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PRIMERA PARTE
Concepto, naturaleza y contenido de la jurisdiccion voluntaria
1. CONCEPTO

1. Impropiedad de la denominacion.

El pombre de jurisdiccién voluntaria ha llegado a las legisla-
ciones modernas desde el Derecho romano (1), en el cual, como
dice Gémez Orbaneja, finicamente cubria aquellos casos en que
las partes, puestas de acuerdo, entablaban y seguian un proceso
ante el Magistrado con finalidad negocial, utilizando el proceso
con un fin no procesal al objeto de conseguir para las estipulacio-
nes—transmisiones de propiedad, emancipacién, adopcidn, etc.—la
declaracién definitiva, inatacabilidad y ejecutoriedad de la sen-
tencia. En el proceso aparente o ficticio habfa jurisdiccién, y por-
que la habia se explica la denominacién romana, ya que el Ma-
gistrado presidia una litis, que se desarrollaba segin el procedi-
miento de la legis actio. La expresién romana se mantuvo en el
Derecho medieval, annque en éste ya no tenia idéntico contenido.
A los Tribunales medievales, tanto laicos como eclesidsticos, esta-
ban adscritos notarios—sudices chariularii—, que llegaron por cos-
tumbre a autorizar los contratos de las partes, incluso cuando éstas
se ponian de acuerdo fuera de la presencia del Juez y sin que exis-
tiera entre ellas contienda alguna; pero continuaba expidiéndose
el documento en forma de sentencia, y esta ficcién explica que se
siguiese usando la depominacién de jurisdiccién voluntaria para
actos que no implicaban ya ejercicio de una actividad jurisdic-
cional (2).

En el Derecho moderno se sigue empleando tal denominacién,
pero la misma resulta impropia para expresar el amplio contenido
que actualmente se Ia atribuye, pues se emplea para designar un
ndmero considerable de negocios de la paturaleza mas diversa y
fines diferentes, de los cuales hay algunos que estin atribuidos a

(1) Dig., I, 16; 2—pr.—.
(2) Gomrz Omsaneja y HercE QueMADA, Derecho Procesal, 2 ed., volu-

men [, 1949, pag. 718.
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los érganos judiciales, pero otros muchos no constituyen una ac-
tividad jurisdiccional ni estdn atribuidos a los jueces, como son
los referentes a la documentacién y registro, por lo que no hay
razén, con respecto a éstos, para hablar de actos de jurisdiccién;
y de los que estdn atribuidos a los érganos jurisdiccionales, aun-
que hay algunos que tienen por objeto la declaracién de derechos
o situacjones juridicas sin contradiccién, a los cuales podria apli-
cArseles el calificativo de voluntarios, existen otros encaminados a
la proteccién o tutela de personas incapaces o ausentes, en los cua-
les se ejerce la coaccién igual que en la jurisdiccién contenciosa,
por lo cual, aunque pudieran denominarse actos de jurisdiccidnm,
no podrian calificarse propiamente como actos de jurisdiccién vo-
luntaria. Por tanto, la expresién jurisdiccién voluntaria no sirve
para dar idea de la diversidad de negocios que en el Derecho mo-
derno se incluyen dentro de ella {3).

2. Dificultad de formular el concepio.

A causa de ese amplio y heterogéneo contenido que actualmen-
te se atribuye a la jurisdiccién voluntaria, es muy dificil precisar
su concepto y establecer una rigurosa diferenciacién entre la mis-
ma y la jurisdiccién contenciosa, existiendo autores que estiman
no ser ello posible. Asi, Kisch dice que sélo cabe indicar algunos
criterios generales para delimitar la jurisdiccién voluntaria del pro-
ceso civil, cuales son el que el proceso civil se propone preferente-
mente declarar los derechos dudosos, ejecutar los incumplidos ¥y
reponer los lesionados, siendo el camino natural para resolver cues-
tiones litigiosas por medio de la aplicacién a ellas de reglas y
principios juridicos, mientras que el fin que el Estado persigue
en.la jurisdiccién voluntaria es proteger y asegurar los derechos
de los particulares, vigilar la conclusién de los negocios juridicos,
autorizarlos y darles forma e intervenir en la creacién y en el ejer-
cicio v liquidacién de derechos y relaciones juridicas, cuyos rasgos
permiten ver con claridad una clerta diferencia ; pero ir més lejos
y pretender una rigurosa distincién conceptual es completamente
inttil (4). :

Otros autores alemanes, como Weismann, Schlegelberger, Oert-

(3% Mas inapropiadas resultan adn las expresiones «jurisdiccién honoraria»
y «jurisdiccion graciosas, con las cuales se la suele también designar, pues,
como dice ALCALA ZAMORSs, ¢l nombre de jurisdiccién honoraria sélo se justifica-
ria teniendo en cuenta su derivacién historica, pero no se acomoda con su al-
cance actual ni con las acepciones hoy dominantes del calificativo; y en cuaato
al de jurisdiccion graciosa, que es el predominante en el Derecho francés y
belga, resulta tan poco apto para apellidar a la jurisdiccion voluntaria que, por
ejemplo, en Ia larga lista de procedimientos de esa clase comtenidos en nuestra
Ley de E. C., sbélo uno—das informaciomes para dispensa de la ley—podria colo-
carse bajo tal signo, v en otras legislaciones ni siquiera uno (Cfr. Premisas para
determinae o indole de la llamada jwrisdiccién volunioria, separata de Stud? i
onore di Emrico Redenij, Milano, 1950, pags. 6-7).

(4) Elementos de Derecho Procesal Cwil, trad. esp., pag. 39
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mann y Rosemberg, mantienen la opinién de que la distincién
entre la jurisdiccién contenciosa y la voluntaria sélo puede hacerse
caso por caso (5).

Entre nuestros procesalistas, De Pina sostiene que es un error
excindir la jurisdiccién civil en contenciosa y voluntaria, porque
no existe, verdaderamente, una jurisdiccién civil voluntaria, dife-
renciable de la jurisdiccién civil contenciosa, sino que existe, sim-
plemente, una jurisdiccién civil, que no puede ser objeto de divi-
sién tomando como base la naturaleza de los actos en que consiste,
ya que la distincién que hasta ahora se ha establecido entre la ju-
risdiccién contenciosa y la voluntaria se funda miés en la regula-
cién legal que se ha dado a las cuestiones que se consideran de
jurisdiccién voluntaria que en la esencia de las actividades que el
Juez desarrolla con motivo de su ejercicio (6). ‘

La mayor parte de los autores, sin embargo, tratan de formu-
lar el concepto de la jurisdiccién voluntaria y de precisar la deli-
mitacién entre la misma y la contenciosa, aunque no se pongan
de acuerdo acerca del criterio diferencial.

3. Teorias que atienden a los caracteres externos: la ausencia de
contienda.

Las doctrinas cldsicas se han venido fijando en la «contencio-
sidad» de la relacién juridica, considerando como actos de juris-
diccién voluntaria aquellos en que no hay empefiada ni se pro-
mueve cuestién o contienda entre partes (7).

En este sentido decia, entre nosotros, Vicente y Caravantes,
que «la jurisdiccién contenciosa se ejerce imter molenles, esto es,
entre personas que tienen que acudir a juicio contra su voluntad
por no hallarse de acuerdo sobre sus pretensiones respectivas, mien-
tras que la jurisdiccién voluntaria se ejerce imter wolentes, es de-
cir, entre personas que se hallan de acuerdo sobre el acto que se
ejecuta o a solicitud de una sola persona a quien importa la prdc-
tica de algin acto en cuya contradiccién no aparece interés de ter-
cero» (8). Y Manresa dice, de modo andlogo, que la diferencia
entre una y otra jurisdiccién consiste en que la contenciosa se ejer-
ce por el juez inter invilos, es decir, entre personas que, no ha-
biéndose podido poner de acuerdo entre si, se ven precisadas a

(5) Citados por ALLORIO: Saggio polemico swlls «giwrisdizione» volontaria,
en «Rivista trimestrale di Diritto ¢ Procedura civiles, 1948, pag. 52I.

