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El administrado

SUMARIO: I. Introduccién—II. Nociones generales: A) Concepto. B) Clases
de administrado: 1. Administrado simple: @) Posicién de sacrificio, b) Posl-
cién de beneficio. 2. Administrados cualificados. C) Posicién juridica del
administrado.—III. Principios generales: A) Funcién de los principios gene-
rales. B) Principio de legalidad. C) Principio de igualdad. D) El principio de
subsidiariedad. E) Principio de Administracién eficiente, F) Principio de acceso
a la justicia.

INTRODUCCION

Hace unos afios se rindi6 un merecido homenaje a ese gran
humorista del administrativismo que es el Profesor P1 SuRER.
Pues, aunque no lo creais, no esta refiido el humor con la Admi-
nistracién. Y buena prueba de elle es la atrayente personalidad
de Jost Maria P1 SuNER. Pues bien: en ese Libro-homenaje que le
dedicamos un conjunto de compafieros y discipulos colaboré el
Profesor JorpaNA DE Pozas con un frabajo cuyo titulo no podia ser
mas expresivo ni mas propio para el momento: Humorismo y Ad-
ministracion. Y en este trabajo recuerda estas frases de PEREZ
GAaLDpés, referidas al edificio y oficinas del Ministerio de Hacienda:
¢Ni Dante ni Quevedo sofiaron, en sus fantasticos viajes, nada
parecido al laberinto oficinesco, al campaneo discorde de los tim-
bres que llaman desde todos los confines de la vasta mansién, al
abrir y cerrar de puertas, y al taconeo y carraspeo de los emplea--
dos que van a ocupar sus mesas colgando capa y hongo; nada
comparable al mete y saca de papeles polvorosos, de vasos de-
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agua, de paletadas de carbon, a la atmoésfera tabacosa, a las érde-
nes dadas de pupitre a pupitre y al trafage y zumbido, en fin, de
estas colmenas donde se labra el panal amargo de la Adminis-
tracions . (1).

Si el bueno de Prrez GaLpés levantara la cabeza, comprobaria
que mucho -menos hubieran podido sofiar el laberinto de enti-
dades, 6rganos, organismos auténomos y servicios que integran
la actual Administracién. Eso si, con sus oficinas de iniciativas y
reclamaciones, su normalizacion, su racionalizacién y sus esplén-
didos letreros indicadores.

Solamente el Ayuntamiento de Madrid, durante el pasado afio
1964, ha concedido 35.467 licencias, cifra en la que se incluyen las
licencias de apertura de establecimientos comerciales, las de in-
dustrias y las de obras de todas clases. Durante el mismo ejercicio,
por los distintos servicios del citado Ayuntamiento, se impusieron
345.179 multas, sin contar las que fueron satisfechas por los ad-
ministrados en el momento mismo de la imposicién. Y todo ello
cuando el Alcalde no procedia de la carrera fiscal y todavia no
se habia inventado la «Operacion- Salamancas.

Estas cifras, estas elocuentes cifras, referidas a una sola de las
unidades administrativas, y, precisamente a una unidad local, aun-
que sea la que desarrolla mas vasta actividad, nos dan una per-
fecta idea de hasta qué punto se han extendido los fines de’la
Administracién moderna. Si a las mismas afiadiéramos las refe-
rentes a las unidades administrativas de las demas esferas, llega-
riamos a la convicciéon de que no existe esfera o parcela de la
realidad social que escape de la accién administrativa.

Y todo esto, ¢para qué? Me atrevo a creer que para el hom-
bre, para la persona. Y digo me atrevo a creer porque, a fuerza
de hablar de prerrogativas, de poderes exorbitantes, del interés
publico, de los servicios publicos, de la planificacion, del desarro-
1llo economico, uno llega a olvidarse que el fundamento y razém
de ser de ésa ingerte actividad administrativa, como el funda-
mento y razén de ser del Estado mismo, no es otro, en definitiva,
que el hombre, su bienestar, hacer que su paso por la tierra sea’
mas agradable, mejor. ’

. (1) Jorpana DE Pozas: Humorismo y Administracién, en «Problematica de
la Ciencia del Derecho», Barcelona, 1962, pag. 472.
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El administrado, pues, es, o al menos debe ser, el centro del
sistema. Sin embargo, no es asi. Si cogéis cualquier libro, tratado
o0 manual-de Derecho administrativo, aun de la época dorada del
liberalismo, podréis observar que el administrado no tiene derecho
ni siquiera a un titulo, ni a un capitulo, ni a una seccién. Todo
lo mas que se le dedica es un epigrafe o apartado como elemento
de 1a relacién juridico-administrativa.- Y, si pasamos al terreno-de
las monografias, podremos asimismo comprobar que, frente a la
copiosa bibliografia sobre otros temas, el del administrado, en si
mismo considerado, apenas si ha merecido la atencién de la doc-
trina, no ya espafiola—donde pueden encontrarse algunos traba-
jos: muy logrados (2)—, sino extranjera. ;

El hecho no puede ser mas -significativo. L.a Administracién y
sus prerrogativas ha absorbido lo mejor de nuestra produccion.
Es cierto que el administrado aparece en algiun capitulo:como re-
currente, como usuario de los servicios, como expropiado, como
contribuyente...; pero no en el puesto central que le corresponde.

Frente a este estado de cosas, siempre he mostrado mi predi-
leccion por la simpatica figura que se conoce con el nombre hu-
milde «administrados. Con sus virtudes y sus defectos. Con su
inagotable paciencia y su tremendo afan de eludir obligaciones.
Colaborando unas veces con la Administracién y defraudiandola
siempre que puede. .

Ya en el primero de los Cursos sobre los Problemas Politicos,
de la Vida Local, celebrados en Peifiiscola, al estudiar la reforma
administrativa, proclamé su necesidad en funcion de ese pobre y
sufrido administrado, ¢que no pasa dia que no tenga que hacer
cola. ante una ventanilla a hacer una declaracién o a presentar
una instancia, previa adquisicién, naturalmente, de unos cuantos’
sellos que ha de adherir necesariamente a aqueéllass. En el segun-
do Curso dediqué mi intervencién al principio de igualdad, que se

(2) Curvas: La teoria juridica del administrado, «Revista de Derecho Pu-
blico», afio I, num. 3, pags. 73 y sigs.; MEesa SEGURA: Participacion de los ad-
ministrados en lg obra de la Administracién, «Boletin de la Universidad de Gra-
naday, nums. 22 y 23; SERRAN0 GUIRADO: Administrado, «Nueva Enciclopedia
Juridica, Seix», II, pags. 379 y sigs.; MoNTIEL: Relieve y funcién del adminis-
trado, «Revista de la Facultad de Derecho de Méxicop, XI, nums. 43-44, pa-
ginas 603-662; DE JUAN ABAD: Sobre el concepto de administrado, en gDocu-
mentaciéon administrativay, nims, 56-57, pags. 67-74; DE DIEGo SaMPER: Notas
para el estudio del estatuto juridico del administrado, pags. 29-56.
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ha colocado slempre como principio rector de la situacién juridica
del administrado. Hace unos meses, por amable invitacién de Vic-
TorRIANO FRfas, en el Colegio de Abogados de Malaga, me ocupé
del tema del administrado ante los servicios publicos. Y en los
ultimos Cursos de Periiscola, del administrado en la esfera local.

Pero esto constituye la excepcion. Lo normal, lo usual, es la
despreocupaciéon por el tema del administrado. :

Si de los libros descendéis a la realidad, el panorama no es
sustancialmente distinto. Os encontraréis con Congresos y Aso-
ciaciones de las clases medias, de los padres de familia, de los
abogados, de los farmacéuticos; oiréis hablar dz las cuestiones
que afectan al hombre como miembro de una profesién o de una
familia, como vecino de un Municipio o parte integrante de una
clase social. Pero del hombre a secas, como hombre, como admi-
nistrado, apenas si se habla.

Hemos llegado, justamente, al polo opuesto de la situacién rei-
nante en el momento de nacer el Derecho administrativo moderno,
Como tantas otras veces—quizd pudiéramos decir que como siem-
pre—, el pensamiento humano no ha sabido mantenerse en el
punto medio, y ha ido de un extremo a otro. De una realidad so-
cial en que no existia mas que el hombre—como hombre, como
ciudadano—frente al Estado, a otra en que el hombre apenas si
tiene realidad a no ser a través de instituciones mas o menos
naturales. ’

El fen6meno ha sido constatado brillantemente entre nosotros
por el Profesor JORDANA DE Pozas, en una monografia sobre <Las
Corporaciones profesionaless, con estas palabras: <Debido a la
tarea asumida por el Estado, que siguié a la revolucion, de conso-
lidar la obra unitaria de las monarquias absolutas, empleando
cuantos medios tuvo a su alcance para acabar con una serie de
instituciones intermedias entre el individuo y el Estado, al apa-
recer en 1918 la obra clasica de MacareL, en todo el territorio
francés no existia para el Derecho publico mas que el Estado y el
individuo y su obra fue un Derecho administrativo del Estado» (3).

-’ (3) Ante la tremenda sltuacién de privilegios con que se enfrent$ la Revo-
tucién, fué preocupacién esenclal, una vez consagrado el principlo de igualdad,
realizarle hasta en sus Ultimas consecuencias. Me remito a mi trabajo El prin~
cipio de igualdad en el régimen local, en «Problemas Politicos de la Vida Lo-
calp, II, Madrid, 1962, pags. 225-228. Se trataba—dice S. MARTIN RETORTILLO—dE
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- . Volvamos un poco al hombre. Sin exageraciones, volvamos al
que forzosamente ha de ser el centro de todo sistema de gobierno
y de administracién. Y volvamos a €l, no en su aspecto grandi-
locuente de ciudadano, sino en su aspecto mdas humilde. pero
m4s realista y eficaz, de administrado.

Pasaron los tiempos en que el ciudadano era el tema central
de la bibliografia de Derecho publico. Pues acabd la lucha que el
hombre tenia emprendida frente a 1los sefiores que encarnaban
el poder absoluto para conquistar esa esfera de libertades, hoy
consideradas elementales, que integran el estatuto del ciudadano.
Pero el hombre esta hoy frente a un enemigo mucho mas peli-
groso, mas poderoso.y mis arbitrario que los viejos poderes ab-
solutos: la Administracién publica.

Cualquiera que sea el Estado en que se encuentre o el régimen
politico que le informe. Desde las llamadas democracias popula-
res hasta las manifestaciones mdas puras de la democracia, el
administrado se encuentra ante un monstruo de poder que tuvo
su nacimiento, precisamente, en nombre del propio individuo, para
defenderle de los Parlamentos judiciales. Un autor argentino re-
ciente, al referirse a una de las manifestaciones de ese poder
—el poder de policia—, en un sugestivo trabajo, ha dicho: <Facil
es advertir en cualquier obra sobre la materia cémo el autor se
encuentra con que ha creado o adoptado un pequefio Frankestein
juridico; un ente que escapa de su control, indomable, 4vido de

dar a luz las férmulas concretas necesarias para fijar y cristalizar de modo real
y efectivo la igualdad. Cfr. Presupuestos politicos del régimen local, RAP, mi-
mero 43, pag. 19, donde afiade: «En este sentido, la tarea mas importante se
presenté clertamente en relacién con las asoclaciones, corporaciones y demés
grupos de caracter estamental, que de modo tan directo impedian el desarrollo
normal de un tratamiento juridicamente igualitario de todos los ciudadanos.
Actualizando esta direccién, el 14 de junio de 1791 el Abogado de Rennes, LE
CHAPELIER, presenté a la Asamblea, en nombre del Comité de Constitucién, un
proyecto de supresién de Asociaciones y Corporaciones, proyecto que, inmedia-
tamente a su presentacién, fué sin dificultad aprobado. El1 texto, por su parte,
determina en sus primeros artfculos no sélo la supresién de los grupos inter-
medios, sino que va todavia mucho mas lejos: taxativamente prohibe toda clase
de asociaciones o corporaciones entre cludadanos de la misma edad, clase o
profesién, asf como toda asamblea o peticién sobre sus «pretendidosy derechos
comunes; declara, igualmente, que tales organizaclones eran inconstitucionales,
atentadoras a la-libertad y contrarias a la declaracién de los derechos del hom-
bre, castigdndose a los jefes, autores o instigadores de tales intentos, a los que
incluso se les llega a privar de sus derechos activos de cludadanoy. Cfr., infra,
apartado III, C.



14 EL ADMINISTRADO

expansién. El autor se dedica entonces tenazmente a encontrar
<limitaciones al poder de policia» y ensefiar ¢cdmo no puede vio-
lar las garantias' constitucionales, cémo la Constitucién es una
proteccién nuestra que no existe en otros paises, céomo la poli-
cia no puede desconocer la persona humana, c6mo debe respetar
la Ley... La practica demuestra que los intentos de los autores
no son suficientes para contener al poder de policia; éste holla
la libertad y 1a dignidad humanas sin que 10s autores puedan hacer
otra cosa que indignarse contra el Gobierno» (4).

Es necesario reducir la Administracién publica a sus justos li-
mites y garantizar al ciudadano una esfera de derechos, faculta-
des y libertades en su faceta administrativa.

Y el vehiculo para ello ha de ser la Ley por antonomasia, la
Ley fundamental, la Constitucion, S6lo si aquellas garantias han
plasmado en normas de rango constitucional y existe un sistema
jurisdiccional eficaz que asegure su cumplimiento se habra conse-
guido algo. De otra forma, aun cuando se sancionen en normas
con jerarquia de Ley, no se habra obtenido absolutamente nada,
ante la facilidad con que se deroga o modifica una Ley ordinaria.

Esta es la razén por la que buena parte de los derechos fun-
damentales que asisten al ciudadano como administrado estén ya
en las Constituciones (5). Pero, elaboradas éstas todavia bajo la
influencia de que lo esencial eran los derechos politicos tradi-
cionales, sus garantias como administrado son incompletas.

Ha de empezarse, pues, por recoger en las Leyes constitucio-
nales los principios fundamentales. Y, partiendo de éstos, llegar
al estaputo juridico del administrado.

(4) Acusmv A. GORDILLO La crisis de la nocion de poder de policza Buenos
Aires, 1961 (separata), pag. 236.

(5) PeLLoux: Le titoyen devant UEtat, 2.& ed., Paris, 1963; GonzALez PERez:
El procedimiento administrativo, Publicaciones Abella Madrid, 1964, pags 247-252;
ALVAREZ GENDIN: La mdependencuz del poder judicial, Madrid, 1966. pags. 48—57
MonNTIEL: El ciudadano y el administrado, RAP, num. 48, pégs 127-142. -
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II

NOCIONES GENERALES

A. Concepto.

El administrado es esa persona que aparece al lado de o frente
a la Administracién publica. Es «ese piiblico para el que existen,
directa o indirectamente, los servicios publicos», el que los sos-
tiene con la participacién en sus cargas y se beneficia de sus
prestaciones (6). Lo que da unidad al concepto son dos notas
esenciales:

>

a) Por un lado, el sometimiento al Derecho administrativo.
No es administrado el particular en cuanto se relaciona con la
Administracion publica, en régimen de Derecho comin. El par-
ticular que vende una cosa de su propiedad a la Administracién
con arreglo al Derecho civil tiene une posicién juridica definida
en el Cédigo como vendedor, netamente diferenciado del Derecho
administrativo; el obrero que presta sus servicios a una Admi-
nistracién publica en régimen laboral esta sometido al contrato
de trabajo que rige sus relaciones, etc. El administrado es lo que
con frase expresiva Cugvas calific6 de «<particular publico», esto
es, el particular «en cuanto queda ligado, objetiva o0 subjetivamen-
te, a los sujetos oficiales para algo de caracter publico, y por un
enlace en que interviene mas o menos inmediatamente el Poder
publico», o, dicho de manera mas simple y mas técnica, el par-
ticular en cuanto sujeto del Derecho administrativo.

b) Y, por otro lado, como nota negativa esencial del concep-
to, hay que senalar que no es titular de un 6rgano administrativo.
La persona que deviene titular de un o6rgano deja de ser admi-
nistrado y se convierte en autoridad o funcionario en el mas am-

(6) MonTIEL: Relieve y funcién del administrado, cit., pag. 615; Mesa MOLES:
‘Participacién de los administrados en la obra de la Admznzstracwn «Boletin de
la Universidad de Granadayp, V, nums. 23-23, 1963, pags. 184 y sigs.
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plio sentido. Este tipo de sujeto, que reune unas caracteristicas
bien deflnidas, y que a veces llega a constituir una profesién—no
s6lo por parte del funcionario en sentido estricto, sino por parte
del politico que hace de la funclén administrativa su modo de
vida—, puede ser designado, en contraposicién al cadministrados,
con el expresivo nombre de «administrante», que hace afios em-
pled el inolvidable Juan GascoOn HerNANDEZ (7). Ofrece el maximo
interés sociologico. Y, todavia lo ofrece en mayor grado el de 1a
«sefiora de administrantes.

Aparece asf una distincién esencial: administrante-adminis-
trado.

La distincién administrante-administrado excede del ambito
estricto del Derecho administrativo para ocupar un puesto cen-
tral en la Ciencia politica, muy superior al que CARL SCHMITT
asignara a la distincién amigo-enemigo, o su tocayo CarLos MARX
a la diferencia de clases.

Si existe una diferencia profunda, esencial, entre los hombres
que integran una comunidad es la distincién entre administrante
y administrado.

Las diferentes ideas politicas, el distinto origen regional, el
ejercicio de diversas profesiones, apenas si tienen importancia.
Entre un administrado socialista, liberal, radical o demoécrata-
cristiano no existe diferencia esencial alguna (siempre es un po-
bre desgraciado que espera la cola de los transportes urbanos, que
tiene que hacer su declaracién de impuestos y sufrir distintas ins-
pecciones en 1os momentos mas inoportunos). Como tampoco existe
entre el administrante de cada una de aquellas ideologias. Pero
si existe—y tremenda—entre administrante y administrado, aun
cuando los dos comulguen las mismas ideas politicas, sean vecinos
del mismo Municipio 0 ejerzan idéntica profesién.

La diferencia es, fundamentalmente, sociolégica, no formal. Se
da o puede darse en todas las esferas. Pensemos, por ejemplo, en
una de las comunidades mas reducidas. Dejemos la comunidad
nacilonal y descendamos a una comunidad mas pequefia para ver
c6mo se da este fenoémeno sociolégico. Pensemos en eso que esta
tan de moda y todos conocemos: la comunidad de copropietarios

(7) Sobre las ideas generales, me remito a mi trabajo El procedimtento ad-
ministrativo, clt., pags. 242-260. s
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de una casa dividida por pisos. A veces—supuesto poco frecuente,
pues el administrante abunda mucho—, no existe entre los miem-
bros de la comunidad ningun administrante, y el problema de la
administracion de la comunidad viene a resolverse por una fér-
mula analoga a la que ya PLATON sefialara para el gobierno de
1a polis griega, es decir, un sistema de turnos o sorteos que obliga
cada ano a uno de los conduennos a asumir las cargas de la gestion.
Este tipo es raro, pero existe. Conozco algunos.

Otras veces, en la comunidad existe un solo administrante. Y
estamos ante una comunidad feliz. Ese administrante sera nom-
brado presidente de la comunidad. Hara firmes protestas—como
los politicos—al final de cada ejercicio de que realmente esta muy
cansado de su gestién, que hace falta la renovacién en la direc-
ci6n de la comunidad, que cualquier otro podra sustituirle y 1o
hara mejor que él. Pero, ante los ruegos—que no hace falta que
sean demasiado insistentes—de los demds, se sacrificara y con-
tinuara su gestion. Los demas comuneros, felices, podran dedicar-
se a sus trabajos y actividades. Pagaran como unico tributo el
tener que soportar en la escalera una alfombra horrenda—que es
la que gusta al presidente; mejor dicho, a la mujer del presi-
dente—, y en el hall unas plantitas muy cursis que ha elegido la
hija del presidente. Pero, a- cambio de esto, no tendran preocupa-
cién alguna y podran trabajar felices.

Ahora bien: lo frecuente es que—y aqui esta el problema—en
una de estas comunidades exista mas de un administrante. Lo
‘que supone acabar con la paz comunal. Surgira la’ escisién por la
cosa mas minima, la discusion por detalles absurdos y no habra
modo de ponerse de acuerdo. Se dividiran los vecinos y surgiran
los conflictos.

Esto, en la esfera reducidisima de una comunidad de propie-
tarios de pisos, es fiel caricatura de esa mas amplia comunidad
que es el Estado. Y no digamos de esa maravilla de armonia y
buen entendimiento que es la comunidad internacional.

Y no es dificil encontrar gobernantes y administradores que
son auténticos administrados, y administrados que son consustan-
cialmente administrantes. Se es administrante o administrado
como se es rubio o moreno, alto o bajo, gordo. o delgado.

Para distinguirlos existen criterios practicos irrebatibles. Mien-

2
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tras los unos pagan los otros viven del presupuesto. Mientras los
unos son seres infalibles, los otros se equivocan siempre. Mientras
que lo que unos afirman, como dice Vicroriano Frias, goza de
presuncién de verdad, los otros tiene que probar lo que alegan,
en aplicacién del principio sobre carga de la prueba en el pro-
cedimiento administrativo. Mientras para uno no reza el régimen
de multas por infracciones de normas de policia para otros se
aplica implacable. Mientras para unos no existe el orden de pre-
ferencia en la tramitacién de los expedientes en que estan inte-
resados, para los otros tampoco, pero al revés. Y hoy existe un
medio técnicamente irrebatible para clasificarlos: el aparcamiento
o estacionamiento. Cuando lleguéis a un lugar de excesiva circu-
lacién, sea un edificio publico, un estadio deportivo o un lugar
de recreo, os encontraréis con .el consabido poste indicador de
prohibido el estacionamiento, debajo del cual habra un letrero:
cexcepto...». Pues bien: los que figuran a continuacion del <ex-
cepto» ésos son los administrantes.

Y os decia que la diferenciacidén es sociolégica, pues, siguiendo
este criterio practico de clasificacién, observaréis que existen buen
numero de personas que, aun cuando utilizan vehiculos cuya ma-
tricula estd entre aquéllas para las que no reza la prohibicién, se
consideran sometidas a ella. Y, por el contrario, otras tantas per-
sonas que, aun cuando carecen de aquel privilegio, dejan su coche
donde mejor les parece, con desprecio de los demas administrados
y de las elementales normas de educacién ciudadana.

Un ejemplo tipico de actuacién de administrante lo presencié
hace algin tiempo en una oficina administrativa de las que fun-
cionan como Dios manda. Habia varias personas esperando tratar
con el jefe, que con amabilidad a la espafiola atiende a todos
como si estuviese al servicio de la empresa privada, cuando un
ordenanza le pasé una tarjeta. El funcionario, hombre sano, ha-
ciendo caso omiso del nombre que figuraba en la tarjeta, dijo que
tuviese la amabilidad de esperar. Al instante entra de nuevo
el bedel diciendo que aquel sefior le recordaba que si no sabia
que un ex Ministro estaba dispensado de esperar cola. Y como el
funcionario insistié, al poco tiempo recibié la llamada de su Mi-
nistro para llamarle la atencién por su falta de consideracién.
Ignoro si se trataba de un «ex Ministro de la Corona», de un. «ex
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Ministro de la Republica» 0 de un <ex Ministro del Régimens». Pero
podia ser de cualquiera de los tres grupos, pues en este tipo socio-
logico no se dan diferencias sustanciales. -

Otro ejemplo que data de hace varios afios: en un procedi-
miento administrativo pendiente de decisién en determinado De-
partamento ministerial, el entonces titular del Servicio compe-
tente era, por causas que no vale la pena citar, totalmente con-
trario a la pretensién formulada. Tan conftrario, que en una
entrevista mantenida con é1 llegd a decir que, para que se acce-
diera a la peticion, habria que pasar por su cadaver, y que si
llegaba a dictarse resolucién favorable presentaria su dimision,
cosas no muy congruentes, pues mal puede presentar la dimisién
un cadaver. Lo cierto es que el Ministro resolvié accediendo a lo
pedido—de conformidad con la propuesta de aquel funcionario—.
Y, naturalmente, ni dimitié ni hubo que pasar por su cadaver (8).

Pero dejemos al administrante—os prometo dedicarme a él
y a su tipo mas cualificado, el <publicanos, con la debida exten-
sion en otro momento—y volvamos al administrado. ¢Qué tipos
de administrado nos ofrece la realidad?

B. Clases de adminisirado.

Ante la complejidad de las funciones administrativas y sus
multiples manifestaciones, el administrado puede encontrarse en
tan distintas posiciones que ha dado lugar a que se hable de clases
de administrados. En definitiva, estas diversas posiciones pueden
reducirse a dos categorias, que se han denominado administrados
simples y administrados cualificados.

1. Administrado simple.

El llamado administrado simple es el auténtico administrado,
esto es, el administrado que no se encuentra en alguna de las

(8) ‘Podria reproducir en €l texto multitud de ejemplos anélogos, que tengo
recogido en un archivo sobre experiencias administrativas. que cultivo con el
mayor esmero. Pero como mi diario contacto con la «Administracién piblicas
constituye la base de mi trabajo, prefiero demorar su publicacién al momento
de mi «jubilaciény,
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situaciones cualificadas, en las que, sin dejar de ser administrado,
se realiza actividad que en cierto modo pueda considerarse pi-
blica. Es el sujeto que se relaciona con la Administracién, sin
participar en forma alguna en la actividad publica. Su actividad
es, subjetiva y objetivamente, actividad privada.

En atencién a las distintas manifestaciones de la funcion ad-
ministrativa, este administrado simple puede encontrarse, a su
vez, en diversas posiciones que pueden catalogarse en dos grandes
grupos, segun el beneficio o sacrificio que para el mismo su-
ponga.

a) Posicion de sacrificio.

La intervencién administrativa se traduce para el administra-
do en un sacrificio en su esfera de actuacién personal o en su
patrimonio. Esta posicion de sacrificio se da, por tanto, en las
llamadas funciones de provisién de medios. Si la Administracién,
para realizar sus fines, necesita unos medios, y estos medios han
de provenir necesariamente de los miembros de la comunidad, es
incuestionable que la obtencién de aquellos medios supondra para
éstos un sacrificio: sacrificio es realizar una prestacién personal
obligatoria, soportar ung expropiacion—aun cuando se abonare, lo
que ocurre en contadisimos casos, un justo precio de verdad—y
contribuir a las cargas piblicas mediante el pago del impuesto.

Pero, aparte de en las funciones de provision de medios, tam-
bién se da una posicién de sacrificio en alguna de las funciones
de realizaciéon de fines. El ejemplo de la funcién de policia es por
demas expresivo: si por esencia la funcién de policia es limitacion
de 1a actividad privada, la imposiciéon de deberes que pueden has-
ta consistir en un hacer, es incuestionable que supondria-—en cuan-
to limitacidn—un sacrificio al particular que la soporta.

b) Posicién de beneficio.

Ahora bien: al mismo tiempo que el sacrificio, la Administra-
cion implica para el administrado auténticos beneficios. No se
trata aqui de exponer los beneficios que con caracter general
suponen para todo administrado la Administracion—manteni-
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miento del orden publico, la salud publica, etc.—, sino de ‘las si-
tuaciones concretas de beneficio en que se puede encontrar el
administrado ante el ejercicio concreto de funciones administra-
tivas, no solo en las de realizacién de fines, sino incluso en las de
provision de medios. Pues la Administracién publica, al proveerse
de los medios necesarios para poder realizar sus fines, no siempre
emplea la coaccidén frente al administrado, sino las prestaciones
que éste realiza a cambio de ciertas ventajas econémicas: el con-
tratista de obras publicas o de suministros a los entes publicos
realiza unas prestaciones, aporta al ente publico medios necesa-
rios, sin que pueda afirmarse que esté en una posicién juridica de
sacrificio.

Tampoco es un status de sacrificio el del administrado que
utiliza o aprovecha una cosa de uso publico, ni el del administra-
do que percibe las prestaciones de la accion de fomento o de
servicio publico.

La percepcion de las ventajas en que se concreta el fomento
¥ el uso de un servicio publico constituyen, al menos en teoria,
una positiva situacién de beneficio. Y decimos en teoria, porque,
por desgracia, en la realidad no ocurre asi en buen ntuimero de
supuestos: pensemos en los servicios publicos establecidos con
caracter de monopolio que el administrado no tiene mas remedio
que utilizar, aun cuando aquella funcién publica pudiera reali-
zarse en régimen privado en mejores condiciones.

2. Administrados cualificados.

El asi llamado es—como ha dicho Cuevas—algo méas que un
administrado (9). Si su actividad puede considerarse desde un
punto de vista subjetivo, privada, objetivamente puede ser con-
siderada en ‘cierto modo publica. De aqui que se haya llegado a
hablar del ejercicio privado de funciones y servicios publicos (10).
Y asi como el administrado simple puede encontrarse en una po-
sicion de beneficio, aun cuando normalmente, su posiciéon sea de

(9) Cusvas: La teoria juridica, cit., pag. 6.

(10) Es el titulo del célebre trabajo de ZaNoBINI (L’esercizio privato delle
funzioni e dei servizi pubblici) publicado en el Primo {rattato, de ORLANDO, VO-
lumen TI, parte tercera Sigue la misma orientacion Garripo, en Actos del admi-
nistrado, «Nueva Enciclopedia Juridica Seix», II, pags. 312 y sigs.
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sacrificlo, en el administrado cualificado esta ultima no es muy
concorde con su esencia. En tanto en cuanto participa de las
caracteristicas y del trato del <administrantes, se da la mas ab-
soluta imposibilidad de hablar de sacrificio, mientras que se pue-
de empezar a hablar de prerrogativas. Es cierto que, a veces, él
administrado cualificado sigue siendo un auténtico administrado,
con todas las caracteristicas propias del mismo (pensemos en el
administrado que cumple con sus deberes militares); pero 1o nor-
mal seri 1o contrario. Tal es el caso del denunciante.

El denunciante, aunque formalmente es un administrado—cua-
lificado, pero administrado—, desde un punto de vista sociolégico,
es un auténtico administrante o algo mucho peor, salvo en los
supuestos de denuncia-deber, o, mejor dicho, en supuestos muy
concretos de denuncia-deber.

En efecto: ante uno de los tipicos delitos comunes, de los que
constituyen una verdadera infraccién de la ley eterna, ante una
conducta que pugne abiertamente con la justicia, es explicable
una reacciéon del administrado que suponga cumplir con ese deber
de denuncia que le impone el articulo 259 de la Ley de Enjuicia-
miento criminal. Como es explicable la misma conducta, por ejem-
plo, por parte de quien, teniendo conocimiento de una enferme-
dad gravemente contagiosa cuya extensién podria poner en peli-
gro la salud publica, cumple con el deber que le impone la base
cuarta de la Ley-de Bases de Sanidad Nacional de 25 de noviem-
bre de 1944.

Pero la accion de denunciar ya no es tan légica cuando 1o que
se presencia es uno de los delitos artificialmente creados por los
politicos o una simple infraccién administrativa. Cuando ante una
infracciéon tributaria, por ejemplo, un administrado acude a la
oficina competente a formular su denuncia, no es un administra-
do, sino un auténtico administrante, o, como antes deciamos, algo
peor: un ser despreciable movido por los mas bajos instintos,
desde la envidia al odio, esperando la recompensa de la propia
Administracién, o hasta de la empresa competidora de la denun-
ciada, que, no sabiendo luchar leal y noblemente en la vida eco-
noémica, acude a veces a este sucio procedimiento de utilizar estos
no menos sucios personajes, tan mimados por cierto sector de los
funcionarios de todo el mundo. Tan mimado que, a veces, hasta se
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oculta su personalidad en libros de registro ultra-secretos, a fin
de protegerle de la reaccién social, tan consustancial a la natu-
raleza del hombre de bien, que ya se manifiesta en los primeros
afios de la vida, ante lo que se llamara—segun el tipo de centro
de ensenanza—«soplén», ¢«chivatos o <acusicas. Como se trata de
proteger la personalidad del verdugo, por razones analogas. Bue-
no, al verdugo que ejecuta las sentencias dictadas segun la ley
positiva; pues ciertos verdugos que ejecutan sus propias leyes, por
desgracia tan frecuentes en épocas de guerra, viven a la luz pu-
blica, sin ocultar su personalidad, en medio del <respeto» de sus
convecinos.

C. Posicion juridica del administrado.

Ante la complejidad de las funciones administrativas, puede
hablarse de tantos estatutos juridicos del administrado como ti-
pos de funcién administrativa, y hablarse del estatuto del contri-
buyente, del expropiado, del usuario del servicio publico, ete. Como
decia GascON ¥ MARIN, poco & poco se va definiendo el estatuto
organico de los administrados, su situacion juridica, examinada
peculiarmente respecto de cada uno de los servicios (11).

Pero, previo a cada uno de estos estatutos especificos y concre-
tos, existe un estatuto general del administrado.

En otra ocasién he proclamado la urgente necesidad de ese
estatuto juridico del administrado con estas palabras: <Cuando
vamos a estrenar una Ley de Funcionarios, cuando los hombres
de la reforma administrativa han acometido la tarea de articular
su régimen juridico, creo que es el momento de pedir una Ley del
administrado. Bien esta que se regule la situaciéon del funcionario.
Bien esta que se definan sus derechos y obligaciones. Pero ocupé-
monos algo mas de aquellos de los que son simples servidores los
funcionarios. Ocupémonos de ellos, pero no de rechazo, indirecta-
mente, sino de cara, de frente, en una Ley que sea un verdadero
estatuto juridico del administrado. Y si logramos que asi sea, pi-
damosle a Dios que, cuando se logre la sancion legislativa, el

(11) Tratado de Derecho administrativo, 8.» ed., Madrid, 1943, I, pag. 238;
SERRANO GUIRADO: Administrado, ait., pag. 381.
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texto que se publique en el Boletin Oficial del Estado se parezca
a sus antecedentes algo mas de lo que se parece a los suyos la
desafortunada Ley articulada de Funcionarios» (12).

El administrado, como tal administrado, ostenta una serie de
potestades y deberes, derechos 7y obligaciones, con independencia
de la concreta situacion juridica en que pueda encontrarse ante
cada una de las funciones administrativas. Abstracciéon hecha de
las funciones administrativas, previamente a la funcién aue le
afecta o puede afectarle, el administrado ha de estar investido de
unas garantias minimas que constituyen la salvaguardia de la es-
fera de libertad individual, que es la esencia de un Estado que,
de verdad, sea un Estado de Derecho.

III

PRINCIPIOS GENERALES

A. Funcion de los principios generales.

Se ha dicho, con razoén, que se puede considerar la Declaracion
de Derechos del Hombre y del ciudadano de 1789, como el acta
de nacimiento del ciudadano moderno (13). Pues en ella fueron
consagrados por primera vez l0s principios en que descansa todo
el sistema de garantias que salvaguardan la situacién juridica del
administrado, principios que han de concretarse en una serie de
normas generales aplicables en todo caso, cualquiera que sea el
tipo de funcién administrativa.

Mas, desde el momento mismo que se proclaman como tales
principios generales del Derecho, aun cuando no hayan tenido el
debido desarrollo en las correspondientes disposiciones legales y

(12) GonzALEz PERrEz: La expropiacién forzosa por razén de urbanismo, Pu-
blicaciones Abella, Madrid, 1965, pag. 88.
(13) PEeLoux: Le citoyen devant I'Etat, cit., pag. 9.
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reglamentarias, su eficacia es incuestionable, en una triple direc-
cién (14):

1. Por lo pronto, como fundamento mismo del Ordenamiento.
Un principio juridico, al informar las normas del Ordenamiento,
las configura como unidad organica. De aqui que la contradiccién
entre las normas y los principios so6lo puede resolverse a favor
de éstos. En este punto, nuestro Ordenamiento ofrece férmulas
sumamente eficaces, tanto para el supuesto de que las normas que
contradigan el principio tengan jerarquia de Ley, como para el
supuesto de que sean, simplemente, normas reglamentarias.

a) En los casos de contradiccion entre norma legal y princi-
pio general del Derecho, es cierto que no existe en nuestro siste-
ma, al menos por ahora, ningun recurso juridico que permita la
impugnacion directa de la norma anticonstitucional. Pero existe
un precepto que, debidamente interpretado, constituye garantia
mas que suficiente del sometimiento de las Leyes ordinarias a las
fundamentales. Me refiero al articulo 3.° de la Ley de 17 de mayo
de 1958 sobre los principios del Movimiento Nacional, que dispo-
ne: <Seran nulas las Leyes y disposiciones de cualquier clase que
vulneren o menoscaben los Principios prociamados en la presente
Ley.»

La proclamacién de la nulidad de las Leyes que infrinjan o
menoscaben los principios recta y valientemente interpretados
implica nada menos que la imposibilidad de que cualquier Juez,
sea cual fuere su jurisdiccion, aplique sus preceptos. De este modo,
la posicion del Juez ante una Ley que infringe un principio fun-
damental es analoga a la que guarda ante un precepto regla-
mentario ilegal, segun el articulo 7.° de la Ley organica del Poder
judicial. Un Juez no puede aplicar un precepto nulo de pleno De-
recho en aplicaciéon de la Ley de Principios del Movimiento.

b} Y cuando es una disposicion reglamentaria la que infringe
el principio fundamental, entonces ya no solo existe la posibili-
dad de no aplicacion al caso concreto, sino algo mas. Ante un

(14) Me remito a mi trabajo El método en el Derecho administrativo, RAP,
numero 22, en especial pags. 44-56 y bibliografia que alli se cita. Cfr., también,
REeAL: Los principios generales del Derecho en la Constitucion uruguaya, Mon-
tevideo, 1958.
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Reglamento que infringe un principio fundamental cabe la im-
pughnaciéon directa del mismo ante la jurisdicecién contencioso-
administrativa; cabe que los Tribunales de esta jurisdiccion de-
claren, no ya la no aplicacién al caso concreto, sino la nulidad
de las normas reglamentarias.

En esta direccién, la jurisprudencia de la Sala 5. del Tribu-
nal Supremo ha iniciado un camino pleno de perspectivas. La
sentencia de 6 de julio de 1959 marcara un jalén decisivo en la
historia de nuestro Ordenamiento juridico administrativo, que,
de pronto, ha dado un paso gigantesco, adelantandose, con mu-
cho, a la magistral y progresiva de algun pais que, durante mucho
tiempo, ha servido de modelo al Derecho administrativo de todo
el mundo.

2. Pero la funcién de los principios juridicos no se agota en
servir de fundamento al Ordenamiento. Si constituyen su base
misma, nada mas 16gico que acudir a ellos en la labor de inter-
pretar cada una de las normas que le integran.

Ellos indicaran en cada momento la férmula interpretativa que
se debe elegir. A esta funciéon de los principios se ha referido
la doctrina administrativa, al sefialar cémo, en aquellos casos en
que algunas disposiciones suponen un atentado al respeto de la
persona o de la libertad humana, el Consejo de Estado francés ha
podido minimizar el alcance de aquellas disposiciones al interpre-
tarlas de la manera mas restrictiva posible y salvaguardar las
libertades esenciales (15).

Y asi lo ha entendido, también, nuestra jurisprudencia: por
ejemplo, al interpretar restrictivamente las normas sancionadoras
(sentencias de 19 y 22 octubre 1964), las que seflalan 10s requisitos
para tener acceso a la Jurisdiccion contencioso-administrativa
(sentencias de 26 noviembre 1962, 11 febrero 1963, 19 enero de
1963) o las que regulan las limitaciones de la libertad (sentencia
de 29 marzo 1965).

3. Y, por ultimo, como todo principio juridico, el de igual-
dad cumple una funcién hermenéutica, al servir de fuente di-

(15) RIvERO: LOs principios generales del Derecho en el Derecho adminis-
tratfvo francés, RAP, num. 6, pag. 293 y sigs. Cfr. Garcia e ENTERRIA: El prin-
cipio de la interpretacién mds favorable al derecho del administrado al eanjuicia-
miento jurisdiccional de los actos administrativos, RAP, num. 42, pags. 267 y sigs.
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recta en caso de insuficiencia de la ley de la costumbre, por dis-
posicion expresa del articulo 6.° del Cédigo civil. Todo principio
juridico—dice la sentencia de 21 octubre 1957—es fuente suple-
toria de Derecho ante la ausencia de L.ey o de costumbre. Como
dice-la sentencia de 25 enero 1965 (Ponente: ArRIas RAMOs), <suplir
el vacio de una norma no es conculcarlas. «Interpretar una nor-
ma, de Derecho—dice la S de 5 octubre 1965. Ponente: EsSTEva—
es esclarecer su sentido, que es decisivo para la vida juridica y,
por tanto, también para la resolucién judicial. Para lograr este
esclarecimiento y precisar y determinar el sentido de la norma
o de la Ley existen dos métodos: el gramatical o literal y el logico
o0 espiritual. En los primeros tiempos del Derecho romano, como
en todos los Derechos no desarrollados, lo decisivo era el sentido
literal. Pero, a medida que el Derecho se desarrolla y perfecciona,
avanza, y posteriormente impera la doctrina de la interpretacién
del sentido de la norma, prevaleciendo desde entonces el prin-
cipio aceptado en nuestro Ordenamiento legal positivo y por la
doctrina jurisprudencial de que ’sobre la letra de la ley debe pre-
valecer siempre el espiritu de la misma’ para que el objetivo del
Derecho, que en definitiva consiste en 1a realizacién de la justicia,
sea cumplido en beneficio de la seguridad de los fines de la vida
del individuo y de la sociedads.

B. Principio de legalidad.

Lo primero a que debe aspirar el administrado, y lo primero
que debe garantizarle su ‘estatuto juridico, es el respeto a la Ley,
el .respeto.a la norma, la sumisién de todos y cada uno de los
¢rganos del Estado y demas entes publicos a un orden jerarquico
dé normas. En una palabra, el principio de legalidad.

Sin embargo, como buena parte de las conquistas de la Revo-
lucién francesa, esta en tela de juicio. Se ha discutido su vigen-
cia, no s6lo en el seno de los regimenes que se han apartado de
los principios clasicos del Estado de Derecho liberal, bien en el
sentido de los lamados totalitarios o de las recientes democracias
populares, sino también por un sector nada despreciable de la
doctrina que se considera continuadora de las esencias del Estado
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de Derecho, dentro de los paises ‘cuyos Ordenamientos constitu-
yen una manifestacion de eso que se ha venido en llamar concep-
cién occidental.

Frente a todas estas tendencias de tan diverso significado, es
necesario proclamar la vigencia del principio de legalidad. El
principio de legalidad, en su concepcién clasica, constituye una
de las garantias esenciales del administrado que es necesario man-
tener intangible y conservar como una de las mas preciosas con-
quistas de la lucha frente a las arbitrariedades de los gober-
nantes.

Y, digamoslo una vez mas, es necesario mantenerle en su con-
cepcidén clasica. Porque existen hoy sistemas en que también se
habla de principio de legalidad—como en las democracias popu-
lares, de legalidad revolucionaria—; pero con ello se expresa una
idea radicalmente distinta a la del principio de legalidad en su
IMas pura concepcion.

Recordemos, pues, 1o que en esta pura concepcién supone.

Como sabéis, cuando se habla de principio de legalidad no se
quiere expresar—o0, al menos, no se quiere expresar tan solo—la
primacia de la Ley frente a cualquier acto emanado de un érgano
estatal no legislativo, la sumisién de la Administracion a la Ley,
la. necesidad de que la Administraciéon actue de conformidad a la
norma legal. '

El principio partia de un presupuesto esencial, y comportaba
una elemental consecuencia: el presupuesto no era otro que el
caracter representativo del 6rgano legislativo—el Parlamento era el
pueblo a través de los representantes por él elegidos—; y la con-
secuencia, la reserva a la Ley asi elaborada de la regulacién de
determinadas materias, concretamente, de todo cuanto afectara
a la libertad y a la propiedad.

De tal modo, que el principio resultaria vulnerado, tanto cuan-
do la Ley emanara de un 6rgano que no tuviera ese caracter re-
presentativo como cuando se permitiera cualquier invasion de
la, esfera individual de la libertad o de la propiedad al margen
de la Ley o sin la existencia de una autorizacion legal previa.

Naturalmente, el presupuesto de que parte el principio es es-
trictamente politico. Es previo al estatuto -juridico del adminis-
trado propiamente dicho.
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Pero si han de constituir parte integrante esencial del mismo
las consecuencias del principio, claramente'reguladas, a fin de
evitar interpretaciones contraproducentes, y arbitrando medios
eficaces que aseguren su respeto y cumplimiento.

Nuestro Ordenamiento juridico, aun cuando en normas dis-
persas de distinta jerarquia. contiene una regulacién que, en bue-
na parte, sigue la linea clasica. En efecto:

1) La primacia de la Ley se consagra en el Fuero de los Es-
paiioles (art. 17) y en la Ley de régimen juridico de la Adminis-
tracion del Estado (art. 23).

2) La reserva a la Ley de la reglamentacién de ciertas mate-
rias se consagra asimismo en el Fuero (arts. 8 y 9) y en la propia
Ley de régimen juridico (art. 26), aparte de en otras disposiciones
especiales, como la Ley general tributaria (arts. 2 y 10).

Pero esta reglamentacién no 'deja de ofrecer ciertas lagunas
gue es necesario superar a la hora de elaborar un estatuto juri-
dico del administrado. En especial, debemos destacar las deficien-
cias siguientes:

1) Que no esta claramente consagrada la reserva a la Ley de
la reglamentacion de la libertad. Es cierto que el articulo 8.° del
Fuero reserva a la Ley la imposicion de prestaciones personales
vy que los articulos 12 a 16 consagran el respeto a las libertades
tradicionales.

Pero la proclamacion clara y solemne de que toda intervencién
de la Administracién en la esfera de la libertad de los ciudadanos
exige una autorizacién legal no existe. Por el contrario, 1o que
existe en nuestro Ordenamiento es mas de un precepto que
supone un desconocimiento, olvido y hasta manifiesto atentado
al principio. Por ejemplo:

a) En la esfera central, el articulo 28 de la Ley de procedi-
miento administrativo contiene un atentado, y un atentado cons-
ciente, pues no existia en el anteproyecto de la Ley; se consuma
en el texto que obtuvo la sancién legislativa al modificar el texto
del anteproyecto. El' precepto, en su parrafo 1, dispone:
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<La comparecencia de los administrados ante las oficl-
nas publicas s6lo sera obligatoria cuando asi esté previsto
en una disposicién legal o reglamentaria.»

El texto primitivo, mas concorde con los principios tradicio-
nales, inicamente admitia la obligatoriedad de la comparecencia
cuando estuviese previsto en una Ley o en disposicién dictada
con autorizacién de Ley. Pero el texto admite también que se
obligue a la comparecencia cuando asi se autorice en una simple
disposicién reglamentaria, 1o que supone una infraccién del prin-
cipio de legalidad.

Y lo cierto es que nuestros o6rganos administrativos utilizan
muy alegremente esta facultad de requerir la comparecencia del
administrado. Por ejemplo, el pasado verano de 1965, en pleno
mes de agosto, varios Laboratorios de especialidades farmacéuticas
de Madrid recibieron un oficio de la Jefatura provincial de Sa-
nidad, dirigido a los Directores de cada Laboratorio, en el que
se decia, poco mas 0 menos, lo siguiente: que, para un asunto
relacionado con su industria, se le rogaba se pasase por aduella
oficina, apercibiéndole que, de no hacerlo, incurriria en san-
cién. Naturalmente, ante tan expedito requerimiento, acudieron
al llamamiento. Y alli se encontraron con una buena cgla, que
tuvieron que esperar pacientemente bajo el sol de agosto. para
al final de la espera enterarse que se trataba de hacer una liqui-
dacién de tasas correspondientes a una visita de inspeccién gira-
da meses antes, liquidacién que iba haciendo con toda parsimo-
nia una funcionaria, en presencia del representante de cada
Laboratorio.

Es éste un caso mas de los tantos de pérdida de tiempo y mo-
lestias al administrado totalmente inncesarios. Pues para prac-
ticar una liquidacién de tasas no hace falta requerir la presencia
del Director de una Sociedad, ni de nadie, en la oficina com-
petente.

b) Y en la esfera local también podemos citar ejemplos de
infraccion del principio. Asi, el articulo 8.° del Reglamento de Ser-
vicios de las Corporaciones Locales, al disponer que <las Corpo-
raciones podran sujetar a sus administrados al deber de obtener
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previa licencia en los casos previstos por 1a Leys. Hasta aqui el
precepto se mantiene en la linea mas ortodoxa de respeto al prin-
cipio. Pero afiade—y esto ya no es tan correcto—que puede suje-
tar a licencia previa la actividad de los administrados, no sélo en
los casos previstos por la Ley, sino también en los previstos por
<el presente Reglamento u otras disposiciones de caracter ge-
nerals.

Desde el momento que la sujecién a licencia previa supone
una invasion en la esfera de accién individual, en cuanto se con-
creta en una prohibicién de hacer algo que antes se podia hacer
libremente, s6lo debe admitirse en virtud de Ley o de autoriza-
cién legal.

Por muy auténomo o autarquico que sea el Municipio, por muy
entidad natural que sea, sus 6rganos rectores no deben intervenir
la esfera de libertad individual sin autorizacién legal expresa.

2) Por otro lado, al reglamentarse las materias reservadas a
la Ley, se observa en nuestro Ordenamiento una omisién impor-
tantisima al determinar el 6rgano al que ha de conflarse la ela-
boracién de la Ley, a excepcién de una materia: la creacion de
impuestos. ’

En este punto concreto del establecimiento de tributos, nin-
gun reparo puede hacerse a nuestro Ordenamiento, en cuanto que:

—En el articulo 9.° del Fuero se proclama con toda solemnidad
el principio de que nadie estara obligado a pagar tributos que
no hayan sido establecidos con arreglo a la Ley votada en Cories.

—La Ley general tributaria reitera el principio en su articu-
lo 2.2, al senalar que «la facultad originaria de establecer tributos
es exclusiva del Estado y se ejercera mediante Ley votada en
Cortes». Y la propia Ley desarrolla este principio general en su
articulo 10, al enumerar exhaustivamente las materias que se
regularan, <en todo caso, por Leys.

Puede tomarse como ejemplo esta regulacién cuando llegue el

momento de reglamentar la aplicacién del principio a cada una
de las materias tradicionalmente reservadas a la Ley.

3) Y, por ultimo, una observacién: que tan importante como
las Leyes es la educacién civica de 10s hombres que han de apli-
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carlas. Ahi estd para corroborarlo la depurada regulacion del
principio de jerarquia de las normas, con su indudable secuela
de la nulidad de toda aquella que contravenga lo dispuesto en
una de superior rango. Ya hace varios afios que, con una claridad
insuperable, asi lo dispusieron la Ley de régimen juridico de la
Administraciéon del Estado y la de procedimiento administrativo.
Y, sin embargo, no ha podido acabarse con el desprecio hacia la
norma, tan acusado en algunos sectores de nuestra Administra-
cién.

Como de costumbre, corroboraré la afirmacién con un ejemplo
reciente

Por Decreto de 18 de abril de 1963 se autorizo en bloque, en
determinados sectores economicos, la inversién de capital extran-
jero en proporcion superior al 50 por 100. El Decreto no establece
limitaciones ni distinciones., Por tanto, en los sectores concreta-
mente enumerados, desde la entrada en vigor del Decreto no hace
falta la autorizacion exigida en los demas casos para que la in-
versién de capital extranjero exceda del citado limite.

Naturalmente, nuestras oficinas comerciales del exterior se
encargaron de dar la debida difusién a tan liberalizadora dis-
posicion.

Sin embargo, cuando algin incauto sueco, aleman o natural
de cual'quier otro pais desarrollado acude a la oficina de inver-
siones de capital extranjero de la Presidencia del Gobierno a
consultar si efectivamente la informacién es cierta, le dicen que
ni hablar: que el Ministerio de Industria ha dado 6rdenes de
que ha de contestarse caso por caso, previo informe de aquel Mi-
nisterio, al que ha de presentarse el proyecto completo de la
industria de que se trata. Y si, todavia mas incauto, presenta el
proyecto, a veces le dicen que fodavia no estd en vigor el De-
creto porque aun faltan por dictarse las oportunas disposiciones
complementarias por aquel Departamento ministerial.

Como si para que entrara en vigor un Decreto hiciera falta
dictar disposiciones complementarias. Pero estamos tan acostum-
brados a, por esta via, desnaturalizar lo reglado en normas de
superior jerarquia, que el funcionario se resiste a aplicar pura y
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simplemente un Decreto de tan claro y expedido contenido como
el citado. '

C. Principio de igualdad.

1. EIl segundo gran principio que debe figurar en un estatuto
juridico general del administrado es el de igualdad. Igualdad ante
la Ley y ante los cargos publicos, igualdad en las cargas y en los
beneficios, a la hora de contribuir a los servicios y a la hora de
recibir las prestaciones. -

2. ¢Como nacio el principio? Al problema me he referido en
otra ocasion (16) en los términos que siguen:

Cuando el 5 de mayo de 1789 se abren de par en par las gran-
des puertas del salén en que habian de celebrarse los Estados
generales no habian de entrar por ellas:los representantes del
tercer estado. Se abrieron, si, para los diputados del clero y de la
nobleza; pero el tercer estado se vié obligado a penetrar en el
salon de los Estados por una pequefia puerta, casi excusada.

El hecho, en los albores mismos de la Revolucién, no puede
ser mas expresivo. Refleja una situacion de privilegios que, qui-
za, nadie haya descrito mejor que GNEIST, como recordaba, no
hace mucho, SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO: «En ninglin otro pais
europeo como en Francia—dice—los privilegios de la aristocracia
fueron tan duramente aplicados y tan faltos de las correlativas
obligaciones. En ningun otro lugar se habia encastillado el alto
Clero en sus prebendas y dignidades nobiliarias, separandose del
bajo Clero, que, aislado y mal pagado, atendia al culto y al cui-
dado de las almas. En ninguna otra parte como en Francia los
derechos exclusivos de la burguesia industrial se habian desarro-
llado tan unilateral y arbitrariamente... En ningun ofro pais el
orden natural del trabajo industrial e intelectual, asi como la
valoracion de las clases proporcionadas a sus prestaciones poli-
ticas, se encontraba tan alterado, .donde la participacién a las

(16) E!l principio de igualdad en el régimen local, en «Problemas Politicos
de la Vida Localy. II, Madrid, 1962, pags. 223-247. Cir. también ENTRENA: E!
principio de igualdad ante la Ley y su aplicacion en el Derecho administrativo,
RAP. num, 37, pags. 63 y sigs.

3



34 EL ADMINISTRADO

cargas publicas habia devenido la marca infamante de las clases
inferiores.»

Nada tiene de extrafo, pues, que cuando aquel estado llano se
convierte en Asamblea constituyente, su primera preocupacién
fuese desarticular aquel sistema de privilegios. Y antes de que
en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano se
consagrara solemnemente el principio de igualdad la Asamblea
va a ganar la primera batalla en nombre del mismo, con la pro-
mulgacién del Decreto de 4 de agosto de 1789, en el que estan las
bases de la nueva divisién territorial de Francia.

Quince dias mas tarde de aquella noche histérica se aprobaba
la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano. Y la
igualdad ante la Ley quedaba consagrada como un derecho fun-
damental.

" Asi pas6 a las primeras Constituciones. Y asi ha venido reite-
randose hasta las Constituciones de nuestros dias.

El Ordenamiento juridico espafiol no constituyen una excep-
cién. El Fuero de los Espafioles, primero, y la Ley de 18 de mayo
de 1958, después, proclamaran solemnemente el principio. Lo que
supone un tratamiento igual para situaciones iguales, dicen las
sentencias de 26 de septiembre, 17 de noviembre de 1959 y 12 de
junio de 1962. Por lo que infringe abiertamente el principio, re-
cogido explicitamente en el Reglamento de Servicios de las Cor-
poraciones locales, cuando se establece una prohibicién exclusiva-
mente a un vecino de una via publica y no a aquellos que estan
en igual situacién (sentencia de 29 marzo 1965). La sentencia de
30 junio 1965 (Ponente: Corpero TorrEs) habla del «principio de
igualdad de los administrados ante la normas. Y otra sentencia
de 4 de mayo 1965 (Ponente: Docavo) afirma que <aunque no
siempre un acto administrativo puede ser un precedente vincu-
lante para el Tribunal, lo cierto es que la Administracién debe,
al dictar sus resoluciones en casos idénticos, mantener un crite-
rio iguals. Ahora bien, el precedente administrativo no puede
vincular a los Tribunales. Asi, una sentencia de 30 septiembre 1965
(Ponente: Corpero TorreS) dice que «el Tribunal ha declarado
repetidamente que el ejercicio de su funcién jurisdiccional puede
llegar a tener presente como elemento util de enjuiciamiento cual-
quier precédente; pero no a basar sus fallos en el criterio que
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suponga un acto administrativo que en su momento nco fué some-
tido a decisién jurisdiccional y no goza, por tanto, del valor que
supone su confirmacién de este caracter como ajustado al Derecho
aplicables. Y otra de 16 octubre 1965 (Ponente: OLIVES FELIf() Se
refiere a la <abundante y reiterada doctrina de esta Sala en el
sentido de que los precedentes administrativos de otros casos no
traidos a la revision de la jurisdiccion contenciosa son totalmente
desconocidos para esta ultimas,

La igualdad ante la Ley es, pues, uno de los principios funda-
mentales del Ordenamiento juridico. No se trata de una declara-
cién platonica, ni de una etiqueta legal a efectos de exportacion;
se trata de un auténtico principio general del Derecho, con las
trascendentales consecuencias que ello supone.

{Qué consecuencias comporta el principio en la realidad ju-

ridico-administrativa? Lo examinaremos respecto de cada una de
las funciones administrativas.

3. Refiriéndonos a las funciones de provisién de medios, dis-
tinguiremos entre los personales, los reales y los econémicos:

a) Medios personales.

La Administraciéon piblica, toda Administracién, como ente
juridico y abstracto, necesita valerse de personas fisicas que rea-
licen la actividad a ella encomendada. Son personas fisicas que
cuando devienen titulares de un 6rgano administrativo, dejan de
ser administrados. Pero como el acceso a la funcién publica es uno
de los derechos del administrado, al estudiar las consecuencias
del principio de igualdad en la provisién de medios personales, es
necesario aludir al acceso a la funcién publica y a las prestacio-
nes personales de los particulares que siguen siendo adminis-
trados.

a’) Respecto de la funcién publica, el principio de igualdad
juega, ante todo y sobre todo, en el momento de la seleccién. Lo
gue el principio de igualdad impone, consiste, sencillamente, en
igualdad de oportunidades para tener acceso a los puestos pu-
blicos. Todo ciudadano debe tener derecho a los cargos piiblicos,
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segun su aptitud. Ninguna otra consideracién debe jugar en el
momento de la seleccién.

Desde la instauracién misma del principio, y en atencién a
la situacién de privilegios' frente a la que surgié, ha sido una de
las consecuencias destacadas en las propias Leyes fundamentales.
En este sentido, el Fuero de los Espafioles, después de la formu-
lacién general del principio en su articulo 3, en su articulo 11,
dispone: <Todos los espafioles podran desempefiar cargos y fun-
ciones publicas, segiun su mérito y capacidad.» Y mas tarde, al
proclamarse los principios del Movimeinto en la Ley de 17 de
mayo de 1958, después de la consagracion del principio en el apar-
tado V, en el VIII se insiste en aquel aspecto, al decir que «todos
los espafioles tendran acceso a los cargos y funciones publicas,
segin su mérito y capacidads, 10 que se ha reiterado por la juris-
prudencia de nuestras Salas de lo contencioso-administrativo (ver-
bigracia, sentencia de 2 octubre 1965).

Ninguna exclusién, cualquiera que sea su naturaleza y alcan-
ce, es admisible. El principio de igualdad debe aplicarse aqui con
todo rigor. Nadie, por razén de nacimiento, por razdén de privi-
legio, debe tener derecho preferente a ocupar un cargo publico,
desde la mas alta Magistratura al puesto mas humilde.

Superada la injustificada exclusién de la mujer para tener
acceso a determinados cargos y funciones por Ley de 22 de julio
de 1961, quedan todavia numerosas y flagrantes infracciones del
principio.

Es cierto que la Ley de régimen local ha tratado de asegurar
la realizacién del principio al establecer en su articulo 323 que
los nombramientos se efectuaran siempre por oposicién o con-
curso juzgado por Tribunales o Comisiones de caricter técnico-
administrativo. Pero que esto no es suficiente lo demuestra buen
numero de convocatorias para cubrir plazas determinadas. Exis-
ten concursos en los que, aun cuando se han limitado las fa-
cultades de los Tribunales calificadores estableciendo unos méri-
tos tasados, tales méritos se han valorado pensando en una
persona determinada, de tal modo que sélo ha faltado poner en
1a,. convocatoria el"nombre del candidato oficial. Pero lo clerto es
que, aplicando aquellos méritos, seria éste el-aspirante 'que resul-
taria. nombrado. ' : S T
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Y ofra infraccién del principio, nada infrecuente en nuestro
Derecho, es la reserva de plazas a determinados individuos, or-
dinariamente a los que vienen desempefidndolas interinamente.

Por el fraudulento procedimiento de designar interinamente &
ciertas personas, sin las garantias del procedimiento de seleccién
exigido, convalididndose m4s tarde el nombramiento en propie-
dad, a través de oposiciones no menos fraudulentas, se lesiona el
indiscutible derecho de aquellas otras que, con mejores condicio-
nes, ven cerrado el acceso a la funcién publica.

Claro esta que siempre podra jugar la desviacién de poder
como vicio determinante de la anulacién de las respectivas con-
vocatorias. Pero ya sabemos la dificultad que ofrece su prueba, a
vesar de la progresiva jurisprudencia de la Sala 5.2 del Tribunal
Supremo.

b’) Las prestaciones de los particulares.

Las prestaciones personales obligatorias han quedado reduci-
das al minimo en todos los Ordenamientos. Y han quedado re-
ducidas al minimo, precisamente en aplicacién del principio de
igualdad. Porque la exigencia de prestaciones personales consti-
tuye, en la inmensa mayoria de los casos, un flagrante atentado
al principio. Por mucho cuidado que ponga el legislador en su
regulacion, prestaciones idénticas en su contenido, representan un
sacrificio desigual, segiin la persona a que se exige.

Utilicemos para ello el ejemplo caracteristico de prestacién
personal que todavia se mantiene en las legislaciones: la exigida
en la esfera local por los Ayuntamientos para determinados y
concretos fines. En Derecho espafiol—y el ejemplo no constituye,
ni mucho menos, una especialidad del sistema—se dice que la
prestacion no excedera de quince dias al afio, ni de tres consecu-
tivos, y podra ser redimida a metilico, al tipo del jornal medio
de un bracero en la localidad. Asi lo dice el articulo 566 de la Ley
de régimen local. '

- La simple enunciacion de la regla es mas que suficiente para
poner de manifiesto que constituye una fuente de tremendas des-
igualdades. Pues exigir la prestacién de tres dias consecutivos de
servicios a la Administracién supone uha,carga superior a sus po-
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sibilidades para el obrero que necesita el jornal diario para man-
tener a su familia, mientras que no supone nada, absolutamente
nada, para la clase acomodada, que puede hasta redimir la pres-
tacién por el equivalente al jornal medio de un bracero.

b) Medios reales.

El segundo tipo de medios que necesita la Administracién para
la adecuada realizacién de sus fines son los medios reales, las
cosas. Ante un fin de interés publico estd fuera de duda la po-
testad de la Administracion de adquirir, ‘de ocupar, de sacrificar
las cosas, tal y como exija la realizacién del fin publico.

Ahora bien: si el sacrificio que exige del particular propietario
de la cosa no obtuviese una justa compensaciéon se habria roto
el principio de igualdad ante las cargas publicas. Pues un ciuda-
dano concreto habria contribuido exclusivamente a las mismas
en beneficio de los demas miembros de la comunidad. Y ésta es
la finalidad de la institucién de la expropiacién forzosa, con la
amplitud que se regula en la l.ey vigente: hacer real el principio
de igualdad sancionando el derecho a una justa indemnizacién por
cualquier forma de privacién singular de la propiedad privada
0 de derechos o intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera
que fueran las personas o entidades a que pertenezcan, acordada
imperativamente, ya implique venta, permuta, censo, arrenda-
miento, ocupacién temporal o mera cesacién de su ejercicio.

Por tanto, siempre que a un particular al que se le impone un
sacrificio patrimonial no se le haga efectiva la indemnizacién co-
rrespondiente, cualquiera que sea la causa, estaremos en presen-
cia de una infraccién del principio de igualdad.

Y éste es el pan nuestro de cada dia en nuestra vida admi-
nistrativa, tanto en los procedimientos de expropiacién propia-
mente dicha, como en los que se refleren a responsabilidad
patrimonial de la Administracién, regulados ambos en la Ley de
expropiacién forzosa.

Al tema me he referido en mas de una ocasién. Permitidme
que, dada su trascendencia, vuelva una vez mas sobre el mis-
mo (17).

(17 Cfr., por ejemplo, GonNzALEZz PEREz: Responsabilidad por demora en la
Ley de expropiacidn forzosa, RAP, niim. 33, pags. 11 a 29.
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A pesar del decisivo avance que supuse la Ley de 16 de diciem-
bre de 1954 en orden a las garantias patrimoniales del adminis-
trado, no deja de ofrecer defectos en la regulacién de los proce-
dimientos expropiatorios, dando lugar a que, en la inmensa
mayoria de 10s casos, no perciba el expropiado sino una cantidad
muy inferior al verdadero justo precio. Para lograrlo, le basta a
la Administracion con incumplir los plazos que sefiala la Ley para
la. determinacién y pago del justo precio. En efecto:

—Determinacién del justo precio. Supongamos que, aplicando
los criterios legales de estimacién, se llegase a fijar una indem-
nizacion justa, esto es, que representase efectivamente el valor
real de los dafios y perjuicios ocasionados al particular. Ahora
bien: tal indemnizacién ha de. referirse a un momento concreto
perfectamente determinado en la Ley: el articulo 36 dice que las
tasaciones se efectuaran con arreglo al valor que tengan los bie-
nes y derechos expropiados al tiempo de iniciarse el expediente
de justiprecio. Y el expediente se entendera iniciado, segiin el ar-
ticulo 25 de la Ley y 28 de su Reglamento, <el dia siguiente a aquel
en que haya adquirido firmeza el acuerdo declaratorio de la ne-
cesidad de ocupaciéns.

Y aqui radica, precisamente, la principal arma de la Admi-
nistraciéon para lograr un justo precio que no tenga de tal mas
que el nombre., Le basta con incoar el expediente, a efectos de
determinar la fecha de incoacién, y luego dejar pasar varios
anos para proceder a la fljacion del justo precio. La corriente
inflacionista haria todo lo demas.

Unos afios antes el expropiado hubiese podido adquirir una
cosa analoga a aquella en que se ha visto privado. Pero en la
fecha en que se determina no puede sofiar, ni con mucho. en
adquirir nada parecido.

La Ley se ha limitado a regular un sistema de responsabilidad
por demora que resulta insuficiente por la simple y elemental ra-
z6n de que la demora en el pago supone un perjuicio al expro-
piado muy superior al 4 por 100.

—E! pago del justo precio. Tan importante como la determi-

nacién de un precio justo es el inmediato pago al expropiado.
Porque si, fijado el justo precio, la Administracién no cumple
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con la obligacion de pagar dentro de los plazos que la Ley sefiala,
por la razéon antes expuesta de la constante y continua devalua-
cién de la moneda, resultara que, cuando llegue a hacerse efectivo
no tendra de tal mas que el nombre.

Y esto es 1o que ocurre todos los dias. Basta asomarse a cual-
quier esfera o rama de la Administraciéon para encontrar supues-
tos de expropiacion en los que, fijado el justo precio hace muchos
afios. Jos expropiados no han recibido aun las cantidades corres-
pondientes.

Es necesario acabar con esta situacién. Es necesario arbitrar
medidas eficaces que impidan a la Administracién cometer tales
abusos. ¢Las tiene la Ley de 19547 '

El legislador pensé que lo eran las que se sefialan en los ar-
ticulos 57 y 58. Tales preceptos establecen una coaccién impor-
tante para el caso de que, fijado el justo precio, no se haga efec-
tivo, a saber: si la demora en el pago no excede de dos afos
establece la obligacién de la Administracién de abonar el interés
legal a los expropiados; si excede de dos aifios habra que practi-
car un nuevo justiprecio.

La Ley ha pretendido, con la amenaza de esta responsabilidad
patrimonial, que la Administracién cumpliera los plazos legales.
¢Lo ha conseguido?

En absoluto. La coaccion que supone el abono del interés legal
no es efectiva, entre otras razones, por la ya sefialada de que la
diferencia de valor consecuencia de la devaluacién de la moneda
reporta un beneficio superior a la carga que supone el abono del
interés legal.

Y lo mismo puede afirmarse respecto de la otra medida, esto
es, la practica de nuevo justiprecio. Ante su sola posibilidad, se
aterran los expropiados. Decir al interesado, después del calvario
que supone un expediente de justiprecio, con sus tramites y gas-
tos consiguientes, que tiene que empezar de nuevo, resulta un
sarcasmo. La inmensa mayoria prefiere aceptdar 1o que se ha fijado
a tener que repetir el tramite. Porque, se dice—y no sin razon—,
si después de fijado el nuevo justo precio la Administracion per-
siste en su actitud, ¢qué hacer? ¢Incoar un tercer expediente una
vez transcurridos otros dos afios?

Realmente, hay que reconocerlo: la Ley ha fracasado en este
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aspecto. Entonces ¢qué hacer? ¢Resignarse a vivir bajo el imperio
de la arbitrariedad?

No. Queda una medida eficaz: que la Administracién no pueda
ocupar la cosa expropiada en tanto no abone el justo precio. Esta
si que es una garantia. Si un ente publico necesita de una cosa
para la realizacion de sus fines, y no puede disponer de ella sin
abonar previamente el justo precio, jqué duda cabe que procurara
por todos los expresivos medios a su alcance el cumplimiento de
los plazos!

Pero existe una institucién en nuestra legislacién expropiato-
ria que echa por tierra esta eficaz garantia: el procedimiento
expropiatorio de urgencia. El procedimiento de urgencia, como
tal regulado en la Ley de 1939, no figuraba en el anteproyecto
primitivo de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954. Pero resulta-
ba una institucién demasiado preciosa para la Administracion
para que pasase por su supresion. Y en el proyecto se mantuvo.
Se mantuvo, no obstante, no como procedimiento expropiatorio
especial, sino como medida excepcional que permitia la ocupacién
de la cosa mediante acuerdo del Consejo de Ministros en cada
caso.

No obstante este caracter excepcional, la realidad es que cons-
tituye el procedimiento ordinario. Cualquiera que sea la cosa que
se trata de expropiar y la causa que 1o justifique, en la inmensa
mayoria de los casos se acude al procedimiento de urgencia, aun-
que luego se tarde en consumar el procedimiento expropiatorio
varios arios. De este modo, la declaraciéon de urgencia, mas que
un procedimiento rapido de ocupar la cosa expropiada, se tra-
duce en una medida eficaz para aplazar casi indefinidamente el
pago. Porque si la Admiinistracién cumpliera los plazos del proce-
dimiento ordinario el tiempo que tardaria en ocupar la cosa previo
pago -del justo precio seria inferior al que tarda en ocuparla con
el procedimiento de urgencia. La declaracion de urgencia es, di-
gamoslo claramente, el instrumento para burlar la garantia fun-
damental de los expropiados y demorar el pago del justo precio.
No hace mucho pasé por mi despacho uno suficientemente ex-
presivo. .

