estado de liquidacién. La amortiza-
cién de acciones, que puede ser total, implica la constitucién de una re-
serva legal de igual imporie que el nominal de las acciones amortizadas.
De Steiger distingue perfectamente los bonos de las acciones de disfrute,
asi como la posibilidad de que éstas tengan derecho de voto.

En materia de disolucion es de anotar la pronunciada por el «Preposé»
cuando la composicién de la administracién u otras circunstancias no
correspondan .a lo prescrito en la Ley, o haya motivos racionales para
presumirla extinguida, en cuyo caso, y previo requerimiento por carta
certificada, y no restablecida la situacion legal, el mismo funcionario:
puede pronunciar tal disolucién y proceder a la cancelacién de la sociedad.

La prérroga puede acordarse aun después de transcurrido el plazo de
disolucién y por mientras la sociedad no haya sido liquidada. Esta tesis
esta aceptada por la practica registral, aunque no ratificada jurispruden-
cialmente. . :
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Finalmente, por lo que se refiere a las sucursales, destaca el autor que
deben eslar dotadas de cierta autonomia, que debe extenderse, normal-
mente, a su gestion ordinaria. Hay que distinguir sucursales de dependen-
clas u olras oficinas, quedando ello a la discrecion del «Preposé». Basta
acuerdo del Consejo para su creacién.

Las socicdades mercantiles presentan muchas facetas, algunas de las
cuales no son abordadas por De Steiger, como la distincién entre el capi-
tal dirigente y el capital monetario o ahorrador. Tampoco alude a la cre-
ciente pérdida de apetito por el riesgo que se advierte en las nuevas ge-
neraciones, que mas que acudir a la cmpresa y a los aumentos de capital
limitan su actividad a las quinielas y loteria como riesgo maximo. Pero,
en conjunto, la obra es completisima y sus sugerencias extraordinarias.
Se ha dicho que los paises subdesarrollados lo son mds por la carencia
de capacidad de organizacién empresarial que por la de riquezas. Nada
mas cierto.

José M. PiNoOL AGUADE

GALGANO, FRANCESA: L’imprenditore. Bologna, 1973.

I. La obra de GaALGANO supone la adaptacién de un sistema para el
examen de la obra juridica, sistema que ademdas de responder a un mo-
vimiento técnico del Derecho, éste es evaluado sobre la base de elemen-
tos externos, es decir, sobre criterios histdricos, politicos y econdmicos.

II. El concepto de empresario. El concepto de empresario presenta,
respecto a otros conceptos del Derecho, una particularidad, se forma to-
mando datos fuera de las categorias juridicas tradicionales; estd elabora-
do en la época moderna por la ciencia econémica, el concepto de empre-
sario aparece en el siglo XXVIII por vez primera en la obra de Say. Say
distingue entre el capitalista quc cs el propietario del capital y el em-
presario como aquella persona que adquiere y organiza los factores de la
producciéon; el empresario aparece como aquella persona que combina
trabajo y capital ofreciendo al mercado bienes y servicios.

El empresario ocupa en el Derecho Privado moderno el lugar que tenia
el comerciante en el antiguo Derecho Mercantil. Dicho concepto es intro-
ducido en el Cdédigo Civil Italiano «C.c.» en el articulo 2.082, cuando dice
que empresario es quien ejercita una actividad econdémica organizada,
que tiene por finalidad la produccién o el cambio de bienes y servicios. La
figura del comerciante en el antiguo Derecho Mercantil representaba una
forma tipica de operaciones entre individuo e individuo, mientras que el
empresario lleva consigo una relacién entre él y la colectividad y tiene
por finalidad la creacion de riqueza.

La organizacion aparece como requisito del concepto de empresario,
debe tratarse de una actividad econdémica organizada para la produccién
y €l cambio de bienes y servicios. La organizacién aparece como interme-
diaria entre el capital, el trabajo y aquellas personas que demandan
biencs y servicios. Por eso no son empresarios las profesiones intelectua-
les ni los artistas, en cuanto éstos ofrecen su prestacién intelectual pero
no existe entre ellos y los demandantes de bienes y servicios ninguna or-
ganizacién intrmediaria.

El empresario es un trabajador; el problema de la justificacion del
beneficio se fundaba, segiin la ciencia econémica de tipo liberal, en la
asuncién del riesgo por parte del empresario, posteriormente el pensa-
miento marxista considera que el beneficio de la empresa es una expro-
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piacién al trabajador, pero otros consideran que el beneficio que obtiene
el cmpresario procede de una remuneracion debida por su trabajo, que
es un trabajo de organizacién. La organizacién lleva como consecuencia
la consideracion del empresario como un trabajador, cuyo objetivo es la
produccién de bienes y servicios.

Por otra parte, el articulo 2.082 del Codigo civil dice que el empresario
ejercita una actividad econémica; hay que considerar la actividad eco-
némica como una creacién de cosas economicamente valuables. El con-
cepto de actividades econdémicas se puede completar bajo dos aspectos,
de una parte un dato positivo, el de considerar esta actividad como pro-
ductora de nueva riqueza, y un dato o aspecto negativo, se trata de que
la actividad econémica comporta un riesgo que supone la pérdida de la
riqueza adquirida.

Respecto a las profesiones intelectuales no existe este riesgo tipico
del empresario. En las profesiones intelectuales, segun el articulo 2.333,
la compensacién econdmica estd adecuada a la importancia de la obra y
a su resultado. El articulo 2.333 revela la idea de mantener la profesién
liberal fuera de la transformacién capitalista.

La actividad econdmica asi organizada ha de ser ejercida por el em-
presario como una profesién, es decir, de una manera sistematica y no
ocasional, aunque hay que tener en cuenta que una actividad ocasional
o por temporadas, ejercida de una manera sistematica, da lugar a la apa-
ricién de la figura del empresario.

I11. Empresa comercial y empresa agricola. Extension del concepto‘
de empresa a la agricultura. Han sido observados la diferencia que existe
entre el comerciante y empresario; el comerciante es el eje sobre el cual
giran los Cédigos de Comercio como el francés y el aleman, mientras que
el empresario es un productor profesional. El Cédigo civil no incluia nun-
ca como comerciante al agricultor; el cultivo de la tierra no era una
empresa, el disfrute de la tierra es concebido como el ejercicio sobre ella
de un derecho de propiedad o de un derecho personal o real. El agricul-
tor no aparece como comerciante puesto que extrae el producto directa-
mente de la tierra y lo vende, mientras que el comerciante es el que se
interpone en la circulacion de bienes, adquiriendo los bienes para volver
a vender. La clase agraria, dice GALGANO, ha estado protegida por el de-
recho de propiedad garantizado por el Cddigo civil. Este derecho bastaba
para garantizarle el disfrute econémico de la tierra y por lo tanto para
poder obtener un beneficio.

En el Cdédigo civil de 1942, la agricultura es considerada como una em-
presa, y el articulo 2.135 del Cddigo civil define al empresario agricola,
pero esto no significa que el agricultor sea asignado a la figura del em-
presario en general segiin lo define el articulo 2.135 del Cédigo civil. Den-
tro del d&mbito del concepto de empresario que de una manera general
determina el articulo 2.082 del Cédigo civil, este texto legal considera dos
clases de empresarios: el empresario agricola, tal como lo dice el articu-
lo 2.135 del Cédigo civil, y el empresario comercial, segun el texto del ar-
ticulo 2.195 del Cédigo civil. Ambos tipos de empresario tiene cada uno
de ellos sus respectivas figuras normativas, y la disciplina del empresario
comercial es mucho mas completa y en ella figura la inscripcién del re-
gistro de la empresa (art. 2.138 del Cédigo civil).

La tierra impone condiciones econémicas muy especiales a la activi-
dad productiva, y esto, junto que el proceso para la produccién de bienes
en la agricultura se basa de una manera muy importante sobre mecanis-
mos naturales, da al empresario agrario una especial configuracién y unas
normas distintas de los demas.

En cuanto a la actividad agricola por conexién, se convierte al empre-
sario agricola en comercial. La solucién depende de la interpretacién del
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articulo 2.135 del Cédigo civil. Si la actividad del agricultor es una acti-
vidad conectada por la agricultura sigue siendo un empresario agrario,
si no sc convierte en un empresario comercial.

El pequeiio empresario se caracteriza con una categoria profesional
en relaciéon con la dimensidn de la empresa; son pequefios empresarios
los cultivadores directos de finca, artesanos y comerciantes que ejercitan
una actividad profesional organizada preferentemente con el trabajo pro-
pio y con el de su familia.

El pequefio empresario, aunque ejercita una actividad comercial, no
estd sujeto a la inscripcion en el registro de la empresa (art. 2.202 del
Cddigo civil) v la hacienda es un conjunto de bienes (art. 2.555 del Cédigo
civil) y no estd sujeto, en caso de insolvencia, a la quiebra v a otros pro-
cedimientos.

IV. Empresa y Hacicnda. Los términos Impresa y Azienda, que en el
lenguaje corriente tienen significados sinénimos, en el lenguaje juridico
tiencn significados diversos. La empresa es una actividad (art. 2.082 del
Cédigo civil) y la hacienda es un conjunto de bienes (art. 2.555 del Cddigo
civil). El concepto de hacienda es lo que la ciencia econdémica considera
como instrumento de la producidn.

El articulo 2.555, al definir la hacienda, lo hace como un conjunto de
bienes organizado por el empresario. Esto hace que no es necesario que
coincida la titularidad de la empresa y la propiedad de los bienes que
componen la hacienda. El empresario no tiene por qué ser un propietario
de los instrumentos de producién; el capitalista si es el dueio de los
medios de produccidén; el empresario es el que los utiliza, ya sean pro-
pios o extraifios, y asume un riesgo en el ejercicio de la empresa.

La hacienda en el trafico juridico. La hacienda es tomada en consi-
deracion por el Cédigo civil en los supuestos de enajenacidn, usufructo
y arrendamiento.

La hacienda no tiene una normativa especifica para el trafico juridico.
La hacienda se transmite, se da en usufructo o en arrendamiento bajo
las normas juridicas que corresponde a cada uno de los bienes que com-
ponen la hacienda. Todo esto significa que la hacienda no es un bien en
si mismo, independiente de los bienes que la componen. La palabra ha-
cienda designa una pluralidad de bienes. Vender una hacienda no signi-
fica otra cosa que enajenar una suma de bienes.