(6) Notas sobre la jurisdiccién volumtaris, en «Derecho Procesal (temas)»,
México, 1951, pags. 207 ¥ 55.

(7) Asi, Doxeroy De jure civile, lib. XXVII, cap. VIII, pigs. 965-966 ;
Cujacctio, ad. lib. 11, Dig. tit. 1; De jwrisdict. Hewvecto, Padenct, lib. II, ti-
talo 1; De jwrisd, Voer, eod. lib. tit. Pormiex, Pamdect, lib. 11, tit. I, nfm 3
MEeRLIN, Repertoire, v. Jurisd Gracieuse, nim. 1. Citados por MarrmoLo, Tra-
tado de Derecho Judicial civil, trad. esp- T. I 1930, pig. 5.

(8) Tratado histérico, critico filosdfico de los procedimientos judiciales en
maieria civil, segan la nueva Ley de Enjuiciamiento, T. T, Madrid, 1856, pag. r32.
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»deducir sus pretensiones ante los Tribunales para que, interpo-
niendo su publica autoridad, administren justicia con arreglo a las
leyes; al paso que la voluntaria se ejerce, no inter invitos, sino
inter volentés, es decir, a solicitud de una sola parte a quien inte-
resa la practica de una diligencia judicial, o entre varias personas
.que, hallindose de acuerdo en sus respectivas pretensiones, bus-
can el ministerio del juez para imprimirles un sello de autori-
«dad (g).

Este criterio es el que se sigue también en nuestra ley de En-
juiciamiento civil, al definir la jurisdiccién voluntaria en su ar-
ticulo 1.811 diciendo que «se consideran actos de jurisdiccién vo-
Tuntaria todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la inter-
vencién del juez sin estar empefiada ni promoverse cuestién alguna
-entre partes conocidas y determinadas».

La anterior doctrina ha sido combatida por los autores mo-
‘dernos, como Wach (10) y Chiovenda (11), diciendo que la inclu-
sién de un negocio en la jurisdiccién contenciosa o en la voluntaria
no puede hacerse partiendo del cardcter contencioso o no conten-
«cioso de la relacién juridica a que el mismo se refiera, pues la acti-
vidad procesal no supone necesariamente una relacién juridica
«controvertida, cual se observa en los casos de rebeldia, allanamien-
to del demandado yt renuncia del actor, y la jurisdiccién voluntaria
adopta en ocasiones la forma de un procedimiento sobre relaciones
juridicas litigiosas, como sucede, p. €j., con las cuestiones que pue-
den surgir entre el tutor y el Consejo de familia, los recursos gu-
‘bernativos en materia registral y, en general, los recursos que se
conceden contra las resoluciones de la jurisdiccién voluntaria.

.4 Teorias que se fijan en los efecios: la falta de cosa juzgada.

Entre los autores modernos, algunos estiman que la distincién
-entre la jurisdiccién contenciosa y la voluntaria ha de hacerse aten-
diendo al efecto. Asi, para Allorio, la nota caracteristica que di-
ferencia a la jurisdiccién verdadera y propia de la jurisdiccién vo-
luntaria y de la actividad administrativa es la cosa juzgada, que
se produce en la primera y de la que estdn privadas la actividad
administrativa y la jurisdiccién voluntaria, estimando que ésta,
igual que la actividad administrativa, estd desprovista de cosa
juzgada por ser el resultado de un procedimiento inid6neo a jus-
tificar tal efecto, aunque esté asignada a érganos que normalmente
desempeiien una actividad jurisdiccional en sentido propio pro-
ductora de la cosa juzgada (12.)
(9) Comentarios & la Ley de Enjuiciomiento civil, 6.2 odic., T. I, pig. 48.
(10} Hondbuck des dewstschen Cinlprozessrechis, 1, 1885, pags. 47 y ss. Cita-
do por Priero CastRO, en voz «Derecho Procesals de la Nueva Enciclopedia
Jwridica, Seix, I, pag. 934.
. (x1) Imstituciones de Derecho Processl civil, trad. esp., vol. T, 1940, pa-

ginas 18 y ss.
(12) Vid. articulo y lugar cit., pags. 511-516. En contra, puede verse, Mir-
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La mayor parte de la doctrina admite, en efecto, que las reso-
luciones de la jurisdiccién voluntaria, lo mismo que los actos ad-
ministrativos, no producen la cosa juzgada, a diferencia de lo que
suele suceder en la jurisdiccién contenciosa. Sin embargo, ello, por
si solo, no basta para caracterizar a la jurisdiccién voluntaria,
pues, aparte de que en la jurisdiccién contenciosa hay también:
casos en que no se produce la cosa juzgada o estdn limitados los
efectos de la misma, como sucede en los juicios sumarios y en las
medidas cautelares, las cuales tienen su eficacia funcionalmente
limitada en el tiempo, la falta de la cosa juzgada en la jurisdic-
cién voluntaria, a diferencia de lo que normalmente sucede en la
contenciosa, es debida, segilin el propio Allorio reconoce, a que no
se emplea en aquélla un procedimiento iddneo para producir dicho
efecto, debiendo estimarse que tal procedlmlento no se emplea ¥
el referido efecto no se produce, por ser conveniente para la mejor
consecucién de los fines que en la jurisdiccién voluntaria se persi-
guen que las resoluciones o mandatos que en la misma se acuerden
no estén dotados de la inmutabilidad propia de la cosa juzgada.
Como luego veremos, en la jurisdiccién voluntaria no hay partes
contrapuestas, y el fin que en ella se persigue es la tutela o protec-
cién de los derechos de los particulares, en ciertos casos en que
existe un peligro de que sean lesionados y no estén los interesados.
en condiciones de defenderlos por si mismos, y esa falta de partes
contrapuestas y la mejor consecucién de tales fines, aconsejan no
dotar de los efectos de la cosa juzgada a las resoluciones de la
jurisdiccién voluntaria, por lo que esta falta no es més que una
consecuencia del procedimiento empleado v de la finalidad que en
ella se persigue.

5. Teorias que tienen en cuenta el fin: la prevencidn de litigios
0 la constitucion de estados o relaciones.

La mayoria de los autores modernos estiman que el concepto
de la jurisdiccidn voluntaria ha de formarse atendiendo al fin de
los actos.

Asf, para Goldschmidt (13) la jurisdiccién voluntaria se carac-
teriza por el fin que en ella se persigue, que es la prevencién de
infracciones juridicas, a diferencia de la contenciosa, cuyo fin
es reprimirlas (14). Y segiin Cyrnelutti, la institucién procesal,. y
en particular la actividad del juez, puede servir tanto para compo-

CHEL1, Prospettive critiche im tema di giwrisdizione voloniaria, en Scriiti Girs
dici in onore de Framcesto Carnelutti. Padova.—Cedan, 1950, Vol. 11, pags. 379.
y ss. Publicado también en 13 revista «Jus», Milin, 1950, pags. 356 y ss.

(13) Derecho Processl civil, trad. esp., Labor, 1936, pag. i126.

(14) Entre los antores alemanes la doctrina de la prevencién fué también
mantenida por GLTCK y lo es por RicHarp Scamipr, Cit, por ALLorio, en el
trabajo y lugar indicados, pdg 118.
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ner o reprimir los litigios como para prevenirlos, y la prevencién de
los mismos es el fin especifico del proceso voluntario (15).