Un organismo publico (no citaré concretamente de qué orga-
nismo se trata) incoa un procedimiento para expropiar determi-
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nadas fincas; se tramita por el procedimiento ordinario y el
mismo llega a la fase del justiprecio. Administracién y expropiado
formulan sus hojas de aprecio y, planteada la divergencia, sélo
queda, para ultimar el expediente, que el citado organismo lo
remita al Jurado de expropiacién, a fin de que lo resuelva defi-
nitivamente en via administrativa. No es necesario conocer deta-
lladamente la Ley para comprender que a partir de aquel mo-
mento en pocas semanas podia quedar todo ultimado: el Jurado
de expropiacion fijaria el justo precio y, abonado éste, la Admi-
nistracién podria ocupar la finca por el procedimiento ordinario.
No hacia falta alguna la declaracién de urgencia.

El expropiado inst6 en varias ocasiones a la Administracion
para que remitiera el expediente al Jurado. Pero el organismo en
cuestion hacia caso omiso de ello. Y pasaban los meses, meses
que hubieran constituido plazo mas que suficiente para terminar
el procedimiento ordinario. Hasta que un buen dia aparece el
acuerdo declarando urgente la ocupacién. El procedimiento ordi-
nario que se venia tramitando est4 paralizado caprichosamente
por la Administracién. Pero se procedi6 a levantar el acta previa
que permitiera ocupar sin pagar, depositando la ridicula cifra que
la Ley sefiala.

Es necesario, pues, una urgente y radical reforma de la legis-
lacién expropiatoria, que debe empezar por establecer como re-
quisito esencial la necesidad de partida presupuestaria suficiente
para cumplir las obligaciones dimanantes de la expropiacion. Ini-
ciar alegremente un expediente expropiatorio sin partida presu-
puestaria, a conciencia de que el expropiado va a recibir el justi-
precio transcurridos varios afios, cuando no Sea mas que una
caricatura del justo precio, es algo mas que una ilegalidad; tiene
su nombre en la moral y en el Cédigo penal.

—Responsabilidad de la Administracién. Por ultimo, la nueva
Ley de Expropiacién Forzosa supuso una conquista definitiva al
regular por primera vez con cariacter general la responsabilidad
patrimonial de la Administracién del Estado.

La Ley de régimen juridico de la Administracién del Estado
ha venido a completar la linea iniciada por la de expropiacién
forzosa en orden a la regulaciéon de la responsabilidad de la Ad-
ministracién. La amplitud con que en la misma se regula ha hecho
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dudar de la viabilidad de la nueva normativa. Los defensores de
la Administracién y los funcionarios de la Hacienda se han lleva-
do las manos a la cabeza, asustados. ¢Es que nuestro presupuesto,
nuestro pobre presupuesto, estd en condiciones de soportar la
carga que supone el principio de responsabilidad patrimonial?
Seamos realistas—se dice—, y no saquemos las cosas de quicio;
restrinjamos la, responsabilidad a supuestos especiales y no la
mantengamos con la generalidad de la Ley.

Ante esta forma de argumentar, hay que seiialar: si la accién
administrativa, como consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, impone a un administrado un
sacrificio individualizado, valorable econémicamente y no es in-
demnizado, 1o que habrid ocurrido es, sencillamente, que se ha
infringido el principio de igualdad ante las cargas publicas y
consumado un atentado a la justicia. Porque para realizar los
servicios publicos, para satisfacer unos fines de inferés general,
que interesan a todos los miembros de la comunidad, algunos
ciudadanos habran contribuido muy especialmente.

Si esto es asi, en indudable que la economia nacional estid en
condiciones de soportar aquella carga. Porque la comunidad ha
soportado el dafio. Ahora bien, el problema es el siguiente: ¢debe
soportarlo exclusivamente el que lo sufrié o deben -soportarlo to-
dos, segin su capacidad econémica, a través de un sistema fiscal
justo?

Si la aplicacién de las nuevas disposiciones exige forzar la
presién fiscal, a fin de aumentar los ingresos, hay que admitirlo
como una imposicién de la justicia. Y es indudable que un au-
mento de la presion fiscal por este concepto en modo alguno
puede ser rechazado. Es mas, si se preguntare a cualquier ciuda-
dano si preferiria verse gravado en los impuestos que abona o
correr el riesgo de tener que soportar cualquier dia un sacrificio
impuesto por la accién administrativa, es indudable que optaria
por lo primero.

Sin embargo, pese a los elementales postulados de la justicia a
‘que el principlo de responsabilidad responde, hay que dudar de
‘su aplicacién a ciertos supuestos.

La posicién de prerrogativa que adopta la Administracién im-
pone la ejecucién de sus actos aun cuando se interponga recurso
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contra ellos. Es-mas, en algin caso, la ejecucién es requisito pre-
vio para recurrir, como 1o es el pago previo respecto de los recur-
s0s contenciosos contra actos que impongan el abono de canti-
dades liquidas. Pues bien, pensemos que el acto que exigi6é el pago
se dict6é infringiendo lo dispuesto en las Leyes y que el obligado
recurre, siendo estimado el recurso por el Tribunal. Como tuvo
que ingresar la cantidad previamente, la sentencia condenari a
la Administracion a que la devuelva aquella cantidad. Pero entre
el pago y la devolucién han transcurrido varios afios, durante los
cuales el particular se ha visto privado de una cantidad, como
consecuencia de una actuacion administrativa ilegal. Se le han
ocasionado unos dafios, individualizados y valuables econémica-
mente. Debe ser indemnizado. Es indudable que el abono del in-
terés legal no es, ni mucho menos, suficiente. Porque no cubre,
en modo alguno, la devaluacién sufrida en la cantidad que pagé
al particular. Pese a ello, 10s Ordenamientos no suelen reconocer
aquella infima indemnizacion.

Es frecuente otro atentado al principio. Tal es el caso de buen
nimero de licencias, autorizaciones o permisos otorgados por
determinadas Corporaciones locales. Con arreglo a la nueva le-
gislacién, es indudable que, una vez dictados aquellos actos. si
razones de interés publico exigen su revocacién, habrid que in-
demnizar a su titular los dafios ocasionados por la revocacion.
Pues bien, la Administracién ha escapado de esta aplicacién del
principio, afiadiendo a la licencia, autorizacién o permiso, una
clausula en virtud de la cual se otorgan en precario, reservandose
expresamente la facultad de revocar sin indemnizacién. Con ello
se infringe principio tan elemental de Derecho administrativo
como el que prohibe en todo acto administrativo incluir ele-
mentos accidentales o accesorios que vayan en contra de su con-
tenido esencial.

¢) Medios econémicos.
4
Y terminamos con las funciones de provisién de medios refi-

riéndonos a los econdémicos, sin los -cuales la Administracién se
veria imposibilitada de obtener cualesquiera otros. Pues, en ulti-
mo término, la obtencién de los medios personales.y reales se
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traduciria siempre en la necesaria disponibilidau de una deter-
minada cantidad de dinero. ca -

Y aqui juega plenamente el principio de igualdad ante las
cargas puablicas. Al mismo se refiere el articulo 9.° del Fuero de los
Esparfioles al decir que los espafioles contribuiran al sostenimiento
de las cargas publicas segun su capacidad econémica. Y el articu-
lo 3 de la Ley General Tributaria, al disponer que la ordenacién
de los tributos ha de basarse en la capacidad econdémica de las
personas llamadas a satisfacerlas y en los principios de genera-
lidad y equitativa distribucién de la carga tributaria.

Los ingentes gastos que implica la Administracion moderna
deben ser soportados por todos y cada uno de los miembros de
la comunidad, segun su capacidad econdémica. Ninguna discrimi-
nacién es admisible. En sentencia de 27 octubre 1962 se alude a
la labor de «distribucidon de la cantidad globalmente asignada al
gremio» calificandola’ de c«tarea en la que forzosamente se ven
implicados problemas juridicos de adecuacion de bases y de co-
rreccién de indices, en relacién con valoraciones objetivas de los
elementos tributariamente relevantes y determinantes del im-
puesto y con la superior misién de reparto justo y equitativos,
todo lo cual puede reconducirse a un problema de la maxima
enjundia juridica, sintetizado en el principio de igualdad ante la
ley, plasmado en textos tan fundamentales como la Ley de 17 de
mayo de 1958, en la que, en su punto V, solemnemente se proclama
que «la ley ampara por igual el derecho de todos los espafioless y
en el IX que los espafioles tienen derecho <a una equitativa dis-
tribucién de la renta nacional y de las cargas fiscales», en con-
firmacién de otras declaraciones anteriores similares recogidas en
los articulos 3.2y 9.2 de 1a Ley de 17 de julio de 1945 sobre el Fuero
de los Esparioles». :

Hasta qué punto nuestro sistema’ fiscal es congruente con él
€S un problema que escapa de! campo del Derecho administrativo
parar entrar en el de la; Hacienda publica y el Derecho financiero.

- Hasta raqui las funciones de -provision de medlos Pasemos a
las de realizacién de fines. - :

i 4 Respecto de 14s - funcmnes de ‘realizacion -de’ fines, ya ‘es

clasicd 1a- division tripartita- en'pohc1a fomento y serv1c1o pubh-
€0. También en ellas tiene plena- v1genc1a ‘el pr1nc1p10 Veamoslo.
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a) Policta.

Ante la extensién de la intervencién administrativa a los evi-
dentes peligros de desigual trato a que puede dar lugar, es nece-
sario recordar y reiterar el principio. Y asi lo ha hecho el Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones locales, en su ar-
ticulo 2, al decir que <la intervencién de las Corporaciones locales
en la actividad de los administrados se ajustara, en todo caso, al
principio de igualdad ante la Ley».

El articulo 5 de dicho Reglamento dispone que la interven-
cion de las Corporaciones locales en la actividad de sus adminis-
trados se ejercerd por los siguientes medios:

—Ordenanzas, Reglamentos, bandos de policia y buen gobierno.
—Sometimiento a licencia previa; y

—Ordenes individuales, constitutivas de mandato para la eje-
cuciéon de un acto o la prohibicién del mismo.

Es indudable que el principio de igualdad juega en todos y
cada uno de estos momentos o modalidades de la intervencién,
tanto al regularse con caracter general como al ejercerse en cada
caso concreto.

a’) La regulacién de la intervencion administrativa.

Las Corporaciones locales, a través de Ordenanzas, Regla-
mentos y bandos, pueden regular la intervencién, respetando siem-
pre las normas de superior jerarquia, que en ningin caso puede
vulnerar.

Pues bien, al ejercer esta potestad normativa, vienen obliga-
das a respetar rigidamente el principio de igualdad, evitando si-
tuaciones de privilegio.

En lo posible, debe evitarse la discrecionalidad, regulando la
actividad administrativa sobre la base de situaciones objetivas
que condicionen la intervencién. '

De este modo, el ejercicio de la funcién interventora se redu-
cira a la aplicacion de aquellas normas a las situaciones de he-.
cho, evitindose toda arbitrariedad. -
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b’) El ejercicio de la funcion interventora.

Regulada con caracter general la intervencién, el principio
de igualdad condiciona permanentemente la actuacién de los dis-
tintos organismos.

Cuando la regulacién de la intervenciéon limifa la discreciona-
lidad, el principio de igualdad exige que las normas generales que
regulan la intervencién no sean objeto de derogacién o dispensa
especial a favor de personas determinadas,

Ante la practica viciosa y, por desgracia, frecuente de las
dispensas, ha sido necesario proclamar su ilegalidad. A este fin
responde, en el ambito estatal, el articulo 30 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, y en el local, del ar-
ticulo 11, parrafo segundo del Reglamento de Servicios, al decir
que las disposiciones de las Ordenanzas y Reglamentos <vincularan
a los administrados y a la Corporacion sin que ésta puede dispen-
sar individualmente de la observancias.

Por si fuera esto poco, la Ley del Suelo, en su articulo 486,
establece la nulidad de las reservas de dispensa <que se contu-
vieren en los planes u Ordenanzas, asi como las que con inde-
pendencia de ellos se concedieran, salvo que lo fueren para edi-
ficios monumentales o singularess.

Ahora bien, en muchos casos, la regulacién de la intervencion
deja a la discrecionalidad de los organismos de la Administraciéon
local la decision en uno u otro sentido. Y es aqui, al ejercer esta
actividad interventora, donde mas necesario es recordar el some-
timiento a los principios generales.

La decision, en. cada caso, debe siempre fundarse en una razon
objetiva, evitando el espectaculo harto frecuente de licencias con-
cedidas a determinadas personas, cuando pocos dias antes habian
sido denegadas a otras distintas.

Cuando resulfe imposible establecer un orden objetivo de pre-
lacién, que sea el sorteo el que decida, siempre que sean varios
los aspirantes a la licencia y el numero de éstas limitado. Todo
menos el sistema de privilegios y favoritismos tan frecuente en
nuestro Ordenamiento local. .
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b) Fomento.

Y si esto es asi en el ambito de la intervencion administrativa,
¢qué no habra ocurrido dentro de la acciéon de fomento?

Mediante el fomento, la Administracién persigue la realiza-
cion de fines publicos, no por el cauce de la limitacion, sino por
el del estimulo. No a través de mandatos o prohibiciones, sino de
medios que favorezcan aquellas actividades encaminadas al fin
publico, cuya realizacién interesa a la Administracion.

Desde los simples honores hasta los beneficios de la expropia-
cioén, pasando por 1os créditos, primas y subvenciones, muchos y
muy variados son los medios de fomento utilizados.

Pues bien, en esta modalidad de accién administrativa se han
cometido flagrantes atentados al principio de igualdad. Es cierto
que, en la mayor parte de los casos, la Administraciéon actia den-
tro de un amplio margen de discrecionalidad. Pero también aqui
juegan—y de modo preferente—los principios generales del De-
recho. Todos y cada uno de los 6rganos administrativos se en-
cuentran vinculados por aquellos principios. No pueden prescindir
de los mandatos que los mismos implican.

Es cierto que el Reglamento de Servicios ha establecido, en lo
posible, importantes limitaciones en el régimen de las subven-
ciones (arts. 23 a 29).

Sin embargo, ¢cuantas veces, al conceder un crédito, al otor-
garse una subvencion, al reconocerse ciertas primas, no se habra
olvidado principio tan esencial como el de igualdad? ¢Es que po-
dria excluirse la existencia floreciente de buen numero de socie-
dades y empresas sin haber gozado de una posicién de privilegio
a la hora de recibir los beneficios de una accién de fomento arbi-
trariamente realizada?

Hora, es'ya de que vivamos los principios fundamentales, po-
niendo fin a ‘aquella forma de gestién de los intereses publicos.
Los fondos que el presupuesto consigna, en cada esfera adminis-
trativa, para estimular la realizacién de determinados fines de
interés general, no son cantidades de que pueda disponer capri-
chosamente el funcionario competente para atender relaciones
de amistad, compromisos sociales y otros inconfesables, sino can-
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tidades para realizar unas funciones administrativas, dentro del
marco de la Ley ¥y su sujecion a unos principios generales.

¢) Servicio publico.

Y llegamos al final. Llegamos a aquella funcién administrativa
que representa la maxima intervencién: el servicio publico. ¢Qué
consecuencias implica el principio en la prestacién de los servi-
cios? No pueden ser mis sencillas: la igualdad en la prestacion
y en el uso, la igualdad para ser colaborador o concesionario y
para ser usuario del servicio.

Sin embargo, pese a 10 elemental de estas nociones, jcuantas
veces no se habra vulnerado también el principio de igualdad!
jCuantas veces se habra convertido la potestad de explotar cier-
tos servicios a determinadas entidades privilegiadas, y cuantas
otras se habra excluido a todo un sector de personas del uso de
los mismos, pese a reunir las condiciones legales para ello!

D. E!l principio de subsidiariedad.

1. Esta de moda hablar del prinecipio. Y, al hacerlo, de colo-
car unas cuantas citas de los Papas, sobre todo de los ultimos (18).
Muchas veces para evitar que le apliquen a uno el calificativo de
liberal.

Como si para justificar el principio fuese necesario acudir a
la doctrina de los Papas o a determinada concepcién politica o a
argumentos economicos. No hace falta ser liberal-—que, dicho sea
de paso. ha sido, y todavia es, una de las pocas formas de ser
sefior en politica—para defender la subsidiariedad. Se defiende por
Si sola.

Pues es un hecho incuestionable que cuando hacen una cosa
los particulares—por mal que la hagan—Ila hacen mejor que los
entes publicos. Cuanto més tiempo pasa, cuanto mayor es la in-

(18) No es infrecuente encontrar éstas o parecidas expresiones: «quiero afir-
mar ahora mi intima vinculacién a una concepcién personalista del Estado, tal
¥ como solemnemente acaba de conmover al mundo por boca del llamado Papa
Roncalin; o decir: «el texto es del entonces Cardenal Montinin. Asi, S MARTiN-
RETORTILLO : Presupuestos politicos del régimen local, RAP, num. 43, pags 33-35.

1
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tervencién administrativa, cuanto mas conocemos regimenes inter-.
vencionistas, mas patente es la incapacidad de los entes publicos
para realizar aquellos fines hacia los que se encauza la iniciativa
privada.

Da aqui'la tendencia innata de la Administracidn, al crear un
servicio publico, de crearlo en régimen de monopolio.

Es cierto que, en muchos casos, en los auténticos servicios pu-
blicos, el caracter de monopolio es una consecuencia ineludible
de su esencia. Pero cuando se trata de servicios publicos impropios
-—que es donde se centra la cuestidén—el cariacter monopolistico
no es una caracteristica impuesta por el servicio, sino algo im-
puesto por la exclusiva voluntad del gobernante. ¢Por qué?

Porque no puede admitir la concurrencia de la actividad pu-
blica y privada para realizar unas mismas prestaclones, a fin de
evitar comparaciones. Pues las comparaciones le pondrian en evi-
dencia: conducirian—al menos en la inmensa mayoria de los
casos—a poner de manifiesto la superioridad del régimen de em-
presa privada sobre el de servicio publico. Aunque la «Administra-
cién publica» sigue siendo <«administracién», es una administra-
cién muy distinta. Lo que tiene la consiguiente repercusién en el
lenguaje: la palabra <«administraciéns experimenta transforma-
ci6én analoga a la que experimenta la palabra <mujer» al afa-
dirle el calificativo de <«publicas.

Por eso, cuando defendemos el principio de subsidiariedad, 1o
hacemos al margen de toda consideracién politica o econdémica.
Cuando afirmamos que 10s entes publicos unicamente deben in-
tervenir para suplir la inexistencia o defectuosa actuacién de la
iniciativa privada, lo hacemos pensando, unicamente, en el ad-
ministrado.

De aqui que el principio, ademas de consagrarse en Leyes fun-
damentales, como es la Ley de 17 de mayo de 1958, debe reiterarse
en la reglamentacion de todas y cada una de las manifestaciones
de 1la accion administrativa, como hace el articulo 4.° de la Ley
sobre el régimen del suelo, al disponer en su parrafo segundo
que <la gestién publica suscitarsd en la medida méas amplia posi-
ble 1a iniciativa privada, y la sustituira, cuando ésta no alcanzare
a cumplir 10s objetivos necesarios, con las compensaciones que
esta Ley establece».
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Precisamente esta reiteracién del! principio en una Ley ordi-
naria, con todas las consecuencias que ello supone, ha permitido
a la jurisprudencia reaccionar frente a actuaciones administra-
tivas innecesarias, por existir actuacién privada. Asi, una senten-
cia de 17 de febrero de 1962, en la que fué ponente MaNUEL CER-
viA. Se enfrentaba la sentencia con el supuesto, por desgracia
harto frecuente, de una expropiacién utilizada por la* Administra-
cién para ejecutar un plan de urbanismo, a pesar de existir cons-
tancia en el expediente de la voluntad decidida de los propieta-
rios afectados de realizar por si las previsiones del plan. Y la
sentencia no duda en considerar ilegal aquella actitud del érgano
publico, por olvidar los articulos 4.° y 118 de la Ley del Suelo, que
preceptuan, respectivamente, la obligacién de la gestién piblica
de suplir a la iniciativa privada, sustituyéndola cuando no cum-
pla los objetivos necesarios, y la exclusién de la expropiacién pro-
yectada cuando los propletarios aceptan realizar el plan en régi-
men de cooperacién. '

2. En definitiva, pues, lo que el principio comporta es la uti-
lizaciéon de la intervencién en la medida que resulte estricta-
mente indispensable para lograr la filnalidad pretendida.

Una de las mas logradas clasificaciones de las funciones a
través de las cuales la Administracién publica realiza los fines
asumidos por los entes publicos es, como hemos visto, la que
descansa en el grado de infervencién. Se ordenan asi los distin-
tos modos de actividad administrativa en una escala progresiva
que, partiendo de la simple limitacién de la actividad privada,
llega hasta el servicio piiblico monopolizado (19).

Ante determinada esfera o realidad social, el Poder publico
puede:

_ a) Abstenerse de toda intervencién, dejar actuar libremente
a la iniciativa privada o limitarse tinica y exclusivamente a dictar
normas reguladoras de la conducta de los particulares, dejando
a los 6rganos jurisdiccionales que diriman los conflictos que se -
planteen con ocasion de la aplicacion de aquéllas. Hasta aqui no

(19) Se ha ocupado especialmente del tema, JorpaNa DE Pozas, en Ensayo
de una teorin del fomento en el Derecho adminisirativo, «Revista de Estudios
Politicosns, nam. 48, v en El problema de los fines de la actividad administra-
tive, RAP, num. 4, pags, 11-28.
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existe actuacién  administrativa. Existir4 actividad normativa o
legislativa, en su mas amplio sentido, y, en su caso, actuacién
jurisdiccional; pero todavia no ha aparecido la Administracién.

b) La Administracion aparece cuando, ante determinada par-
cela de la realidad social, el Poder publico no se contenta con
dar normas, no se queda en la labor de legislar y juzgar, sino que
asume determinados fines publicos cuyo realizacién confia a al-
guno de los entes que integran la Administracién. Aparece el
Estado como persona, sometido al Derecho, titular de un interés,
el interés publico, en cuya realizacién puede adoptar las posicio-
nes escalonadas siguientes, segun la fuerza de su presencia:

—Limitar la actividad privada negativa—imponiendo
prohibiciones absolutas o condicionadas—o positivamente
~—sometiendo al particular a la carga de actuar en un
sentido determinado—;

—encauzar la iniciativa privada hacia el fin de inte-
rés publico, utilizando los medios de estimulo mas varia-
dos (desde la concesién de simples honores a la de ver-
daderas ventajas econdémicas);

—realizar el fin publico, a través de sus propios érga-
nos, de una entidad creada especialmente para ello o de
un concesionario.

3. Asi expuestos los modos de intervencién, 10 que el prin-
cipio de subsidiariedad comporta es:

a) En primer lugar, la abstenciéon de toda intervencion alli
donde el libre juego de la iniciativa privada es més que suficiente
para satisfacer adecuadamente las necesidades publicas. Como
hace afios afirm¢é JEFFERSON en su conocido lema, «el mejor Go-
bierno es el que gobierna menos».

El problema est4 en determinar cuiando ese libre juego de las
" fuerzas particulares es suficiente.

En un trabajo reciente dedicado al tema, desde el punto de
vista econdomico, SaMUELSON se planteaba asi la cuestion: <«;Me
coartan y limitan mi libertad los semAaforos, verdad? Pues bien,
antes de su instalacién, iera verdaderamente libre en mitad de.
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un atasco en una calle? Y la suma algebraice de mi libertad y
la del automovilista medio, o la de la colectividad en su conjun-
to, ¢ha aumentado o disminuido a consecuencia de las luces rojas?
Los semaforos, como sabéis, sefialan el rojo, pero también el
verde» (20).

Pues bien, ahi estd el nudo del problema: en la apreciacién
de cuando el seméforo constituye una remora de la circulacion
0, por el contrario, el unico procedimiento de hacerla posible.
En definitiva, pues, 1a decisién siempre radicara en el buen sen--
tido y la logica.

b) Y cuando el libre juego de la iniciativa privada no basta,
la intervencion no ha de olvidar principio tan esencial como el
de la proporcionalidad. La intervencion administrativa nunca debe
olvidar el fin que trata de realizar.

En este sentido, una reciente sentencia, de 29 de marzo de
1965, proclama que «un acuerdo municipal viola el llamado prin-
cipio de proporcionalidad que ‘ha de presidir la actividad de poli-
cia (o intervencionismo, segin la terminologia del aludido Regla-
mento de Servicios), consagrado en el apartado 2 del expresado
articulo 6 del texto reglamentario comentado, cuando el Ayun-
tamiento puede optar por el empleo de una medida policial me-
nos rectrictiva para la libertad e interés del administrados.

Y otra sentencia de 8 de mayo de 1965 afirma que el articu-
lo 101 de la Ley de Régimen Local, y los articulos 1 y siguientes
del Reglamento de Servicios autorizan a las Corporaciones loca-
les «a intervenir la actividad de los administrados cuando exis-
tiere perturbacién grave de la tranquilidad, seguridad o salubri-
dad ciudadanas..., si bien las limitaciones han de ser congruentes
con los motivos y fines que justifiquen la medida y ésta lo menos
restrictiva posible de la libertad individuals.

Cuando bastan las medidas limitativas o de estimulo para
que puedan satisfacerse las necesidades publicas nunca debera
ser asumida por el Estado su satisfaccién. Como hace afnos dijo
ABRAHAM LINCOLN, en frase que hizo fortuna, <el Estado s6lo debe
hacer aquello que los ciudadanos no pueden realizar por si mis-

. (20) EI papel econdmico de lg iniciativa privada, «Informacién Comercialp,
abril 1965, pags. 53-60.
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mos, 0 que no pueden hacer con resultados tan positivos como
el Estados.

Y asi como el administrado debe contar con medios para im-
pedir que la alegria de los gobernantes instaure servicios piblicos
cuando ninguna necesidad real existe, también debe tenerlos para
lograr la creacién de aquellos servicios que son, no ya conve-
nientes, sino hasta ineludibles en una comunidad bien organizada.

- Pues en buen numero de casos se olvidan servicios esenciales
mientras se crean mil servicios inutiles, pero mas faciles de or-
ganizar, mas espectaculares o que halagan a sectores mas influ-
yentes, aun cuando sean los menos necesitados.

Por ejemplo, una Diputacién provincial cuyo hospital, por fal-
ta de medios, no puede atender debidamente las mas elementales
necesidades de los indigentes hospitalizados, ha invertido canti-
dades nada despreciables en mejorar las vias de comunicacién de
una zona residencial en la que tienen sus lugares de descanso y
recreo buen numero de personas que no pueden catalogarse pre-
cisamente entre las clases humildes.

Y los elemplos podrian multiplicarse. Pero creo que es inne-
cesario; todos los conocéls en las distintas esferas administra-
tivas.

E. Principio de Administracién eficiente.

Cualquiera que sea el tipo de funcién administrativa, cualquie-
ra que sea el sector o realidad social objeto de intervencién. lo
que interesa al admistrado es una Administracién eficaz que
cumpla adecuadamente los fines encomendados, que acuda con
rapidez alli donde sea necesaria su presencia, que resuelva bien
y pronto los expedientes.

Bien esta la legalidad; bien estd que los 6rganos administra-
tivos adecten su actividad a la norma. Pero casi tan importante
como ello es la celeridad y eficacia. De poco serviria una Admi-
nistracion que cumpliera estrictamente la ey si cuando se llega-
se a pronunciar su decisién fuese innecesaria.

En nuestra Ley de procedimiento administrativo se recogen
estos principios. Su articulo 29, por ejemplo, como sabéis, esta-



EL ADMINISTRADO 55

blece la necesidad de que la actuacién administrativa se des-
arrolle con arreglo a las normas de economia, celeridad y eficacia.

Pero éste, como tantos otros preceptos anilogos, son declara-
ciones platénicas, que s6lo se cumplen cuando lo considera opor-
tuno la autoridad o funcionario de turno.

Asi, aun cuando la propia Ley de procedimiento administrativo.
sefiala un plazo maximo de seis meses para dictar resolucién en
un expediente—plazo mas que generoso en la inmensa mayoria
de los casos—, no tenéis mas que ir a cualquier oficina adminis-
trativa para encontraros expedientes incoados hace bastante mas
tiempo sin que se vislumbre una pronta decisién.

No existen garantias para asegurar el cumplimiento de aque-
llos principios. Los escritos de queja, por mucho que se reiteren,
no sirven para nada, como tampoco tiene la menor eficacia prac-
tica el anuncio de que se exigira responsabilidad por la demors
en resolver un expediente, pues politicos y funcionarios saben
que la responsabilidad que para estos casos prevé el articulo 49
de la Ley de procedimiento administrativo no se cumplira jamais,
como no sea como medida para reaccionar frente al funcionario
que menos culpa tiene, pero que resulta molesto para sus supe-
riores jerarquicos.

A pesar de cuanto se ha hecho, a pesar de los incuestionables
avances que indiscutiblemente se han producido, la situaciéon no
es mucho mejor de la existente al empezar a hablarse de la re-
forma administrativa.

El administrado viene suspirando desde siglos por la reforma
administrativa. ¥, de cuando en cuando, surge alguien que abraza
la bandera de la reforma. Y se hacen reformas. Pero reformas
que dejan las cosas como estan, si no las empeoran. Porque quie-
nes proyectan, articulan y realizan las reformas no son, precisa-
mente, los administrados, sino los administrantes, que no olvidan
la mas vieja Ley de la Administracion publica, anterior a todas
las leyes de PaRxINsON: que la reforma bien entendida empieza
por uno mismo.

En la ultima década del pasado siglo, en un libro dedicado a
estudiar los «errores de la Administracion publicar»—éste era el
titulo—, se decia: <Kl pais espera y desea reformas; pero refor-
mas practicas y provechosas; reformas que le causen bienestar,
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que le quiten gabelas, que le rebajen contribuciones y que no le
entorpezcan el ejercicio de sus derechos.» Como estaréis obser-
vando, este buen autor del siglo Xx era un auténtico visionario.
Y seguia afirmando: <«De no ser asi, de afadirse nuevas disposi-
ciones legales a las muchas que ya existen, sin que se ordene,
simplifique y aclare el intrincado laberinto de nuestro procedi-
miento administrativo, y sin que se le aligere de la pesada carga
que lleva, desde luego puede asegurarse, sin ser profetas, que cual-
quier proyecto que las Cortes aprueben que no tienda a los fines
apuntados, llevara las maldiciones de todos los buenos, que para
el caso presente son todos los espafioles que pagan y no viven
del presupuestos (21).

Ahora bien, en éste, como en otros tantos aspectos, no hay
que esperar mucho de las Leyes, 0, por 1o menos, no hay que espe-
rarlo todo.

La unica medida eficaz que puede arbitrar el Derecho es una
buena regulacion de la responsabilidad de la Administracion, cla-
ra y terminante, que no admita interpretaciones dudosas.

La férmula de nuestro Ordenamiento al declarar indemniza-
ble todo dafo que sea consecuencia del «funcionamiento normal
0 anormal de los servicios publicos» seria mas que suficiente para
llegar a todos los supuestos en que procede la indemnizacién. Pero
ante la timidez de nuestra jurisprudencia a la hora de aplicar el
principio, seria preferible que, partiendo de aquella fé6rmula am-
plia y correcta, se descendiera a todos los supuestos, tomando
ejemplo de la progresiva jurisprudencia francesa, que ha llegado
a incluir entre los supuestos de responsabilidad, no sélo 1os casos
en que el servicio publico haya funcionado mal, sino también

(21) BavroN:Los errores de la Administracién publica, Madrid, 1898, pa-
gina 1.920. En la pagina 18 afirmaba: «Mas si todo necesita reforma y poda de
lo inuti], y a ellas todos aspiramos en principio, no hemos de apartar por esto
la vista del pasado y del presente. de cuyas experiencias y practicas ha de for-
marse el criterio juzgador de lo porvenir; porque mas dafnosa es una reforma
mal estudiada, que la continuacidén de lo existente, por defectuoso que sea, por
cuanto se destruye lo conocido por lo cabtico y el embrollo. Para nosotros es
base esencial de todas las reformas que deben acometerse, contar con buenos
empleados y simplificar notoriamente el procedimiento administrativo, para que
seg rapido el despacho de los asuntos, porque el dar curso a los expedientes es
una eludible y sagrada obligacién de los agentes administrativos, y un incues-
tionable derecho para los azotados contrmbuyentes, que pagan con el sudor de su
rostro y el embargo de sus fincas a los altos y bajos funcionarios y todas sus
comodidades y dichasy.
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aquellos en que no llegd a funcionar—verbigracia, falta de pa-
rapeto protector en una carretera o falta de sefiales en sitios
peligrosos—o que funcione tardiamente.

F. Principio de acceso a la justicia.

Si el proceso es, dentro de sus imperfecciones humanas, el
mias eficaz de los medios para lograr que impere el Derecho en
las relaciones humanas, la garantia de que toda pretensién fren-
te a la Administracion pueda ser deducida ante érganos jurisdic-
cionales, y, por tanto, independientes, constituird el unico pro-
cedimiento idéneo para hacer efectiva la sumisién de la Admi-
nistracién al Derecho.

De poco servirian unas Leyes perfectas si no se instrumentara
un sistema eficaz para que todos y cada uno de los 6rganos admi-
nistrativos ajustaran su actuacién a sus preceptos. Nada conse-
guiriamos con la promulgacién de un estatuto juridico del ad-
ministrado que supusiera el mas sagrado respeto a 10s derechos
individuales si la Administracién pudiera vulnerarle cuando mejor
tuviera por conveniente. <En un verdadero Estado de Derecho
—se ha dicho—, todo acto administrativo debe ser objeto de con-
trol jurisdiccionals (22).

Fl administrado debe tener plenamente garantizado el acceso
a la Justicia, a los érganos jurisdiccionales, para formular toda
pretension, cualquiera que sea su contenido, frente a los érganos
administrativos.

Tan esencial es el principio, que se ha ido éonsagrando en los
textos constitucionales. Lo que no es sino una manifestacién del
fen6meno mas amplio que se ha denominado «constitucionaliza-
ci6n de las garantias minimas del enjuiciamientos.

La Constitucién austriaca (art. 132), la italiana (art. 113) y la
Ley fundamental de Bonn (art. 19, parrafo IV) consagran solem-
nemente el principio de recurribilidad contra los actos adminis-

(32) ALvAREZ GENDIN: Ideas sobre la revision de la Ley de lo contencioso-
administrativo en orden a la estructura orgdnica y a la petencia de sus Tribu-
nales, separata de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia» (octu-
bre 1965), pag. 39. -
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trativos. Por. ejemplo, el articulo 113 de la Constitucién icaliana
proclama asi el principio: «Contra los actos de la Administracion
publica sera siempre admitida la tutela jurisdiccional de los de-
rechos y de los intereses legitimos ante los érganos de la jurisdic-
cion ordinaria o administrativa.» Y afiade: «Tal tutela jurisdic-
cional no puede ser excluida o limitada a particulares medios de
impugnacion o por determinadas categorias de actoss.

Una jurisprudencia valiente ha sefialado la aplicacién inme-
diata del precepto y no ha dudado en considerar inconstitucional
cualquier Ley ordinaria que suponga un obstaculo al acceso a la
jurisdiccion en una materia determinada.

De este modo se pone fin a las llamadas <materias excluidas»,
esto es, materias en las que estaba vedado el acceso a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa por no estar permitido el «recur-
so contencioso-administrativo». Dichas <«materias excluidas» no
son sino el resultado de una acusada tendencia de toda Adminis-
tracion. Porque toda Administracion, cualquiera que sea el Estado
a que pertenece, aspira a huir de todo sometimiento a esquemas
de Derecho, dotando a su actividad de la maxima discrecionalidad
¥, por ende, de la imposibilidad de que se deduzcan pretensiones
procesales contra los actos en que se concrete.

La Administracién espafola no ha constituido una excepcion.
Y en ocasiones ha logrado que los érganos legislativos exceptua-
ran del contencioso-administrativo determinados actos. Ya nues-
tras viejas leyes de lo contencioso-administrativo, al enumerar las
resoluciones no susceptibles de recurso, incluian un apartado en
que se seflalaba «<las que se dicten con arreglo a una Ley que
expresamente las excluya de la via contencioso-administrativar,
y la vigente Ley de 27 de diciembre de 1956, en su articulo 4,
después de hacer una enumeracién de actos no susceptibles de
recurso, en su apartado f) sefiala <«los actos que se dicten en
virtud de una Ley que expresamente los excluya de la via con-
tencioso-administrativas.

Se ha llegado a intentar la exclusién, bajo el pretexto de que
se trataba de actos politicos, incluso de actos que son concrecién
de una de las tipicas manifestaciones de la funcién administra-
tiva de policia: el mantenimiento del orden publico. Siempre, des-
de el nacimiento del régimen administrativo, una de las funciones
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propias de la Administracién ha sido el mantenimienfo del orden
publico. Siguiendo esta linea, asi lo proclama el articulo 1 del Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones locales. Sin embargo,
al amparo de la vigente Ley de Orden Publico, se pretendieron
excluir de revisién jurisdiccional los actos dictados en aplicacién
de aquella Ley por considerarse actos politicos. No obstante, nues-
tra. jurisprudencia, después de unos primeros fallos vacilantes
(sobre todo de la Sala 3.), consagrd la buena doctrina.

Tal corriente legislativa, en cuanto supone la eliminacién de
una de las garantias maximas que el Ordenamiento confiere para
defenderse de las arbitrariedades y abusos de la Administracion,
es censurable. Pues no se trata en tales disposiciones de delimitar
el ambito de la jurisdiccion, sefialando, en casos limites, actos
—empleando terminologia de Derecho fiscal muy expresiva—que
no estdn sujetos a fiscalizacion contenciosa, sino que, como de la
redaccién de los preceptos respectivos se desprende, lo'que se
pretende es algo muy distinto: es exceptuar de fiscalizaciéon actos
que; en principio, estaban sujetos. Se trata, por tanto, segun la
terminologia antes empleada, de actos erentos, no de actos no
sujetos; esto es, de actos que, de no haber sido exceptuados expre-
samente, serian impugnables segun el régimen general. Y esto es
lo que resulta inadmisible segin los principios informantes del
estado de Derecho. Porque ninguna razén existe para que deter-
minadas materias tengan un trato juridico privilegiado y en ellas
goce la Administraciéon de la maxima discrecionalidad, sin temor
a una posible fiscalizacion ulterior.

En nuestro Ordenamiento juridico no existe una consagracién
tan clara del principio. Es cierto que, entre los principios regula-
dos en.la Ley de 17 de mayo de 1958, figura uno que, recta y va-
lientemente interpretado, podria conducir a resultados analogos
a los que ha llegado la jurisprudencia italiana al interpretar el
texto de su constitucion. Me refiero al que se contiene en el IX
de la Ley de 1958, al reconocer a todos los espafioles el derecho
<3 una justicia independiente, que sera gratuita para aquéllos
que carezcan de medios econémicos».

En el ambito juridico-administrativo, este principio implica
importantes consecuentias, pues si todo espafiol tiene derecho a
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acudir a los. 6rganos jurisdiccionales, sin que la Ley fundamental
imponga limitacién alguna, tal derecho no puede ser limitado a
materias determinadas por el hecho de que sea una entidad pu-
blica la parte frente a la que la pretensién se deduce. De este
modo, la maxima garantia del administrado para lograr una ple-
na realizacion del principio de sumisién de la Administracion al
Derecho adquiere consagracién plena.

Sin embargo, hay que dudar mucho de que nuestra jurispru-
dencia tenga la valentia necesaria para sacar del principio todas
las consecuencias que permite su amplia formulacion. Y asi lo
prueba el hecho de que varios anos después de su sanciéon nuestros
Tribunales siguen respetando esa frontera de las materias exclui-
das, no dictando el menor pronunciamiento acerca de aquellos
actos a 1os que una simple Ley ordinaria excluye de impugnacién
contenciosa.

De aqui la necesidad de consagrar el principio con la mayor
claridad posible, de tal modo que no deje lugar a interpretaciones
torcidas.

Parte de la doctrina duda incluso de la efectividad de un
principio que viene a consagrar el sistema contencioso tradicional
de impugnacién de actos. Pues—se dice—ante los nuevos campos
a que se extiende la Administracién moderna, ante el ingente
aumento de funciones, ante la serie de prestaciones del adminis-
trado que han asumido los entes publicos, ¢es suficiente un siste-
ma contencioso dirigido a verificar la legalidad de los actos? ¢No
seria necesario arbitrar un sistema jurisdiccional en el que el
administrado pudiera ver satisfechas sus pretensiones de una bue-
na prestacién de servicios?

Creemos que la critica no es fundada. Pues, en definitiva, todas
estas pretensiones del administrado, cualquiera que sea su con-
tenido, conduciran a una decisién administrativa que dejaria
abierta la via jurisdiccional para formular en ella la pretension.

Y un buen sistema de responsabilidad de la Administracién
permitira indemnizar al particular de los dafios ocasionados por
el funcionamiento <normal o anormal de los servicios publicoss,
segun acertada formula de la Ley de Expropiacién y de 14 de
Régimen Juridico. U
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Pero es necesario regular claramente, no sélo la responsabili-
dad de la Administracioén, sino del titular del érgano cuya actua-
cién defermind el dafio.

Responsabilidad del politico y del funcionario. Responsabilidad
patrimonial efectiva. Ultimamente, en nuestro Derecho, se ha dado
un paso definitivo en esta linea. Y, aunque timidamente, dema-
siado timidamente, nuestros Tribunales van condenando a la Ad-
ministracién a pagar danos y perjuicios. Se ha levantado la veda
frente a la Administracién. Pero, en la préctica, sigue la impuni-
dad del administrante.

Y esto es intolerable. Bien esta que cuando la Administracién
cause un dafio se indemnice al perjudicado. Pero ¢por qué esa
indemnizacién va a soportarla el contribuyente? ¢Por qué la inep-
titud, la alegria o inmoralidad de un funcionario va a pagarla el
propio administrado?

Leyes claras y jueces que no titubeen en llegar hasta las ulti-
mas consecuencias que de su aplicacién deriven. He aqui el nudo
de la cuestion. Y en este orden de ideas hay que constatar el
desigual trato de que son objeto la Administracion estatal y la
Administracién local. La timidez frente a aquélla a la hora de
aplicar, por ejemplo, normas tan expresivas como las que se con-
tienen en los articulos 61 y 110 de la Ley jurisdiccional, contrasta
con el excesivo rigor de que, mas de una vez, son objeto las Cor-
poraciones locales. Pero no culpemos a nuestros Tribunales de
algo que es una simple manifestaciéon de lo que es el ambiente
general nacional, y, quiza, no la mas expresiva. Si no, ahi tenéis
el ejemplo de la prensa: mientras desencadena la mas rabiosa
critica al mas pequefio error de un Ayuntamiento, se mantiene
en la mas absoluta pasividad ante gravisimas equivocaciones de
los titulares de un Departamento ministerial, como si entre un
Ministro y un Alcalde existiera alguna diferencia esencial,

He intentado ofreceros un resumen de los principios basicos
que deben informar todas y cada una de las manifestaciones de
Jo. accién administrativa. Si logramos el mas escrupulso respeto
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de ellos, hasta en sus méas infimas consecuencias, podremos hablar
de la existencia de una auténtica esfera de libertad y, en defini-
tiva, de que vivimos en un Estado de Derecho.

Pero seria un error creer que ello puede conseguirse sélo por
la via de las reformas legislativas. Se ha dicho, al hablar de las
normas procesales, que <«la experiencia demuestra que una ma-
gistratura capacitada puede administrar una justicia impecable
con un instrumento procedimental deficiente, y, viceversa, que el
mejor procedimiento sobre el papel no impedira 1os mayores abu-
sos si los funcionarios judiciales a quienes su manejo se enco-
miende son inmorales o ineptos» (23). La afirmacién es valida
respecto de las normas procesales y de cualquiera otra. Pues mu-
cho mas importantes que las normas son los hombres que han
de aplicarlas.

De aqui que por encima de las reformas legislativas esté la
modiflcacién sustancial de nuestros habitos, de nuestras practicas,
de nuestras costumbres. Resulta de una imperiosa necesidad aca-
bar con el circulo vicioso en que nos movemos, en que no se sabe
qué es peor: si el afan del administrado por defraudar y eludir
sus obligacionés o el olimpico desprecio a la norma del admi-
nistrante.

¢Coémo va a poder seriamente exigir de los administradores el
cumplimiento de sus deberes un administrado que, desde que se
levanta cada maifana, est4 pensando en el procedimiento més
idéneo para no cumplir las suyas? ¢O ser objetivo en sus decisio-
nes el titular de un 6rgano administrativo vinculado a poderosos
sectores financieros 0 a grupos de presibn mas 0 menos encu-
biertos? Pues es un hecho universal el contubernio entre el poder
politico y el financiero. Lo constaté hace unos afios, entre nos-
otros, FEpeEriCcO DE CASTRO 2l hablar de la crisis de la Sociedad Ano-
nima con estas palabras: <Las cajas de los partidos, los 6rganos
de opinién—hasta los nominalmente mas anticapitalistas—estan
subvencionados por los grandes organismos financieros; los politi-

(23) ALCALA-ZAMORA Y CAsTILLO: Proceso, autocomposicién y autodefensa,
México, 1947, pags. 111 y sigs.; PErRez SERRANO. en contestacigon al discurso de
Puraza, Las garantias de la independencia judicial, Academia de Clenclas Morales
y Politicas, Madrid, 1954, pags. 55-56; GoNzALEz PErez: Derecho procesal admi-
nistrativo, Madrid, 1957, IT, pags. 484-485.
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cos y burédceratas de primera fila son llamados a los Consejos de
Administracion, y a 1os menos importantes se les atrae con ase-
sorias o remuneraciones indirectas. Este influjo sobre los servi-
dores del Estado y el conocimiento previo de sus medidas hace
que hasta los actos defensivos mas enérgicos del Estado (Derecho
de la economia) sirvan, a la postre, para aumentar el poder fi-
nanciero» (24).

Nuestro Derecho ha intentado salir al paso de ello con el
Decreto-Ley de 13 de mayo de 1955 sobre incompgtibilidades de
los cargos de Ministro, Subsecretario, Director general y asimi-
lados, declarandolos incompatibles con el ejercicio activo de car-
gos que lleven consigo funciones de direccion, representacion o
asesoramiento en las Compafiias, Sociedades mercantiles y civiles.

Pero, una vez mas, se demuestra que no estamos ante un pro-
blema de normas. Pues en la practica la interpretacién del De-
creto-Ley es la siguiente: el Consejero que pasa a la politica no
cesa, no deja de ser Consejero. Deja de ser Consejero en activo,
pero continua como tal en una especie de excedencia forzosa, que
adopta mil modalidades distintas, segun el tipo de Sociedad. Y,
en cuanto tiene lugar el cese de la politica, vuelve automatica-
mente al puesto que le espera en la empresa privada, si se porté
como es debido. Si no, es cuando se produce de verdad el cese.

Se propuso, en su dia, para evitarlo, que aquella incompatibili-
dad no desapareciera en el mismo momento a que se cesara en la
politica, sino que se mantuviera durante varios afios, a fin de
evitar que la vuelta—o hasta el ingreso—en la empresa privada
fuese una recompensa por los servicios prestados durante la ges-
tion publica. Pero tampoco esto hubiera servido de mucho, pues
se hubiera ideado en seguida la férmula de eludir el precepto.

No confiemos, pues, 0 al menos, no conflemos demasiado en la
norma. Confiemos en nosotros mismos, en todos y cada uno de
nosotros. Y esperemos que Dios nos ayude a cambiar un poco
nuestro modo de ser, que sera el tinico procedimiento de cambiar

(24) 4Crisis de la Sociedad Anénima? Reflexiones sobre la proyectada refor-
ma legislativa de la Sociedad Anénima. en «Revista de Estudios Pohtlcos» ni-
mero 49, 1950, pag. 74.
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esta Espafia que no nos gusta. Pues, como dijo MARANON, <¢la gran
leccién que la Historia nos da cada dia, y que nosotros no que-
remos nunca aprender, es que no ha habido jamas tirania que
no hayan merecido los que la sufrens» (25).

JEsUs GONZALEZ PEREZ,

Catedratico de Derecho Administrativo.
Registrador de la Propiedad.

(25) Ensayos liberales, 4.5 ed., 1956, pag. 70.
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la Propiedad).—2. La llamada «naturaleza juridicay de la Concentracion Par-
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1. PLANTEAMIENTO GENERAL (CONCENTRACION PARCELARIA Y REGISTRO
DE LA PROPIEDAD).

Hace ya treinta afios, JERONIMO GONZALEZ, en el Prélogo al libro
de mi maestro, el Profesor SERRANO Y SERRANO, El Registro de la
Propiedad en el Codigo civil suizo (1), se lamentaba de que las
nuevas tendencias del Derecho agrario amenazaban con dar al
traste con el sistema inmobiliario registral, cuya implantacién
habia supuesto tantos esfuerzos. Pero la realidad juridica, desde
entonces, ha puesto de relieve, como recordaba el Profesor SERrRa-
NO Y SERRANO, ultimamente (2), que el Registro de la Propiedad

(1) Valladolid, 1934 (ed. S. Cuesta). .

(2) El Registro de la Propiedad y el Derecho agrario (Conferencia en el ciclo
sobre «Problemas juridico-sociales del campoy, organizado por el «Instituto Uni-
versitario de Derecho Agrario», de Valladolid, y pronunciada en el Colegio Mayor
«Menéndez Pelayoy, el dia 4 de mayo de 1964).

B)
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y el Derecho agrario pueden prestarse mutuos servicios, de los que
resulten, reciprocamente, fortalecidos (3).

Por ello, la relacién de los términos «Concentracién parcela-
ria» y «Registro de la Propiedad», y mas aun lo que representan
y significan, no parece que implique, necesariamente, una con-
tradiccién, pues aunque la legislaciéon hipotecaria contenga. por
otra parte, normas sustantivas, como es evidente, organiza el
Registro de la Propiedad de manera que sirva a la propiedad y
a los derechos reales sobre bienes inmuebles, o, si se prefiere, a su
dinamica, pero con relaciéon a cémo, aguélla y éstos, vienen con-
cebidos en el Derecho civil tradicional. De manera que la com-
tradiccién se planteari sobre la legislacién de concentracion par-
celaria y el viejo Derecho civil. No obstante, al surgir la concen-
tracién parcelaria con una vigorosa vida registral, el cambio que
se opera, en su virtud, en relacién con la propiedad, tiene, nece-
sariamente, su reflejo en una serie de normas que modifican el
procedimiento hipotecario normal, como consecuencia de la nece-
saria adaptacién al fenémeno operado en la realidad juridica (4).

Que son normas de adaptacién a este fenémeno no cabe lugar
a duda; lo prueba, sobre todo, el hecho de que el Registro, con la

(3) El propio JErRONIMO GoONzALEZ rectifica parcialmente su punto de vista
anterior, referido exclusivamente a la inmovilizacién de la tierra producida por
los patrimonios vinculados (véase Prologo, cit.), considerando que la absoluta
libertad en el trafico inmobiliario lleva a resultados contrarios a los fines del
Registro (El actual Derecho inmobiliario espaiiol, conferencia pronunciada en el
Seminario de Derecho Privado, doctor Valverde), de Valladolid, el 1 de mayo
de 1942, en «Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civily, I, Madrid, 1948,
paginas 221 y sigs.,, recientemente, aunque con cierta exageracién doctrinal, se
ha formulado una teoria general sobre la funcién social del Registro; asi, Lorez
MEeDEL: Teoria del Registro de la Propiedad como servicio piublico, 28 ed, Ma-
drid. 1959. especialmente pags. 149 y sigs., y Modernas orientaciones del Registro
de la Propiedad, Madrid, 1961.

(4) La mayoria de los autores que con algin rigor se han preocupado del
tema, han destacado este aspecto; Sanz JARQUE: Legislacion y procedimiento
de concentraciéon parcelaria, Madrid, 1963 (ed. Ministerio de Agricultura): Ré-
gimen de concentracion parcelaria, Madrid, 1961, pags. 193 y sigs., especialmente ;
El procedimiento de concentracién parcelaria y el Registro de la Propiedad,
en RCDI, 1958, pags. 498 y sigs.; PINEL MIGUEL: La concentracion parcelaria
Yy el Regisiro de la Propiedad, Madrid. 1961 (ed. Ministerio de Agricultura);
VioaL FrRaNcEs: El elemento objetivo de la concentracién parcelaria, en REAS,
numero 23, 1958, . pags. 69 y sigs.; MoreNo Torres: La concentracién parcelaria
vy el Registro de la Propiedad, en REAS, num, 16, 1956, pags. 81 y sigs.; Roca
SASTRE: Suplemento al Derecho hipotecario, 5.» ed., Barcelona, 1960, pags. 163 y
slguientes: Barnarin: Introduccion al estudio de la Ley de Concentracién Par-
celaria, en REAS, nam 4, 1953. pags. 69 v sigs.. etc. N
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concentracién parcelaria, adquiere una nueva ‘funcién: servir al
mantenimiento de la unidad de la parcela resuitado de la con-
centracién (5). De esta manera hay una continuidad . finalista
entre la Ley Hipotecaria y la legislacién de concenfracién parce-
laria en relacién con los intereses de la agricultura, y, en el sen-
tido indicado, una confluencia.

En cuanto a la continuidad, no cabe duda, tampoco, que la
Ley Hipotecaria, en su tiempo, se plantea también como un Or-
denamiento "de reforma, pues al ponerse de relieve los vicios del
Ordenamiento vigente, en el siglo XIx, en relacién con la suficien-
te garantia de la propiedad, para fomentar el trafico juridico y
la movilizacién de la riqueza, se crey6 que la solucién habia que
encontrarla en la estructuracién de un sistema juridico inmobi-
liario registral que remediara aquellos males y suscitara favora-
blemente el desenvolvimiento de los fines propuestos (6). El que
aquel laudable intento no haya logrado los éxitos previstos, ni
aun en los paises de sistema registral técnicamente méas perfec-
tos, es una cuestién marginal que aqui no nos interesa (7),

Ahora son ofros los tiempos, y 10s que calificamos como Orde-
namientos de reforma ya no utilizan solamente recursos pura-
mente juridicos, sino que han dado entrada a los mas diversos
elementos de la técnica. El Derecho, mas que nunca, se convierte
en un mecanismo de adaptacién. Pero, para el jurista, lo més
significativo de esta nueva situacién se encuentra en que el Dere-
cho nuevo se presenta como Decrecho vulgar, ya que no solamente

(5) Asi se deduce claramente de los articulos 70 y sigs. de la propia Ley de
Concentracién Parcelaria de 8 de noviembre de 1962,

(6) El preambulo del Real Decreto de 8 de agosto de 1855, que mandé for-
mular el Proyecto de Ley Hipotecaria indica claramente los fines de la reforma
que trata de llevarse a cabo, al pretender «garantizar suficlentemente la pro-
piedad, ejercer saludable influencia en la prosperidad publica, asentar en sélidas
bases el crédito territorial, arbitrar la circulaciéon de riqueza, moderar el interés
del dinero, facilitar su adquisicién a los duefios de la propiedad inmueble y dar
la debida seguridad a los que sobre aquella garantia prestan sus capitalesy.

(7) El Profesor DE CasTro, en El Derecho agrario en Espafia, Notas para
su estudio, en ADC. VTI, 1954, p4gs. 381, recuerda la conocida expresién de Hge-
DEMANN, que ya en 1930 manifiesta cémo los fines sefialados en el Registro se
ven en la prictica defraudados, precisamente por haberse obtenido un efeétd
contrario. produciéndose «la atomizacién de la tierra. endeudamiento de la-tie-
rra-y egoismo de la tierray. Recordando el Profesor DE Castro, también, opor-
tunamente, la base politica de'la orientacién que habfa dado lugar al plantea-
miento después de la Revolucién, del estatuto juridico de la'tiefra,’y a la Que en
definitiva., habria que culpar de esta.crisis.
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utiliza conceptos juridicos, sino extrajuridicos y, sobre todo, que
los conceptos que usa aparecen deformados conforme a un sis-
tema precedente. ’

Esto no es importante sé6lo por los conceptos juridicos, o por el
sistema, cuestion puramente contingente; lo es también para la
justicia, ya que los conceptos no son mas que la expresién formal
de un tesoro de experiencias durante largo tiempo acumulado.
De ahi que en la labor cientifica, o simplemente teorética, sobre
el Derecho de reforma, haya que poner un extremo cuidado para
examinar las cuestiones concretas sin perder el sentido de la
orientacién general respecto de su significado y de la propia mi-
sion del jurista. Porque el Derecho de reforma, tal y como for-
malmente se presenta, tiene mucho de factum, y por ello el juris-
ta tiene que «separar» doblemente el material normativo, pri-
mero para comprender las bases sobre las que se asienta la nueva
naturaleza de las cosas; después para establecer la regla juridica
que resuelva los intereses en juego (8).

Desde otro punto de vista, para el futuro del Derecho privado,
es muy importante en toda tarea de este tipo no perder un mini-
mo control metodoldgico,. pues, en caso contrario, decididamente,
el Derecho civil se halla ya condenado a la atomizacién méas ab-
soluta (9). S6lo por un prurito de esta indole se encuentra aqui
justificado este planteamiento, como introduccién, y ello nos ha
llevado a afirmar, inicialmente, que no existe contradiccién, pro-
piamente hablando, entre la concentracién parcelaria y el Re-
gistro de la Propiedad; la contradiccion se halla en relacién con
el concepto de propiedad acogido por el Cédigo civil y por la pro-
pia Ley Hipotecaria.

(8) La exacta comprensién del fundamento de la naturaleze de las cosas,
hace posible la apelacién a la justicia sociul, a la hora de dirimir un conflicto
de intereses; bien que muchas veces se trate solamente de justicia social formal,
més de acuerdo con el orden piblico suscitado por la politica legislativa con-
creta que con la verdadera justicia social.

(9) Por eso todo planteamiento separatista es absurdo, como lo prueba el
retorno del Derccho mercantil al seno del Derecho privado.
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2. LA LLAMADA <NATURALEZA JURIDICA® DE LA CONCENTRACION PAR-
CELARIA.

La concentracién parcelaria lleva a cabo una reordenacién de
la propiedad rustica con objeto de crear unidades de cultivo in-
divisibles, adecuadas a la extension minima que debe tener una
finca para que su explotacién resulte rentable (10). Para ello, las
diferentes fincas que pertenecen a un propietario en un término
municipal son sustituidas por una o varias parcelas concentradas,
denominadas «fincas de reemplazo» (11).

Ahora bien, dejando a un lado otras consideraciones sobre el
fenémeno de la concentracién parcelaria, en general (12), o sus
finalidades, en las que se implica un ambicioso programa para la
reforma de las estructuras sociales y economicas del campo (13),
nosofros vamos a fijarnos unicamente en la alteracién que, en
abstracto' y en concreto, supone para la propiedad privada.

En abstracto, hace falta que insistamos sobre este fenémeno
porque la conciencia juridica actual ha admitido ampliamente
que el régimen de la propiedad privada ha de descansar sobre una
concepcioén pluralista de la propiedad (14).

(10) El articulo 2.°, LCP, expresa ampliamente sus finalidades.

(11) El capitulo III, titulo ITI, LCP, se dedica a la reorganizacién de la
propiedad, y el capitulo III. titulo IV, al régimen juridico de la propiedad con-
centrada.

(12) La literatura es ya muy numerosa, aparte de la indicada en 13 nota 4,
puede verse en el folleto de GomEz Y GOMEZ JORDANA: Problemas juridicos de
la concentracidn parcelaria, Madrid, 1963 (ed. Ministerio de Agricultura), pa-
ginas 10-12, nota 4, una amplia referencia.

(13) Asi conecta la concentracion parcelaria con el régimen de las unidades
minimas de cultivo, desarrollado ya por la Ley de 1952, y extendido con caracter
general por la Ley de 15 de julio de 1954, que es el texto fundamental en la
materia; o con el de las explotaciones agricolas familiares, establecido por la
Ley de 14 de abril de 1962, o mas directamente se toma como punto de partida
para el desarrollo del cooperativismo y de la ordenacién rural (Decreto de 3 de
enero de 1964 y Reglamento posterior), sobre éste, recientemente, Sanz JARQUE:
La concentraciéon parcelaria como base del desarrollo cooperativo de las zonas
rurales, Madrid. 1963 (ed. Ministerio de Agricultura); BENEYTO SANCHIS: La
ordenacion rural en Espafia, Madrid, 1963 (Idem.), etc.

(14) En general, por todos, y para un planteamiento lo mas amplio posible,
CasTiN: La propiedad ¥ sus problemas actuales, Madrid, 1963. Ya anteriormente
nos hemos ocupado de esta cuestién, y el resumen de su planteamiento es el
siguiente: Como resultado del Derecho nuevo, aparecen nuevas formas o tipos
de propiedad, en las que la funcién social que va implicita en el planteamiento
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En concreto, la situacion es totalmente distinta; por algo de-
ciamos. antes que el moderno Derecho de reforma se presenta
como Derecho vulgar (15). Es cierto que los comentaristas de la
legislacién de concentracion parcelaria, y la propia regulacién
legal en, su evolucion legislativa, han aguzado el ingenio para
explicar el fenomeno operado respecto del traslado- de los dere-
chos que recaen sobre las parcelas sujetas a concentraciéon a las.
nuevas fincas de reemplazo. Pero las explicaciones que se han
dado, en general, no son del todo satisfactorias.

Tanto da que se considere que este traslado de titularidades
es el resultado de una verdadera expropiacién forzosa, con abono
de la indemnizacién in natura (16), como que se estime que se
trata de una permuta forzosa (17), o, en fin, de una especial sub-
rogacion real (18), que parece es el criterio que ha prevalecido,

del reconocimiento del derecho mismo por el ordenamiento, se tipifica por razén
de la finalidad perseguida por el Derecho de reforma, en cada caso (a ello alu-
diamos en nuestro trabajo El yrbanismo desde la perspectiva del Derecho pri-
vado, en RDP, 1961, pags. 292 y sigs.). También cabe pensar, atendiendo a esa
finalidad que, lo que sucede en tales casos, es que se ha alterado el objelo del
derecho de propiedad, el cual concebido de manera abstracta en el sistema del
individualismo juridico respecto del Derecho de propiedad privada, adquiere con
el Derecho moderno una significacién funcional subordinada a las finalidades
sociales y econémicas que fundamentan el actual pluralismo juridico (a ello
aludiamos también en Las «tierras en exceson, en el conjunto del Ordenamiento
juridico de la colonizacion, Conferencia pronunciada en Zaragoza €l 15 de abril
de 1964, en el ciclo sobre Colonizacion Interior, organizada por la Asociacién
Aragonesa de Derecho Agrario). Por otra parte, es de justicia hacer notar que
cabe a BALLARIN el mérito de haber resaltado esta construcciéon teorética con
aplicacién a la concentracién parcelaria, al decir que representa «una modifi-
cacion objetiva del Derecho de propiedad contrapuesta a la subjetiva que se
produce al transmitirse el derecho» (op. cit., en REAS, 4, 1953, pag. 83), aunque
se utiliza en un sentido técnico, no figurativo.

(15) No sucedia otro tanto al publicarse la Ley Hipotecaria, pues con aquella
reforma se proyecta una mejora técnica de las instituciones juridicas basada
sobre una tradicién culta, pues no cabe duda que nuestro Derecho hipotecario,
ajeno a las tradiciones populares, es un auténtico Derecho de juristas.

(16) Esta opinién ha sido formulada por RobriGuez MoRro: La expropiacion
forzosa, Bilbao, 1953, paAg. 90 (cit. OLMEDILLA: Algunas observaciones en torno a
la Ley de Concentracién Parcelaria, en RDP, 1954, pag. 118), construccién en
la que segun el mismo OLMEDILLA, ibid., ha influido un amplio sector de la doc-
trina francesa; también SaNz JARQUE: Régimen de concentracion parcelaria, pa-
ginas 40 y sigs. Lo mismo que 'a opinién que considera se trata de un supuesto
especial de expropiacién forzosa simplemente.

(17) Acepta esta opinién, entre los civilistas, Espin: Manual de Derecho
civil. 1I, Madrid, 1959, pag. 196, si bien referida al resultado de la concentracién,
siguiendo a GoNzALEz PiREz: La concentracion parcelaria, en ADC, VI, 1953, pa-
gina 168, ya que se presupone una naturaleza juridica mas compleja.

(18) Aparece aceptada en la propia Ley de 1962, articulo 65. y es la que ha
tenido méas éxito: Roca SasTRE: Suplemento, pigs. 167 y cigs., aunque la califica
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llegando a ser acogido por la ‘propia Ley (18). Porque aunque nc
se pretende, como es logico, en cualquiera de estos casos, al cali-
ficar la llamada naturaleza juridica de la concentracién parce-
laria, hacer una construccién exacta, sino tomar un punto de
referencia, por ello mismo el resultado de esta tarea constructiva
parece innutil, pues, en definitiva, no viene a explicar nada, ¥,
tomando esas referencias cum grano salis, por otra parte, nos
volvemos a un plano de abstraccién en que tales construcciones
no tienen ninguna funcién técnica que cumplir, siendo preferible
abandonarlas.

De todos modos, si al advertir el fenémeno de la concentra-
cién parcelaria no se pretende separar sus distintos aspectos, alu-
diendo a ella como procedimiento o como institucion, para ver el
reflejo de una distincion entre Derecho piublico y Derecho priva-
do, sin caer en la cuenta de que el Derecho es uno (20), entonces,
saliendo de ese error metodoldgico, se estara mas cerca de una
comprension auténtica y profunda del fenémeno. Por ello, frente
a las concepciones en que se separan, de una manera o0 de otra,
ambos aspectos, resultan mas rigurosas las que no descienden a
esta separacién o las que, formulando una construccién que da

de subrogacion real forzosa, diferencidandola de la verdadera y propia subroga-
cion real, por referencia a su trabajo, La subrogacién real, en RDP, 1949, pa-
ginas 281 y sigs.; para el criterio dominante, SaNz JARQUE. op, cit., pags. 48 y
siguientes, etc.

(19) E1 concepto legal de subrogacién real a que hemos aludido, se expresa
por el citado articulo 65 de la Ley de 1962 de 1y siguiente manera: «El dominio
y los demAas derechos reales y situaciones juridicas que tengan por base las par-
celas sujetas a concentracion pasaran a recaer inalterados sobre las fincas de
reemplazo del modo y con las circunstanclas que establece la presente Leyy
(parrafo primero).

(20) Asi Sanz JARQUE, en Legislacién y procedimiento de concentracion par-
celaria, pag. 19, dice que «cientificamente» se puede concebir la concentraciéon
parcelaria como procedimiento y como institucién. Pero esto mas que una con-
clusién es una peticién de principio, dice: «Su encuadramiento cientifico cabe
hacerlo dentro del Derecho privado, como instituciéon que contribuye a dar cuer-
po al naciente Derecho agrano, entendido éste como aquél conjunto de normas
que regulan principalmente cuantas relaciones juridicas se refieren o tienen rela-
cién con la propiedad de la tierran. Frente a esta concepcién privatista se ali-
nean posturas antagénicas; asi, GOomEz dice: «La concentracién parcelaria, lo
mismo que todas las instituciones de reciente creacion, estd en fase de evolucion,
y por ello es dificil y probablemente prematura definir su naturaleza juridicay.
No obstante, afiade: «La concentracién entra dentro del marco del Derecho
agrario, en el que predomina el intervencionismo de! Estado. Pertenece a la
esfe;ra del Derecho publico» (op. cit., pag. 25). Ambas posturas no parecen acep-
tables.
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idea de la continuidad de ambos aspectos, se mantienen en ese
punto de partida con firmeza, aunque luego no resistan a la ten-
taciéon de formular una construccién mas o menos referencial
para aludir a la llamada <naturaleza juridica> de la concentra-
cion parcelaria. En tal sentido, hemos de destacar la construc-
cion de GonzALez PEREzZ, para quien la concentracién parcelaria,
desde el punto de vista de sus efectos juridico-materiales, que es
el que aqui nos interesa, constituye un tipico acto administrativo
con efectos de Derecho privado (21) el que éstos al estructurarse
recuerden a una permuta forzosa, que es algo que el propio Gon-
zALEZ PEREZ s6lo dice de pasada, 0 a una subrogacion real, esto es
indiferente porque no quiere decir nada, ni representa nada (22).
Lo importante es que del procedimiento de concentracién nace
una reordenacién de la propiedad (23).

(21) Anadiendo el propio autor citado que se trata de una «categoria de
actos administrativos muy poco estudiada por los administrativistas espafioles,
sin que tampoco civilistas e hipotecaristas se hayan ocupado de ellos, a pesar
de que una idea clara acerca de los mismos explicaria con éxito el régimen juri-
dico de algunas instituciones enclavadas dentro de sus disciplinasy, op. cit.,
en ADC, VI, 1953, pags. 167-168.

(22) La postura de BaLrariN, op. cit, en REAS, 4, pdgs. 80 y sigs, es muy
certera en cuanto habla de una limitacién de la propiedad por causa de utilidad
publica, que genera una modificaci6n objetiva, no subjetiva, pero a mi juicio no
acierta cuando trata de explicar sus efectos por via de subrogacion real aunque
es consciente, naturalmente, de los reparos que ofrece esta construccién y €1
mismo los examina muy oportunamente. Es preferible quedar en el primer tér-
mino sin tratar de concretar el segundo, ésta es la actitud adoptada por el pro-
plo CastiN, cuando entiende que la concentracién parcelaria supone una nueva
limitacién de la propiedad privada (Derecho civil, II, 9.5 ed., Madrid, 1957, pa-
gina 160). Bien es verdad que la idea de limitacién no ampara la intervencién
de los propletarios, que en la proporcién establecida por la Ley manifiestan su
deseo de que se lleve a cabo la concentracidn, y, en cambio, la intervencién de
la voluntad privada no altera para nada la naturaleza del acto administrativo,
al contrario, la impulsa. De este modo, la Administracién recibe también el
influjo de los particulares, como sucede en general en el Derecho administrativo
de fomento, cuyo esquema en la practica viene a coincidir con lo que yo Ilamo
Derecho de reforma y por donde puede venir en el futuro una privatizacién del
Derecho administrativo; si atin no ha empezado g llegar: véase el régimen de
las concentraciones privadas, articulos 82 y sigs., LCP.