En el caso de enajenacién de una hacienda se entienden comprendidos
dentro de dicha enajenacién todos aquellos bienes que pueden indenti-
ficarse sobre la base del articulo 2.555 del Cédigo civil como bienes com-
poncntes de la hacienda. Se puede, en el caso de venta de una hacienda,
excluir de este contrato determinados bienes, y en este caso la enajena-
cioén no del todo, sino de parte de los bienes que componen la hacienda,
s6lo puede entenderse como venta total de ella, si esta enajenaciéon par-
cial es por ella sélo, idonea para poder continuar el ejercicio de la em-
presa. Por bajo de este nivel nos encontramos que no hay venta de ha-
cienda, sino de un conjunto de bienes separados que como tal conjunto
no comprenden a una hacienda.

Los actos de disposicién de una hacienda no llevan consigo la trans-
misién de una empresa. La empresa es una actividad y por lo tanto no
puede ser objeto de transmisién. El nuevo adquirente de la hacienda ad-
quiere la condicién de empresario no a titulo originario, sino a titulo
derivativo.

Profesiones intelectuales y hacienda. Aunque para muchas profesiones
intelectuales empiczan a semejarse a una hacienda, sobre todo en la prac-
tica, ya que aparece un espiritu mercantil en el ejercicio de la profesién
y son cada vez mas frecuentes la existencia de clientelas y la cesién de
dicha clientela y estudios profesionales. La nocién de hacienda como con-
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junto de bienes organizado no afecta a las profesiones intelectuales (ar-
ticulo 2.238 del Cddigo civil).

_ V. El empresario y el sisterna econémico. Asi como el comerciante
aparece en el Codigo de Comercio con un modo especifico de obrar que
se identifica con los negocios, el empresario en el Cddigo civil tiene otra
relevancia, ya que lleva consigo una relacién entre él y la sociedad. El
empresario constituye a la antigua figura del comerciante y aparece como
una persona que crea riqueza y que por tanto es util a la sociedad. El
empresario es un productor que crea una prosperidad econdémica a la
colectividad. A esto responde el articulo 2.088 del Cédigo civil cuando dice
que el empresario responde hacia el Estado de la produccién conforme
a la ley y a las normas corporativas. Derogado esto por la nueva actual
constitucioén italiana, dice que la iniciativa econémica es libre pero que
no puede desarrollarse en contra de la utilidad social.

El interés del empresario e interés de la empresa. Los juristas habian
calificado a la empresa mds bien como un negocio o como una especula-
cion, pero posteriormente nacia la féormula de «interés de la empresan».
La empresa se transforma en una comunidad de trabajo en donde aparece
el empresario como un trabajador y cuyo trabajo consiste en la organi-
zacion, segun el articulo 2.060 del Cédigo civil. El empresario es un admi-
nistrador de los intereses de otros.

El Cédigo civil ha sefialado para el empresario un sistema de publi-
cidad legal que es el registro de la empresa (art. 2.188). El articulo 2.193
de este texto legal regula los efectos de la inscripcién. Todo hecho ins-
crito es conocido por terceros sin posibilidad de pruebas en contrario
y todo hecho no inscrito se presume que se ignora por terceros, salvo
prueba en contrario. Esta prueba consiste en que se demuestre el cono-
cimiento por tercero de la realidad juridica no inscrita.

La necesidad de proteger al trafico juridico, especialmente en materia
mercantil, determina que el articulo 2.206 del Cédigo civil defina los po-
deres del institor. A falta de inscripcidén se reputa que el institor pueda
actuar con eficacia vinculante respecto al empresario en todos aquellos
actos que pertenecen al ejercicio de la empresa. En consecuencia, bajo
un aspecto, la representaciéon del institor se considera, por una parte,
como una representacién legal y por otra como una representacién vo-
luntaria.

VI. El empresario y el ejercicio de la empresa. Empresario es aquel
que ejercita una actividad econémica que es la empresa y que arriesga
en esta actividad los bienes que aporta. Soportar un riesgo requiere decir
que puede ser llamado a responder de las deudas contraidas en el ejer-
cicio de la empresa. Pero si el empresario no puede aportar bienes para
pagar sus deudas el riesgo de la empresa se transforma en una declara-
cién de quiebra.

Pero estos problemas se complican en el caso del empresario oculto.
Se ejercita una actividad econémica pero por medio de un tercero. El
duefio de la empresa aporta los capitales para el ejercicio de ella y obtie-
ne los beneficios por esta actividad. Este es el empresario oculto, ya que
el empresario aparente es.aquel que contrata el trabajo, utiliza el nom-
bre comercial y en general contrata con su propio nombre los créditos y
los suministros.

De esta forma el riesgo econdémico viene transferido del empresario
verdadero al empresario aparente. Pero como éste no puede hacer frente
a las deudas de la empresa, porque no tiene bienes, el riesgo y los dafos
son soportados por el trabajo y por los administradores, que en caso de
quiebra no reciben ni el precio de las mercancias suministradas ni los
salarios por su trabajo.
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¢Se puede declarar la quiebra de un empresario oculio? La respuesta,
generalmente, es negativa. Se trata de un mandato sin representacion. El
empresario oculto es un mandatario que obra en su propio nombre, ad-
quiere los derechos y asume las obligaciones de los actos o contratos en
relacion con tercero. Sobre la base del articulo 1.705 del Cddigo civil, es
el empresario aparente o mandatario quien es declarado en quiebra, ya
que el mandante, empresario real, no puede ser declarado deudor. Como
consecuencia de esto el empresario real, en sentido econdmico, adquiere
los beneficios de la empresa y por otra parte el empresario aparente es
el titular juridico, asume los derechos y las obligaciones, en definitiva,
soporla el riesgo econémico.

Pero en la quiebra del empresario aparente, como no tiene bienes, son
los pequenos suministradores y los trabajadores los que asumen el riesgo
de la empresa, ya que las garantias reales sobre la empresa no existen o
son pequefas. Las garantias reales se obtienen generalmente por aquellas
personas que aportan a la empresa grandes sumas de capital y especial-
mente por los bancos.

Socio oculto, sociedad oculta y empresario oculto, en cambio, con el
criterio regulado en el articulo 147 de la Ley de Quiebras, declara que la
quiebra de una sociedad ilimitada produce la quiebra de los socios de
responsabilidad ilimitada, pero ademas este articulo determina que si sc
declara la quiebra de una sociedad y después aparecen socios ilimitada-
mentes responsables, el Tribunal puede declarar la quiebra de estos socios.

Ante esto GALGANI se pregunta por qué no pueden aplicarse las normas
del articulo 147 de la Ley de Quiebras” al empresario oculto, y que, pese
a subsistir el articulo 1.705 del Cédigo civil, el empresario oculto debia ser
declarado en quiebra.

Adquisicion de la cualidad de empresario. La simple intencidén de ejer-
citar una empresa es irrelevante para adquirir la condicién de empresa-
rio. Para ser empresario es necesario y hace falta el efectivo ejercicio de
la empresa. El problema a determinar ¢s cudndo hay un efectivo ejerci-
cio de la empresa. Se dice que el solo hecho de tener preparada la orga-
nizacién de la empresa es el primer acto del jercicio de ella, pero la
opinién prevalente es la contraria. Hay que distinguir entre los actos re-
lativos a la organizacién de la empresa, que no llevan consigo la conse-
cuencia de asumir la cualidad de empresarios, y los actos propios de la
organizacién de dicha empresa, que si son iddneos para considerar que
se ha iniciado el ejercicio dc ella.

La cesacién de la emprcsa es seguida generalmente de un proceso de
liquidacién. Puede plantearse el problema de considerar cuando se ter-
mina O se extingue una empresa, si cuando cesa la fase de produccion o
cuando se termina la liquidacion. La opinién mas fundada es esta ultima,
pues sélo en el caso en el que se termina la liquidacién de la empresa
puede valer como una demostracién cierta que el empresario ha puesto
fin a su ejercicio profesional y por lo tanto se ha extinguido la empresa.

Ricarno EGEA IBANEZ
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GARRIGUES, J. Yy A; ARMERO, JOSE M.; MELCHOR DE LAS HERAS y VEGA
PENICHET, M.: La participacion de Espaiia en las comunidades eu-
ropeas. Estudio juridico y textos fundamentales. Editorial Tecnos.
Madrid, 1974. .

El estudio que nos ocupa esta integrado por 458 paginas, distribuidas
a lo largo de tres partes: 12) La Comunidad Europea y sus principios
constitucionales; 2.*) Requisitos para la participacién en las Comunidades
Europeas, y 3.2) Problemas juridicos constitucionales de la participacién
de Espana. Cada parte, a su vez, estd subdividida en capitulos.

En el tema, que atrae el interés general practicamente desde febrero
de 1962, inciden tres aspectos: el econdémico, el juridico y el politico, pa-
reciendo ser que hasta la fecha, a nivel publico, solo se ha dado impor-
tancia al aspecto econdmico, siendo escasa la informacién en el aspecto
politico y mas desolador aiin el panorama a nivel juridico.

En la primera parte de este importante estudio se nos ofrece una in-
troduccién previa en la que se pone de manifiesto que las comunidades
europeas fueron constituidas por tratados diferenciados en el tiempo y
en su contenido:

— El Tratado de Paris (18 de abril de 1951) crea la CECA (Comunidad
Europea del Carbdén y del Acero).
— Los Tratados de Roma (25 de marzo de 1957) instituyen:
La CEEA o Euratén: Comunidad Europea de la Energia Atémica.
La CEE: Comunidad Econdmica Europea o mas comtUnmente lla-
mada Mercado Comun.

La Comunidad constituye una agrupacion de Estados vecinos, econd-
mica y socialmente homogéneos e inspirados politicamente por los con-
ceptos de libertad y democracia.

Tras el estudio de los antecedentes, fines y estructura de las comuni-
‘dades, se nos habla dc su naturaleza y principios constitucionales, indi-
candonos que, desde el punto de vista juridico, las Comunidades consti-
tuyen tres organizaciones intergubernamentales, dotadas de érganos co-
munes e integradas por los mismos miembros, aunque, no obstante, a
efectos practicos, funcionan como una organizacion internacional.