Otros autores, como Chiovenda (16), y, entre nosotros, Prieto-
Castro (17) y Gémez Orbaneja (18), siguiendo a Wach, reconocen
que es acertada la opinidén anterior en cuanto toma en considera-
cién el fin, pero no en cuanto atribuye a la jurisdiccién voluntaria
un fin preventivo, por estimar que la misma realiza importantes
tareas que no tienen finalidad preventiva, como la concesién de
personalidad juridica a determinados entes y el nombramiento de:
tutor, que son actos constitutivos y no preventivos; y ademés, por-
que en la jurisdiccidn contenciosa los procesos todos tienen cardc-
ter preventivo, en cuanto protegen contra futuras violaciones, in-
dependientemente de que por las acciones declarativas y por el
embargo preventivo, entre otras instituciones, se logra espec1f1ca—-
mente tal finalidad.

Para estos autores dltimamente dichos, el fin inmanente que
caracteriza a la jurisdiccién voluntaria es la creacién de nuevos
estados o relaciones jurfdicas y el desenvolvimiento y modifica-
cién de las existentes, a diferencia de la contenciosa, que tiende a
la actuacién o restablecimiento de las lesionadas.

En contra de esta opinién se puede emplear y se ha empleado-
el mismo argumento que sus defensores han esgrimido contra la
opinién de los que creen que el fin de la jurisdiccién voluntaria es
el preventivo, puesto que también en la jurisdiccibn contenciosa
hay procesos que tienen por finalidad la constitucién de nuevos.
estados juridicos, cual sucede en los supuestos de las sentencias
constitutivas (19). Chiovenda dice que ello no supone ninguna di-
ficultad, porque las sentencias constitutivas contienen la actuacién
de un derecho a la constitucién de un nuevo estado juridico, de-
recho que corresponde a un sujeto juridico frente a otro, mien-

(15) Instituciones del nuevo Proceso Civil Italiane, trad. esp. Bosch, pagi-
nas 42-43.

(16) Inststuciones, cit. Vol. II, pags. 15 v ss.

(17) Csestiones de Derecho Procesal, Edit, Reus, 1048, pags. 275 v ss.

(18) Ob. cit. Vol. I, pags. 718722,

(19) Asi, Arcari Zamora, dice que a la doctrina que atribuye a la jurisdic-
cion voluntariza una finalidad constitutiva se la pueden oponer cuatro fundamen-
tales objeciones: a), que la finalidad constitutiva se manifiesta tanto en la ju-
risdiccion voluntaria como en la contenciosa, y los distingos que con tal motivo
s¢ han intentado implantar entre ellas son demasiado sutiles como “para cons-
tituir una buena limea demarcatoria; ¥), th por lo menos en el campo del
proceso contencioso, el concepto dc accion constitutiva no es uninimemente
aceptado ni entendido de igunal modo; ¢), que no todas las peticiones deducidas.
en via de jurisdiccién voluntaria son constitutivas, sine que hay en ella no
pocas declarativas y aon algunas, si no de condena, por lo menos ejecutivas.
v, d), que la constitucion de estados juridicos desborda los limites de ambas
jurisdicciones, sobre todo en el ambito de la actividad contractual, vy no puede,
por tanto, erigirse en caracteristica privativa y diferencial de una de ellas (cfr. Pre-
misas para determinor la indole de la llamada jwrisdiccién volwmiaria, separata:
de Studi in onore di Enrico Redenti, Milano, 1950, pig. 44. Publicado también:
en -Jus:———Mcxtco octubre 1948—v en la «Revista de Derccho Procesals, Ar

gentina, 1049, I, pigs. 267 y ss.
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tras que la constitucién o desenvolvimiento de estados juridicos
que se da en la jurisdiccién voluntaria no actia un derecho
que corresponda a una parte frente a otra. Pero ello supone
caracterizar a la jurisdiccién voluntaria y diferenciarla de la con-
tenciosa, no sdlo por razén del fin, sino también por la existencia o
inexistencia de partes contrapuestas, o sea por una nota o caracte-
ristica semejante a la de la «contenciosidad» en que se fijaban las
doctrinas clésicas.

6. Elfin de la jurisdiccién voluntaria.

A nuestro juicio, para formar el concepto de la jurisdiccién vo-
luntaria ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, el fin que en
ella se persigue. Este fin no es, como creen Wach y Chiovenda,
la constitucidn de nuevos estados juridicos o el desenvolvimiento
o modificacién de relaciones o estados existentes, porque la cons-
titucién o modificacién de estados o relaciones més bien que fines
de los actos de jurisdiccidn voluntaria, parecen medios para la
consecucién de otros fines distintos a la propia constitucién o mo-
dificacién de estados o relaciones, ya que ésta se realiza como
medio para lograr la proteccién o tutela de los derechos de los par-
ticulares, que es el verdadero fin de tales actos.

Tampoco se puede estimar que el fin de los actos de jurisdic-
cién voluntaria sea la prevencién de litigios o infracciones juridi-
cas, como creen Gluck, Goldschmidt, Richard Schmidt o Carne-
lutti, porque si bien es cierto que la finalidad de prevenir las in-
fracciones juridicas puede considerarse como fin de los actos de
jurisdiccién voluntaria, en cuanto todos ellos al asegurar la cer-
teza, legalidad y publicidad de los hechos o relaciones juridicas,
contribuyen, en definitiva, a la prevencién de los litigios, dicho
fin no es el fin especifico e inmediato de los actos de jurisdiccién
voluntaria, sino un fin ulterior o remoto, que no sirve para carac-
terizar a tales actos.

El fin préoximo o inmediato de los actos de jurisdiccidén volun-
taria que permite caracterizar a los mismos es, a nuestro juicio,
la tutela o proteccién de los derechos de los particulares, en cier-
tos casos en que se considera necesaria por no estar los interesados
en condiciones de defenderse por si mismos y existir el peligro de
que sus derechos sean lesionados. Si observamos los actos que sue-
len comprenderse en la jurisdicién voluntaria, vemos que hay unos
en que ‘se trata claramente de proteger los derechos de menores, in-
capacitados, ausentes u otras personas que no estin en condiciones
de defenderlos por, si mismas. Esto es lo que sucede en los supues-
tos de enajenacién de bienes de menores, habilitaciones para com-
parecer en juicio, tutela, nombramiento de defensores judiciales,
declaraciones de incapacidad, auvsencia, etc. En otros casos esta
finalidad no se ve tan clara, como ocurre en la apertura y protoco-
lizacién de testamentos, expedientes de dominio, actas de notorie-
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dad, declaraciones de herederos y gran parte de los relativos a la
materia mercantil ; pero también en estos casos, con el acto de ju-
risdiccion voluntaria, se trata de proteger a los terceros ausentes o
ignorados contra los perjuicios que pudieran causarles ciertos actos
de atribucién o aseguramiento de derechos o liberacién de obliga-
ciones realizadas por otras personas, exigiéndose a éstas el cumpli-
miento de determinados requisitos para evitar la lesién de dere-
chos de terceros. La finalidad de proteger los derechos de los par-
ticulares también se aprecia en los actos de documentacién y de
registro.

Por tanto, el fin que el Estado persigue en la jurisdiccién vo-
luntaria es proteger y asegurar los derechos privados de los par-
ticulares, ejerciendo, como dicen Kisch (20) y Calamandrei (21),
una especie de administracién de Derecho privado. Esta finalidad
de proteger los derechos privados es, como veremos (ndms. 9 y 10),
lo que diferencia a la jurisdiccién voluntaria de la generalidad de
los actos administrativos, ya que éstos tienden al cumplimiento de
fines de interés general, y si a veces protegen también los dere-
chos de los particulares, lo hacen de modo indirecto, sin que sea
ésa su finalidad especifica, como lo es de la jurisdiccién volun-
taria.