(23) Acierta también en el sentido del texto OnmEDILLA, cuando dice que la
concentracon parcelaria es una institucién singular planificadora, simplemente,
de intereses privados, y tiene razén, por otra parte, cuando recuerda un paragon
de RIPERT, a propoésito del arrendamiento del local de negocio, en el sentido de
que la parcela viene a ser un patrimonio auténomo que sitia al propietario como
si fuera un gerente (op. cit., en RDP, 1954, pags. 120-121). Por lo demas, el feno-
meno operado puede imaginarse figurativamente de muchas maneras, y asi
pensar en una vuelta a la comunidad, hipotéticamente originaria, para luego re-
nacer los derechos en virtud de un modo de adquirir casi originario, lo que cabe
pensar porque €l acto de reorganizacién, como titulo, parece un titulo real
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Por ultimo, todo ello nos pone de relieve que hemos de libe—‘
rarnos una vez mas del falso sabor de los conceptos, ya que la
tarea juridica, mucho menos brillante y-siempre mas modesta,
descansa en conciliar los intereses en pugna; prueba de ello, en
este caso, nos lo da la exposicién que sigue, en la que los con-
ceptos genéricos que se han puesto en juego nada pueden escla-
recer, y si, por necesidad de expresién, se echa mano de ellos,
éstos siempre aparecerin subordinados a los intereses.

3. LEGITIMACION REGISTRAL Y POSESION EN EL PROCEDIMIENTO DE CON-
CENTRACION PARCELARIA.

Una de las consecuencias del valor juridico de la inscripcion,
en nuestro sistema de publicidad inmobiliaria, es la legitimacion
registral, es decir, €l valor que comunica al titulo su simple in-
greso en el Registro. En los sistemas de mera franscripcién, el Re-
gistro no atribuye al titulo un valor distinto del que tenia anterior-
mente y, por ello, la funcién legitimadora sigue exteriorizandose
por medio de la posesidén. En cambio, en 1os sistemas de inscripciéon
constitutiva hay una identificacién absoluta entre el Registro y la
realidad. Nuestro sistema, a través de una evolucién que aqui no
es del caso, ha llegado a una situacién intermedia, de manera que
la inscripcion presume iuris tantum la titularidad del Derecho y
la posesion de los bienes sobre que recae. Por 10 que el Registro
aparece como tendencialmente exacto, 10 que quiere decir en el
terreno planteado que, ante un conflicto entre la inscripcién y la
posesién, aquélla debe prevalecer. Por otra parte, esta situacién
nadie puede dejar de desconocerla juridicamente mientras no

y la inscripcién casi se identifica con una inmatriculacién (Roca SasTRE: Op. cit.
y loc. cit.; Sanz JarquUE: Ops y locs. cifs, ete), pero esto no es absolutamente
cierto, porque el propio articule 70-1, LCP, alude a la expresién en la inscripcién
de las titularidades registrales que se trasladan a la parcela de reemplazo, Lo
que si es cierto es que tenemos que acostumbrarnos, desde otro punto de vista
mas general a esos nuevos modos de adgquirir, que no lo son del todo. tampoco,
suscitados por el Derecho de reforma (lo mismo en el Derecho agrario que en el
Derecho del suelo), como nos hemos acostumbrado a la Ley como fuente de las
obligaciones, afiadida a la clasificacién -justinianea (véase la clasificacion de
HERNANDEZ GIL, de las fuentes de las obligaciones, Derecho de obligaciones, Ma-
drid, 1960, pags. 242 y sigs., especialmente cuando habla de las obligaciones naci-
das de la norma en las dos categorias que establece y, sobre todo, en la referen-
cia a los contratos de contenido forzoso y a los contratos forzosos).
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medie sentencia, en contra, en juicio de nulidad del asiento de
inscripciéon o de cancelacién (arts. 38-1 y 2, 1.°-3 y 97 LH.) (24).
Proteccidén que cobra aun mayor eficacia cuando se trata de ter-
ceros amparados por la fe publica registral (art. 3¢ LH).

Asi las cosas, vamos a ver cémo la concentracién parcelaria no
s6lo va a producir, respecto del sistema inmobiliario, una serie
de alteraciones que son fruto de la operacién que lleva a cabo,
sino también, como en el punto de arranque del procedimiento
de concentracién, cuando se han de determinar e investigar las
titularidades de las distintas parcelas afectadas se va a alterar el
valor de la legitimacion registral.

A este respecto, es curioso seguir la evolucién de las normas
de concentracion. En el ambito de la vigencia de la primitiva Ley
de Concentracion Parcelaria de 20 de noviembre de 1952, 1a Orden
circular de los Ministerios de Agricultura y Justicia de 22 de no-
viembre de 1954 tratandg de guardar las formas con la Ley Hi-
potecaria, establece que la determinaciéon e investigacion de titu-
laridades, referentes a los derechos de las parcelas a concentrar,
se haga sin perjuicio, en ultima instancia, de los datos de hecho,
mediante la consulta del Registro (art. 15 O. C.). Pero el sistema
fracasdé nada mas implantarlo, ya que el Registro no estaba pre-
parado para servir a la determinacién e investigacion de titula-
ridades, pese al valor juridico de la inscripcién (25). Los esfuerzos,

(24) Por todos: LAcrRuUz: Lecciones de Derecho inmobiliario registral, 2.2 ed.,
Zaragoza, 1957, pags. 148 y sigs. y 201 y sigs. .

(25) Este problema ha sido examinado en sus distintos aspectos, acertada-
mente, por SANz JARQUE, asi dice: «Categéricamente puede afirmarse que la
concentracién parcelaria actiia en la mayoria de los casos donde la propiedad
rustica no estd inscrita en absoluto. Sélo excepciocnalmente se encuentran zonas
de concentracién que tuvieran, como Torrebelena y Fuencemillan, titulacion
inscrita en cierta proporcion de sus fincas, y casos unicos como Cantalapiedra,
en que la propiedad rustica estaba inscrita en su totalidad» (op. cit., en RCDI,
1958, pAg. 526); y seguidamente expone los datos referidos a aquel momento,
en este orden, facilitados por las Delegaciones del Servicio de Concentracién
Parcelaria, muy utiles para ver qué desarrollo ha tenido en nuestro pais la
institucién del Registro de la Propiedad (ibid.). En cuanto al concreto plantea-
miento del texto, y refiriéndose al proceso evolutivo indicado, dice que, efectiva-
mente: «Se pensod que la consulta del Registro de la Propiedad, que establecia
el articulo 15 de la O. C., consistiera en obtener y unir al expediente de concen-
tracién una certificaciéon comprensiva del estado hipotecarlo o registral de la
zona, para, en base de tal documento, llevar a cabo la investigacién de prople-
tarios y gravamenes; asi lo imponia el enlace registral que habia de estable-
cerse entre las parcelas de procedencia: Inscrita y los lotes de reemplazo, segin
el normal régimen hipotecario vigente. Por ello, incluso antes de que la D C se
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prues, de la O. C. citada para acortar la divergencia entre el Re-
gistro de la Propiedad y la legislaciéon de concentracién parcela-
ria fueron infitiles. Tanto es asi que en la regulacién siguiente,
Ley de 20 de julio de 1955 y texto refundido de 10 de agosto del
mismo afo, en caso de incompatibilidad entre las situaciones
posesorias acreditadas en el expediente y las titularidades regis-
trales, se concede preferencia a las primeras (art. 29, parrafo
ultimo) (26), es decir, a la posesién sobre la inscripcion.

Las criticas que, razonablemente, ha suscitado esta situacién
hicieron que se modificara el criterio expuesto en la regulacién
vigente (27), conforme a la Ley de 8 de noviembre de 1962, ha-
ciendo prevalecer, sobre la posesion, aun en concepto de duefo,
acreditada en el expediente, la titularidad inscrita en caso de
contradiccion, a efectos de su constancia en las fincas resultantes
y siempre y cuando la incompatibilidad resulte de los mismos
asientos registrales, y concediendo en los restantes supuestos ma-
yores posibilidades de defensa de sus derechos al titular registral,
como veremos mas adelante. Pero, en todo caso, se hace marchar
paralelamente, en el proceso de concentracion parcelaria, a la ins-
cripceién registral y a la posesion, lo que supone, al hacer coexistir
el articulo 23 LCP las situaciones registrales con las posesorias a
lo largo del expediente: una alteraciéon de las normas sustantivas
en materia de titularidad al elevar la posesién a propiedad; ha-
ciendo perder a la legitimacion registral, ademas, su extension a
la posesion de los bienes sobre los que recae el derecho y cuya
titularidad publica, y, por ultimo, se modifica la posicién del ti-
tular registral, ya que frente a esa posesiébn su postura privi-
legiada puede quedar desvirtuada sin la garantia de un proceso

promulgase, el Servicio se relacioné con los Registradores de las zonas sujetas
a concentracién, a fin de que comunicasen la facilidad o no de obtener tales
certificaciones» (ibid., pag. 536, nota 62). Las contestaciones de los Registradores,
como sigue diciendo Sanz Jarqug, fueron desalentadoras, ya que se derivaria un
alargamiento excesivo del procedimiento en su fase inicial, y, por otra parte, el
Registro, en la mayoria de los casos petrificado en el siglo pasado y desconectado
de la realidad, no podia servir a tales fines,

(26) El articulo 29, después de determinar los diferentes supuestos en su
parrafo 1ultimo, proclama.: «Las situaciones posesorias existentes sobre las fincas
seran siempre respetadasy».

(27) Una valoracién muy ponderada de ‘estas criticas lleva a cabo P»
NEL: Op. cit, pags. 14 y sigs.
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por la simple apreciacion de la Comisién Local de Concentracién
Parcelaria (28).

Esta situacién, a pesar de la evolucién legislativa operada (29),
en materia de concentracién parcelaria supone un peligro para la
defensa de las titularidades dominicales, a 1o que seguidamente
vamos a referirnos, ampliando el supuesto objeto de examen en
este trabajo, no solamente a las inscritas, sino también a las no
inscritas. Por otra parte, el proceso de concentracién parcelaria
entrafia otras numerosas modificaciones de la legitimacién re-
gistral, que aqui no son del caso, pues hacen referencia, mas que
a la presuncién de titularidad dominical y a su efectividad pose-
soria, a la exactitud e integridad del Registro, no en el sentido
general apuntado, sino en relacién con otros derechos y cargas
publicadas por la inscripcion.

4, LA DEFENSA DE LAS TITULARIDADES DOMINICALES.

Para examinar esta cuestiéon vamos a distinguir entre titula-
ridades inscritas, no inscritas y correspondientes a duefio desco-
nocido. Por otra parte, hemos de tener en cuenta también los
diferentes momentos del procedimiento de concentracién parce-
laria: inicial, intermedio y final o situacién definitiva; y asimismo
la diferente situacién que se plantea para los titulares, segun se
trate de derechos, reconocidos o no, en el momento oportuno.

a) Titularidades registrales. Perfodo inicial.

Cabria aqui, inicialmente, hacer una distincién entre el titu-
lar registral que tenga conocimiento oportunamente del procedi-
miento de concentracién parcelaria del que no se entere del mis-
mo; pero esta situacién no tendri reflejo sino en un periodo
ulterior del expediente, y de ella nos ocuparemos mas adelante;

(28) El articulo 23. LCP. es el que marca la pauta en esta materia, aunque
en relacién con lo indicado en el texto a ello se refiera también el articulo 30,
v respecto a su definitiva situacién registral, una vez operado el traslado de
titularidades o para que éste se lleve a cabo, hay que estar a los articulos 56
y slguientes, en clerto modo al 65, por su caricter de principio general que
marca el modus operandi, y en definitiva al 70.

(29) Articulos 20-2, 22 30, 56 y 70-1, L.CP.
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y de otra, como el modus operandi de la concentraciéon parcelaria
se ha perfeccionado, resulta que las posibilidades te6ricas de este
supuesto se van cada vez reduciendo, en los sucesivos Ordena-
mientos legales que han ido apareciendo desde 1952.

La situacion general en que se encuentran las titularidades
inscritas al comenzar este periodo inicial, llamado por la LCP de
<Investigacién», responde a la idea que antes hemos anticipado,
legitimacién registral y posesién, salvo la excepcién apuntada, se
hallan en un plano de igualdad. No solamente renace o surge una
posesion contra-tabulas, sino que ademas esta posesién constituye,
propiamente, una anti-titularidad respecto de la titularidad re-
gistral, al menos en potencia. Todo ello es una consecuencia de
la derogacion del principio de legitimaciéon registral, como resul-
tado de basar las determinaciones de titularidad en las manifes-
taciones de los interesados (30), hasta el extremo de que, como
indica el articulo 21 de la LCP: «Para practicar las operaciones
de concentracién parcelaria previstas en esta Ley no sera obstacu-
lo la circunstancia de que los poseedores de las parcelas afectadas
por la concentracion carezcan del correspondiente titulo escrito de
propiedad.» '

La constancia de las titularidades registrales en el expediente
de concentracién parcelaria tiene lugar por cualquiera de los me-
dios siguientes: a través de la propia manifestaciéon de los titu-
lares mismos que han sido requeridos por el Servicio (art. 20);
por via indirecta, a través de la contestacién que den al cumpli-
mentar comunicaciones y requerimientos verificados por el Ser-
vicio, 1os Registros de 1la Propiedad y las demas entidades a que
alude el articulo 22 de la LCP, ya que, aunque la finalidad inves-
tigadora de este articulo se halla orientada hacia la determinacién
de cargas y Derechos reales limitativos de la propiedad sobre las
fincas incluidas, en algunos casos, puede servir para determinar
titularidades dominicales, o, cuando menos, indirectamente, como

(30) Lacruz, op. cit.. pags. 214-215, hace unas consideraciones muy intere-
santes a proposito de la opinidn de VaLLET bE GOYTISOLO, €n cuanto a la relacién
mutua entre el articulo 38 de la Iey Hipotecaria y el articulo 448 del Cédigo
civil, tema que constituye la referencia del planteamiento a que aludimos a
proposito de la concentracién parcelaria (para la opinién de VarLer. aludida. La
buena fe, la inscripcion y la posesién en la mecdnica de la fe piblica, en RDP,
1947, pags. 931 y sigs.).
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decimos, a través del conocimiento que de elio tengo la Comision
local (art. 22, en relacién con el art. 23-2 LCP) (31); en tercer
lugar, por medio de los avisos a que se reflere el articulo 23-1
LCP (32), y, por ultimo, siempre que durante el periodo de inves-
tigacién llegue a conocimiento de la Comision local la discordan-
cia entre el Registro y la realidad (art. 23-2 LCP) (33).

El procedimiento seguido y la discordancia o el vacio del Re-
gistro en relacién con la realidad hace que, naturalmente, haya
lugar a contradicciones. Situaciones que regula el parrafo tercero
del articulo 23 LCP. Los criterios a seguir son los siguientes: si
la discordancia no quedase salvada por el consentimiento del
titular registral o de sus causahabientes producira los siguientes
efectos: se trasladari a la finca de reemplazo, en ultimo término,
mediante la correspondiente acta de reorganizacién e inscripecién
de la misma, la contradiccion, expresando las situaciones juridicas
resultantes de la certificacién registral, y las situaciones inscri-
bibles dimanantes de la posesion acreditada en el expediente. a
no ser que éstas sean incompatibles con aquéllas. Este es el resul-
tado final de las distintas reglas que formula el precepto citado,
ordenadas siguiendo los diversos momentos del procedimiento de
concentracién parcelaria (34).

(31) Dispone el articulo 22 que con objeto de averiguar la existencia de hipo-
tecas y de otros derechos reales que no lleven aparejada posesién, se comunicara
la concentracién a los Registradores y a diversas entidades de crédito publicas,
asi como a la Haclenda y Organismos encargados de la recaudacién de diversas
exacciones. Por otra parte, el articulo 23-2, LCP, dispone: «Siempre que durante
€]l perfodo de investigacién llegue a conocimiento de la Comisién local, respecto
de una parcela determinada, la existencia de una concordancia entre el Regls-
tro de la Propledad y los resultados de dicha investigacién, se solicitard de
oficio, de no haber sido aportada al expediente por los interesados, la certifi-
caclén registral correspondientey.

(32) El articulo 23-1. LCP, establece: «En los avisos que abran la encuesta
de bases se invitard a los que tengan su derecho inscrito en el Registro de la
Propiedad o a las personas que traigan causa de 10os mismos para que sl apre-
claren contradiccién entre el contenido de los asientos del Registro que les
afecten y la atribucién de propiedad u otros derechos provisionalmente realiza-
dos como consecuencia de la investigacién pueden aportar, a los efectos preve-
nidos en este articulo certificacién registral de los asientos contradictorlos y, en
su caso, los documentos que acrediten al contradictor como causahablente de los
titulares inscritos».

(33) El articulo 23-2, LGP, reduce las posibllidades de un desconocimiento de
las titularidades registrales por el procedimiento de concentracién parcelaria,
sobre todo cuando haya habido un descuido o una situacién de ignorancia por
parte del titular registral.

(34) ¥l articulo 23-3, LOCP, establece: «En cualquier caso la certificacién si
la parcela a que se refiere estuviera identificada, a juicio de la Comisién local
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La interpretacion de estas reglas presenta, ciertamente, mu-
chas dificultades. No obstante, en primer lugar, lo unico que pa-
rece claro es que, cuando el articulo 23 LCP habla de situaciones
posesorias hay que entender se trata de posesiéon que funde exte-
riorice o legitime un derecho real (35), pues, en caso contrario, no
puede dar lugar a una coniradiccion de la indole de la contem-
plada por la Ley. Pero, en segundo lugar, la solucién que se da a
la coniradiccion no parece clara: si de un lado se dice que regi-
ran las presunciones establecidas en el articulo 38 LH y de otro
que las situaciones posesorias acreditadas en el expediente seran
siempre respetadas, se estd diciendo algo que es contradictorio.
Pero 'si ademas se afade que cuando estas situaciones posesorias
que sean inscribibles tendran acceso a la inscripciéon si no son
incompatibles con las situaciones juridicas resultantes de la cer-
tificacién registral, es claro que, conforme al articulo 38 LH, an-
teriormente invocado, s6lo seran compatibles las que resulten del
contenido de la inscripcion, y entonces no se habra planteado
contradiccién alguna. Por ello, cabe suponer que la incompatibi-
lidad se refiere, unicamente, a cuando se trata de posesion en
concepto de duefio (36). Por otra parte, esta interpretacién puede

v la discordancia no quedase salvada por el consentimiento del titular registral
o de sus causahabientes, surtira en el expediente de concentracwn los efectos
que a continuacién se expresan

a) Regiran las presunciones establecidas en el articulo 38 de la Ley Hipote-
caria, pero las situaciones posesorias relativas a las parcelas de procedencia y no
acreditadas ante la Comusion local serdn siempre respetadas.

b) En las bases se harin constar las situaciones jurfdicas resultantes de la
certificacion registral y las situaciones posesorias acreditadas en el expediente
de concentracién,

¢) En el proyecto y en €l acuerdo y acta de reorganizacion se determinaran
y adjudicaran, por separado, las fincas de reemplazo que sustituyen a las par-
celas objeto de contradiccion.

d) En el Registro de la Propiedad se inscribiran las situaciones juridicas
resultantes de la certificacién registral aportadas al expediente de concentracién
v las situaciones inscribibles acreditadas en la investigacion, si éstas no fueren
incompatibles con aquéllas, de tal modo que en el Registro no se haga constar
dato alguno que contradiga la situacién registral.

(35) La posesion derivada de la antigua detfentacién del Derecho romano
nace de un derecho personal y nada tiene que ver aquf; por otra parte, la
subsistencia, o rescisiéon de relaciones juridicas que dan lugar a disfrutes pose-
sorios de esta naturaleza, como €l arrendamiento o la.aparceria. llevan un cauce
distinto en relaciéon con el procedimiento de concentracién parcelaria, como se
qvidencia del articulo 65 de la propia LCP

(36) Apurando mucho las cosas podriamos hacer una salvedad, pensando
que la posesion en concepto de duedio, basada en la realidad, puede oponer la
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fundarse en los proplos precedentes legislativos de la actual Ley
de Concentracién Parcelaria, de 8 de noviembre de 1962, y, tam-
bién, por lo que se deduce de lo regulado para los tramites si-
guientes a que conduce la determinacién e investigacion de la
titularidad en el periodo inicial, como se revela en los articu-
los 30 (37), 56 (38), 70-1 (39) y otros de la propia LCP; e igual-
mente de la diferente regulaciéon de que se hace objeto en el
articulo 24 LCP para la defensa de las titularidades no inscri-
tas (40). De esta manera, el titular registral del dominio puede
quedar afectado en su derecho, segin lo publica el Registro, por
derechos reales limitativos del dominid, anteriormente inexisten-
tes conforme al contenido registral. Ya veremos mas adelante qué
medios tiene de defenderse contra esta situacion.

Pero el planteamiento de esta cuestién era mas desfavorable

presuncion del articulo 448 del Codigo civil frente a la del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria, conforme al planteamiento del articulo 36 de la Ley Hipotecaria.
Pero esta salvedad se generalizaria a todos los supuestos posibles en los térmi-
nos planteados y no cabe pensarla como légica; cuando, por otra parte, parece
claro que la LCP, por lo regulado en el articulo 23-3, d), concretamente, y por
las demas alusiones que en este articulo 23 se contienen a que se respetaran en
todo caso las presunciones del articulo 38 de la Ley Hipofecaria, se ha decidido
por una solucién hipotecarista, inclinandose por el articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria frente al articulo 448 del Co6digo civil, ya que el juego de la oposicién
de la presuncidn que éste determina se revela en el proceso. pero no fuera de €L,
De acuerdo, Lacruz, op. cit., pag. 215, en cuanto al planteamiento general que
sirve de fundamento a nuestra digresién.

(37) Este precepto se refiere a la -apertura de la encuesta en relacién con
el traslado de titularidades fijado en las bases y para que los interesados puedan
hacer las alegaciones que les convengan, bases que dan por supuesto lo deter-
minado en el articulo 23-3, b).

(38) Este articulo y los siguientes se refieren a la preparacién de la titula-
cién que ha de servir para la inscripcién del resultado de la concentracién. Asi
dice que: «Se consignarin también en este documento los derechos distintos
del dominio existentes sobre lag antiguas parcelas o parcelas de procedencia que
impliquen posesién de las mismas y de la finca de reemplazo, determinada por
los interesados o en su defecto por el Servicio de Concentracién Parcelaria; re-
sefiandose asimismo los demas derechos reales y situaciones juridicas que hayan
podido ser determinadas en el periodo de investigacién y la finca sobre la que
hayan de establecersey.

(39) Este precepto alude al traslado definitivo de las situaciones juridicas
basadas en las certificaciones registrales, aunque se entendiera el procedimiento
con personas distintas a titulo de duefio, y asimismo €l relativo a las situaciones
posesorias acreditadas en el expediente que sean compatibles con los derechos
inscritos,

(40) E1 articulo 24 establece, como veremos, un régimen distinto para la
defensa y amparo de estas titularidades, que hemos de entender distinto y no
coincidente con el arbitrado en el articulo 23, LCP, para las titularidades inscri-
tas: régimen que de admitir el juego del articulo 448 del Coédigo civll criticado,
seria contradictorio con el del articulo 24. LCP.
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para el titular registral en el régimen anterior, establecido per
la Ley de 20 de julio de 1955, y texto refundido de 10 de agosto del
mismo afio. el cual, por otra parte, se encuentra en vigor para
las concentraciones a que se refiere 1a Disposicion transitoria 2.2
de la Ley de 1962, en cuanto a 1o que aqui nos interesa (41). Pues
bien: conforme a esta regulacion se da preferencia absoluta a las
situaciones posesorias acreditadas en el expediente, y asi el ar-
ticulo 29 del texto refundido de 10 de agosto de 1956 proclama
que las situaciones posesorias existentes sobre las fincas seran
siempre respetadas, y, aun en el supuesto de titularidad inscrita,
«si apareciera acreditada en el expediente la posesién en concepto
de dueho a favor de persona distinta del titular registral, el posee-
dor sera considerado propietario a efectos de concentraciéns (42).
Existen, también, otras diferencias de matiz, de una a otra regu-
lacion (43), pero lo importante es el juego que presenta en la
regulacién de 1955 el citado articulo 29, conforme al cual la
titularidad registral, no solamente aparece en un mismo plano
respecto de la situacion posesoria acreditada en el expediente, sino
a ella postergada, quedando prevalente la condicién de poseedor
en concepto de dueno, a favor del cual se hace la declaracién de
dominio (44), mientras que la titularidad registral tinicamente se
expresa .en el acta de reorganizaciéon y, por consiguiente, en el
titulo insecribible de la finca de reemplazo al objeto de permitir a
su titular el ejercicio de las acciones pertinentes para la defensa
o reclamacién de su derecho (45). B

Como se ve, la regulacion contenida en la Ley de 1962 es més

(41) Cfr. «La inscripciéon de la nueva ordenaciéon de la propiedad resultante
de las concentraciones en curso se regira por las normas anteriores, observan-
dose la disposicion transitoria segunda de la Ley de Concentracién Parcelaria,
texto refundido de 10 de agosto de 1955. Regiran, no obstante, las nuevas nor-
mas sl en el acta de reorganizaciéon se hace constar que la investigacién de la
propiedad se ha ajustado a los preceptos de la presente Ley, y especlalmente que
se ha dado cumplimiento a cuanto disponen los articulos 22, 23, 24, niimero uno
del 41 y 42».

(42) Véanse las exposiciones de Sanz JArQUE, op. cit., en RCDI, 1958, pa-
ginas 533 y sigs., y PINEL, Op. cit., pags. 9 y sigs.

(43) Sobre todo en la forma de proceder en la investigacién y determinacién
de titularidades en relacién con una mejor y mas adecuada ordenacién de los
medios de difusién de la concentracién para que se entere el mayor namero
posible de afectados por ella.

(44) Se da, pues, preferencia a la presuncién del! articulo 448 del Codlgo civil
sobre la del articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

(45) Articulos 27, 28 y 29 del texto refundido de 10 de agosto de 1953.
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respetuosa del sistema registral y seguramente mas justa. El titu-
lar registral solamente ha de soportar aquellas situaciones pose-
sorias acreditadas en el expediente, compatibles, no registralmen-
te, como hemos visto al interpretar el alcance de la Ley en este
sentido, sino sustancialmente-—en un plano abstracto-—con la ti-
tularidad dominical inscrita. De manera que, mientras en la regu-
lacién de 1955, el titular registral, para defender sus derechos,
tenia que enfrentarse judicialmente con todo poseedor, en la de
1962 s6lo ha de hacerlo con aquellos a 10s que haya reconocido
una posesiéon compatible con el desmembramiento del contenido
del dominio, aunque incompatible con su propia inscripcién (46).

Volviendo a la defensa de los derechos del titular registral,
nos encontramos con que habra que distinguir tres momentos
distintos una vez planteada la contradiccién en el expediente:
antes de la firmeza del acuerdo, aunque firmes las bases (47); des-
pués del acuerdo y mientras tiene lugar el acta de reorganizaciéon
de la propiedad (momento de poca entidad temporal y aun en
otros aspectos, pero distinto en el tramite) (48), y una vez que
tenga lugar su inscripcién en el Registro (49).

Antes de que tenga lugar el acuerdo y acta de reorganizacion
de la propiedad es el momento gue aqui nos interesa; a los res-
tantes nos referiremos luego, al tratar de los momentos inter-
medio y final del tramite de concentracién parcelaria: Pues bien,
en tal momento, el titular registral podra valerse o del juicio
declarativo ordinario que por su cuantia corresponda, segun la
naturaleza de la posesién acreditada en el expediente 0 del pro-
cedimiento sumario de efectuacion posesoria del articulo 41 LH.
Utilizando, en todo caso, las precauciones en su provecho que esta-
blece el Registro (50). '

Posibilidades que vienen a deducirse, ademas de lo que esta-

(46) Congruentemente con estas diferencias, entre una y otra regulacién,
el plazo de vacacién de la fe piblica registral, que originariamente se habfa
establecido en dos afos, de acuerdo con el articulo 207 de la Ley Hipotecaria,
se fijé en cinco afios por la Ley de 1955, rebajandose a tres meses en la Ley
de 1962. i .

47 Articulos 27 y sigs., LCP.

(48) Articulos 31 y sigs, v en clerto modo, articulos 56 y sigs., LCP. Asf
como €l articulo 64 de la misma y concordantes.

,-(49) Articulos. 56 y sigs., y sobre todo €l articulo 70-1, LCP.

(50) Situacién que venia a ser idéntica bajo el imperio de la regulacién

de 1955, Véase, en este sentido, el comentario de PiftEL, op. cit., pags. 14 y sigs.
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blece el articulo 30-2 de la propia LLCP (51). Por ofra parte, los
titulares a que nos referimos podran utilizar el sistema de recur-
s0s que establece 1la regulacién de concentracién parcelaria en
defensa -de sus derechos de 1a mas diversa i{ndole y con las limi-
taciones también impuestas en la misma (52).

b) Titularidades no inscritas. Periodos inicial y final.

El articulo 24 de la LCP dicta una serie de normas para el
caso de que se plantee la coniradiccién entre la posesién acredi-
tada en el expediente y las titularidades no inscritas que se basen
en principios de prueba suficiente, ofreciendo una férmula equi-
tativa que es digna de toda alabanza.

Pero, ante todo, hay que decir que hemos traido aqui esta
cuestion porque, aunque aparentemente rompe la unidad tema-
tica propuesta, a pesar de ser titularidades no inscritas, por la
peculiaridad del procedimiento de concentracién, van a tener
acceso al Registro, como resultado final de ese mismo procedi-
miento.

BEfectivamente, el articulo 24-1 LCP establece el procedimiento
a seguir en este caso, en condiciones analogas en cierto sentido,
al establecido por el articulo 23-3 c), pero, en cambio, en el
supuesto .de estas confradicciones, siempre prevalecera la pose-
sién en concepto de duefio (53), con lo que se advierte la dife-
rencia de tratamiento entre unas y otras titularidades. Aparte
de los diferentes efectos que su respeto por el procedimiento de
concentracién producen en la inscripeién deflnitiva de las par-
celas de reemplazo; los cuales, en el caso de las titularidades no

(51) E1 articulo 30-2, LCP, dispone: «La conformidad de los Interesados
acerca de la traslacién de las situaciones juridicas al lote de reemplazo, o el
acuerdo que sobre tal extremo se adopte en casos de disconformidad, no obs-
tars al derecho de las partes para impugnar ante los Tribunales las cuestiones
que estimen pertinentes en relacién con las situaclones juridicas trasladadas ni
al cumplimiento y ejecucién de la resolucién judicial que se dicten.

(52) Los artfculos 47 y sigs. hablan de los recursos administrativos y el ar-
ticulo 52 del contencioso-administrativo.

(53) Cfr. «Manifiesta, en €l periodo de ‘Investigacién una discordancia entre
los interesados, apoyada en principlos de prueba suficiente, sobre parcelas cuya
inscripcién no conste en el expediente, se harid constar dicha discordancia en’
las bases, procediéndose en el proyecto y en el acuerdo y acta de reorganizacién
en la forma determinada en el apartado ¢) del articulo anterior, sin perjuiclo
de dar preferencia a todos los efectos al poseedor en concepto de duefion.
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Inscritas, se traduce en que tienen acceso al Registro como
anotaciones preventivas de demanda, segin establece el articulo
24-2 (54).

Por lo que, en este caso, por interpretaciéon extensiva del pro-
plo articulo 24 LCP, se nos da resuelto como puede llevarse a
cabo la defensa de estas titularidades, que ha de ser promoviendo
el correspondiente juicio ordinario contra los que se arroguen la
condicién de poseedores en concepto de duefio (55), o en otro
distinto que suponga una merma de los derechos dominicales.
Por ultimo, no cabe aqui distinguir, a los efectos contemplados,
enfre la situacion que se plantee en el momento inicial y en los
restantes del procedimiento, ya que la situacién viene a ser la
misma en aquél que en el momento final, mientras que en el in-
termedio el llamado cierre que origina el procedimiento respecto
del trafico juridico de las parcelas comprendidas en la concen-
tracién no es tal fuera del expediente, ni representa un obstiaculo
para la actuacién judicial, como, por otra parte, se establece en
el articulo 30-2 LCP (56).

¢) Titularidades registrales. Periodo intermedio.

Hay que entender que hasta la firmeza del acuerdo sobre nue-
va ordenacion de la propiedad subsiste el periodo inicial; de ma-
nera que las cuestiones originadas o que se susciten en el periodo
de encuesta del proyecto de concentracion a que se refieren los
articulos 29 y 30, y de acuerdo con las normas de los articulos
43 y siguientes LCP, recibiran el mismo tratamiento que ya se
ha indicado, en 1o que nos interesa, pues, las cuestiones que

(54) Cfr. «La expresion registral de la contradiceién produciréd los efectos
de lg anotacién preventiva de demanda y caducara a los dos afios de su fecha,
salvo oue antes llegard a practicarse dicha anotacién».

. (55) Aqui cobra toda su eficacia el articulo 448 del Cédigo civil, frente al
cual los titulares, para oponer su titulo, han de acudir al procedimiento judicial
correspondiente, .

(56) La oportunidad de la medida establecida en el articulo 24, LCP, es
también digna de toda alabanza, pues al llevar al Registro la anotacién pre-
ventiva de demanda, se evitan las consecuencias gue se derivan de la larga du-
racién de los pleitos que en el sistema de la Ley de 1955 podian produclr per-
julclos a veces irreparables. El comentario de PINEL, op. cit, pags. 17 y sigs., a
aquella situacién por el caracter de recapitulacién que tiene es, en este sentido,
muy Interesante.
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sirven de base a su planteamiento ya han trazado la pauta a
Seguir, como regula el articulo 23 citado.

Se abre propiamente el segundo periodo, desde el punto de
vista propuesto, cuando en ejecucién de la firmeza del acuerdo
se extiende y autoriza el acto de reorganizacién de la propiedad
que va a servir de titulo para la inscripcién de las nuevas parce-
las a que se refleren los articulos 56 y siguientes I.CP, terminando
el mismo con la inscripcién. Como se ve, la extensiébn de este
periodo es minima; lo que sucede es que a veces proyecta su in-
Huencia a momentos anteriores. A este respecto, tiene aqui ver-
dadero interés lo dispuesto en el articulo 63 LCP, segin el cual:
<Las resoluciones dictadas en el expediente de concentracién par-
celaria no quedaran en suspenso por las cuestiones judiciales que
gfe planteen entre particulares sobre 10s derechos efectuados por
la concentracién.» Igualmente, el articulo 64-1 se refiere a que
sera potestativa para el Servicio dar efecto a las modificaciones
0 transmisiones de derechos que se comuniquen después de la
publicacién de las bases; y el articulo 64-2 extiende esta situacion
a las variaciones que se introduzcan como consecuencia de pro-
cedimientos ejecutivos (57), o situaciones andlogas, en que no
conste el consentimiento de los interesados en las bases. Todo 1o
cual hace suponer que se produce una paralizacién o afectacién
del trafico juridico por razones del tramite de concentracion, lo
cual, como tiene su trasunto registral, articulo 41-2 y 3 (58) al
hablar del cierre del trafico, en general, se extiende al Registro

(57) Hay que entender, segun esta referencia legal, unicamente aquellos que
no se conviertan en contenciosos por haber mediado oposicién del ejecutado.
De todos modos, éste plantea algunos problemas que, mis adelante, pasamos a
examinar.

(58) Cfir. «2. Los Registradores de la Propiedad en las notas de despacho
que extiendan sobre titulos relativos a fincas rusticas, situadas en términos mu-
nicipales afectados por la concentracién, salvo que les conste que estén excluidas
de ella 0 que sean ya fincas de reemplazo resultantes de.dicha concentraciony.

3. Cuando la concentracion parcelaria afecte s6lo a parte de una finca ins-
crita se expresara por nota marginal la descripeién de la porclén restante en
cuanto fuera posible, 0 por lo menos las modificaciones en la extensién y lin-
derosy.

La Inscripcién conservara toda su eficacig en cuanto a esta porcién restante.

La operaclon registral podrd practicarse en cualquier tlempo a costa del
Servicio de Concentracién Parcelaria en virtud de certificacién expedida por
este Organismo g instancla del titular registral o de sus causahabientes.
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y se llega a decir, aunque no en sentido propio y técnico. que
supone también el clerre registral (59).

.- Por todo ello, la defensa de las titularidades inscritas corre-
r4d la misma suerte que en el periodo inicial, del cual no cabe
diferenciarlo a estos efectos, inicamente sera distinta la situacién
de aquellas titularidades que no se hayan incluido en las bases de
concentraciéon por no haberse enterado el titular; pero a ello nos
referiremos aparte seguidamente. Unicamente cabe tener en cuen-
ta aqui una posible situacién que pasamos a examinar,

Cuando el titular registral ha ejercitado el procedimiento del
articulo 41 LH contra unga situaciéon posesoria compatible, en abs-
tracto, con su titulo inscrito y que ha sido incorporado a las ba-
ses, con objeto de liberar su dominio de tal limitacién, si el
poseedor no ha hecho oposicién, la variacién que se ha producido
se halla comprendida en el articulo 642, y entonces el efecto
obtenido sera inoperante en la concentracién, a no ser que el
poseedor preste su consentimiento favorable a este cambio, lo
cual no es probable imaginar si, advertido, no se ha opuesto al
f)'rocedimiento ejecutivo para lograrlo. De quedar asi las cosas,
:conviene que el titular registral esté advertido para orientarse
por la via del proceso ordinario. Pero, de todos modos, estimo que
esta interpretacion iria contra el espiritu del propio articulo
64-1 LCP, que considera referido el cierre del expediente de con-
centracion parcelaria para las alteraciones que se produzcan
después de la publicacién de las bases, habiendo de tener en
cuenta que la situacién originada por el ejercicio de la accién
del articulo 41 de 1a LH tiene su fundamento en una titularidad
registral que tuvo en cuenta en la fijacién de las bases.

d) "Situacién especial de las fincas incluidas de duefio des-
conocido.

En este caso,_a'parte de que se persone el Ministerio fiscal en
la fase previa en su representacién, con el mismo alcance y fa-
cultades que puede tener la intervencién en el expediente de los

i +(59) Se alude a ello por todos los comentaristas de esta legislacién, en par-
ticular Sanz JARQUE: Op, cit., en RCDI, 1958, pags. 633 y sigs; PINEL: Op. cit;,
paginas 19-20. -
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particulares, conforme al arficulo 42 LCP, lo maéas significativo es
1o que dispone el articulo 39, segiin el cual: «Las fincas que reem-
placen a las parcelas cuyo dueilo no fuese conocido durante el
periodo normal de investigacién se incluiran también en el acta
de reorganizacién, haciéndose constar aquella circunstancia., y
consignando, en su caso, las situaciones posesorias existentes.»
Pero tales fincas no seran inscribibles mientras no aparezca el
duefio o fuera procedente incribirlas a favor de quien acredite
serlo, o del Estado, conforme a la legislacién de Mostrencos (60);.
lo cual puede tener lugar a los cinco afios, si asi 1o estima oportu-
‘no el Servicio de Concentracién Parcelaria, contados a partir de
la fecha del acta. De este modo, la posible defensa de estas titu-
laridades o derechos queda afectada por la modificacién de los
plazos normales de prescripcién conforme al Derecho civil.

e) Titularidades correspondientes a derechos no reconocidos.

Establece el articulo 67 LCP que: <Los derechos y situaciones
juridicas que no hubieran sido asignados en las bases a su legi-
timo titular no quedaran perjudicados por las resoluciones del
expediente de concentracion, aunque éstas sean firmes; pero sélo
podran hacerse efectivos por via judicial ordinaria y con sujecion
a las normas de este articulo sobre fincas de reemplazo adjudica-
das a quien en las bases apareciera como titular de las parcelas
de procedencia objeto de tales derechos o situaciones antes de la
concentracion y, en su caso, sobre la compensacion en metalico a
que se refiere el articulo 82» (61).

BEsta disposicién tiene interés en relacion con la defensa de
las titularidades dominicales, ya se hallen inscritas o no inscritas,
cuando sus titulares no hayan obitenido el reconocimiento de su
derecho, 1o cual no parece verosimil respecto de las primeras;
para éstas tiene interés sélo en el caso de que no haya conocido

(60) E1 articule 39, L.CP, aludido y citado en el texto, no es tan explicito;
habla simplemente de «legislacién vigente». Referencia que ahora habra de ha-
cerse al régimen del Patrimonio del Estado.

(61) El articulo 82, L.CP, se refiere a las concentraciones de caricter privado,
a proposito de las cuales se articula ese régimen de compensaciones en meté-
lico para igualar los lotes de reemplazo que no pueda exceder del 10 por 100
del valor de su aportacién. por cada propietario, ni de la cantidad resultante
de dividir dicho valor por el nimero total de las parcelas que aporte.
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oportunamente la concentracién parcelaria, pues en tal supuesto,
si no le han conocido, ni han tenido medios racionales suficientes
para conocerla, la responsabilidad de la indemnizacién pecuniaria
correspondiente pesa sobre el propio Servicio de Concentracién
Parcelaria, conforme a lo dispuesto en el articulo 69 LCP. siem-
pre que no sea posible trasladar las titularidades de que se trate
a las correspondientes parcelas de reemplazo (62).

Pero los titulares registrales que no hayan tenido conocimiento
anterior de la concentracién, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 69-1 c), podran pedirse el traslado de sus titularidades a
las parcelas de reemplazo, conforme al procedimiento establecido
en el articulo 68 LCP (63). Pero en igual caso estaran los que
conociendo la concentracién parcelaria no han querido hacer va-
ler antes sus derechos, sin que la Comisién local, ni el Servicio,
hayan tenido tampoco conocimiento de los mismos, ya que para
obtener el traslado de titularidades de que habla el articulo 68
no existe la limitacién que hay que emplear en sentido restrictivo,
establecida en el articulo 69-1 b), en cuanto a la exigencia de la
ausencia de conocimiento y racionalidad de la misma que se ne-
cesita para pedir la responsabilidad del propio Servicio. Por ello
mismo, también hay dque pensar que los titulares registrales, en
este caso, y en el anferior, pueden ejercitar, no s6lo el procedi-
miento especial previsto en su favor por el articulo 68, sino tam-
bién el juicio ordinario, ya que su condiciéon no puede ser infe-
rior a la de los titulares ordinarios no inscritos, a 10s cuales les
ampara €l procedimiento del articulo 67, pero, naturalmente, con

(62) Para exigir la responsabilidad aludida es preciso que concurran las
circunstancias sigulentes: a) Que los derechos y situaciones no hubiesen sido
tenidos en cuenta en el expediente. b) Que €l titular registral o sus causaha~
blentes no hayan conocido oportunamente la concentracién ni podido conocerla
racionalmente. ¢) Que no sea posible el traslado de titularidades por haber sido
adquirida la parcela de remplazo por tercero protegido, por haber mediado las
{indemnizaciones a que alude el articulo 82, o por considerarse dividida la par-
cela entre varios con pretericiéon de la situacién registral (art. 69-1).

(63) El articulo 68-2-1 establece: «Los titulares y causahabientes de las si-
tuaciones registrales expresadas en los antiguos asientog podran pedir su trasla-
cién sobre las fincas de reemplazo. En defecto, de dcuerdo entre las partes, for-
mulado ante el Servicio de Concentracién Parcelarla, la traslacién se instara
del Juez de Primera Instancia, quien tras los tramites del juicio verbal y previo
informe del Servicio. accedera al traslado sl resulta que las situaclones registra-
les cuyo traslado se pretende afectan efectivamente a determinada parcela de
procedencia de las incluidas en las bases de concenfracién. La sentencia sera
inapelable y no tendra fuerza de cosa juzgaday.
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las limitaciones contenidas en el mismo, segln se desprende del
articulo 68-2-2 (64). No cabe pensar, por otra parte, que la dis-
ciplina del articulo 68 tengd otra aplicacién posible, ya que las
titularidades registrales reconocidas en las bases, conforme 2al
articulo 23, han de trasladarse al Registro y han de prevalecer,
en los términos que ya indicamos, sobre las situaciones posesorias
en concepto de duefio. Situacién que no puede ser alterada tam-
poco, ni es verosimil que asi lo fuera, por la calificacion del Re-
gistrador, segin se deduce claramente del articulo 701 LCP. Por
ultimo, es curioso hacer notar en todos estos procedimientos las
pretensiones en defensa de la propia titularidad, sean de la clase
que fueren, s6lo pueden ejercitarse contra la persona que apa-
rezca en las bases como duefio (arts. 67 y 68), lo cual es una con-
secuencia del principio de la llamada subrogacién real, que acoge
el articulo 65-1 LCP, con alcance de formulacion general. Igual-
mente, ninguno de estos procedimientos pueden perjudicar a fer-
cero protegido por la fe publica registral (arts. 67, 68 y 69). Ha-
biendo de entender aqui por tercero el que lo fuera respecto de
las parcelas de reemplazo, no respecto de las fincas de proce-
dencia.

f) Fase definitiva. Conclusiones.

Dice Sanz JarQue que <los titulos de concentracién parceélaria
encierran en si, por su propia naturaleza, una presuncién de exac-
titud, tanto en lo que se refiere g su contenido juridico como al
fisico. Aparentemente son verdaderos titilos reales. Sin embargo,
no lo son porque les falta la declaracion legal que les atribuya
tal caracter. De ahi que sean, no obstante su apariencia y las
garantias de hecho que ofrecen, meros documentos probatorios
idéneos pars su inscripcion en el Registro de la Propiedad (65).
Pues bien, tendencialmente, esta presuncioh de exactitud, forta-
lecida después de la inscripcién por el propio sistema fFegistral,
se traslada a su vida ulterior. Esta vida registral de la parcela

(64) Cfr. «En cuanto a la determinacién de la finca-de reemplazo que haya
de quedar afectada por el traslado, anotacién de la demanda y eJecucion de la
sentencia se estara a lo dlspuecto en el articulo anterior»,

(65) Procedimiento y régimen, cit., pag. 68.
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de reemplazo es, en todo y por todo, una nueva vida; por eso
su ‘acceso al Registro se ha visto como una inmatriculacién; de
esta manera las titularidades inscritas procedentes de las anti-
guas parcelas concentradas o se han hecho valer en su momento
oportuno, bien por el procedimiento del articulo 68 o han tenido
acceso directamente por el articulo 23 (66).

Por ello vemos que para la defensa de las titularidades domi-
nicales existen dos caminos distintos, segun se tengan 0 no en
cuenta dichas titularidades en las bases de concentracioén, el tra-
zado por los articulos 23 y 24 para el primer caso y, por los articu-
los 67, 68 y 69, para el segundo; desenvolviéndose paralelamente
con unas u otras caracteristicas, segun se trate de titulares ins-,
critos o no inscritos.

Unicamente queda una cosa en el aire: cuando por efecto
del traslado de titularidades realizado conforme a lo dispuesto en
el articulo 23 se inscribe definitivamente la titularidad dominical
a favor del' titular registral, pero de manera que haya podido
llegar al Registro, también, una situacién juridica inscribible. se-
gun la terminologia legal, que implique posesién por haber sido
acreditada, en su dia, en el expediente de concentracién parcelaria,
nos encontraremos con que, en relacidon con la titularidad primi-
tiva, que ha sido trasladada conforme al articulo 70-1, existe una
contradiccion. Pues bien: a nuestro juicio, esa contradiccién puede
eliminarla el titular registral solamente mediante el oportuno
juicio ordinario, porque a pesar de la contradiccion que indirecta-,
mente publica el Registro, la situacién posesoria acreditada, una
vez inscrita, puede ser opuesta como excepcién a la accién del
articulo 41 LH, Y ademis puede eliminarla, en todo caso, a pesar
de haberse llevado a cabo la inscripcién, porque su situacion no

*(66) El articulo 70-1 dispone: «Todas las fincas de reemplazo serdn inscri-
tas sin hacerse referencia, salvo los casos determinados en la presente ILey,
especlalmente por el articulo 23, a las parcelas de procedencia en cuya equiva-
lencia se adjudican, aun cuando estas parcelas aparezcan inscritas a nombre de
personas distintas de aquellas con quienes a titulo de duefio se entendié el
procedimiento ‘de concentracién. En la misma inscripcién se haran constar las
cargas y sltuaciones juridicas inscribibles acreditadas o constituidas en el expe-
dlente y que por afectar a la finca de que se trate se hayan consignado en el
titulo relativé a la miisma. Estas inscripciones no surtirdn efectos respecto de
terceros hasta transcurrldos noventa dias naturales a contar desde el siguiente
al que se extendié el asiento de inscripcion, en el que se harda constar esta cir-
cunstanclay,
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va 2 ser inferior que la que se reconoce al titular que insta el
procedimiento abreviado del articulo 68 LCP para hacer valer su
derecho inscrito, el cual conserva la accién ordinaria en todo caso,
ya que la sentencia que recae en aquel procedimiento no produce
excepcién de cosa juzgada, y aqui no tiene nada que ver el que
los efectos de la accidén ordinaria hayan de reducirse al ambito
del articulo 67 LCP (67).

JoskE Luis DE Los Mozos.
Profesor Adjunto de Derecho Civil

(670 Lo que, por ofra parte, no se halla en desacuerdo tampoco con lo
dispuesto en el articulo 40, d), de la Ley Hipotecaria.
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Mas sobre el articulo 1.413

En un reciente trabajo publicado en el numero de marzo-abril
de la Revista de Derecho Inmobiliario, primoroso, como todos los
suyos, el culto Registrador e ilustre comentarista de Derecho Hi-
potecario, mi buen amigo y compaiiero don RAMON DE LA RICA,
me alude insistentemente; y, 1o que es peor, me atribuye el esta-
blecimiento y creacién de una técnica registral, de cuya aplica-
cion se derivaran—segin él—males ingentes para la institucion.

No se ha fijado LA Rica que no fui yo, jpobre de mi!, quien
ha creado esa doctrina, sino que ha sido la reiterada jurispru-
dencia del Supremo, iniciada con la notable sentencia de 13 de
marzo de 1964, quien la formulo, en su misién de interpretar las
Leyes y llenar sus lagunas.

Yo no he sido otra cosa que su portavoz.

Por 1o demas, soy tan enemigo como La Rica de que se llene
el Registro de actos anulables; pero soy mucho mas enemigo de
la injusticia, e injusticia grande es tratar registralmente, de modo
distinto, actos con similar imperfeccidén.

Nos referimos a las enajenaciones del marido de los bienes
inmuebles gananciales sin el consentimiento de la mujer, y a
las disposiciones de la mujer, de sus bienes propios, sin licencia
del marido. A ambas clases de actos les falta, para ser perfectos,
un requisito legal de <estrecho parentesco y paralelismos, y am-
bos han sido calificados como anulables: los primeros, por esa
nueva jurisprudencia; los segundos, por la Ley (arts. 62 y 65 del
Cédigo civil). Y para ambos se han arbitrado las’ mismas solu-
ciones registrales: para los segundos, por el articulo 94 del Regla-
mento Hipotecario; y para los primeros, por la citada jurispru-
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dencia, que nos ha dicho: «Que se les habra de aplicar por
analogia, para solucionar las lagunas que la reglamentacién del
consentimiento wuxoris origina, la soluciones elaboradas por la
doctrina, tanto cientifica como legal, a propésito de la licencia
marital.»

Y... ¢c6mo después de esta terminante declaraciéon del Supre-
mo, avalada por la mas acreditada doctrina cientifica, insiste La
Rica en su vieja tesis de que una afecta a la capacidad y el otro
a la eflcacia?

No se canse La Rica en disquisiciones filoséfico-juridicas para
defender lo indefendible. ¥ si quien tiene la misién de aclarar
y definir (nos referimos al Supremo) ha dicho, a sus declaraciones
nos tendremos que atener, mal que nos pese.

En una palabra (y aqui viene mi intervencién, limitada a des-
arrollar registralmente esta doctrina del Supremo), que también
a las disposiciones de los bienes gananciales inmuebles realizadas
por el marido sin el consentimiento uroris se les ha de aplicar la
técnica registral establecida en los parrafos primero y segundo
del articulo 94 del Reglamento Hipotecario; se les ha de aplicar
el articulo 169 del Reglamento Notarial; y se les han de aplicar,
también, todas las demas disposiciones legales, que han perfillado
la entrada en el Registro, de los actos dispositivos de los bienes
propios, realizado por la mujer, sin licencia del marido.

Por otra parte, es posible que se produzcan algunos de esos
dafios sefialados por La Rica. jAh!, pero, si se producen, no sere-
mos nosotros los responsables, sino que lo seran, en primer tér-
mino (y casi exclusivamente), los que formularon el desdichado
articulo 94 del Reglamento Hipotecario, catapulta que abrié la
primera brecha en el impoluto castillo registral. Y—preguntamos
nosotros—¢no fué La Rica uno de los redactores de esa norma?

En cuanto a la critica que en este trabajo hace La Rica de las
resoluciones de la Direccién sobre cancelacién de hipotecas de
bienes gananciales realizadas por el marido, sin el consentimiento
de la mujer, nada tenemos que afiadir a la ponderada defensa
que de dichas resoluciones hace el gran comentarista Gings CA-
novas. Este, sin una palabra desarmoénica y con una mesura y
cuidado exquisitos, luego de airear la gran valia de La Rica (a
cuyo justo -homenaje gustosos nos unimos), va desgranando una
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serie de razones incontestables que dejan muy mal parada la
tesis de La Rica.

Por cierto que se pregunta CANOVAS: «;Qué hard la Direccion
cuando llegue a sus esferas un caso de disposicién de gananciales
inmuebles realizado por el marido sin el consentimiento de la
mujer?...> Supone CANOVAS que rechazar su inscripeién, en razén
de que estos actos no tienen eficacia plena, como, respecto a la
hipoteca deé un buque, ha establecido la resolucién de 9 de abril
de 1965.

Nosotros, siguiendo la tendencia del Supremo, podiamos decirle

a CANoOvas, y, por elevacién, a la Direcciéon: Es cierto que las dis-
posiciones del marido de bienes gananciales inmuebles no tienen
eficacia plena (no pueden perjudicar a la mujer ni a sus herede-
T0S), pero es que las enajenaciones de los bienes propios realiza-
dos por la mujer sin licencia del marido ¢la tienen?
. A ambas disposiciones les falta un requisito legal de similar
importancia, al decir de esa nueva jurisprudencia; y puesto que
ésta ha previsto para dichos ambos casos la aplicacién de la
misma doctrina cientifica y legal, la Direccién, si respeta esa
doctrina, que, hoy por hoy, fija los perfiles del desarrollo de ese
desvaido e incompleto articulo 1.413, no tendra otro remedio que
declarar inscribibles dichas disposiciones de gananciales, hacién-
dose constar en la inscripcién que no se ha obtenido el tan repe-
tido consentimiento wuzoris.

Ya hemos visto que a La Rica no le satisface esa nueva doc-
trina legal y trata de impugnarla en una nota de su trabajo. En
-ella examina esa famosa sentencia de 13 de marzo del 64 y, com-
‘batiendo su doctrina, nos dice: «Que no habia lagunas que llenar
en cuanto a la naturaleza y tratamiento registral de los actos
dispositivos de los gananciales inmuebles realizados por el ma-
rido sin el consentimiento de su mujer, ya que dichas lagunas las
habia llenado cumplidamente la 0ltima modificacién del Regla-
mento Hipotecario. Nos dice, también, que ni pueden ni deben
asimilarse la licencia marital 'y el consentimiento uzoris (1) -

(1) Y lo mas curioso es que La Rica, para impugnar la doctrina de esta singu-
lar sentencia, se vale, como argumento de fuerza, de la propia jurisprudencia.
Obsérvese que se apoya, entre otras, en las sentenclas de 2 de julio de 1873 y 25
de marzo de 1915. Se le podia preguntar: ;Es que la jurisprudencia vale cuando
«confirma nuestras opiniones y pierde su fuerza cuando las contradice?

17
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Respecto de las lagunas, nosotros preguntamos: ¢Dénde nos
dijo esa nueva reglamentacién si tales actos eran vilidos, nulos.
o anulables?... ¢(No es ésta’ una importantisima laguna que habia
que llenar y que llené esa famosa sentencia al calificarlos de anu-
lables? ¢Doénde nos explicé el tratamiento notarial y registral de
tales actos? ¢(No es eso otra laguna que habia que llenar y que
esta jurisprudencia ha llenado diciendo: Que ha de aplicarse por
analogia a tales actos las soluciones elaboradas por la doctrina
cientifica o legal a propé6sito de la licencia marital?

Y no nos diga L.a Rica que la mejor defensa de los intereses
de la mujer estara en impedir el acceso al Registro de las enaje-
naciones realizadas por el marido de los gananciales inmuebles
sin el consentimiento de la mujer. Eso seria verdad si la reforma
del articulo 1.413 no hubiera introducido, alegremente, en 1las
relaciones econémico-conyugales la cuiia de la autorizacién judi-
cial, pues, como ya dijimos en nuestro anterior trabajo sobre el
articulo 1.413: <La reforma deja indefensos los derechos de ese
uno por ciento de mujeres que necesitan de tal defensa, pues aun-
que ellas quieran defenderse, negando el consentimiento a las dis-
posiciones de los gananciales inmuebles hechas por su marido.
si éste obtiene la autorizacidon judicial para tal disposicion, ésta
tendré seguro acceso al Registro, y como el dinero obtenido en tal
operacién es ganancial, pero mueble, y queda, por tanto, sujeto
a la libre disposicion del marido, bien facil le serd a éste hacerle
desaparecer, burlando unos derechos que la norma, reformada,
no supo defender.»

Por eso volvemos a preguntar a La Rica: ¢(No es mejor y m4s
eficaz, para la defensa de esos derechos, que se permita el acceso
al Registro de esos actos, haciendo constar que les falta el con-
sentimiento uzoris, con lo cual queda alli clavada la posible accién
de defensa?

Por lo demads, respecto del acierto de esas disposiciones regla-
mentarias, que tratanlde adaptar al Registro, esa infeliz reforma
del articulo 1.413, nada queremos decir por nuestra cuenta; de-
jaremos hablar a dos ilustres juristas: Gings CANovas y ANGEL
Sanz. Se expres6 asi GINEs CAnovas en la pagina 917 de la RevisTa
CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO de julio y agosto ultimos: <Nues-
tro parecer—modestisimo parecer—es que se. debid esp'erar.a.que
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el tiempo hubiese ido decantando todo lo reformade, y especial-
mente en el Reglamento no llegar a mds de 1o que el mismo Co6-
digo habia llegado. Tal como ya expusimos en otro lugar, con la
poco feliz férmula de la Regla 1.: del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario se ha causado todo el enredo y desconcierto sobre-
venido. Porque si el Cédigo, para los actos de disposicién de ga-
nanciales inmuebles y establecimientos mercantiles requeria el
consentimiento de 1a mujer, esto no debi6é superarse, cual hicieron
los redactores del Reglamento con la dichosa féormula de ordenar
se inscribiese a ambos y para la sociedad conyugal. Porque ello,
tomado literalmente, significaria una codisposiciéon que el Codigo
no consagro, y si, como el mismo La Rica puso de manifiesto, no
era sino ratificar 10 que diversas resoluciones habian proclamado
de que los bienes aparecen inscritos a nombre del marido o de
la mujer con ciertas circunstancias o datos que permiten su atri-
bucién a la comunidad ganancial, no vendrfa sino a producir du-
das y suscitar interpretaciones, con lo que, en suma, si la cues-
tiébn seguia igual, no valia la pena haber alumbrado la discu-
tida formaula...»

ANGEL SaNz, con mucha mas extension y saita que GiNEs CA-
Novas, combate la reforma del Reglamento Hipotecario en un
trabajo sobre Los bienes gananciales en el Registro de la Propie-
dad. Yo no voy a traer a este comentario todas las razones de
SaNzZ, que en su generalidad comparto; pero en esta critica, que
puede leer el que quiera, se abunda en el mismo criterio de que
l1a reforma reglamentaria en los articulos 95 y 96 ha desbordado
al Codigo, saliéndose de su mision y modificando disposiciones de
rango muy superior, como son las de dicho Cédigo. S6lo vamos
a transcribir estas palabras: «A mi juicio, ninguno de los razona-
mientos de La Rica puede justificar la radical reforma introducida
(se reflere a la defensa que hace La Rica de la técnica registral
introducida por el nuevo articulo 95 del Reglamento Hipotecario);
por el contrario, creo que la modificacién del Reglamento ha ido
mucho mas all4 de lo que exigia la reforma civil, ha establecido
una norma que desvirtiia el verdadero caracter de las sociedades
gananciales y es precisamente ahora cuando estid en mayor des-
acuerdo con el Codigo civil.s ’

Y, 'mas adelante, al examinar el vigente articulo 96 del Re-
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glamento Hipotecario, tampoco se manifiesta conforme con que
sea la mujer la que disponga de los bienes gananciales inscritos
a su nombre en el Registro, aunque sea con el consentimiento
del marido. Son éstas sus palabras: <«Esta forma de disposicion
no puede afirmarse que sea muy ajustada al Cédigo civil. Con-
forme a este Cuerpo legal, es indudable que la mujer carece de
un poder dispositivo directo sobre los bienes gananciales, ni aun
con consentimiento del marido; por el confrario, es a éste a quien
corresponde este poder de disposicién.s

Comentando CAnovas la resolucién de 9 de abril de 1965, rela-
tiva a la hipoteca de un buque de caricter ganancial, y defen-
diendo su doctrina (que, dicho sea de paso, nos parece abierta-
mente contraria a lo establecido en la tan repetida jurisprudencia
del Supremo), de pasada, se manifiesta opuesto a nuestra solucion
legal y registral del problema. Son sus palabras: ¢Aun concedien-
do sea la sentencia de 13 de marzo de 1964 fiel expresion de esta
corriente doctrinal, de ningun modo puede ésta abocar a la po-
sicion sostenida por Azriazu, es decir, a dar por validas, sujetas
a una simple accion de anulabilidad, y por tanto inscribibles, las
ventas de inmuebles gananciales realizadas por el marido sin el
consentimiento uxoris.»

Me corre mucha prisa el decirle a CAnovas: Primero, que no
he sido yo, sino el Supremo, quien ha calificado estos actos de
anulables; y segundo, que ha sido también el Supremo el que ha
dispuesto que, por analogia, se apliquen a dichos actos las solu-
ciones elaboradas por la doctrina cientifica y legal, a propdsito
de los actos sin licencia marital.

Yo no he sido otra cosa (quiero que no lo olviden ni La Rica
ni CAnovas) que el portavoz de esa doctrina, o, si se quiere, el que
ha desarrollado en postulados de técnica registral estas declara-
ciones jurisprudenciales.

Y para impugnar esta solucién, no mia, sino del Supremo (lo
repito una vez mas), exhuma CANovas una vieja opinién de Cosfo,
elaborada cuando todavia el Supremo no se habia pronunciado
sobre el problema. ¢No ha pensado CAwnovas que por mucha auto-
ridad cientifica que concedamos a las opiniones de Cosio, éstas
no pueden prevalecer contra las decisiones del Supremo?...

Y mientras no se derogue por una Ley (no por una opinién



MAS SOBRE EL ARTICULO 1.413 ‘ 101

cientifica, por muy grande que sez su auteridad) ¢l articulo 94 ¥
sus congéneres, mal que nos pese, no tendremos mas remedio que
considerar anulables los actos de disposiciéon de bienes inmuebles
gananciales realizados por el marido sin el consentimiento uzxoris;
y considerar también prescrita la accign de impugnacién que co-
rresponde a la mujer o a sus herederos, a los cuatro afios de di-
suelto el matrimonio, por aplicacién, a ellos, del articulo 1.301,
como dispone, para los actos sin licencia marital, el parrafo se-
gundo del articulo 94 del Reglamento Hipotecario.

Y conste que nosotros, particularmente, 1os consideramos anu-
lables porque asi 1o ha dicho quien lo podia decir; hasta enton-
ces habiamos pensado que eran validos, aunque rescindibles en
favor, esta rescisién de la mujer y sus herederos. Sacabamos esta
calificacién de las ultimas palabras del articulo 1.413, que dicen:
<En todo caso, estos actos realizados en fraude de la mujer 0 en
contravencion al Codigo, no perjudicarin a la mujer ni a sus
herederos.» Es decir, que para poder anularlos, tanto la mujer
como sus herederos, tendran que acreditar este perjuicio. Pues
bien, esa caracteristica de no poder perjudicar es la que se aprecia
en todos los actos rescindibles, que son validos mientras no per-
judiquen a instituciones o intereses de superior rango y entidad,
que la justicia tiene obligacion de defender en primer término.

Pero esta mi pobre opinién, ni las de mas altos vuelos de CANoO-
vas, Cosio y La Rica, ¢qué valen ni qué significan ante la irreba-
tible autoridad que tienen las decisiones del Supremo?

Como resumen de nuestra réplica, ¥y para concretar nuestro
pensamiento sobre el problema, decimos, contestando a La Rica
y a CAnovas: No he sido yo, sino el Supremo, quien ha elaborado
esa doctrina que aplica a las disposiciones de bienes gananciales
inmuebles realizadas por el marido sin el consentimiento de la
mujer las normas registrales que los articulos 94 del Reglamento
Hipotecario y 1.301 del Co6digo civil aplican a las inscripciones de
las disposiciones de los bienes propios, realizadas por la mujer
sin la licencia del marido.

La adaptacién de la doctrina del desdichado y vacilante ar-
ticulo 1.413 del Cédigo al Registro, realizada por la modificacién
del Reglamento Hipotecario de 1959, desbordé con mucho la tesis
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de dicho articulo; y es atentatoria a la facultad de disposicion
de los gananciales que al marido le reservé dicha norma.

Mientras que otra reforma mas afortunada del citado articu-
lo 1413 y del 94 del Reglamento Hipotecario, causa primera y
principal de la entrada en el Registro de los actos anulables, no
ponga las cosas en su sitio, tanto los Registradores, como los No-
tarios, como la propia Direccién, no tendrdn mas remedio que
aplicar a las disposiciones de los gananciales realizadas por el
marido sin el consentimiento de la mujer la técnica registral ela-
borada por la doctrina tanto cientifica como legal para las dis-
posiciones de la mujer de sus bienes propios, sin licencia marital.

Asi lo ha dispuesto quien lo podia disponer (nos referimos a
esa jurisprudencia iniclada por la sentencia de 13 de marzo de
1964), v a los demas no nos queda otro camino que obedecer. Lo
contrario seria salirse de la legalidad, ya que la legalidad, hoy por
hoy, es esa jurisprudencia.

Jost AZPIAZU.
Registrador de la Propiedad.
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Cronica legislativa

SUMARIO: 1. Decreto por el que se modifican los articulos 485, 497 y 506 del
Reglamento Hipotecario—2. Decreto sobre demarcacién judicial—3. Decreto
sobre contratos celebrados en el extranjero por el Estado y sus Organismos
autonomos.—4. Decreto sobre participacién de Empresas extranjeras en la
contratacién de obras del Estado y Organismos auténomos.—>5. Decreto sobre
reorganizaciéon de los Servicios del Patrimonio Forestal del Estado.—6. Los
Presupuestos Generales del Estado para el bienio 1966-1967—7. Decreto-Ley
por €l que se prorroga e! plazo para la aprobacién de los textos refundidos
de los distintos tributos.—8. Ordenes del Ministerio de Hacienda sobre nor-
mas provisionales para la aplicacion de la Cuota Proporcional de la Contri-
bucién Rustica y Pecuaria y sobre la correspondiente al ejercicio de la
actividad ganadera independiente.—9. Ley sobre la modificacién del articu-
lo 222 del Cédigo penal.

1. El Boletin Oficial del Estado de 24 de diciembre de 1965
publica el Decreto 3.736/65, de 16 de diciembre, por el que se mo-
difican los articulos 485, 497 y 506 del Reglamento Hipotecario.

La modificacién del articulo 485 tiene por finalidad salvar la
contradiccién entre dicho precepto y el articulo 490, por haberse
omitido la congruente alteracion del primero, originada por la re-
forma del segundo, efectuada por Decreto de 17 de marzo de 1959.

La del articulo 497 responde a la conveniencia de establecer la
equiparacion existente entre Registradores de la Propiedad y No-
tarios en cuanto al plazo de permanencia en el Registro o Notaria
para poder concursar de nuevo, equiparacion que se interrumpié
al ampliarse el referido plazo respecto a los Notarios por Decreto
de 30 de noviembre de 1945, sin hacerse ello extensivo a los Regis-
tradores de la Propiedad. Con el plazo de un afio se intenta, en
ambos casos, lograr las condiciones requeridas para el debido
arraigo y eficacia del servicio.

Y la del articulo 506 reduce a siete los miembros del tribunal
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calificador de la oposicién a.ingreso en el Cuerpo de aspirantes a °
Registradores de la Propiedad, aceptando el criterio seguido cuan-
do se trata de otros tribunales de funcién semejante.

El texto de los articulos modificados es el siguiente:

«Articulo 485 (s6lo se modifica el apartado I).

Los Registradores de la Propiedad se sustituiran reciprocamen-
te en sus ausencias y enfermedadés, siendo responsables de los ac-
tos y operaciones que realicen como tales sustitutos.

Al cesar en el cargo alguno de los titulares, la vacante sera
desempefiada interinamente conforme sefialan los articulos 490
y 495,

Articulo 497. La provision de los Registros que deba hacerse,
conforme al articulo 284 de la Ley, se efectuara por concurso, que
abrira la Direccion General, incluyendo en cada uno las vacantes
que resulten del anterior y las que vayan ocurriendo hasta el dia
precedente a la fecha del concurso de que se trate.

Para tomar parte'en los concursos sera necesario -que haya
transcurrido el plazo de un afio, contado desde la fecha de pose-
sién en el Registro que sirva el solicitante.

No obstante, podran concurrir sin dicha limitacién los titulares
de los Registros que hayan sido suprimidos o cuya circunscripcién
territorial haya sido modificada.

Los aspirantes a Registradores que ingresen en el Cuefpo po-
dran solicitar vacantes en concursos después de su primer nom-
bramiento en propiedad, aunque no haya transcurrido el afio desde
la posesion. Pero en los sucesivos nombramientos en propiedad
quedaran sujetos a la limitacién establecida en el parrafo 2.° de
este articulo. )

Articulo 506. Las oposiciones para ingreso en el Cuerpo de
aspirantes se celebraran en Madrid, ante un Tribunal que se com-
pondra de un Presidente, que sera el Director General de los Re-
gistros y del Notariado,'el cual podra delegar en el Subdirector,
en el Decano del Colegio de Registradores o en quienes hagan sus
veces, y de los seis vocales siguientes: ’
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Dos Registradores de la Propiedad, uno de 1os cuales sera el
Decano del Colegio, si no ocupare la Presidencia, o el miembro de
la Junta directiva en quien éste delegue.

Un Abogado del Estado o, en su defecto, un Registrador -de-la
Propiedad que sea titular de Oficina liquidadora.

Un Notario.

Un Catedratico de la Pacultad de Derecho de la Universidad de
Madrid, de alguna de las siguientes asignaturas: Civil, Mercantil,
Romano, Procesal 0 Administrativo, o un Magistrado, o un Reégis-
trador de la Propiedad.

Un Letrado del Cuerpo Facultativo, que ejercera las funciones
de Secretario.

Todos los miembros del Tribunal se designaran por Orden del
Ministerio de Justicia, que se publicara en el Boletin Oficial del
Estado.

No podran formar parte del Tribunal los parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad de alguno
de los opositores, ni los que tengan entre si dicho parentesco. A ta-
les efectos, el dia de 1a constitucion del Tribunal declarari formal-
mente cada uno de sus miembros, haciéndolo constar en el acta,
que no se halla incurso en incompatibilidad.