Cuando se habla de los principios constitucionales comunes a los Es-
tados miembros de la Comunidad, se dice que el punto de partida puede
ser el estudio de las «tradiciones constitucionales comunes», que, en ge-
ncral, pueden ser identificadas con el sistema de gobierno basado en la
«democracia parlamentaria»:

— EI principio de la divisién de poderes.

— El principio de representacién popular.

— La descentralizaciéon de poderes.

— El reconocimiento de ciertos derechos y libertades politicas o indi-
viduales y la garantia efectiva de esos derechos y libertades a través
de procedimientos judiciales y/o parlamentarios.

Todos estos principios son analizados someramente en uno de los ca-
pitulos de esta parte de la obra.

Reconocida la existencia de unos principios generales del derecho como
parte del derecho comunitario inspirados en «las tradiciones constitucio-
nales comunes a los Estados miembros», se trata en otro capitulo de
examinar en qué medida los principios constitucionales comunes a los
Estados miembros se incorporan en el ordenamiento comunitario, abor-
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dando también el problema de la cesion de parte de la soberania nacional
por el hecho de participar en las Comunidades.

En la segunda parte se habla de las formas de participacién en las
Comunidades Europeas, destacdndose que ademdés de la participacién ple-
na, correspondiente a los Estados miembros, las Comunidades Europeas
cuentan con una amplia gama de férmulas que van estableciéndose pro-
gresivamente desde la misma concepcién y elaboracién de sus Tratados
hasta las aplicadas alternativamente en base a una interpretcién flexible
v pragmadtica de dichos Tratados fundacionales.

En las Comunidades Europeas el término de «miembros originarios»
es un concepto cuya utilizacidn es restringida y limitada a los seis Esta-
dos que firmaron los Tratados de Paris y de Roma, esto es: Republica
Federal de Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo y Holanda.

El concepto de «admisién» aparece desde que se considera el caracter
abierto de la CEE, lo cual facilita la entrada o adhesién de nuevos Esta-
dos unicamente europeos.

La incorporacién en las Comunidades como miembros de pleno dere-
cho (adhesidon o convertirse en miembro) lleva consigo la participacién
plena en el proceso de integracidn.

Un segundo grado, sensiblemente atenuado, de participaciéon en las
Comunidades Europeas es el representado por férmulas de «asociacién».

Las modalidades de asociacién desarrolladas hasta ahora son las si-
guientes:

a) Asociacién con los paises o territorios de Ultramar.

b) Asociacién con los Estados Africanos y Malgache.

¢) Asociacién con ]Ja Comunidad del Africa Oriental.

d) Tratados de asociacién con Estados mediterraneos europeos.

Junto a los tratados de asociacién, estan los llamados acuerdos comer-
ciales, caracterizados por agotar su contenido en asuntos unica y exclu-
sivamente relacionados con el comercio entre las diferentes partes. Exis-
ten, como en la asociacién, diversas modalidades de acuerdos comerciales
establecidos entre la CEE y terceros:

a) Acuerdos comerciales preferenciales.

b) Acuerdos comerciales no preferenciales.

c) Acuerdos de libre comercio.

d) Acuerdos de cooperacién.

e) Acuerdos especiales consecutivos a la ampliacién de las Comunida-
des Europeas.

En definitiva, nos encontramos, asi, con tres tipos de relaciones entre
la Comunidad y los Estados no miembros: la plena integracién, que es
una figura unitaria, que se consuma con la adhesién a las Comunidades;
la asocacién, con diferentes modalidades de asociacién de Estados eu-
ropeos y no europeos, en la forma de unién aduanera o zona de libre
comercio, y que suele ser considerada como antesala para la plena inte-
gracién de Estados europeos; y el acuerdo comercial, en sus modalidades
de acuerdo simple, acuerdo preferencial o acuerdo que establece una zona
de libre comercio.

Permitida por los Estados comunitarios la admisién de nuevos miem-
bros, no existe, sin embargo, en los mismos una reglamentacién detallada
de los requisitos para la admisién.

No obstante, puede adelantarse que los requisitos exigidos hoy para
adherirse a las Comunidades Europeas y formar parte de las mismas en
calidad de Estado miembro, con prerrogativas de participacién de pleno
derecho, se resumen segin el siguiente esquema:
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1. Situacién fisica del Estado demandante: Continente europeo.

2. Situaciéon econdémica: Grado de desarrollo econémico comparable
al de los Estados miembros.

3. Situacién politica: Democracia parlamentaria del tipo liberal-occi-
dental. Practica del sufragio universal para la elecciéon de represen-
tantes parlamentarios y sindicales.

Examinados los requisitos para la admision de nuevos miembros, se
pasa al estudio de los requisitos para la asociacion y otras formas de par-
ticipacién de Estados europeos no miembros en el proceso de integracidn,
seitalando en resumen los siguientes puntos:

1. Parece deducirse que la asociacién de Estados europeos sdlo se
concibe como etapa preparatoria para la plena integracién de aquellos
paises que, reuniendo las restantes condiciones (geograficas y politicas)
para la adhesion, no pueden solicitar ésta en razén a su desnivel econd-
‘mico. En consecuencia, la asociacion de Estados europeos requiere una
cierta homogeneidad del régimen politico de los Estados solicitantes con
el de los Estados miembros, aunque la Comunidad ha demostrado, en los
casos de Turquia y Grecia, no ser muy exigente a este respecto con los
Estados ya asociados, debido a evidentes razones geopoliticas y estraté-
gicas, que aconsejaban vincular ambos paises al dispositivo de defensa
occidental, al mismo tiempo que a la CEE, por razones econdmicas y de
estabilidad creciente.

2. El establecimiento de una unién aduanera con paises europeos sélo
es posible cuando éstos cumplan, o se prevea que pueden cumplir en el
futuro, las condiciones politicas exigidas para la adhesion o asociacion.

3. Para los paises europeos que no cumplan o no se prevea que pue-
den cumplir en el futuro los requisitos politicos exigidos para la adhe-
sién o la asociacién, la Comunidad sélo puede ofrecer su integracién en
una zona de libre comercio para productos industriales y ciertas conce-
siones en materia agricola, ya en el marco de los acuerdos existentes con
los paises restantes de la EFTA, ya en el marco de la politica mediterra-
nea de las Comunidades.

Entrando en la tercera parte de la obra nos encontramos con el tema
concerniente a los problemas juridicos constitucionales de la participa-
cién de Espaiia, con un reflejo detallado y detenido de todas las vicisitu-
des acaecidas desde la carta dirigida el 9 de febrero de 1962 por el minis-
tro espafiol de Asuntos Exteriores, sefior Castiella, al presidente en fun-
ciones del Consejo de Ministros de la CEE, sefior Couve de Murville, en
la que el Gobierno espaifiol solicitaba la asociacion de Espafia a las Co-
munidades Europeas.

Del examen de los principios constitucionales de los Estados miembros
de la Comunidad se desprende la existencia de una homogeneidad en sus
sistemas constitucionales y en el régimen de proteccién y garantia de los
derechos del hombre.

Al discutir los requisitos para una participacién de Estados europeos
en las Comunidades, se observan continuas referencias por parte de las
instituciones a la necesidad de un cierto grado de armonia institucional
para acceder a la adhesién o asociacién con las Comunidades Europeas.

Esto invita a los autores a estudiar con detenimiento el paralelismo o
diferencias que pueden existir entre la Constitucién espaiiola y la de los
Estados miembros de la Comunidad, en el contexto de una eventual par-
ticipacién de Espafia en el proceso integrador. Se trata, pues, de ver en
qué medida existe homogeneidad o heterogeneidad entre los sistemas
constitucionales de Espafia y los de los paises miembros de las Comuni-
dades. Por ello se detienen en aquellos aspectos en que el sistema consti-
tucional se asemeja al de los paises miembros, tratando de resaltar las
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posibilidades de evolucién constitucional que ofrece nuestro ordenamiento
juridico.

Resumida a lo largo de este interesante estudio la problematica que
plantea la participacidn de Espana en las Comunidades, y haciendo abs-
traccién de las cuestiones politicas que en este tema puedan subyacer y
que no corresponcen a la naturaleza del presente trabajo, deducen una
serie de conclusiones de contenido juridico, basadas en la interpretacién
conjunta, objetiva y sistematica de una serie de textos comunitarios.

Ante la imposibilidad de recoger en una obra de estas dimensiones la
totalidad de dichos textos, se incluyen en los anejos los que consideran
mas importantes y relevantes para enjuiciar el problema de la participa-
cién de Espana en las Comunidades Europeas.

Sabido es que en la Comunidad existen varios idiomas oficiales. No
obstante, los autores optan por utilizar de modo homogéneo las versiones
francesas, tanto por ser el idioma de mayor utilizacién en el dAmbito de
las Comunidades como por su mas facil acceso al lector espaiiol.

Concluyendo, podemos decir que el estudio realizado por un grupo de
abogados que se definen bajo el denominador comun de pertenecer todos
ellos a despachos colectivos de Madrid, que previamente han armonizado
actitudes y opiniones personales, no siempre homogéneas, hasta lograr
unas conclusiones de equipo, resulta sumamecnte interesante, en cuanto
pone de manifiesto en tono claro, sencillo y objetivo la problemaética de
la participacién de Espafa en las Comunidades Europeas.

Como los mismos autores indican, cualesquiera que sean las dificul-
tades estrictamente juridicas que puedan existivr hoy para la incorpora-
ciéon de Espafia al Mcrcado Comun, la solucién final del problema no
s6lo exigird una acomodacién razonable de nuestras normas constitucio-
nales a las quc son propias de los paises de la Comunidad, sino una con-
sideracién cspecialisima de los aspectos politico y econdémico.

Los autores pueden sentirse satisfcchos de haber cumplido con el de-
ber que se proponian de manifestar su opinién, de dar a conocer su
punto de vista sobre los problemas juridico-constitucionales que a su jui-
cio plantea la referida participacién.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

GOMEZ SEGADE, JoSE ANTONIO: El secrefo indusirial. Concepto y pro-
teccion. Editorial Tecnos. Madrid, 1974.

La obra consta de 411 paginas, con tres partes precedidas de un pré-
logo firmado por CarLOS FERNANDEZ-NOvOA, en el que se pone de mani-
fiesto la notable trascendencia del tema, tanto en el terreno econédmico
como en la esfera juridica.