En contra, Urrutia Salas ha sostenido recientemente que la ju-
risdiccidn voluntaria no sélo integra actividad dirigida a la satis-
faccién de intereses privados de los particulares, sino también ac-
tividades dirigidas a la satisfaccién de intereses publicos de los
particulares o de érganos piblicos que, en ciertos casos, no pueden
actuar ni originar relaciones juridicas validas sin la autorizacién
¢ aprobacién de otra autoridad, por lo que la jurisdiccién volunta-
ria no es sdlo administracién pubhca del Derecho privado, sino
también administracién privada del Derecho pidblico y administra-
cién publica del Derecho piblico, citando como ejemplos de actos
de jurisdiccién voluntaria que importan administracién privada del
Derecho publico la inscripcidén en los Registros electorales y el
mismo acto del sufragio, y como ejemplos de actos que suponen
administracién piblica del Derecho ptblico la ratificacién del po-
der legislativo de los tratados internacionales firmados por el Jefe
del Estado, la autorizacién concedida a éste para la venta de bie-
nes del Estado y la dimisién del cargo hecha por el misino, que no
es ni mds ni menos que la que hace el tutor (22).

Es, desde luego, cicrto que algunos de los actos indicados pre-
sentan ciertas analogias con las autorizaciones y complementos
de capacidad que integran uno de los grupos o categorias de los

(20) Ob. ct., pag. 39.

(21} In.mtjmones de Derecho Procesal civil, segin el nuevo Codigo, ed. Ar.
gentina, 1043, pag. 114.

(22) La jwrisdiccion voluniaria, en Esiudios en memoria. de Jomes Gold-
schmidt. «Revista de Derecho Procesals (Argentina), 1951. Vol. 11, pags. 303 v
siguientes.
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actos de jurisdiccion voluntaria; pero ello no es bastante para que
hayan de ser considerados como negocios de esta clase, de la mis-
ma manera que, p. ej., el hecho de que los contratos o convenios
administrativos sean andlogos, en esencia, a Jos contratos o nego-
cios juridicos privados no es motivo para incluirlos entre éstos y es-
tudiarlos conjuntamente con ellos en el Derecho privado. Los ac-
tos que Urrutia Salas menciona como actividades d1r1g1das ala
satisfaccion de intereses publicos de los particulares o de érganos
piblicos, han de considerarse como actividades politicas o adm1-
nistrativas, en cuanto se ¢jercen para el cumplimiento de fines pi-
blicos o de interés general, y no como actividades de jurisdiccién
voluntaria, la cual, como dice Satta, se ejerce en relacién a intere-
ses individuales y a situaciones juridicas individuales también,
aunque se tomen por la norma como intereses generales (23).

7. La falia de partes contrapuesias como noia caracterisiica de
la misma.

La indicada finalidad de proteger los derechos privados de los
particulares no basta, sin embargo, para caracterizar a la juris-
diccidn voluntaria y diferenciarla de la contenciosa, porque el
citado fin, al igual que los otros indicados que se atribuyen a la
misma, se cumple también a veces por la jurisdiccién contenciosa.

Ademds de que cumpla tal fin, es necesario, para que un ne-
gocio pueda considerarse de jurisdiccién voluntaria, que en él no
exista una dualidad de partes contrapuestas, sino que han de ser
diversos interesados que procedan de acuerdo o uno solo que pida
la actuacion de que se trate, pero sin formular ninguna pretension
contra o frente a otra persona, porque en este caso, aunque se per-
%1ga la finalidad de proteger o asegurar un derecho, el megocio
serd de jurisdiccién contenciosa. O sea, que, en ultimo término, el
criterio diferencial entre la jurisdiccién contenciosa y la voluntaria
hay que buscarle en la existencia o inexistencia de partes contra-
puestas. Asi lo vienen a reconocer la mayor parte de los autores
modernos (24), incluso aquellos que estiman que el cardcter dife-
rencial de la ]unsdxcmon voluntaria es su fin constitutivo, como
Chiovenda, el cual termina por decir que caracteristica de la juris-
diccién voluntaria no es la falta de controversia, sino la falta de
dos partes, pues también la jurisdiccién contenciosa tiene proce-
dimientos sin contienda, pero no sin dos partes: una resolucidn

(23) Asi, por ejemplo, 1a ley regula la tutela en interés general, pero el juez
qne nombra un tutor, no lo hace comaq la Administracién piblica para servir
los intereses de caricter general sino para constituir, en interés de] menor, la
situacién juridica prevista por la norma: Sarra, Diritio processuale civile, Padna,
19487 p‘ig- 491'

(z4) Vid. por cjemplo, Priero Castro, Sobre el concepio y delimitaciom del
Derecha Procesal ciuvil, «Revista de Derecho Procesals, 1947, pidg. 502, ALSINA,
Tradado teonco—ﬁmtuco de Derecho Procesal cwil y comercial, Buenos Aires,
42, T. I, pag. 555. Casarivo Viremso, La jwisdiccion volunigria ante 1s doc.
trina, «Revista de Derecho Procesals, Argentina, 1948, 1.8 parte, pigs. 334 ¥y ss.
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jurisdiccional puede ser dictada inaudita parte, pero siempre con-
tra o frente a una parte, y en la jurisdiccion voluntaria existen uno
o mds solicitantes, pero no partes; el padre, p. ej., que pide al
Juez una autorizacién en interés del hijo menor no pide precisa-
mente que se declare frente al hijo su derecho de patria potestad
y la utilidad del acto, y si el Juez examina una y otra cosa, lo hace
sélo para determinarse él mismo a cumplir oportunamente la mi-
sién estatal de tutelar a los incapaces (25).

Por lo demads, esta caracteristica habia sido ya observada por
algunos partidarios de la doctrina cldsica. Asi, Caravantes, citan-
do en su apoyo a Merlin, decia que aun cuando las partes estuvie-
ran de acuerdo en cuanto a sus pretensiones, mo por eso dejaba
el asunto de pertenecer a la jurisdiccién contenciosa, porque ésta
existe alli donde se puede mandar a una de las partes lo que de
ella exija la otra (26). Y Reus, al comentar el articulo 1.211 de la
Ley de Enjuiciamiento civil de 1881, que definfa los actos judi-
ciales no contenciosos, hacia constar que la definicién no era muy
exacta al dar importancia preponderante al aspecto no contencio-
so de la relacién procesal, porque bien puede ser que falte la con-
tienda y no por eso deja el asunto de pertenecer a la jurisdiccién
contenciosa, por cuanto ésta existe siempre que hay poder o fa-
cultad para obligar a una parte a que haga o deje de hacer lo que
la otra demande (27).

II. NATURALEZA JURIDICA

8. La jurisdicccién voluntaria y la funcidn jurisdiccional.

La denominacién que se da a la misma parece indicar que la
jurisdiccién voluntaria es una funcién de naturaleza jurisdiccional.
Sin embargo, como ya hemos visto, en el derecho moderno la de-
nominacién resulta impropia y no sirve para expresar el contenido
que se atribuye a la jurisdiccién voluntaria.

Si a la funcién jurisdiccional, de acuerdo con el significado
etimolégico de la palabra jurisdiccién, se la considera como la fun-
cién mediante la cual se declara o aplica el derecho al caso con-
creto, habrd de reconocerse que la jurisdiccién voluntaria es una
actividad jurisdiccional, puesto que en ella se declara el derecho y
se aplica la norma al caso concreto (28). Pero, la funci6én jurisdic-
cional no puede ser equiparada a la actividad mediante la cual se
declara el derecho o se aplican las normas en los casos concretos,

(25) Ob. cit., pag. 2o,

(20) Tratado cit.,, T. IV, pag. 322.

(27) Ley de Ewjwiciomiento citvR de 3 de febrero de 1881, T. 1V, pag. 122
Ea términos casi idénticos se expresa ManzEsa, Ob. cit., 6.» edic. T. I, pag. 48.