La reforma del articulo 497 surtira efecto a partir de un afio,
contando desde la publicacion del Decreto y las demas reformas
desde su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.

2. Los Boletines Oficiales del Estado de 26 de noviembre y 21
de diciembre de 1965 publican el Decreto 3.388/65, de 11 de no-
viembre, y la Orden ministerial de 14 de diciembre de 1965 sobre
demarcacién judicial. '

La demarcacion de partidos judiciales establecidos por nues-
tras Leyes organicas se atuvo, como era obligado, al criterio fun-
damental de acercar la justicia a los justiciables y a que el érgano
pudiera desplazarse a todos los nucleos urbanos que constituian
los partidos. '

El Decreto de 11 de noviembre ultimo acepta el mismo criterio,
pero lo adapta a las nuevas circunstancias, teniendo en cuenta los
nuevos medios'y vias de comunicacién, la reforma de la Justicia
municipal, que ha reducido la’ competencia de los Juzgados de Pri-
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mera Instancia, y la conveniencia de agregar a los de la capital
de la provincia o de fusionar los de dos o mas partidos, siempre
que por ello no sufra detrimento el criterio esencial expuesto. Solo
en contados casos se crean nuevas capitalidades y de modo excep-
cional se mantiene un reducido numero de partidos que por su
escaso contenido podran haberse incorporado a otros limitrofes.
Por el contrario, para lograr mas equitativo reparto de trabajo
.se establecen nuevos Juzgados, por regla general en las capitales
de provincia. T s ) .

La reorganizacién, que obedece a criterios objetivos, se llevara
a efecto de manera sucesiva a medida que quede vacante el cargo de
Juez y haya que cubrirlo en los que subsistan o resulten de la nueva
agrupacion, dandose siempre a ese funcionario y a los restantes
de plantilla del Juzgado afectado oportunidad y adecuado plazo
para que inste y consiga nuevo destino.

Segun el articulo 8.° del Decreto, las modificaciones introduci-
das en el mismo quedan limitadas al ambito extrictamente judi-
cial, sin que, per tanto, impliquen alteracién en las restantes de-
marcaciones de indole hipotecaria, administrativa, recaudatoria,
electoral o de cualquier otra naturaleza.

3. El Boletin Oficial del Estado de 10 de diciembre de 1965
publica el Decreto 3.637/65 de 25 de noviembre, por el que se re-
gulan los contratos del Estado y sus Organismos auténomos re-
ferentes a obras, gestion de servicios o suministros que se celebren
en territorio extranjero.

La disposicién final sexta de la Ley de Contratos del Estado
exceptia de sus normas a los contratos ahora regulados y autoriza
al Gobierno para que, mediante Decreto, dicte las normas especia-
les relativas a estos negocios.

El Decreto fija el ambito de su aplicacién, la competencia de
los 6rganos administrativos y la capacidad de las Empresas para
celebrar tales contratos, forma de los mismos, el procedimiento
administrativo para su preparacién y adjudicaci6én, clausulas es-
peciales, casos en que se pueden celebrar verbalmente o por medio
de persona interpuesta -y las.normas supletorias.

En cuanto al dmbito de aplicacién, se someten al Decreto los
contratos del Estado y sus Organismos auténomos referentes a
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obras. gestién de servicios o suministros quc se celebren y ejecu-
ten en pais extranjero, pero si el contrato se celebra en territorio
espaifiol, aunque se ejecute en el extranjero, se aplicara al convenio
la Ley de Contratos del Estado.

La compelencia para celebrar los contratos se atribuye al Mi-
nistro de Asuntos Exteriores, que la ejercera a través de los repre-
sentantes diplomaticos o consulares, sin perjuicio de la que co-
rresponde al Ministro de Hacienda en cuanto a inspeccién e inter-
vencién a otros 6rganos de la Administracion en lo relativo a la
preparacién, tramitacion y vigilancia de ejecucion cuando se trate
de obras o suministros con destino al servicio de los mismos y de
lo establecido en el articulo 3.° de la Ley de Contratos del Estado
y disposicién final segunda para lo que se refiere a los Organismos
auténomos.

El Ministro de Asuntos Exteriores podra delegar sus facultades,
previa autorizacién del Gobierno, con caracter general o para ca-
sos determinados, en favor de otros organismos o funcionarios del
Estado, asi como en personas particulares esparfolas y extranjeras.

Tendran capacidad para contratar las Empresas que la tengan
conforme a las Leyes del pais respectivo y que reunan las condi-
ciones de idoneidad y solvencia adecuadas a los fines del contrato.

Los contratos se celebraran con las solemnidades, requisitos
intrinsecos y condiciones necesarias para que sean plenamente
eficaces, conforme a la Ley del Territorio donde aquéllos tengan
lugar.

El procedimiento administrative de preparacién y adjudicacién
del contrato se sujetara a las siguientes reglas: primera, el pro-
yecto, si se trata de obras, podra ser elaborado por facultativos
espafnoles o del pais extranjero, pero en todo caso debera ser su-
pervisado por el Departamento a quien directamente afecte el
contrato; si el proyecto se refiere a explotacion del servicio o se
trata de bases técnicas del suministro, deberan ser aprobados por
el Ministerio competente; segunda, el expediente de contratacién
se tramitara por el Departamento que resulte competente para la
aprobacion del gasto, prescindiéndose del pliego de clausulas ad-
ministrativas particulares y operandose con un modelo del con-
trato a celebrar, donde se contengan las cldusulas esenciales afec-
tantes al objeto y al precio, siendo preciso el informe del Ministe-
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rio de Comercio en los expedientes que originen pagos en moneda
extranjera, asi como el cumplimiento de las normas dictadas por
el Instituto Espafiol de Moneda Extranjera sobre este particular;
tercera, los contratos se podran adjudicar en régimen de contra-
tacién directa, previa la oportuna publicidad en los periédicos del
pais y que siempre que sea posible se consigan tres ofertas, al me-
nos, de empresarios capaces de cumplir el contrato, y s6lo se podra
prescindir de dichos requisitos por razones de urgencia o por el
caracter reservado del negocio; cuarta, antes de verificarse en
firme la adjudicacién, debera informar el Ministerio competente;
quinta, el negocio se formalizarid en documento fehaciente y antes
de la celebracion debera informar la Abogacia del Estado del Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores sobre la legalidad y eficacia, con-
forme al ordenamiento del pais correspondiente; sexta, al empre-
sario adjudicatario se le exigira fianza; séptima, el modo de ins-
pecién y vigilancia se decidira en cada caso por el Jefe del Depar-

tamento a quien afecte el negocio; octava, el pago del precio se’

condicionara a la entrega de la contraprestacién, salvo que se
oponga a ello el derecho o las costumbres del pais, en cuyo caso se
exigir4 aval por el anticipo.

En todos los contratos se procurara incluir cldusulas para pre-
servar los intereses del Estado en caso de incumplimiento del con-
trato, para que queden autorizadas las convenientes modificacio-
nes del contrato, y para resolver las discrepancias que puedan sur-
gir mediante férmulas de arbitraje sencillas, procurando, en todo
lo posible, la sumisién a 1os Tribunales espafioles.

Se podran contratar verbalmente las obras de conservacion y
reparacién de edificios oficiales, excepto las de cuantia superior
a 25.000 pesetas, que por su naturaleza sean susceptibles de un
proyecto o, en su caso, presupuesto y de contratar por un" precio
cierto. En la misma forma se podran contratar los suministros
menores.

El Gobierno podra confiar a un funcionario o persona deter-
minada para que en Su propio nmombre contrate en casos excep-
cionales en que asi lo exija la seguridad del Estado. La persona
facultada, una vez gestionado el servicio o entregado el suministro,
rendir4d cuentas para su aprobacién por el Gobierno.
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En defecto de las normas contenidas en el Decrcto, se aplicaid
la Ley de Contratos del Estado.

4. El Boletin Oficial del Estado de 25 de diciembre de 1965
publica el Decreto 3.470/65, de 16 de diciembre, por el que se re-
gula la participacién de empresas exfranjeras en la contratacién
de obras del Estado y Organismos autéonomos.

El articulo 4.° de la Ley de Contratos del Estado admite con ca-
racter general la participaciéon en la contratacién administrativa de
Empresas extranjeras y autoriza al Gobierno para dictar normas
de coyuntura mediante disposiciones especiales y por un tiempo
determinado. Este caracter tiene el Decreto de 16 de diciembre, el
cual quedara sin efecto el 1 de enero de 1968, salvo que el Gobierno
prorrogue expresamente su vigencia y sin perjuicio de que el Regla-
mento de la Ley de Contratos del Estado puedan recoger en su
articulado las disposiciones del mismo que no tengan caracter
coyuntural.

El Decreto regula el 4mbito de su aplicacién, los requisitos que
deben reunir las empresas, particularidades de las clausulas admi-
nistrativas, anuncio de subasta, forma de adjudicacion, preferen-
cia, en su caso, de las empresas espafiolas, forma de pago y depé-
sito en divisas.

En cuanto al dmbilo de aplicacién, el Decreto dispone que las
empresas extranjeras podrian concurrir a la ejecucién de obras del
Estado cuando lo auforice previamente el Gobierno por razén de
las caracteristicas de la obra o porque sea financiada la misma
con créditos extranjeros, para la obtencién de los cuales se hayan
establecido condiciones de excepcidén. Las agrupaciones tempora-
les de empresas espafiolas con empresas extranjeras se ajustaran
a las siguientes reglas: primera, tanto el contrato como la empresa
o empresas extranjeras deberan reunir los requisitos que establece
el Decreto; segunda, el Gerente de la agrupacién deberi ser de
nacionalidad espafola; tercera, el escrito de proposicion debera
expresar la participacién de las empresas espafolas y extranjeras
en la obra de que se trate; cuarto, el depodsito a que después ce
hara referencia, se reducird al porcentaje que represente la par-
ticipacion de la empresa o empresas extranjeras. Por ultimo, las
normas del Decreto se aplicaran sin perjuicio de lo acordado en
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tratados internacionales y, especialmente en los convenios de cré-
ditos existentes o que puedan establecerse con el Banco Interna-
cional de Reconstruccién y Fomento y demas Organismos publicos
de caricter internacional, pudiendo el Consejo de Ministros dis-
pensar en casos excepcionales la aplicacién del Decreto, previo in-
forme de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa.

Las empresas extranjeras deberan reunir los siguientes requi-
sitos : primero, tener plena capacidad para contratar y obligarse
conforme a la legislacion de su pais, extremo que se acreditara
mediante la presentaciéon de documentos constitutivos, visados por
la Embajada de Espafia y traducidos por la Oficina de Interpreta-
cién de Lenguas del Ministerio de Asuntos Exteriores, asi como un
despacho expedido en la Embajada respectiva donde se certifique
que, conforme a la legislacion de su pais, tienen capacidad para’
obligarse y celebrar contratos no solo con particulares, sino tam-
bién con Organismos publicos; segundo, que en el pais de proce-
dencia de la empresa extranjera se admite a su vez la participa-
cién de empresas espafiolas en la contratacion de obras del Estado
en forma sustancialmente analoga, por lo menos, a la que esta-
blece el Decreto, requisito que se acreditara mediante informe de
la Embajada de Espafia respectiva; tercero, que la Empresa ex-
tranjera tenga una agencia o sucursal domiciliada en Espafna y
designe nominalmente los apoderados o representantes de la mis-
ma para sus operaciones; cuarto, que la empresa esté inscrita en
el Registro Mercantil, al igual que los apoderamientos referidos,
y en el Registro Industrial del Ministerio de Industria; quinto, que
la empresa, en su escrito de proposicién, haga declaraciéon solem-
ne de someterse a la jurisdicciéon de los Tribunales espafioles, ci-
viles, penales, laborales y contencioso-administrativos para todas
las diferencias que de modo directo o indirecto pudieran surgir del
contrato. Los requisitos 3 y 4 no seran exigibles hasta la firma del
contrato.

En las cldusulas administrativas y en el anuncio de licitacion
se hara constar la opcién concedida a las empresas extranjeras.

La adjudicacién debera ser necesariamente en forma de con-
curso-subasta o subasta en las licitaciones que concurran empre-
sas extranjeras. '

Tendran preferencia las ofertas de las empresas espafiolas,
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siempre que no excedan de un 10 por 100 de la oferta extranjera
mas baja, salvo que el Gobierno acuerdo otro porcentaje inferior:

Los pagos derivados de contratos en favor de empresas extran-
jeras se verificaran siempre en pesetas, salvo que el pliego de clau-
sulas administrativas particulares prevea la concesién de divisas,
en cuyo caso debera informar previamente a la redaccién del plie-
go el Ministerio de Comercio.

La Empresa extranjera que resulte adjudicataria debera cons-
tituir, independientemente de la fianza y sin finalidad de garan-
tia, al solo efecto de disponer de moneda espafiola, un depdsito en
divisas cotizadas oficialmente en Espaia del 25 por 100 del im-
porte de la anualidad media que corresponda al contrato adjudi-
cado. El deposito se constituira en el Instituto Espafiol de Moneda
Extranjera, abriéndose a la Empresa extranjera una -cuenta en
pesetas para las atenciones de las obras y seria devuelto al inte-
resado una vez efectuada la recepcién provisional, siempre que
esté cancelada la cuenta en moneda nacional.

5. El Boletin Oficial del Estado de 13 de diciembre de 1965 pu-
blica el Decreto 3.639/65, de 2 de diciembre, sobre reorganizacién
de los Servicios del Patrimonio Forestal del Estado.

Esta disposicién tiene por finalidad acomodar los Servicios Hi-
drolégicos-Forestales, dependientes del Patrimonio Forestal del
Estado a las directrices de la politica agraria fijadas en la Ley
de 28 de diciembre de 1963, que aprueba el Plan de Desarrollo Eco-
noémico y Social, y en el que se ordena que la repoblaciéon forestal
se concentra especialmente en las cuencas hidrograficas, de for-
ma que contribuya eficazmente a la proteccién de los embalses
impidiendo la erosién de las zonas circundantes.

A tal fin se divide el territorio nacional en doce regiones, cada
una de las cuales constituira una divisién Hidrolégico-Forestal.
Cada una de estas regiones constituira, a su vez, una Jefatura, de
1a que dependeran todos los Servicios del Patrimonio Forestal del
Estado enmarcadas en su jurisdiccion.

' Estos Servicios Hidroléglcos-Forestales desempefiardn, ademas
de su funcién especifica hidrolégico-forestal, todas las que actual-
mente viene ejecutando en cumplimiento de la legislacién fores-
tal vigente, y su funcionamiento y régimen de trabajo se regira
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por lo previsto para los Servicios propios del Patrimonio Forestal
del Estado en la Ley y Reglamento de dicho Organismo.

6. El Boletin Oficial del Estado de 24 de diciembre de 1965
publica la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el bie-
nio 1966-1967.

Se conceden créditos para los gastos ordinarios del Estado du-
rante el afo economico de 1966 hasta la suma de 168.801.124.540
pesetas y los ingresos ordinarios para el mismo ejercicio se calcu-
lan en 168.710.240.000 pesetas.

El articulo 24 de la Ley concede autorizaciones respecto a cré-
ditos para la Administracién de Justicia «en tanto no se dé cum-
plimiento a la disposicién transitoria 3.* de la Ley de Bases de
Funcionarios Civiless. '

Dicha disposicién transitoria ordena que el Gobierno, a pro-
puesta del Ministro de Justicia, remitird a las Cortes un proyecto
de Ley de los Servicios de la Administracién Civil de Justicia, aco-
modando sus preceptos a la citada Ley, en cuanto resulten com-
patibles con la funcién judicial.

Reitera lo ordenado en la repetida disposicién transitoria la 9.*
de la Ley de Retribuciones de Funcionarios Publicos de 4 de mayo
de 1965.

7. El1 Boletin Oficial del Estado de 31 de diciembre de 1965
publica el Decreto-Ley 16/65, de 30 de diciembre, por el que se
prorroga hasta el 31 de diciembre de 1966 el plazo para la apro-
bacion de los textos refundidos de los distintos tributos.

8. El Boletin Oficial -del Estado de 30 de diciembre de 1965
publica la Orden del Ministerio de Hacienda de 29 de diciembre
de 1965 por la que se dictan normas provisionales para la -aplica-
cion de la Cuota Proporcional de la Contribucién Territorial, Rus-
tica y Pecuaria.

Las normas definitivas se dictaran: después que:sea conocida
la experiencia-del primer ejercicio y-se publique el texto refundido
cuando se apruebe el Reglamento General del Tributo. : -y

Las ahora establecidas, para que pueda percibirse la cuota
proporcional al ejercicio de 1966, se regulan: el hecho imponible,

~
R
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el censo de explotaciones, el periodo impositivo y rendimientos
imputables al mismo, los regimenes de determinacion de la base
imponible, los de estimacién objetiva y directa, la determinacién
de la base imponible, el devengo de cuota y la desgravacion por
inversiones.

El mismo Boletin Oyicial del Estado publica la Orden del Mi-
nisterio de Hacienda de 29 de diciembre de 1965, por el que se re-
gula la cuota fija en la Contribucién Territorial Rustica y Pecua-
ria por el ejercicio de la actividad ganadera independiente.

9. El Boletlin Oficial del Estado de 23 de diciembre de 1965
publica la Ley 104/65, de 21 de diciembre, sobre modificaciéon del
articulo 222 del Codigo penal.

El articulo 222 del texto refundido de 1963 del Cédigo penal
disponia:

Seran castigados como reos de sedicién: 1.° Los funcionarios o
empleados encargados de todo género de servicios publicos y los
particulares que por su profesién prestaren servicios de reconocida
e inaplazable necesidad que, con el fin de atentar contra la segu-
ridad del Estado, de perturbar su normal actividad o de perjudi-
car su autoridad o prestigio, suspendieren su trabajo o alteraren
1a regularidad del Servicio. 2.° Las coaligaciones de patronos diri-
gidas a paralizar el trabajo. 3.°c Las huelgas de obreros.

El nuevo texto ordena:

Seran considerados como reos de sedicién: 1.° Los funcionarios,
empleados o particulares encargados de todo género de servicios
publicos o de reconocida e inaplazable necesidad que, suspendien-
do su actividad, ocasionen trastornos en los mismos o, en cual-
quier forma, alteren su regularidad. 2.° Los patronos y obreros
que, con el fin de atentar contra la seguridad del Estado, perju-
dicar su autoridad, perturbar su normal actividad o, de manera
grave, la produccién nacional, suspendieren o alteraren la regula-
ridad del trabajo.

La reforma tiene por finalidad eliminar de las normas penales
los conflictos de trabajo que tengan un mévil estrictamente labo-
ral y suprimir el elemento finalista del antiguo parrafo 1.c por la
especial consideracién que el servicio publico merece.

FraNCISCO DE Cossfo Y CORRAL.
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Cronicas

CALIFICACION DE LOS CONTRATOS.—ARRENDAMIENTO DE
OBRA O ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS (Sentencia de 23 de
noviembre de 1965).

La Compafiia X, importante empresa minera, con instalacio-
nes en Linares para la explotacion de minas de plomo y la
fundicién de este mineral, y que cuenta ademds con oficinas en
Madrid, decidi6 reducir los costos de fabricaciéon y aumentar su
productividad, mediante los modernos sistemas de racionalizacién,
para lo cual entr6 en contacto con la entidad Y, que disponia de
Ingenieros y Técnicos especializados en estas cuestiones, los cua-
les, después de un estudio preliminar, hicieron una oferta de
contrato en la que se incluia la reorganizaciéon de la totalidad
de la empresa X. De toda esta oferta de contrato, la Compaiiia
minera so6lo aceptéd la referente a la oficina administrativa, que
comprendia la secretaria, Seccion de contabilidad, cuentas co-
rrientes, cuentas de fabricacién, caja, Seccién comercial y alma-
cenes. La Sociedad Y se comprometia a formar un servicio de
racionalizacion con personal de la propia empresa X, a estable-
cer métodos de trabajo que aumentasen la productividad y al
estudio de los impresos a utilizar. La duracién de los trabajos
habia de ser de cinco meses y su precio pagado en plazos men-
suales durante esos cinco meses. Aceptada la oferta, la Compa-
niia Y remiti6o un informe a la Sociedad X con el titulo «Principios
de aplicaciony, en el que se hacia constar los trabajos que habian
comenzado a efectuarse y el prograrria 0 guia que pensaban se-
guir, que comprendia los estudios sobre los métodos de trabajo,
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que habian de hacerse durante los dos primeros meses y la «apli-
cacién» o puesta en practica de esos estudios, que tendria que
finalizar en 1los tres meses siguientes.

Comenzados los trabajos, la Sociedad X fué cumpliendo su
obligacion del pago mensual de las facturas enviadas por la So-
ciedad Y, y esta empresa remitiéo a la primera los informes sobre
la situacién actual de todas las Secciones de la oficina adminis-
trativa, con excepcion de las de Productos y Expediciones, Secre-
taria y Transportes, y los informes sobre la reforma referidos uni-
camente a las Secciones de Personal y Nomina, Almacén general
y Compras, faltando todos los demas y omitiendo totalmente la
denominada <aplicacién» o puesta en practica de dichos estudios.

La Compafia X denuncio ante la Compafiia Y el incumpli-
miento de contrato y la requirié para que le devolviera el precio
pagado, a lo que esta entidad se negd, por 1o que la primera acu-
dié al Juzgado relatando los hechos expuestos, que calificaban el
contrato suscrito entre ambas Sociedades como un contrato de
obra y suplicando se dictase sentencia por la que se declarase
resuelto el contrato celebrado con la demandada, se condenase a
ésta a devolver el precio del contrato incumplido, y se conde-
nase a pagar los dafios y perjuicios sufridos por la demandante,
consistentes en haber tenido una serie de empleados al servicio
de la demandada durante el periodo de racionalizacién, sin nin-
gun resultado practico, y los gastos de otros técnicos que la So-
ciedad demandante habia tenido que contratar dado el incum-
plimiento de la demandada.

La Compania Y se opuso a la demanda, negando que hubiese
incumplido el contrato, ya que la «realizacién» consistia en la
formacién de un servicio de racionalizacién con personal de la
empresa X para aplicar, con la ayuda de la demandada, los mé-
todos de simplificacién y control de trabajo, encargandose este
servicio de conservar, mejorar y ampliar a nuevos sectores los
trabajos realizados con su intervencién. La primitiva oferta de
contrato, resalta que la aplicacién de los métodos de simplifica-
cién y control del trabajo tenia que llevarse a cabo por la enti-
dad X. La demandada no estaba obligada mas que a hacer unos
«diagramas funcionales»> tendentes a figurar de una manera gra-
fica la iniciacién, desarrollo y desenvolvimiento del trabajo con



CRONICAS —CALIFICACION DE LOS CONTRATOS... 121

arreglo a los métodos entonces en vigor; afnadiendo que, no sélo
hizo los diagramas funcionales, sino verdaderos informes, trabajo
mis acabado y completo. Respecto a los resultados posibles de
la racionalizacién, la demandada aseguraba el aumento de pro-
ductividad expresado en porcentajes concretos, respecto de los
sectores de Alto Horno, Desplatacién, Talleres y Mina, es decir,
respecto de los sectores que la demandante no acepté. En cambio,
no -aseguraba aumento de productividad en la racionalizacién de
la oficina administrativa.

En cuanto al plazo de cumplimiento del contrato, que era de
cinco meses, aparte de que estos plazos se consideran siempre
prorrogados, mientras no haya una clausula penal, no puede ol-
vidarse que en la propuesta de colaboracién, se especificaba que
los Ingenieros de la demandada irian, de una manera disconti-
nua, a las oficinas de la demandante, dejando un programa a
cumplir durante su ausencia, programa que nunca se cumpli6. La
demandante pag¢ integramente el precio, liquidando el ultimo
plazo cuando habia expirado ya el término de los cinco meses que
se habian fijado para el cumplimiento del contrato, lo que sig-
nificaba que la Compania X estimaba que la demandada habia
cumplido sus obligaciones contractuales.

La Compania Y calificé el contrato como arrendamiento de
servicios, y no de obra o resultado, ya que precisamente sélo res-
pecto a la oficina administrativa no se pactd ningun resultado
concreto sobre la reduccién de costos ni aumento de la produc-
tividad, siendo significativo el detalle resaltado en su escrito de
contestacién a la demanda de que la aplicacién de los métodos
de racionalizacion, era obligacién de la demandante, aunque con
ayuda de la demandada.

El Juzgado dictd sentencia estimando parcialmente la deman-
da y declarando resuelto el contrato celebrado entre los litigantes,
condenando a la demandada a devolver el precio y desestimando
la peticiéon de indemnizacién de dafos y perjuicios. La sentencia
del Juzgado califica el contrato suscrito por las parfes como con-
trato de obra, ya que su finalidad consiste en obtener la raciona-
lizacion del trabajo en la totalidad o en alguna de las Secciones
de la entidad arrendataria, y por ello ha de concluirse que, sien-
do la causa del contrato una unidad indivisible ‘o resultado, el
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contrato ha de calificarse como arrendamiento de obra y no de
servicios.

Por la Compania demandada se interpuso recurso de apelacion,
y la Audiencia Territorial de Madrid dict6 sentencia confirmando
en todas sus partes la dictada por el Juzgado.

La demandada interpuso contra esta sentencia recurso de ca-
sacién por infraccién de Ley, indicando que se habian violado,
por falta de aplicacién, los articulos 1.281, 1.282, 1.283, 1.284 y
1.285 del Codigo civil, referentes a la interpretaciéon de los con-
tratos. La sentencia de la Audiencia, dice la recurrente, parte de
la base de que en el informe dado por la entidad Y se da signi-
ficacion y trascendencia de contrato, a 1o que no fué mas que un
informe sobre el principio de aplicacién de los trabajos de racio-
nalizacién. En tal informe, no se establecen nuevas ni distintas
prestaciones a que la recurrente viniera obligada por la acepta-
cion de la propuesta de colaboraciéon, que fué la constitutiva del
convenio entre ambas partes sobre la reorganizaciéon de la de-
mandante. En ese informe se dice: se ha confeccionado un pro-
grama general que nos servirda de guia y al cual trataremos de
ajustarnos. El que un contratante se confeccione un programa, y .
el que trate de ajustarse a él, dista mucho de que el programa
detallado pase a constituir una obligacién estricta, juridicamente
exigible, cuando éstas se hallan establecidas: en el convenio. Al
no hacerse asi, la sentencia ha infringido el articulo 1.281 del
Cédigo civil,

También existe infraccién de dicho precepto y de los articulos
1.284 y 1.285, al apartarse la sentencia recurrida de los textos lite-
rales del convenio, para fijar su contenido deduciéndole de otros
puntos de la Propuesta de Colaboracion no referentes a la oficina
administrativa, sino a otros sectores de la empresa tratada de
racionalizar. La Sala a quo ha prescindido de esos preceptos sobre
la interpretacién de los contratos, ateniéndose a deducciones, su-
puestos, etc., siendo asi que los términos del convenio son claros
y terminantes, pero no en el sentido que expresa la sentencia de
que la Sociedad Y quiso obligarse a la puesta en marcha del nue-
vo método- de trabajo totalmente implantado, sino a hacer dia-
gramas funcionales de los métodos actuales de trabajo, y estudiar
y proyectar el nuevo método de trabajo.
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El motivo segundo del recurso, fundamentado en la infraccion
por interpretacion errénea de los mismos preceptos del motivo
anterior, argumenta que se ha producido una violacién, por falta
de aplicacion del articulo 1.544 del Cdédigo civil, en el que se define
el contrato de arrendamiento de servicios como aquel en que una
de las partes se obliga a prestar a la otra un servicio por precio
cierto. El contrato se concibié y propuso como divisible y suscep-
tible de cumplimiento parcial, porque lo acreditan: el no ofre-
cimiento de beneficio concreto; las distintas Secciones a que se
referia la reorganizacién de la oficina administrativa; la forma
de fijacion y pago del precio de los <honorarioss correspondientes
a la realizacion de los trabajos, y la condicién de que la empresa
demandante podia prescindir en cualquier momento de la cola-
boracién de la demandada. Todos estos extremos impiden que el
contrato pueda calificarse de arrendamiento de obra. Esta clara-
mente determinado que se trata de un arrendamiento de ser-
vicios.

En su tercer motivo, amparado en el numero 7.° del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, la recurrente afirma que
la sentencia recurrida al sostener que la Sociedad Y incumplié el
contrato, ha incurrido en error evidente en la apreciacion de las
pruebas, y seflala los documentos auténticos en que basa su afir-
macion.

El cuarto motivo denuncia infringido por falta de aplicacién
el articulo 1.253 del Codigo civil, al no haber deducido la senten-
cia de los hechos probados, expresamente reconocidos, la conclu-
sibn de que, en primer término, se habia convenido el contrato
como divisible y susceptible de cumplimiento parcial, y en se-
gundo lugar, que la recurrente no habia incumplido culpable-
mente el contrato, o que si habia habido algin incumplimiento
parcial habia sido por el incumplimiento anterior de la deman-
dante. ’

El motivo quinto denuncia la aplicacién indebida del articu-
lo 1.124 del Coédigo civil. Sobre la base de los otros motivos ante-
riores, es decir, que la Sociedad Y no incumplié el contrato, o que
en otro caso lo incumplié primero X, es evidente que se ha apli-
cado indebidamente dicho articulo, puesto que son supuestos ne-
cesarios de su aplicacién, el incumplimiento de sus obligaciones
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por parte de uno de los contratantes en 1os contratos que producen
obligaciones reciprocas.

El sexto motivo del recurso, que se formula con caracter sub-
sidiario, afirma que la sentencia recurrida ha incidido en la vio-
lacién por falta de aplicacién de los articulos 1.091, 1.124, 1.295,
1.486 y 1.592 del Codigo civil. Si el contrato se concibid, propuso
y acepté como divisible y susceptible de cumplimiento parcial, en
vista de que, en ultimo caso, se ha cumplido en gran parte por
la Sociedad recurrente, y al amparo del ultimo parrafo del ar-
ticulo 1.592 del Coédigo civil, como quiera que la demandante sa-
tisfizo integramente los plazos constitutivos del precio integro, es
indudable que aprobé y recibié los trabajos prestados por la
recurrente. Que la demandante hizo suyos los servicios y trabajos
que le prestd la demandada es indudable, y, por tanto, resultaria
injusto obligarla a la devolucién del total del precio percibido.

La Compaifiia recurrida se opuso al recurso, y la Sala 1.* del
Tribunal Supremo, en su sentencia de 23 de noviembre de 1965 no
da lugar al mismo. Declara la sentencia del Tribunal Supremo,
que el primer motivo del recurso esta mal formulado, pues se
citan como inaplicados diversos articulos que contienen distintos
elementos interpretativos, de imposible interpretacién conjunta,
sin que por la entidad recurrente se discrimine cudles de dichos
elementos han sido defectuosamente interpretados, con 10 que se
falta a la claridad y precisién que exige el articulo 1.620 de- la
Ley Procesal Civil, y ademadas es doctrina jurisprudencial reitera-
disima la que declara que es facultad privativa de los Tribunales
de instancia, interpretar y fijar el sentido y alcance de las clau-
sulas de los contratos, no pudiendo ser sustituido por ningun otro
el criterio del Tribunal a quo, a menos que sea evidentemente
erréneo, razones que hacen que perezca este motivo, asi como el
segundo, pues la interpretacién errénea de estos articulos y la
violacién por falta de aplicacién del articulo 1.544 del Cdédigo
civil es una amalgama de conceptos tan distintos por su contenido
y alcance, que impide que se planteen de un modo preciso los
términos del recurso, defecto en que también incurre el motivo
quinto.

En el motivo tercero se invoca error de derecho en la apre-
ciacién de la prueba, con infraccién de los articulos 1.218 y 1.225
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del Cédigo civil, pero como no se expresa el concepto de la in-
fraccién denunciada, como tal error se relaciona y refiere a la
interpretaciéon de varios documentos y no a su valor probatorio,
lo que se denuncia en este motivo no puede conceptuarse como
error de Derecho, ya que éste sb6lo se comete cuando se infringe
un precepto legal. Y en cuanto al error de hecho, ni se precisa en
qué consiste, ni los documentos que se citan gozan de autentici-
dad a efectos de casacién por ser los mismos sobre cuya inter-
pretacién se ha discutido en el juicio y resuelto en la sentencia.

Tampoco ha habido violacién por falta de aplicacién del ar-
ticulo 1.253 del Codigo civil, porque, dado el caracter de supleto-
rio que en el orden de las pruebas esta asignada a las presun-
ciones, no debe acudirse a ellas cuando el hecho debatido tiene
demostracion aficaz por los demias medios de prueba del articu-
1o 1.215 de dicho Cédigo, y como la Sala estima acreditado por
el conjunto de las pruebas practicadas el incumplimiento por la
entidad recurrente, no tenia que acudir a una prueba supletoria.

Como el Juzgador de instancia no estima el contrato celebrado
entre los litigantes como arrendamiento de servicios, no puede
tampoco prosperar el sexto motivo de casacion.

JUAN Luis PEREZ-MULET.
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tro Derecho positivo sobre él.—VII. Conclusion: 21. Conclusién.

PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

1. Ezxposicién del problema.

Hace ya treinta y cinco afios, en esta misma REevista (1). Ca-
SADO PALLARES Se ocupd del tema de la prescripcion de los intere-

(1) Tomo VI, afio 1930, pags. 458 y sigs., 497 vy sigs., y 577 y sigs.
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ses en un interesante (doblemente: por si y por razén de la
materia tratada) y documentado trabajo cuya tesis central era
defender la aplicabilidad, en principio, a los mismos del articu-
lo 1.966, 3.° del Codigo civil, segin el que: «Por el transcurso de
cinco afios prescriben las acciones para exigir el cumplimiento
de las obligaciones siguientes... 3.° La de cualesquiera otros pagos
que deban hacerse por afios 0 en plazos mas breves.»

De momento, a mi, es ése el unico extremo que me interesa
sefialar ahora. De forma que—de prosperar el punto de vista de-
fendido en aquel trabajo—no quedando, de entrada, excluidos de
ese articulo los intereses, podrian prescribir por el transcurso de
cinco afios 1os que no se reclamasen durante ese periodo contado
a partir de su vencimiento. ?

Evidentemente, eso no quiere decir que siempre y a todos los
intereses se les aplique la prescripcién quinquenal, y no la de
dquince afos del articulo 1.964, sino que significa s6lo que aquélla
no es privativa de pensiones alimenticias (1.966, 1.°), renfas de
arrendamientos de fincas rusticas y urbanas (1.966, 2.°) y de otros
pagos (1.966, 3.°) que no sean intereses.

Presupuesto 1o anterior, los intereses no serian prescriptibles,
o si, por el transcurso de cinco afios, segun que les faltasen o re-
uniesen los requisitos adecuados. En cuanto ahora importa, basta
con decir: segun que deban pagarse por plazos superiores al
afio, o bien por afios o plazos mas breves (art. 1.966, 3.°, in fine) (2).

(2) E1 deber de pagarlos periédicamente proviene de que venzan periddica-
mente. Pero cosa distinta del vencimiento periédico es el sefialamiento de pe-
riodos de devengo. Como dice acertadamente Diez Picazo (La prescripcion en
el Codigo civil, Barcelona, 1964, pag. 190), hay que distinguir entre «el venci-
miento, exigibilidad o pago de los intereses, por una parte, y su determinacién,
computo o devengo por otra, Que una determinada deuda produzca un interés
de un determinado tanto por ciento anual, no quiere decir, necesariamente, que
el pago haya de ser anual tambiény.

El articulo 1.966-3.c tiene en cuenta s6lo la periodicidad con que deben pa-
garse, es decir, la periodicidad de los vencimientos.

Con razbén agrega después Dikz Picazo (pig. 191) que: «Cuando se haya
previsto el ritmo de devengo de los intereses, pero no sus vencimientos, se plan-
teara ante todo un problema de interpretacién del negocio juridico de consti-
tuci6n de la obligacién, que habra de resolverse de acuerdo con las reglas her-
menéuticas generales. En la duda, sin embargo, debe entenderse, a mi juicio
—agrega—, que los Intereses son exigibles en el momento en que son devenga-
dos (argumento art. 1.113 del Cédigo civil)n.

Por mi parte, a este respecto ya dije (Imstituciones de Derecho civil, I, Bar-
celona. 1961. pvag. 525) que: «El pago de los intereses generalmente debe
haczerse de forma periédica (meses,. trimestres, afos. etc). A falta de Tfijacién~
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En sintesis, la Cuestion que me importa es unicamente: pre-

supuesto que los intereses carecen de una prescripcién especial
para ellos solos, ¢les es aplicable la prescripcién quinquenal del
articulo 1.966, o, por alcanzar el espiritu de éste sélo a otros
pagos periédicos, hay que aplicar a aquéllos la prescripcion de
quince afios del articulo 1.964?

2. Unico aspecto del mismo que me propongo eraminar.

Mas de tal cuestién no voy a ocuparme ahora para replan-
tearla y comenzar a exponer de nuevo argumentos en pro o en
contra de que los intereses sean admitidos en el articulo 1.966. En
tal aspecto, 1a cuestién no me preocupa. Creo decididamente que
este articulo les alcanza, en principio, y creo, ademas, que por
nuestros autores ya se han esgrimido a favor de esa posicién ra-
zones suficientemente contundentes (3).

Dicho 1o anterior, ya se comprende que menos aun voy a estu-
diar el tema histéricamente ni en Derecho comparado.

En definitiva, mi propo6sito en orden al mismo es, no defender
una tesis (que se defiende por si sola), sino probar que no es
exacta la opinién de que tal tesis es propugnada por la doctrina,

de este punto por las partes, habra que acudir a lo que disponga la Ley (bien
la Ley general, bien cualquier otra especial que regule el pago de los intereses
de que se trate) o la costumbre; acudiéndose, en Wtima instancia, a los prin- °
cipios generales del Derecho, segun los que parece lo mas seguro que hayan de
pagarse por afios, si se acordé un interés anual, por meses, si mensual, etc. (ar-
gumento ex art. 1.581)». -

Cfr. también Messa: L’obbligazione degli interessi e le sue fonti, 2.» ed., Mi-
lano, 1932, num, 13, pag. 24.

Un caso en el que nuestro Tribunal Supremo rechazé la aplicacién de la
prescripcion quinquenal del articulo 1.966-3.0, porque, aunque marcados periodos
anuales de devengo, no se estim6 que hubiese fijados plazos peri6édicos de ven-
cimiento, fué el de la sentencia de 28 de noviembre de 1906. En él se habia
fijado el interés del 6 por 100 a una suma debida, y el Tribunal Supremo en-
tendié que «el pacto del interés anual del 6 por 100 que esos contratos [los del
pleito] consignan, s6lo determina lo que el capital habia de ganar mientras no
se extinguiese la deuda». Rechazando asi €l motivo segundo del recurso que
sosteénia que los perfodos anuales eran de devengo y de vencimiento, .

(3) Principalmente cfr. Casapo PaLrarés, ob. cit., en lugar  cit., pégs 458,
464 y sigs. y 497 y sigs.; DiEz Picazo, ob. cit., pags. 190 y 191; Rms MONTERREAL,
en «Mucius Scaevolay, Cédtgo civil, XXXTT, vol 2, Madrid, 1965 pégs 842 y 843;.
Aras, DE BUEN y Ramos, De la prescnpczon extintiva, Madrid, 1918, pag. 303.
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pero no compartida por la jurisprudencia. Opinién que, en cierto
modo, se halla difundida (4). :

Asi, pues, podria decirse que trato de evitar que llegue a con-
solidarse una communis opinio doctrinal sobre que la jurispru-
dencia, en general, mantiene un punto de vista que realmente no
suele mantener y que, cuando lo hace, lo hace por errar sobre
lo que ella misma mantuvo anteriormente.

Exponente maximo de lo que afirmo son 1as mas recientes sen-
tencias que sobre el tema conozco: la de 10 de octubre de 1959,
segin la que «es acertado... declarar prescritas... las cuotas de
intereses que no se han reclamado en los cinco afios siguientes a
sus respectivos vencimientoss, y 1a de 14 de marzo de 1964, segun
la que a los intereses «es perfectamente aplicable lo que ordena
¢l parrafo tercero del articulo 1.966, sin que exista fundamento
para excluir tales pagos periodicos de la prescripcién de cinco
afios que dicho articulo establece».

n.

LA JURISPRUDENCIA

3. Sentencias atinentes al tema.

- Las sentencias atinentes al tema, o que se han considerado
como tales por otras posteriores o por la doctrina, son de las si-
guientes fechas: 24 junio 1897, 24 mayo 1918, 20 febrero 1925, 3 ju-
nio 1932, 14 noviembfe 1934, 13 junio 1959, 10 octubre 1959 y 14 -
marzo 1964.

_ Repasando lo escrito sobre el particular, se observa frecuente-
mente la omisién de algunas de ellas en obras posteriores a las

..(4) Asi, cfr. Casabo PaLLaRrEs, ob. cit., loc., cit, pags. 458 y sigs.; Dirz PiI-
cAzo. ob. cit., pag. 187; CasTiN, Derecho civil, I, 2.0, novena ed., Madrid, 1955,
pagina 714, nota 3; Puic PefNa, Tratado de Derecho civil, I, 2.9, ‘N'Ia,drid, 1958, pa-
gina 447, -nota 28; Puic BruTavu, Fundamentos. de Derecho civil, I, 2.0, Barce-
lona, 1959, pAg. 343; REYVES MONTERREAL, en ob. cit., pag. 842; MANRESa-RoDRi-
GUEZ ARias, Comentarios al Cédigo civil espafiol, XII, quinta ed. Madrid, 1951,
pégina 935.
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mismas. De modo que, a veces, el que la posicién global que se
atribuye al Tribunal Supremo sea la contraria a la que aqui se
propugna se debe a que aparecen sin recoger sentencias en las
que claramente adopta ésta.

A)

SENTENCIAS QUE NO NIEGAN LA PRESCRIPTIBILIDAD QUINQUENAL
DE LOS INTERESES.

4. Sentencia de 24 de junio de 1897.

La primera de las sentencias citadas, 1a de 24 de junio de 1897;
realmente no se refiere al caso en estudio. No obstante, ha sidq
tomada por el propio Tribunal Supremo (5) por sustentadora del
criterio que excluye los intereses del articulo 1.966.

Se trataba de que la Audiencia habia declarado que la liqui-
dacién de cuentas entre los litigantes debia ajustarse a las si-
guientes bases: «... 3.» Las cantidades entregadas al demandante
por los demandados, sin hacer expresién de la deuda a cuyo pago
se dedicaban, se imputaran en primer término al pago de inte-
reses, después a la amortizacion del capital representado por la
escritura hipotecaria, y, por ultimo, al importe del pagarés. Y
contra esto, el recurso, en su Motivo tercero, alega que infringe
el 1.966 porque, habiendo sido hechas dichas entregas hacia maias
de cinco afios y siendo dificilisima su justificacién, vendrian a
discutirse ahora, con infraccion de dicho articulo, cuyo nﬁmerd
tercero establece la prescripciéon quinquenal para las acciones en-
caminadas a exigir el cumplimiento de pagos que deban hacerse
por afos o plazos mas breves, siendo asi que los intereses objetci
del litigio eran pagaderos semestralmente.

Pues bien: el Tribunal Supremo (Considerando tercero) no
declaré que los intereses estuviesen excluidos del articulo 1.966,
sino que se limité a decir que éste ni habia sido infringido por lg

(5) Asi en las sentencias de 20 de febrero de 1925 (que en su Considerandé
quinto remite a la jurisprudencia—entre la que estd aquella sentencia—citada
en el Motivo segundo del recurso) y de 13 de junio de 1959.
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Audiencia, ni habria podido serlo «porque dicho precepto legal se
refiere a la prescripcién de acciones detérrhinadas, y no a la im-
putaclén de los pagos que el deudor hubiese hecho a su acreedor
en cumplimiento de sus obligaciones». )

O sea, se podria decir que los pag()s, hubiesen sido los que hu-
biesen sido, ya estaban hechos, y no es lo mismo reclamar inte-
reses pasados cinco afios que entrar en la cuestion de que las
cantidades entonces entregadas deben entenderse aplicadas al
pago de aquéllos. Pues se tratara, a lo mas, de discutir a qué se
aplicaron. Y ésta es cuestion distinta de la de reclamarlos pasado
el quinquenio.

Es, pues, claro que esta sentencia no sirve para dilucidar la
cuestién que nos ocupa. Y, por otro lado, carente del apoyo de
esta sentencia, pierde sentido el mantenimiento, basado en tal
apoyo (como hace la de 20 de febrero de 1925), de la tesis que
equivocadamente se atribuye a aquélla.

5. Sentencia de 25 de mayo de 1918.

Se trataba de un préstamo gratuito, al que se fija cierta fecha
de devolucién, estableciendo que si, llegada aquélla, no se reinte-
gra, el deudor sufrira una penalidad consistente en el 1 por 100
mensual de la cantidad prestada, tanto por ciento que correra
hasta que devuelva el préstamo. Quedando claro, pues, que dicho
tanto por ciento, aunque pueda calificarse de interés, no tiene el
caracter de un interés compensatorio, sino el de pena, que, en
vez de fljarse en una total cantidad alzada (como se hace en mu-
chos casos) 0 en una cantidad fija por cada dia, mes, etc., de re-
traso (como se hace en otros), se sefialéo en un tanto por ciento
mensual de la suma no devuelta a tiempo.

Planteado el pleito, el juez dictd sentencia condenando al pago
de todos los intereses reclamados, sin tope de tiempo. La sentencia
de la Audiencia revoc6é en esa parte la del juez, apreciando la
prescripcién de los intereses con antigiiedad superior al quinque-
nio. Y el Tribunal Supremo la casd, estimando la aplicacién erro-
nea del articulo 1.966, 3.°, respecto del que el Motivo primero del
recurso aducia la inaplicabilidad porque—decia—c«refiérese a pa-
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gos que deben hacerse por afios o en plazos mas breves, cuando
nace el derecho de reclamarles en aquéllos; pero no es posible que
tenga aplicacién este precepto en este pleito borque el interés esti-
pulado en el contrato, base de la reclamacion, lo esta con el carac-
ter de clausula penal, de sancion impuesta en el suvussto de qae
no fuera satisfecho a su tiempo el préstamo, y no es su reclama-
cion ni en fijacién, como aquel precepto exige, por afios 0 en mas
breves periodos, puesto que la indicada estipulaéién es sélo para
liquidar los intereses, formando la cuenta para aplicar la san-
cidn; pero no es derecho del prestamista exigir el pago de dicha
cantidad cn el expresado plazo, es decir, que no es pago de pen-
siones ni precio del arrendamiento y otros analogos en los que se
estipula una cantidad determinada en periodos fijos, y a los cua-
les se refiere la prescripcion de cinco ahos de que habla este ar-
ticulo».

Ahora bien, en su Considerando primero, la sentencia del Tri-
bunal Supremo no excluye a los intereses del articulo 1.966, pues
se limita a decir que el nuimero 3.° de éste no es de aplicar a los
intereses de demora por via de danos y perjuicios (lo que puede
leerse diciendo: p-ena calculada en la suma a que ascenderian,
acumulados, los intereses del periodo de demora). Es mas, antes
de declarar la inaplicabilidad del articulo 1.966 a éstos, el Tribunal
Supremo afirma que estda dictado para las reclamaciones sobre
pago de pensiones atrasadas, por afnos o0 en plazos mas breves, y
que «tan excepcional prescripcién. respecto a intereses devengados
con anterioridad a los cinco afios ultimos no puede aplicarse a
los de demora por via de dafios y perjuicios de los que se trata
en este recurso de casacions.

De modo que se puede decir que el Tribunal Supremo 16 que
llega a afirmar es que la prescripcion quinquenal es aplicable a
los intereses, pero no a los intereses-pena del caso litigioso.

De cualquier forma, y aun dando por inexistente esa acogida
de la prescriptibilidad quinquenal de los intereses compensatorios,
lo que es indudable es que el Tribunal Supremo no niega, en ge-
neral, tal prescriptibilidad para los intereses, sino que: 1.° La
niega so6lo para el caso del pleito; y no por tratarse de intereses,
sino ‘porque estdn pactados como pena (y a falta de disposicion
especial sobre la prescripcion de la obligacion penal—cfr. articu-
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los 1.152 y sgts.—, habria que aplicar el art. 1.964), o, si se quiere,
como intereses de demora. 2.° Tiene también apoyo para negarla,
en el caso del pleito, en el razonamiento, hecho por el recurso, de
que no se trata de pagos que deban realizarse periédicamente,
sino de suma a entregar, como pena, de una vez, aunque su mon-
tante se obtenga calculando la cifra a que habrian ascendido los
intereses devengados durante el tiempo que se demord la devo-
lucién del capital (6).

B)

SENTENCIAS QUE, DE ALGUNA FORMA, NIEGAN TAL PRESCRIPTIBILIDAD.

6. Cudles son.

Demostrado que las dos sentencias anteriores no niegan, en
general, la prescriptibilidad quinquenal de los intereses, voy a exa-
minar otras tres que si lo hacen: las de 20 febrero 1925, 3 junio
1932 y 13 junio 1959.

7. Sentencia de 20 de febrero de 1925.

En cuanto a la primera, resuelve un caso de préstamo pactado
con intereses en el que cuando, al cabo del tiempo, se reclama la
devolucion de aquél y el pago de éstos, el Juzgado condena a ello,
desestimando la prescripcion quinquenal alegada por el demanda-
do. Apelada la sentencia, la Audiencia si aprecid esta prescripcion.
Y, por su parte, el Tribunal Supremo casé el fallo de la Audiencia
porque (Considerando quinto) «los intereses y la sumas debidas
no pueden entenderse comprendidas en la letra y espiritu del ar-
ticulo 1.966 del Codigo civil..., pues fué dictado tan sélo para
aquellas obligaciones en que el pago de lo principal es periadico,

(6) Mi tesls de que esta sentencia no excluye del 1.966 los intereses compen-
satorios, no resulta afectada, aunque se entlenda que en el fondo la realidad del
caso litigioso es que verdaderamente.se configuraron unos intereses pagaderos
periédicamente. Pues, ello no obstante, se puede seguir manteniendo lo dicho
sub 1.0 en el texfo.
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segun claramente se expresa en los dos primeros numeros, intar-
pretaciéon que se ajusta a la doctrina que respecto de dicho pre-
cepto se sienta por este Tribunal Supremo en varias de sus sen-
tencias, como en las tres que se citan en el segundo de los Mo-
tivoss.

Segun lo visto. la sentencia niega la prescripcion quinquenal de
los intereses por no ser obligacién en que sea periodico el pago de
lo principal. Punto éste que después trataré. Considero el argumen-
to desacertado, pero de lo que no cabe duda es de la posicién que,
con acierto o sin él, adopta el Tribunal Supremo. A diferencia
del caso de las sentencias de 1897 y 1918, en que no se adoptaba
la posiciéon que se le suponia.

Ahora bien: lo que el Tribunal Supremo dice a continuacién,
en el mismo Considerando quinto de la sentencia que estoy estu-
diando, sobre que la doctrina que adopta en él se ajusta a la que
sentdé en varias de sus sentencias anteriores, no es exacto, si es
aque se dice en el sentido (Gnico que importa aqui, y si se dice
en otro no me afecta) de que también en ellas declard la impres-
criptibilidad quinquenal de los intereses por no ser pagos perio-
dicos de obligacion principal (7).

De forma que, aunque esta sentencia innegablemente esta con-
tra la prescripcion quinquenal de los intereses, pierde, sin duda,
en cierto modo, su fuerza, en tanto en cuanto que lo que pre-
tendia era seguir sosteniendo una jurisprudencia que realmente
el Tribunal Supremo nunca habia mantenido (8).

(7) Precisamente €l Motivo segundo del recurso del demandante (pues tam-
bién habia recurrido el demandado), asi como el primero, son los que dejan ver
claramente que el espiritu que el Considerando quinto encierra es el de negar
la prescripcién quinquenal para los intereses, porque no siendo pagos periédicos
de obligacién principal, ya las sentencias anteriores la habian también negado
en casos 1dénticos al de autos, por interpretar que el articulo 1.966 s6lo se refiere
a dichos pagos (cosas ambas inciertas, tanto la de que los casos anteriores fuesen
idénticos al de autos, como la de que las sentencias anteriores hubiesen recha-
zado en ellos la prescripcion por no ser los intereses pagos periddicos de obliga-
cién principal).

(8) Sin duda que esto es innegable a la vista de lo que ya dije sobre las
sentencias de 24 de junio de 1897 y 24 de mayo de 1918, que son a las que se
refiere la ahora en estudio (cfr. su repetido Considerando quinto, que remite al
citado Motivo segundo del recurso del demandante, que las recoge).

Recoge también ese Motivo segundo la sentencia de 26 de octubre de 1904
(aunque, sin duda por error, aparece citada la del mismo dia y mes del afio 1924).
v a ella se remite el aludido Considerando quinto de la de 20 de febrero de 1925.
Pero es lo cierto que tal sentencia (cfr. su Considerando ultimo y el Motivo ter-
cero del recurso) no es adecuada al efecto que se la invoca.
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8. Sentencia de 3 de junio de 1932.

En cuanto a la segunda, es decir, la de 3 de junio de 1932,
recayo en un caso en el que se trataba también de un contrato de
préstamo con interés. El Juzgado desestimo la prescripcién quin-
quenal de éste, que, invocando el articulo 1966, alegd el deman-
dado. La Audiencia confirm¢ dicho extremo. Y el Tribunal Supre-
mo desestimoé el recurso, en cuyo Motivo cuarto se alegd viola-
cién de aquel articulo, declarando (en el ultimo Considerando de
su sentencia) que «en cuanto a la prescripcién de los intereses,
carece de aplicacion al caso el numero 3.° del articulo 1.966 del
Codigo civil que se invoca, segun tiene declarado esta Sala en su
sentenma de 24 de mayo de 1918s.

, bues, estamos ante un nuevo caso en el que el Tr1bunal
Supremo se apoya para declarar la inaplicabilidad a los intere-
ses del articulo 1.966, 3.°, en haberlo resuelto asi la sentencia de
24 de mayo de 1918, sentencia que, como ya se ha repetido hasta
la saciedad, resolviendo caso muy distinto, no negéd la aplicabili-
dad de aquel articulo a los intereses en general, sino que estimd
que no procedia conceder la prescripcién en el caso discutido,
porque en él no se frataba, en rigor, de genuinos intereses, sino
de utilizar éstos como mero medio de establecer una obligacién
penal (obligacion que no cae bajo el articulo 1.966), o, si se quiere,
porque se trataba de intereses moratorios.

En conclusion, la sentencia de 3 de junio de 1932 viene a ser
otro caso en el que la posicion del Tribunal Supremo pierde (val-
ga la expresion) su fuerza, una vez demostrado que es inexacta
la razdén (seguir la jurisprudencia- anterior) por la que se dicto.

9. Sentencia de 13 de junio de 1959.

En cuanto a la tercer sentencia, es decir, la de 13 de junio
de 1959, recaysé en un caso en el que, a base de ciertas cantida-
des debidas por una parte a otra, tuvo lugar la celebracion de un
contrato de reconocimiento de deuda, en el que el deudor se
comprometia al pago en determinada fecha, y por todo el tiempo
que transcurriese sin verificarlo a partir de aquélla, a abonar un
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interés moratorio del 6 por 100. Y comoc quiera gque nc cumplio
sus obligaciones, el acreedor interpuso demanda, a la que—por
lo que aqui importa—opuso aquél la prescripcion quinquenal de
los intereses. Y resolviendo—en 1o que atafie a este extremo—el
recurso de casacién interpuesto por el demandante, el Tribunal
Supremo rechaza dicha prescripcién quinquenal, basandose en su
anterior jurisprudencia (<Basta—dice su Considerando noveno—
tener en cuenta la doctrina de esta Sala, que, con ocasion de
interpretar el aludido precepto, tiene declarado...»), y sostiene
que el articulo 1.966 se refiere «a la prescripeion de acciones de-
terminadas en las obligaciones en que el pago de lo principal es
periddico, segun claramente se expresa en sus dos primeros nume-
ros, vy no es aplicable a los intereses de demora, aunque se hubie-
sen pactado (sentencias de 24 de junio de 1897, 24 de mayo de
1918, 20 de febrero de 1925, 3 de junio de 1932)»,

Asi, pues, esta sentencia es un nuevo caso en el que la dene-
gacion de prescripcién quinquenal de los intereses se apoya en la
jurisprudencia anterior.

Luego cabe decir de ella que debe seguir la suerte de aquélla,
y que realmente debe—a lo mas—restringirse su alcance al gue
verdaderamente aquélla tenga.

Siendo de sefialar que, aunque he incluido esa sentencia de 13
de junio de 1959 en este apartado de jurisprudencia adversa a la
prescripciéon quinquenal de los intereses en general, 1o he hecho
por la afirmacién que contiene de restringir el articulo 1.966 a
las obligaciones en que es periodico el pago de lo principal. Pero
realmente el fin de la repetida sentencia es denegar sélo la pres-
cripcién quinquenal de intereses de demora.

&)

SENTENCIAS QUE ADMITEN LA PRESCRIPCION QUINQUENAL DE INTERESES.

10. Jurisprudencia favorable a la prescripcién quinquenal.

Hasta aqui la que podriamos llamar jurisprudencia adversa a
la prescripcién quinquenal de los intereses. Jurisprudencia que,
vistas sus razones, pierde mucho de su adversidad, que en realidad
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se reduce a excluir de aquella prescripcion a los intereses mora-
torios, y que cuando excluye a todos los intereses en general, 10
hace por pensar, equivocadamente, que asi 1o habia hecho’®en
anteriores sentencias.

Y ahora vamos a examinar las sentencias en que el Tribunal
Supremo, de forma contundente y sin basarse erréneamente en
una supuesta anterior jurisprudencia, admite sin reservas la pres-
cripcién discutida. Se trata de las de 14 de noviembre de 1934, 10
de octubre de 1959 y 14 de marzo de 1964, en la primera de las
cuales califica de «elemental extremo» el relativo a considerar los
intereses prescriptibles quinguenalmente.

11. Sentencia de 14 de noviembre de 1934.

En la primera se esta ante un caso de préstamo con interés,
a la reclamacién de cuyo pago opuso el demandado la prescrip-
cién quinquenal, que fué desestimada por el Juzgado. Confirmada
la sentencia por la Audiencia e interpuesto (en cuanto aqui inte-
resa) recurso de casacion, el Tribunal Supremo la casd, aprecian-
do la infraccidon del articulo 1.966. -

El Motivo tercero del recurso sostiene que en el apartado 3.° de
dicho articulo estan comprendidos los intereses del capital dado
a préstamo.

De acuerdo en que lo estén. Pero es evidente el desenfado de
dicho Motivo de afirmar que ello es sabido por reiterada juris-
prudencia. Naturalmente, no se cita ni una sola sentencia repre-
sentativa de esa reiterada jurisprudencia.

Por su parte, el Tribunal Supremo, en el Considerando ultimo
de su sentencia, hace caso omiso de la sedicente jurisprudencia
favorable alegada por el recurrente, y sin aludir tampoco para
nada a la realmente existente en contrario, se limita a declarar
«que el pronunciamiento por virtud del cual se condena a pagar
los intereses corridos anuales del 5 por 100 del capital de 16.000
pesetas a que asciende el importe del préstamo concertado, de-
vengados desde las fechas 29 de mayo, 10 de agosto y 31 de
diciembre de 1920, segiin se pactaron en la péliza, infringe con
evidencia el articulo 1.966, caso 3.°, del Codigo civil, pues, alegada.
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especialmente por los demandados la prescripcion extintiva de
estas deudas accesorias en su escrito de contestaciéon y opuesta
por la parte actora en el de réplica la interrupcion de dicha ins-
titucién liberatoria, la sentencia que condena al pago de los in-
tereses, transcurrido el plazo de los cinco anos que previene el
citado precepto para el ejercicio de la accién dirigida al percibo
de los que hubieren vencido a término, resulta contraria a Dere-
cho, pues la prestaciéon periédica de los mismos es obligaciéon exi-
gible en el mutuo lucrativo al agotarse cada vencimiento pactado,
y en concepto de pagos destacados y auténomos caen bajo la
rabrica genéricamente enunciativa de la disposicién legal que se
cita como violadh; y siendo palmario que la poliza de 1 de marzo
de 1920 estipulé el interés del 5 por 100 anual sobre el capital
prestado, es obvio también que la prescripcién ha extinguido la
deuda accesoria de aquellos intereses que no fueron reclamados
dentro del plazo de los cinco anos siguientes a la vigencia de su
exigibilidad, cuya interrupcion no se hubiese demostrado con
oportunidad; mas como la resolucién recurrida, a despecho de
tan elementales extremos, emite condena de pago, debe prosperar
en congruencia con lo expuesto el tercer Motivo del recursos.

12. Sentencia de 10 de octubre de 1959.

En cuanto a la segunda sentencia, sin entrar en extremos del
pleito que requeririan mas larga exposicién y que no son esencia-
les a nuestro problema, baste decir que, en un caso en el que se
pactd el pago de intereses por una cantidad adeudada, la Audien-
cia aprecié la prescripcion quinquenal de aquéllos, y que en el
recurso de casacién (en el que se argumenta sobre la base de
estimar prescrita, no ya la deuda de intereses, sino la de capital)
se concede (Motivo tercero) que «tratandose de una deuda viva,
no vencida todavia, que viene produciendo intereses, acaso la doc-
trina sentada por la Audiencia de Zaragoza pudiera ser aceptable
al considerar prescritos tinicamente los intereses que no hayan
sido reclamados en los cinco afios siguientes a sus respectivos
vencimientoss.

Y por su parte,-el Tribunal Supremo, recogiendo en su Consi-
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derando tercero la concesién hecha en el recurso—para el supues-
to de que se tratase de una deuda viva de capital—respecto al
posible acierto de la doctrina sobre prescripciéon quinquenal de
los intereses sentada por la Audiencia, mantiene gue es precisa-
mente la doctrina aplicable en el caso litigioso, porque estima que
en él—a diferencia de la tesis del recurrente—--debe apreciarse que
aun estd viva la deuda de capital productora de los intereses.
Dice, en efecto, dicho considerando que la parte recurrente «re-
conoce que la doctrina de la Audiencia seria aceptable al consi-
derar prescritos unicamente los intereses que no hayan sido re-
clamados en los cinco aiios siguientes a sus respectivos venci-
mientos, si se trata de una deuda viva, no vencida todavia, que
viene produciendo intereses; pero como la deuda principal se ha
extinguido o desaparecido, por haber pasado el término legal a
contar de su vencimiento contractual, los intereses que se pa-
guen no tienen el concepto que se les asigna...; mas como la
Audiencia, para llegar a su fallo, ha declarado que la accién ejer-
citada es personal, sin que haya admitido la prescripcion de la
accion en cuanto a la deuda principal, por empezar aquélla a con-
tarse desde el ultimo pago de intereses hecho por la recurrente,
es visto que el criterio del Tribunal a quo es acertado al declarar
prescritas unicamente las cuotas de intereses que no se han recla-
mado en los cinco afios siguientes a sus respectivos vencimientos».

13. Sentencia de 14 de marzo de 1964.

En cuanto a la tercera sentencia, es contundente, y me parece
que se puede decir dque fija con claridad el pensamiento actual
del Tribunal Supremo sobre el problema en estudio.

Se trata, en cuanto importa ahora, de reclamacién de intereses
correspondientes a la parte de precio de venta que quedd en poder
del comprador. Y el Tribunal Supremo establece (Considerando
quinto) que, «sentando que lo reclamado es el pago de intereses
o rentas anuales, correspondientes a la parte del precido de la
venta de la finca que quedé en poder del comprador, cuyos inte-
reses habian de pagarse mensualmente, refieriéndolos a determi-
nada cantidad de trigo, valorada en metdlico, segin las normas



I—JURISPRUDENCIA MONOGRAFICA 143

que se establecen, y ello supuesto, es evidente que se.trata aqui
de pagos que han de hacerse en los plazos periodicos establecidos,
y es perfectamente aplicable 10 que ordena el parrafo 3.° del in-
vocado articulo 1.966 del Cdédigo civil; sin que exista fundamento
para excluir tales pagos periddicos de intereses de la prescripcion
de cinco afios, que dicho articulo establece, en armonia a senten-
cias de esta Sala, de 10 de octubre de 1959 y 14 de noviembre de
1934, doctrina no contradicha por la que excluye de dicha pres-
cripcién a los intereses de demora, que, conforme al articulo 1.108
del Cadigo civil, tienen el caracter de indemnizacién de danos y
perjuicios, y procede consiguientemente estimar este motivo del
recursos.

I1I

RESUMEN SOBRE LA ORIENTACION DE LA JURISPRUDENCIA

14. Linea general seguida por el Tribunal Supremo.

Asi, pues, habiendo examinado una por una las sentencias en
cuestion, parece que la linea del Tribunal Supremo en materia
de prescripeién quinquenal de intereses queda bastante clara, y
puede sintentizarse asi:

Se empezd por sostener (sentencia de 24 de mayo de 1918) que,
admitiendo, en principio, tal prescriptibilidad quinquenal, sin em-
bargo, como se trata de algo excepcional, no es aplicable a los
intereses de demora (9), que tienen el concepto de indemnizacion
de dafios y perjuicios.

A continuacién, por pensar erréneamente que asi se seguia lo
cicho con anterioridad, se extendid (sentencias de 20 de febrero
de 1925 y de 3 de junio de 1932) la exclusién de la prescripcion
quinquenal a todos los intereses. Bien sin méas intento de justifi-

(9). Esto cuando ma4&s, pues, segliin ya se vié al estudiar aquella sentencia,
bien pudo ser el espfritu de la misma (quizd no exactamente expresado en ella)
no referirse ni siquiera propiamente hablando a2 la.prescriptibilidad de los inte-
reses de demora. sino a la de la obligacién penal en la que la cuantia de la
pena se fijase en la cifra a que habrian ascendido los intereses de demora.
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cacién (sentencia de 3 de junio de 1932), bien con el razona-
miento (que no tiene el menor fundamento en la Ley) de que la
prescripcion abreviada del 1.966 se refiere sélo a las obligaciones
en que .el pago de lo principal es periédico (como la sentencia de
20 de febrero de 1925, y, después, la de 13 de junio de 1959).

Pero después de esas dos sentencias no se ha vuelto a declarar
inaplicable el articulo 1.966, 3.°, en ningun caso de intereses com-
pensatorios, sino que, por el contrario, siguiendo la pauta que, al
excluir sélo los de demora, marcéd la de 24 de mayo de 1918, las
sentencias mas numerosas y mas recientes (14 de noviembre de
1934, 10 de octubre de 1959 y 14 de marzo de 1964) han sostenido
expresamente la aplicabilidad a aquéllos de dicho articulo. Pues
—repito—la de 13 de junio de 1959 (aunque contiene la equivo-
cada afirmacién a que acabo de referirme de que el articu-
lo 1.966, 3.9, rige s6lo para obligaciones en las que el pago de lo
principal es periodico), se dicté en caso de intereses de demora.

Por uitimo, para confirmar la linea del Tribunal Supremo de
conceder prescripcién quinquenal a los intereses compensatorios
y de excluir de ella sélo a 10s de demora, estd la ultima sentencia
sobre el particular, la de 14 de marzo de 1964, declarando que a
los primeros es perfectamente aplicable el articulo 1.966, 3., y
que son solo los segundos los que se excluyen por tener, conforme
al articulo 1.108, el caracter de indemnizacion de. dafios y per-
juicios.

En conclusién, parece innegable que el sentido de la jurispru-
dencia es: la prescripcién quinquenal se aplica a los intereses
compensatorios, y no a los moratorios (10).

(10) Con lo cual, respecto a éstos, la jurisprudencia viene a mantener un pun-
to de vista que se sostuvo asimismo por parte de las doctrinas y jurisprudencias
francesas e italianas. las cuales. sin embargo, prevalentemente se inclinaban
por considerar también prescriptibles quinquenalmente los intereses moratorios
(cfr. especialmente MEssa, ob. cit, nims 44 y sigs; PUGLIESE, La prescrizione
extintiva, 4.2 ed., Torino, 1924, nums. 201 y sigs., en especial, 205 y 206). Y en
cuanto a los compensatorios, desde luego que sf, porque en sus Derechos los
articulos equivalentes a nuestro 1966 si mencionan en particular los intereses,
luego, por lo menos, han de referirse a los compensatorios. El 2.277 del Cé6digo
civil francés dice: «... les intéréts des sommes pretées...», y el 2.144 del italiano
de 1865 decfa: « .. Glinteressi delle somme dovute...»
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v

PRESCRIPCION DE LOS INTERESES MORATORIOS

-~ 15. Firmeza de la jurisprudencia sobre ellos.

La posicion de la jurisprudencia respecto a los moratorios es,
sin duda, firme, como lo prueba el hecho de que en todos los
€asos (sentencias de 24 de mayo de 1918 y 13 de junio de 1959) en
que se trataba de ello denegd la prescripcién quinquenal, y el de
que—ademas—en alguno de los que, por tratarse de intereses
compensatorios, fallé admitiéndola, hizo la salvedad (sentencia
de 14 de marzo de 1964) de que otra cosa eran los moratorios, en
los que no procedia. '

Asi, pues, la prescripcion aplicable a éstos es la normal de
quince afnios (art. 1.964), que se contarin para cada vencimiento
desde la fecha en que se produzca. Alcanzando a cualesquiera in-
tereses moratorios, es decir, provengan de la clase de mora (auto-
matica o mediante reclamacién) que provengan, y lo mismo se
halle fijado su devengo, sin mas, por la Ley, que se haya pactado
en particular por los interesados (como cuando se fija una fecha
‘para pagar cierta cantidad. estableciéndose que a partir de ella,
si no se entrega, devengara determinado interés). E igualmente
—por empezar a ser intereses moratorios—se les aplica la pres-
cripcién de quince afios, y no la quinquenal, a los que, pactados
inicialmente como compensatorios, pasan a convertirse en mora-
torios desde que se incurre en mora en el cumplimiento de la
obligaciéon de capital (cfr. art. 1.108). Entonces, los devengados
antes de la mora, siguen el régimen de los compensatorios, y los
devengados después, el de los moratorios (11).

(11) De cualquier forma, en todo lo anterior no se olvide de que como la
clave de que—cuando proceda—proceda la prescripcién quinquenal es que los
pagos de los Intereses deban hacerse por afios o 'plazos mas breves (art. 1.966-3.9),
no se aplicard la misma si, aunque se devenguen (o cuente el tiempo para
calcular su montante) por afios (o ‘perfodos menores), no vencen (0 puede ser
exigido su pago) sino en plazos mayores. Y menos aiin seri aplicable la prescrip-
cién quinquenal si no hay vencimientos periédicos, sino que aunque para calcu-

10
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16. ¢Seria mds correcto estimar que prescriben quinguenal-
mente?

Hasta aqui la posicién de la jurisprudencia. Y cosa distinta es
que, examinada criticamente, se considere preferible otra. Mas,
como en este trabajo lo que persigo es ver lo que dice la jurispru-
dencia (12), y no lo que deberia decir, me abstengo de entrar en
razonamientos a favor 0 en contra de la misma.