En nota preliminar hace saber que el libro aborda el estudio de un
acto de competencia desleal: la violacién de secretos industriales, limitan-
dose a reflejar su proteccién en el marco de la disciplina de la competen-
cia desleal y dejando al margen de su consideracién el anilisis de otros
problemas, por ejemplo el régimen juridico de los contratos de transmi-
sién del secreto industrial.

El trabajo esta dividido en tres partes. En las dos primeras se intenta
conseguir un concepto del secreto industrial mediante el examen de su
estructura y de los requisitos para su existencia, valiéndose en general
de la doctrina y jurisprudencia extranjera (europea y americana). En la
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tercera parte, después de unas nociones generales, se analiza la protec-
cidon del secreto, mediante las normas contra la competencia desleal, en
tres ordenamientos, pues dada la variedad legislativa era preciso limitarse
a ordenamientos concretos, seleccionando, a este efecto, los de¢ Alemania,
Francia e Italia.

En el libro se presta también especial atencion al examen de la juris-
prudencia porque, en definitiva, siempre nos acerca mds al derecho vivo
que las especulaciones tedricas, advirtiendo que la doctrina y jurispru-
dencia han sido examinadas esencialmente hasta diciembre de 1972,

En la parte primera, antes de fijar el concepto de lo que inicialmente
llama secreto industrial, considera conveniente determinar qué se entien-
de por secreto en el lenguaje ordinario.

Enunciando en términos generales el concepto del secreto, es impres-
cindible comenzar a matizarlo por exigencias de la ciencia del derecho,
llevandole la primera matizacién a distinguir entre secretos absolutos y
relativos, y dentro de estos ultimos habla de secretos voluntarios y se-
cretos accidentales.

Pues bien, en la esfera juridica solo tienen relevancia los llamados
secretos relativos voluntarios, o sea, aquellos que designan un saber que
permanece oculto a ciertas personas, porque los conocedores del mismo
ponen conscientemente obstaculos para impedir el conocimiento por par-
tc de los demads, y a ellos son a los que precisamente se refiere el autor
en su obra, aunque utilice simplemente la palabra secreto.

Al autor le interesan, en esta obra, sélo los secretos relativos a la ges-
tién de una empresa o establecimiento industrial, cuya primera cuestidn
planteada es la de su denominacidn, tanto en la esfera del derecho com-
parado como en el derecho espafiol.

En ellos distingue tres grupos claramente diferenciados: a) los ati-
nentes al sector técnico industrial de la empresa; b) los relativos al sector
puramente comercial, v ¢) los concernientes a otros aspectos de la orga-
nizacién interna de las empresas y relaciones de la misma, cuyo conoci-
miento seria valioso para los competidores, pero que en ningin caso re-
presentan un bien en si mismos.

Su estudio versa sobre el secreto industrial aunque en principio, por
considerarlo interesante, esboza de forma esquematica los rasgos del
secreto comercial.

Centrado ya en el secreto industrial, sefiala las dificultades que en-
trana su definicién, que a su modo de ver puede concretarse a «todo
conocimiento, reservado sobre ideas, productos o procedimientos indus-
triales que el empresario, por su valor competitivo para la empresa, desea
mantener ocultos».

En este mismo capitulo hace también referencia a los elementos es-
tructurales y requisitos del secreto industrial, a los procedimientos par-
cialmente secretos y a la cuestién de trascendental importancia concer-
niente a la naturaleza juridica del secreto industrial.

Este analisis del secreto industrial en conjunto lo concluye haciendo
un breve examen de lo que se ha llamado la cuestién cardinal de la pro-
teccién del secreto. Se refiere a la distincion entre secreto industrial y
conocimiento y experiencias personales del empleado, distincién en prin-
cipio irrelevante para el Derecho laboral espafiol.

Otro capitulo estd consagrado al estudio del objeto del secreto indus-
trial. En términos generales afirma que el objeto del secreto industrial
pueden ser cosas, procedimientos o datos que se relacionan con el sector
técnico industrial de una empresa, debiendo seguirse en principio el sis-
tema de «numerus apertus», aunque ello no quiere decir que no pueda
sefalarse, a titulo de ejemplo, cudl es el objeto tipico del secreto indus
trial. Sin duda tiene por objeto alguna de las siguientes cosas: invencio-
nes, descubrimientos, modelos industriales, dibujos y practicas manuales,
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objetos del secreto industrial cuyo andlisis ha merecido la consideracién
del autor.

Una vez conocidos los principales posibles objetos del secreto indus-
trial, se pregunta si en ellos deben concurrir delerminados requisitos o
circunstancias para que exista secreto industrial. Por ejemplo, si debe
tener un determinado valor, si ha de ser posible su aplicacién industrial
directa, si el objeto del secreto puede ser contrario a la iey o a las buenas
costumbres, etc. Por esta razdn, los udltimos numeros de este capitulo
los dedica al examen de estos eventuales requisitos del objeto del secreto
industrial.

Posteriormente pasa al examen de una figura de difusiéon universal v
de constante aparicién en la vida practica y en estudios doctrinales, pese
a lo cual no ha recibido todavia unos contornos precisos. Nos referimos
al KNOW-HOW.

Sobre este punto, tras ofrecernos una previa introduccién, analiza su
concepto y nos dice que el «know-how» es un haber-hacer, un conocimien-
to de algo, constituyendo, por tanto, al igual que el secreto industrial, un
bien de naturaleza intangible. Supuesto que el «know-how» es un conoci-
miento de algo, considera preciso sefalar qué tipo de conocimientos son
los quec puede englobar el citado término. -

De la exposicién que hace de la naturaleza v caracteres del «know-
how» se desprende una conclusién clara: el concepto «know-how» coin-
cide con el de secreto industrial; dicho con otras palabras, «know-how»
y secreto industrial son sinénimos; identificacién ésta que no puede ser
aceptada por los autores que sostienen que el «know-how» comprende co-
nocimientos comerciales o que no es preciso que el «know-how» sea se-
creto, independientemente de otros argumentos impugnadores de dicha
identificacién que el autor sintetiza a continuacion.

Pasando ya a otro punto, nos encontramos con la importancia y signi-
ficado del secreto industrial. En este capitulo se analizan los siguientes
puntos concretos: 1) patente v secreto industrial; 2) opcién entre patente
y secreto industrial; 3) significado actual del secreto industrial; 4) algu-
nos campos de aplicacién del secreto industrial y, por ultimo, la disputa
en torno a la justificacién del secreto industrial.

De gran interés resulta también el capitulo dedicado al caracter oculto
del secreto. El caracter reservado, el desconocimiento por los terceros,
es un presupuesto esencial para la existencia del secreto industrial. Las
discrepancias surgen en el momento de determinar qué se entiende por
divulgacién; dicho con otras palabras, en determinar cudndo un secreto
deja de serlo y pasa a ser de dominio piblico.

Para el andlisis de la divulgacién del secreto pueden distinguirse dos
planos: en primer término, ha de determinarse qué personas han de co-
nocer el secreto para que se considere que se ha producido la divulgacién
del mismo. En segundo lugar, han de fijarse los actos que hacen posible
el conocimiento por parte de esas personas.

Examinado el primer punto, -resta conocer qué actos son los que pue-
den desvelar el secreto a estas personas y, en consecuencia, ocasionar
la divulgacién del secreto. Estos actos los examina desde una doble pers-
pectiva: primero, naturaleza del acto, y, en segundo lugar, personas que
lo realizan.

Esbozados en términos generales los actos que producen la divulga-
cioén del secreto, analiza algunos actos de divulgacién del secreto que plan-
tean problemas especiales (publicaciones impresas, venta e introduccién
en el mercado, etc.).

Por otro lado, la divulgacién del secreto es una nocién fundamental-
mente temporal. Por esa razén, para saber si un conocimiento puede con-
siderarse reservado, es imprescindible concretar €l momento en que ha
de apreciarse la falta de divulgacién.
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Antes de concluir esta pequeiia teoria general de la divulgacién del
secreto industrial, considera que no puede pasar por alto ciertas carac-
teristicas que debe reunir la divulgacién para que realmente pueda de-
cirse que ha desaparecido el secreto, tales como: que se revelen las partes
o elementos principales y que la revelacién o violacién del secreto pro-
porcionen un conocimiento seguro y pleno.

Como punto final de sus consideraciones sobre la divulgacién del se-
creto industrial, el autor cree interesante comparar la divulgacién del se-
creto con la falta de novedad en materia de patentes.

Pasando a otro capitulo, se pone de manifiesto cdmo en la doctrina
reina total acuerdo en torno a la necesidad de que exista en el secreto
industrial un elemento subjetivo o voluntad del titular de mantener oculto
el mismo. La divergencia se manifiesta fundamentalmente cuando se trata
de analizar las caracteristicas de esta voluntad, sus requisitos y la forma
en que debe de manifestarse,

Ahora bien, si se quiere evitar la arbitrariedad en la determinacion
del secreto industrial juridicamente protegible, al lado del elemento sub-
jetivo (voluntad del titular) debe exigirse, como requisito del secreto, un
elemento objetivo. Este elemento objetivo consiste en el interés econdmi-
co que el secreto encierra para la empresa.

La doctrina y jurisprudencia alemana son las que con ma&s claridad
destacan la importancia del elemento objetivo. Junto a su estudio, el autor
también refleja la doctrina y jurisprudencia de Francia e Italia.

En suma, la gran mayoria de la doctrina estd de acuerdo en que debe
exigirse un elemento objetivo, que estd constituido por el interés. Las
diferencias surgen al tratar de calificar este interés. El autor cree que
habra un interés objetivo en el mantenimiento del secreto cuando su re-
velacién pueda facilitar, y por tanto incrementar, la competencia de los
rivales o bien disminuir la propia capacidad competitiva de la empresa
afectada.

Una vez conocida la esencia del secreto es posible abordar el proble-
ma de determinar la forma de protegerlo. Pero, naturalmente, considera
preciso demostrar primero la necesidad y el fundamento de su protec-
cién, examinando igualmente los precedentes histéricos de ésta.

Otro epigrafe relacionado con la materia es el relativo a la proteccién
de los secretos industriales como factor impulsor de la legislacidn contra
la competencia desleal. En la actualidad, en la mayoria de los ordena-
mientos, el secreto industrial disfruta de una doble proteccién. En pri-
mer lugar, se protege mediante normas especificamente dirigidas a su
conservacién, y en segundo lugar, de facto, resulta protegido como con-
secuencia de la aplicacién de preceptos legales de muy diversa indole.