(28) Ruiz per Castriro dice que la funcibén jurisdiccional no consiste sdio en
resolver litigios, sino en deslindar zonas juridicas mediante la declaracién con-
creta del derecho o en precaver, en interés de la seguridad de las relaciones
juridicas y de las garantias que las tutelan: Manwal de Derecho Politico. 1939,

paginas 144 y ss.
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porque, como dice Merkl, la finalidad de realizacién o aplicacién
del orden juridico es, en cierto modo y con unos u otros matices,
comin a todas las funciones. juridicas estatales, no siendo ni si-
quiera extrafia a la actividad administrativa (29).

Entre los procesalistas modernos no faltan quienes consideran
a la jurisdiccién voluntaria como una funcién jurisdiccional. Asi,
Carnelutti estima que la jurisdiccién voluntaria es una funcién ju-
risdiccional, porque la funcién del Juez y el proceso sirven tanto
para reprimir los litigios como para prevenirlos, y esta misién pre-
ventiva es la finalidad de.la jurisdiccién voluntaria (30). Satta
también opina que la funcién que el Juez ejerce en la jurisdiccién
voluntaria y en la contenciosa es substancialmente idéntica y me-
rece en uno y otro caso la calificacién de jurisdiccional (31). Mi-
cheli cree igualmente que los procesos que suelen comprenderse en
la jurisdiccién voluntaria pueden incluirse en la actividad juris-
diccional (32). Y, entre nuestros autores, De Pina, sostiene que la
jurisdiccién voluntaria es verdadera y propia jurisdiccién (33), ¥y
Alvarez Castellanos, opina igualmente que, a excepcién del grupo
de negocios correspondiente a registro y constatacién de personas,
cosas y actos, que son puramente materia administrativa, todos
los demis negocios que se comprenden en el amplio dmbito de la
jurisdiccién voluntaria son de naturaleza jurisdiccional y en ellos
se dan las notas o caracteristicas diferenciales del proceso, pues
existe una pretensién y se declaran derechos igual que en la ju-
risdiccién contenciosa (34).

9. La jurisdiccidn voluntaria como actividad administrativa.

La opinién dominante, sin embargo, considera a la jurisdic-
cién voluntaria como una actividad administrativa. Asi, Glasson
y Tissier dicen, que los Jueces, fuera de su labor propia, o sea, la
de resolver litigios, tienen también intervencién en la constatacién
de dertos actos o en la concesién de determinadas medidas, ac-
tuaciones todas que tienen un fin de tutela, de proteccién, de vi-
gilancia, en las cuales no se trata de verdadera jurisdiccién, sino
propiamente de administracién (35). Para Chiovenda la jurisdic-
cidn voluntaria es una forma particular de actividad del Estado,
que pertenece a la funcién administrativa, y que, no obstante, se

(29) Teoric general del Derecho adminisiretivo, trad. esp. 1935, pig. 34.

(30) Inmstitmciones, cit. pags, 42-43-

(31) Ob. cit., pag. 401-

(32) Per wna revisione dells nozione di Giwrisdizione volontoria, en «Rivista
di Diritto processuales, 1947, pags. 18 y ss. Y Efficacia, validité ¢ revocabilld
ded prowedimenti di Gharisdizione volomtoris, en la misma revista y afio, pagi.
nas 190 y Ss.

(33) Ob. y lngar cit.

(34) El Proceso de Jwrisdiccion voluniaria, en «Revista de Derecho Proce-
eals, 1945, pags. 332 y ss.

(35) Traité theorigue et practique d orgamisation judiciaire, de compeience et
de procédura civile, 3.8 edic., Paris, 1925, T. I, pag. 32.
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atribuye una gran parte de ella al Juez, porque tratdndose de ac-
tos que requieren una especial aptitud y especiales garantias de
autoridad en los érganos a que se confian, es natural que el Esta-
do utilice para responder a esas exigencias la misma jerarquia ju-
dicial ordinaria {36). En igual sentido, Grispigni, dice que la ju-
risdiccién voluntaria es una actividad objetivamente administrati-
va sustraida a los érganos de la Administracién por razones de
garantia (37). Calamandrei (38), Guasp (39), Plaza (40), Alsi-
na (41), Allorio (42) y Ballbe (43), comsideran también a la juris-
diccién voluntaria como una actividad administrativa ejercida por
Srganos judiciales (44). T

Si se analiza el concepto de la funcién jurisdiccional y su di-
ferenciacién de la funcién administrativa, se observard que, en
efecto, la jurisdiccién voluntaria no puede ser propiamente inclui-
da en aquella. De las varias teorfas que se han formulado para di-
ferenciar la funcién jurisdiccional y la administrativa, la que cuen-
ta con mds partidarios es la que atiende al fin de una y otra. Se-
gin ella, la funcién jurisdiccional tiene por misién especifica la
realizacién del derecho o aplicacién de la ley a los casos concretos,
mientras que la funcién administrativa tiene por misién la reali-
zacién o cumplimiento de fines de interés general, y si al hacerlo
aplica también la ley al caso concreto, no lo hace como fin de su
actuacién, sino como medio de que tiene que servirse para ia rea-
lizacién de los intereses que tiene a su cuidado, o sea, que para la
jurisdiccién la aplicacién del derecho es el fin, mientras que para
la administracién no es més que un medio para la consecucién de
sus fines de cardcter social (45).

Con este criterio diferencial viene a coincidir en el fondo el que
férmula Guasp, al decir que la jurisdiccién es una funcién piblica
de actuacién de pretensiones, que requiere la existencia de una pre-
tensién cuya actuacién constituye el objeto de su actividad, mien-
tras que la administracién es una funcién piblica de cumplimiento
de fines de interés general, que no requiere la existencia de una

(36) Instituciones, 11, pag. 16.

{(37), Diritto processuale penale, 1.» edic.. pag. 8o.

(38y" Institutiones, cit., pag. 115

(39) Comeniarios, T. 1, pags- 277-278.

(40) Derecho procesal civil, 2.8 edic., Vol. 1, pag. 154 y Vol. 1I, pag. 687.

(41) Tratado, cit.. pag. 554

(42) Lugar cit.

(43) Vid. voz «Derecho administrativos». en Nuera Enciclopedia  juridica.
Scix. I, pag. 67.

(44) Una relacion de autores que comparten la tesis administrativista.
paede verse en ZANOBINI, Sullamministrasione pubblica de dir. priveto, en «Ri-
vista dir. pubbl-», 1919, pig. 178. Y en ALcaLi ZaMmora, Premisas, cit., pag. 48.

(45) Cfr. Saxti RomaNo: Principii di Diritio amminisirativo, Napoli, 1912,
paginas 266-267 y 274. Zaxorisi: Corso di Diritto omminisirativo, Milano, 1038.
11, pag. 8o. Guicciarpi: La ghusticia amminisirative, Padova, 1943, pags. 4-5.
FLEINER : Instituciones de Derecho administrative. Ed. esp-, Labor, 1933, pa-
gina 6. CALAMANDREI : Inmstituciones, cit., pig. 109. También SteIN y RoOSENBERG..
citado por GOMEZ ORBANEJA, en ob. cit., pag. 78
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pretension, y que si ésta existe es examnida y actuada con un fin
distinto al de proceder a dicha actuacién por si misma, es decir, con
el fin de cumplir otra funcién de interés general (46).

Teniendo en cuenta lo expuesto, no parece que la jurisdiccion
voluntaria pueda ser considerada como una actividad jurisdiccio-
nal, porque en ella no se declara el derecho, se aplica la ley al
caso concreto o se actiia una pretensién, por el derecho mismo, o
sea, con el fin de hacer esa declaracién, aplicacidn o actuacidn,
sino como medic para conseguir los fines de proteccién y tutela
que en ella se persiguen. La jurisdiccién voluntaria, dice Cala-
mandrei, entra en la actividad social, no en la actividad juridica
del Estado; también para ella, lo mismo que para la administra-
cién, el derecho no es fin, sino medio que girve para la satisfaccién
de otros fines, esto es, para la constitucién de nuevas relaciones
correspondientes a intereses soclales dignos de especial asisten-
cia (47). .