A tal respecto, s6lo he de sefialar—sin mas profundizacion—
que, evidentemente, en pro de la aplicabilidad de la prescripcién
quinquenal a los intereses moratorios est4, naturalmente cuando
reunan los requisitos del 1.966, 3.2, el: 1.° Que caben en su letra.
2.2 Que 1a razon para el establecimiento de un plazo prescriptivo
corto, vale igualmente para los intereses moratorios que para los

lar la cifra total de algo (asi, de indemnizacién) se parta de los Intereses que
habria producido una suma (aquella cuya entrega se demor6), como hace el
articulo 1.108, sin embargo, el acreedor no puede exigir (precisamente no puede
porque faltan los venclmiento periédicos) cada periodo €l pago de la parte que
corresponda a 8ste, sino el del todo, al final.

Ciertamente que en el caso del articulo 1108 la indemnizacién por mora,
sl no se habian pactado intereses que venciesen periédicamente, tiene un carac-
ter unitario (aunque esté calculada sobre la cuantia de los intereses legales).
Pero creo que sl antes de incurrir en mora habia pactados intereses compensa-
torios vencederos periédicamente, aunque se conviertan (si se estima asi) en
moratorios una vez que la mora comience, no por tal conversién cesan de vencer
en los periodos antes fijados y de ser exigibles en cada uno de ellos. Pensar
otra cosa llevaria al resultado—que parece inaceptable—de privar al acreedor de
su derecho al cobro por vencimientos por el hecho de que el deudor incurra
en mora. ’

Ese caracter unitario, y no por vencimientos periédicos, de la indemnizacién
por mora cuando se da ésta en casos en que no habia ya pactados por las partes
Intereses de ninguna clase, nl moratorios n! compensatorios vencedores periddi-
camente, es posiblemente el que—por faltar la perlodicidad anual, o menor, de
los vencimientos—ha llevado al Tribunal Supremo a2 excluir de la prescripcion
quinguenal los intereses moratorios. Slendo asi que no necesitaban excluirse de
ella por moratorios, sino por np vencer periédicamente. Por otro lado, en casos
en que se pactaron intereses exclusivamente como moratorios (asf el de la sen-
tencla de 24 de mayo de 1918), el Tribunal Supremo—como ya sefialé en su mo-
mento—quizad también se incling por la no prescripcidén quinquenal, por no esti-
mar que se hallasen establecldos vencimientos (anuales o menores) perl6dicos

Lo clerto es—de cualquier forma—que el Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado contra la prescripcion quinquenal de los intereses moratorios, bien por
esas razones, 0 porque de verdad no quiere dicha prescripcién quinquenal de
los intereses moratorios, no por el hecho de no tener vencimientos periédicos,
sino por el de ser moratorlos.

(12) Aunque, a lo largo del mismo, por otras razones de tratamiento com-
plei:c;-1 (11e clertos puntos de ésta, algunas veces haya entrado en el terreno de
su critica.
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compensatorios. 3.° Que la exclusion de ese plazo corto, y la apli-
cacion del prescriptivo normal de quince anos, no parece muy
acertado fundamentarla en el caracter penal o indemnizatorio
que los tales intereses moratorios puedan tener, habida cuenta de
que, a tenor del 1.968, 2.°, la acci6én para exigir responsabilidad
por dafios—que, sin duda, parece tener més gravedad y, desde
luego, el mismo caracter indemnizatorio—dura sélo un afio.

v

PRESCRIPCION DE LOS INTERESES COMPENSATORIOS

17. Firmeza también de la jurisprudencia sobre ellos.

En cuanto a la prescripcion quinquenal de los intereses com-
pensatorios, la posicién de la jurisprudencia parece definitiva-
mente consolidada en el sentido de admitirla. Incluso sefialé, en
su momento, cémo las sentencias mas antiguas que la denegaron,
realmente seguian con error—consistente en aplicarla a los com-
pensatorios—la jurisprudencia dictada para los moratorios.

VI

LA CUESTION DE LOS «PAGOS PERIODICOS DE OBLIGACION.
PRINCIPAL>

18. Jurisprudencia sobre ella.

Ahora bien: como sea que en un par de ocasiones (senten-
cias de 20 de febrero de 1925 y 13 de junio- de 1959) el Tribunal
Supremo ha afirmado que la prescripcion guinquenal sélo se apli-
ca a obligaciones en que el pago de lo principal es periédico, quiero
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entrar. en el examen de esa afirmacién, porque, de ser verdad,
habria que excluir (lo que no hace el propio Tribunal Supremo)
de la prescripcién quinquenal, no s6lo- a los intereses moratorios,
sino también a los compensatorios, ya que tampoco esto son obli-
gacién principal.. '

19. Estudio critico del tema.

Vamos a ahondar el punto:

En primer término, la afirmacién de que la prescripcién quin-
quenal sélo se aplica a obligaciones en que el pago de lo princi-
pal es periddico, si bien ha sido hecha por el Tribunal Supremo
dos veces, s6lo una la hizo en caso de Intereses compensatorios
(sentencia de 20 de febrero de 1925), pues en el otro (sentencia de
13 de junio de 1959) se trataba de moratorios.

En segundo término, tal afirmacién la contradice tacitamente
el mismo Tribunal en todas las sentencias (24 de mayo de 1918,
14 de noviembre de 1934, 10 de octubre de 1959 y 14 de marzo
de 1964), en que ha admitido prescripcién quinguenal de intereses
compensatorios.

En tercer término, en algunas de estas sentencias, bien ha ad-
mitido expresamente tal prescripcion para obligaciones acceso-
rias (13), bien, después de contraponer deuda principal y deuda
accesoria, ha admitido—sin proclamarlo expresamente—tal pres-
cripcién para ésta (sentencia de 10 de octubre de 1959).

Luego se ve claro que el criterio del Tribunal Supremo, sobre
admitir a prescripcién quinquenal sélo obligaciones principales,
y excluir las accesorias, no es muy seguro que digamos. Y mas
bien cabe afirmar que pretende utilizarlo como fundamento para
denegar tal prescripcion en los casos en que considera que no
debe admitirla, pero sin darse cuenta de que realmente para ex-
cluir de ella éstos basta, sin necesidad de acudir a la distincion

(13) La de 14 de noviembre de.1934 dice en su Considerando tercero que
«..." alegada... la° prescripcién extintiva* de estas deudas accesorias’ [los intere-
ses] , la oentencia que condena al pigo de los Intereses transcurrido el plazo
de los cinco afios..., resulta contraria a Derechon, y.después insiste en que «... es
obvio que la prescripcién [qulnquena.l] ha ext,inguido la. deuda accesoria de
aquellos Interesesy. B ST
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entre deudas principales y accesorias, servirse de la biparticién
intereses compensatorios-intereses moratorios, que es la que ver-
daderamente aplica al conceder la prescripcion a aquéllos pero
no a éstos.

Asi que, a tenor de la propia linea seguida por el Tribunal Su-
premo, queda claro que lo que pretende no es admitir o negar la
prescripcion en cuestion, a base de aquella distincion (obligacio-
nes principales, si; accesorias, no), sino a base de ésta (intereses
compensatorios, si; moratorios, no). Y queda también claro que
de aplicar aquélla tendria que declarar imprescriptibles quingue-
nalmente fodos los intereses, porque también los compensatorios
son deuda accesoria. Y no haciéndolo es que no la aplica.

La dicha es la linea realmente seguida por el Tribunal Supre-
mo, a pesar de su equivocada afirmacién de no ser prescriptibles
quinquenalmente las deudas accesorias, afirmacién con la que lue-,
go no ha sido consecuente, al no aplicarla. No habiéndolo hecho
porque, ciertamente, no correspondia al verdadero.espiritu de la
doctrina que el propio Tribunal Supremo queria sentar.

20. Nuestiro Derecho positivo sobre él.

Y ese linea corresponde a nuestro Derecho, porque en él nada
restringe la prescripcién quinquenal a sélo obligaciones princi-
pales. Diciendo el texto legal que prescriben por el transcurso de
ese plazo: ¢... 3.° Cualesquiera otros pagos que deban hacerse por
afnos o en plazos mas brevess», queda claro que da lo mismo que
los pagos periédicos sean cumplimiento de obligacién principal
que de accesoria, porque en ambas hipétesis hay pago periddico,
que es lo tinico que (se sobreentiende, siempre que se trate de pe-
riodicidad anual o menor) exige el precepto (14). Y, por tanto, el
hecho de encontrarse los intereses en el caso de ser obligacién
accesoria no es motivo para excluirlos de la mencionada pres-
cripcion.

(14) Como dice—ob. cit., pag. 184—Diez Picazo: «La ley no distingue y
habla expresamente de pagos que se hagan por afios o en plazos mas breves,
La prescripcién de cinco anos se aplica, pues, a las prestaciones periédicas, con
independencla de que, dentro de la total relacién obligatoria, constituyan pres-
taciones principales o accesoriasy (cfr. también péag. 190).
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CONCLUSION

21. Conclusion.

Con lo expuesto queda—me parece—suflcientemente aclarado
todo lo relativo a la posicion jurisprudencial en orden al tema
planteado: es decir, unica y concretamente la admisibilidad de
la prescripcién quinquenal de intereses.

Ciertamente que hay otros muchos puntos dudosos o discu-
tibles en esa prescripcion. Pero no ha sido mi propdésito estu-
diarlos aqui.

Queda, pues, cumplido éste con la obtenciéon de la siguiente
sola conclusién:

Es exacto que—hablando en términos generales—la doctrina
est4 a favor de que el articulo 1.966, 3.°, se aplique a los intereses.
Lo que ya no lo es es que la jurisprudencia opine lo contrario;
pues lo que realmente hace es distinguir entre compensatorios y
moratorios, aplicandolo a aquéllos, y no a éstos.

MANUEL ALBALADEJO GARCIA.

Catedratico de Derecho Civil
de !a Universidad de Barcelona.



II. Sentencias comentadas

Los incidentes en el proceso
administrativo ©

SUMARIO: 1. Nociones generales: A) Concepto. B) Naturaleza juridica. C) Fun-
damento. D) Regulacion.—1I. Requisitos procesales: A) Requisitos subjetivos:
1. Organo jurisdiccional, 2. Partes.—B) Requisitos objetivos: 1. Conexion con
la cuestidén principal. 2, Que exija tratamiento procesal especifico.—C) Requi-
sitos de la actividad. 1. Peticion de subsanacién. 2. Plazo.—II1, Procedimiento:
A) Fase de alegaciones: 1. Demanda incidental. 2. Contestacién.—B) Fase de
prueba: 1. Recibimiento del proceso a prueba. 2. Proposicién y practica.—
C) Fase de conclusiones: 1. Vista. 2. Sentencia.—IV. Efectos; A) Efectos juri-
dicos. B) Efectos econémicos.

Una interesante sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo,
de que fué ponente Sitva MELERO, la sentencia de 14 de diciembre
de 1965, sobre el problema. del tratamiento juridico de los inciden-
tes de nulidad de actuaciones, nos sugiere el estudio del proceso
incidental en esta rama del Derecho procesal (1).

I. NOCIONES GENERALES.

A) Concepto.

1. Uno de los supuestos de crisis objetivas es el cambio en el
nexo légico que liga a la pretension con la oposicién: al lado del

(*) En el presente trabajo se han utilizado las abreviaturas slguientes:

A = Auto.

Lec = Ley de enjulciamiento civil.

LJ = Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

S = Sentencia.

(1) Sobre el mismo, me remito a mi Derecho procesal adminisirativo, Ma-
drid, 1958, III, pp. 149 y ss.
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objeto principal surge otro secundario o accidental, que se conoce
con el nombre de incidente (2). El incidente es, por tanto, la alte-
racién procesal, que consiste en el nacimiento de cuestiones que
no pertenecen al tema logico normalmente establecido (3). Cuan-
do en un proceso surge el incidente, para su decisién cabe adoptar
dos posibles soluciones: que tenga lugar en el mismo proceso en
que el incidente ha surgido, o que se arbitre otro proceso espe-
cial cuyo objeto consista, precisamente, en la cuestién incidental.

2. El procesc incidental es aquel cuyo objeto es un incidente
surgido en otro proceso. Y como el incidente es siempre una cues-
tién anormal o secundaria que viene a ser resuelta en el proceso
incidental, de aqui que éste sea un proceso especial que tiende a
facilitar el desarrollo de otro proceso.

3. No siendo la anormalidad en que el incidente consiste pri-
vativa, del proceso civil, y constituyendo el proceso incidental el
instrumento mas idéneo para su decision, nada tiene de extrafio
que la figura se dé, con marcada importancia, en otras esferas
procesales y, concretamente, en el campo del proceso adminis-
trativo (4).

4. El proceso incidental puede ser definido, por tanto, como
aquel proceso especial que tiende a facilitar el desarrollo de otro
proceso, mediante la resclucién de les incidentes que durante la
pendencia de éste pueden suscitarse (5).

B) Naturaleza juridica.

1. Es un proceso. Aun cuando existe una estrecha conexion
con otro proceso en el que el incidente ha surgido, el proceso in-
cidental tiene un objeto propio, claramente diferenciado, si bien
sea accidental o0 secundario respecto del objeto de otro proceso
que, por esta razén, puede ser calificado proceso principal.

(2) Cfr. Derecho procesal administrativo, tomo II, pp. 622-623.

(3) Guasp: Derecho procesal civil, Madrid, 1956, pp. 541-544.

(4) CaBALLERO Y MONTES: Lo contencioso-adminisirativo, Zaragoza. 1904, III.
pagina 461.

(5) Guasp: Derecho procesal civil, cit., p. 1.331.
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2. Es especial por razones juridico-procesales. Pues esta con-
cebido para supuestos concretos, particularizados en razén a su
funcién respecto de otro proceso.

3. La nota especifica que le diferencia de otros procesos es-
peciales no es otra que la de su tendencia a facilitar el desarrollo
de otro proceso, mediante la resolucion de los incidentes que sur-
jan durante su pendencia.

Cuando se trata del incidente de «nulidad de actuacioness,
una S de 9 de noviembre de 1959 dice que «conforme a los pre-
ceptos concordantes de la Lec y a la doctrina de la jurisprudencia,
tiene por finalidad conceder a las partes un medio de subsanar
cualquier defecto u omisidon que. no fuere susceptible de corregir
por otro recurso procesal, con el designio de evitar las dilaciones
y perjuicios que se ocasionarian en la prosecucion del procedi-
miento, cuya invalidez hubiera que declarar, pero no puede repu-
tarse adecuado ni admisible cuando ... es considerada y resuelta
la cuestién incidental en la sentencia que pone fin al pleitos.

C) Fundamento.

1. El fundamento del proceso incidental ya ha quedado se-
fialado: no es otro que la conveniencia de crear un instrumento
que permita resolver aquellas cuestiones incidentales que surjan
en un proceso, con independencia del mismo.

2. Sin embargo, a veces se han subrayado ciertos inconve-
nientes que ofrece el proceso incidental. Principalmente, que si
bien debiera servir para desbrozar el camino al proceso principal,
epracticamente suele servir para convertir la marcha de éste en
una carrera de obstaculoss (6). Esta objecion puede resultar vilida
en aquellos casos en que el proceso incidental supone una para-
lizacién del proceso principal, pero no en aquellos casos en que no
impide la continuacién de éste. De aqui el acertado criterio de la LJ

(6) ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO: Proceso. autocomposicién y autode/ensa Mé-
Jico, 1947, p. 145. Guasp: Derecho procesal cipil cit.. p. 543, le' censura «por Ia
complicacién Innecesaria que introduce en ‘el procedlmienbo olvidando las posi-
bilildades que. tiene el proceso normal de resolver con sus propias fuerzas estas
anomaliasy.
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al disponer que siempre «se sustanciaran en pieza separada y sin
suspender el curso de los autos» (art. 126), norma que algun autor
la ha estimado censurable, al aplicarse a la «nulidad de actua-
ciones», pues tiene el inconveniente de que, «al pasar al pronun-
ciamiento especial y no interrumpir el curso del pleito, pueden
causar otras nulidades» (7).

D) Regulacién.

1. La LJ dedica al proceso incidental un solo articulo, el 126,
y otros a la «nulidad de actuaciones» (arts. 127 a 129). Por tanto,
en aplicacién de la disposiciéon adicional sexta, habra que acudir,
como supletoria, a la Lec (arts. 741 a 761). Una S de 14 de diciem-
bre de 1965 (ponente: SiLva MELERO) dice que «dentro del proceso
contencioso-administrativo aparece con toda claridad la posibi-
lidad de declarar 1o que en la seccién tercera del capitulo 5.°, ti-
tulo IV, LJ, se califica de invalidez de los actos procesales, por la
via incidental de la llamada «nulidad de actuaciones», siendo de
notar que en relacion al Ordenamiento juridico anterior, texto re-
fundido de 1952, por expresa declaraciéon de la Exposicién de Mo-
tivos de la normativa vigente en materia de recursos y su orde-
nacién se dice literalmente que se mantienen en el nuevo texto en
términos anilogos a la Ley antigua, con innovaciones que se cali-
fican de «puramente técnicas», y en este aspecto se limita a negar
a 1los que en el Ordenamiento anterior se denominaban recursos
de aclaraciéon y nulidad de actuaciones la naturaleza juridica de
recursos, para designarlos sin especificacién, como cuestiones in-
cidentales».

2. Segun el articulo 741, Lec, <las cuestiones incidentales...
que se promuevan en toda clase de juicios... y no tengan sefialada
en esta Ley tramitaciéon especial, se ventilardan por los tramites
que se establecen en el presente titulo». Por tanto, se impone una
distincién fundamental:

(1) Rios SarmIENTO: Legislacion contencioso-administrativa, Barcelona, 1957.
pagina 232, Sin embargo, consideran que la normsa es congruente con el propé-
sito del legislador de evitar trabas a la normal tramitacién de los procesos, TRU-
JILLO, QUINTANA ¥y BoLEA: Comentarios a la Ley de lo contencioso-adminisirativo.
Madrid, 1965, I, p. 845.
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a) Incidentes que tengan sefialada en la Ley una tramitacion
especial. En estos casos se acudirda a su regulaciéon especifica.
La LJ se refiere a algunos incidentes especialmente (8).

b) Incidentes que no tengan sefialada en la Ley una trami-
tacién especial. Se aplicarin las normas contenidas en el titulo III
del libro II, Lec, con las especialidades contenidas en la LJ. De
aqui que sblo pueda plantearse una cuestién incidental en este
proceso especial cuando la Ley no prevea otra tramitacion.

El estudio de estas normas generales, en cuanto son aplicables
al proceso administrativo, es el objeto del presente articulo.

II. REQUISITOS PROCESALES.

A) Requisitos subjetivos.

1. Organo jurisdiccional.

a) Dada la naturaleza del proceso incidental-—que tiende a
facilitar el desarrollo de otro principal—, es logica la regla gene-
ral que atribuye su conocimiento al 6rgano jurisdiccional que co-
noce del proceso principal. El art. 8.°, parrafo 1, LJ (de modo ané-
logo al articulo 55, Lec), dispone que «los 6rganos de la jurisdic-
c¢ién contencioso-administrativa que fueren competentes para
conocer de un asunto, la tendran también para todas sus inci-
dencias».

b) La misma regla rige cuando el proceso incidental versare
sobre la <«nulidad de actuacioness. Ahora bien, aun cuando tenga
competencia para conocer del incidente de nulidad el mismo or-

(8) TUna enumeracién de los mismos, en VILLAR ¥ RoOMERO: Comentarios a la
nueva Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Madrid, 1957, pp. 81-85.

En S de 29 de septiembre de 1954 se desestima la demanda incidental deducida
por la parte coadyuvante, en la que solicitaba la «nulidad de actuacionesy, fun-
dada en que no debi6é tramitarse el recurso contencloso-administrativo por haber
sido interpuesto fuera de plazo. Se basa la sentencla en que la peticién «no se
habfa deducido en la forma procesal correspondiente». pues la «prescripcién de
la acciény» es una de las gexcepclonesy que se pueden alegar por el demandado
en el proceso principal,
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gano jurisdiccional que conoce del proceso principal, varfa su com-
posicién. Segin el articulo 128, LJ, hay que tener en cuenta las
normas siguientes (9):

a’) Si se trata de una Sala de lo contencioso-administrativo
de 1a Audiencia Territorial, conoéera del incidente la propia Sala,
ccompletada con el Presidente de la Audiencia y el Magistrado
mas antiguo de la Sala de lo civils (art. 128, parrafo 1, LJ).

b’) 8Si se trata de una de las Salas del Tribunal Supremo, co-
nocera del incidente la misma Sala, «constituida segun lo dispues-
to en el articulo 16, parrafo 5, apartado a)» (art. 128, parrafo 2, LJ),
es decir, integrada por el «Pre31dente de la Sala y seis Magis-
tradoss.

2. Partes.

Seran partes en el proceso incidental las mismas que lo son
en el proceso principal. Su legitimacion viene dada en funcién de
la. cuestién incidental planteada, de tal modo que puede haber
una inversién en su posicién procesal y actuar en el proceso inci-
dental como demandante la que es demandada en el principal,
y como demandada la que en éste es demandante. Por ejemplo,
en un incidente de nulidad de actuaciones porque el demandante
present6 el escrito de demanda sin firma de abogado, serd deman-
dante el que es demandado en el proceso principal.

B) Requisitos objetivos.

Para que, segin el articulo 742, Lec, pueda deducirse una pre-
tension incidental, es necesario que se dé alguna de las circuns-
tancias siguientes: que tenga relacion inmediata con la deducida
en el proceso principal o que, se refiera a la validez del procedi-
miénto. Ya lo emgla el articulo 173 del derogado Reglamento de
lo contencioso, al recoger el contenido del articulo 742, Lec, y el
mlsmo habla 1n51st1do alguna. demsién ]urlsprudencxal como el A

" (9) Auvarez GENDIN: Teoria y prdctica de lo contencioso-administrativo,
Barcelona, 1960, p. 183; PERA VERDAGUER: Comentarios a la Ley de lo contenclo-
so-admimstratwo Barcelona 1962, pp. 378-379
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de 4 de junio de 1938, 21 afirmar que para que una cuestién se
califique de incidente debe ¢tener relacién inmediata con el asun-
to principal que sea objeto del litigio, o con la validez del proce-
dimiento». Esto es, se exige que el objeto del proceso incidential
sea un incidente en el sentido técnico de la palabra, lo que im-
plica que se trate de una cuestién que se relacione con el tema
basico del litigio, sin formar parte integrante de él, y que im-
ponga, por naturaleza, una resolucion desligada, por 1o menos con-
ceptualmente, de la decisién que recaiga sobre el ambito normal
del litigio. La jurisprudencia, a veces, al referirse a la conexién
que debe existir con la cuestién principal, emplea expresiones equi-
vocas, como en la S de 12 de abril de 1956, al decir que como los
<incidentess (de incidere, interrumpir, surgir en medio, quia inci-
dunt inare de quae agitur) «constituyen verdaderos episodios del
debate, son cuestiones accesorias que sobrevienen o surgen duran-
te el curso del proceso, su conceptuacion mas sintética y acertada
fué la dada por los comentaristas de las Decretales de Gregorio IX,
que las definian como ’cuestiéon accesoria que tiene su origen den-
tro del juicio’, concepto que informé el espiritu de la modificacion
que la Ley procesal civil de 1855 sufrié al ser redactada en su
nuevo texto aun vigente de 3 de febrero de 1881, al exigir en su
articulo 742 la relacién inmediata entre la cuestién incidental y
la fundamental del litigio, en lugar de la relacién 'mas o menos
inmediata’ que bastaba, segin el texto del articulo 338 de la Ley
procesal civil mencionada de 1855, cuyo texto de la vigente Ley de
procedimientos civiles, especificamente citado, fué transcrito en
el articulo 52 de la Ley de lo contencioso-administrativo de 8 de
febrero de 1952».

1. Conexién con la cuestion principal.

BEs necesario, por tanto, que la cuestién incidental, aun siendo
diferente, de modo que no llegue a confundirse con ella, presente
puntos de contacto con la principal. Esta relacion puede afectar:
a.l proceso 0 al fondo : '

‘a)- Puede, en primer lugar, existlr relacién con las cuestlones
procesales: sujetos (6rgano’ jurisdiccional y partes), objeto, pro-
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cedimiento y actos. Cuando se refiere a la validez de los actos pro-
cesales, 1o que constituye el supuesto mas frecuente, el proceso
ofrece ciertas especialidades (10).

b) Puede, en segundo lugar, existir relacién con la cuestion
de fondo.

Tanto en uno como en otro caso, es necesario que no exista
confusion entre la cuestion incidental y la principal; dque aquélla,
aun relacionada con ésta, mantenga su autonomia.

2. Que exija tratamiento procesal especifico.

Para que pueda hablarse de cuestién incidental no basta que
tenga relacién con la que constituye el objeto del proceso prin-
cipal. Es necesario que exija un tratamiento procesal especifico,
especialmente una resolucién del 6rgano jurisdiccional, previa y
distinta de la principal, aunque so6lo sea idealmente (11). De aqui
que—como dice una S de 9 de noviembre de 1959—el incidente
previsto en los articulos 126 y ss. no puede reputarse adecuado
ni es admisible, cuando es considerada y resulta la pretendida
cuestion incidental en la sentencia que pone fin al pleito.

a) En las cuestiones que surjan en un proceso y se refieran a
los problemas procesales del mismo, normalmente se daran aque-
llos requisitos exigidos para que pueda hablarse de incidente. Por-
que los problemas procesales tienen, por su propia naturaleza, ca-
racter previo; deben ser examinados y decididos con caracter pre-
vio a las cuestiones de fondo. De aqui que si, en un proceso deter-
minado, surge alguna anomalia referente a alguno de los puntos
del proceso, la cuestién exige un tratamiento previo a los plan-
teados en el proceso. Ahora bien, si en todo caso los problemas
procesales requieren una resolucién previa a la principal, no siem-
pre dan lugar a un proceso diferenciado y distinto. Existen casos
en que, aun existiendo cuestién incidental, no surge proceso in-

(10) Resulta obvio que no puede constitulr «cuestién incidental» la nulldad
de actuaciones del «procedimiento administrativo», pues para que pueda hablarse
de «cuestién incidental» es necesario que surja «directa o indirectamente en el
procedimiento contencioso-administrativo» (A de 12 de abril de 1956).

(11) Guasp: Derecho procesal oivil, cit.. p. 542.
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cidental, porque aquélla se decide en el proceso normal mismo en
que ha surgido, en el que se regula un tramite diferenciado
para ello.

b) En orden al fondo del proceso también puede surgir alguna
cuestion incidental. Hay que reconocer, sin embargo, que ello no
es frecuente. Porque si la cuestion incidental debe ser de tal na-
turaleza que influya decisivamente en el pronunciamiento que ha
de poner término al proceso principal, dentro del proceso admi-
nistrativo, cuyo objeto es siempre una pretension deducida en
relacién de un acto administrativo o de una disposicién de cate-
goria inferior a la Ley, es sumamente dificil que surja una cues-
tibn anémala que reuna aquellas caracteristicas. Las cuestiones
anormales que en el mismo pueden surgir, o derivan del acto o
disposicion que son objeto de la pretensién deducida, en cuyo caso
pueden y deben ser examinadas en el mismo proceso principal, o
no derivan del acto o disposicién, en cuyo caso, en aplicacién del
principio de la decisién previa, no pueden ser planteadas sin que
antes la Administracién ptblica se haya pronunciado sobre ellas.

C) Requisitos de la actividad.

En principio, el proceso incidental no ofrece otra especialidad
en cuanto a los requisitos de la actividad que la de que debe in-
coarse durante la tramitacion del proceso principal: no podra de-
ducirse la demanda incidental cuando aun no ha nacido el pro-
ceso principal o cuando éste ha terminado—por sentencia o por
alguno de los modos anormales de terminacién—. El planteamien-
to de la cuestién incidental es posible, «tanto en primera instancia
como en grado de apelacion, y asimismo en un recurso de revision,
como expresamente viene a admitirse en cuanto a los incidentes
de nulidad de actuaciones en el articulo 128» (12). Pero cuando se
frata de la nulidad de actuaciones, surgen especialidades impor-
tantes en orden a los requisitos de la actividad: principalmente la
exigencia de la peticién de subsanacién (lo que constituye un pre-
supuesto en sentido técnico) y el plazo dentro del cual debe in-
coarse.

(12) PerRA VERDAGUER: Comentarios, cit.. p. 382.
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1. Petliciéon de subsanacion.

Ya la Ley anterior, al regular el llamado recurso de nulidad,
exigia como requisito previo la peticién de subsanaciéon (13). Y la LJ,
en su articulo 128, exige que la parte pida la subsanacion de la
falta. El régimen juridico de este presupuesto procesal es el si-
guiente:

a) Requisitos.

a’) En cuanto al érgano jurisdiccional, debera solicitarse ante
el mismo Organo jurisdiccional que conozca del proceso principal,
que decidird acerca de la misma con su composicion normal y no
con la especial que prevé el articulo 128, LJ, para el caso de que
llegue a plantearse el incidente de nulidad de actuaciones.

b’) En cuanto al objeto, consiste, sencillamente, en la peticién
de subsanar la falta cometida y que da lugar a la nulidad de ac-
tuaciones (verbigracia, la citacién de una parte para la vista).

¢’) La LJ no sefiala plazo a esta peticién de subsanacion, a
diferencia de la Ley anterior, que establecia un plazo de diez dias,
contados desde aquel en que se cometié la falta (art. 74, parra-
fo 1) (14). Al no establecer un plazo especial, es indudable que, se-
gun el Derecho vigente, se podra pedir la subsanacién en cual-
quier momento, en tanto se tramita el proceso principal.

b) Procedimiento.

a’) Presentada la peticiéon de subsanacién, debe oirse a las de-
mas partes, al menos cuando se trata de una infraccion cometida
por una de ellas. Asi lo impone el principio general contenido en el

(13) GowNzALez PErez: La sentencia administrativa. Su impugnacién y efectos,
Madrid, 1954, pp. 154-156. Como dice un A de 8 de octubre de 1946, aes indlspen-
sable que se pida la subsanacién de la faltan.

(14) Como decia un A de 15 de marzo de 1922, hay que pedir la -subsanacién
de 1a falta dentro del plazo de diez dias.
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articulo 129, LJ. Porque si en la riueva Ley las partes pueden sub-
sanar cualquier defecto susceptible de ello en que hubieren podido
“incurrir, en el plazo de diez dias, es indudable que cuafido la in-
fraccién sea imputable a una parte, debe darsela traslado para ha-
- cer posible la subsanacién en aquel plazo. Y en los demas casos, en
‘que no se trate de falta imputable a las parfes, también debera
" oirselas, en aplicacién del principio de contradiccién, cohcediéndo-
las al efecto un plazo que fijara discrecionalmente el érgano juris-
" diccional. |
b’) El Tribunal, al resolver acerca de la peticién de subsanacién
1o que hara en forma de auto—, podra acordar la subsanacién o
no de la falta. En el supuesto de que deniegue la subsanacién, que-
dara abierta-la posibilidad de promover incidente de nulidad de
actuaciones.

2. Plazo.

El plazo dentro del cual debe promoverse el incidente de nuli-
dad de actuaciones es el de cinco dias, a contar desde el siguiente
al de la denegacién de subsanacién. El régimen de este plazo es el
comun de los plazos, que vienen dados por dias (15).

Parece evidente, pues, que una vez terminado el proceso, no
cabe pedir la subsanacidén, ni, por tanto, denegada ésta, incoar el
proceso incidental. Asi lo ha entendido la doctrina, de acuerdo
con la jurisprudencia civil. Por ejemplo, PERA VERDAGUER afirma:
<Denegada la subsanacidn, tiene la parte cinco dias para promo-
ver el -incidente sobre nulidad de actuaciones, incidente que con
invocacion de la sentencia de la Sala de lo civil del Tribunal Su-
premo de 19 de noviembre de 1909 y A de 13 de junio de 1947, esti-

_mamos que s0lo podra promoverse-durante el curso del proceso en
que la falta se haya cometido, pero no una vez que hayan termi-
nado los mismos» (16).- No obstante, la jurisprudencia de nuestras
Salas de lo contencioso-administrativo no lo ha entendido asi y

- viene admitiendo -que'se plantee el incidente de nulidad de actua-

(15) GonNziLez PErRez: Derecho procesal adminisirativo, tomo II, pp. 463-469.

(16) Comentarios. cit., p. 384.

\
N 11
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ciones después de terminado el proceso por sentencia. Asi, en
S de 14 de diciembre de 1965 (ponente: SiLva MELERO), que se plan-
tea con caracter general la teoria de la invalidez de los actos pro-
cesales, afirma: «La validez de los actos procesales aparece deter-
minada segun la jurisprudencia por la concurrencia de las condi-
ciones que por exigencia legal hacen realidad su eficacia, y 1a nu-
lidad, por consiguiente, se produce cuando el acto aparece viciado
esencialmente para emplear la terminologia legal, lo cual no con-
tradice que con caracter general la sentencia firme subsane los
vicios procesales, siempre que se trate de actos anulables, con po-
sibilidad de convalidacién o subsanacién, lo cual no acontece en
aquellos supuestos en que el requisito omitido se reputa funda-
mental, 0 como se dice en la S de 27 de noviembre de 1912, cuando
el procedimiento aparezca en abierta oposicion a la Ley, siendo
de tener en cuenta que el Ordenamiento juridico, en su conjunto,
proclama que los actos absolutamente nulos no pueden producir
efectos juridicos». En analogo sentido, un A de la Sala 4.* de 3 de
diciembre de 1965, en su unico Considerando, senté la siguiente
doctrina: «Que la diligencia de vista se extendi6é sin duda alguna
correctamente, pues designarse en ella como componentes del Tri-
bunal sentenciador a quienes en verdad lo fueron y por correspon-
derles aquel dia, segun se acredita mediante el libro de sefiala-
mientos que el Presidente de la Sala lleva, el anuncio que del
acordado para el 2 de octubre ultimo firmé el Vicesecretario de
Gobierno, el respectivo certificado sobre composicién de la Sala
que el Presidente de ésta autoriza cada dia en que ella actiia y el
consiguiente asiento practicado después por el Secretario de Go-
bierno en el libro de «Asistencias», todo ello aparte de que, al fa-
llarse el asunto, previa celebraciéon de vista, los mismos letrados
actuantes en ella no pudieron menos de ver que componian la
Sala aquellos sefiores cuyos nombres figuran en la diligencia de
vista, los cuales fueron quienes seguidamente a ésta deliberaron
y votaron, sentado lo cual deducese que las anomalias antes ex-
puestas, por muy lamentables que ellas sean, en nada afectan al
contenido de la sentencia, la cual conserva su plena validez, tra-
tandose tan so6lo de equivocaciones materiales de Secretaria y por
ello subsanables».
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III. PROCEDIMIENTO.

A) Fase de alegaciones.

1. Demanda incidenial.

a) Requisitos.—E]l proceso se inicia con la presentacién - del
«escrito en que se promueva el incidente» a que se refiere el ar-
ticulo 747, numero 1, Lec. Como la Ley no exige ningun requisito
especial, ni remite a las normas del llamado <«escrito de demandas
ordinario, bastara que en él se delimite con claridad y precisién
la cuestién incidental que se plantee.

b) Efectos.

a’) Presentado el escrito, el 6rgano jurisdiccional, de oficio,
declarard su inadmisibilidad cuando no se den los requisitos exi-
gidos por el articulo 742, Lec, mediante providencia, contra la que
procedera recurso de éﬁplica, y si hubiere sido dictada por una
Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial,
contra la desestimacién del recurso de suplica, el de apelacién.
Pero siempre la paite que hubiere promovido el incidente podra
deducir la misma pretensiéon en proceso independiente (articu-
lo 743, Lec).

b’) Admitido el escrito, como en el proceso administrativo no
se suspende el curso del proceso principal (art. 126, LJ) (17); siem-
pre se formara pieza separada a costa de «la parte que haya pro-
movido el incidente», que contendra (art. 747, Lec):

(A7) Algunos autores—asi. ALvarez GENDIN y ‘PERA VERDAGUER—cONsideran
que en algan caso concreto la interpretacién de la cuestién incidental ha de de-
terminar la suspensién del curso de los autos principales, como en el incidente
de pobreza del demandante, en relacién con la obligacién de pago que impone
el articulo 57, parrafo 2, e), LJ Mas lo cierto es que no hay razén para suspender
el curso de los autos, sino que el demandante, por la simple incoacién del inci-
dente de pobreza, vendrd dispensado de presentar aquel’ dociimento.”
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<1.° El escrito original en que se promueva el incidente, o tes-
timonio del mismo y de la providencia en la parte necesaria, si
aquél contiene otras pretensiones.. -.

2.° Los documentos originales relativos al incidente que se ha-

yan presentado con dicho escrito. . : ot

3.2 Testimonlo de los particulares que con referencia a los
autos principales designe la parte que: promueva el incidente, in-
cluyendo también en é1 los que la contraria sohclte que se ad1c1o-
‘nen, ‘si -el Juez los estlma pertlnentes» - .

P . - ' L . Proa

2. Contestacion.
El régimen juridico de la contestacién a la demanda incidental
es el siguiente (art. 749, Lec):

a) Deberan contestar la demanda las partes personadas en el
proceso principal que no hubieren promovido el incidente.

. b) EI objeto de la contestacién debe referlrse «concretamente»
a <la cuestion incidentals. - :

. ¢) El plazo para contestar a la 'démlanc_l'a' _sgra'de seis dias para
cada una de las partes -cuando fueren mas.de una.,

s . . o -

B) Fase de prueba. .

... 1. Recibimiento del proceso, a prueba. -- - . : A

F—_— L I - Vi

_Se seguirarik .ias reglas generales. Por eso se ha -afirmado_ la
necesidad de que la peticién :del. recibimiento a: prueba se haga
por otrosi en los escritos de demanda y contestacion (art. 750, Lec)

Fus S RO . G!..l -_fl un L‘-

o (18) Cfr Derecho procesal admtnistmtzvo ~c1t~-tomo;1’1,:\i)p 576—582

[V ]
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2. Proposicién 'gj 'prdctica. PR A

Para ‘la propos1c1én y practica de Id’ prueba. el-Tribunal’ con-
cedera un plazo comun, que ©o podra bajar de diez:dias ni exceder
de veinte (art.”753, Lec),”si bien "podra otorgarse el plazo extra—

ordlnarlo de’ prueba segun -el art1culo 754 Lec.” ' - .

C) Fase de conclusiones.- =~ . - =~ - c.T vl

1. Vista.

@) Si no se hubiere recibido el proceso a prueba (art. 751, Lec),
o si, recibido a prueba, hubiere franscurrido el plazo para ello, el
Tribunal acordard, ademas de la unién de Jas-pruebas-practicadas
a los autos, en, este ultimo caso (art. 755, Lec), traer a la vista los
autos para sentencia. con citacién de-las partes. - ¢ e -

b) Dentro de los dos dlas 51guientes al de 1a mtacmn las par—‘
tes _podrén solicitar 1a celebracmn de yista (art 756, Lec).. Dada. la
mayor apllcacnﬁn del principio mqulsltlvo en el _proceso admlms-,
tratlvo, habra que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 76, LJ,
y entender. que la vista tendra lugar «cuando_ 10 pldan las dos par-
tes 0 el Tribunal lo est1me necesario».

- ¢) Acordada la celebracién de vista, se pondran’ las pruebas de
manifiesto a las:partes para instruccion por el plazo que ‘medie
desde el sefialamiento hasta ‘el dia ‘de la vista "(art. 757, Lec). En la
vista—que se celebrara segun’ las reglas del proceso” ordinario—se
<«oira a los defensores de las partes, si se presentarens.

PSR O P I LR R Rl BESTEIE DLV A G S T LI LR LIS G T LA e L
'2.' Sentenciq: " T i N T - SN e
- e b ore gt _.».- EYTL _-.L\ et m e st .», reres mvoey LY AR I ""’j

- ;-h‘: ,_-,...n.. \;‘.— Ars 0N p-.r\»,.. ‘.,..-' N e -»"- l|"\ f-' f) '-' - =n 91

El Tr1buna1 d1ctara sentenc1a en el plazo dQ c1nco dlas contad,o.
desde( aqueI' en que :tuvo-luganla wsta o desde" que transcurrxeronf
los dos dias s1gu1entes ﬂa.l dg: la. cytaan cuando .no se acordo id'
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celebracién de vista (art. 758, Lec) (19). Segun el articulo 759, Lec,
cuando el proceso incidental se haya,promovido 'c'omo ‘consecuen-
cla del proceso seguido ante una Audiencia Territorial o ante el
Tribunal- Supremo, <la ;sentencia que en ellos recaiga- sera supli-
cable para ante la misma Sala». Aun cuando el crecurso de s
plica» se haya: establecido como recurso. ordinario contra provi-
dencias y autos (art. 92, 1.J), no ofrece duda que, por- disposicién
expresa del articulo 759, Lec, cuando el proceso incidental se de-
cida por sentencia, es admisible contra la misma recurso de si-
plica, al que se aplicaran las reglas comunes. = - -, - - =

1. Py

~ IV. EFrEcCTOS.

A) Efectos juridicos.

El criterio dominante en nuestro Derecho es que las sentencias
dictadas en un proceso incidental no producen los efectos. proplos
de la cosa juzgada; el fallo no impide que en otro proceso se plan-
tee 1a misma cuestién entre las mismas partes. Porque para lograr
los efectos propios de la cosa juzgada, la pretensién ha de dedu-
cirse en un proceso principal independiente. Como afirma Guasp,
reaccionando contra esta posicion, «no seria il6gico que la decisién
de la cuestion incidental no’'se limitara al mero efecto preclusivo
de su indiscutibilidad en el proceso en que se dicta, sino que se
hiciera inatacable de todas formas, impidiendo la apertura de -un
nuevo litigio, ya que el Juez no decide incidenter tantum, sino
emitiendo una verdadera decision 1ncidenta1» (20).

PR . . r

(19) Dice PERa VERDAGUER: «No vemos inconvenlente en que sean-finalizados
por auto, y nos basamos para hacer esta aflrmacién en que era 1a solucién que
se aceptaba en la legislacién precedente, poniendo en relacién el articulo 185 del
Reglamento.de 1894 con el articulo 127, del-mismo... Ello se infiere también cla-
ramente de los preceptos del articulo 131—1 cuando !.ndica ’al resolver por auto..
los incidentes’, asi como del articulo 132-2, que sé reflere a 'la ‘denegacién de 1a
pobreza por auton: cfr. Comentarios, cit., p. 381. - - .

: (20)° ‘GuUASP: Derecho procesal civil. cit pp. 1.339-1. 340, ) T
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B) Ejecios economicos.

Al no existir ninguna regla especial, se aplicaran las normas
comunes sobre el régimen de las costas y beneficio de pobreza. Por
tanto, seguin el articulo 131, LJ, las Salas de lo contencioso-admi-
nistrativo, al dictar sentencia o al resolver por auto los incidentes
que ante 1a misma se promovieron, impondran las costas a la par-
te que sostuviere su accién con mala fe o temeridad. Y en S de 29
de septiembre de 1954 se imponen las costas al coadyuvante que
promovié un incidente con notoria temeridad.

JEs(Gs GONZALEZ PEREZ,
Catedratico de Derecho Administrativo.
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1 Resoluc10nes de la Dtrecmon General
- de. los Regrstros y del Notarlado

.

SEGREGACION PARA FORMAR FINCA NUEVA. —APARECIENDO EN LA ESCRITU—.'
_ RA LA DESCRIPCION COMPLETA DE ESTA ENTIDAD CREADA, LA PAR'I’E DE
EXTENSION SEGREGADA DE LA FINCA MATRIZ, ASI.COMO LA EXPRESION
" DEL LINDERO DE ESTA ULTIMA POR DONDE SE EFECTUO LA SEGREGACION
_Es INSCRIBIBLE AQUELLA 0 SEA,LA ESCRITURA CALIFICADA.

Resoluciéon de 23 de ocltubre de 1965 («B. O» de. 3 de novzembre
- de igual afio). : :

Segun escritura otorgada en Vigo el 17 de abril de 1963, don
J. P. P., representado por don V., vendi6 a «Galaica de Materlales
de Construccxén S. A/ representada _bor don V. S/, un, cterreno
p solar, denommado «La Caeyra» s1to en la parroqula de Poyo,
Mun1c1p10 del mismo’ nombre provmma de Pontevedra, de la ex:
tensmn superﬁcial de dleciséls ‘mil trescientos sesenta Y. dos me-
tros cuadrados que llnda al Sur en lifiea’ de cinco metros setenta.
centimetros, con puente del ferrocarril y terrenos de via férrea '
Norte, en. una longitud de ciento véinte metios’ sesentd’ centi-"
metros, con ‘terrends del Estado,- ramo de- guerrd, déstinado 'a”
Base del Parque y Talleres de Automovilismo del Ejéréito; Oesteé,”
en linea-de-doscientos setenta-y cuatro metroes -con. cuarenta cen-
timetros; con-terrenos: de la RENFE; y Este, en una;longitud -de:
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doscientos cuarenta y siete metros y diez centimetros, con el rio
Lérez»; para mejor identificacion de la finca descrita, se acompafio
por duplicado plano de la misma en que estaba delimitada en tra-
Z0S rojos, uno de cuyos ejemplares se uniria a la copia de la escri-
tura destinada al Registro de la Propiedad; la finca vendida se
segregaba de otra mayor, previamente inscrita, y cuya descripcién
registra} se recogia; en la escritura se hacia constar que «después
de realizada la segregacién de referencia, que se 1llevé a efecto
hacia el lindero Este, la finca matriz quedd reducida a la superficie
correspondientes; y la clausula tercera de la escritura establece
que «ambos otorgantes, segun intervienen, hacen constar que, en
prevision de que en el futuro llegara a suprimirse la actual explo-
tacion del Servicio del Ferrocarril de la RENFE, que corre al Oeste
de la finca objeto de este documento, y que separa del resto de la
finca matriz, que se reserva el sefior P. P.,, y en su consecuencia
quedaran colindantes ambos predios, se obliga y compromete el
vendedor, don J. P. P, a facilitar gratuitamente una entrada o
camino permanente de seis metros de anchura que desde el paso
nivel del ferrocarril y a través del terreno que actualmente per-
tenece a la RENFE penetre por el angulo Noroeste de la finca
adquirida por <Galaica de Materiales de Construccién, S. A» en
la presente escrituras.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura, fué calificada con la siguiente nota: «Suspendida la inscrip-
cion del documento que antecede por observarse los siguientes de-
fectos:

Primero. Expresarse equivocadamente la situacién de 1a finca
matriz y la de la porcién segregada de la misma, por no haberse
tenido en cuenta la linea de demarcaciéon actual que separa los
términos municipales de Poyo y Pontevedra y el limite de la pa-
rroquia de San Salvador, enclavada en el territorio del primero
de dichos Municipios. ’

Segundo. No expresarse con exactitud el lindero Este, que por
virtud de la segregacién corresponde en lo sucesivo al resto de la
finca matriz. - '

Tercero. Conteher la escritura en su clausula tercera una és--
tipulacién que no puede- tener: acceso al Registro, por-no ser ins-
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cribible. a tenor de lo dispuesto en el articilo 9.°- del vigén;ce‘
Reglamento Hipotecario, defecto éste, sin embargo, que no 'impidei
la inscripcion si el interesado o représentante manifiesta la con-
formidad a que. hace referenéia el parrafo segundo del articulo
434 del aludido Reglamento. B

‘Estimandose subsanables los indicados defectos no se extxende
anotacién preventiva por no haberse solicitado.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritu-.
ra calificada y habida cuenta que de los tres defectos sefialados:
en-la nota solamente procedia examinar el segundo, dado que el
Registrador se conformé con la decisién del auto. presidencial
acerca del primero, en cuyo auto fué rechazado, y que el Notario
autorizante no recurrié respecto al sefialado en tercer lugar, la
Direccién revoca el repetido auto del Presidente de la Audiencia,
confirmatorio del segundo de los defectos apuntados, siendo, por
tanto, inscribible la escritura, salvo, es de rigor afnadir, en 1o re-*
ferente a la clausula obligacional sefialada en el tercéro de los
puntos de la nota calificadora, en méritos de la ajustada doctrina
51gu1ente

Que el principio de especialidad, uno de los fundamentales de-
nuestro sistema inmobiliario, exige que la finca, por ser el ele-
mento basico sobre la que se centran fodos los derechos inscri-
bibles, sea descrita con arreglo a las prescripciones legales, a fin
de que pueda ser identificada con toda precisién, y por ello, los
articulos 9.° de la Ley Hipotecaria y 51, apartados 2.° y 3.° de su
Reglamento, establecen que las inscripciones se practicaran ex-
presando la ‘situacién, linderos, medida superficial y demas cir-
cunstancias que contribuyen a la identificacion del inmueble;

Que igual prescripcién aparece reflejada en los articulos 170
y 171 del Reglamento notarial, al ordenar al Notario que cuide
de expresar con la mayor exactitud posible las -circunstancias y-
requisitos imprescindibles o0 necesarios para realizar la iqsprip-
cién y que procure rectificar los datos que estuviesen equivocados
o hubierah sufrido variacién por el transcurso deél tiempo, para
lo cudl aceptara las afirmaciones ‘dé los otorgantes o lo'’'qué~re:!
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sulte de los documentos facilitados por los mismos, pues de esta-
forma se lograri que estén siempre de acuerdo los 11bros del Re-
gistro y la realidad juridica; LTy T T

Que al practicarse una segregaciéon de un 1nmueb1e los ar-.
ticulos 47 y 50 del Reglamento Hipotecario tambijén--establecen
la necesidad de una descripcion completa de la -pqrpiéni.sfegreg'ada
que va a constituir una nueva finca independienfce,_ para su facil,
identificacién, y 1o mismo en cuanto a la finca matriz,'cuya des-
cripcién se exige <cuando fuere posibles, para lograr esa finalidad
y -concordar -la nueva situacién resultante 'con”las inscripciones
registrales, mas como a veces la descripcién de ese resto no es’
posible, o iricluso de verificarse, caso de realizarse varias segrega-"
ciones separadas, los resultados obtenidos 'no sélo estarian en-
contradiccién con la situacién real, sino qué oscurecerian y per-.
turbarian la limpieza y claridad que deben tener los asiento$ del’
Registro, los propios articulos 47 y 50 prescriben que, en lugar dé
describir la porecién restante, se haga constar solamente.ld modi-
ficacién en la extensién y el lindero o linderos por donde se -haya’
efectuado la segregacién, circunstancias que aparecen claramente.
determinadas en la escritura calificada, que contiene la descrip-
cripién completa de la nueva finca creada, la parte de extension®
segregada de la finca matriz y el lindero Este del mmueble por
donde se efectud la segregacion.

" . - . ~

REGISTRO 'MERCANTIL.—SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.—ES’
INSCRIBIBLE LA ESCRITURA DE ESTA CLASE DE SOCIEDADES,.EN QUE SE;
DISPENSA A LOS ADMINISTRADORES NOMBRADOS DE LA .PROHIBICION
CONTENIDA EN EL ARTICULO 12, PARRAFO SEGUNDO DE SU LEY ESPECIAL,’
DE NO PODERSE DEDICAR POR CUENTA'PROPIA O AJENA AL MISMO GE-}

" NERO' DE COMERCIC QUE CONSTITUYE EL OBJETO DE LA CoMmPaRia.

(49

Resolucién de 5 de novzembre de 1965 ( ¢B O» de 19 de zgual mes

.

yaﬂo) ! . o
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-El 1 de febrero de 1964:se constituy6 en Barcelona la Compama:
Mercanﬁnl «Reverca,S; L.y, segin- escritura-autorizada: por él-No="

I
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tario recurrente, y en cuyo otorgauuenuo II1 se decia: <Nombra-
mientos de administradores. —Quedan nombrados admlnlstradores
de la Sociedad con arreglo -y con las facultades del articulo-5.° de
los Estatutos sociales, el socio don J. C. M. y don L. C. M., espafiol,
mayor de edad, casado, Abogado y de esta vencindad (calle Mon-
terolas, 9, primero, segundo). Se les dispensa de la incompatibili-
dad establecida en el parrafo ultimo del articulo 12 de la:Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada.s

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritu-
ra, fué calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada
la inscripcién del presente documento por cuanto la dispensa con-
tenida en el otorgamiento III del mismo infringe lo establecido
en el-ultimo parrafo del articulo 12 de la Ley de 17 de julio de
1953, sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad
Limitada. No procede anotaciéon de suspension.s

. Interpuesto recurso de reforma y subsidiariamente guberna-
tivo por don Diego Pombo Somoza, Notario autorizante de la es-
‘critura, la Direccién revoca la nota y acuerdo del Registrador,
mediante la doctrina siguiente:

Que los conflictos de intereses que pueden surgir entre un
‘administrador y la Sociedad con ocasién del ejercicio de activi-
dades idénticas aparecen reglamentados en las diferentes legis-
laciones con una variedad de férmulas que van desde la simple
obligacion del administrador de comunicarlo a los restantes miem-
‘bros del Consejo, para que se dé cuenta del acuerdo tomado en
la primera Junta general que se celebre, y éstas son las mas, hasta
aquellas otras que, con un mayor rigor, exigen el consentimiento
de la propia Junta o prohiben tales actos, e imponen a veces in-
cluso 1a incompatibilidad y consiguiente cese en el cargo de quien
se encuentra en estas condiciones:

Que en nuestro Derecho la prohibicién establecida en el citado
articulo 12-de 1a Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
estd en la linea de otras disposiciones dictadas para casos simi-
lares, como“los articulos 136, 137 y 288 del Cddigo de Comercio,
asi como el 83, 2°, de 1a Ley de Sociedades Anoénimas, si bien en
todos estos preceptos mencionados se .autoriza que las personas
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afectada,s puedan realizar validamente los actos prohibidos, siem-
pre que la Sociedad preste su consentimiento o exista pacto espe-
cial que lo permita en el caso de las colectivas, o que lo autorice
expresamente el principal cuando se trate de factores o, por ulti-
mo, mientras no haya acuerdo de la Junta General, a peticién de
cualquier socio, en las Sociedades Anonimas;

Que, a diferencia de los supuestos anteriores, la Ley de So-
ciedades de Responsabilidad Limitada no suaviza la prohibicién
que contiene el articulo 12, al silenciar la posibilidad de que, me-
diante pacto social o por acuerdo de la Junta, puedan los admi-
nistradores dedicarse al mismo género de comercio que el de la
Sociedad, circunstancia muy de tener en cuenta, no ya sélo por-
que no se podia desconocer el régimen y sistema seguido en las
otras Sociedades, sino también porque cuando la misma Ley ha
querido permitir pacto o clausulas distintos de los que en ella
se contienen lo establece expresamente, como ocurre en los articu-
los 16, 18 y 21, y porque ademaés la infraccién de esa prohibicién
por el socio administrativo es causa incluso de disolucién parcial
de la Compaliiia, segun prescribe el articulo 31, todo lo cual parece
apoyar la tesis de que el precepto discutido tiene caracter impe-
rativo y no cabe su renuncia, conforme al articulo 4.° del Cédigo
civil,

No obstante, esta interpretacion, que tendria quiza en su favor
el texto meramente literal de los preceptos legales, atentaria: a los
propositos del legislador, el cual, evidentemente, no ha pretendido
dispensar a la Sociedad de Responsabilidad Limitada una injus-
tificada tutela y proteccién en favor y defensa de intereses par-
ticulares, aun en contra de la voluntad de los mismos interesados,
superior a la que han merecido las restantes Sociedades, y muy
especialmente la Sociedad Anonima, cuando es asi que en ésta el
riesgo de magquinaciones fraudulentas y lesiones a la Compaifia
es mas grave que en las Limitadas, generalmente de tipo fami-
liar, y en las que la fiscalizacién es mas sencilla y obvia;

Que el posible argumento del caracter imperativo del parrafo
segundo del articulo 12 de la Ley de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada, basado en el inciso final del articulo 4.°-del Cédigo
civil, y atendiendo a la defensa de terceros, especialmente futuros
acreedores sociales, no tiene solidez alguna si se tiene-en cuenta,
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como ya antes se dije, que los articulos 136, 137, 138 v 288 del Co6-
digo de Comercio permiten expresamente el pacto en contrario, y el
articulo 83 de la Ley de Sociedades Anénimas, al exigir acuerdo
de la Junta general, a peticiéon de cualquier socio, para que cesen
en su cargo los administradores, ya que no se concibe que los
posibles acreedores de las Sociedades de Responsabilidad Limitada
merezcan mayor proteccidn que los de los restantes tipos de So-
ciedades y comerciantes individuales;

En fin, que, segun se deduce claramente de la disposicién final
primera de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, aun
dictada para un supuesto especial, es el Coédigo de Comercio texto
supletorio de caracter general, lo que viene a reafirmar el sentido
no imperativo del articulo 12 de la misma y a completarlo, toda
vez que el articulo 283 declara de aplicacion al Gerente de una
empresa 0 establecimiento mercantil las disposiciones sobre fac-
tores, y el 288 citado, que sienta con caracter. general el mismo
principio de que estas personas no podran traficar por su cuenta
particular ni interesarse en nombre propio ni ajeno en negocia-
ciones del mismo género, dispone terminantemente que tal prohi-
bicién existird, ¢a menos que se les autorice expresamente para
ellos.

Don Federico de Castro, al referirse a la cuestién practica que
para el intérprete han de tener los trabajos preparatorios a la
redaccion de las leyes (la labor de las Comisiones codificadoras,
leyes de bases y exposiciones de motivos), por lo que afecta par-
ticularmente a éstas, expresa que llevan la autoridad de haberla
redactado alguien que intervino o conocié de cerca la intimidad
de la obra legislativa, ademas de la de su propia autoridad per-
sonal y cientifica; y como remache o contera a éste aserto trae a
.colacién (nota 4) las siguientes palabras de la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 15 de febrero de 1943: «para fijar el sentido y
alcance de una Ley no hay fuente de interpretacién ma4as directa
que la procurada por su erposiciéon de motivos (Derecho civil de
Espafia, Parte general, tomo I, pag. 472).

Pues bien: como adujo en su sereno y razonado - dictamen el
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‘Registrador,. expresandose ‘en- 1a -exposicion de Motivos de -l1a Ley
-sobre el régimen juridico de las Sociedades de Responsabiiidad
Limitada, que «si la prohibicion de ejercer el mismo género de
-comercio que la Sociedad de Responsabilidad Limitada parecia
"excesiva para imponerla a los socios en general, no asi, en ¢am-
bio, en relaciéon con los administradores que tiemen en su mano
los sacretos y la confianza de aquéllos», éste principio habia de
ser desenvuelto y plasmar en el articulado de la Ley, cual se efec-
tu6 en el 12, 2.2 de ella. Y esto resulta plenamente ratlﬁcado por
la reciente Sentencia del 14 de octubre de 1965, en su tercer Con-
siderando in fine (ver pag. 1.587 esta REvisTa, de dicho afo).

Se argumenta, muy bien, por cierto, por nuestro Centro direc-
tivo que el.preceptb, en relacion con el inciso final del articulo 4.°
del Coédigo civil, no tiene solidez alguna si se le quiere atribuir
caracter imperativo; y ello habida cuenta otras disposiciones del
Codigo de Comercio, Ley de Anoénimas, etc., cuando expresa, en
fin, y a ellos nos remitimos en sus Considerandos..

¢Pero no son principios analdgicos los que se esgrimen mejor
‘que de auténtica, concreta disposicién encarnada en la Ley espe-
cifica que rige la materia?

En un apartado anterior al copiado de la citada exposicién de
Motivos se dice que—contrariamente al rigor de la Ley de Anéd-
nimas—la presente Ley (o sea la de Limifadas) esta inspirada
en principios de gran elasticidad, para permitir a los interesados
hacer uso, en amplia medida, de 1a libertad de pactos, siempre que
ésta no se traduzca en una violacién directa o indirecta de los
.postulados esenciales del tipo de Sociedad que ahora se regula.

Compéarese lo expuesto con lo expresado por el mismo Centro
rector en el tercero de los Considerandos arriba copiados y acaso
pudiéramos considerarnos eximidos de afiadir todo otro comen-
tario. ' - '

Pero es que en el mismo sentido que la not;a' del Registrador esta
1a opinién; para nosotros valiosisima, de nuestro inolvidable corhpa-
fiero Valeriano de Tena, cuando tras varios razonamlentos que omi-
‘timos, en honor a la brevedad, expresé: <y ya que de 11m1’cac1ones
se habla ahora, tralgase aqui la contenida en el artnculo 12 de la
'Ley, prohibitivo de que los administradores de la Sociedad Limi-
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fada pueden dedicarse, mientras 1o son, a ejercer por cuenta pro-
pia o ajena al mismo género de comercio que constituya al objeto
de 1a Sociedads (El proceso fundacional..., pag. 250 de esta REVIs-
TA, ailo 1954). Afadiendo al final de su trabajo como un caso de
contradiccion que puede darse entre las reglas sociales y la Ley
este que regula el articulo 12, 2.°, de la misma «imperativamente
prohibitivos (pag. 784, ob. cit.).

Y autor tan ponderado como Uria, al comentar el precepto:
articulo 12, 2.°, LRL, si bien, con toda razén, dice ser una regla
inspirada en los articulos 136 y 137 del Codigo de Comercio, que
encuentra su razon de ser en el evidente conflicto de intereses
que se produciria si el administrador, por cuenta propia o ajena,
se dedicase al mismo comercio de la Sociedad, tan solo exceptua
que la prohibicion deba tomarse en sentido tan amplio que com-
prenda cualquier posible operaciéon aislada, pues cuando la Ley
dice «no podra dedicarse» parece pensar en una realizacion habi-
tual o duradera del mismo comercio o industria que la Sociedad
(Derecho Mercantil, pag. 340).

Por tanto—agregamos nosotros—, no parece haber pensado si-
quiera el ilustre Profesor que tal prohibicién se pueda dejar in-
operante en el contrato social mediante pacto.

Por ultimo, esa meridiana deduccion que extrae nuestro Cen-
tro de la Disposicion final primera de la Ley de Limitadas, en el
postrero de sus Considerandos, con toda sinceridad y respeto,
creemos es argumento que puede esgrimirse de contrario, pues al
no tratarse de Sociedades «de ese supuesto especial», como advier-
te €l mismo Centro, las restantes—cual la del caso que nos ocu-
pa—estaran imperativamente sujetas a las normas de la Ley es-
pecial, sin que quepan, por tanto, pactos o convenciones que por
analogias las debelen
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REGISTRO MERCANTIL.—EL PACTO ESTABLECIDO EN ESCRITURA DE SO-
CIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA CONSTITUIDA CON ANTERIORI-
DAD A LA PROMULGACION DE LA LEY ESPECIAL Y ADAPTADA A ESTA, POR
EL CUAL SE RESERVABA UN SOCIO, PARA UN CASO CONCRETO, LA TRANS-
MISION DE SUS PARTICIPACIONES SOCIALES, ES VALIDO E INSCRIBIBLE,
EN CONSECUENCIA, LA ESCRITURA DE TRANSMISION DE AQUELLAS, POR-
QUE TAL RESERVA NO ESTA EN OPOSICION CON EL ARTicULO 20 DE LA
ALUDIDA LEY, PUES AL NO FORMAR PARTE DE LOS ESTATUTOS, SINO DEL
CONTRATO SOCIAL, ES FUNDACIONAL Y OBLIGA, Y SIGUE OBLIGANDO, A
TODOS LOS CONTRATANTES, MIENTRAS NO SEA FORMALMENTE REVOCADO,
Y ADEMAS PORQUE CONTINUANDO DICHA CLAUSULA INSCRITA EN EL RE-
GISTRO, SURTE TODOS SUS EFECTOS Y ESTA BAJO LA SALVAGUARDIA DE
L0S TRIBUNALES, MIENTRAS NO SE CANCELE O SE INSCRIBA LA DECLA-
RACION JUDICIAL DE SU INEXACTITUD O NULIDAD.

Resolucion de 15 de diciembre de 1965 («B. O.» de 4 de enero
de 1966).

Por escritura autorizada el 7 de mayo de 1948 se constituyo la
Sociedad Mercantil de Responsabilidad Limitada «Ramoén Pose e
Hijos», que utilizaria el nombre comercial de «La Marisqueira, So-
ciedad Limitadas; en el articulo 8. de los Estatutos sociales se
establecié que ningun socio podria transmitir sus participaciones
en la Sociedad sin autorizacion expresa y escrita de los demas a
persona ajena a la misma; en la clausula cuarta de la escritura
se determind que, sin perjuicio de lo que dispone el articulo 8.°,
estatutario el socio don R. P. R. podra transmitir sus participacio-
nes cuando estime oportuno a su hijo don A. P. C,, con exclusion
de cualquiera otra persona. En 4 de diciembre de 1953, en cumnli-
miento de lo dispuesto en la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, se adaptaron los Estatutos a dicha Ley, y con objeto de
evitar confusiones, los comparecientes de la escritura acordaron
redactar nuevamente los citados Estatutos, en los cuales su ar-
.ticulo 10, sustitutivo del anterior 8.°, dice lo siguiente: «El socio
que desee transmitir inter vivos su participacién o participaciones
sociales a persona extrafia a la Sociedad debera comunicarlo por
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escrito dirigido a los administradores, quienes lo notificaran a los
socios en el plazo de quince dias. Los socios podran optar a la
compra dentro de los treinta dias siguientes a la notificacion, y
si son varios los que deseen adquirir la participacion o participa-
ciones se distribuira entre todos ellos, a prorrata de sus respecti-
vas partes sociales o en la proporciéon que de comun acuerdo con-
vengan. En el caso de que ningun socio ejecute el derecho de
tanteo podra la Sociedad adquirir esas participaciones en el plazo
de otros treinta dias, para ser amortizadas, previa reduccién del
capital social, con arreglo a las normas del articulo 19 de la Ley
(debe ser el 20). Transcurrido este ultimo plazo, el socio quedara
en libertad de transmitir sus participaciones sociales en la forma
y modo que tenga por conveniente. Para el ejercicio del derecho
de tanteo que se concede en este articulo, el precio de venta se
fijar4 de acuerdo con el balance y liquidacién resultante en el fin
del trimestre natural inmediato a la fecha en que se convenga la
cesién. La transmisién de participaciones sociales se formalizara
en escritura publica; que se inscribira en el Registro Mercantil.s
El 29 de abril de 1963 don R. P. R. y su hijo don A. P. C. requirie-
ron al Notario don Manuel Otero Peon para que hiciese saber a
los otros socios y administradores de la Compafiia, don M. y
don A. P. C., también hijos del primero, haber decidido la trans-
mision a don A. de freinta de las participaciones que le corres-
pondian en el capital social, lo que les comunicaba a los efectos
del articulo 10, parrafo primero estatutario, sin que estimasen
aplicables los parrafos segundo, tercero y cuarto del mismo ar-
ticulo, dada la reserva establecida en el articulo cuarto de 1a escri-
tura de constitucion de la Sociedad; el 3 de mayo de 1963 el Nota-
rio requerido participo la notificacion interesada a lo socios indica-
dos, contestandole que se tienen por notificados y se reservan los
derechos y acciones que les correspondan, y por escritura autori-
zada el 8 de mayo de 1963 don R. P. R. cede y transmite a don
A. P. C. treinta de las participaciones que tiene en el capital so-
cial, en virtud de la reserva hecha en su favor en la mencionada
clausula cuarta;

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura fué calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspen-
dida la escritura del documento precedente, acompanado de un-
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acta de notificacién autorizada el 29 de abril de 1963, por el No-
tario de La Corufia don Manue! Otero Peén, por haberse otorgado
esta escritura antes de transcurrir los plazos que sefiala el articu-
lo 20 de la vigente Ley de Sociedades Limitadas de 17 de julio
de 1953, tomandose en su lugar anotacién preventiva por término
de sesenta dias, a instancia del presentante en el libro 72 de So-
ciedades, al folio 46 vuelto, hoja numero 1.334 duplicado, anota-
cién letra A». Vigente el asiento de presentacién fué llevado al
Registro un mandamiento judicial, en que consta que don A. y
don M. P. C. promueven juicio declarativo de mayor cuantia con-
tra don R. P. R. y don A. P. C,, en que Se pide que por infraccién
de lo dispuestn en el articulo 20 de la Ley de 17 de julio de 1953,
sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad Li-
mitida, y 10 de los Estatutos de 4 de diciembre de 1953, que rigen
la Compafiia «<Ramén Pose e Hijos, S. L.», se declare nula la trans-
misién de participaciones sociales realizada por don R. P. R. en
favor del también demandado don A. P. C.

Interpuesto recurso de reforma y subsidiariamente gubernati-
vo por don Manuel Otero Peon. Notario autorizante de la escri-
tura calificada, la Direccién revoca la nota del Registrador, de-
clarando inscribible la transmisién de participaciones sociales, en
méritos dc la doctrina siguiente:

Que la cuestién que plantea este recurso se centra en deter-
minar si el pacto establecido en la clausula cuarta de la escritura
de constitucién de la Sociedad de Responsabilidad Limitada «Ra-
moén Pose e Hijos», que constituye, por expresa declaracién de
todos los interesados, una excepcion a la norma general de trans-
mision de participaciones sociales que se contenia en el articulo 8.°
de los Estatutos por los que se regia la mencionada Sociedad, con-
tinua subsistente o ha quedado sin efecto después y como conse-
cuencia de la redaccién dada a dicha materia en el articulo 10 de
los nuevos Estatutos, transcritos en la escritura de adaptacién a
la Ley de 17 de julio de 1953;

Que la subsistencia de la clausula cuestionada aparece deci-
dida por las siguientes razones: ¢) La escritura de adaptacién se
limité a poner en congruencia los Estatutos sociales con el regi-.
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men de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, sin
afectar a 1o que no se oponia 2 la misma, y por eso el contenido
del articulo 8.° de los Estatutos antiguos, por estimarse estaba en
contradiccién con aquélla, al exigir el consentimiento escrito de
todos los socios para la transmisién de participaciones sociales,
fué sustituido por un sistema similar al! del articulo de la Ley,
cuyo texto viene a reproducir. b) La excepcion establecida a favor
de uno de los socios y para un caso concreto, por lo demas justi-
ficado, no se encuentra en oposicién con dicho articulo 20, por lo
que no era necesaria su adaptacion, y de otro lado, al no formar
parte del contenido de los Estatutos, sino del contrato social, es
fundacional y obliga, y sigue obligando, a todos los contratantes
mientras no sea formalmente revocada. ¢) La clausula discutida
continga inscrita en el Registro Mercantil, por lo que surtira todos
sus efectos y estara bajo la salvaguardia de los Tribunales, mien-
tras no se cancele o se inscriba la declaracién judicial de su in-
exactitud o nulidad.

Confesamos nuestra perplejidad ante el caso planteado y ta-
jantemente resuelto por nuestro ilustrado Centro.