Con independencia de las normas laborales, y fijandose tan sélo en la
proteccién penal o civil del secreto industrial, a efectos de sistematiza-
cién distingue dos sistemas fundamentales: el sistema francés, que se
caracteriza por dispensar proteccién directa al secreto industrial, preemi-
nentemente a través de normas condenidas en el Cédigo penal, y el sis-
tema germadnico, en el que la proteccién directa del secreto industrial se
realiza a través de las normas que disciplinan !a competencia desleal. Al
lado de estos dos sistemas bdsicos existen otros que ofrecen caracterfs-
ticas peculiares: el del «common law», el de los paises de economia di-
rigida y el establecido por la ley-tipo sobre invenciones para paises en
desarrollo.

Una vez expuestos en lineas generales los sistemas de proteccién del
secreto industrial, pasa a examinar las diversas hipé6tesis de violacién y
las consecuencias juridicas que se enlazan a las mismas en el Derecho
comparado.

Por lo que respecta a Espafia, en punto a la proteccién del secreto
industrial, puede incluirse dentro del que hemos llamado sistema francés,

16
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puesto que, en efecto, la proteccién estd asegurada fundamentalmente a
través de normas contenidas en el Cddigo Penal, las cuales, a su juicio,
ofrecen una protecciéon muy limitada, toda vez que existen numerosos
supuestos que carecen de sanciéon penal y que, sin embargo, constituyen
claros ejemplos de competencia desleal. En consecuencia, considera con-
veniente examinar las posibilidades existentes en Espafa para reprimir
la violacidn de secretos industriales mediante las normas contra la com-
petencia desleal, tarea que exige la confirmacién previa de que la viola-
cién de secretos constituye un acto de competencia desleal.

Tras hacer un exhaustivo examen de la legislacién contra la competen-
cia desleal en Espaiia, el autor llega a la conclusién de que la gravedad
de la violacién de secretos requiere un iratamiento mas enérgico y claro
quc el que proporciona el vigente Derecho espafiol, y ante esta situacién
crec imprescindible la promulgacién de normas concretas que repriman
la competencia desleal, normas que la doctrina viene reclamando desde
hace tiempo sin demasiado éxito.

Sin entrar en el andlisis de las acciones que corresponderian al po-
seedor del secreto, porque se trata de un tema genérico del Derecho de
la competencia desleal, se limita tan sélo a poner de manifiesto que para
reprimir los actos de competencia desleal (entre los que figuran la vio-
lacién de secretos) deberian concederse, como minimo, las tres acciones
clasicas: accién de indemnizacién de dafios y perjuicios, accién de cesa-
cidén y accién de remocion.

En definitiva, la obra, de trascendental importancia tanto desde el
punto de vista teérico como practico, proporciona un adecuado conoci-
miento sobre uno de los supuestos tipicos de competencia desleal: la
violacién de secretos industriales, y al mismo tiempo supone una con-
tribucién que resultard valiosa en el momento de emprender la inapla-
zable tarea de construir y analizar el Derecho de la competencia desleal
en nuestro pais.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

MAaPELLI, ENRIQUE: El apoderamiento ilicito de aeronaves. Editorial Tec-
nos. Madrid, 1973.

La totalidad de la obra la integran 236 pdaginas, distribuidas en varios
capitulos, completados al final con seis anexos, bibliografia e indice de
autores que el autor cita a lo largo de su estudio.

Tras un prélogo firmado por Luis TAPIA SALINAS y una nota prelimi-
nar, se entra en el primer capitulo, concerniente a la denominacién del
delito, o sea, de aquellos hechos ilicitos que nacen de la navegacién aérea
y que consisten en desviar de su normal ruta, arrebatando con violencia
o0 coaccién el mando de la aeronave a su legitimo representante, deno-
minacién sobre la que no existe unanimidad por parte de la doctrina.

La denominacién que al autor parece mas correcta es la de apodera-
miento ilicito de aeronaves, sin perjuicio de examinar, por considerarlo
de gran interés, las diversas acepciones utilizadas y los argumentos que,
en su favor o en su contra, hayan podido ser propuestos, pues ello ayu-
dara a la determinacién conceptual de los hechos.

" En la misma medida en que es dificil encontrar un nombre adecuado,
resulta también dificil definir el delito de apoderamiento ilicito, ya que
son muchas y muy dispares las caracteristicas que lo informan y, dentro
de ellas, muy variadas las facetas que pueden encontrarse.
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Sin pretender recoger todas las definiciones que los autores han ex-
puesto del delito, hace menciéon de aqucllas que pueden considerarse me-
ditadas, exponiendo las notas que, a su juicio, pueden considerarse mas
sustantivas del hecho ilicito, para concluir afirmando que: «El apode-
ramiento de aeronaves es un delito internacional atentatorio a la libre
comunicacién de los pueblos, a la seguridad de la navegacidén aérea, que
se comete mediante la violencia o intimidacién que se realizan sobre per-
sonas y cosas, a fin de someter al control del agente una aeronave comer-
cial en vuelo que ha perdido la proteccién efectiva de las autoridades
situadas en tierra, desviandola antirreglamentariamente de su ruta, esta-
blecida segun los planes de vuelo, desposeyendo al comandante del legi-
timo ejercicio de sus funciones y realizando ello con propésitos ajenos
a los del servicio de transporte a que estd afecta la aeronave, bien tenga
lugar la violencia o intimidacién sobre la maquina, cosas transportadas,
sus ocupantes, viajeros o miembros de la tripulacién, y pudiendo tener
lugar la violencia o intimidacién por persona o personas ocupantes de la
propia aeronave, o por quien ¢ quienes se encuentren fuera de la misma,
cualquiera que sea el procedimiento utilizado.»

Expuesta la definicién, pasa a examinar los caracteres aerondutico e
internacional del delito, notas que para el sefior MAPELLI le son propias
e indeclinables teniendo en cuenta los medios en que el hecho se produ-
ce, los derechos y bienes que conculca y el tratamiento que requiere para
su adecuada sancién.

Al enfrentarse con el discutido caracter politico de los hechos que
determinan el apoderamiento 1ilicito de aeronaves, se encuentra, en pri-
mer lugar, con la dificil determinacién del delito politico en general y
con los problemas de extradicidn que, a su juicio, debe concederse en
todo caso, salvo los especialmente excluidos en los convenios interna-
cionales, entre los que no deberan figurar, en lo que al apoderamiento
ilicito de aeronaves se refiere, consideraciones de orden politico.

Por otro lado, la desviacién de una aeronave comercial de la ruta re-
glamentariamente establecida implica necesariamente que tanto el pasa-
je como la carga llegan a un punto de destino que no es el determinado
en sus respectivos contratos de transporte, y que tan sélo alcanzan el
lugar de destino normal después de mas o menos vicisitudes, y, en todo
caso, con retraso.

El porteador, por causas que, desde luego, son ajenas a su voluntad,
ha incumplido el contrato de transporte concertado. Aun admitiendo que
los danos y perjuicios no hubieren tcnido otro reflejo que la demora,
esta serd de tal entidad que indudablemente tanto el pasaje como la
carga se habran visto afectadas por sus consecuencias. Todo ello lleva
al examen de la eventual responsabilidad civil del porteador.

El autor considera que, puesto que el riesgo de que a bordo pueda ser
cometido un delito de apoderamiento ilicito, la probabilidad del mismo
v sus consecuencias es tan conocido del usuario como del porteador, en
el caso de que el suceso lamentablemente se produzca, cada parte debe
pechar con las respectivas consecuencias. El porteador con las suyas, que,
ciertamente, no son pequefias; el usuario con las que se deriven del re-
traso, no pretendiendo que por el porteador le sean compensadas.

El apoderamiento ilicito de aeronaves requiere un tratamiento doble,
segun que el hecho se contemple, hipotéticamente, como una posibilidad
susceptible de acaecimiento, respecto a la que hay que adoptar medidas
previas, y de otro lado, como un suceso que ya ha tenido lugar y que
requiere la necesaria correccién no sélo para restituir el perturbado de-
recho, sino para que con la ejemplaridad de la medida que se adopte
obtener también resultados positivos que sirvan para evitar hechos futu-
ros de naturaleza andloga. De aqui el examen que se hace, por un lado de
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las medidas preventivas en relacidn con el delito, y de otra parte el ejer-
cicio de la autoridad en relacion con el delito.

Por lo que a la primera respecta, hace una breve consideracién de las
distintas medidas preventivas que han venido utilizdndose en los diver-
sos paises y aquellas que han sido propuestas comio susceptibles de ser
aplicadas.

Los sistemas preventivos mas usuales pudieran agruparse asi:

a) Intimidacién psicoldgica; b) mayor moderacién en los medios in-
formativos; c) dotacidn de armas explosivas a los miembros de la tripu-
lacion; d) ofrecimiento de recompensas a quienes proporcionen noticias
sobre la presencia de un secuestrador como presunto viajero o antes que
el embarque tenga lugar; e) métodos persuasivos por parte de la tripu-
lacion y muy especialmente del comandante de la aeronave; f) registros
personales de los viajeros y las cosas antes de ser admitidos al embar-
que; g) utilizacién de medios electrdnicos, radiograficos, electroquimicos,
etcétera, para la deteccién de objetos susceptibles de ser ilicitamente
utilizados; h) seguridad en la cabina de mandos; i) uso de televisién me-
diante su instalacién en circuitos cerrados en el interior de la aeronave;
j) guardias especialmente, armados y entrenados que, como cualesquiera
otros pasajeros, viajen en las aeronaves.

En suma, las citadas medidas preventivas pueden agruparse en dos
categorias:

a) Las que tienen lugar antes del embarque del pasaje y de la carga,
que consisten en aislamiento de zonas, vigilancia, controles, registros, etc.

b) Las que tienen lugar después del embarque del pasaje y de la car-
que consisten en represion de las agresiones, vigilancias a bordo, persua-
siones, etc.