Se sefiala también por varios autores como nota o caracteristica
diferencial entre la funcién administrativa y la jurisdiccional, que
quien ejerce aquélla es sujeto de la relacién sobre que incide, al
contrario de lo que sucede en la funcién jurisdiccional, en que el
sujeto que la ejerce es ajeno a la relacién. Asi, para Micheli, la
diferencia especifica entre la Jurisdiccién y la Administracién, con-
siste en que en ésta el érgano estatal obra para la tutela de un in-
terés publico referible a aquella particular rama de la Administra-
cién a la que el citado drgano pertenece, mientras que en la Ju-
risdiccién el érgano estatal persigue la satisfaccion de un interés
piblico que no es el de ninguna de las partes, sino que es inde-
pendiente y consiste en la actuacién del derecho objetivo, dando
la razén a quien la tenga (48). Y Fernidndez de Velasco, en ana-
logo sentido, dice que entre el acto administrativo y el jurisdic-
cional no hay més que una diferencia, y es que, en éste, el érgano
queda al margen y como extrafio de la relacién impuesta; en
aquél la Administracién es sujeto de la relacién misma que ella
impone {49).

De ser esto cierto no seria posible asimilar la jurisdiccién vo-
luntaria a la actividad administrativa, porque el érgano que ejer-
ce la jurisdiccién voluntaria no puede ser considerade como- sujeto
de la relacién sobre la que recae su actividad, sino que es ajeno a
ella. Pero no puede considerarse como nota aplicable a toda la ac-
tividad administrativa la consisténte en que el érgano que la ejer-
ce sea sujeto de la relacién sobre que recae, pues, aunque ello sea
clerto con respecto a una gran parte de dicha actividad, exsten
actividades admipistrativas en las cuales el érgano es ajeno a los

(46) Comentarios, cit., T. 1, pags. 269-270.

(47) Ob. cit. pag. 113.

(48) Vid. los trabajos citados en sRivista di Diritto processuales, marzo
1947, pags. 18 vy ss. Y en la revista «Jus», Milan, 1950, pags. 336 ¥ ss.

(49) E! Acto odmimisiratiro, pags. 150 y I5I.
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hechos o a la materia sobre la que recae su actuacién. Asi, el Al-
calde que, en cumplimiento de su misién de tutelar la seguridad de
los habitantes, adopta medidas con respecto a las casas que ame-
nazan ruina, ejerce una actividad que recae sobre una materia o
relacién ajena al 6rgano que la ejerce.

Lo que si parece nota que diferencia a la funcién administra-
tiva de la jurisdiccional es que en aquélla el érgano no actia como
en ésta por encima de los intereses de las partes, sino que ha de
situarse en la misma linea de intereses que se traten de proteger en
cada caso. Y ello corrobora la opinién de que la jurisdiccidn vo-
luntaria es mas bien una actividad administrativa que jurisdiccio-
nal, pues €l érgano judicial, en los negocios de jurisdiccién volun-
taria en que interviene, como actia con el fin de proteger los de-
rechos de los particulares en ciertos casos en que no estdn los in-
teresados en condiciones de hacerlo por si mismos, no ha de ac-
tuar por encima de los intereses de las partes, sino que ha de pro-
curar la defensa de los intereses cuya proteccién se le encomienda.

10. Doctrinas que la consideran como una funcién reguladora o
legitimadora.

Aunque la jurisdicdén voluntaria haya de ser considerada
como una funcién administrativa, presenta ciertas notas o carac-
teres que la diferencian de la generalidad de los actos adminis-
trativos y la aproximan a la actividad jurisdiccional, pues en Ja
mayor parte de la actividad administrativa, como se ha visto, el
érgano que la ejerce es sujeto o estd interesado en la relacién sobre
la que recae su actuacion, lo cual no sucede en la jurisdiccién vo-
luntaria, en la cual, de modo andlogo a lo que sucede en la acti-
vidad jurisdiccional, el érgano es ajeno a los hechos o a la mate-
ria sobre la que recae su actuacién. Esto es lo que ocurre también
en las medidas de policia, que constituyen la actividad juridica
de la Administracion mas préxima a la funcién jurisdiccional. Y en-
tte éstas y la jurisdiccién voluntaria se pueden apreciar ciertos ras-
gos diferenciales, que aproximan todavia mas'la jurisdiccién volun-
taria a la funcidn jurisdiccional, cuales son, que los actos o negocios
de jurisdiccién voluntaria se encaminan de modo inmediato a la
tutela o proteccidn de los derechos privados, aunque de una ma-
nera mediata contribuyan a la conservacién del orden piblico y,
por tanto, a la consecucién de fines de interés general, mientras
que los proveidos o medida de policia se encaminan directamente
al mantenimiento del orden publico, aunque de una manera indi-
recta protéjan o tutelen los derechos de los particulares.

Por ello, podria pensarse que la jurisdiccién voluntaria consti-
tuye una actividad intermedia entre la Administracién y la Ju-
risdiccién, y existen, en efecto, autores, como Ahrens (50) y Mo-

(50) Curso de Derecho Natural o de Filosofia del Derecho, trad. esp., 1873,
pagina 106.
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nasterio (51), que han pretendido encuadrar la jurisdiccién volun-
taria dentro de una funcién del Estado distinta a la jurisdiccio-
nal y a la administrativa, denomindndola funcién reguladora o
legitimadora. 'Castdn, recogiendo la opinién de los mismos y ex-
plicando lo que constituiria el contenido de esta funcién, dice, que
«la misién del Estado en orden a la realizacién del derecho, no
sélo supone formular en abstracto la norma juridica (funcién le-
gislativa) y declarar el derecho en concreto en los casos de viola-
cién o desconocimiento, o, en general, cuando por iniciativa de
una de las partes se pide esa declaracién (funcidn jurisdiccional),
sino que exige, ademds, coadyuvar a la formacién, demostracién y
plena eficacia de los derechos en su vida normal y pacifica, me-
diante instituciones que aseguren la legitimidad y autenticidad de
‘los hechos y actos juridicos y la publicidad de los derechos que de
tales actos se originen. Puede, pues, concebirse una nueva funcién
del Estado, la funcién legitimadora, y una nueva rama del Dere-
cho, el-Derecho legitimador, que comprende aquellas normas e
instituciones por las cuales el Estado asegura la firmeza, legali-
dad, autenticidad y publicidad de los heches juridicos y de los
derechos que son su consecuencia. En la actualidad, estas institu-
ciones aparecen diversificadas en una porcién de érganos y proce-
dimientos dispersos y fragmentarios: la llamada jurisdiccidén vo-
luntaria, el Notariado, los Registros piblicos en sus diversas es-
pecies» (52).

Sin embargo, la doctrina sobre esa funcién de justicia regula-
dora o legitimadora, defendida principalmente en el campo del
Derecho notarial, no estd todavia lo suficientemente elaborada
como para que pueda admitirse su existencia. El propio Castdn lo
viene a reconocer asi, al decir que la funcién notarial, en su actual
concrecion y grado de desenvolvimiento histérico, actiia como una
de las ruedas del mecanismo—todavia un poco borroso—de la le-
gitimacién (53). Y los mds modernos tratadistas de Derecho nota-
rial. como Gonzalez Palomino (54) y Azurza (55), aun estimando
que los Registros, la funcién potarial y alguna parte de la juris-
diccién extraprocesal del Juez reflejan funciones andlogas, que de-
berian estudiarse en un sistema general de las formas juridicas, re-
conocen que por ahora constituyen funciones de caricter adminis-
trativo.

Aunque la jurisdiccién voluntaria presente, pues, ciertos ras-
gos o caracteristicas que la diferencian del resto de la actividad

(51) Biologia de los dercchos em ls normalidad y su represenigcion por mes
dio del Registro de oslos de ls vida civil, en «Revista Juridicas, 1910, pagi-
nas 605 y ss. .