Y ante todo, mejor que en el momento de la transmisiéon de
las participaciones sociales, ¢no debié suscitarse la cuestién al
inscribir la adaptacién? Claro que pudo ser otro el Registrador,
y el que éste no opusiese dificultad a la continuacién del pacto
cuarto de la escritura no vincula al que califica la transmision.
Ni aun siendo el mismo..., 10 que no creemos; pero todo ello reve-
la, como al principio indicamos, la divergencia de opinién que se
puede sustentar. . ’

El que los asientos estén bajo la salvaguardia de los Tribuna-
les, articulo 1.°, y aun 3.°, del RRM, estimamos no es argumento
decisivo para que si el calificador se halla frente a un pacto, con-
dicion, ete., contrario a Ley, en su parecer, haya de pasar por él
y por cuantas consecuencias se deriven del mismo. Claro que lo
que sucede es que el calificador entiende que por causa de la mo-
dificaciéon del articulo 10 de los Estatutos el pacto cuarto, sobre
el que se polemiza, quedod sin efecto, cosa que en verdad no se
hizo constar expresamente en el Registro.
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Otro punto—y mas fundamental—es que, establecido el pacto
por expresa declaracion de todos los interesados, cCOmoO una ex-
cepcién a la norma general de transmision de participaciones
que se contenia en el articulo 8.° de los Estatutos antiguos, siga
0 no obligando a todos. A ello contesta la Direccion afirmativa-
mente en el apartado b) del segundo de sus Considerandos. Y mas
aun: estima que el pacto no se encuentra en oposicidon con el
articulo 20 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.
Ciertamente, la Ley no aclara nada al respecto, si bien el apar-
tado 3.° de dicho articulo, aunque dice que «podran establecerse
otros pactos y condiciones para la transmisiéon inter vivos de las
participaciones sociales», induce seguidamente a interpretar que
ha de ser bajo las directrices de los apartados anteriores.

Mas convincente—para nosotros—es que, partiendo de la dis-
criminacién, superada por la doctrina (ver a tal efecto lo que
dice GaRrRrRIGUES en la pagina 217 del tomo I de sus Comentarios,
con Uria, a la Ley de Sociedades Andnimas) y consagrada por el
articulo 11 de esta ultima, entre contrato de Sociedad y Estatutos
de la misma, y puesto que en la relaciéon de hechos se nos pre-
senta el debatido pacto como cldusula de la escritura, que excep-
ciona o frena lo expuesto en el articulo 8.° de los Estatutos, al
no formar parte del contenido de éstos, sino del contrato social,
es fundacional y sigue obligando a todos los contratantes, mientras
no sea formalmente revocado.

De todos modos, y volviendo al principio, no vemos la cuestion
con nitidez. Son de alabar los informes del Notario y Registrador
en defensa de sus respectivos puntos de vista del problema y
encomiable por su precision de forma y fondo la decision de
nuestro respetable Centro rector (y ello aunque por virtud de la
demanda entablada—y anotada en el Registro—hubieran los Tri-
bunales de declarar nula la traﬁsmisién de participaciones socia-
les objeto del recurso).

« GINES CAnovas CouTifo,

Registrador de la Propiedad.



2. Sentencias del Tribunal Supremo

CIVIL

I.—FamMiILIA,

SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1965.—Etistiendo defensor judicial de los menores,
es nulo el reconocimiento de deuda por honorarios de Abogado, hecho por la
madre en nombre de ellos, derivado de qsunio en que tenia interés contrario
a sus hijos.

Ejercitandose en la demanda rectora del pleito una accion personal de recla-
macién de cantidad. la pretensidon formulada basicamente se asienta en la carta
suscrita por la madre de don Alberto y dona Josefa T. C. a la razén menores
de edad, con fecha 9 de octubre de 1953, carta en la que aquélla, como repre-
sentante legal de sus mencionados hijos, no sélo presta su conformidad a la
cuenta de honorarios de los Letrados accionantes. sino que, aparte 75.000 pesetas
que se dicen cobradas, estipula la forma en que han de percibirse las cantidades
restantes, e intereses que éstas deben devengar, afirmandose, ademas. en tal
documento, que «a todos los efectos, incluso al de la prescripcion, quedan con-
vertidos sus devengos profesionales en un crédito personal ordinario que en la
forma expresada les reconoczco en nombre de mis hijosy; carta en que los pro-
pios demandantes conceden valor contractual, pues, como se dice en el escrito
de réplica, «no es el importe de unos honorarios profesionales lo que aqui se re-
clama, sino el cumplhimiento de una obligacion de pago establecida en carta de 9
de octubre de 1953».

Mas, antes de entrar en el examen de las cuestiones juridicas planteadas en
el presente recurso, afade la sentencia, conviene destacar: a) que en el pleito
en que se devengaron los honorarios reconocidos y fijados en la carta de refe-
rencia, la madre de los menores accionaba contra éstos y otras personas; b) que
en ese litigio. por tener la madre un interés opuesto al de sus hijos no emanci-
pados, se nombro para €stos un defensor judicial, de acuerdo con el articulo 165
del Codigo civil: ¢) que fué ese defensor quien designé al letrado que habia de
defender en el pleito a dichos menores; d) que cuando se suscribié la carta de
referencia se tramitaba el pleito en la primera instancia y subsistia el defensor
judicial, y e) que la madre de los menores, confraria a éstos en el pleito, era
ajena al nombramiento de letrado defensor de los mismos.
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La suma reclamada tiene su origen en un arrendamiento de servicios profe-
slonales, contrato en el que no intervino como parte contratante la madre de los
menores, ni por si ni en representacién de sus hijos no emancipados; y aunque
cierto es que, conforme al articulo 155 del Cédigo civil, el padre, y en su defecto
la madre, tienen, respecto a sus hijos, el deber de representarlos en el ejercicio
de todas las acciones que puedan redundar en su provecho, es obvio que, en el
caso de autos, la madre no podia representar ni representé a sus hijos en un
litigio en que ella fué parte actora y ellos demandados, y, en consecuencia, quien
legalmente ostentaba la representaciéon de los menores «en juicio y fuera de ély
era, de acuerdo con el articulo 165 del Codigo civil, el defensor judicial al efecto
nombrado, puesto que la madre tenia un reconocido interés opuesto al de sus
hijos, sin que la esfera del defensor haya de restringirse a la meramente judi-
cial, puesto que tenia que extenderse a la representacién de los' menores fuera
del juiclo en cuanto su actuacién estuviese relacionado con la misién de defensa
que le habia sido confiada, y en tal punto, habiendo sido el defensor judicial el
que hahia hecho la designacién del Letrado de los hijos demandados, quien por
tanto, corcartd el arrendamiento de servicios en razé del pleito y quien incluso
relevé de su cargo al Abogado designado, no es admisible que, sin su intervencién
y aprobaridn, se fijase el importe de esos servicios profesionales, creando obliga-
ciones de pago en nombre de dichos menores. ¥y que precisamente lo hiciese
quien. 2"~ siendo madre de los menores, no dejaba de ser parte contraria en el
pleito =~ 71~ tales servicios se prestaron, teniendo un interés opuesto al de sus
hijcs ¥ careciendo, por ello, de representacion a tales efectos; y si de los autos
resuita, cual se sostiene en la sentencia impugnada, que por decisién del defensor
judicial «ss procedid a cambiar la direccidén profesional llevada por los actores,
designanay a su vez Letrado que habia de cemtinuar el pleito en tramiten. de
tal afirmacién mal puede logicamente deducirse (ue haya de reputarse ratifi-
cada la wuctuacion de la madre, ni tampoco cabe sostener que no exista contra-
posici1on de intereses cuando el interés opuesto surja del litigio mismo, con el
que la prestacion de servicios profesionales esta intimamente relacionada.

Por consiguiente, la madre actuante, cual alegan los recurrentes, no tenia la
representacion legal de sus hijos menores para suscribir durante el pleito que
con ellos sostenia, el documento basico de referencia, ni podia obligarlos a tenor
de su texto, y, por ende, dando a ese documento un contenido contractual, tam-
poco podia contratar a nombre de sus aludidos hijos, por no estar par- ello
autorizada (articulo 1.259 del Cédigo civil) y, en consecuencia es nulo, por ir
contra lo dispuesto en la Ley, el convenio en cuestién; a lo que hay que anadir
que, como también sostienen los recurrentes, la actuacion de la madre al res-
pecto no cabe configurarla con una gestién de negocios ajenos, ni asimilarse a
ella, pues tal actuaciéon fué como contratante, arrogandose indebidamente la re.
presentacién legal de sus hijos, estando, pues, indebidamente aplicado el ar-
ticulo 1.888 del Codigo civil una vez que no se trataba de intereses abandona-
dos y quien tenia, en ese aspecto; la verdadera represertacién de los menores.
era el defensor judicial.

Que, en consecuencia, debe declararse haber lugar al recurso, casando la sen-
tencia recurrida, sin expresa imposicién de costas.
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SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Litis expensas. Su fundamento. Los Tri-
bunales de Instancie son los que han de apreciar la necesidad, naturaleza y
extension del gasto, como problemas de hecho.

Es doctrina de esta sentencia:

Que consignada en el articulo 1.408 del Cddigo civil como carga primera de
la sociedad de gananciales las deudas y obligaciones contraidas, no sélo por el
marido, sino también por la mujer en los casos en que pueda obligar legalmente
a la sociedad. entre los que se encuentra el demandar o defenderse en log pleitos
con su marido, en que puede serle necesario exigir que €ste sufrague los gastos de
su defensa cuando eila no dispone de bienes con que hacerlo, ya que con arreglo
a los preceptus de la Ley de Enjuiciamiento Civil, I.ey de cardcter general en
-toda Espafa, no puede la mujer casada defenderse como pobre aun cuando
carezca de blenes si los tiene su marido, y seria injusto que por el olvido de
tales preceptos se la colocase en la imposibilidad de ejercitar sus derechos. siendo
su estado legal semejante al del propietario que por embargo u oftro motivo no
dispone de sus propledades y rentas.

Que si con arreglo a reiterada doctrina de esta Sala—centencias de 22 de
enero de 1910, 16 de junio de 1920, 18 de dicltembre de 1944, 8 de marzo de 1949,
4 de enero de 1955, 31 de abril de 1956 y 2¢ de enero de 1959—el derecho de litis
expensae estd sometido a lo que en cada caso resuelvan los Tribunales de Ins-
tancia, quienes deberan apreciar la necesidad, naturaleza y extension del gasto
para auforizarla y graduarla, como problemas de hecho, debiendo ser respetadas
en casacion sus valoraciones. mientras no se combatan en forma adecuada para
acusar un evidente error, es visto que fundada la actual concesién de aquéllas en
concretas afirmaciones de hecho, cuales son las de carecer de bienes proplos la
mujer, haber mediado diligencia de depésito de la musma, hallarse en tramita-
cion el pleito sobre separacion en la Curia Eclesidstica y un juicio sobre ali-
mentos instados contra su marido por la actora, y tener esta necesidad de abonar
el el importe de los derechos y gastos causados en los aludidos procedimientos
el importe de los derechos y gastos causados en adecuada forma tales afir-
maciones, base de la sentencia, que se limita a subsumir los hechos declarados
probados que han quedado firmes en casacién en el numero primero del ar-
ticulo 1.408 del Cédigo civil y en la doctrina legal contenida en las propias sen-
tencias citadas por la parte"recurrente, no puede prosperar el motivo unico del
recurso.

TIT.—OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

_SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1965.—Contrato de Corretaje. Prueba,

El contrato de corretaje, dice esta sentencia, no regulado especificamente por
nuestro Codigo civil, tiene por finalidad caracteristica, segin destaca la juris-
prudencia—sentencias de 27 de diciembre de 1962 y 9 de octubre de 1965—, la
conclusién de otro distinto, conseguible por la intervencién del mediador, al lle-
var a cabo gestiones que ponen en relacién a quienes han de celebrar el ulterior
contrato, percibiendo por estas actividades singulares una retribucion, que so6lo
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se devenga en el caso de que el negocio final se realice por la intervencién del
mediador o que de sus gestiones de mediacion se haya aprovechado quien lo
concluye.

Fundada la pretension del actor y recurrente, en que habiéndole encargado
el demandado, hoy recurrido, la venta de unos solares de que era dueiio, fué
perfeccionado el contrato mediante su intervencién, por lo que le corresponde
percibir la cantidad que en concepto de comision reclama en su demanda; cbvio
es que la prueba de la realidad de estos hechos basa de la accién que se ejer-
cita es inexcusable y corresponde al actor; con efecto tan trascendente que, de
no ser cumplida, el Tribunal de Instancia no puede acceder a lo solicitado, sin
que a este pronunciamiento quepa tampoco imputarse con éxito, en casacion
infracciones legales o doctrinales, en tanto en cuanto no se demuestre previa-
mente que por el Tribunal ¢ quo se ha incurrido en error de hecho o de dere-
cho, al no estimar probadas las afirmaciones del demandante, presupuesto inde-
clinable de cuanto solicita.

Que no obstante no haberse admitido por la Sala sentenciadora el que el
recurrente, como le incumbia. haya probado asi el encargo de vender cgmo la
realidad de los actos de mediacién, cuya omision es la determinante de la deses-
timacion de la demanda, los motivos segundo, sexto y séptimo del recurso de-
nuncian, al amparo del numero siete del articulo 1.692 de la Ley procesal, la
comision por el juzgador de instancia de errores de hecho y de derecho en la
apreciacié6n de las pruebas, cuyas acusaciones son totalmente ineficaces a la
finalidad que persiguen, pues cada uno de ellos se limita g criticar razonamien-
tos awslados de la resolucion recurrida que. cualquiera que sea su Aaclerto, en
nada alteran la «esencial afirmacién» que sienta de faltar la prueba de los
hechos en que la accion se basa, la que persiste inconmovible al no demostrarse
por documento auténtico ser cierto lo afirmado por el actor en su demanda, o
que s¢ ha vulnerado norma de valoracién probatoria de obligada e ineludible
acatamiento que contradijese la situacion factica tenida en consideracion por
la sentencia combatida.

Que los motivos primero, tercero, cuarto y quinto formulados por el camino
procesal que ofrece el apartado 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que acusan a la sentencia que impugnan de haber cometido infracciones.
en los diversos conceptos que puntualizan. de los articulos 1.215 y 1.280 del Co-
dico civil, 12, 16, 18. 1 y 2 del Decreto de 6 de abril de 1951, que aprueba el
Reglamento de los Agentes de la propiedad inmobiharnia son también desesti-
mables, porque las tesis que cada uno de ellos desarrollan, asi le dé€ la posibihidad
de probar en encargo hecho a un agente por medio distinto de cuanto prescribe
el capitulo 4° del citado Reglamento, como la de que es factible la intervencion
de mas de uno, en la- conclusion de un negoclo, o, la de que es suficiente la
certificacién correctamente expedida por el Colegio de Agentes para reputar
como tal al mediador, carecen de influencias en el fallo desestimatorio, pues
no son otra cosa sino 1mpugnaciones de razonamientos infrascendentes, cual-
quiera que sea su aclerto, de la resolucion combatida, contra los que es doc-
trina reiterada no cabe la casacién a menos que se trate de la esencial base de
la decisién, lo que en manera alguna acontece en el caso, ya que el fallo se
funda en la falta de prueba de los hechos alegados como origen de la accién,
sin que cuanto la resolucién recurrida consigne para justificar la conclusién que
sienta tenga otro alcance que el del designio de convencer. que con lo aportado
no puede llegarse a la conclusién de haberse probado los hechos en que el re-
currente funda su demanda,
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SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1965.—Juicio de drbitros. Los drbitros han de
ajustarse estrictamente a los términos de la escritura de compromiso ¥ res-
petar el plazo fijado por las partes.

Es doctrina de esta sentencia:

Que para que nazca la relacién juridica arbitral es necesario que exista un
compromiso valido y que los arbitros desighados acepten su nombramiento,
aceptacion que no ha de ser incondicionada para que adquieran la potestad de
resolver el conflicto pendiente entre los sujetos compromitentes. pero antes de
esta aceptacién el contrato de compromiso, mientras subsiste, produce el efecto
negativo de enervar la accién judicial, cual previene el arbticulo 19 de 1a Ley de
arbitraje, permitiendo sustraer a la jurisdiccién ordinaria del conocimiento de
la controversia pendiente, mediante una auténtica excepcidon, pero desaparece y
queda ineficaz el compromiso cuando todos o alguno e los arbitros designados
no aceptan el cargo o lo hacen con condiciones que modifican la voluntad de
los compromitentes, para lo que carece de facultades, dado que s6lo pueden re-’
chazar o aceptar el encargo, pero en este caso han de ajustarse estrictamente
a los términos de la escritura de compromiso y respetar el plazo fijado por las
partes para la resolucion de la controversia, plazo que vincula a los arbitros de
tal forma que marca los limites de la potestad arbitral.

Que esta doctrina obliga a estimar el motivo segundo, pues declarando la
Sala sentenciadora que los arbitros. en vez de aceptar expresamente su cargo,
manifiestan su propoésito de dilatar la resolucidon de la controversia hasta que
se falle el proceso instado para la validez o nulidad del compromiso, nt ello
puede considerarse como aceptacién, ni los arbitros pueden alterar el plazo
fijado por los compromitentes, n1 condicionar su actuacion a otra cosa que a la
voluntad de los que los obligaron, por lo que al quedar, por ello, 1neficaz el
compromiso, es inaplicable el articulo 19 de la Ley de arbitraje, lo que obliga
a estimar €l motivo segundo con los pronunciamientos del articulo 1.745 de la
Ley procesal.

SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 19656.—Nuludad por simulacion de escritura de
compraventa de bienes inmuebles y de las correspondienties inscripciones.
Tercero sin buena fe.

Se litigo, principalmente, la nulidad. por simulacion, de determinadas escri-
turas de compraventa de fincas y de sus correspondientes inscripciones.

La sentencia de primera instancia declaré la nulidad de pleno derecho de
los contratos de compraventa, asi como de las correspondientes escrituras pu-
blicas e 1inscripciones en el Registro de la Propiedad, lo que fué confirmado
por la Audiencia en apelacion.

El Tribunal Supremo no dié lugar a la casacidén y se fundd en los siguientes
razonamilentos:

Considerando: que €l primer motivo del recurso, con amparo en el nu-
mero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, imputa a la sen-
tencia recurrida, error de hecho en la apreciacion de la prueba, que, en sentir
del recurrente, se evidencia con los documentos y acto auténtico siguientes:
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a) la copia fehaciente de la escritura piublica de adquisicién de las fincas ob-
jeto del recurso, otorgada ante Notario, en la que se afirma que el precio de
dicha adquisicién fué el de 65350 pesetas gque, en su presencia, se entregaron
a los vendedores; b) los asientos de inscripcién de la mencionada escritura, en
el Registro de la Propiedad, que confirman la existencia del precio y su recibo
por los vendedores, y ¢) el acto auténtico de la confesién judicial del recu-
rrente de la Que aparece que aunque el precio real fué mayor que el entregado
bajo la fe del Notario, ha existido precio; de todos cuyos documentos y acto
auténtico se desprende—siempre en tesis del impugnante-—que hubo precio y,
por tanto, causa del contrato, lo cual choca ablertamente y contradice a la
estimacién de simulacion del negocio concertado, que hace la sentencla re-
currida.

Considerando: que,” en realidad, toda la tesis de este motivo se dirige a
sostener que como esos documentos y acto auténtico proclaman que hubo en-
trega de cantidad ante el Notario, la sentencia recurrida no podia proclamar
que no hubo precio y que, por tanto, falté la causa en dicho contrato, y al
estimarlo asi, viene a hacer una afirmacién contraria a la que los documentos
.publicos aseveran e infringe la Ley.

Considerando: que no es exacto que la sentencia recurrida sostenga como
base de su tesis condenatoria, que en presencia del Notario no se ha entregado
por el pseudo-comprador, a los pseudo-vendedores, determinada cant:dad, sino
que lo que dicha sentencia da a entender es que, aun estimando como cierta
tal entrega, sin embargo, de una serie de 1ndicios de gran valor—que no se han
desvirtuado—y de varios hechos que se estiman como ciertos—y que tampoco
han sido atacados en forma—se llega a la conclusi6n de que esa entrega apa-
rentemente traslativa, formaba parte del convenio concertado entre unos y
otros para dar apariencia real de una compraventa a un acto que no tenia
otra finalidad que la de crear un tercero hipotecario que pudiera quedar in-
mune contra los futuros ataques que provinieran de los herederos de la esposa
de don Hilario Fernandez Prieto, padre, a su vez, de don Avercio, que figuraba
como transmitente. .

Considerando: que si por el hecho de que ante Notario se entregase una
cantidad de dinero como precio de una compraventa, quedara ésty invulnerable
ante cualquier ataque de nulidad o de inexistencia por simulacién. por falta de
precio, tendria que desaparecer este instituto juridico, y quedarian subasisten-
“tes todas cuantas discordancias se produjeran, con ammo de defraudar intere-
ses legitimos, entre la voluntad declarada por los contratantes y la voluntad
real por ellos querida, con tal de que la enfrega del precio se hiciera ante el
Notario autorizante del contrato.

Considerando: que, en ultimo término, y a2 mayor abundamiento, es de
advertir: a) que la copia de la escritura de adquisicién por el recurrente. de
las fincas objeto del litiglo, fué uno de los documentos basicos del pleito, que
ya tuvo en cuenta la Sala sentenciadora, para llegar a la tesis condenatoria,
.y lo mismo la certificaclén registral invocada, y si no les dié la interpretacién
correcta, que con arreglo a las normas legales le correspondia, deberia ser ata-
-cada por la via del ndmero.1o del articulo 1.692, con invocacién de los precep-
tos infringidos y especificacién del concepto en que se infringian; b) que si la
copia fehaciente lLiteral de la escritura publica de compraventa invocada no
tiene virtualidad suficiente para demostrar la no simulacién del negocio jurf-
dico en ella documentado, tampoco la puede tener la transcripcién extractada
que de ella hizo el Registrador en los asientos de inscripcién, y ¢) que las ma-
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nifestaciones auténticas del recurrente, proferidas al absolver posiciones, soste-
niends que €l precio entregado ante el Notario fué menor que el real y que
esg ocultacién se hizo con fines fiscales, no vinculan al Tribunal a que las ten-
ga por ciertas, pues lo unico que evidencian es que, efectivamente, fueron he-
chas por el litigante en la presencia judicial.

Considerando: que el motivo segundo, y también por esa misma via del
nimero 7.5, se ataca la centencia, atribuyéndole error de derecho en la apre-
ciacion de las pruebas, sosteniéndose, en tal motivo: a) que se viola el ar-
ticulo 1218 del Cédigo civil, en cuanto al valor de los documentos publicos antes
sefialados—copia fehaciente de la escritura y certificacion registral—, de los
cuales, siempre en tesis del recurrente, aparece que hubo entrega real del di-
nero ante Notario, y, por tanto, que la sentencia contradice abiertamente ese
hecho al declarar simulada la compraventa por falta de precio, y b) que se
viola también, por inaplicacién, el articulo 1.233 del repetido Cédigo, que impide
dividir la confesidn judicial aprovechandose de ella en una parte y no acep-
tando el resto, lo cual hace la sentencia impugnada al sostener que una demos-
tracién de que no hubo precio fué la manifestacion del recurrente, que reco-
nocié, en confesién. que el entregado ante Notario habia sido menor, lo que
obligaba al juzgador a proclamar que, por tanto, habia existido.

Considerando, que la Sala sentenciadora no comete la violacién del ar-
ticulo 1.318, ya que, como queda expresado, en ninguno de los particulares de
la sentencia se afirma que no haya sido enfregada cierta suma ante el Notario
autorizante, sino que lo que se sostiene es que esa entrega real no fué mas
que uno de los actos encaminados a dar apariencia de negocio traslativo, a lo
que en la intencién de los intervinientes no pasaba de ser una simulacion,y
esto no contradice lo mas minimo a la realidad de aquella entrega, ni va con-
tra lo que aquel precepto ordena respecto al valor y eficacia de los documen-
tos publicos.

Considerando: que tampoco se comete la violacidn del articulo 1233 del
Codigo civil, estimando como uno de los indicios de la simulacién la confe-
sién del propio recurrente, «que reconoce la falsedad del precio, cuya entrega
se hizo para alegar otro distinto, cuya virtualidad ni siquiera ha tratado de pro-
bhary, porque con tal estimaciéon no se divide la confesion, sino que se aprecia
adecuadamente, entendiendo que toda vez el confesante reconoce que la can-
tidad entregada ante el Notario no fué el precio verdadero. sino que éste era
mayor, a €l le correspondia probar que hubo esa entrega complementaria, y no
lo ha intentado siquiera.

Considerando: gque, en ultimo {érmino, tampoco puede descomponerse la
apreciacion conjunta que de la prueba hace el juzgador atacando sélo alguno
de los elementos que la integran, y. ademas. esa confesién judicial, por ser pres-
tada bajo juramento indecisorio, no vincula al Tribunal sino que tiene que ser
apreciada en unién de las demdas pruebas—articulo 580 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil—,

Considerando: que e] motivo tercero, con apoyo en el niimero 1o del citado
articulo 1.692, acusa a la sentencia recurrida por entender que aplica indebida-
mente el articulo 1.263 del Cédigo civil en relacién con el 1.259 del mismo, ya
que, en su opinién, no hay enlace preciso y directo entre la entrega del precio
bajo fe de Notario—gue resulta de las escrituras y de los asientos del Regis-
tro—y la conclusién a que llega la sentencla de que no existié precio y que
el contrato fué simulado.

Considerando: que esta imputacién de falta de enlace preciso y directo
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entre el hecho estimado probado y el deducido podria prosperar si, efectiva-
mente, la sentencia impugnada hubiese inferido del hecho de la entrega ante
Notario la simulacién del contrato de compraventa, porque de agquella entrega
no podia deducirse esa simulacién; pero la Sala sentenciadora, para llegar a
esta declaracion, no parte de semejante entrega parcial del precio, sino que
arranca d una serie de mdicios y razones que expone sistematicamente, los
cuales conducen a dicha conclusién, a saber: 1e La inexistencia, por simula-
cién de los contratos intercedentes entre don Avercio y su padre, y que la
segunda transmision de aquél al recurrente se convenga pocos meses después
de fallecida dofnia Secundina, 2° La casi totalidad de los razonamientos gque
llevaron al juzgador a declarar la simulacidon de los contratos entre padre e
hijo. 3. Que la enirega del precio no fué real n: el precio 1o fué verdadero,
como se deduce de todo €l conjunto de razones, y especialimente «de la propia
confesion de los demandados, que reconocen la falsedad del precio cuya entrega
se hizo, para alegar otro precio distinto, cuya virtualidad ni siquiera se ha
tratado de demostrar». 4°¢ Que carecia en absoluto de mofivaciéon la trans-
misién que ahora se discute, como «lo pruebg el hecho de que ninguna de las
fincas que se dicen transmitidas hayan salido de la posesion del pretendido
vendedor». 5.0 «La sltuacion economica del redicente comprador, y su habito
de labrar fincas arrendadas. . que no se compadecen con el hecho de adquurir
una casa y unas fincas que no va a utilizar directamenten. 6.2 Que no se ha
probado por el recurrente ese contrato de arrendamiento de las fincas que se
dicen compradas, y no hay de ello mas prueba que un pago de renta que se
realizd después del acto conciliatorio previo a este pleito. 7. Que los deman-
dados no han verificado ni intentado prueba alguna referente a los motivos de
la compraventa impugnada, a la existencia en poder del comprador, del.dinero
de la compra, ni la existencia auténtica de un precio real, dado que se ha
confesado la falsedad del constatante en escritura publica.

Considerando: que para que pudiera prosperar el cuarto motivo, seria pre-
ciso que la sentencia contuviera las afirmaciones que el recurrente le atribuye,
0 sea, que €éste es adquirente a titulo oneroso de quien, segun el Registro, podia
transmitir y ademas que se demostrase que la apreciacién de la mala fe en
dicho adquirente—que la Sala estima-era errénea en su calificacion, o eran
inexistentes los hechos de que la deducia.

Considerando: que para convencerse de que eilo no es asi, basta tener en
cuenta que la Sala sentenciadora estima, «de una parte, la inexistencia, por
simulacién, del acto inscrito, que queda desprovisto, consiguientemente, del
concepto de adquisiciéon por titulo oneroso», y de otra, «el directo conocimiento
de las condiciones simuladas de la adquisicion del transmitente, eliminando la
buena fe necesaria para la protecién registral mvocadan.

Considerando: que el motivo quinto, por la via del numere 7.0, se dirige a
atacar la apreciacién de mala fe que hizo la Sala sentenciadora respecto al
recurrente, sefialando como documento auténtico, para evidenciar ese error, la
certificacion registral que proclama gue en la fecha de la adquisiciéon no existia
ninguna inexactitud registral; pero tampoco puede prosperar tal motivo, por-
que dicha Sala lo que afirma es que el pseudo-comprador, cuando realizd la
aparente adquisicidn, conacia la stmulacién de la anterior compraventa, y ello
le desposeia de la buena fe precisa para merecer la proteccion registral in-
vocada.

Considerando: que en el motivo sexto y ultimo del recurso, por el cauce del
numero 10 y ad cautelam, para el supuesto de que se entendiese que la apre-
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ciacién de la simulacion era cuestion de derecho, se ataca la sentencia recu-
rrida imputandole violacién, por inaplicacién del articulo 1.261 del Cbdigo
civil; pero no se especifica la forma en que se supone cometida tal inaplica-
cién, n1 cual de los numeros del precepto es el inaplicado, y ademas, la sen-
tencia de primera instancia—aceptada por la Audiencia—, para llegar a su tesis
de sumulacién tiene en cuenta, precisamente, lo dispuesto en ese precepto—aun-
que no lo cita expresamente—y proclama que estd probada la falsedad ds la
causa, y por eso, por falta de ese elemento esenclal—precio o causa-— estima
la inexistencia por simulacién de los contratos de compraventa litigiosos, y la
sentencia de apelacion hace expresa aplicacién del articulo 1.261, invocado en
la demanda, razonando en el sexto Considerando que «faltan los requisitos de
todo contrato. fundamentalmente el consentimiento..., asi como la causa con-
tractualn, por lo que concluye proclamando que «tales contratos o negocios son
esenclalmente inexistentes por faltarle los requisitos esenciales determinados en
el articulo 1.261 del Codigo civiln.

SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Contrato de reserva de hospedaje. No es
nulo, aunque el precio convenido sea mayor que el autorizado por disposi-
ciones administrativas.

Se convino un contrato de reserva de hospedaje sobre la totalidad de un
hotel y por un plazo de varios meses. Surgidas diferencias en cuanto a su cum-
phimiento, pues no se llegd a utilizar el hotel reservado, es decir, no llegaron
huéspedes en el plazo convenido, el demandado se negd a pagar el precio estipu-
lado por la reserva, alegando, entre ofras razones, la nulidad del contrato, por
haberse convenido precios superiores a los autorizados por el Ministerio de Infor-
macién y Turismo.

El Juzgado de Primera Instancia declaré nulo de pleno derecho el contrato
y condendé al demandante a devolver al demandado las 150.000 pesetas que re-
¢ibi6 como anticipo y el interés legal. La Audiencia revocod la sentencia de 1=
Instancia y estimé en parte la demanda; condend al pago al demandado, aun-
que en cantidad inferior a la pedida. E! Tribunal Supremo declaré no haber
lugar a la casacién y discurrio asi en sus Considerandos:

Que el articulo 1.255 del Cddigo civil proclama el principio de autonomia de
la voluntad justamente con sus limites naturales, al declarar que «los contra-
tantes pueden establecer con pactos, clausulas y condiciones que tengan con
conveniente, siempre que no sean contrarios a las Leyes, a la Moral ¢ al Orden
publico», afirmando rotundamente respecto a los contratos el articulo 1.098,
que las obligaciones que nacen de ellos tienen fuerza de Ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos, pacta sunt servanda,
en aras del valor y eficacia de lo libremente estipulado, en servicio de la se-
guridad juridica de publico interés para el mantenimiento del orden social, y
también en €l orden privado, que se basa en la eficacia de las relaciones juri-
dicas que ligan a todos los ciudadanos para el disfrute de los bienes necesa-
rios para el cumphmiento de su destino en esta vida.

Que el apartado primero del articulo 4.0 del Coédigo civil se limita a formu-
lar un principio juridico de gran generalidad, que no ha de ser interpretado
con criterio rigido, sino, como sugiere la doctrina cientifica, con criterio fle-
xible, y teniendo en cuenta que no es preciso que la validez de los actos con-~
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trarios a la Ley ‘sea ordenada de modo expreso y textual, sin que quepa pensar
que toda disconformidad con una Ley cualquiera, o toda omisién de forma-
lidades legales que puedan ser meramente accidentales en relacion al acto de
que se frate, haya siempre de llevar consigo la sancién extrema de la nulidad,
maxima en aquellos casos en que exista una legislacién especial que regule la
materia o el problema que se suscita recaiga en realidad sobre una materia
que revista gran complejidad y no pueda quedar resuelta por la nuda y aislada
aplicacion de este articulo (sentencias de 19 de octubre de 1944, 28 de enero
y 8 de abril de 1958, 8 de octubre de 1963 y 22 de marzo de 1965).

Que la generalidad de lo dispuesto en el apartado primero del citado articu-
lo 4.0 del Cédigo civil, impone, pues, la precision, en cada caso concreto, de
analizar las circunstancias del acto o contrato, cuya nulidad se postule, ya que
s6lo podra accederse a la misma, por regla general, como puntualiza la sen-
tencia de 10 de noviembre de 1964, en cualquiera de los casos siguientes: 1.0 Que
existe precepto especifico de la Ley que impugng la nulidad per se del acto o
contrato (tal, entre otras, la establecida por los articulos 670, 1.271, parrafo se-
gundo, 1.583, segundo inciso, y 1.654 del Codigo <ivil), 20 Que se trata de un
acto constitutivo de un estado o condicién para cuya eficacia exija la Ley de-
terminados requsitos y falte alguno esencial en el evento de que se trate (ar-
ticulos ad eremplum 316 y 318 del Codigo civil. 3o Cuando la materia, objeto
o finalidad del acto impliquen un fraude de la Ley, sean atentatorias a la Moral
o supongan dafic o peligro para el orden publico, a todo lo que se refiere el
articulo 1.255 del Codigo civil, determinando la concurrencia de lo que él mismo
califica de «causa torpe» (articulo 1.306).

Que la aplicacién de esta doctrina hace perecer el motivo primero del re-
curso, ya que el Decreto de 25 de junio de 1957 del Ministerio de Informacién
y Turismo sobre reclamacién en materia de precios y hospedajes en hoteles y
similares, aparte de su caracter puramente administrativo y de no establecer la
nulidad, como sancién aplicable el precio abusivo de hospedaje, no contempla
el contrato de reserva de hospedaje concertado enire dos industriales para que
uno de ellos aloje huéspedes en el establecimiento del otro, sin que como ma-
teria prohibitiva pueda ser objeto de analogia. En todo caso el motivo seria
inadmisible por defectos formales al involucrar dos conceptos de infraccion
respecto al Decreto de 25 de junio de 1957 y el alegar la inaplicacién del ar-
ticulo 4.0 sin precisar el apartado del mismo a que e refiere, cuando se argu-
menta sobre su interpretacién errénea y referirse finalmente a un precepto .
procesal como el articulo 51 de la Ley de En]uimamlento Civil, no susceptible
de casaci6n en cuanto al fondo,

Que tampoco pueden prosperar los motivos segundo, tercero y cuarto en
cuanto alegan error de Derecho en la apreciacién de la prueba, ya que el
articulo 1.240 no contiene ningun precepto de 1nexcusable observancia, y si tan
s6lo el fundamento, finalidad y razoén de ser de la prueba de reconocimiento
judicial, marcando claramente las circunstancias en las que debe utilizarse para
que tenga eficacia (sentencias de 15 de febrero de 1934, 20 de mayo de 1946 y 30
de noviembre de 1961), v la infraccion del articulo 1.253 del Coédigo civil solo
puede ser acogida por el cauce del numero lo del articulo 1.692 de la Ley ad-
jetiva (sentencias de 24 de noviembre de 1954, 2 de febrero, 18 y 23 de marzo, 3
de abril, 27 de mayo, 20 de octubre, 14 y 30 de noviembre de 1961; 8 de enero
v 7 de febrero de 1962, etc.). ’

Que €l motivo quinto, en cuanto alega violacién por inaplicacién del articu-
lo 1124 del Co6digo civil, necesariamente decae, pues la facultad de resolver
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las obligaciones contraidas solamente puede ejercitaria el perjudicado, pero no
quien dejo de cumplir lo estipulado, que ha de aceptar las consecuencias juri-
dicas de ese incumplimiento, cuestién ésta que, por ser de hecho, corresponde
ser determinado por el juzgador, cuya decisidn debe respetarse en casacion,
segun se declara, entre otras, en las sentencias de 1 de mayo de 1928, 2 de junio
de 1931, 3 de octubre de 1958, 16 de mayo de 1959 y 19 de mayo de 1961, habiendo
declarado la sentencia recurrida que el hotelero no dispuso de las habitaciones
reservadas, por ser el numero de las que cuenta el hotel superior al de éstas.

Que el motivo sexto tampoco puede prevalecer al dejar inconmovible el Con-~
siderando segundo de la sentencia recurrida, que s6lo podria combatirse ale-
gando infraccion de normas hermenéduticas contractuales, habiendo quedado
firme en casacién que el compromiso a que alude la cliusula segunda, sélo
hace refrencia al hospedaje, pero no a la reserva determinada en el contrato.

Que €] motivo séptimo incurre en una peticién de principio al partir de que
el hotelero dispuso de las habitaciones reservadas, lo que precisamente €3 ne-
gado de modo expreso por la sentencia recurrida, sin impugnacién eficaz en
€l recurso. :

Que. por ultimo, el motivo octavo se basa en la estimacién de 1a nulidad o
resolucion—peticiones, por cierto, inconciliables—que al ser denegadas acarrean
su desestimacién y con ella la total del recurso.

SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Error en la sustancia de la cosa en una
transaccion, Contenido del escrito de réplica,

En la demanda de dofia Rosaura Gutiérrez se decia, entre otros extremos:

Que el dia 8 de marzo de 1959, sobre las cuatro horas y cuarenta y cinco
minutos, conducia Juan Pérez Ruiz el automévil S-9074, propiedad de su tio,
don Juan Ruiz Piedra, y con su autorizacién, por la calle de Castelar, en di-
recciéon al Sardinero, y no obstante no existian obstaculo o razén alguna que
a ello le obligara, se salid de su mitad derecha, un metro veinte centimetros
aproximadamente, cuando por hallarse en las proximidades de la motocicle-
ta S-7478, propiedad de Manuel Garcia Argumosa, que conducida por su her-
mano Angel, llevaba como pasajera a Rosaura Gutiérrez Alday, frené brusca-
mente a unos doce metros, sin conseguir por ello no golpear a la citada moto-
cicleta, que por ir en direccién contraria a la del conductor y circular por su
derecha, fué a caer con sus ocupantes a la acera de ese lado, segun la direc-
cién que llevaban, produciéndose con tal motivo desperfectos en el automdvil
valorados en 400 pesetas, en la motocicleta por valor de 6.000, y lesiones a
Angel y Rosaura, de las que curaron, el primero a los ochenta y tres dias de
asistencia facultativa, habiendo sido preciso amputarle la pierna izquierda por
su tercio medio, y quedandole ligero abultamiento éseo del quinto metacarpiano
de la mano izquierda, y la segunda habia curado a los seiscientos veintiocho
dias de asistencia médica, con anquilosis parcial de los movimientos de flexion
de la articulacién del codo izquierdo, acortamiento de unos tres o cuatro centi-
metros de la extremidad inferior izquierda, anquilosis parcial de la articula-
cién tibia-peroné-astrogalina, deformidad en el tercio medio de la pierna iz
quilerda con atrofia muscular y retraccién cicatrizal, pérdida de fuerza de dicha
extremidad, e igualmente trastornos motores y sensitivos, y dado el tiempo
que llevaba con los mismos, era de esperar que fueran de caracter permanente,

13
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cicatrices visibles en la pierna izquierda y encorvamiento de la misma pierna;
que el conductor, no obstante haberse dado cuenta del enconfronazo sufrido,
continué su camino sin prestar auxilio a los lesionados, por no querer cercio-
rarse siquiera de las consecuencias del accidente, presentindose, no obstante,
en la Comisaria el mismo dia de los hechos a las dieciséis horas y quince mi-
nutos, después de haber cambiado impresiones con el propietario del automovil
que conducia; Angel Garcia Argumosa, Juan Ruiz Piedra y Rosaura Gutiérrez
Alday han renunciado a toda indemnizacién; los dos primeros a la presencia
judicial y la tercera por escrito, lo que efectué mediante la engafosa creencia
de su total e inmediato restablecimiento; que los hechos anteriores constituian
el primer Resultando de la sentencia de 12 de abril de 1961, dictada por la
Audiencia Provincial de Santander, que adquirié el caracter de firme.

Que en el cuarto Considerando de la sentencia referida se reservé a las par-
tes el ejercicio de las acciones civiles que le fueron pertinentes en cuanto a la
indemnizacion impugnada a nombre de Rosaura Gutiérrez Alday.

Suplicé se dictara sentencia condenando a los demandados a satisfacerle,
en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios, la cantidad de 200.000 pe-
setas, previa deduccién de las 15.000 ya recibidas o cualquier otra cantidad que
rebase la indicada cifra de 200.000 pesetas.

En las contestaciones se alegd, entre otras razones, que la demandante, con
fecha 4 de mayo de 1959, suscribié un documento dirigido al Juzgado en el que
renunciaba expresamente a ejercer accidén civil o penal contra el demandado
con ocasién del accidente sufrido y que en la misma fecha, la misma deman-
dante suscribié un documento en el que reconocié haber recibido de la Com-
pahia Anonima Plus Ultra la cantidad de 15.000 pesetas en concepto de indem-
nizacién por todos los dahos y perjuicios gue se ocasionaron con motivo del
accidente, considerdndose suficientemente indemnizada y comprometiéndose a
no hacer reclamacién alguna relacionada con el expresado siniestro ni al pro-
pietario del automévil ni a la Compafia Plus Ultra... Que tal transaccion se
hizo tres meses después de ocurrido el accidente y que dicha demandante tuvo
un pleno conocimiento de lo que hacia y de lo que firmaba, aun cuando ahora
pretendiera silenciar esta cuestién, bajo pretexto de que no sabia lo que fir-
maba. de que firmaba en blanco o de que se le habia engafiado por cuanto el
resultado de log tratamientos médicos fué diferente del que habia de esperarse.

El Juzgado absolvié de la demanda a los demandados. La Audiencia declard
la nulidad de la renuncia y transaccion otorgadas el dia 4 de mayo de 1959 y
condené a los demandados don Juan P. R, don Juan R. P. y Compafiia de
Seguros Plus Ultra a que, con caracter principal el primero y subsidiario los
otros dos, paguen a la actora la cantidad de 80.000 pesetas, sin hacer especial
imposicién de costas en ninguna instancia. El Tribunal Supremo no accedié a
la casacién.

Es desestimable el segundo motivo del recurso, en el que al amparo del
numero uno del repetido articulo 1.692 se acusa al Tribunal a quo de haber
infringido por interpretacién errénea el 1.809 del Co6digo civil y doctrina legal
que le complementa, y por aplicacién indebida los 1.265, 1.266 y 1.300 de la
misma Iey sustantiva por haber declarado la nulidad del documento de 4 de
mayo de 1959, sin tener en cuenta el caracter aleatorio representado en el
mismo, porque al razonar de ese modo la Entidad recurrente olvida que si bien
es cierto que en la transacclén es de esencia eliminar por reciprocas concesio-
nes la incertidumbre en que las partes se encuentran respecto a la existencia o
exigibilidad de un determinado derecho en litigio o pendiente de hallarse en se-
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mejante situacidn (sentencia de 13 de jullo de 1940), no menos exacto es que
la. inseguridad propia de dicho negocio juridico no se refiere al elemento obje-
tivo de la relacién obligacional transigida, que necesariamente debe ser cierto,
preciso, conocido y determinado, segiin se ha proclamado por la jurisprudencia
de esta Sala, entre otras en sus sentencias de 8 de mayo de 1920 y 20 de octubre
de 1954, sino al resultado de la decisién jurisdiccional que pudiera poner fin a
las diferencias de los contratantes, lo cual constituye el factor psicolégico (timor
litis), que les mueve al otorgamiento del contrato, y que el contenido real de
la. transaccién concertada para dirimir las discrepancias sobrevenidas como
consecuencia de reclamaciones derivadas de los articulos 1.092 y 1.093 de dicho
texto legal por la comisién de un delito de lesiones o por la produccién del
dafio a que se refiere el articulo 1.902 se integra no sélo por el quebranio fisico
sufrido por el agraviado, sino también por el tiempo invertido en su curacion,
que es precisamente €l que tipifica al delito y se proyecta sobre la culpa civil,
como se desprende para el primer supuesto del articulo 433 del Coédigo penal.

Que sentado lo anterior y pudiendo dicho convenio invalidarse cuando el
consentimiento se haya otorgado con error sobre la sustancia de la cosa que le
sirve de objeto (articulos 1817, 1.265, 1.266 y sentencias de 12 de febrero
de 1898, 14 de enero de 1932 y 20 de marzo de 1951), es evidente que, dados
los hechos que la resolucibn impugnada declara probados, y habida cuenta
de que, por lo general, el error en el consentimiento estd reservado a la libre
apreciacion de los Tribunales de Instancia (sentencias de 6 de febrero de 1947
y 5 de marzo de 1960), la conclusién a que éste lega al emitir su fallo, se
acomoda estrictamente a las normas que se recogen en los preceptos invocados
en el motivo, lo que conduce a su desestimacién y a la del recurso en su
totalidad.

Respecto a la cuestién suscitada, de lo que puede alegarse en escrito de
réplica expone:

Que el escrito de réplica, conocido en la legislacién histérica espafiola a
través de la Ley tercera, titule VII del libro XI de la Novisima Recopilacién,
no tiene por finalidad exclusiva en nuestro vigente Ordenamiento positivo, fi-
jar concreta y definitivamente los puntos de hecho y de jure sometidos a la
decisién jurisdiccional, sino también, como expresa el segundo parrafo, del
articulo 548 de la Ley de Enjuiclamiento Civil, «adicionar o ampliar las preten.
siones formuladas en la demanday, es decir, afiadir o agregar algin pedimento
di;tinbo de los originariamente aducidos en el proceso, puesto que la palabra
pretension, utilizada en el precepto, y con la que enlazan de forma directa e
inmediata, los verbos adicionar y ampliar, equivale, segiin el Diccionario Oficial
de la Lengua, al ejercicio del derecho que se cree tener sobre una cosa, y por
ello la jurisprudencia de esta Sala, en evitacidén de que desaparezca la razon
de ser de dicho escrito (sentencia de 17 de noviembre de 1961) autorizé al de-
mandante para que introdujera en é1 determinadas peticiones aclaratorias o
complementarias de las inicialmente esgrimidas, siempre que fuesen compa-
tibles y concordantes con éstas y no alterasen su esencia o sustancia (senten-
clas de 8 de febrero de 1955, 30 de abril de 1960, 30 de marzo de 1962 y 22 de
junio de 1963), llegando incluso a permitirle, aunque con alguna oposicién (sen-
tenclas de 15 de octubre de 1924, 31 de enero de 1931 y 11 de diciembre de 1950),
solicitar la declaracién de nulidad de una escritura puablica, documento privado
o negocio juridico relacionado con la cuestion controvertida, tanto si ignoraba
su existencia al interponer la demanda (sentencias de 10 de febrero de 1886,
30 de diclembre de 1944, 8 de julio de 1954 y 13 de febrero de 1957) como si le
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era conocida con anterioridad a esa fecha por haber intervenido en su perfec-
clonamiento, segin sucede con el contrato de transacclén que pudiera obstacu-
Hzar ulteriormente una reclamacién derivada del resarcimiento de dafos y
perjuicios (sentenclas de 25 de abril de 1922 y 2 de junio de 1931), y como esto
es precisamente lo ocurrido en el supuesto que agqui se ventila, el Tribunal
o gquo, al concordar su declsibn con lo solicitado en el escrito de réplica, se
ajusté estrictamente a la doctrina legal antes citada y & las normas estable-
cidas en el articulo 359 de la expresada Ley, sin incidir en el vicio in judicando
comprendido en el numero 2 del articulo 1692, cmo se pretende en el primer
motivo del presente recurso, que, en su consecuencia, no puede prosperar.

SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Accion de enriquecimiento sin causa en
intrusién minera, Tiene sustantividad propia. No le es aplicable el plazo de
prescripcion de un asio del articulo 1.968, 2.0, del Cddigo civil. Las cuestiones
de competencia por razén del territorio son materia del recurso de casacion
por quebrantamiento de forma.

En litigio sobre reclamacién de cantidad por intrusién minera, €l recurrente,
entre otras alegaciones, expuso que la accién ejercitada «no tiene lg naturaleza’
que pretende quien la ejercita, sino la que realmente le corresponda en atencién
a8 su objeto y contenido» y que la ejercitada en la demanda es para lograr el
resarcimiento de dafios y perjuicios que €l demandante dice sufridos por la
supuesta Intrusién en una mina, y que esa accién tiene un plazo de prescrip-
cién de un afio, el cual habfa terminado el 28 de septiembre de 1958, y como la
demanda «no se fecha hasta octubre de 1960», teniendo en cuenta que la excep-
clén de prescripcion fué oportunamente alegada, al no acogerla el Tribunal
a quo ha infringido por violacién los preceptos del ‘Cédigo civil citados.

Que claramente establecié el acclonante en este pleito que la accién ejer-
citada por €1 en la demanda se basaba «en el enriquecimiento injusto» y en la
ganancia indebida obtenida por el demandado y que esa accién permitia la
valoracién y abono del carbén extraido con la intrusién, hayase orignado ésta
con buena o mala fe, dejando clara constancla de que no ejercitaba la accién
de dafios y perjuicios fundada en la culpa extracontractual o aquiliana regu-
lada por el articulo 1.902 del Cédigo civil, exponiendo en el escrito de réplica
que no era aplicable el plazo de prescripeidén establecido en el articulo 1.968
del Codigo, sino el fijado en el 1.964 del mismo Cuerpo legal. Al respecto, debe
significarse que las cuestiones suscitadas por las partes, que son objeto del mo-
tivo noveno, han sido doctrinalmente resueltas por las sentencias de este Tri-
bunal de 12 de abril de 1955 y 5 de mayo de 1964, puesto que, como dice la
ultima sentencla citada, la condictio sina causa prescinde en absoluto de dichas
nociones de culpa, para atender sélo al hecho de enriquecerse «sin causay, lo
que origina el desplazamiento de un patrimonio a otro, normalmente por con-
secuencia de un hecho juridico licito, lo que revela que la accién de restitucién
por enriquecimiento torticero tiene sustantividad propia frente a la de indem-
nizaciéon de dafos y perjuiclos, y al no ejercitarse en aquella litis la accién
aquiliana es inaplicable el numero segundo del articulo 1968 del Cédigo civil,
expresando también la sentencia de 12 de abril de 1955 que la accién de resti-
tucién por enriguecimiento torticero tiene sustantividad propia frente a la de
indemnizacién de dafios y perjuicios, de la que la independizan multiples notas



2. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 197

diferenciales que la doctrina clentifica ha sefialado... y que la condictio puede
surgir por el scle hecho del desplazamiento patrimoniai indebido, incluso con
ignorancia o de buena fe por parte del provocador, gcual ocurre frecuentemente
en materja de intrusiones minerasp, y, por otra parte, «la accién de enrique-
cimiento supone siempre en el autor del hecho un incremento de patrimonio
que no es indispensable en el supuesto de la accién aquiliana que es la con-
templada en el articulo 38 de la Ley de Minas», siendo de notar que ambas
sentencias se refieren a casos de intrusién que fueron declaradas por las Jefa-
turas de Minas correspondientes, como en el litiglo presente ocurre, razones
por las que la doctrina sustentada en dichas sentencias debe ser ahora soste-
nida, por tener perfecta aplicacién al caso aqui debatido.
El primer Considerando de este fallo afirma:

Que la causa sexta del artfculo 1.692 se contrae a «cuando por razén de la
materia haya habido abuso, exceso o defecto en el ejercicio de la jurisdiccién,
conociendo en asunto que no sea de la competencia judicial o dejando de co-
nocer cuando hubiere el deber de hacerlo», siendo de notar que este Tribunal,
delimitando el ambito de esta norma legal, con reiteracién tiene declarado
que son las cuestiones por razén de la materia, cuantia o grado jurisdiccional
las que se comprenden en el citado nimero sexto del articulo 1.692, pero que
la Ley reserva al mismo ordinal del articulo 1.693 los supuestos de incompe-
tencia territorial, en cuanto esta falta constituya un defecto de forma, sélo
subsanable a instancia de parte, mientras que en aquellos otros casos, cual sos-
tiene la sentencia de esta Sala de 7 de abril de 1943, se produce abiertamente
la infraccién de la norma de derecho, reguladora del poder jurisdiccional que
estd por encima de la voluntad de los litigantes; de modo que, de acuerdo con
esa doctrina que separa los limites entre la materia jurisdiccional y la compe-
tencia propiamente dicha, procedera el recurso de casacién por infraccién de
ley cuando el Juez o Tribunal que ostente jurisdiccién por razén de la materia,
de la cuantia o de la jerarquia que le estd asignada deja de conocer de un
asunto, o sin tal facultad evoque a =i el conocimiento del que no le corres-
ponda; pero, en cambio, es solamente propio del recurso de casacién por
quebrantamiento de forma el supuesto de competencia en razén del territorio,
cuando del asunto puedan entender Jueces o ‘Tribunales de igual grado dentro
de la jurisdiccién ordinaria (sentencia de 7 de abril de 1943, «ya mencionaday,
23 de septiembre de 1942, 18 de enero y 14 de noviembre de 1945, 24 de abril
y 13 de mayo de 1947, 10 de octubre de 1949 y otras que pudieran citarse).

BARTOLOME MENCHEN.
Registrador de la Propiedad.
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ARRENDAMIENTOS URBANOS

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1965.—Arrendamiento de local de negocio (con
vivienda anexa): excepcion q la prérroga legal: por no uso (Ley de arren-
damientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado
por Decreto de 13 de abril de 1956, articulo 62, 3.0): es preciso que el «ce-
rradoy sea el «localy, y no basta que la «vivienda» «no esté ocupaday.

Desestima, el «recurso de injusticia notoma» interpueste por los actores
(arrendadores) contra la sentencia dictada en apelacion (nterpuesta por el
arrendatario demandado) por la Audiencia territorial revocando la del Juzgado
de Primera Instancia, que estimé la pretensién de resolucién del contrato, y
absolviendo al arrendatario demandado.

«Considerando (1.°) que, partiendo de que el arrendamiento de que =se
trata lo es de local de negocio con vivienda anexa, la Sala sentenciadora re-
chaza 1a pretensién resolutoria por estimar improbado el cierre de aquél y
entender que el abandono de la vivienda es irrelevante, dada la finalidad del
contrato...

«Considerando (2.°) que, siendo el arrendamiento de local de negocio, sélo
el cierre del mismo, y no la desocupacion de la vivienda anexa, es 1o que po-
dria determinar la resolucién del contrato, y. en cuanto a la alegacion del re-
currente de que en el local de negocio no se desarrolla la actividad normal
para cuyo fin se contratd, hace con ello supuesto de la cuestién, ya que la
sentencia no califica dicha actividad de anormal”, sino de "reducida”, lo que
es muy diferente. y se refiere, cuando hace tal calificacién, al dictamen per-
cial emitido por el Ingeniero designado por el Juez, segiun cuyo dictamen, el
establecimiento instalado en el local no es un taller industrial mecanico, sino
un taller de reparaciéon de devanados de pequefios motores eléctricos y apara-
tos electrodomésticos, trabajo de artesania, para cuya ejecucién en dicho local
se precisa de un obrero, o de dos a tres, segiin 1os devanados que se hagan...»

SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1965.—Arrendamiento de local de negocio: lo es
el del portal alquilado para instalar escaparates el arrendatario; resolucién
del contrato: excepcién a lg prorroga legal (Ley de arrendamientos urbanos
de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de
abril de 1956, articulo 114. cause 11.2): por no uso (Ley de arrendamientos
urbanos, citada, articulo 62, 3.°).

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoriay interpuesto por el
demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelaciéon (también
por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado
de Primera Instancia, que estimara la demanda de resolucién de contrato
formulada por la arrendadora.

«Considerando (1.9) que la cosa arrendada ... fué precisamente el portal de
la casa ... que se resefia en el contrato, y para destino de “escaparates”: es
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decir, para una actividad negocial de exhibicién o depdsito, que. al quedar
encajada en el parrafo segundo del articuloe 50 de la Ley especial arrendaticia
urbana, ha de quedar asimilado a local de negoclo, aunque por su finalidad
esté destinado a permanecer casi siempre cerrado, y, en este aspecto, y por
aplicacién de la causa 11: del articulo 62 de aquella Ley, el Tribunal a quo
sienta la premisa de haber permanecido dicha cosa arrendada en situacion de
"no uso” y de abandono total durante cerca de dos anos, constituyendo seme-
jante declaracién la razén de la formacién del recurso de injusticia mnotoria
interpuesto por el recurrente, sosteniéndose por éste en los dos primeros mo-
tivos, amparados ambos en la causa 3.2 del articulo 136 de la Ley de arren-
damientos urbanos, el criterio de que, siendo lo arrendado un local que, por
su propio destino, ha de estar constantemente cerrado, no le cabe la aplica-
ci6n de la sancion que la Ley impone y establece unicamente a los locales de
negocio abiertos al publico, definidos y comprendidos en el articulo 1.2 de la
misma, razonamiento éste que ha de estimarse totalmente equivocado, porque
cuando, como en el presente caso de autos, se arrienda parcialmente el portal
resefiado para instalar en el mismo unos escaparates, con el Unico fin de
desarrollar una actividad negocial, se hace evidente que el no desempeiio de
la misma, o el no uso de la cosa para el fin a que se desting, constituye un
“cierre” a los efectos de la causa 3.2 del articulo 62, ya que no otra cosa sig-
nifica el cese de toda actividad en el local objeto del contrato, por lo que le
comprende plenamente la sancién establecida en aquella norma legal, y. de
consecuencia, han de rechazarse aquellos motivos..., asi como el .. tercero,
desde el momento que las vitrinas colocadas lo fueron por el recurrente para
cumplir la misién de exposicidon de articulos en el local que se arrendaba,
actividad de negocio ésta que ha sido precisamente la que por otra parte del
demandado quedé abandonada. o mo utihzada, durante un lapso de tiempo
gue excedié al establecido en la Ley, por 1o que no cabe justificar, cual pre-
tende el recurrente, una utilizaclén y una’ actividad comercial en el simple
hecho de seguir instaladas las mencionadas vitrinas...»

SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1965.—Arrendamiento de «industriay: novacion
del contrato para convertirse en arrendamiento de «local de mnegocion: no
es eficaz lg actuacién unilateral del arrendatario sobre el destino del in-
mueble no afectado ni conocido por el arrendador.

Desestima, (con costas) el recurso de casacion por infraccién de Ley inter-
puesto por la demandada (arrendataria) contra la sentencia dictada en ape-
lacién (también por ella interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando
la del Juzgado de Primers Instancia, que estimara la demanda de desahucio
de industria basado en el franscurso del plazo contractual de vigencia del
arrendamiento.

«Considerando (1.°) que la sentencia, estimatoria de la accién de resahucio
formulada en estos autos, se funda en calificar la materia del arrendamiento
como ”industria”, y no local de negoclo”, que opone el arrendatario, y en el
transcurso del término pactado para la vigencia del contrato, basandose el
recurso fundamentalmente en la aludida contradiccion respecto al concepto
juridico que merezca el objeto del arrendamiento ,ya en haberse operado una
novacion del primitivo contrato, convirtiéndole en otro sobre 'local de negocio”,
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regido por la legislacién especial y tramites adecuados, asi como en impugnar
la legitimacién activa del demandante, por alegar (el arrendatario) su con-
dicién de verdadero duefio. y, por otra parte, en distintas infracciones pro-
cesales; debiéndose inicialmente examinar el segundo de los motivos del re-
curso, a fin de establecer la naturaleza del objeto del arrendamiento, tras-
cendente tanto para establecer los derechos del arrendatario cuanto para de-
terminar el procedimiento adecuado, motivo que, amparado en el numero 7.
del articulo 1692 de 1= Ley de enjuiciamiento civil. propugna la existencia
de error de hecho en la apreciacién de la prueba, respecto a la controvertida
calificacion juridica de la finca arrendada, motivo que debe ser desestimado,
tanto porque el documento que en concepto de "auténtico” se cita, contrato
de arrendamiento celebrado entre el recurrente y la anterior duefa del in-
mueble, ha sido examinado y ponderado en la sentencia, 1o que le priva del
caricter de “auténtico” a los fines de este motivo del recurso, cuanto porque
la afirmacién factica del Tribunal @ quo sobre la naturaleza de lo arrendado,
como "industria”, se basa, tanto en la interpretacion del referido contrato,
que no cabe atacar dentro del numero que ampara este motivo, cuanto en
otros elementos probatorios, cuales los del reconocimiento judicial e informe
pericial, todo lo que hace mviable el motivo referido.

«Considerando (4¢) aque, imbatidos los hechos que la sentencia recurrida
declara, ello hace decaer aquellos motivos que, lejos de fundarse en éstos,
se apoyan en ofros contrarios a los afirmados, 1o que hace decaer el primero
de los motivos del recurso, por partir de la calificaciéon del objeto del arren-
damiento como "local de negoci0”, no estimada por el Tribunal sentenciador.
razones aplicables para rechazar igualmente el cuarto de los motivos, que,
con igual amparo.procesal, se dirige a proclamar la exisiencia de una nova-
cion del primitivo contrato locativo, en contradiccion con los hechos que la
sentencia sostiene, partiendo de una actuacion unilateral sobre el destino de
la finca arrendada, no aceptada, ni aun conocida, segin dicha sentencia, por
la propiedad, supuesto de novacién en que se apoya el quinto de los motivos
del recurso, al efecto de sostener la aplicaciéon al caso de la prescripaidn de
la accion personal que se ejercita, y que decae consecuentemente al ser recha-
zado el anterior motivoy.

SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1965.—Resolucion del contrato de arrendamiento
de local de megocio: denegacion de la prorroga legal por necesidad del arren-
dador (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto
articylado aprobado por Decreio de 13 de abril de 1956, articulos 62, caso 1.,
Yy 70 y 114, causa 11.2): indemnizacién del arrendador al arrendatario (Ley
de arrendamientos wurbanos, citada, articulo 70, requisito d4.o): determina-
cion, de no mediar acuerdo, por la Junta de Estimacion (Ley de arrenda-
mientos urbanos, citada, articulo 73, apartado 3): impugnado por el arren-
datario el laudo de la Junta de Estimacion, éste tiene valor provisionul ¥
desde su notificacién ha de computarse el plazg de un afio que al arren-
datario se concede para desalojar el local arrendado, sin perjuicio de la
determinacion definitiva que de la cuantia de la indemnizacién sea hecha
en el correspondiente proceso declarativo ordinario (Ley de arrendamientos
urbanos, citada, articulos 152, apartados 2 y 4, y 73, apartados 1 y 4), y el
arrendatario que, so pretexto de hallarse «sub iudicen su pretension im-
pugnatoria del laudo de la Junia de Estimacion, deja pasar tal plazo sin
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desalojar el local, pierde todo derecho a lo indemnizacion (Ley de arren-
damientos urbanos, citada articulo 73, apartados 2 y 4).

Estima el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el actor (arren-
dador) contra la sentencia dictada en apelacién (también por é! interpuesta)
por la Audiencia territorial confirmando la dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia, que desestimara la demanda de resolucion del contrato de
arrendamiento.

«Considerando (1.7) que, ejercitada en la ltis una accién resolutoria del
contrato de arrendamiento. sobre la base de una negativa del derecho de
prérroga por necesitar el ahora recurrente el local arrendado, quedd centrada
la cuestiéon debatida en determinar si se habian cumplido por el demandante
los requisitos sefialados y exigidos por el articulo 70, en relacién con el 73,
ambos de la ILey especial arrendaticia urbana, y concretamente el del na-
mero 4.° del primero de los citados, cuestién ésta que la sentencia recurrida
resolvio en el sentido de inviahilidad de la accién ejercitada por adolecer del
cumplimiento de dicho requisito, originando esta decisién la formalizacién det
recurso de injusticia notoria. cuyo primer motivo denuncia la infraccion por
interpretaciéon errénea de aquellos articulos mencionados, con més, el 152,
numero 4.°. en su relacién con el 65. 1.0, todos ellos de la Ley de arrendamien-
tos urbanos, y, en este aspecto, aquella premisa sentada por el Tribunal a quo
en cuanto declara que hasta tanto no se resuelva la accién de impugnacién
entablada por el propio demandante contra el laudo dictado por la Junta de
Estimacién, valorando la indemnizacidn abonable al arrendatario, no pueden
cumplirse las obligaciones legales de pago y desocupacion del local arrendado,
debiendo quedar mientras tanto en suspenso el plazo marcado en la Iey con
el expresado fin, resulta equivocada, porque, si el plazo de un afio que esta-
blece el articulo 73 de la Ley para que el arrendatario desaloje €l local ha de
contarse o desde la fecha del requernmiento que efectie el arrendador, cuando
con €l arrendatario haya mediado acuerdo sobre €l importe de la indemniza-
cioén, o desde la del dia siguiente a la notificacién de la resoluciéon dimanada
de la Junta de Estimacién, cuando, por desacuerdo de las partes, deba ser
fijada por ésta la cuantia de aquélla y siendo asi cuando, como en este caso,
el arrendador cumplid con aquel requisito, notificando, ofreciendo y consig-
nando la cantidad sefialada en el laudo a los efectos del desalojo del arren-
datario, no puede alegarse que ello carece de eficacla ante la circunstancia
de haber sido impugnada esta resolucidn, porque. 31, a virtud del articulo 152
de la Ley de arrendamientos urbanos, ella es ejecutoria y definitiva sin que
quepa contra ella ulterior recurso, aunque admita su impugnacién en el juicio
declarativo correspondiente, ello ha de interpretarse en el sentido de que su
ejecutabilidad ha de llevarse adelante, sin que en modo alguno se produzca
el efecto suspensivo del fallo, mas propio de los recursos verticales que de
éstos, de naturaleza horizontal, y tan ello es asf, que el propio articulo 73 fija
como momento inicial del plazo para el desalojo por el arrendatario el de la
notificaciéon del laudo dictado por la Junta, sin establecer nj supeditarle a la
firmeza de dicha resolucién, y es que el procedimiento en el que se ejercita
la accién resolutoria es total y absolutamente independiente de aquel otro
originado por la impugnatoria del laudo, los que, por otra parte, resultan per-
fectamente compatibles, desde el momento que nor la ejecutoriedad de éste
permite llevar adelante el desalojo y el pago de la indemnizacién fijada, sin
perjuicio, claro estd, de que, como consecuencia de la impugnacién, resulte un
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exceso o defecto sobre aquélia, que en todo momento puede quedar ajustada,
asi ha de ser, porque las circunstancias de necesidad, que son presupuestos
indispensables de la excepciéon a la prérroga forzosa, requieren también la
oporfunidad de un momento o épocas determinadas en los que exista dicha
necesidad, por lo que, si hubiere que esperar, cual pretende la sentencia recu-
rnda, a la firmeza de la resolucién derivada de la impugnaciéon del laudo,
pudieran desaparecer entre tanto aquellos (supuestos, digo) presupuestos en
los que el arrendador apoyd 'su accién...

«Considerando (2.°) que esta determinacién obliga a esta Sala a situarse
en €l terreno de instancia, por lo que, ante una demanda formulada sobre la
base de los preceptos arrendaticios urbanos que se relacionan con la dene-
gacién de la prorroga contractual especificados en la causa 11.3 del articulo 114,
en relacién con la primera del 62, de la vigente Ley, se hace inevitable por
la parte demandante acreditar plenamente la necesidad que alega para la ocu-
pacién del local arrendado por el demandado, y es un hecho cierto que to-
dos aquellos requisitos que exige la Ley especial arrendaticia urbana para que
el propietario de una vivienda o local de negocio pueda llevar a cabo 1a accién
negatoria a la préorroga del arrendamiento concertado han concurrido en el
presente procedimiento, ya que el demandante, por haber sido desahuciado
de los locales en los que tenia instalado su negocio, se ve compelido a ocupar
el que es objeto del presente proceso, sobre el cual tiene el derecho de copro-
piedad, y, como, por otra parte, cumpli6 con el requisito del ofrecimiento y
‘consignaciéon de la cantidad de 450.000 pesetas, que en concepto de indemni-
zaciéon determiné a Junta de Estimacién, sin que, por otra parte, el demandado
haya desalojado el local en el tiempo de un afio que imperativamente sefala
el articulo 73 de la lLey, se hace evidente, que aquellas peticiones contenidas
en el suplico del escrito inicial del pleito deben estimarse» (declaracién de que
el arrendatario ha perdido el derecho a ser indemnizado por el desalojo.
entre otros).

JosE MaRiA GONZALEZ LOPEZ,
Abogado. ,
Profesor Ayudante de Derecho Procesal.
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MERCANTIL

V. —DERECHO MARITIMO.

SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1965.—Responsabilidad subsidiaria de la Compaiiia
Aseguradora del bugque causante de abordaje a otro (ponente: J. Beltrdn de
Heredia y Castano).

,

La Compania Aseguradora del buque causante de abordaje a otro es respon-
sable subsidiariamente por el importe del dafio causado, del pago al titular de
éste (el buque abordado), hasta donde alcance la suma asegurada; sin que
exima de la obligacion civil de indemnizar la circunstancia de haber sido ab-
suelto el patrén del buque causante del abordaje en proceso criminal, porque,
segun doctrina reiterada del Tribunal Supremo (sentencias de 5 de marzo
de 1929, 21 de octubre de 1932, 25 de febrero de 1936, 20 de octubre de 1950
y 23 de diciembre de 1964), existe la posibilidad de una culpabilidad de tipo
civil, a la que corresponde la consiguiente indemnizacién reparadora del daho
ocasionado, sin que en modo alguno la apreciacion que de los mismos hechos
hiciere el Tribunal de lo criminal pueda vincular al de lo civil, ya que los pri-
meros aprecian las pruebas practicadas, con arreglo a su conciencia, mientras
que los segundos tienen que apreciarias con sujecién a normas preestablecidas.

RAMON GABRIEL SANCHEZ DE FRUTOS,

Registrador de la Propiedad.
Notario.
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PROCESAL

SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1965 —«Recurso de injusticia notoridy: error de
Derecho en la apreciacion de la prueba (Ley de arrenduamientos urbanos de 22
de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril
de 1956, articulo 136, causa 3.2): confesion judicial y «praesumptiones ho-
minisy,

Desestima el «recurso de injusticia notorian interpuesto por los actores
(arrendadores) contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta por el
arrendatario demandado) por la Audiencia territorial revocando la del Juzgado
de Primera Instancia, que estim6 la pretensién de resolucién del contrato. y
absolviendo al arrendatario demandado.