El autor se siente decididamente partidario de las agrupadas en la pri-
mera de las categorias apuntadas. ’

Delicado problema se ofrece en el capitulo VII, concerniente al ejer-
cicio de la autoridad para la prevencién y represién de estos hechos. Si
bien no hay duda—dice el autor—de que mientras la aeronave se en-
cuentra en tierra con los motores parados y sin que el comandante de la
misma se haya hecho cargo de su mando, seran las autoridades compe-
tentes de tierra las encargadas de preservar el orden y garantizar los de-
rechos de personas y cosas, y si bien tampoco se ofrece duda en que todo
ello es competencia del comandante después que la méaquina ha abando-
nado el aeropuerto y se encuentra en el cielo, no es, en cambio, tan facil
deslindar estos campos de competencia en determinados momentos en
que pudiera pensarse que existe una superposicién simultinea de ambas
autoridades, la competente en tierra y la del comandante de la aeronave.

Queda alin otro problema: la competencia jurisdiccional para sancio-
nar estos hechos una vez que haya sido repuesto el orden conturbado.

Pasando al capitulo referente a la regulacién del delito en la legisla-
cién comparada, MAPELLI considera que no es oportuno hacer un estudio
completo de la cuestién a la luz de las legislaciones positivas correspon-
dientes, ya que, en rigor, nos encontramos en un proceso de elaboracion.
Hace transcripcién de las mas significativas advirtiendo, en cuanto a la
espafiola, que se hace omisién de ella, ya que la muy avanzada y completa
Ley Penal y Procesal de la Navegacion Aérea, de 24 de diciembre de 1964,
se incluye en otro lugar integra, como anexo.

Si bien el autor ha venido fundamentalmente refiriéndose a los dos
Convenios Internacionales de Tokio, de 14 de septiembre de 1963, y de
La Haya, de 16 de diciembre de 1970, que de una manera directa se con-
traen al delito de apoderamiento ilicito de aeronaves, considera también
preciso o de interés conocer las declaraciones v recomendaciones, amén
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de otros compromisos diplomaticos, que hacen relacion al tema y que
ponen de manifiesto el clamor universal, de caracter unanime, que contra
la delincuencia aérea se ha producido.

El capitulo X estd consagrado integro al Convenio de Tokio sobre las
infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves,
abordando algin que otro punto concreto a través de preceptos que re-
sultan, por incompletos, insatisfactorios, pero que suponen un deseo de
buena voluntad, que no debe ser negado por ningun Estado y que, en de-
finitiva, abrird paso a la firma de convenios mas completos y eficaces,
como el de La Haya, para la represion del apoderamiento ilicito de aero-
naves, con cuyo estudio, exhaustivo y somero, cierra su trabajo sobre un
tema de evidente actualidad, completado con los siguientes anexos:

I Convenio de Tokio.
II Convenio de La Haya.
III Convenio de Montreal.
IV Resoluciéon adoptada por el Consejo de la Organizacién de Avia-
cién Civil Internacional, de 19 de junio de 1972.
V Ley Penal y Procesal de Navegacion Aérea, de 24 de diciembre de
1964.
VI Acuerdos entre los Gobiernos de la Repiiblica de Cuba y Canada
y de los Estados Unidos de América sobre el secuestro de naves
aéreas y maritimas y otros delitos.

La obra, con la que el autor lleva a efecto un breve ensayo de siste-
matizacién y un primer acopio de material doctrinal y legislativo, consti-
tuye, en suma, un tratado monografico completo sobre esta figura crimi-
nal respecto a cuya denominacion tanto se ha discutido.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

IX REUNION DE PROFESORES DE DERECHO PROCESAL: El sistema de me-
didas cautelares. Ediciones Universidad de Navarra, S. A. Pamplo-
na, 1973.

Consta la presente obra de 259 péaginas, que comprenden la labor apor-
tada por varios profesores de Derecho Procesal en la IX Reunién, cele-
brada en los dias 15, 16 y 17 del mes de octubre de 1973 en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Navarra, bajo la presidencia del cate-
grético de Derecho Procesal de dicha Universidad, profesor GUTIERREZ DE

ABIEDES.

Comienza con una ponencia del sefior GUTIERREZ DE CABIEDES sobre los
elementos esenciales para un sistema de medidas cautelares.

Estos procesos presentan una buena cantidad de problemas que, sin
pretender exhaustividad, cree conveniente enumerar:

1. Una teoria general de las medidas cautelares obligaria a precisar
si este instituto procesal se corresponderia o no con un derecho subjetivo
sustancial a la cautela.

2. Otra cuestién a resolver es la de la autonomia o dependencia de
las medidas cautelares.

3. Otro problema a resolver es el de si las medidas cautelares pueden
ser estudiadas conjuntamente con aquellas otras disposiciones procesales
que van enderezadas a conservar los datos y pruebas que permitan que la
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sentencia pueda dictarse con acierto y pleno conocimiento de los hechos
por el juez.

Hechas ciertas precisiones, considera necesario abordar el estudio,
aunque sea somero, de las caracteristicas fundamentales de las medidas
cautclares, o si se quiele de aquellos elementos de que debe constar una
medida para que quepa conceptuarla de cautelar. Estima que las las mas
importantes son las siguientes: a) efecto asegurativo de la medida; b) la
medida cautelar estd preordenada a un proceso pendiente; c) exhibicién
del titulo; d) homogeneidad y no identidad entre la medida cautelar y el
derecho sustantivo tutelado; e) caracter dispositivo de la medida cautelar;
f)lcontracautela y g) levantamiento o modificacién de las medidas cau-
telares.

Sin embargo, el tema que desde un punto de vista practico y prelegis-
lativo tiene mas importancia en la regulaciéon de las medidas cautelares
es el de su clasificacién.

Desde un punto de vista teérico se pueden clasificar las medidas cau-
telares atendiendo a que la obligacién sea:

1. De dar cosa genérica (dinero).

2. Dec dar cosa especifica: mueble o inmueble.
3. De hacer.

4. De no hacer.

Estas medidas tendran unos presupuestos distintos cuando la obliga-
cién nazca de un derecho personal o de un derecho real incumplido por
un tercero, frente al cual se solicita la medida.

Las medidas provisionales en relacién con las personas merecen un
estudio aparte, ya que nacen de relaciones peculiares del derecho de fa-
milia en su vertiente matrimonial o paternofilial.

Tras la citada clasificacién se estudian las notas generales que se es-
timan caracteristicas de cada una de estas medidas cautelares, para sen-
tar por ultimo ciertas conclusiones.

El catedrédtico sefior FAIREN GUILLEN aborda el tema de los procesos

y medidas cautelares, en el anhelo de colaborar con sus companeros en
la tarea de reelaborar la vieja LEC y ofrecer una versién de la misma
puesta al dia, pero conservadora de los valores indiscutibles. El trabajo
por €l efectuado sobre el tema, en colaboracién con los profesores ad-
juntos y ayudantes de la citedra de Derecho Procesal de la Universidad
de Valencia, no refleja en parte mas que el sentir de que debe procederse
no a un reajuste, sino a una reforma total del proceso cautelar esparnol,
segun las pautas que antes habia dado a conocer.

Encontrandose con procesos y medidas cautelares desparramados andr-
quicamente por todo el ordenamiento juridico espafiol, y tratdndose de
una puesta al dia de la vieja LEC, en la medida en que acepta esta cola-
boracién, no le es posible convertir el articulado que se proyecta en las
paginas de su trabajo, en un libro total de tratamiento de todas las gene-
ralidades, de todos los procesos y medidas cautelares—a incluir en una
Ley Procesal General, que viene propugnando en el desierto—mas las
especialidades procesales civiles.

El sefior FAIREN, en su labor, acude no sélo a la LEC, sino a otras le-
yes; asi, a la LECR, en cuanto a fianzas y embargos, pues su regulacién
le parece superior a la otra; a las hipotlecarias, a los Cédigos Civil y de
Comercio, a las leyes especiales, no dejando de pensar en que, pese a
todo, se le han escapado diversas medidas cautelares.

Ajustandose al criterio sustentado en la reunién de Mallorca, procura
evitar la introduccién de innovaciones, pero, para no intentar poner en
pie momias, cree que ha debido introducirlas—por ejemplo, en cuanto
al embargo preventivo—o colmar gravisimas lagunas—por ejemplo, en
cuanto al secuestro.
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El profesor Priero CasTRO presenta la comunicacidon sobre medidas
cautelares. Tras ofrecer las razones que justifican la importancia del tema
elegido y formular ciertas observaciones, pasa a exponer brevemente un
ensayo de sistematizacién primario de las diversas medidas cautelares.

El catedratico de Derecho_ Procesal de la Universidad de Sevilla, Faus-
TINO GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, aborda el tema concerniente al embargo
preventivo sin documento cualificado previo.

El sefior FoNT SERRA trata de las medidas cautelares como manifesta-
cién de la justicia preventiva. Con ello, tras unas breves consideraciones,
pretende aclarar que la tutela cautelar, siendo una especie dentro del gé-
nero de la tutela preventiva, tiene una particular relevancia. Es, por asi
decirlo, una de las especies mis genuinas.

La genuinidad de la tutela cautelar preventiva, unida a sus bien deter-
minadas caracteristicas, y fundamentalmente a su finalidad de asegurar
la ejecucién de su posible derecho, nos muestran a la justicia cautelar, a
pesar de su situacion de dependencia instrumental, con una autonomia
propia. Se une, por tanto, al deseo undnime de la doctrina procesal espa-
fiola respecto a que las medidas cautelares gocen de una regulacién auté-
noma en nuestra futura legislacidén procesal.

El sefior GoNzALEZ DELEITO Y DOMINGO, del departamento de Derecho
Procesal de la Universidad Complutense, se refiere a las medidas caute-
lares en el proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria.

La comunicacién de Jost GoNzALEz MoNTES hace referencia a las me-
didas cautelares personales en nuestro ordenamiento.

Otra comunicacién es la del profesor adjunto de Derecho Procesal de
la Universidad de Valencia, JUAN MONTERO AROCA, y versa sobre el sistema
de medidas cautelares y su concrecién en el proceso laboral. MONTERO
Aroca, tras ofrecer una previa introduccién y tratar del proceso de tra-
bajo como una especie del civil, e igualmente de los procesos y medidas
cautelares ante la jurisdiccién laboral, se refiere concretamente al embar-
go preventivo, a las medidas indeterminadas del articulo 1.428 de la LEC,
y a las medidas cautelares especificas del proceso laboral: a) anticipa-
cién de la prueba; b) resefia de libros y cuentas; c) consignaciones para
recurrir, y d) ejecucién provisional.