(52) Castin: Fwncion notarisl y Elaboracion Noiarial del Derecho. Edito-
rial Reus, 1946, pag. 36.

{33) Ob. cit., pag. 38.

(54) . Instituciones de Derecho Noiarial, Madrid, 1948, T. I, pigs. 81-82.

(55) Esguema de lo mision Noiariol, en «Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia» 1949, pags. 535-536.
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administrativa, en el estado actual de la clencia juridica no hay
posibilidad de considerarla como una funcién especial del Estado
distinta de la Jurisdiccién y la Administracién, .sino que ha de
ser considerada como una funcién administrativa.

11. Organos a quienes debe encomendarse.

Intimamente relacionada con la naturaleza de la jurisdiccidn
voluntaria estd la cuestién referente a los érganos a quienes debe
atribuirse la misma, pues si no es una actividad jurisdiccional pa-
rece 16gico pensar que no deba recomendarse a los érganos judi-
ciales. No obstante, la divisién de funciones y de poderes del Es-
tado no se entiende hoy en un sentido rigido, de modo que cada
érgano no deba tener encomendada més que la correspondiente
funcién sin ingerirse en la actividad de otros, sino que, por el
contrario, se estima que la separacién no es absoluta y que la ac-
tividad de los distintos érganos del Estado se entrecruza constan-
temente en persecucién del fin juridico integral del mismo (36).
Por ello, aunque no se considere que los negocios de jurisdiccién
voluntaria sean de naturaleza jurisdiccional, ello no es obstdculo
para que se atribuyan a los érganos judiciales, si se cree conve-
niente para €l mejor cumplimiento del fin que:con ellos se persigue
que sean tales dérganos los que conozcan de los mismos.

La discusién acerca de los érganos a quienes deben encomen-
darse los negocios de jurisdiccién voluntaria, no suele plantearse
mis que en relacién con los que actualmente estdn atribuidos a los
organos judiciales.. Con respecto a éstos, hay autores, como Viaz-
quez Campo (57), que opina debe atribuirse todos a los Nota-
rios (58), y, otros, como Ossorio Gallardo (59) y Celorio (60), que,
sin decirlo expresamente, hacen una enumeracién de los que deben
encomendarse a los Notarios que comprende casi todos los actual-
mente atribuidos a los drganos judiciales. En cambio, otros, como
Garcia Gonzdlez {(61), Bellon {62) y Alvarez Castellanos (63),

(56) Cir. Castin: Funcion Notanal y Elaboracidn ,Notanal del Deeecho,
Editorial Reus, 1946, pags. 16-17, con la bibliografia que cita.

(57 Ideorio notariel : Naturoleza y desemvolvimienio del Poder legitimador
del Estado, Burgos, 1928, pags. 103 y ss.

(58) La Unién Notaria] también propuso que se encomendaran a los Nota-
rios los actos de jurisdiccion voluntaria. Y el primer Congreso Internacional del
Notariado Latmno aprobé una declaracién haciendo constar que era su aspira-
cion que todos los attos de jurisdiccion voluntaria, en el sentido dado 3 esta ex-
presién en los paises de habla castellana, sean atnbmdos exclusivamente, a ls
competencia notarial.

(59) La justicia Poder. Conferencias pronunmadas en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, edit- Pueyo, pags 18-20.

(60) La reforma notorial, Habana, 1917, pags. 102 y ss.

(61) Ensayos de wnas bases para o reor ganigacién completa del Poder jwdi
ciol y radical orgonizacion de la Justicio mumicipal, reforma del Noieriado y va-
riaciones en los Regisiros. San Sebastian, 1927, pig. 23.

(62) Apwmtes de procedimientos judidale: y priactica forense, Edit. Na-
cional, 1941, pags. 281 y ss.

(63) El proceso de jwrisdiccion volwniaria, cit. pag. 333.
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mantienen la opinién de que los actos de jurisdiccién voluntaria
atribuidos en nuestras leyes a los Tribunales deben seguir atribui-
dos a los mismos. Sin embargo, la mayor parte de los autores (64)
adoptan una postura intermedia, distinguiendo aquellos negocios
que suponen una actividad constatadora o legitimadora, que de-
ben encomendarse a los Notarios, y aquellos otros de proteccién
de personas con capacidad nula o disminuida, que deben seguir
atribuidos a los Jueces. Esta posicién intermedia es la que nos
parece més acertada.

Hay, en efecto, actos de jurisdiccién voluntaria atribuidos por
la ley a los drganos judiciales, que son de naturaleza documental
o autenticadora, y que no se ve la razén para que sean atribuidos
a tales drganos, ya que no son actos jurisdiccionales y existen
otros érganos mas adecuados para conocer de los mismos, como
son los Notaries, que tienen como funcién tipica esa funcién auten-
ticadora o documental (65). En tal caso se encuentran las infor-
maciones para perpetua memoria, deslindes y amojonamientos,
toma de posesién de bienes, peticién de consejo para contraer ma-
trimonio y algunos andlogos en materia mercantil, como el con-
templado en el articulo 2.161 rga. 10.* de la L. E. c., todos los cua-
les son en realidad actos de -documentacién y constatacién, aun-
Gue pueda parecer lo contrario con respecto a alguno de ellos por
la forma de estar regulados en la ley, como sucede, por ejemplo,
con la posesién judicial en los casos en que no procede el inter-
dicto de adqulnr en que se dice en la L. E. c., que se mandard
dar posesién y requerir a los inquilinos, colonos o administradores
para que reconozcan como poseedor al que la obtiene (arts. 2.058
y 2.05Q); pero, como basta que haya oposicién para que se deje
sin efecto la posesién dada, en realidad, el acto de jurisdiccidn
voluntaria, viene a reducirse a una toma solemne de posesién por
el interesado.

En cambio, existen otros actos de proteccién o tutela de inca-
paces, ausentes o personas con capacidad disminuida, que deben
seguir atribuidos a los 6rganos judjciales, porque para la justa de-
fensa de los intereses de estas personas, que es lo que con dichos
actos se persigue, se requieren unas garantias de mdependencla e
imparcialidad que,- funcionalmente, concurren en dichos érganos
mejor que en ningin otro. Ello es lo que sucede con las habilita-

(64) Cir. Otero VALENTIN: Sistemg de lg funcion notorial, 1933, pag. 550.
NAVARRO AZPEITIA: Acias notarisles de notoriedad, en «Anales de la Academia
Matritense del Notariados, T. I, pags. 84 y ss. ]nd:m-:z AxNAU : Iniroduccion al
Derecho Noiarial, Ed- «Revista de Derecho Privado», 1944, pag. 307. CASTAN.
obra cit. pag. 195. Preer@ CastRo: Sobre el concepto y delimitacion del Dere-
cho Procesal civR, en «Revistz de Derecho Procesals, 1947, pig. 565. ¥ Gon-
zZALEz Paromino: Ob. cit., pags. 81-82.

(65 Vid. en el sentido de que la autenticacion es lo que constituye la esen
cia de la funcion notarial, Navarro Azreimia: Lo owlenticacion moianal, «Revis
ta de Derecho Privado», 1942, pag. 677. Y Riema Aisa, en voz «Derecho Nota-
rials, de la Nueva Enciclopedia Juridica, SEIX, 1, pags. 820 y 824.
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ciones para comparecer en juicio, enajenacién de bienes de meno-
res, Integracién de la capacidad en los supuestos de los articu-
los 225, 1.361 y 1.387 del C. c., ausencia, adopcién, nombramien-
to de defensores judiciales, tutela, declaracién de incapacidad y
depbsito de personas.