«Considerando (1.2) que ... afirmacion, la de que no se ha probado el cierre
del local de negocio, que es la que se ataca en los tres motivos primeros del
recurso, pero sin éxito: el primero. porque, para valorar la eficacia probatoria
de la confesién Jjudicial, se ha de estar al resultado armoénico de todo lo con-
fesado ..., y, en cuanto al tercero, porque en el mismo se invocan conjunta-
mente como infringidos los articulos 1.249 y 1.253 del Cdédigo civil, siendo asi
que €l primero de ellos se refiere al hecho base, y el segundo a la deduccion,
con lo que, al involucrarlos, se incide en falta de claridad y precisién, que lo
hace desestimable, aparte de que se fundamenta por el recurrente, en que, a su
juicio, la sentencia aprecia parte de la prueba practicada (en sentido) contrario
al que ofrece su conjunto, demostrativo del cierre, argumentacién que, por si
misma, pone de relieve que lo que en realidad pretende es sustituir la aprecla-
cién que de las pruebas hizo el juzgador por la suya propia ...»

SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de casacién por quebrantamiento
de formay: interpretacién restrictiva de la Ley de enjuiciamiento civil, ar-
ticulo 1.693; «por falta de emplazamienton (Ley de enjuiciamiento civil, articu-
lo 1.693, 1.0).

Desestima (con costas) el «recurso de casacién por quebrantamiento de for-
ma» interpuesto por el actor contra la sentencia dictada en apelacién (también
por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la dictada por el
Juzgado de Primera Instancia, que desestimara la demanda.

«Considerando (Unico) que la circunstancia de que dos de los demandados
en un proceso no fueron declarados en rebeldfa, a pesar de su incomparecen-
cia en el mismo, y la de que se omitjesen lag firmas del Secretario o de los
testigos en dos de las diligencias de notificacién de acuerdos judiciales, ajenos
al emplazamiento, no pueden incluirse en el ambito de aplicacién del nitime-
ro l° del articulo 1.693 de la Ley de enjuiclamiento civil, para conseguir la
casacién de la sentencia impugnada, como se pretende en el presente recurso,
tanto por el criterio restrictivo con que debe ser interpretado dicho precepto, se-
gun se ha proclamado, entre otras, en las sentencias de esta Sala de 21 de fe-
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brero de 1927 y 2 de octubre de 1953, como, muy especialmente, porque en el
supuesto aqui controvertido tales litigantes fueron emplazados debidamente ...,
lo que, unido a que al recurrente no le afectaria nunca el pretendido vicio in
procedendo por él invocado ni le produciria indefensién, lo que le priva de la
facultad de acudir a estos remedios procesales de caracter extraordinario (sen-
tencias de 12 de noviembre de 1945, 1 de diciembre de 1949 y 28 de enero de 1950),
¥ a que no ha aportado el documento exigido por el articulo 1.698 ni prestado
1a caucién juratoria establecida en el nimero 4.0 del articulo 14, con lo que ha
vulnerado las prevenciones contenidas en el 1.751, todos ellos de la Ley pro-
cesal, conduce a la desestimacién del recursos.

. SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1965.—Desahucio: legitimacion activa (Ley de
enjuiciamiento civil, articulo 1.564). Recurso de casacion por infraccion de
Ley: por error de hecho en la apreciacién de la prueba: «documento autén-
ticon (Ley de enjuiciamiento civil, articulo 1692, 7.0); concepto de la in-
fraccion (Ley de enjuiciamiento civil, articulos 1.692, 1., ¥ 1.720). Proceso
especial de desahucio: sumariedad.

Desestima (con costas) el recurso de casacion por infraccién de Ley inter-
puesto por la demandada (arrendataria) contra la sentencia dictada en apela-
ci6n (también por ella interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la
del Juzgado de Primera, Instancia, que estimara la demanda de desahucio de
industria basado en el transcurso del plazo contractual de vigencia del arren-
damiento.

«Considerando (1.°) que la seniencia, estimatoria de la accién de desahucio
formulada en estos autos, se funda en calificar la materia del arrendamiento
como “industria”, y no “local de negocio”, que opone el arrendatario, y en el
transcurso del término pactado para la vigencia del contrato, basandose el
recurso fundamentalmente en la aludida contradiccion respecto al concepto
juridico que merezca el objeto del arrendamiento, ya en haberse operado una
novacion del! primitivo contrato, convirtiéndole en otro sobre “local de negocio”,
regido por la legislacién especial y tramites adecuados, asi como en impugnar
la legitimacién activa del demandante, por alegar (el arrendatario) su condi-
cién de verdadero dueno, y, por otra parte. en distintas infracciones procesales;
debiéndose 1nicialmente examinar el segundo de los motivos del recurso, a fin
de establecer la naturaleza del objeto del arrendamiento, trascendente tanto
para establecer los derechos del arrendatario cuanto para determmar el pro-
cedimiento adecuado, motivo que, amparado en el namero 7.2 del articulo 1.692
de la Ley de enjuiciamiento civil, propugna la existencia de error de hecho en
la apreciacién de la prueba, respecto a la controvertida calificacién juridica de
la finca arrendada, motivo que debe ser desestimado, tanto porque el docu-
mento que en concepto de "auténtico” se cita, contrato de arrendamiento cele-
brado entre el recurrente y la anterior duena del inmueble, ha sido examinado
y ponderado en la sentencia, lo que le priva del caracter de “auténtico” a los
fines de este motivo del recurso, cuanto porque la afirmacién factica del Tri-
bunal a quo sobre la naturaleza de lo arrendado, como "industria”, se basa,
tanto en la interpretacién del referido contrato, que no cabe atacar dentro del
numero que ampara este motivo, cuando en otros elementos probatorios, cua-
les los del reconocimiento judicial e informe pericial, todo lo que hace inviable
el motivo referido.
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«Considerando (2.0) que el 7.2 y 8.0 de los motivos del recurso. amparado el
primero por €l numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de enjumcilamiento civil,
y el segundo, conforme al numero primero de dicho precepto legal, alegan la
existencia de error de hecho en la apreciacién de la prueba el uno, y la inter-
pretacién errénea del articulo 1.112 del Cédigo civil y la violacidn del numero 2o
- del articulo 533 de la Ley de enjuiciamiento civil el otro, combatiendo por esta
doble vertiente la apreciacion del Tribunal sentenciador de haber sido trans-
mitido al actor el derecho al desahucio, motivos desestimables: el formulado
en primer lugar, porque e! documento esgrimido en concepto de "auténtico”
a los fines de dicho motivo, escritura publica de adquisiciéon de la finca por el
actor, que la sentencia examina y valora, carece, por las razones ya expresadas,
del mencionado caracter, y el segundo, porque la condicién de titular registral
con que acciona el recurrido lleva consigo todos los derechos inherentes al do-
minio, cual el derecho a desahuciar, y la interpretacion del titulo que, con
adecuada soberania, efectia la sentencia, no contradice la transmisién del
mentado derecho, sin que la expresién en que el recurrente pretende ampa-
rarse en ambos motivos, esté en contradiccién con €l ejercicio de la accion de
desahucio a favor del comprador de la finca, razones que hacen decaer los
referidos motivos.

«Considerando (3.°) que el tercero de los motivos, amparados en el nume-
ro 1o del articulo 1.692 de la Ley de enjuiciamiento civil, alega la aplicacién
indebida e interpretacion errénea del articulo 1.281 del Coéddigo civil ..., debiendo
rechazarse el primero de los fundamentos de 1mpugnacién, porque, con incum-
plimiento de las normas formales establecidas en el articulo 1.720 de la ey de
tramites, denuncia respecto al mismo precepto legal dos conceptos de infrac-
cién, sustantivamente diferentes, 10 que no es factible conforme a la constante
doctrina de esta Sala ...

«Considerando (5.°) que el sexto de los motivos, articulado igualmente con-
forme al namero 1o del articulo 1.692 de la Ley de enjuiciamiento ciwvil, se fun-
da en la violacion de los articulos 1450, 1451 y 1.262 del Cddigo civil, 533 de la
Ley de enjulciamiento civil, asi como de la doctrina legal que cita, y en la
indebida aplicacién del numero 2.° del articulo 1473 del citado Cdédigo sustan-
tivo, dingido a patentizar la anterior compra y posesién de la finca por parte
del recurrente. poniendo en juego, segun su particular interpretacién, las normas
referidas al supuesto de doble venta, mas ejercitada la accién por el que os-
tenta el titulo de dominio inscrite a su favor, la constante doctrina de esta
Sala hg proclamado que, frente al mismo, que supone la posesiéon real a favor
de quien lo adquiri6, y le otorga por si la facultad para ejercitar la accidn de
desahucio, no cabe en este procedimiento discutir ni resolver cuestiones que
tiendan a destruir dicho dominio, ni sobre la validez o preferencia de unos
titulos sobre otros, con la inexcusable secuela de anular el que protege el titu-
lar inscrito, bastando esta situacién para producir, dentro de este procedimien-
to sumario, todos los efectos, cual el que se pretende de acuerdo, entre otras
sentencias, de 21 de mayo de 1941, 25 de marzo de 1957, 15 de enero de 1947,
24 de julio de 1945, 13 de marzo de 1952, 3 de febrero de 1912 y 8 de abril
de 1914, razones por las que no puede otorgarse a la pretensién formulada por
el demandado, fuera de los términos claros y sencillos con que la accién se
plantea, sin llevar consigo cuestién alguna necesariamente vinculada a las con-
diciones y eficacia del procedimiento, como supuestos indeclinables para la
resolucién del juicio de desahucio. ninguna clase de efectos en éste, que no
puede apartarse de los términos documentales que respecto a la propiedad y
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mosesién, asi como gobre el contrato que vincula a las partes, aparecen sentados
en el mismo, razones que dan lugar a desestimar el referido motivo del recurso.

«Considerando (6.2) que el noveno de los motivos del recurso, formulado con-
forme al ordinal tercero del articulo 1.692 de la Ley procesal civil, invoca la
existencia de incongruencia en la resolucién recurrida, por no resolver sobre las
excepciones y objeciones formuladas por el actor, mas, dados los términos con
que la accién se ejercita, y 1a antes sefialada limitaci6n de lo que debe consti-
tuir el contenido de este juicio sumario. es evidente que la sentencia estima-
toria resolvid todas las cuestiones eficazmente propuestas, sin que se dé ninguna
otra que requiera especial decision. porque las formuladas respecto al fondo del
litigio se examinan y desvirtian en los fundamentos de la sentencia, sin su-
poner excepcién alguna procesal que de manera especial hubiera de ser re- °
suelta en el fallo recurridon.

SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1965.—Pretension del arrendador frente al arren-
datario sobre pago de la merced arrendaticia: «cuestiones propias dey ¥
«derecho reconocido eny la Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciem-
bre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956
(articulos 120, 121, 122, 128, etc.).

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por la
demandante (arrendataria) contra la sentencia dictada en apelaciéon (inter-
pursta por demandante y demandado: arrendataria y arrendador) por la Au-
diencia territorial revocando la del Juzgado de Primera Instancia y estimando
parcialmente la demanda (condenando al arrendador a devolver la parte de las
rentas percibidas proporcionalmente correspondientes a la parte de los locales
inutilizables por la arrendataria mientras duré la reallzacién de las obras por
el arrendador) y la reconvencion (declarado resuelto el contrato por no uso) y
desestimando el resto de la reconvencion (peticion de pago de rentas pendientes
con los incrementos autorizados por las ultimas disposiciones).

«Considerando (2.2) que el primer motivo del recurso denuncia un quebran-
tamiento de las formalidades esenciales del juicio por el hecho, segun el re-
currente, de haberse acumulado en un mismo proceso (por el arrendatario
demandado, en su "reconvencién”) una accion de reclamacion de cantidad en
concepto de rentas, impropia de la Ley especial, y otra sobre resolucion de un
contrato de arrendamiento de local de negocio, sin tener en cuenta dicha re-
currente que las sentencias de instancia no mencionan ni resuelven, en cuanto
al primer pedimento de la reconvencién, otra cosa que la que afecta a los
aumentos legales de renta autorizados por el Decreto de 6 de septiembre de 1961,
sin referirse al importe de las rentas que se reclaman (?), actitud ésta total-
mente correcta, porque esta ultima no constituye en si una pretension distinta
a la ejercitada por el arrendatario demandante, ni ain tampoco una peticion
propia de una accién reconvencional, aunque asi la comprenda el demandado,
puesto que envuelve una contraposiciéon al problema propuesto en aquella de-
manda inicial y, de consecuencia, no se plantea por este ultimo al reconvemr
una cuestion nueva, sino la tesis opuesta a la iniciada por el demandante, deba-
tida en los autos y resuelta por el juzgador, y buena prueba de ello es que el
Tribunal ¢ quo resuelve ese particular pedimento del abono de las rentas inde-
pendientemente de la reconvencién y deniega, respecto de ésta, la accién ejer-
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citada por el simple hecho de no haberse cumplido con los requisitos del ar-
ticulo 101, como tramite previo y necesario para exigir el abono de los aumen-
tos autorizados, Unica cuestién que cabe considerar en el primer pedimento
de la reconvencion, que, al estar dominada por la finalidad arrendaticia, al no
surgir figuras juridicas distintas que desbordan el area del simple arrendamien-
to, no puede decirse en modo alguno que la accién ejercitada no estd funda-
mentada en derechos reconocidos por la Ley especial, por 1o que no se han
infringido ninguno de los preceptos que en relacién con los articulos 128 en su
relacién con los 123 y 126, todos ellos de la Ley arrendaticia urbana, asi como
los 464, 680, 153 y 154 de la Ley de enjuiciamiento civil, se mencionan en apoyo
del motivo primero, que ha de rechazarse cuando, como en este caso, no existié
defecto de forma ni indefension algung para €l recurrente».

SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1965.—Beneficio de pobreza para litigar: fallecido
después de recibir lg certificacion de las sentencias y ser emplazado en el
recurso de casacion por €l interpuesto, el que, litigante como rico durante la
primera instancig habia solicitado la pobreza en curso la segunda, para que
su causahabiente personado en su lugar obtenga el beneficio de pobreza es
preciso que pruebe hallarse personalmente en tal estado econdmico y que, de
continuar viviendo su causante, éste hubiera tenido también derecho a tal
beneficio, por circunstancias sobrevenidas con posterioridad al procedimiento
de la primera instancia (Ley de enjuiciamiento civil, articulos 25 y 26).

Deniega el beneficio de pobreza a la causahabiente del recurrente que falle-
ci6 litigando como rico.

«Considerando (1.9) que, en términos generales y de acuerdo con el criterio
sostenido por el auto de esta Sala de 16 de noviembre de 1896, al personarse en
los autos los herederos de un litigante, se subrogaron en todos los derechos y
obligaciones de éste, no pudiendo ostentar ni pretender condicién ni beneficio
legal alguno, dentro del pleito, que el mismo no tuviera, por lo que, al formu-
lar esos herederos el incidente de pobreza para seguir ejercitando en concepto
de pobre los derechos de su causante, que litigé siempre como rico, tienen que
acomodarse a la situacion legal que éste tenia al tiempo de su fallecimiento,
doctrina de la que se deduce que el articulo 26 de la Ley de enjuiciamiento
civil, puesto en relacién con la norma contenida en el 25 de la misma Ley, es
aplicable a tales herederos cuando se personan para seguir el recurso de ca-
sacion.

«Considerando (2.°) que en €l caso presente, por surgir de las actuaciones
obrantes en ¢l rollo de los autos principales, deben tenerse presentes las cir-
cunstancias siguientes:

a) Que don J. E. B, litigd en el pleito en concepto de rico en la primera
instancia y que, ya en la segunda, promovié ante la Sala de apelacién, a causa
de venir a peor fortuna, incidente de pobreza.

b) Que cuando se extendi6é la oportuna certificacién para interponer re-
curso de casacién se hallaba pendiente el curso del incidente de recibirse las
certificaciones a que se refiere el numero 60 del articulo 28 de la Ley proce-
sal civil, sin que, por ende, hubiese recaido sentencia concediendo el heneficio
de pobreza.
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¢) Que el Tribunal de instancia, al tener por preparado el récurso de
casacidén, se negd a remitir de oficio la certificacién correspondiente.

d) Que don J: E. B, causante de la interesads, fallecié con posterioridad
a la preparacién del recurso extraordinario e incluso después del acto de
entrega de la certificacién y del emplazamiento para comparecer ante este
‘Tribunal.

e) Que el personamiento en el recurso de casaciéon tuvo lugar a nombre
de dona J. C. V. g medio del Procurador con poder bastante y en concepto
de heredera del senor E. (segun el testamento de éste como heredera univer-
sal del mismo).

/) Que no se presentd resguardo de la constitucién del deposito. prevenido
en el articulo 1.698 de la citada Ley procesal, .por ser innecesario, ya que no
existia conformidad enfre las sentencias de primera y segunda instancia.

g) Que al formalizarse el recurso de casaclén expresé la mencionada -se-
fora que el incidente de pobreza del sefior E. se hallaba pendiente y, por tan.
to, el causante de dofia J. C. no estaba declarado pobre.

«Considerando (3.°) que, habida cuenta de las circunstancias expresadas, la
solicitante, para seguir como pobre el recurso de casacién, no s0lo tenia que
demostrar su propia pobreza legal, sino que, estando, como estaba, subrogada
en los derechos del actor, como heredera universal, debia demostrar la po-
breza de aquél, puesto que el sefior E. se habia defendido como rico en la
primera ‘instancia y 56lo en la segunda solicito el beneficio legal, que no consta
obtuviese, ¥, por eso, en todo caso tendria que justificarse que se habig pro-
ducido un cambio patrimonial y que habia venido a estado de pobreza dicho
causante, en los términos prevenidos en el articulo 25 de la Ley de enjuicia~
miento civil, y para ello habia de alegarse y demostrarse el hecho o aconte-
cimiento que le trajo a tal estado (sentencia de 7 de diciembre de 1928); pero
cuya demostracion no puede entenderse cumplida en este incidente por las
declaraciones de algunos testigos que, con deficientes razones de ciencia, dicen
que el seior E. falleci6 en estado de pobreza, cuando se desconoce coémo y por
qué sobrevino tal variacién en la situacion econémica de dicho causante, que
antes habia litigado en concepto de ricoy. '

SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1965.—Competlencia: competencia territorial:
pretensiones basadas en el «derecho personaly («acciones personalesn):
compra y venta de cosa mueble enviada por el vendedor al comprador a
«portes debidosy: «forum adimplendi contractusy: es competenle para co-
nocer de la pretension (del vendedor) de pago del precio el Juzgado del
lugar en que se halla sito el establecimiento mercantil del vendedor, pues
alli se entiende entregada la mercancia vendida (Cédigo civil, articulo 1.500,
segundo pdrrafo, y-Ley de enjuiciamiento civil; articulo 62, regla’1.2, no son
relevantes); para decidir la competencia los documentos aducidos exrtem-
pordneamente por el actor .al oponerse, ante el Juzgado requerido, al re.
- querimiento de .inhibicién (Ley de enjuiciamiento civil, articulo 89).

- Decide la «cuestién de competencia por inhibitoria» a favor del Juzgado
ante el que la’ demanda fuera planteada y :requerido de inhibicién.
*."¥Considerando (1.°); que; .prescindiendo,.como es de rigor. procesal, de los

14
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documentos aportados extempordaneamente por el actor al oponerse al reque-
rimiento de inhibicién, los que no pueden tenerse en cuenta para la decisién
de esta competencia, segin reiteradas declaraciones de esta Sala dictadas
en aplicacién del articulo 89 de la Ley de enjuiciamiento civil, y teniendo
en cuenta que se ejercita en la demanda una accién personal derivada
de un supuesto contrato de compraventa mercantil concertado, segin se
afirma en aquélla, por mediacién de representante, y negado tal contrato
por el demandado, aparece de las manifestaciones de las partes y de los do-
cumentos aportados que se pidié harina a dicho representante,-enviada a
porte debido a persona distinta del demandado, sin que tales hechos hayan
sido desvirtuados por el requirente de inbibicién, dado que éste ha acreditado
el pedido a dicho representante, aunque hecho a nombre propio, y la remi-
sién de un vagoén a nombre del mismo consignatario expresado en la demanda
por lo que, a los solos efectos competenciales, estd indiciariamente acreditado
tal contrato, asi como la remesa a porte debido, y, entendiéndose entregada
la mercancia, en tal caso, en el establecimiento mercantil del vendedor, es en
dicho lugar en donde debe hacerse el pago de la misma, a tenor del articu-
lo 1.500 del Codigo civil, por lo que debe decidirse el presente conflicto juris-
diccional, segun la regla primera del articulo 62 de la Ley procesal, a favor
del Juzgado de Huescayn,

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1965.—Adecuacion del procedimiento: proceso
especial sobre arrendamiento de inmueble urbano (Ley de arrendamientos
urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto
de 13 de abril de 1956, articulos 120, 122 y 151): no es el adecuado, ¥y st
el proceso comun que corresponda, cuando el derecho que se alega como
fundamento de la pretensién no dimana del contrato de arrendamiento y
la Ley especial, sino de un ulterior convenio enire arrendador y arrenda-
tario, cuyas consecuencias no prevé dicha Ley especial.

Estimg, el «recurso de injusticia notoriay interpuesto por la demandada
(arrendadora) contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta por la
arrendataria demandante) por la Audiencia territorial revocando la del Juz-
gado de Primera Instancia, que absolviera de la instancia declarandose incom-
petente, y estimando la pretensién de la arrendataria sobre reparaclones en
el inmueble e indemnizacién de dafios y perjuicios.

«Considerando (1.°) que, partiendo del hecho, expuesto en el escrito de
demanda (de) que., para realizar obras de reforma afectantes a la totalidad
del inmueble, se convino en €l afio 1962 las que habrian de llevarse a cabo
en el piso cuestionado, con las condiciones que especificamente se detallan
en el hecho tercero, y teniendo en cuenta ademdas que en el «suplicoy se pide
la ejecucion de las obras consiguientes a la modificacién operada por el cam-
bio de configuracién y estructura originado en la totalidad de la casa € in-
demnizacién de los perjuicios que de su incumplimiento se derivan. es obvio
que la razon, o causa, de pedir no se apoya en el contrato de arrendamiento
del afio 1942, sino en el posterior pacto de 1962, que, aunque entroncado con
el anterior, su fuerza coercitiva radica en el segundo convenio, y buena prue-
ba es que no se pide la reposicién del local al ser y estado primitivo que tenia
cuando se le confiri6 el uso y desenvolvia en forma normal la relacién arren-
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daticia, sino que ponga en estado normal de aprovechamiento por consecuencia
de la reforma efectuada a virtud del convenio celebrado, supuesto litigioso
que no encuadra en el contenido del articulo 115 de la Ley especial, que se
refiere a «perturbaciones de hecho o de Derecho» que alteren o impidan el
adecuado uso del local tal como se venia haciendo en el desarrollo del arren-
damiento y, por ello, la controversia aqui entablada, aunque tenga su raiz en
€l contrato matriz (sic: ;/) de arrendamiento, se funda en un negocio obliga-
cional distinto, cuyas consecuencias no estan previstas en la Ley especial,
por lo que el tramite, o procedimiento, judicial a seguir para su efectividad
ha de ser el previsto en la Ley procesal comiun, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 151 de la Iey. y, 2l no entenderlo asi la sentencia recurrida y
resolverlo como si se tratase de un derecho especial emanado de la Ley arren-
daticia, ha contravenido la susodicha norma adjetiva, por lo cual se ha de
dar lugar al primer motivo del recurso, en que asi se denuncia, remitiendo a
las partes al cauce adecuado...»

JosE MAR{A GONZALEZ LOPEZ,
Abogado.
Profesor Ayudante de Derecho Procesal.
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Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 15
de enero de 1965.

DISTINCION ENTRE EL CONTRATO DE VENTA CONCERTADO POR CORRESPON-
DENCIA, A QUE SE REFIERE LA EXENCION NUMERO 10 DEL ARTfCcULO 3.°
DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO Y LOS CONTRATOS DE OBRAS CON SU-
MINISTRO DE MATERIALES.

Antecedentes.—La Inspeccién técnica, al visitar la oficina de la
Sociedad E. A., levanté acta haclendo constar que ésta habia
aceptado la oferta de la casa <CINIC» sobre compra de ciertos
" recipientes que esta tultima construia y la compradora utilizaba
en su industria. La operacién, por un importe de mucha conside-
racion, se completé por correspondencia.

Presentada el acta dicha en la Abogacia del Estado, instruyé
expediente de investigacién y requirié a la compradora para que
presentase la correspondencia cruzada entre las partes.

La Abogacia del Estado estim6 suficientes los documentos pre-
sentados junto con las manifestaciones de las partes, y el. acta
aludida estim¢é terminado el expediente y acordé que habiendo sido
adquirida la maquinaria con pago superior al plazo de_noventa
dias no era aplicable la exencién niamero 10 A) del articulo 6.° del
Reglamento, y gir6 las correspondientes liquidaciones a cargo de
la. compradora por el concepto ¢muebless, ntimero 46 de la tarifa,
por una considerable suma de pesetas.

El1 Tribunal provincial desestimé el recurso fundado en que los
contratos - cuestionados debian calificarse como mixtos de obras
con suministro de materiales, dada la distincién entre ellos, y los



214 JURISPRUDENCIA FISCAL

de simple compraventa, distincién consistente, segun la jurispru-
dencia en que a los celebrados por correspondencia no les alcanza
la exencién cuando se trata de un encargo de magquinaria con
fijacién de formas de pago y plazos de entrega, ¥y no se limita,
por tanto, como mero pedido de géneros cuya calificacién no obsta
a la liquidacién de los mismos como compraventa de bienes mue-
bles, de acuerdo con el apartado 4) del articulo 18 del Reglamento
del tributo.

Interpuesta la alzada ante el Central, se alegé que la recu-
rrente se dedica a la fabricacién de hielo, malta y cerveza, y que
para las necesidades de su industria hizo gestiones cerca de la <CI-
NIC», fabricante de materiales industriales y tuberias para la ad-
quisicién de los tanques y tinas de que se trata, a cuya construc-
cion y venta se dedica tal Sociedad, segin modelos y caracteristicas
establecidos, y operacién de compra que realizé6 mediante las res-
pectivas ofertas y aceptaciones por correspondencia, de donde se
deduce que las caracteristicas de dichos tanques y tinas no fueron
fljados por la compradora, sino que se hallaban predeterminados
por la vendedora, como lo acreditan las respectivas ofertas, limi-
tandose la adquirente a la mera aceptacién, por 1o cual gozan de
Ia exencién invocada tales adquisiciones, y, en su consecuencia,
deben ser anuladas las liquidaciones.

El Central empieza por centrar el problema, y dice que con-
siste en determinar si los contratos cuestionados deben calificarse,
a efectos fiscales, como contratos mixtos de ejecucién de obras con
suministros de materiales, o mas bien como simple compraventa,
y en este segundo supuesto si estan amparadas por la exencién del
numero 10 del articulo 3.° A) de la Ley del impuesto de 21 de marzo
de 1958, referente a los celebrados por correspondencia.

Del expediente resulta, sigue diciendo la Resolucién examina-
da, que la adquisicién por la recurrente de los artefactos de que
se trata se formalizo6 mediante ofertas previamente hechas por la
entidad vendedora, a requerimiento de la compradora y poste-
riormente aceptadas por ésta, todo ello en forma epistolar, con
puntualizacién completa de la capacidad de los artefactos, ma-
teriales a emplear, grifos, etc. y demdas elementos componentes
de los mismos, asi como precio por unidad, plazo de entrega y con-
diciones de pago.
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Esto supuesto, ahade 1a Resolucidn gque es doctrina reiterada
la, de que para la diferenciacion de la simple compraventa y el
contrato mixto de ejecucion de obra con suministro de materia-
les hay que tener en cuenta los elementos subjetivos y objetivos
del contrato, tipificando aquélla la oferta del vendedor de los pro-
ductos de su fabricacién y la actitud del comprador limitada al
acto de la aceptacion de la oferta, 1a cual, una vez conocida por el
vendedor, constituye el titulo de perfeccién y obligatoriedad del
contrato para el adquirente, mientras que el contrato mixto es el
adquirente el que previamente somete al ejecutante las condicio-
nes de la obra a realizar o de la elaboracién de un determinado
producto de especiales caracteristicas, con lo cual la aceptacién
del encargo genera el titulo de perfeccién del contrato.

Por tanto, al no haberse apreciado en el caso debatido estas
ultimas circunstancias, lleva a la conclusion de que el caso es de
compraventa de bienes muebles, sin que a ello sirva de obstaculo
el que la oferta haya partido de la vendedora y a ello haya se-
guido la aceptacién de la compradora.

Comentarios.—Nos parece que la soluciéon revocatoria dada por
el Central esta razonablemente acordada, sin que a ello sirva de
obstaculo el que la iniciativa del contrato haya partido de la com-
pradora, porque, en definitiva, la esencia de la exencién esti en
que el contrato es de venta por correspondencia hecha por el in-
dustrial de articulos que él fabrica.

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 15
de enero de 1965.

L.A HIPOTECA A FAVOR DE UNA CAJA DE AHORROS EN GARANTiA DE UN
PRESTAMO HECHO POR LA MISMA A UNA SOCIEDAD SE LIQUIDA AL TIPO
DE 0,50, NUMERO 8 DE La TARIFA Y NO AL 1,20 POR 100 DEL NUMERO 40
DE LA MISMA,

Antecedentes.—Cierta Sociedad obtuvo de una Caja de Ahorros
un préstamo considerable, que el prestatario garantizé con una
hipoteca a favor de la prestamista, y presentada la escritura a
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liquidacién fué liquidada por el numero 40 de la Tarifa al 1,20
por 100, a cargo de dicha Caja de Ahorros.

No conforme la prestataria con el tipo de liquidacién aplicado,
recurrié ante el Tribunal provincial, alegando que, dada la con-
dicion benéfica de la prestamista, el tipo de liquidacién aplicable
era el 0,50, a tenor del numero 8 de la Tarifa, y dicho Tribunal
anulé la liquidacién y reconocid el derecho a la devolucion de lo
indebidamente pagado, con fundamento en que la Caja de Aho-
rros habia adquirido un derecho real de hipoteca, Unico concepto
liquidable en los préstamos con hipoteca, como dispone el apar-
tado 2) del articulo 27 del Reglamento del impuesto, supuesto que
la entidad reclamente tenia la condicién de establecimiento de
beneficencia, dandose, por consiguiente, los requisitos para la apli-
cacién del ntimero 8 de la Tarifa del impuesto.

La Resolucién del Tribunal Provincial fué recurrida ante el
Tribunal Central por la Direccion General de lo Contencioso del
Estado, en uso de la facultad que le concede el articulo 128 de la
jurisdiceiéon econdmico-administrativa de 26 de noviembre de
1959, alegando que basta la simple lectura del parrafo 1) del ar-
ticulo 28 del Reglamento del impuesto, 0 en general del articu-
lo 10, para comprobar que el mismo no puede ser aplicable a los
préstamos hipotecarios, que como una de sus operaciones habi-
tuales realizan las Cajas de Ahorros, toda vez que la legislacion
del impuesto, al referirse al derecho real de hipoteca, habla siem-
pre de «constituciéns (art. 2.°, apartdao 2) de la Ley, y art. 13 del
Reglamento), mientras que el mencionado articulo 28 del Regla-
mento emplea la expresién <adquisiciones», que, unida al sujeto de
todo el precepto y a la finalidad perseguida en é},_ a}e‘ja toda duda
a este respecto, pues lo que ha pretendido es facilitar la consti-
tucion y el incremento de los patrimonios de las instituciones be-
néficas propiamente dichas, lo cual ninguna relacién guarda, ni
aun lejana, y adeinas no seria suficiente para llegar a condiciones
distintas con las normales operaciones crediticias de las Cajas de
Ahorros, razones que mueven a sostener el criterio de la proce-
dencia de aplicar en el caso el tipo sefialado en el numero 40 de
la Tarifa del impuesto, deduciéndose- de todo ello, segun la-Di-
reccién General recurrente, la precedencia de dejar sin efecto
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la resolucién del Tribunal provincial de Bilbao y en vigor la_ li-
quidacion recurrida de la Abogacia del Estado de la'misma ciudad.

Comentarios.—Pese a la indiscutible autoridad y competencia
de la Direccién General de lo Contencioso del Estado, no podemos
compartir el criterio interpretativo que sostiene, y nos parece mas
razonable la conclusién a que llega el Tribunal Central con su
Resolucién. .

Efectivamente, el nervio de la tesis de la Direcci6on estriba en
contraponer el contenido de los articulos 13 del Reglamento y 2.°,
parrafo segundo de la Ley con el articulo 28, porque en aquéllos
se habla de la constitucion de Derechos reales, incluso de hipoteca,
sujetandolos al tipo de liquidacién de 1,20 por 100, mientras que
el articulo 28 del Reglamento, en su apartado 1), se reflere a toda
clase de adquisiciones a titulo oneroso o lucrativo que realicen los
establecimientos de beneficencia e instrucciéon de caracter priva-
do, cuyas adquisiciones grava con el 0,50 por 100, de donde deduce
que la constitucién de derecho de hipoteca, como especialmente
gravado con el 1,20 por 100, no puede estar tarifado en el aludido
precepto del articulo 28, puesto que esta especificamente com-
prendido en el articulo 13.

A esto opone la Resoluciéon examinada del Tribunal Central
que el impuesto, por su naturaleza, es un tributo que grava los
actos que implican trafico patrimonial, o sea desplazamiento o
adquisicién de bienes o derechos susceptibles de estimacion eco-
némica, como ocurre con el derecho de hipoteca, que lleva consigo
la afeccién especifica de un inmueble al cumplimiento de una
obligacién principal especifica de caricter oneroso, como contra-
prestacion obligada del confrato de préstamos otorgado por las
partes. . .

No hay, pues, diferenciacién en el caso entre adquisicién de
bienes inmuebles materiales y la de incorporales o derechos, esto
ademds de que el nimero 9 de la Tarifa asigna a las repetidas
adquisiciones de bienes y derechos por dichas entidades del mis-
mo tipo del 0,50 en los mismos términos del articulo 28 del Re-
glamento, 1o cual corrobora en los articulos 7. de la Ley y 51 del
Reglamento al establecer que el impuesto se satisfara por el que
adquiera los bienes o derechos gravados.
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En conclusidn: el Tribunal Central revoca la resolucién del
provincial, que a su vez habia anulado la liquidacién de la oficina
liquidadora.

Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 26
de febrero de 1965.

EN LAS RECLAMACIONES POR EL IMPUESTO DE DERECHOS REALES ENTABLA-
DAS POR LOS GRUPOS SINDICALES O ENTIDADES COOPERATIVAS ES PRE-
CEPTIVO, A TENOR DE LA ORDEN DE MINISTERIO DE HACIENDA DE 27
DE ENERO DE 1948, EL INFORME DE LA JUNTA CONSULTIVA DEL REGI-
MEN FISCAL DE LAS COOPERATIVAS.

Antecedentes.—El Grupo Sindical de Colonizacién de Pifiel de
Sayago comprd por elevada suma una importante dehesa, y pre-
sentada a liquidacién la oportuna escritura, fué liquidada por la
Abogacia del Estado de Madrid al 6 por 100, concepto compraventa,
a cargo del mencionado Grupo Sindical.

Entablado recurso ante el Tribunal provincial por la represen-
tacién del mencionado Grupo por entender que la finca estaba
exenta, dada la condicién de la cooperativa adquirente, alegando
ademas que se habia omitido el informe de la Junta Consultiva
del Régimen Fiscal de las Cooperativas, tramite previsto en la
Orden del Ministerio de Hacienda de 27 de enero de 1948.

El Tribunal provincial acordé la desestimacién del recurso
dado, en que al interponerlo estaba prescrita la accién por estar
presentado el recurso fuera de plazo.

Se interpuso recurso de alzada ante el Tribunal Central, insis-
tiendo en que era preceptivo el informe de la mencionada Junta
Consultiva y haciendo notar que las liquidaciones habian sido
notificadas el 25 de abril, y de ahi que no eran firmes y consenti-
das cuando se interpuso la reclamcaioén de Primera Instancia, ya
que, notificada el 25 de abril, se interpuso el recurso ante el pro-
vincial el 10 de mayo, y por tanto, en el plazo reglamentario de
quince dias, como previene en el Reglamento de procedimiento y
también el del impuesto.

Entrando en la cuestién de fondo, el Tribunal Central invoca
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varias Resoluciones del mismo y varias sentencias del Tribunal
Supremo, segun las cuales estd vigente la Orden del Ministerio de
Hacienda de 27 de enero de 1948, ratificada por Decreto de 9 de
abril de 1954, que dispone que la Junta Consultiva del Régimen
Fiscal de las Cooperativas habra de informar preceptivamente en
todas las cuestiones que se susciten sobre interpretacién de las
disposiciones fiscales relativas a las Sociedades cooperativas, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 9.° del mencionado Decreto.
que dispone que es exclusiva del Ministerio de Hacienda la com-
petencia para decidir que en via administrativa acerca de las
exenciones fiscales otorgadas a las Sociedades cooperativas y re-
solver las cuestiones o incidencias que plantee dicha materia, en
su consecuencia, el Tribunal Central, en virtud de las disposiciones
dictadas y del Decreto de 17 de diciembre de 1959, que asimila la
entidad recurrente a las cooperativas del campo, anula el fallo
impugnado y repone las actuaciones al tramite pertineﬁte, a fin
de que solicite del preceptivo informe de las Juntas Consultivas
del Régimen Fiscal de las Cooperativas, y una vez emitido, con-
ceda nueva audiencia a la entidad reclamante, con remisién del
expediente al Ministerio de Hacienda a sus efectos.

Comentarios.—Del conjunto de la Resolucién resefiada, nada
es necesario destacar, dadas las disposiciones invocadas, y espe-
cialmente la Orden de 27 de enero de 1948, que desorbita la com-
petencia de los 6rganos normales que rigen en lo administrativo
para conocer de toda clase de reclamaciones de ese orden y crean-
do un tramite nuevo la Junta intermedia y la competencia del
Ministro de Hacienda.

Josg Maria RODRiGUEZ VILLAMIL.
Abogado del Estado.
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Parte general del Derecho civil: Das Rechtsgeschaeft (El megocio
juridico), por el Profesor Werner Flume, de 12 Rheinischen
Friedrich-Wilhelm-Universitaet, de Bonn. Tomo II de la obra
Allgemeiner Teil des Buergerlichen Rechts (Parte general del
Derecho civil). 1.2-edicién, 1965.

Las palabras iniciales de su prologo, resumen, mejor que cual-
quier comentario, el propésito de esta obra. Sitaa el autor el ne-
gocio juridico como hecho basico y central de la parte general del
Derecho; su consideracién y entendimiento supone, en esencia,
detallar sistematicamente las reglas de la autonomia privada. El
libro contiene, exclusivamente, variaciones sobre este gran tema.
Valora su obra como un trabajo de ciencia histérico-juridica. La
teoria del negocio es el resultado de una evolucién histérica y,
sobre todo, el resultado de esa evolucién en los ultimos doscientos
afios. Como tal resultado y en labor de continuidad se trata por
el autor el tema propuesto. No cree, en contra de la opinién muy
extendida, que la teoria del negocio juridico haya llegado marca-
da por la impronta del positivismo y que requiera de una nueva
elaboracién. Su trabajo no pretende serlo y se limita a una con-
sideracién critica de las ensefianzas recibidas y al intento de
darles debida continuacién. La teoria-del negocio juridico es ex-
presién y prueba de una elevada cultura juridica, y precisamente
ese entendimiento debe mover al jurista a continuar trabajando
en su estudio y elaboracién. Condensa el autor aquel prqpésito
con las propias palabras que Savigny empleara en el preambulo
de su System des heutigen Roemischen Rechts (Sistema del De-
recho romano actual): «... se pone el mayor empefio en el cono-
cimiento de la relaciéon viva que anuda el presente con el pasado.
Sin este conocimiento s6lo cabria apreciar la apariencia externa
vy no la intima -esencia del Derecho actual...»
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Destaca asi la fundamental importancia de este libro, que re-
coge en acabado estudio toda la teoria del negocio juridico. El
texto se divide en once capitulos, cuya materia es objeto de amplia
y detenida meditacién a lo largo de méas de 900 paginas de densa
¥ no por ello menos clara literatura juridica. Vamos a intentar
esbozar, bajo aquellos enunciados generales con que se titulan los
capitulos, a grandes rasgos, su contenido. Sean estas paginas so-
lamente noticia de los distintos temas que el tratado brinda y
ofrece a la atencién y consulta del jurista y estudioso.

Capitulo I.—La esencia de la declaraciéon de voluntad
; Yy del negocio juridico.

Parte el autor, como ya anuncié, del concepto de autonomia
privada como principio conformador de las relaciones juridicas
del -individuo, segtin su voluntad, y presupuesto del Ordenamiento
juridico de todos ‘los paises, por mas que cobre realidad con muy
distinto contenido en cado uno de ellos. La conformacién volun-
taria de las relaciones juridicas viene determinada, en su forma
y posible contenido, por el Ordenamiento juridico. El individuo
puede actuar su autonomia privada sélo dentro de los actos-tipo
que el Ordenamiento le brinda, aparte las limitaciones que deri-
van de la ley o0 la costumbre. No cabe plantearse, dice, si la <au-
ténticas razén o causa de validez del acto de autonomia reside
en su conformacién voluntaria o en el orden legal. Ambos son
inseparables como fundamento juridico de su validez. Sobre esta
base, considera a continuaciéon las consecuencias juridicas que se
fundan en la autonomia—aunque siempre sean consecuencias le-
gales, latu sensu, en cuanto reguladas en el ordenameinto juri-
dico—y las que tienen su fundamento exclusivo en la Ley, que, a
la hora de la decisién e interpretacién juridica del negocio, hay
que poder distinguir entre si, y también de aquellas otras que
derivan, por imperativo legal, de la conformacién voluntaria del
negocio, es decir, consecuencias no previstas ni convenidas, pero
que se valoran en funcién de la voluntad detérminan'pe del acto.

En punto a este principio, se refiere a su relacién con el pro-



LIBROS ' 225

blema de creacién del derecho. Si su validez implica el reconoci-
miento de ia soberania (Selbstherrlibhkeit) individual para la
creacién de sus relaciones juridicas, y, en tal medida, no cabe
una calificacién juridica sobre si es <¢justo» o <injusto» lo con-
formado dentro del ambito que a aquélla reconoce el Ordenamien-
to juridico, destaca que ello s6lo es asi, referido, en la esfera con-
tractual, a la contratacién para uno mismo. Desde el momento,
por otra parte, en que la capacidad es, inexcusablemente, presu-
puesto de la autonomia, no ofrece dificultad ninguna el directo
entendimiento de que la regulacién de aquellos contratos tipo en
que se da un plano distinto de capacidad o poder en las partes
—relaciones arrendaticias, laborales, etc.—, quede sustraida a los
contratantes y sometida a normas legales irrenunciables. Es nece-
sario, ademas, diferenciar los términos <«autonomia privada> y
clibertad de contratacion». En opinién comiun, el primero hace
relacion al derecho de cosas, de familia y sucesiones, y el segun-
do, al derecho de obligaciones, a la contrataciéon onerosa, y se
equipara a libre determinacién del contenido de las reciprocas
c[ontraprestaciones, mas que a la constituciéon y nacimiento, en
sentido estricto, del negocio juridico. Pero si el trafico juridico ha
de actuar en funcién de uniformidad, tampoco aqui puede regir
como algo absoluto el principio de libertad de contratacioén, en el
sentido de libre determinacién del contenido, si se trata de orde-
nacion de obligaciones o prestaciones predeterminadas, diandose,
aun en el caso de relaciones juridico-personales, la especial cir-
cunstancia de que el contenido que la Ley impone es, en general,
vy segun la conciencia juridica imperante, el Uinico que se estima
posible o, en todo caso, ¢justos.

Es necesario insistir, afirma, en que los principios de autono-
mia privada y de libertad de contratacion nada tienen que ver
con el liberalismo o individualismo de los siglos xvirr y xix. Hoy,
como siempre, sera la autonomia privada un principio individua-
lista, el reconocimiento de la soberania del individuo en la con-
formacion de sus relaciones juridicas; pero si se le considera en
el entendimiento de que ese autodeterminismo sélo puede ejer-
cerse dentro de los limites fijados por el Ordenamiento juridico,
no cabe error en la valoracién del principio, que se acrisola en
1a efectiva interconexién entre libertad y limitacion.

15
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Refiriéndose mas adelante a la autonomis privada, en su rela-
cion con el orden constitucional, sefiala que éste debe garantizar-
la, ya que, siendo inherente al ser personal, es también parte inte-
grante de la comunidad. Esto no supone en absoluto admitir la
tesis de quienes, equiparandola a libertad de contratacién, elevan
ésta a categoria de derecho fundamental o llegan incluso a con-
ferir rango constitucional al orden civil. Tampoco cabe admitir
una regulacion de las relaciones juridico-privadas por aquella nor-
ma fundamental. Las teorias impropiamente llamadas de la «efi-
cacia frente a terceros» o de la «eficacia absoluta» de los derechos
y libertades fundamentales son inconsistentes y no se ajustan ni
a la real problematica de éstos ni a la esencia de la autonomia
privada. Una cosa es que los principios de valor que la norma
constitucional contiene sean vilidos también para el Derecho pri-
vado y otra, que la nulidad que deriva de un vicio o error en el
consentimiento, por ejemplo, tenga su fundamento en la consti-
tucién; responde a valores insitos en el Derecho civil, por maés
que también la Ley orgédnica los recoja como derechos funda-
mentales.

Precisa seguidamente el concepto «negocio juridico» y sefala
su diferenciacion con la c¢declaracion de voluntads. No existe el
negocio juridico en si, sino s6lo los concretes tipos que el Qrde—
namiento juridico reconoce. Se trata, pues, de una abstraccién de
todos aquellos actos-tipo regulados en la Ley, para la constitucion,
modificacién y extincion de relaciones juridicas privadas. Numerus
clausus, ampliable, tanto por disposicién legal, como por la evo-
lucién que el trafico juridico impone a partir de los existentes.
Aquella regulaciéon legal es, a la par que nota comun, la carac-
teristica esencial del negocio juridico, que lo diferencia de todos
los demas hechos o actos a los que el Ordenamiento reconoce con-
secuencias juridicas. De esa esencia comun a todos los negocios
juridicos, deriva la problematica «del» negocio juridico, y en torno
a ella han de girar las soluciones a los problemas que cada uno
en concreto plantea. Haber sido capaz de esta elaboracion sera el
mérito imperecedero de la teoria del negocio juridico. Pero, al
lado de esta comun naturaleza, no puede dejar de considerarse
1a especialidad de cada negocio, 1o que s6lo es posible si al nego-:
cio juridico no se le enjuicia como algo <¢en si», sino so6lo como
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abstracciéon de todos los tipos que el Ordenamiento reconoce y
regula.

«Declaracién de voluntad» es precisamente la exteriorizacién
de la voluntad que pone en juego las concretas regulaciones juri-
dicas. Pertenece al negocio, pero ambos conceptos no coinciden
sino cuando el nacimiento de una relacién juridica responde a
una unica manifestacién de voluntad; pero el negocio juridico
puede consistir o constar de varias declaraciones de voluntad y
pertenecerle, también, otros procesos, ya como parte integrante
(inscripcion constitutiva), ya como supuesto para su efectividad,
sin ser parte del mismo (muerte del testador para la eficacia del
testamento). Se hace preciso matizar con claridad estos dos con-
ceptos para una correcta inteligencia de toda la problemdtica del
negocio juridico. Empieza aludiendo al negocio juridico como
concepto del Derecho privado y las conexiones con el Derecho
publico. En apretado resumen, sefialamos algunos de los puntos
que el autor trata: diferencia fundamental entre actuacién sobe-
rana y privada del Estado, contrato ptublico y privado, el negocio
juridico con finalidad publica, servicio publico, regulaciéon publi-
ca o privada; €l negocio juridico y el acto administrativo, dife-
rencias esenciales, acto administrativo y participacion o acepta-
cion del administrado; acto administrativo, parte integrante o
presupuesto del negocio juridico; la fundamentacién de relaciones
juridico-privadas en un acto administrativo. Se refiere a continua-
cién al acto de declaracién de voluntad y a la teoria usual de des-
composicion de la voluntad en distintos momentos, como medio
para profundizar en su cesencias. La declaracién no es mas que
la ejecucion de la voluntad, elemento constitutivo de la misma.
Si ésta es, anade, 1a opinién que hoy prevalece en la literatura:
juridica, se olvida a menudo que es, precisamente, la teoria cla-
sica de la declaracién, tal y como la formulara Savigny y la sus-
tentaran juristas tan representativos como Windscheid y Enne-
cerus, Problema aparte, no resuelto con la afirmacién anterior. es
el del contenido de la voluntad. Dirigida la declaracién a-la cons-
titucién, modificacién o extincién de relaciones juridicas, la vo--
luntad ha de querer el acto conformado por el Derecho con el
contenido que éste le da. Sin embargo, se ha afirmado—sobre todo"
en las ultimas décddas del xx—que la voluntad, que declara el:
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sujeto de. un negocio juridico, no persigue sino un resultado de
hecho. econémico o comercial; al menos, un resultado cierto, ga-
rantizado en Derecho. Esta teoria, llamada de la <«intencién em-
pirica», s6lo puede aceptarse, aclarando que no todo querer cua-
lesquiera fines o efectos es contenido del negocio, sino aquel deber
ser que las partes convinieran; otros fines o intereses concretos,
s6lo pueden tener relevancia en la declaracién, si se han conver-
tido en objeto del deber ser que se estipula como contenido ex-
preso de la misma.

Después de exponer las teorias de la voluntad de Savigny y
de la declaracién, en las formulaciones de Baehr y Danz, y que
derivan del hecho cierto de que, pese a ser la coincidencia la
gelacién natural entre voluntad y su declaracién, a menudo no se
da, destaca que hoy dia parece sustentarse como solucién de com-
promiso la llamada <teoria de la validez»>. No es otra cosa, a su
juicio, que una nueva variante de la teoria de la declaracién,
que, al igual que ésta, pretende salvar la eficacia y validez de la
declaracion, aun en el caso de error, con la diferencia que, en
lugar de partir del principio de proteccién a la buena fe, la vi-
gencia y mantenimiento de la declaracién, se justifica por el
mero hecho de que, quien la manifiesta ha querido dar valideg,
en todo caso, a su declaracién. Es obvio, aftade, que sigue sin re-
solver el problema cierto de la discrepancia entre voluntad y de-
claraciéon. Este problema sélo cabe plantearlo y resolverlo par-
tiendo de la misma esencia de la declaracién de voluntad. A ésta
le es consustancial el principio de su conformacién auténoma. Por
ello, toda declaracién que adolezca de cualquier defecto de volun-
tad es viciosa. Sin embargo, este solo hecho no autoriza a concluir
su radical nulidad, como hace la teoria de la voluntad. La razén
es, sencillamente, que a aquella autonomia va inexcusablemente
unida la responsabilidad de sus propios actos, que tiene también
una cierta primacia. No cabe una valoracion aprioristica y defi-
nitiva de cual de ambos principios debe prevalecer; ha de bastar
c_bn que el Derecho positivo considere a uno y otro como elemen-
tos integrantes de la esencia del- concepto. :

Tl acto de declaracién de voluntad presenta también en si
mismo gran complejidad. Destaca el autor su aspecto de exterio-
rizacién o notificacién, refiriéndose -a la declaracién expresa y
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tacita y a las teorias subjetiva y objetiva. Centra su atencion
sobre el tema, del silencio. El silencio, como declaracién «sin pala-
bras», cuando se hace de él instrumento de expresion al igual
que lo es el lenguaje, que ha de ser previamente convenido. El
aforismo qui tacet consentire videtur; no admite el Profesor Flu-
me que en materia civil el silencio sea generalmente negativo; lo
que ocurre es que en Derecho civil el silencio no equivale a decla-
racién alguna, ni positiva ni negativa; si excepcionalmente se le
admite como signo de exteriorizacion de una voluntad, entonces
es de plena aplicacién el aforismo canénico. El silencio como acto
declarativo en comparacién con el delito de omisién; mientras que
éste se castiga porque el negligente podia y debia haber evitado -
el resultado, habiendo omitido un hacer, la situacién es radical-
mente diversa en la declaracién de voluntad por silencio, porque
aqui es un acto positivo. Se calla en la conciencia de expresar un
asentimiento. El silencio como acto declarativo y como omisién
de una declaracion; también cabe que en el trafico civil y mercan-
til el silencio tenga relevancia juridica como simple omisién; pero
es preciso distinguir ambos supuestos por sus distintas consecuen-
cias; la omisién, por mas que tenga relevancia juridica, no sera
nunca una declaracién y, por ello, sus efectos surgen, no a resul-
tas de un negocio, sino por imperativo legal, a consecuencia de
su valoracién juridica como un comportamiento, al que son de
aplicar normas distintas de las que rigen para el negocio juridico.
El silencio como apariencia de consentimiento; so6lo en caso de
omisién negligente puede determinar responsabilidad por culpa in
contrahendo. La llamada declaracion <silenciosas por facta con-
cludentia o declaracion indirecta o mediata, en contraposicién al
silencio, declaracién directa e inmediata. No obstante cuanto pre-
cede, también es declaracién de voluntad el acto que no implica
notificacion a otros y consiste en mera actuacion de la voluntad;
sin que por ello ambas categorias puedan contraponerse, cual pre-
tende Manigk (Willenserklaerung und Willensbetaetigung), 1o im-
portante es la comun naturaleza de ambos: ser actos auténomos
de constitucion de relaciones juridicas. De ahi que concluya cali~
ficando de desafortunado el término declaraciéon de voluntad;
pues comprende actos que no son declaraciéh y, por otra parte,
mas que de voluntad, es, segin lo ya apuntado, de validez. La
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expresion no pone tampoco de manifiesto que se-trata de un acto
juridico; y, sé6lo concibiéndola asi, como la puesta en funcién de
una regulacién juridica, cabe distinguir estos actos constitutivos
de relaciones juridicas por imperio de la autonomia de la voluntad
de.aquellos otros en que una mera conducta, singularmente, una
omisién, pueden cobrar relevancia en Derecho.

La declaracién de voluntad es, por fin, también una regulacion.
Como acto, es un proceso del que hay que separar la declaracion
resultado de ese acto, es decir, la regulacién, que se distingue de
aquél, de la misma forma que se distingue la Ley de su promulga-
cién. La discutida distincién entre essentialia, naturalia y acci-
dentalia negotii, que arranca de la Edad Media, cobra real senti-
do cuando se la refiere al negocio juridico en su aspecto de regu-
laciéon. Essentialia y accidentalia negotii constituyen contenido de
la regulacién que nace del acto, hacen referencia a la conforma-
cion auténoma del negocio. No asi los naturalia negotii, que, fren-
te a la opinién de los juristas del x1x, defensores de la teoria de
la voluntad, se refieren a una regulacién legal, ajena a la posible
voluntad de las partes. Esta triple division, destaca el autor, pone
claramente de manifiesto el entramado que existe entre relaciones
nacidas del negocio juridico y del ordenamiento legal.

Alude seguidamente a la necesidad de establecer la debida
delimitacién entre negocio juridico y hechos y actos que no lo
son; necesidad que se impone desde el momento en que existen
negocios atipicos, cuyo contenido no viene dado por la norma
¥ que, sin embargo, no cabe confundir con aquellas estipulacio-
nes o0 acuerdos que no constituyen, modifican 0 extinguen relacio-
nes juridicas. No cabe el negocio juridico en la regulacién de rela-
ciones personalisimas de la esfera familiar, de amor, amistad, y
no es criterio decisivo, el contenido patrimonial. Se refiere a aque-
llos supuestos que, teniendo un significado patrimonial, en el am-
bito de las relaciones personales carecen de naturaleza negocial,
frente a otros acuerdos que caen de lleno en el campo del negocio
juridico, pese a carecer de tal contenido econémico. Dedica en
este punto especial atenciéon al tema de la responsabilidad que
nace del deber de prestacién de auxilio, de la tutela o salvaguarda
por actos del incapaz o0 por dafios causados por cosas 0 animales
propios y de relaciones de mera complacencia 0 de favor, y en
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este Gltimo caso, se pregunta hasta qué punto cabe hablar de una
presunta «voluntad de obligarses y puede el favor imponer un
deber de diligencia, al menos. Parece indudable que la presunta
voluntad de obligarse es una pura ficcion que carece en absoluto
de trascendencia juridica. Sin embargo, si que pueden ser im-
portantes sus causas, su significacién econémica y, sobre todo,
para el receptor, las circunstancias bajo las que se dispensa el
favor, que pueden hacer nacer, por fuerza del Derecho, una obli-
gacién de diligencia, cuya inobservancia dé lugar a reparacion de
darnos. E1 comerciante, por ejemplo, que facilita a otro, por puro
favor, un conductor no experimentado, que determina y causa por
ello ciertos perjuicios, venia obligado a poner en su eleccién la
diligencia y cuidado debidos. Diligencia obligada que no descansa
en un vinculo nacido de un negocio—y esto es lo que importa
destacar—, sino en un principio general de Derecho que le obliga
a actuar diligentemente en todo acto relativo a su comercio, se
trate o no de un negocio juridico. Se pregunta, por ultimo, si tie-
nen el caracter de negocio juridico las clausulas de expresa exclu-
sion de obligatoriedad y las que excluyen la via judicial. En el
primer supuesto, tratandose de un acuerdo sobre prestaciones bi-
laterales, hay que entender que se estari siempre en presencia de
un negocio juridico, pues el incumpiimiento unilateral facultara
a la otra parte a la restitucion en base al enriguecimiento sin
causa. Hay negocio juridico en la medida en que la causa de la
prestacién es la contraprestacién del otro. Guarda relaciéon con
este caso aquel otro en que las partes convienen un acuerdo en
la comun creencia de que es nulo en Derecho, siendo asi que es
eficaz. Aqui no cabe siempre la misma solucién; puede entenderse
que por esta comun creencia en una nulidad radical se ha ex-
cluido toda regulacion juridica (omisién de un requisito formal
de caracter constitutivo), no, en cambio, cuando erréneamente se
estima que lo convenido es nulo porque choca con una prohibicion
legal, y ésta no existe o ha sido derogada, ya que en este caso no
hay una «renuncia» a la obligatoriedad del contrato. La clausula
de exclusién de acciones procesales se da fundamentalmente con
ocasiébn de prestaciones unilaterales; ejemplo tipico es el testa-
mento; se suele hablar entonces de naturalis obligatio, pero no
hay duda de que se trata de un negocio juridico.
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Dentro de esta tematica, plantea el problema del llamado
ccontrato de facto», teoria formulada inicialmente por Guenther
en 1941, que le merece un juicio negativo. Nada impide, sefiala el
Profesor Flume, ordenar dentro de la normativa de los contratos
y del negocio juridico, las relaciones de la moderna contratacion
masiva, de los contratos de adhesion, las que derivan de un uso
o comportamiento social, ni merecen tampoco una regulacién es-
pecifica para estos casos, los problemas de capacidad y vicios de
la voluntad. El que visita a un médico o come un bocadillo que
encuentra sobre la mesa del restaurante, por mas que no emita
una declaraciéon de voluntad en sentido literal, asume la obliga-
cién de pagar, como contraprestacién convenida al servicio que
recibe, al igual que ocurre con cualquier otro negocio juridico y,
en definitiva, con cualquier contrato de adhesién. Si es cierto que
en éstos 1o tinico que la parte decide es una aceptacién, y que,
por sus circunstancias, no es enteramente <libres, no lo es menos
que asi ocurre en la mayoria de los contratos en que se desen-
vuelve la vida diaria. En este sentido, cada negocio juridico es una
conducta social tipica, y la aceptacion de un servicio oneroso o de
un contrato de adhesién es acto consciente constitutivo de rela-
ciones juridicas auténomas, en la misma medida en que pueda
serlo la aceptacion de una oferta. Tampoco es admisible esta
teoria para la regulacién de la ineficacia de aquellas relaciones
de tracto sucesivo nacidas de determinados contratos, como los
de sociedad o laborales, que tienen indudablemente distinto tra-
tamiento que la nulidad de los contratos en general, pero. en
ningan caso cabe decir que los efectos, que pese a su nulidad, pro-
ducen y se les reconocen, han de entenderse nacidos de un mero
<hecho». Estan vinculadas a un negocio juridico, aunque sea in-
eflcaz. Y es que en estrictos términos de Derecho no cabe equi-
parar nulidad e inexistencia. Nulidad es invalidez, pero el acto
nulo existi6. Consiguientemente, no cabe ignorar el hecho del
nacimiento de una serie de relaciones a partir de un acto nulo.
Cuando se estd en presencia de contratos de sociedad o laborales
nulos en Derecho es obvio que no puede pretenderse dar solucion
a la serie de relaciones que originaron, partiendo de su ignoran-
cia o absoluta inexistencia. Cémo deban resolverse estos casos es
cuestién probleméatica y dificil, pero a la que no ayuda, desde



LIBROS 233

tuego, la innatil teoria del contratc de facto. En la medida en gue
tales contratos nulos han establecido regulaciones que, en si mis-
mas, son irreprochables por su origen y contenido, hay que darles
validez, también dentro de la relacién juridica que surge de la
ejecucién del contrato ineficaz.

La confraposiciéon entre acto y negocio juridico requiere de la
previa determinacion del concepto de acto que, en general, se
interpreta como abstraccién de todos aquellos supuestos admitidos
por el Ordenamiento juridico, en los que cobra relevancia juridica
un acto que, sin ser ilegal, no es fampoco negocio juridico. Con-
cepto negativo que no ilustra acerca de su contenido, por lo que
ya desde Savigny ha intentado verse la diferencia, segin que la
voluntad del actor se dirija o no inmediatamente a la constitu-
cién de una relacion juridica. A juicio del autor, una exacta deli-
mitacién de los hechos legales en una u otra categoria tiene sdlo
relativa importancia. En gran medida, las prescripciones sobre los
negocios juridicos se adecuan a muchos actos, con la Unica sal-
vedad de que, mientras para aquéllos rigen per se, para éstos hay
que analizar caso por caso su aplicabilidad. En este orden, care-
cen de sentido la serie de sistemas de actos juridicos que los auto-
res se han esforzado en desarrollar, dada la multiplicidad de he-
chos que el concepto abarca, sin otra nota comun que la negativa
de no ser negocio juridico. Ello no obsta a que esa multiplicidad
sea susceptible de remision a grupos que faciliten su estudio, siem-
pre que no se olvide que, para una correcta solucion juridica,
habra de considerarse, en todo caso, la especial regulacién que la
particularidad de cada hecho en concreto pueda exigir.

Por ultimo, ha de puntualizarse la diferencia entre negocio
juridico y la llamada conducta con relevancia en Derecho; dife-
rencia que estriba, fundamentalmente, en que ésta adquiere tal
significacién en mérito a sus circunstancias, como simple supues-
to factico, ex lege. No es una regulacion, sino simple supuesto para
ella, regulacién que surge por imperativo legal, a consecuencia
de la valoracién juridica de una conducta. En el negocio juridico,
la regulacién nace por obra de la autonomia privada, y sé6lo los
negocios juridicos son susceptibles de agrupacién bajo un deno-
minador comun. En ofras figuras, que se resumen en una ma-
nifestacién del comportamiento humano que adquiere relevancia
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juridica son, en cambio, variae causarum figurae, y la esencia
de cada singular comportamiento no admite identificacion con
otro, sino que le viene dada por su particularidad especifica.

Capitulo II.—Clases de negocios juridicos.

Bajo este titulo general, se reflere el autor, en primer lugar,
a los distintos grupos en que pueden clasificarse los negocios ju-
ridicos (por razén del contenido; unilaterales y multilaterales;
recepticios y no recepticios; negocios juridicos de disposicién; in-
ler vivos y mortis causa, etc.), para centrar luego su atencion en
los negocios causales y abstractos, cuya distincién procura con
detalle, y resume, respectivamente, en las formulaciones cessante
causa cessat effectus y cessante causa non cessat effectus. Hace
un estudio histérico de la causa a partir del Derecho romano y
de su evolucion ulterior hasta Ilegar al Derecho aleman vigente.
Sefiala, mas adelante, que en los negocios causales del derecho
de obligaciones, el problema de la causa no se trata, si no es
en relacién-con el negocio abstracto de disposicién, al que sirve
de fundamento. Destaca, por ultimo, las diferencias que el pro-
blema de la causa presenta en el negocio oneroso y en el gratuito,
indicando la menor fuerza vinculante de ésta y su misma cues-
tionabilidad, que por demas constituye asimismo el nicleo de la
teoria inglesa de la consideration.

Refiriéndose siempre al Derecho aleman, dedica especial aten-
cién al negocio abstracto de disposicién. Mientras que en el ne-
gocio abstracto obligacional no cabe abstraer el derecho del acree-
dor del fundamento de su crédito, porque a la reclamacién sin
causa es de oponer el enriquecimiento injusto, los negocios de
disposicién, que implican procurar algo a otro, se configuran en
el Derecho aleman, de tal forma, que la disposicién confiere «por
si sola» al receptor, independientemente de la causa del negocio,
una posicién juridica plenamente eficaz. Ello no excluye que, en
ocasiones, pueda hacerse depender la eficacia, de aquel funda-
mento o causa, pero sélo, si ésta se ha estipulado expresamente
como condicidén del negocio. Sefiala como negocio abstracto mas
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importante dentro de este grupo el de transmision de propiedad.
Desde el Derecho romano se cuestiona acerca de la posible nece-
sidad de la iusta causa traditionis. Se detiene en la actual polé-
mica que domina en la doctrina alemana contra el principio de
abstraccién en este contrato (sobre todo, de transmisién de mue-
bles) y que responde en gran medida al hecho de no aparecer reco-
gido en ningun otro Ordenamiento, ni encontrarse tampoco a lo
largo de la historia juridica conocida. Polémica que, a juicio del
autor, tiene muy complejo alcance y no cabe resolver con la mera
eliminacién del principio. Este guarda estrecha relacién con la
forma mucho méas amplia con que el Derecho aleman regula el
error, en comparaciéon con el Derecho extranjero. Sin embargo,
ello no autoriza generalizar el principio hasta el extremo de que
los defectos inherentes al negocio abstracto y al causal puedan no
afectarle, pues, como sefiala el Profesor Flume, aun manteniendo
integramente el principio de abstraccién con total independencia
del negocio causal, la transferencia de propiedad, desde luego no
se opera, si, ofrecida la cosa en base a una concreta causa, el
tomador la recibe en concepto o por causa distinta.

Capitulo III.—Formacion o génesis del negocio juridico.

Estudia el autor, en primer término, el problema de la capa-
cidad; en especial, tal y como la regula el BGB. Es presupuesto
del negocio juridico, y el Derecho positivo ha introducido un
status juridico general de incapacidad y también de capacidad li-
mitada. Minoria de edad y declaracién legal de incapacidad supo-
nen este status. Bl incapaz lo es plenamente, aun cuando de hecho
haya podido consentir y obligarse con libre, consciente y total
autonomia. De este status hay que diferenciar los supuestos que el
autor califica de incapacidad natural, 12 incapacidad parcial y la
relativa. El que tiene transitoriamente enfermas sus facultades
mentales no es un incapaz; sin embargo, la declaracién prestada
bajo aquel estado, que excluye una libre determinacién, es nula.
Cabe hablar aqui de incapacidad natural, que permite la plena
eficacia de los actos en los intervalos de lucidez, ya que la inca-
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pacidad se hace depender por ley de la libre determinacion de la
voluntad. No obstante, destaca, lo decisivo no es el momento o
acto de voluntad, sino las facultades mentales y volitivas, que no
cabe disociar. Normalmente, tantc la doctrina como la jurispru-
dencia anteponen a la facultad mental el acto de voluntad. Sin
embargo, es esencial la facultad del agente para comprender la
significaciéon de su declaracién y el alcance de la decisiéon que
supone. No ofrece mayores prcblemas la incapacidad parcial, en
que la anomalia se refiere s6lo a algun determinado campo 0 ma-
nifestacion vital. Si, en cambio, la incapacidad relativa, en que el
débil mental se determina con pleno conocimiento y libre auto-
nomia en los negocios sencillos y habituales del diario acontecer,
pero no en aquellos otros que entrafian mayor dificultad, caso
muy frecuente en la senectud. Razones de seguridad juridica ex-
cluyen este tipo de incapacidad de la mayoria de los ordenamien-
tos legales, y el Codigo aleman no es una excepcién. ¢Hasta qué
punto puede admitirse la validez de estos negocios para los que
el deébil mental carece de las necesarias facultades volitivas y
mentales? No puede olvidarse que la capacidad se exige en el
negocio juridico en cuanto que éste presupone, como requisito
constitutivo e inherente a su misma esencia, la libre autonomia
y posibilidad de autodeterminacién de la parte. Ademas, si la ley
y la jurisprudencia reconocen la eficacia del negocio realizado en
intervalos de lucidez por el incapaz natural, ;c6mo puede recha-
zarse la incapacidad relativa con el argumento de la seguridad
juridica? Su reconocimiento parece necesario, opina el tratadista,
sobre todo, en punto a la capacidad para testar. El testador tuvo
que ser capaz de concebir el testamento con plena comprension
de su significacién juridica y alcance econdmico, con facultades
plenas para poder decidir en cuanto a ello. En los contratos inter.
vivos ha de postularse su ineficacia, siempre que a la parte le
resulte patente y manifiesto que su contraparte carece de condi-
ciones mentales y volitivas para decidir sobre el contrato cues-
tionado. No hacerlo asi, conduciri a los Tribunales a tener que
declarar la absoluta incapacidad de estos débiles mentales, aun
cuando se trate de personas. capaces de decidir con plenitud de
facultades en los actos y negocios usuales de la vida diaria.

Sin que podamos detenernos en ellos, vamos a limitarnos a
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sefialar los restantes temas que, dentro de la regulacion legal de
la capacidad en el BGB, considera el autor. Expone los supuestos
de limitacién de la capacidad, y se reflere a los negocios del me-
nor, segin requieran o no de la ratificacién o autorizacién por su
representante legal, distinguiendo los supuestos de negocio uni-
lateral y contrato, para diferenciar dentro de éste, el distinto tra-
tamiento de la incapacidad por minoria de edad y las restantes
incapacidades legales. Analiza después la aprobacién o ratifica-
cién como acto juridico independiente y, pese a ello, integrado
como un todo unitario en el negocio juridico del menor, atendida
la, regulacion juridica objeto del contrato, que enlaza con la pro-
blematica del conocimiento y de los vicios de la voluntad y la
medida en que han de referirse al acto del menor o al acto de
aprobacion. Seguidamente, el problema de la ineficacia por falta
de ésta y las consecuencias juridicas de ejecucién de un contrato
ineficaz, con especial referencia a los supuestos de contrato de
trabajo y de participaciéon en Sociedad. Aborda, por ultimo, el
problema de la capacidad en relacién con los actos juridicos; par-
ticularmente la adquisicién y pérdida de la posesién, para con-
cluir este apartado con el problema del consentimiento a las in-
tervenciones quirurgicas y, en general, a actos que supongan
asunciéon de un peligro o correr un evidente riesgo. Matiza muy
distintas situaciones en que cabe afribuir, al menos en parte, el
cuidado de la propia persona, también al menor. Destaca que es
importante hacer hincapié en que en estos casos se trata, en
definitiva, de decisiones personalisimas, como 1o son la eleccién
de religién o el testar, para las que el ordenamiento legal no exi-
ge la mayoria de edad, por lo que, mas que ésta, 1o que hay que
valorar aqui es, si en el menor se dan la inteligencia y alcance
requeridos’ para tomar aquellas decisiones.