AMALIA MoNTES REYES trata de la anotacién preventiva de demanda
como manifestacién de la justicia preventiva.

La anotacién preventiva es un asiento registral. Como tal tiene como
finalidad la publicidad, especialmente respecto de terceros.

No es su intencién en este trabajo analizar el aspecto sustantivo o re-
gistral de esta figura. Su interés se centra en la relacién existente entre
el proceso y las anotaciones preventivas, es decir, la trascendencia pro-
cesal de ésta, sin perjuicio de hacer alusiones que correspondan a aquél,
dado el doble caricter de que gozan.

Hechas ciertas consideraciones generales sobre la anotacién preven-
tiva de demanda, considera conveniente suscitar varias cuestiones en torno
a la referida anotacién preventiva de demanda que a continuacién exa-
mina, y son:

1. Casos en que procede la anotacién preventiva de demanda, con-
siderando a estos efectos que procederd cuando el resultado del proceso
que con ella se inicia pueda tener alguna repercusién en el contenido del
registro.

2. Necesidad de que la cosa o persona objeto de la anotacién esté
inscrita en el registro correspondiente, toda vez que esta anotacién pro-
cede respecto de bienes inscritos o de personas, como en el caso de la
incanacidad.

Examina también otros supuestos de anotacién preventiva similares a
la de la demanda. Se refiere a aquellos supuestos en que por no haber
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acuerdo sobre su naturaleza juridica o por pertener a la jurisdiccién vo-
luntaria, no quiere incluirlos entre los supuestos en que procede la ano-
tacién preventiva de demanda, pero que dada su similitud con ellos cree
oportuno referirlos; son:

a) Declaracién de ausencia y fallecimiento.
b) Abintestato y testamentaria.

Igualmente hace referencia a la naturaleza cautelar de la anotacién
preventiva de demanda, haciendo algunas consideraciones que demues-
tran este caracter, y por ultimo se refiere a la necesidad de introducir
la anotacién preventiva de demanda en el futuro Cédigo Procesal Civil.

La ultima comunicacién recogida en esta obra es la del profesor ad-
junto numerario de Derecho Procesal de la Universidad de Barcelona,
ALFONSO PEREz GORDO, sobre medidas cautelares y ejecucién provisional.

PErRez GoORDO, dentro de la ponencia general sobre el sistema de me-
didas cautelares, trae a colacién un tema siempre actual: el de la ejecu-
cidén provisional en relacién con las medidas cautelares, a fin y efecto de
resolver, con caricter previo, cuél sea la naturaleza juridica del instituto
y la funcién que el mismo desempefia en el ambito del proceso civil, pero
al mismo tiempo analizar lo que de cautela y ejecucién hay en é€l, no sin
entrar en la triple faceta a que le obliga este planteamiento, el de la po-
sibilidad de considerar a la ejecucién provisional como medida ejecutiva
y cautelar al propio tiempo, asi como medida cautelar o como ejecutiva
aisladamente, para sentar, por ultimo, las conclusiones oportunas que so-
mete a los profesores participantes en torno a la problematica de la eje-
cucién provisional en relacién con las medidas cautelares.

En resumen, como tema de trabajo se han considerado los problemas
que suscitan las medidas cautelares en el proceso civil con vistas a su
reordenacién en la legislacién procesal, sobre la base de la ponencia y
comunicaciones presentadas, estimandose que una adecuada regulacién
de las medidas cautelares puede representar la mejor contribucion a la
reforma del proceso civil por cuanto supone una garantia en la adminis-
tracién de la justicia y la tutela de los derechos de los justiciables.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

MoLiNa GARcia, A.: La doble venta a través de la jurisprudencia civil.
Editorial Montecorvo. Madrid, 1975.

La Editorial Montecorvo, en su linea directriz de publicar tesis docto-
rales de la mA4s reciente actualidad, ofrece en el presente caso la que es
objeto de esta recensién y, en la cual su autor, ANTONIO MOLINA GARCIA,
Doctor en Derecho y Juez de Primera Instancia, trae al campo de la dis-
cusién doctrinal un estudio sobre el viejo y tremendo problema de la
doble venta. La peculiaridad del estudio reside en circunscribirse a un
examen de la jurisprudencia en torno al articulo 1473 del Cédigo civil.
El acotar campos y moverse en ellos con pocos elementos, sea quizd el
éxito de la publicacién, pues el problema, no ya desde el punto de vista
doctrinal, sino en sus reflejos registrales, permite hablar de volumenes
de miles de paginas que recojan lo mucho que se ha escrito sobre este
punto. No hace mucho, uno de los autores que se han preocupado del
tema, al hacer una recensién de uno de mis dltimos libros, decfa que en
el tema de la «tradicién y la inscripcién» vo habia entrado en él inten-
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tando clarificarlo, «pues so6lo a machetazos es posible avanzar en esta
jungla». Me estoy refiriendo, como es de todos conocido, al gran hipote-
carista TIRS0 CARRETERO.

Esto también puede predicarse de la monografia comentada, aunque
en la vertiente de la practica. Mi libro ofrecia sintesis de doctrinas para
explicar el fenémeno, y éste ofrece restimenes claros para la aplicacién
de una norma. Algo asi creo descubrir en las palabras del prologuista de
la obra, JorpANO BAREA, que nos dice: «El libro, por tanto, interesard so-
bre todo a los juristas practicos encargados de aplicar normas Jundlcas
vy no de exphcarlas »

Ambientado asi el contenido del libro, creo que sera facil para el lector
deducir la gran utilidad que el mismo ofrece, sobre todo para aquellos
que en su funcién judicial tienen en su mano esa gran facultad de la
aplicacidén del Derecho. En su intento de objetividad legislativa, al autor
se le escapan frases, opiniones y razones que demuestran su poca confor-
midad con la solucién legislativa que el Cédigo civil da al problema de
la doble venta de inmuebles en su vertiente registral. No quiero insistir
en este punto, pues ello me obligaria a reducir esta recensién a una es-
pecie de «censura» de frases, lo cual no ha sido nunca mi funcién, pues
yo comprendo que la especialidad de conocimientos impone ciertas limi-
taciones a la hora de opinar.

El contenido del libro—materia a la que me debo cefiir en esta asép-
tica recensién—, aparte de afrontar el problema de la doble venta tal y
como la interpreta el Tribunal Supremo, contiene un estudio sistematico
de diversos problemas que el articulo 1473 del Cédigo civil plantea. Es-
tructura el autor la materia en once capitulos, que se me antojan exce-
sivos para mediatizar esta recension a ellos. Por tanto, y sin el consen-
timiento del autor, voy a organizar esto de otra forma, a efectos de que
el lector pueda tener una impresién genérica de la obra sin el agobio de
tanto apeadero. No recoge un indice cronolégico de sentencias, se pres-
cinde de un indice de autores y obras citadas y solamente se incluye un
indice sistematico, pero no conceptual.

a) Esencia y finalidad de la doble venta

Bajo este epigrafe, que el recensionista se inventa para ofrecer com-
primido al lector un contenido, el autor destina dos capitulos de su obra,
en los que presenta la problematica que se ofrece con el fenémeno vy la
finalidad v presupuestos que la legislacién exige para su solucién.

El autor, en el contrato de compraventa, distingue dos momentos de-
cisivos o dos fases: el de la perfeccién del contrato y el de la consuma-
cién del mismo. El tema de la doble venta s6lo se produce, segiin el autor,
en el intermedio de una y otra.

Igualmente el autor sienta la idea de que la problemitica de la doble
venta exige como condicién fundamental la concurrencia de dos enajena-
ciones validas, siendo por completo distinto el problema de la «venta de
cosa ajena». Como problemas conexos examina el de la venta por apode-
ramiento, la venta judicial, la permuta, el tanteo, la opcién de compra,
etcétera. Otra premisa fundamental de su tesis es la de que el articu-
lo 1473 del Cédigo civil da una norma para resolver un supuesto, pres-
cindiendo de su licitud o ilicitud, y que debe ser complementado con los
relativos a la tradicién, buena fe y normas hipotecarias. Toca, por ulti-
mo, el principio de prioridad v disiente de su aplicacién a ciertos casos
que cita.

Debo agregar que esta serie de opiniones del autor estdn basadas en
criterios extraidos de la doctrina del Tribunal Supremo, que, como argu-
mento decisivo y estelar, el autor utiliza en apoyo de sus argumentos.
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De las distintas formas de exponer la doctrina del Tribunal Supremo ya
se ha hablado mucho. Puede ser tolerable la generalizacién, el ofreci-
miento parcial de considerandos o la vulgarizacién de las esencias con-
tenidas en los fallos, pero lo que no creo procedente en un libro espe-
cialmente destinado a un examen minucioso de la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre una materia tan concreta, es sustraer al lector la
«literalidad» de la sentencia, resumiéndole hechos y destacando lo que al
autor le parece fundamental.

b) Perfeccion y ejecucion del contrado en la doble venta

El autor parte del caricter consensual del contraro de compraventa.
La perfeccidn del contrato se produce por la concurrencia del consenti-
miento sobre la cosa y el precio. Doctrinalmente, ya NUNEz Lacos, por
ejemplo, habia demostrado la inexistencia en el Derecho espafiol de los
«contratos traslativos» por el imperio de la teoria del titulo y el modo.
Aduciendo este tltimo, el autor sitia el caso de la doble venta en el mo-
mento en que, perfecionado el contrato, éste no se ha cumplido, esto es,
aun el vendedor no ha verificado la tradicién y, por ello, el comprador
aun no es propietario.

Igualmente el autor destina un capitulo al examen del concepto de
causa y, sobre todo, a la postura netamente objetiva con la que el Tribu-
nal Supremo enfoca este elemento contractual. Después de la causa se
estudia el objeto, sus requisitos (real y posible, licito y determinado),
el posible error en el mismo y el problema de la falta de objeto. En este
ultimo punto es donde el autor da una construccién original, pues entien-
de que cuando una finca es vendida varias veces no puede decirse que
sea precisamente el objeto el requisito que falte a cualquiera de los con-
tratos que sobre ella se celebren. La anormalidad no la encontramos en
el objeto, que damos por existente, sino en la relacién del sujeto vende-
dor con la cosa, apareciendo serias dudas en cuanto a sus facultades para
llevar a cabo nuevas enajenaciones. El problema de la falta de objeto se
desplaza asi al de la relacién que el sujeto—vendedor—mantiene con la
cosa. Entonces hemos de tener presente la reconstruccidén que la doctrina
civil ha hecho del concepto procesal de la «legitimacién».

La simulacién, ese gran tema de dificil prueba y percepcién juridica,
se estudia por el autor ofreciéndonos muestras de la jurisprudencia en
las que se identificaba el caso con supuestos de falta de objeto. El tema,
de otra parte, estd intimamente estudiado en relacién con el articulo 33
de la Ley Hipotecaria. Al caso de la simulacién lc sigue el de la tradicién,
no menos importante, destacandose la idea de que la posesién real pre-
valece sobre la «ficta», dando asi preferencia a la compraventa en que
haya mediado la primera.

c) La inscripcion registral en la doble venta

Partiendo del texto del articulo 1.473 del Cédigo civil, que innova, en
orden al problema de la doble venta, la forma de solucionar un conflicto
otorgando a la inscripcién registral la preferencia, el autor examina
una serie de puntos para llegar a destacar cémo esa afirmacién del Cé-
digo civil queda enervada en muchos casos. El autor hace alusién al re-
quisito de la inscripcién previa, examina el caso de la anotacién preven-
tiva, la problemdética de la doble inscripcién y las cuestiones superiores
de la proteccién de los articulos 34, 38 y 32 de la Ley Hipotecaria.

No puede ser ésta la ocasién de discutirle al autor sus opiniones, pues
ello supondria transformar una recensién en un artfculo de revista y, por
ello, aqui nos limitaremos a decir que el autor afirma que la proteccién
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registral sélo se dispensa cuando la doble venta suponga un doble caso
de «tradicién ficta» o una doble venta documentada en escritura publica
y en documento privado. Descarta el caso de la simulacidn por el juego
.del articulo 33 de la Ley Hipotecaria, los supuestos del articulo 207 de la
misma y la posesién en concepto de duefio por persona distinta del trans-
mitente a virtud del articulo 448 del Cédigo civil en relacidn con el ar-
- ticulo 36 de la Ley Hipotecaria. jMenos mal que al autor no le han nom-
brado todavia de la Comisién legislativa, pues seria capaz de suprimir toda
la legislacién hipotecaria!

Por ultimo, toca el problema de la buena fe, que, como es natural, va
implicito en el supuesto. Termina examinando la situacién del compra-
dor que no consigue la adquisicidn de la cosa y que ve limitada la opcién
de que habla el articulo 1.124 del Cédigo civil al resarcimiento de dafios.

Jost Marfa CHIcO ORTIZ

SIMON SEGURA, FrRaNcisco: La desamortizacion espariola del siglo XIX.
Instituto de Estudios Fiscales. Madrid. Ministerio de Hacienda.

El propio autor seinala la necesidad de la elaboracién de monografias
inteligentes que sirvan, en su caso, para redactar una Historia Social y
Econdmica de Espafia. La presente lo es, en su intento de analizar los
ultimos aspectos de la desamortizacién del siglo X1x.

Se inicia el libro con un estudio sumarisimo de los antecedentes his-
téricos del proceso, distinguiendo tres grandes etapas: la Edad Media y
€l periodo de los Austrias, que contemplan ambos procesos amortizado-
res de bienes de la Iglesia y é6rdenes religiosas, de mayorazgos y vincu-
laciones semejantes v de bienes de propios municipales, y el siglo xviir,
en el que aparece una politica contraria a las vinculaciones, en su inmen-
sa mayoria frustrada, y un estadao de opinién (Jovellanos, Campomanes)
favorable a la desamortizacién.

Centrado ya en el tema, estudia SIM6N SEGURA el siglo XIX, con sus
vaivenes liberales-absolutistas y su repercusién en el proceso desamorti-
zador que, en su primera época, afecta, sobre todo, a los bienes eclesias-
ticos y repercute en gran manera en la disminucién del clero.

Tras un intento fallido (decreto de 1913), el proceso se concreta con la
llamada desamortizacién de Mendizébal, en honor a su principal artifice.

La desamortizacién, que partia de criterios tales como una severa cri-
tica de las manos muertas, la inutilidad de las érdenes religiosas, la su-
presién de conventos, la urgencia y la admiracién por los criterios extran-
jeros, se inicié en 1836, afectando sobre todo a los bienes del clero regular;
recibié un impulso en 1841, cuando Espartero puso en venta todas las
fincas, derechos. y acciones del clero secular por la necesidad de pagar
los intereses de la deuda interior y extranjera, y fue suspendida defini-
tivamente en 1844 por el Gobierno del general Narvdez. En un principio,
el pueblo fue rebelde a las enajenaciones, al tiempo que temia posteriores
desautorizaciones. Por eso sélo las fincas urbanas de grandes ciudades
obtuvieron compradores por permitir altos beneficios. Més tarde las ven-
tas aumentaron, aunque muchos ciudadanos honrados y laboriosos no
pudieron hacerse con las tierras por carecer de numerario, lo que llevé
a un empeoramiento de la suerte de los colonos.

Estudia también el autor el sistema de subastas y de pagos de las
ventas, bien en dinero bien en titulos de la deuda. Dedica un apartado
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especial a las enajenaciones de los edificios de los antiguos conventos y
monasterios clausurados, que se realizd muchas veces con total ignoran-
cia de su valor artistico y a precios irrisorios, como se refleja en la dis-
cusion parlamentaria que sostuvieron don Claudio Moyano y don Alejandro
Mon, y que el autor tiene el acierto de recoger a pie de pdgina.

El libro presenta ademds cuadros con datos interesantes sobre la evo-
lucién del censo del clero, evolucién de las ventas por provincias, afios
y meses, valores de tasacidon y venta y porcentajes de cotizacién media.
Asimismo, en completos cuadros y en gréaficos, resume SIiMON SEGURA la
importancia de la desamortizaciéon iniciada por Mendizabal, distinguien-
do, también por provincias, los bienes que poseia el clero, los bienes
vendidos y Jos remanentes.

El otro hito importante en el proceso desamortizador decimonédnico
lo constituye la desamortizacién de 1855, cuya vigencia, excepto en cl pe-
riodo comprendido entre 1856 y 1838, se prolonga practicamente hasta
comienzo del siglo actual, y cuyo volumen, consistente sobre todo en
bienes de propios, supera a la de Mendizdbal.

Analiza el autor detenidamente la génesis de su legislacién, detenién-
dose en las discusiones parlamentarias que provoca y en donde sale a
relucir todo lo bueno y lo malo de la desamortizacién precedente. Es
quizd esta parte la mas juridica del libro y desde luego uno de sus acier-
tos. Como en la desamortizacién de Mendizabal, SiMON SEGURA, con cua-
dros y gréficos, presenta los resultados materiales distinguiendo los dis-
tintos tipos de bienes (clero secular, beneficencia, de propios), su natu-
raleza (rustica o urbana), su valor de tasacién, de venta y cotizacién y su
distribucién provincial.

También recoge graficamente los resultados totales de la desamor-
tizacién por provincias desde 1836 a 1895, donde resalta que Madrid
y Sevilla fueron las provincias con mavor volumen de ventas.

En la dltima parte del libro entra el autor en el estudio de la des-
amortizacién y de sus consecuencias, con especial dedicacién a la de
1855. Destaca la gran importancia econémica del proceso, la ruina ar-
tistica que provoca el abandono de los conventos y la heterogeneidad de
los compradores.

Poco favorable es el juicio que merece la desamortizacién de Men-
dizébal por la falta de madurez y la desacertada manera con que se llevé
a cabo. La de 1855 presenté mayor importancia econdémica y, por tratarse
sobre todo de la enajenacién de bienes de propios, tuvo un caridcter mas
rustico. Muy acertadamente llega a la conclusién FrRancisco SIMGON SEGURA
de que la desamortizacién condicion6é el desarrollo econémico y social
de Espafa, siendo necesario su estudio para comprender la estructura
del campo espariol actual. En apoyo de estas afirmaciones, estudia por
separado el proceso en la provincia de Ciudad Real. En virtud de los
datos que acumula puede llegar a afirmar que al comprarse las, fincas
grandes por especuladores y terratenientes y las pequefias por la burgue-
sfa rural, la masa campesina no accede a la propiedad, empeorando por
contra su suerte al ser privados de ]la obtencién de los recursos (lefias,
pastos, caza, roturaciones en algunos casos) que conseguian de los bienes
de propios v comunales de los pueblos. Ello llevd a un incremento de
la masa campesina proletaria y acentud las diferencias sociales. El autor
llega a preguntarse incluso si los efectos de la desamortizacién del si-
glo xix no condicionaron las manifestaciones sociales, afiliaciones masi-
vas a partidos de izquierda, sublevaciones campesinas y guerra civil de
1936-39. La pregunta es formidable y merecedora de profundos estudios.
Lo que no cabe duda es que de haberse procedido a un reparto comedido
v ordenado. el desarrollo econémico y social de Espaita a partir del si-
glo X1X hubiera sido muy otro, ya que una consecuencia muy importante
del proceso desamortizador fue la desacertada consititucién de una es-
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tructura social en la que, en pleno siglo xix, dificilmente se inserta una
clase media, en cuanto, por un lado, consolidé una estructura de la pro-
piedad de signo latifundista, y, por otro, una gran masa de trabajadores
campesinos asalariados en el campo, o lo que es parecido, de pequefios
propietarios.

El libro es provechosisimo para el estudio de este fenémeno desamor-
tizador, genial en su concepcién y torpe en sus medios como diria don
Claudio Sanchez Albornoz o como indica el autor, que pudo resolver el
problema agrario espaiiol dando la tierra a los campesinos y a la larga
cred la larga burguesia terrateniente del siglo XIx.

El autor produce un estudio desapasionado, nada partidista. En la
primera parte acumula datos y estadisticas, razones y opiniones, casi
siempre con las propias palabras de sus autores, por lo que frecuente-
mente acude a las discusiones parlamentarias que precedieron a los pro-
yectos legislativos. Al final del libro extrae conclusiones a mi juicio bri-
llantes y acertadas.

SALVADOR MINGUEZ SANZ
Seminario de Derecho Hipotecario
de Extremadura
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