Con cierta amplitud, se refiere después el autor a la declara-
cion tecepticia entre ausentes, concretamente al paragrafo 130 del
BGB. Expresa que el precepto atafie exclusivamente a la regula-
cién del momento, en que adquiere eficacia o se consuma dicha
declaracién. Son dos los momentos que la norma distingue: el de
la emisién o'la proposicién y el de la llegada, recepcién o «entra-
da» de la declaraci6n de voluntad. Se regula el evento de revo-
cacion en el lapso intermedio y se establece que para su eficacia
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«sera indiferente que el declarante muera o pierda su capacidad
para contratar, después de haberla emitidos. Dejando a un lado
polémicas doctrinales en torno a este tema, hay que circunscri-
birse, dice el autor, a su normativa legal. Al BGB no le basta,
para una declaraciéon recepticia eficaz, con el momento de la emi-
si6n; precisa de la llegada de la declaracion al destinatario. Pero,
aunque «idealmente» el concepto de declaracién recepticia no se
consuma sino por su conocimiento por el destinatario, 1a seguri-
dad del trafico juridico obliga a que, en solucién unitaria y para
todo supuesto de contratacién o declaracién entre ausentes, se
objetivice el momento de su efectividad. Y este momento que,
como tal hecho, es el de la llegada a destino, es el que ofrece difi-
cultades, puesto que la norma no ha precisado lo que deba enten-
derse por tal. A juicio de los redactores del BGB, basta, para que
se entienda recibida la declaracion, con que «obre o tenga entrada
en la esfera de accién del destinatarios. Lo problemético es, si
ello exige que entre de tal modo que, «en circunstancias normales,
haya tenido el destinatario posibilidad de conocerlas. Afirma el
autor que esta posibilidad de conocimiento s6lo es exigible cuando
se esta en presencia de un vencimiento a plazo fijo, que tiene tra-
tamiento especial y distinto de la recepcion de la declaracion en
general. En efecto, no puede olvidarse, dice, que si agquel momento
de la llegada se objetiviza como decisivo, responde ello, a que la
declaracion estd dirigida a su efectivo conocimiento, y en cuanto
que la seguridad del trafico no permite analizar caso por caso, si
aquél se dig, se acude a dicha férmula objetiva. Ahora bien, si
una declaracion, proposicion o denuncia a plazo fijo se deposita
en el casillero postal del destinatario después del horario normal
de oficina y en el ultimo dia de un vencimiento, no cabe duda, que
la imposibilidad de su conocimiento a tiempo, puede ser decisiva,
pero ello exclusivamente a juicio del destinatario. El remitente,
que quisiera retractarse o simplemente aprovecharse de una mo-
dificacién legal aplicable en un ulterior momento, no puede am-
pararse en aquella imposibilidad de conocer, para alegar su in-.
eficacia. La simple entrada hace eficaz la declaracién, salvo que.
el destinatario no la entendiera llegada a tiempo, por imposibili-
dad de conocerla dentro del término fijado; lo decisivo es el Zu-
gang, o llegada, siendo el caso del vencimiento a plazo fijo, con.
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la particularidad indicada, ajeno en si mismo a la problematica
en cuestién,

El negocio juridico formal es objeto de un apartado indepen-
diente, que comienza con unas breves precisiones histéricas, se-
nalando la evolucién, en general, de la forma, desde ser algo ab-
soluto, consustancial al acto o negocio juridico, hasta quedar
reducida a mero medio o atributo de éste, para la consecucion de
los mas variados fines (certeza, publicidad, eficacia frente a ter-
ceros, etc.). Desde este punto de vista, acoge el BGB el requisito
de la forma, y sienta, como regla, la libertad formal, aun cuando
en algunos campos concretos, como el derecho de familia, pueda
decirse que ésta es la excepcién. Funcion especifica que la forma
cumple, es la de delimitar la perfeccion del contrato de 1o que son
simples negociaciones previas; pero su observancia es mero indi-
cio, tanto de su realidad como del contenido del contrato, que, por
tanto, cede ante la prueba en contrario. La inobservancia de la
forma prescrita ofrece consecuencias distintas, segin se trate de
forma impuesta por la norma o0 convenida por las partes, por
mas que el BGB frate ambos supuestos en un mismo precepto, el
paragrafo 125. A su tenor, la inobservancia de una forma, convenida
determinara <«en caso de dudas la nulidad del negocio juridico.
Al decir de la doctrina, la validez de una estipulacion, que no
guarde las formalidades quc las partes hubieren convenido para
ella, deriva del entendimiento de que las partes han anulado, si-
quiera tacitamente, aquel previo acuerdo relativo a la forma a
observar. Esta ficcion es para el Profesor Flume juridicamente
equivocada e incorrecta. Supone desconocer, que las obligaciones
que las partes contraen entre si, no limitan ni reducen las posi-
bilidades mutuas de libre conformacion de su autonomia privada,
por lo que, a diferencia de lo que ocurre ante una forma legal-
mente prescrita, las partes no quedan sometidas a la forma conve-
nida; siguen siendo plenamente soberanas en sus determinaciones
conjuntas. En definitiva, la forma no es aqui requisito inexcusable.
Su falta no determina la radical nulidad del negocio. Basta para
que el contrato sea valido con que la otra parte lo consienta. El
problema se remite a una cuestiéon de prueba y de apreciaciéon de
la existencia de este consentimiento. Sin olvidar la distincién que
el Ordenamiento juridico hace entre forma inexcusable (Muss-
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Form) y forma prevista (Soll-Form), que <«debe» concurrir y que
es ajena al Derecho privado, destaca el autor que, en cambio, la
forma legalmente prescrita es, conforme al paragrafo 125, presu-
puesto de validez del negocio y a ella ha de ajustarse éste en
todas sus partes. En la medida en que estipulaciones complemen-
tarias, contrarias al negocio, impliquen 0 denoten ausencia de
consentimiento o inexistencia, no s6lo seran nulas en si mismas,
sino que determinaran la nulidad del contrato total.

Supuesto excepcional es el de subsanacién del vicio de forma
por ejecucion o cumplimiento del contrato, a tenor de lo que
dispone el paragrafo 313, 2.°, del BGB, y en el que ha querido
verse una limitaciéon a 14 nulidad radical derivada del 125. La
cuestiéon, en puridad, s6lo puede plantearse en el derecho de obli-
gaciones, en que la forma puede ser meramente instrumental y,
de otra parte, pueden surgir relaciones juridicas a resultas de
ciertas conductas que merecen una determinada valoracién juri-
dica. Pero en absoluto se desvirtia el principio de nulidad que
consagra el paragrafo 125, porque no es que aquella conducta pueda
convalidar un negocio formalmente nulo;, es que excede del 4m-
bito que la norma regula, produce efectos propios y es en si mis-
ma eficaz. No hay una limitacién a la eficacia de aquel principio,
que la jurisprudencia ha querido amparar como supuesto excep-
cional en la buena fe y también en la doctrina de los actos pro-
pios e, incluso, de la culpa in contrahendo. El contrato formalmen-
te nulo no cobra validez o eficacia por fuerza de circunstancias,
que se piensa deben ser relevantes o decisivas, por imperio del
principio de la buena fe. Lo que ocurre es que tales circunstancias
tienen relevancia propia al lado del contrato formalmente nulo.
El problema estriba en determinar qué consecuencias pueden y
deben producir aquéllas, cuando concurren juntamente con un
negocio juridico viciado de nulidad, problema que hay que enfocar
y resolver a la luz de los restantes preceptos del ordenamiento
legal y de la doctrina jurisprudencial.
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Capitulo IV.—La interpretacion.

En relacion con la interpretaciéon de la Ley, defiende y justi-
fica la interpretacion exclusivamente normativa, haciendo espe-
cial referencia a la formulacién de Savigny, que entiende plena-
mente vigente y que se ha tachado indebidamente de «positivis-
mo»; e interpretado, hasta la mas reciente doctrina, con error,
su conocido postulado «la universalidad ciel derecho es tan esen-
cial como su unidads. En él no se afirma, dice, la universalidad
del Derecho positivo vigente. Soélo, que de la unidad del derecho
v de su comprensién como tal, han de derivar y alcanzar desarro-
llo las nuevas y sucesivas normas legales. Por tanto, la mision
fundamental de la interpretacién de las normas es ahora, como
siempre ha sido, 1a de desentrafiar el sentido de la ley. Completar
sus lagunas o, incluso, modificar su contenido, son sélo supuestos
de excepcién que se dan precisamente en razén de la universali-
dad del derecho. Es el Derecho, como todo, y no la ley en particu-
lar lo que ata y limita las facultades del intérprete, el que, sin el
poder del legislador, ve constrefiida su funcién a remover las
incongruencias que la ley particular ofrece ante la universalidad
del derecho, cuando la aplicacién de aquélla contradice el pensa-
miento juridico, tal y como ha cobrado realidad en el ordena-
miento juridico total.

Analiza después, con detenimiento, 1a problematica de la in-
terpretacion de los negocios juridicos, partiendo de su diferencia
esencial con el problema de interpretacién de la ley. Ha de estarse
en este caso al real y efectivo entendimiento de las partes, que es
€l hecho que determina el sentido de la regulacién buscada y,
por ende, la interpretacién del negocio. S6lo cuando es imposible
deducir, o0 no consta, bajo qué mutuo entendimiento se presté
Tealmente la declaracién, puede recurrirse a la interpretaciéon
normativa.

16
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Capitulo V.—Negocios juridicos ilicitos.

Refiere el autor este estudio al articulado del BGB, en que tie-
nen cabida los distintos supuestos que plantea. Considera, en
primer lugar, el negocio contrario a una ley prohibitiva. La va-
riedad y distinto alcance de estas leyes, sus efectos; su diferencia
con las leyes que s6lo limitan, pero que no prohiben, y la posibili-
dad de establecer relaciones juridicas validas; el ambito y con-
cepto del fraude de ley; asimismo, la radical diferencia entre
normas prohibitivas que afectan de modo directo e inmediato al
negocio juridico, al que convierten en negocio «no permitido», y
aquellas otras en que la prohibiciéon atafie al hecho de negociar
y, s6lo mediatamente, al negocio. Dedica especial atencién a las
prohibiciones legales de disponer, de alcance s6lo relativo, en
cuanto establecidas exclusivamente en defensa o para proteccion
de determinadas personas y que no pueden confundirse con las
limitaciones de capacidad para disponer que tienen eficacia abso-.
luta. Finalmente, trata de la imposibilidad de limitar contractual-
mente las facultades de disposicién sobre derechos enajenables.

El negocio contrario a las buenas costumbres, en la formula-
cién del paragrafo 138 del BGB, no comprende, acertadamente, a
juicio del autor, referencia alguna al negocio contrario al orden
publico. Piensa que aquella expresidén contiene implicito este su-
puesto y que es, por tanto, mas acertada que la comun en otras
legislaciones, de contratos contrarios a la moral. Es el negocio
juridico en sentido propio, es decir, la regulacién objetiva que
establece, y no el elemento subjetivo, la negociacién en si, 1o que
ha de chocar con las buenas costumbres para que entre en juego
la sancion de nulidad. El hecho subjetivo de que la parte conozca
o deje de conocer las circunstancias que lo hacen contrario a
las buenas costumbres es irrelevante para la calificacion del mis-
mo, en contra de la opinién de Nipperday-Ennecerus, salvo que
excepcionalmente 1a oposicién no provenga de su contenido inme-
diato y <«objetivo». Pero no es que en este caso tenga relevancia la
consideracién subjetiva; es que se cuestiona el mismo contenido
objetivo del contrato, y es elemento constitutivo de aquel conteni-
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do, la concreta situacion subjetiva que lo determina. Es el caso de
la usura, que analiza con detalle. Alude después a la trascendencia
qué fin y motivos puedan tener y a su aplicacién en el campo de
las relaciones amorosas y pseudomatrimoniales.

Finalmente, se reflere al discutido problema de la exclusién de
la condictio o accion de enriquecimiento sin causa en el negocio
contrario a las buenas costumbres. No es dado, afirma, establecer
una solucién unica que excluya, en todo caso, la restitucion; ana-:
liza los distintos supuestos susceptibles de agrupacién y la pro-
cedencia o improcedencia, en su caso, de la accién de restitucién’
por enriquecimiento sin causa (negocios unilaterales gratuitos,
datio ob turpem causam, contrato bilateral ejecutado por ambas’
partes, préstamo usurario, etc.).

Capitulo VI.—La teoria de los vicios de la voluntad.

Se divide el tema en tres apartados generales.

El primero, de la reserva mental, el negocio simulado y la
declaracion por broma o jactancia. El segundo, del error; y el
ultimo, referente al dolo y la intimidacién. Ha de bastarnos con
enunciar sistematicamente su respectivo contenido. La reserva
mental no invalida la declaracién de voluntad; la simulacidn,
posible s6lo en las declaraciones recepticias, se distingue clara-
mente de! negocio fiduciario, del negocio con testaferro y del
negocio en fraude de ley, siendo el negocio simulado radicalmente
nulo frente a todos, incluso el tercero de buena fe. La declaracién
por broma, que es nula, pero obliga al resarcimiento de dafios.
Analiza detenidamente y diferencia los distintos supuestos.

El tema del error es, a su vez, objeto de nueva subdivisién:
Rasgos generales de su regulacion en el BGB. El problema que el
error plantea en el negocio juridico se refiere a su trascendencia
en orden a la eficacia o ineficacia de éste. No admite una solu--
cién unica y absoluta para los distintos ordenamientos, pues’
depende de la medida en que el derecho exija o reconozca res--
ponsabilidad al individuo por su defectuosa autodeterminacion.-.
Los supuestos de error con relevancia juridica a tenor del paragra-'
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fo. 119 del BGB son el error en el contenido de la declaracion, el
error en el hecho de la declaracién (Irrung) y el error in subs-
tantia, en cuanto a los negocios juridicos inter vivos. Error refe-
rido siempre a la propia declaracion, no a su entendimiento por
el destinatario. Analiza, después, sus consecuencias: anulacién e
indemnizacién de dafnos; el fundamento de ésta (la palabra dada)
5} su alcance. La irrelevancia del error en los mdéviles o motiva-
ciones. Las limitaciones que presenta la regulacion legal del error
en el BGB (negocios que crean o constituyen un determinado
s'ta,tus, titulos-valores, actos de comercio). La regulacién especial
en las disposiciones mortis causa, en que el error tiene una mayor
relevancia, ya que el testador no da su palabra a otro, y se trata-
sobre todo, de respetar la regulacién, tal como la quiso. Concluye
este apartado con unas breves consideraciones criticas acerca de
la normativa del BGB ante codificaciones mas modernas (Codigo
civil italiano), que solo estima el error perceptible por el con-
tratante o (Codigo civil austriaco, Derecho inglés), que lo regulan
desde el punto de vista de la buena fe. Defiende en términos gene-
rales la regulacion contenida en el BGB y el distinto tratamiento
del error en la declaracién y en los motivos del negocio juridico,
rechazando, desde luego, como criterio decisivo, el de la cognos-
cibilidad del error. En ultimo término, afiade, la polémica levan-
tada en torno a la norma del paragrafo 119 carece de contenido. En
efecto. 1os casos de error 1o son, en su mayoria, de error in subs-
tantia y en la base del negocio, v en estos supuestos, no se trata
de una discrepancia en cuanto a la declaracion unilateral de vo-
luntad, unica a resolver de conformidad con el paragrafo 119, sino
del problema de la relacién entre el negocio juridico y la reali-
dad, que ofrece muy distinta problemaéatica y regulacién.

- Hace a continuacién historia de los antecedentes de la actual
normativa del error en el BGB, resultado de una evolucidén que
arranca del Derecho romano, cuyas fuentes analiza, y que recibe
su moderna contextura, muy influenciada por la teoria de Sa-
vigny. Sefiala su ulterior trayectoria hasta el momento presente,
con especial alusién a las controversias y trabajos que culminaron
en:el segundo proyecto del BGB, que recogié soluciones en algu-
nos puntos radicalmente opuestas a las que formulara el primero,
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con una mas acusada y creciente vinculacién, en esta regulaciéon
del error, al dogma de la voluntad.

Se detiene, después, en cada uno de los supuestos de error en
la declaracion, in substantia, en los motivos y el llamado error en
la base o fundamento del negocio. Bajo el titulo general de error
en la declaracién, valora los supuestos de declaracién prestada
inconscientemente, para referirse luego al error en el acto de la
declaracién (que llama Irrung y no Irrtum, y que podria tradu-
cirse por «confusién»). Es el caso del equivoco en la expresion ver-
bal o escrita. Precisa su diferencia con el error en los motivos
¥ considera el supuesto del error en la firma puesta al pie de
documento no leido y de la firma en blanco. Supuesto indepen-
diente, aunque similar, es el del error en la transmisién de la
declaracion. Consideraciéon aparte dedica al caso del error en el
contenido de la declaracién (el error de identidad-—error in per-
sona o in objecto—, en las propiedades, en las consecuencia lega-
les, el doble o mutuo error). En cuanto al error in substantia o
sobre las cualidades sustanciales, el fundamento de su relevancia
radica en la discordancia entre negocio juridico y realidad. Se
requiere, pues, de una, previa precisién del concepto; de lo que
deba entenderse por cualidad sustancial, sélo posible, si se tiene
en cuenta, primero, que la idea o representacién de la cualidad
es parte integrante y constitutiva de la voluntad en el negocio
juridico, y, segundo, que el concepto juridico de cualidad esencial
s6lo es ampliable hasta el limite de comprender como tal, en el
sentido del paragrafo 119, las circunstancias a que el negocib se
remite, bien en virtud de estipulaciones especiales, bien por fuerza
de la clase o tipo de negocio de que se trate. El error en los moti-
vos, 1o conozca 0 no el contrario, es inoperante, a no ser que dicho
movil se haya constifuido en parte integrante del negocio; pero
entonces se trataria de un error en las cualidades sustanciales.
Aquel error es sb6lo estimable cuando se utiliza con malicia o con
engafio, pero la responsabilidad no deriva del paragrafo 119, sino
que serj exigible a partir del principio de la culpa in conirahendo.
El llamado error en la base del negocio. Empieza exponiendo los
rasgos generales de la teoria de la base del negocio, en su doble
formulacién de base subjetiva y objetiva (que revive, respectiva-
mente, las teorias de la «¢presuposicions de Windscheid y de la
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‘«clausula rebus sic stantibus»). El problema con que esta teoria se
enfrenta se remite también al de relacién entre negocio juridico
y realidad. A juicio del autor, esta problematica la contempla y
resuelve el Derecho positivo en muchas de sus disposiciones (la
prestacién imposible, 1a asuncién de riesgos, la evicién, el sanea-
miento, etc.), y, por tanto, aquella teoria no es sino un comple-
mento de la normativa legal para aquellos casos que, sin estar
comprendidos en el articulado vigente, se piensa tienen cabida
en el concepto de base del negocio, como situacién de hecho o
supuesto factico existente al lado del contrato. El autor condena
esta teoria como artificiosa e inutil. Base del negocio no es sino
la realidad misma a que el contrato se contrae y no algo que
exista a su lado. Todos y cada uno de los casos que la realidad
plantea han de resolverse a la luz de las disposiciones vigentes.
Todo el problema se reduce a encontrar la regulacién legalmente
aplicable. No se trata de encontrar soluciones singulares, caso por
caso, que han conducido, en definitiva, a decisiones de «equidads.
Por el contrario, ha de hallarse para cada tipo de contrato la
regulacion capaz de resolver el problema de cuil de las partes
debe asumir el riesgo de la realidad. No es que el contrato con-
tenga esta regulacion para el caso de que la realidad no se co-
rresponda con la contemplada en el contrato o ésta sufra una
alteracién subsiguiente; dicha regulacién ha de resultar del con-
trato como naturale negotii. Esta valoracion sélo es posible si el
concreto contrato sometido a decisién juridica se conceptiia, no
como singularidad, sino como exponente de un tipo contractual
(compraventa, arrendamiento, contrato de servicios, de obras que
el autor estudia como tales tipos generales). No hay una figura
juridica univoca de la <presuposiciéns o de la base del negocio,
de la reserva virtual, etc.,, con que intentar resolver la doctrina
de la clausula rebus sic stantibus. La «justas distribuciéon del ries-
go de la realidad se determina, en defecto de estipulaciones ex-
presas, segun el tipo de contrato de que se trate. La teoria de la
base del negocio ha conducido a que no se tomen en serio los
contratos, a que no se intente sigquiera encontrar, a partir del
‘contrato mismo, la solucién legal procedente; al repetido y con-
tinuado intento de rehuir y soslayar el cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales. Cuestiéon aparte, y tarea que los Tribuna-
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les tienen por delante, es la de precisar hasta qué punto la actual
regulacion de determinados tipos de contratos pueda estar pre-
cisada de una distinta distribucion del riesgo en casos excepcio-
nales. Asimismo, la de concretar si, efectivamente, no existen nor-
mas especiales para ciertos tipos de contratos, y las generales del
derecho de obligaciones no son adecuadas a la especialidad de
aquéllos. El tema del dolo y la intimidacién es esquematizado con
concision y claridad, sin que consideremos imprescindible dete-
nernos en un resumen del mismo.

Capitulo VIL—Nulidad e impugnabilidad.

Bajo este titulo que recoge la terminologia del BGB al res-
pecto, se trata de la ineficacia en general. Para el autor, nulidad
no puede en absoluto equipararse a inexistencia. El contrato nulo
es, en todo caso, un contrato, no un mero suceso factico, y puede
tener relevancia en Derecho. .o que le califica y define es, a su
jucio, la <«no-validez» de la regulacién juridica tal y como habia
de serle propia y el negocio perseguia, precisamente, por causa
de nulidad. Elemento decisivo es la causa, razén o motivo de nuli-
dad. Esta ha de contemplarse siempre en funcion de aquellas cau-
sas, que son las que determinan las concretas consecuencias ju-
ridicas que produce, en lugar de la regulacion juridica propia del
negocio. La impugnabilidad supone la validez del contrato sus-
ceptible de impugnacién, mientras ésta no se produce. Pero ésta
determina su radical nulidad ab initio. Esta consecuencia ha lleva-
do a parte de la doctrina a calificar este supuesto como «nulidad
suspensivas. Su esencia ha de verse, segun el Profesor Flume, en
el hecho de que la parte con derecho a impugnarlo tiene la deci-
sion en orden a la validez o ineficacia del negocio juridico, que
sera nulo, incluso frente a terceros, sin perjuicio de la posicién
del tercero de buena fe. La impugnacioén es, por consiguiente, un
negocio juridico en cuanto tal. La declaracién impugnatoria, el
ejercicio de un derecho constitutivo en base a una causa de im-
pugnacion. Frente a la nulidad, la subsanacién o convalidacion
del negocio impugnable es plenamente eflcaz, bien entendido que
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tiene un-valor positivo. No es una renuncia de un derecho a im-
pugnar,; es dar, positivamente, validez al negocio, prescindiendo
de la causa de impugnacion.

Se refiere después a la problematica legal de la nulidad parcial
y de la conversiéon que resulta, respectivamente, de los paragrafos
139 y 140 del BGB. Esta ultima no es, sefiala, sino un caso espe-
cial de aquélla. Se trata de una nulidad parcial «cualitativas
frente al caracter «cuantitativo» que define y caracteriza a la
primera. La idea crucial que preside esta materia y, en especial,
el paragrafo 139, entiende el autor que es, sencillamente, el que a
las partes de un negocio juridico no puede serles impuesta, en
lugar de la regulacion total que convinieran, una regulacién par-
cial que, como tal, no hayan querido. Bajo esta perspectiva cabe
hallar solucién distinta, con unicidad de criterio, para cada caso,
atendida siempre la realidad que le subyace y que determina, si
la regulacién negocial debe 0 no ser reconocida por el Derecho.

Capitulo VIII.—E!l contrato.

Su tematica general se estudia dentro de la concreta ordena-
cién del Derecho civil aleman. También <el> contrato es una abs-
traccién que resume los distintos tipos de contratos reconocidos
por el Ordenamiento juridico. Se inclina el autor por la concepcién
amplia del término, como convencién, si bien sobre intereses
opuestos, dirigida- a crear, modificar o extinguir, no so6lo relacio-
nes obligacionales, sino también de derechos reales, de familia,
etcétera. Por consiguiente, comprende en el concepto tanto el
llamado acto colectivo (Gesamtakt) como la Vereinbarung, o
unién creadora de un status objetivo. Para apreciar en Derecho,
dice, la indudable especialidad de estos tipos o figuras nada se
gana con calificarlos con nuevos conceptos abstrdctos. Muy por
el contrario, se trata de valorarlos en esa misma especialidad,
que, pese a su condicién de contratos, los caracteriza. Tras refe-
rirse luego a las fases de la vida del contrato, a éste como vincu-
lacion de los contratantes y, en especial, a la fuerza vinculante
de la oferta; a la revocaciéon por contrarius consensus,; COmo nuevo
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contrato entre las partes, y, en gencral, a la inexcusable necesi-
dad del acuerdo de voluntades (clausulas impuestas, el comple-
mento de la ler contractus por las normas legales, en base a los
naturalia negotii, a la coaccién derivada de situaciones de mono-
polio), se detiene en la consideracion de la figura del precontrato
y en la radical distincién entre tratos o negociaciones previas y
el contrato. Impugna el concepto del precontrato, que no tiene
para €l estricta significacién practica, pues su diferencia con el
contrato principal s6lo existe, realmente,-cuando uno y otro esta-
blecen relaciones obligacionales distintas, supuesto que contradice
la definicién legal y la concepcién doctrinal dominante.

Bajo el enunciado general de <«consentimiento y disentimien-
tos, el consensus y dissensus del Derecho romano, alude el autor
al primero como acuerdo resultante de las declaraciones de vo-
luntad de los contratantes. Acuerdo que sélo puede calificarse
como <voluntad unica del contrato» en la medida en que las vo-
luntades estan reciproca y directamente referidas entre si. Ana-
liza como supuestos diferenciados la formacién del consentimien-
to por coincidencia de las voluntades reciprocas y equivalentes
(firma de un texto contractual) y aquel que surge de declaracio-
nes complementarias (oferta y aceptacién) Este plantea una mas
compleja problematica en el disentimiento, segiin regulan los
parigrafos 145-153 del BGB, desde el momento en que la acepta-
ciébn puede no limitarse a una mera adhesién a la oferta, sino
tener un contenido propio que discrepe de la declaracién del ofe-
rente (en cuanto a las modalidades de la prestacién, al contenido
o a los propios sujetos). Plantea y expone la diferencia entre el
disentimiento oculto y el error, que no cabe negar en la actual
redaccion del BGB, aunque su delimitacién ofrezca en ocasiones
, dificultad. Los contratos entre nacionales de distintos paises son
el ejemplo tipico, cuando cabe dar distinto sentido a sus declara-
ciones, porque difiere el que con-arreglo a las respectivas legis-
laciones les corresponde. Mientras que el disentimiento oculto
supone que las partes no han llegado a entenderse, que no ha
nacido el contrato, en el error, el contrato ha nacido, aunque vi-
ciado, por el distinto entendimiento que una o ambas partes dieran
a su declaracién, en discrepancia con el sentido legalmente pro-
cedente. Después de exponer por qué el disentimiento no puede
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originar responsabilidad por culpa in contrahendo, en contra de
lo que en algun fallo ha sentado la jurisprudencia, analiza los
paragrafos 154 y 155, referentes, respectivamente, al disentimiento
manifiesto 0 abierto y al oculto, en consideracién con el problema
de la eficacia de los contratos incompletos. Si en el primer caso,
presupuesta siempre la inexcusable coincidencia de voluntades
sobre los elementos esenciales, la solucién responde al respeto
debido al principio de autonomia de la voluntad, que resultaria
contradicho si los puntos no regulados, por discrepancia mani-
fiesta, pudieran quedar al arbitrio o decisién judicial, siendo asi
que las partes han anunciado que el contrato quedé inacabado por
falta de acuerdo en alguno de sus puntos; en el segundo, de lo
que se trata es de salvar el acuerdo que existié entre los contra-
tantes, en la medida en que no esté viciado, porque ellos creyeron
haber coincidido también en cuanto a esos puntos que, pese a su
voluntad, por disentimiento oculto, quedaron sin convenir.
Aborda a continuacion el tema del llamado contrato de adhe-
sién o condiciones generales del contrato. El fundamento de vali-
dez de estas condiciones, caracteristica tipica de las cuales es no
haber sido convenidas entre las partes, radica, no en la ficcion
de una supuesta aceptaciéon o conducta tacita en aquel que las
tolera (su silencio como <acto declarativo» con eficacia normativa
—Raiser—}, sino, exclusivamente, en que el Derecho las reconoce
como validas para ciertos negocios y dentro de la concreta esfera
de determinados contratantes, en complemento de sus estipulacio-
nes contractuales. No son una sumisién, que supondria en todo caso
un acuerdo, ni mucho menos se trata de una ordenacién legal.
Tienen el mismo caracter que las regulaciones estipuladas en el
contrato, sin mas diferencia que haber sido establecidas unilate-
ralmente. En razéon de esta imposicién unilateral, no puede regir
para ellas el principio de libre determinacion de la autonomia
privada. De ahi, que el problema de las limitaciones a su validez
tampoco pueda resolverse a la luz de 1os limites que, en general,
se le sefialan a la libertad de contrataciéon, cuando se combate el
individualismo o el liberalismo. Es el propio principio individua-
lista el que sefiala e impone los limites a tales condiciones gene-
rales para que respondan a equidad. Problema singular es el que
resulta de 1a frecuente remisiéon que suelen hacer oferente y
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aceptante a sus respeciivas condiclones generales. La jurispru-
dencia alemana no lo ha resuelto siempre de igual modo y, en
general, ha venido dando importancia decisiva al que pronuncié
<la ultima palabras. Este criterio, dice el autor, no es sostenibie,
porque, aparte de no responder al uso del trafico, plantea graves
problemas de prueba y remite a una apreciacion, caso por caso.
La esencia de toda esta problematica esti realmente en que nin-
guna de las partes plantedé con claridad la cuestion de las con-
diciones generales que habian de valer, imponiendo definitiva-
mente sus propias condiciones. En 1ultimo término, si ninguna de
ambas las impuso, no ha de estarse a ninguna de ellas, sin per-
juicio de la plena eficacia del contrato, que se completara con las
disposiciones legales sobre el particular.

Capitulo IX.—Condicion y término.

Estudia el autor concepto y clases de condiciones y el encua-
dre de esta figura en la teoria del negocio juridico. La fijacion o
establecimiento de la condicién es parte integrante del corres-
pondiente negocio juridico, y sus vicios, tratandose de condicién
suspensiva, afectan inexcusablemente a éste. La resolutoria. en
éambio, puede ser parte auténoma e independiente de la regula-
cién negocial, con la consecuencia de que, por aplicaciéon del pa-
ragrafo 139, las condiciones contrarias a la ley o a las buenas cos-
tumbres sean solamente nulas en si, sin viciar de nulidad el
contrato. Considera especialmente los efectos y consecuencias ju-
ridicas del negocio condicionado antes del cumplimiento de la
condicién, parfiendo, como principio, de su irretroactividad, y la
necesidad consiguiente de una regulacion que garantice la efec-
tividad, en su momento, del negocio condicionado: posiciéon juri-
dica del derechohabiente conditione pendente, como titular de un
derecho expectante transmisible; limitaciones a la facultad de
disposicién del transmitente; la posicién juridica de aquel frente
a éste y a terceros; el problema de la legitimacién procesal y la
fuerza de cosa juzgada frente al adquirente, cumplida la condi-
cién. Analiza, en suma, ampliamente esta tematica a la vista de
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los concretos preceptos del BGB, aludiendo, en cambio, sélo muy
someramente a la obligacién a término. Dentro de la teoria gene-
ral de la condicién, le merece tratamiento aparte la compraventa
con reserva de dominio hasta el total desembolso del precio (la
adquisicién de buena fe, adquisicién a non domino, transmisibilidad
del derecho del comprador, titulo de posesién, posicién frente a
terceros, momento y legitimacién para el ejercicio de. la atcién
en indemnizacién de dafios, concurso del vendedor o del compra-
dor, posiciones respectivas y de los terceros acreedores). Concluye
el autor sefialando que la posicién juridica del comprador, bajo
reserva de dominio, puede calificarse como expectativa de dere-
cho, aunque su derecho no estd referido exclusivamente al futuro.
De inmediato, le corresponde un derecho de uso y posesién y la
proteccién frente a terceros como poseedor legitimo. Es también
decisiva la consideracién que subyace a los paragrafos 160 y 161,
segun la cual, en el negocio traslativo, la ley debe garantizar la
adquisiciéon del derechohabiente, para el caso de que la condicion
se cumpla, asi como la transmisibilidad de su situacidén juridica.
<Pero los esfuerzos dirigidos a dar a esta expectativa de derecho
un contenido equivalente al dominio, esencialmente igual aunqgue
algo 'menos’, han sido y son inutiles. La situacion que resulta de
la garantia juridico-legal de adquisiciéon del dominio, una vez
cumplida la condicién, no admite comparacién posible con la
soberania que en la actualidad corresponde al duefio sobre la
cosa.»

Capitulo X.—Representaciéon y apoderamiento.

Bajo la rubrica representacion, se reflere el autor a la teoria
general de la representacién, circunscribiéndose a la directa o
propia y, en concreto, a la actuacién en nombre de otro que la
caracteriza. Actuacién que se diversifica en dos momentos: la
actuacién en sentido estricto y la legitimacion para ese actuar.
Presupone la actuacién en nombre de otro, el requisito basico de
la exteriorizacién o notoriedad, cuyo alcance no implica declara-
ci6én expresa de actuar en nombre de otro y si s6lo que asi se
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deduzca de las circunstancias del caso. Hace un detallado comen-
tario de los diversos proplemas y supuestos que se han querido
comprender bajo la frase hecha <negocio para aquel a quien
afectas y que, en realidad, no tienen cabida dentro de la regu-
lacion legal de la representacion. A tenor del Derecho aleman
positivo, ha de quedar patentizado de modo inequivoco quién sea
la otra parte contratante. Es el contrato, no lo que detras de él
pueda esconderse, lo Unico relevante y decisivo.

En cuanto al concepto <poder de representacién», que se ha
calificado por la doctrina como capacidad, derecho subjetivo, e
incluso competencia secundaria, y que hace relacién al titulo que
el representante ostenta, afirma el autor que se trata de una
figura juridica singular, no encuadrable en concepto alguno gene-
ral del Derecho. No es sino pura y simple legitimacién, como ya
puso de manifiesto Laband al distinguir conceptualmente el poder
del mandato y desligar el derecho de representaciéon de la concre-
ta relacion juridica entre representante y representado. Legitima-
cioén para constituir en favor de aquél, en nombre del que se actuia,
regulaciones juridicas que valgan como suyas. Se refiere en este
punto al problema de la representacién sin titulo o legitimacién
(su subsanacion; eficacia retroactiva; el caracter de negocio juri-
dico en suspenso del asi celebrado hasta su ratificacién; la res-
ponsabilidad exigible al representante no legitimado) y, en espe-
cial, al debatido problema de la admisibilidad del! negocio que
el representante de una persona fisica o juridica, actuando como
tal, concluya consigo mismo o con terceros, a los que asimismo
represente, con objeto de obligarse mutuamente. Esta problemé-
tica, sefiala el Profesor Flume, se ha planteado exclusivamente
bajo la perspectiva de la colisién de intereses, olvidando que si
¢éste puede ser el punto decisivo, aquélla es heterogénea y varia,
segun se trate de negocios juridicos unilaterales o de contratos.
Afirma que, aunque la prohibicién que como principio general
establece el paragrafo 181 del BGB se apoye y funde en la indicada
incompatibilidad, lo importante no es que esta colisién se dé en
el caso concreto, ni siquiera, que el representante haya actuado
en contra de los intereses de su representado. El contrato es in-
eficaz en todo caso—salvo que se dé alguna de las excepciones
legalmente previstas—. Lo es, incluso, si s6lo deparara ventajas
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para el representado. Y esta solucién ha de reputarse acertada,
opina el autor, pues las dificultades que sin duda acarrea en mu-
chos casos, es mal muy inferior, a la inseguridad que derivaria de
no partir de un principio general prohibitivo. En todo caso, pun-
tualiza, nada tiene que ver lo expuesto con el problema del auto-
contrato. Este es un acto juridico especial, totalmente desligado
e independiente de la representaciéon. El autocontrato cabe en la
medida en que el Ordenamiento juridico lo admita, bien enten-
dido que no es un contrato, sino una figura especifica a la que el
Derecho reconoce, en su caso, efectos y consecuencias juridicas
iguales a las que nacen normalmente de relaciones contractuales.

Partiendo de la separacion y diferencia entre poder de repre-
sentacion, como resultado de un negocio juridico (representacién
voluntaria o apoderamiento, la Vollmacht), y el negocio juridico
que da nacimiento a aquél (Bevollmaechligung), sefiala el autor
como éste puede tener lugar por declaracién frente al apoderado
(representacién interna o mandato representativo) o frente a un
tercero o al publico en general (representacién externa o apode-.
ramiento). El poder en que la representacion voluntaria consiste
adquiere su sentido y alcance de la concreta relacion juridica
entre representante y representado, que sustenta el acto o negocio
de apoderamiento. Y ésta, aunque en general descanse en un con-,
trato de mandato, en un arrendamiento de obra o de servicios,
puede apoyarse también en un contrato de sociedad y en las mas,
variadas relaciones juridicas obligacionales. Pero ese poder o re-
presentacion, como legitimacion para concluir regulaciones juridi-
cas para el representado, tiene substantividad propia y plena in-
dependencia frente a la relacién juridica interna que lo cimenta.
De la misma forma, el apoderamiento es, en sus presupuestos y
efectos, negocio juridico, independiente de la relacién juridica que
le sirve de base y, también, del mismo negocio juridico que sustenta,
a ésta. Pero no por ello puede decirse que el apoderamiento sea
un negocio abstracto. Siempre est4 ¢adosado» a otra relacién ju-
ridica, a pesar de aquella substantividad indicada. De este apoyo
o sostén resulta siempre una cierta relaciéon de dependencia entre .
la representacion y la relacion juridica que la fundamenta. Tam- .
bién entre el apoderamiento'y el negocio juridico en que se ci-
menta aquella relacién juridica interna.-Ahora bien: esta-depen--
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" dencia tiene muy distinto alcance en la representacién interna
y en la extcrna. En la primera, sin que ello suponga en absoluto
abdicar de la esencial separaciéon, magistralmente sefialada por
Laband, se dan sutiles y distintos modos de unién y de contacto
entre la representacién y la relaciéon juridica interna, el apode-
ramiento y el negocio juridico base de esta relacién. En la se-
gunda, en cambio, al determinarse su subsistencia y contenido
exclusivamente por la relacidon externa, es la representacion, total-
mente independiente de la relacién juridica que le sirve de base.

No nos detenemos, pese a su interés, en el estudio de la sub-
sistencia y extincion del poder. Tampoco en la problematica que
ofrece la relacién entre el negocio de apoderamiento y aquel que,
en su virtud, concluye el representante. Dedicaremos s6lo unas
breves lineas, para terminar el resumen del contenido de este
capitulo, al poder irrevocable. El autor lo califica de figura juri-
dica especial que no cabe situar en plano de igualdad con el poder
revocable, sin otra diferencia con él que el que éste sea la regla
y aquél la excepcién. Se trata, a su juicio, de dos figuras juridicas
esencialmente distintas. La irrevocabilidad del poder confiere al
apoderado una posicién propia, en cuanto que le autoriza a con-
cluir por su exclusiva voluntad y aun en contra de la del poder-
dante relaciones juridicas vinculantes para éste. Semejante posi-
cién contradice la esencia misma del poder. Este se entiende dado,
constitutivamente, en favor del poderdante. Su reconocimiento
por el Ordenamiento juridico descansa en el principio de la auto-
nomia de la voluntad que, por ende, impone la libre revocabilidad
como cualidad consubstancial al mismo. Sin embargo, desde el
momento en que la norma legal puede configurar y admitir un
poder dado en favor de los intereses del apoderado, es obvio que,
por fuerza de los mismos argumentos anteriores, ha de serle con-
substancial la irrevocabilidad. Pero estamos entonces ya en pre-
sencia de una figura nueva y distinta y ante un problema de De-
recho positivo, que la regula y admite, o, no le da cabida en su
articulado legal. Este poder irrevocable es, en definitiva, un acto
de ejecucién especialmente conformado. Ser acto de ejecucion
constituye el presupuesto inexcusable para que pueda tratarse
efectivamente de un poder irrevocable. Por otra parte, es obvio
que solo un poder especial puede tener este cariacter. Unicamente
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si al apoderado le asiste una accién o derecho frente al poderdante
para la ejecucién de un negocio juridico, de modo que pueda
ejecutarlo directamente, se esta en presencia de este tipo de po-
der, al que, por consiguiente, es decisiva la relacién juridica en
que se apoya. Las alteraciones que en ésta se produzcan le afec-
taran esencialmente, hasta el extremo de convertirlo en algo dis-
tinto: simple poder revocable. En cambio, en cuanto que una vez
otorgado es independiente de la voluntad del poderdante no le
afectan las causas de extinciéon que de la vinculacion a la vo-
luntad de aquél se dan en el poder revocable (sic, muerte o in-
capacidad del poderdante). Tampoco tiene caracter personalisimo,
ya que es realmente un atributo del derecho o accién del apode-
rado o tercero que le sirve de base. Sin embargo, ha de tenerse
en cuenta, que el apoderado no tiene sino un poder de represen-
tacion, es decir, no una posicién juridica propia sobre el derecho
de que se trate (un derecho de disposicion, generalmente). Por
tanto, son absoluta y plenamente eficaces los actos o contratos
que el poderdante pueda realizar contraviniendo aquellas facul-
tades de disposiciéon que irrevocablemente confiriera, sin perjui-
cio de su responsabilidad por dafios frente al apoderado.

Capitulo XI.—Subsanacién y convalidacién (Die Zustimmung).

Se reflere el autor en este tltimo capitulo de su obra, y bajo
la rubrica general de Zustimmung (literalmente, asentimiento,
conformidad), a la serie de supuestos en que el negocio juridico re-
quiere de la concurrencia del consentimiento previo o ulterior de
ciertas personas para su plena eficacia. Se abarcan asi los insti-
tutos de la licencia y autorizacién, de la confirmacion y ratifica-
cién, en definitiva, se trata de la subsanacién y convalidacién del
negocio juridico, falto de aquella asistencia. El BGB establece
para todos estos supuestos unas normas o principios de general
aplicacién en sus parigrafos 182-185. Dice el autor que esta figura
juridica genérica de la Zustimmung o confirmacién, latu sensu,
se conforma en la ley como negocio juridico con substantividad
propia y, al tiempo, como negocio auxiliar de aquél, para cuya va-
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1lidez y eficacia es necesario. Este doble caracter le confiere una
problematica especial, que analiza y desarrolla, para considerar
luego separadamente el supuesto del previo consentimiento, es
decir, 1a autorizaciéon o licencia (Einwilligung), su similitud y di-
ferencias con el apoderamiento, y el de la aprobacion ulterior,
confirmacién y ratificacion (Genehmigung). Figuras que el BGB
distingue terminolégicamente, aunque no aplique con rigor y con-
secuencia los respectivos términos en la calificacion de los distin-
tos supuestos.

El amplio contenido de este tratado, que agota el tema del
negocio juridico, es inabordable para una recensiéon, que aun peca
de excesiva como tal. Queremos confiar, que quepa disponer pronto
de una traduccién autorizada, que ha de ser sumamente util como
obra de estudio y de consulta.

AURORA HUBER.

La enfiteusis en Mallorca, por Enrique Lalaguna Dominguez. Edi-
ciéon separada de la «Revista de Derecho Agrario», num. 2, Za-
ragoza, 1965, 68 pags.

Nos hallamos a las puertas de un momento importante en la
historia de los Derechos forales; estd produciéndose la singladura
de la primera fase—compiladora—con la segunda—«periodo su-
ficiente de divulgacién, estudio y vigencia»—, de las previstas en
la Conclusién 1. del Congreso Nacional de Derecho Civil, de Zara-
goza (octubre de 1946). Momento importante porque acaso de la
generosidad cientifica con que la recorramos dependa el que los
sucesivos periodos previstos lleguen a buen término.

Y éste es, para mi, el primer mérito del trabajo de Lalaguna,
‘que quiero comentar: su actitud de generosidad cientifica, al apli-
car sus reconocidas -dotes de civilista al estudio de una institu-
cion foral de'Baleares; en definitiva, a la Compilacién del Derecho

17
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civil de Baleares. Creo que es una actitud ejemplar y constructiva
sobre la que vale la pena reflexionar.

Ello supuesto, y prescindiendo—por evidente—del interés y ac-
tualidad del tema monografico, hay dos aspectos en el estudio de
Lalaguna que también quisiera resaltar. Uno se refiere al amplio
panorama normativo-—historico y vigente—en que se perfila con
singular claridad la institucién estudiada; el otro se refiere al
modo de tratar la materia.

Es sabido que el Derecho civil de Baleares, sobre el que han
aparecido valiosas aportaciones de conjunto en estos ultimos afios,
no cuenta, a diferencia del de otras regiones, con estudios de
indole monografica, base previa indispensable para un ulterior des-
arrollo sistemdatico. La Compilacién de Baleares ha supuesto una
ardua tarea para la Comisién encargada de los trabajos prepa-
ratorios. El autor es consciente de la dificultad de un plantea-
miento sistematico en el tratamiento de una determinada insti-
tucién de este territorio, ya que con fal planteamiento sistematico
se halla estrechamente relacionado el problema de las fuentes,
que en el Derecho de Baleares es mas intrincado y menos cono-
cido que en el de los demas territorios forales. En esta dificultad
seguramente se oculta una interdependencia enervante entre el
caracter eminentemente consuetudinario del Derecho balear y la
carencia casi absoluta de literatura juridica. Asi, una monografia
sobre cualquier institucién de este Derecho requeria una paciente
labor de anglisis en extension y profundidad sobre el problema
general de las fuentes. En este aspecto, el trabajo llevado a cabo
por Enrique Lalaguna abre una ancha perspectiva de posibilida-
des criticas para otros trabajos monograficos.

El segundo aspecto apuntado se relaciona con el delicado tema
de lo que se ha denominado «politica de compilaciones». Juega, de
una parte, el deseo de conciliar el respeto debido al sistema en
el que histéricamente germinaron y pervivieron las instituciones
forales con la necesidad de adaptarlas a las exigencias y circuns-
tancias del momento presente, tras el largo periodo de obstruc-
cién de fuentes que las Comisiones compiladoras han venido a
iriterrumpir. De otra parte juega la conveniencia—en el peor de
los casos, practica—de adaptar la sistematica de las compilacio-
‘nes a la del Cédigo clvil, lo cual es también problema delicado en
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la fijacién de su alcance ¥ de la magnitud de los sacrificios-que
deban aceptarse, y que, en todo caso, requiere un trabajo previo
de «seleccion. de aquellos preceptos del Cdédigo que, en correspon-
dencia con la naturaleza de cada institucién, se puedan articular
como Derecho supletorio con los textos del Derecho peculiar, sin
deformarse y sin deformarlos. El haber atendido a esta finalidad
con singular rigor y hondura es garantia del acierto de la primera
parte del estudio comentado, dedicada a establecer los presupues-
tos criticos que condicionan la interpretacién y aplicacién de las
normas sobre enfiteusis a la luz de los principios generales que
han orientado la labor compiladora. En este sentido, se ha de
convenir con el autor en la oportunidad de ponderar, antes de
entrar en la exégesis de los preceptos aplicables, el sentido y me-
dida en que responde la Compilacion a las exigencias del sistema
en el que historicamente se ha formado el censo enfitéutico ma-
llorquin, y por otra parte, en qué condiciones han de coexistir en
el futuro el régimen especial del texto compilado y el régimen
general del Codigo. )

En las consideraciones iniciales sienta el autor las bases de su
trabajo con la exposicién de los precedentes inmediatos y las in-
novaciones del texto compilado, las conexiones y limites de éste
con la disciplina del Cddigo, y el valor de la «tradicién juridica
balear» por via inferpretativa en la aplicaciéon del régimen de
Censos.

La parte segunda se dedica a la formacién histérica, fuentes
y naturaleza de la institucién. El autor justifica la especial aten-
cién prestada a los precedentes historicos y a las fuentes priva-
tivas del Derecho de Mallorca en materia de enfiteusis para una
correcta inteligencia de las disposiciones vigentes, pensando no
so6lo en la inmediata virtualidad de la Compilacion, para lo que
se autoriza el recurso a la interpretacién histérica (art. 2.°), sino
también en la oportunidad de posibles correcciones en un futuro
préximo a la vista de las <omisiones y deficiencias» y de «as du-'
das y dificultades que haya originado la aplicacién de sus brecep-
tos» (Disposicién adicional), correcciones que segiin el autor se
deberan plantear l6gicamente sobre la; misma perspectiva histérica
en que se ha pretendido basar la unidad de sistema-del texto com-
pilado.- - . . S Ch
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El censo enfitéutico actualmente subsistente en Mallorca, mas
conocido en esta regiéon con el -nombre de <alodio», se perfila
dentro del marco de una profunda investigacién histérica sobre
el fondo de una estructura romana que se mantiene a través de la
experiencia juridica medieval sin alteraciones fundamentales, ad-
quiriendo su genuino sentido a través de una serie de disposicio-
nes especiales del reino de Mallorca (siglos xirt-xv) determinadas
en su origen y evolucién por el influjo constante del Derecho de
Catalufia. Esta influencia, apuntada a veces en estudios de caric-
ter general sobre la formacién del Derecho civil de Mallorca, se
precisa con referencia concreta a la enfiteusis en el cuadro de
concordancias que traza Lalaguna sobre un anglisis comparativo
de las fuentes peculiares del Derecho mallorquin con las propias
del Derecho de Barcelona.

A la luz de los datos histéricos, se precisa el concepto y natu-
raleza de la institucion, explicando el sentido del encuadramiento
de la enfiteusis en la teoria de los censos y las consecuencias de
esta confusién sistematica, que a través de la influencia del Co6-
digo se propaga insensiblemente en ciertos aspectos a los Proyec-
tos de Apéndice, base de los trabajos de la Compilacién y causa
principal de la antinomia entre los articulos 57 y 63, que Lalagu-
na, en una fina y bien trabada argumentacion, resuelve a favor
de este ultimo.

El autor se detiene en destacar el acento romano del censo
enfitéutico mallorquin, deslindandolo de las dos formas tradicio-
nales de renta periédica (censo consignativo y reservativo) y del
arrendamiento, figura con que la enfiteusis guarda una notable
afinidad en el plano de las relaciones obligatorias. En la estruc-
tura de la enfiteusis alodial distingue Lalaguna dos clases de re-
laciones juridicas: 1as que surgen con un cierto caracter de esta-
bilidad en el campo de los derechos reales y las que dan sentido
funcional a la instituciéon en el campo de las obligaciones. Desde
la creacion del censo, y como condicién de subsistencia, se esta-
blece entre estos dos 6rdenes de relaciones un juego de reciprocas
influencias. En toda situacién en que el derecho de propiedad
pierde plenitud para coexistir con un ius in re aliena, la unidad
natural del -objeto determina el nacimiento de relaciones obliga-
torias entre los respectivos titulares. En la enfiteusis, la limita-



LIBROS 261

cion de los derechos -en-el plang real por la presencia de relacio-
nes obligatorias entre sus titulares es mas fuerte y profunda -que’
en otras-situaciones,- porque la conexién no- es una mera conse-
cuencia derivada de la-unidad del objeto, sino un elemento deter-
minante.de la constitucién.del censo y, en cierto-modo,. la- con--
dicién esencial de su duracién indefinida.-

Los resultados de la.investigacién histérica y dogmatica- se
proyectan sobre la exégesis del texto compilado en 1a ultima parte
del estudio. El régimen vigente responde con fidelidad, en opinién
de Lalaguna, a las dos exigencias principales que -subyacen en la
Conclusién Primera del. Congreso de Derecho Civil de 1946 y que
pueden condicionar la viabilidad del previsto en su apartado e),
¢«una vez terminado -ese periodo de convivencia de los distintos.
Derechos hispanicos para examinar la forma y caracter del futu--
ro Coédigo general de Derecho civils. .

‘El relato detenido de las precisiones que se introducen sobre
el. significado y a"nblto de aplicabilidad de los articulos 55 a 63
de la.Compilacidn rebasaria el propédsito de esta nota critica. Por
su especial interés me referiré unicamente a la redimibilidad- del
censo enfitéutico, regulada en el articulo 63.- Este aspecto cons-
tituye, sin.duda, la novedad mas- destacada de la Compilacién en
relacién con el Derecho anterior (aunque la idea habia sido ya
propuesta por Ripoll en su Memoria de 1880). Es,.por otra parte,
la cuestion mas debatida en la doctrina. La férmula del texto
vigente es fruto de una enmienda al Proyecto en tres puntos fun-,
damentales: 1) moédulo de fijacién.del precio de redencion; 2) ca-.
racter supletorio del modulo legal; 3) inclusiéon-en la base del
precio de redencion de.las mejoras y edificaciones posteriores a
la .fecha del establecimiento enfitéutico (que el texto del Proyecto
excluia explicitamente). Segin el autor, la clave de estas tres di-
ferencias fundamentales es la distinta idea acerca de la natura-
leza del alodio que inspira a uno y otro texto. En la Compilacion
se acepta la-influencia-de la nuda propiedad en la configuracién
de las relaciones obligatorias entre los dos titulares de la finca,
extrayendo las consecuencias practicas de la consideracién del
concedente como propietario del predio dado en enfiteusis. El Pro-
yecto, aunque aludia al alodio como <nudo dominio directo», Ilo
consideraba—si se atiende al cuadro de efectos—como una carga o
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gravamen que pesa Sobre la propiedad de la finca atribuidd al
enfiteuta. '

Sobre 1la f6rmula de redimibilidad aceptada en definitiva en el
vigente articulo 63 plantea Lalaguna la doble cuestién de si res-
peta la naturaleza tradicional de la institucién y de si responde
a las necesidades del momento presente.
~ En cuanto a la primera cuestién, concluye que, en el articu-
lo 63, la redencion del alodio se aproxima al fratamiento adecua-
do, -es decir, no como simple liberacién de renta, sino como un
modo de adquirir la propiedad. En el segundo aspecto, afirma La-
laguna que tal solucién es actual en la medida en que no sig-
nifica necesariamente la decapitacién del censo alodial. Ello le
da ocasién, ademas, para valorar la solucién en funcién de la
¢politica de compilaciones», con una oportunisima cita de auto-
ridad.

Por lo demas, se manifiestan en este trabajo de Lalaguna las
virtudes cientificas evidenciadas ya en los anteriores: concision
éxpositiva, hermanada—y no es facil ‘hacerlo—con la claridad y
1a elegancia; rigor cientifico, sobre todo en el manejo directo y
puntual de una bibliografia exhaustiva que se enriquece con los
puntos de vista doctrinales del Derecho comun y del Derecho de
CGatalufia en relacién de afinidad o contraste con el tema tratado.
Y quiero terminar, como he comenzado, destacando lo ejemplar
que resulta la actitud de Lalaguna ante las compilaciones; creo
que, sin buscarlo, ha comenzado a lucrar el premio a esta actitud;
porque si él se propuso—y ha logrado cumplidamente—~una apor-
tacion constructiva al Derecho civil de Baleares, 1o cierto es que,
adems4s, se ha encontrado con otra aportacién positiva a la tema-
tica general de los censos, tan necesitada de tratamiento profun-
do, claro y riguroso. :

I. FRANCISCO DE ASIS SANCHO . REBULLIDA.

L A Catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Navarra.
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Ensayo sobre la adquisicion 2 non domino de bienes muebles, por
Gert Kummerow. Universidad Central de Venezuela, Facultad
de Derecho. Caracas, 1965.

El autor nos descubre su propésito en la Introduccion: trata
de analizar los articulos 794, 795 y 1.986 del Coédigo civil venezo-
lano, traduccién literal de los correspondientes preceptos del Co-
digo civil italiano de 1,865 y del de Comercio de tal pais, de 1882,
a la luz de las modernas tendencias legislativas, no -menos que de
las actuales exigencias del trafico.

Expone a continuacién los articulos 794 y 795, cuyo contenido
conjunto es andalogo al de nuestro 464. En la interpretacién d\el
primero de aquéllos se adscribe decididamente a la tesis progresiva
germanista, aceptando que se establece una adquisiciéon a non
domino de la propiedad u otros derechos reales y un verdadero
principio de irreivindicabilidad. Son supuestos de aplicacién de la
norma: a) pérdida voluntaria de la posesiéon de los bienes; b) ad-
quisicién definitiva de la posesion por un tercero; c¢) titulo abs-
tractamente idéneo para la transferencia del derecho en favor del
poseedor de buena fe, y d) delimitacién categoérica del objeto:
s6lo se aplica el precepto a los bienes muebles corporales y a los
titulos al portador.

La tercera parte de la obra estsa destinada al estudio de los
supuestos de inaplicabilidad de las normas relativas a la adqui-
sicibn a mon domino, por tratarse de determinadas especies de
muebles sometidos a legislacion especial, en la que suele alcanzar
destacada importancia la institucién registral; se habla asi de las
aeronaves (Ley de Aviacién Civil), de los buques (Codigo de Co-
mercio) y de los '‘automoéviles (Ley de Transito Terrestre).

Precisando mas los efectos de la adquisiciéon a non domino,
amparada por el articulo 794, el autor nos dice que se adquiere
la propiedad libre de derechos reales limitados y cargas, que se
extinguen toda clase de acciones contra el adquirente (reivindi-
catoria, terceria, accién de nulidad, rescisién o resolucién), que no
es exigible responsabilidad civil al adquirente por culpa en el
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examen de las facultades dispositivas del transferente non domi-
nus, y que existe paralelismo con la usucapiéon de muebles, si
éstos han sido perdidos o sustraidos y poseidos en concepto de
duefio durante dos afios.

La quinta parte de la obra estd destinada al examen de aque-
llos casos en los que se enajena la cosa por quienes no siendo
propiamente poseedores de ellas se encuentran, sin embargo, en
situaciones analogas; se siguen aqui las huellas de la monografia
espafiola de Melén Infante. El aufor analiza una pluralidad de.
supuestos que clasifica en cinco apartados: a) servidor de.la po-
sesién; b) situaciones posesorias derivadas de titularidades tran-
sitorias o interinas; c¢) las derivadas de titularidades efectivas no.
acompafiadas de ius disponendi; d) las derivadas de titularidades
sujetas a impugnaciéon, y otras situaciones posesorias de. origen
diverso.

Tras dedicar un breve capitulo al problema de la posibilidad
de adquisicién a non domino de derechos reales limitados sobre
bienes muebles, problema que resuelve afirmativamente, el autor
se adentra en el estudio de la adquisicién de la prenda, y dedica
la siguiente parte de su obra al régimen de los bienes perdidos
o sustraidos, en los que no funciona la irreivindicabilidad, y siem-
pre desde el punto de vista del tercero adquirente de buena fe,
ya que el hallador y el autor de la privacién ilegal estan someti-
dos a las normas comunes. Estudia quiénes han de ser considera-
dos poseedores de mala fe, qué debe entenderse por cosas perdidas
y cosas sustraidas y la naturaleza y funcionamiento de la accién
rechperatoria, finalizando con la cuestion del saneamiento de la
circulacién de bienes muebles, es decir, si la insercién de un po-
seedor de buena fe basta para sanear. la anémala circulacién de
la cosa, lo que resuelve negativamente.

La parte novena de la obra esta destinada al articulo 1.986 del
Cddigo venezolano, que establece una prescripcion bienal en ma-
teria de muebles, y que hay que concordar con el 794. Tras de
sefialar las hipé6tesis excluidas de aquel articulo, estudia, con
referencias de Derecho comparado, la tesis comin de que el mismo
contiene la préscripcién extintiva a que se somete la accién co-
rrespondiente al propietario o poseedor para recuparar la cosa
perdida o sustraida y t'erminar_reqhazéndola. La accion recupe-,
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ratoria es imprescriptible, y por la via del articulo 1.986 los ter-
ceros de buena fe pueden adquirir la propiedad o derechos reales
limitados sobre bienes muebles, a través de la concurrencia de
dos factores: el transcurso del bienio y la posesién legitima

Por ultimo, tras de dedicar un capitulo a las especlalidades en
materia de titulos al portador perdidos o sustraidos, con anAlisis
del articulo 130 del Cdédigo de Comercio, en el capitulo undécimo
se sistematizan las conclusiones en orden a la reforma del sis-
tema positivo venezolano en la materia.

En resumen: una util monografia, no sélo por el interés del
tema, sino por la similitud de nuestras normas con las de aquel
pais.






REVISTAS






ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Abril-junio de 1965.

La disolucion de la comunidad de
bienes en la jurisprudencia, por
Antonio Gull()n Ballesteros.

Apoyado en numerosas resolu-
ciones de la Direccién General de
los Registros y sentencias del Tri-
bunal Supremo, estudia el auto_r
los interesantes problemas que
plantea la divisiéon de la cosa co-
mun en el Cédigo civil: legitima-
ci6én activa (comuneros, acreedo-
res, cesionarios, usufructuarios) y
pasiva; caracteristicas de la aec-
tio communi dividundo»; el pac-
to de indivisién del articulo 400, ¥
las excepciones de los articulos 401
y 404; procedimiento y efectos de
la division especialmente en cuan-
to a terceros, y por ultimo, la
aplicacién analdgica del articu-
lo 541 para el caso de existir ser-
vidumbre.

La sucesién «ab intestato» en fa-
vor del Estado, por José Luls de
los Mozos,

Se nos ofrece un estudlo dog-
matico de la regulacion legal de

esta materia en los articulos 956
a 958 del Codigo civil; el cual, en-
tre los dos posibles sistemas ofre-
cidos por el Derecho histérico y
comparado (reconocer en el Esta-
do un verdadero derecho heredi-
tario, o un derecho sui géneris de
muy diversa fundamentacion: fis-
cal, dominio eminente, etc.), ha
seguido el primero, al configurar la
del Estado, como una verdadera
sucesiéon a titulo universal, si bien
matizada por su especial <fun-
cién», que hace de ella una cate-
goria independiente respecto de
los otros grados u Ordenes de su-
ceder ab intestato. Este criterio pa-
rece confirmarse en la reciente
Ley del Patrimonio del Estado.

La tutela de los hijos adoptivos,
por Bernardo Moreno Quesada.

Aborda el autor dos cuestliones
previas: a quién corresponde la
titularidad de la patria potestad
de los hijos adoptivos, durante y
al extinguirse la adopcién; y los
supuestos de extincién de aquélla;
para estudiar después los presu-
puestos de esta tutela y peculia-
ridades que ofrece segin sea tes-
tamentaria, legitima o dativa.
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REVISTA DE DERECHO ESPANOL
Y AMERICANO

Abril-junio de 1965.

La colonizacién interior y el De-
recho agrario, por Jaime Mon-
tero y Garcia de Valdivia.

Notas sobre la sucesién arrendati-
cig, por Manuel Campos Her-
nandez.

El mantenimiento de la unidad de
la empresa agricola en la trans-
mision «mortis causa», por José
Luis de los Mozos.

REVISTA DE DERECHO FINAN-
CIERO Y HACIENDA PUBLICA

Numero 60, diciembre de 1965.

Andlisis juridico del hecho impo-
nible, por Fernando Sainz de
Bujanda.

El hecho imponible constituye
el elemento basico en torno al
cual se construye la teoria juridi-
ca de la obligacidn tributaria. Tie-
ne, pues, por objeto este trabajo
completar el estudio del «naci-
miento» de la citada obligacién
(abordado en numeros anteriores
de esta misma revista), a la que
el hecho imponible se halla indi-
solublemente unido en el tiempo.
Presupuesto por el autor que la
obligaciéon nace cuando se realiza
el hecho imponible, se ocupa aho-
ro de precisar su concepto, natu-
raleza, fundamento, .y asimismo
su extension, clases .y modalidades
mas destacadas,.

Elementos cuantitativos de la obli-
gaciéon tributaria, por Fernando
Vicente Arche Domingo.

El principio de capacidad contri-
butiva en el marco de la técnica
juridica, por Matias Cortés Do-
minguez.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO
Noviembre de 1965.

Instituciones hereditarias en usu-
fructo a una persona y en nud-L
propiedad a otra: problemas que
plantean, por B, Camy.

Aborda este sugestivo trabajo
los problemas que plantea el acce-
so al Registro de las instituciones
hereditarias con desmembraciéon
de usufructo y nuda propiedad,
cuando esta ultima se atribuye en
todo o en parte a personas no
concebidas; cuestion de indudable
trascendencia practica por la fre-
cuencia con que se presenta a l1a
calificacién.

Recopila el autor los numerosos
fallos de jurisprudencia que han
resuelto la variedad de supuestos
a que dan lugar este tipo de dis-
posiciones, y que podemos sinteti-
zar asi:

a) Instituciones en las que unos
nudo propietarios existen en el
momento de la delacién, y otros
son nasciturus nundum concepti.

El problema aqui es sencillo,
pues existiendo coherederos ac-
tuales, a ellos habra que conslide-
rar como herederos propiamente
dichos, si bien con la posibilidad
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de que el contenido econdémico de
su derecho (no su cualldad de he-
rederos) se reduzca al producirse
nuevos nacimientos. Bastard con-
signar en el cuerpo de la inscrip-
cion la reserva de derechos a fa-
vor de los posibles nudo propieta-
rlos, que funcionard a modo de
condicién resolutoria.

b) Instituciones wen usufructo,
0 en las que ninguno de los nudo
propietarios existe en el momento
de la delacioén.

La titularidad de la nuda pro-
piedad corresponderd en estos ca-
sos, bien al no concebido cuando
ocurra su nacimiento, bien al sus-
tituto vulgar designado por el
testador, o bien al sucesor ab in-
testato, si el causante no hubiera
previsto la eventualidad de que el
nondum concepti no llegara a
tener existencia. Pero con objeto
de que esta situaciéon no deje de
estar reflejada en los libros, con lo
que so6lo tendria la proteccion de
ellos el usufructuario; la jurispru-
dencia admite que la nuda- pro-
piedad se inscriba como un derecho
perteneciente a un sujeto transi-
toriamente indeterminado, que
constara en el asiento de usufruc-
to como un condicionamiento de
éste, 0 mejor, como una menciéon
de un derecho real, no prohibida
por el articulo 98 de la Ley por
no referirse a derechos «suscepti-
bles de inscripcion separada y es-
pecialy. '

¢) Susceptibilidad de enajena-
cion de los bienes que se hallan
en estas situaciones.

Hay que estimar que es posible,
y corresponderid a los nudo pro-
pietarios existentes, o de no ha-

berlos, al administrador de la he-
rencia con autorizacién judicial
en este segundo caso (art., 804 en
relaciéon con el 186 del C. C.). El
adquirente recibira los bienes con
la carga que supone la indetermi-
nacion, cuantitativa de los nudo
propietarios, y si la cuota enajena-
da corresponde a uno de los no
nacidos, se aplicaran las reglas de
la subrogacién real. La enajena-
cion de los bienes como libres sélo
parece posible cuando se lleve a
efecto para pagar deudas heredita-
rias o legados.

Las Juntas de Estimacién de la
Ley de Arrendamientos Urbanos,
por Salvador Bernal Martin.

Estudia el autor la composicion
de las mismas, supuestos de in-
tervencion, procedimiento, valor
de sus decisiones, y especialmente
los problemas suscitados en la
practica, en determinados casos
concretos de su actuaciéon (pago
de rentas e indemnizaclones fija-
das, procedencia de incrementos,
etc.).

Diciembre de 1965.

Notas para una teoria general del
contrato, por Juan Ossorio y
Morales.

En este trabajo, publicado en
homenaje postumo a su autor, se
recogen los seis capitulos redac-
tados por el profesor Ossorio Mo-
rales, de su inacabada Teoria ge-
neral del contrato, referentes res-
pectivamente a: <«Concepto del



272

‘contratos,” «Principios fundamen-
tales de la contrataciéns, «Clasifi-
‘cacion de los contratos», «Efectos
de los contratos», «Efectos espe-
ciales de los contratos bilaterales»
y «Alteracion de circunstancias y
excesiva onerosidad del contratos.
Ta revisiébn y en parte redaccién
de las indicadas notas ha sido he-
cha por Beltran de Heredia.

La finca funcional en la Ley del
Suelo de 12 de mayo de 1956, por
Gabriel Garcia Cantero.

Destaca el autor el progresivo
perfeccionamiento que se advierte
en la fijacion del concepto finca,
graclas en gran parte a la doctrina
hipotecarista; ello hace, sin em-
bargo, que siendo la finca regis-
tral un concepto técnico al servi-
‘cio de los fines de la publicidad
inmobiliaria, no se haya estudiado
suficientemente el concepto de
«finca funcionals y su reflejo en el
Derecho de cosas. Hoy, la concep-
cion geométrica de la finca, de
Savatier, debe completarse con la
concepcion funcional o de destino,
destacada por Westermann,

En nuestra Ley del Suelo, la
finca no aparece ya como un tro-
z0 deslindado de superficie, sino
‘que se toma en cuenta su destino,
fijado en principio por el Estado
y sus 6rganos, y concretado a tra-
vés del correspondiente plan.

. Todo elio le induce a concluir
con las siguientes consideraciones:

— Que es ya imposible descono-
cer en nuestro Derecho civil la
nocién de finca funcional.

— Que la Incidencia de dicha
nocién -en el mismo se lograra a

REVISTAS

‘través del tuncionamiento de la
parcela urbanistica minima.

— Que ese funcionamiento s6lo
es posible poniendo en aplicaclén
un adecuado mecanismo, como se-
ria por ejemplo la Cédula urbanis-
tica, si se introdujeran algunos
perfeccionamientos en su regla-
mentaciéon, especialmente trans-
formandola de facultativa en obli-
gatoria.

— Que seria muy conveniente
la mencién de la calificacién ur-
banistica de los inmuebles entre
los requisitos de 1la inscripcién,
omitida inexplicablemente por la
reforma de 1959,

REVISTA GENERAL DE DERECHO

Numeros 253-254,
viembre de 1965.

octubre - no-

Puntualizaciones sobre la Ley del
Suelo, por Manuel Hidalgo.

Causticas son, en verdad, dichas
puntualizaciones, referidas esen-
cialmente a: su redaccién grama-
tical (asi, la deficlente utilizacién
del término «podra» en numerosos
articulos de la misma); su vigen-
cia (la Ley comenz6 a regir a los
sesenta dias de su publicaciéon,
salvo en aquellos de sus precep-
tos que por su naturaleza a re-
daccion exigen disposiciones re-
glamentarias que los desenvuel-
van); y, finalmente, a la legalidad
o ilegalidad de las normas en que
se basa la competencia que se
atribuye al Ministerio de la Vi-
vienda.

’ F. M. C.~
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