Existen, por tltimo, otros actos que implican declaraciones de
derechos o situaciones juridicas, cuya atribucién a uno u otro or-
gano es més dudosa, en cuyo caso se encuentran las declaraciones
de-herederos, apertura y protocolizacién de testamentos, expedien-
tes de dominio, actas de notoriedad y la mayor parte de los ne-
gocios en materia mercantil, en los cuales se trata de-salvaguardar
intereses o derechos de personas ausentes o ignoradas. En princi-
pio, estos actos deben atribuirse también a los érganos judicia-
les, por la misma razdén antes indicada, ya que en éllos se trata,
en realidad, de proteger a personas ausentes o ignoradas contra
los perjuicios que podrian ocasionarles ciertos actos de atribucién
de derechos o liberacién de obligaciones realizados por quienes
promueven tales actos, y los dérganos judiciales son los que, fun-
cionalmente, estdn, por regla general, en mejores condiciones de
realizar dicha labor protectora, aunque con respecto a alguno de
los actos referidos pueda también realizarse dicha labor adecuada-
mente por otros érganos, cbmo los Notarios y Registradores de la
Propiedad en los expedientes de dominio y actas de notoriedad,
que podrian ser tramitados por los Notarios y si no habia oposi-
cidn ser remitidos a los Registradores, los que acordarian practi-
car las inscripcién o cancelacién oportunas, en el caso de apreciar
que se habfan cumplido los requisitos legales en la tramitacién de
los expedientes.

III. CONTENIDO

12. Amplitud del contenido que suele atribuirse a la jurisdiccion
voluntaria.

El contenido doctrinal que en el derecho moderno se atribuye
a la jurisdiccién voluntaria es amplisimo. Para darse cuenta de
ello nada mejor que repetir las conocidas palabras de Kisch: «Por
la jurisdiccién voluntaria el Estado cuida de que una multitud de
derechos y relaciones juridicas alcancen el estado de publicidad y
autoridad general que necesitan, y para ello lleva una serie de
Repistros: de la propiedad, del estado civil de las personas, de
Asociaciones mercantiles, de Bolsas, de Cooperativas, de naves,
de patentes, etc., y expide certificados y testimonios sacados de
los mismos. Puede también, por acto suyo, crear derechos vy anu-
larlos, por ejemplo, nombrando y deponiendo tutores y adminis-
tradores, limitando o privando de la patria potestad, inscribiendo
en sus registros publicos con el efecto de dar nacimiento, modifi-
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car o extinguir derechos, que es lo que ocurre en el trifico de los
Registros de la propiedad inmobiliaria. Puede incluso, por medio
de un acto, hacer que surja un sujeto de derechos o que se extin-
ga: por ejemplo, una Asociacién o una Fundacién. Presta su con-
formidad en numerosos negocios {por ejemplo, para la adopcién),
y por medio de ella los hace validos, como pasa, principalmente,
en los contratos de los tutores, de los esposos y de los que tienen
la patria potestad. Funcidn andloga realiza cuando aparta los obs-
téculos que pueden oponerse a un negocio (por ejemplo, el mafri-
monio de dos personas). En otros casos la intervencién del Esta-
do no es necesaria como requisito intrinseco de validez, pero si
de forma externa del negocio. Esto es lo que sucede con el amplio
campo de la documentacién (fe publica) por los Tribunales, No-
tarios y demds érganos. Puede también el Estado actuar de me-
diador en negocios de los particulares: al efectuar particiones de
herencia, de bienes comunes en el matrimonio, etc., al intervenir
en inventarios, al aceptar depésitos piblicos de cosas. Fuera de
esto, tiene frecuentemente que asegurar los derechos de los particu~
lares y protegerlos contra cualquier dafio: llena tal fin cuando
vigila el cumplimiento de las obligaciones correspondientes a los
padres, tutores, curadores y administradores y cuando cuida de la
custodia de los testamentos y en casc necesario asegura los cau-
dales relictos. Es decir, que la jurisdiccién voluntaria comprende
una cantidad inmensa de negocios» (60).

Se incluyen, pues, en la jurisdiccién voluntaria por la doctrina
moderna, fundamentalmente, los grupos de actos siguientes: los
relativos a los Registros publicos, encomendados a los Registra-
dores de la propiedad y encargados de otros registros ; los de do-
cumentacién o autenticacion, encomendados principalmenté a los
Notarios ; los actos de declaracién de derechos o situaciones juri-
dicas sin contradiccién, atribuidos a los Jueces; y los diferentes
actos, atribuidos también a los érganos judiciales, encaminados a
la proteccién y tutela de los derechos de incapaces, ausentes o
personas con capacidad disminuida. Fécilmente se advierte, sin
embargo, que unos y otros de esos grupos de actos son bien dife-
rentes, y que no pueden ser éstudiados conjuntamente con la pre-
tensién de equipararlos y someterlos al mismo régimen juridico,
por lo que cabria pensar en la conveniencia de limitar la denomi-
nacién de actos de jurisdiccién voluntaria a alguno o algunos de
los grupos de actos indicados.

13. Teorias que estiman debe limitarse a los actos de documen-
lacion. ) :

De acuerdo con los origenes de la denominacién, podria pare-
cer que, de los actos expresados, son los de documentacién los que
deberian constituir el contepido de la jurisdiccién voluntana, y no

(66) Elementos de Derecho Procesol civil, trad. esp., pigs. 38-%9.
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los otros, pues, como dice Gaetano Doni, si se acepta el propio
concepto romano de la jurisdiccidén voluntana cuyo fin era el de
imprimir forma y fuerza juridica a actos y manifestaciones consen-
suales de voluntad privada, o inclaso a actos y manifestaciones
unilaterales, a los cuales convenia atribuir sancién juridica me-
diante la intervencién de la potestad piblica, es indudable que la
jurisdicién notarial es tlplcamente Jur1sd1cc1on voluntaria ; mas
todavia, constituye la tnica forma superv1v1ente de jurisdiccidn
verdaderamente voluntaria, segin el patrén antiguo, porque la es-
tablecida por los Cédigos y por las modernas. Leyes para la tutela
de los menores, de los incapacitados, de los ausentes, de los obre-
ros desvalidos, de las Sociedades por acciones y de los quebrados,
o es jurisdiccién contenciosa o es control de legalidad y de policia
civil, considerada en un sentido lato {67).

En este sentido sostiene, entre nosotros, Lavandera que el No-
tariado es la Magistratura de la jurisdiccién voluntarla que, con
autoridad y funcidén de justicia, aplica la ley al acto JurldlCO que
se celebra en esta esfera, con la conformidad de las partes, decla-
rando los derechos y obligaciones de cada una; lo aprueba, lega-
liza y sanciona con validez, autenticidad y ejecucién; autoriza y
dirige su cumplimiento en el proceso documental (68). Y Bellver
Cano sostiene igualmente que de las tres cldsicas jurisdicciones
que ejerce el Estado: la penal, la litigiosa y la voluntaria, la fun-
cidn notarial es la propia jurisdiccién voluntaria (69).

Pero, es preciso observar, que en el Derecho romano, aunque
la expresidon jurisdiccidn voluntaria se empled para designar a ac-
tos consensuales de voluntad privada y manifestaciones unilate-
rales de voluntad, a los que se queria imprimir forma y fuerza ju-
ridica, tales actos y manifestaciones se desarrollaban en un pro-
ceso, en presencia del Magistrado, ante el cual se entablaba y
segufa el proceso por los interesados al objeto de conseguir para
sus estipulaciones o manifestaciones de voluntad la fuerza de la
sentencia. Y, en el Derecho moderno, si se sigue empléando tal
denominacién, es, sin duda, debido al nombre de la funcién que
habitualmente desempefian los érganos judiciales, a los cuales en
gran parte se atribuye la jurisdiccién voluntaria, de forma, que
se la denomina jurisdiccién por el hecho de que esté en gran parte
atribuida a los érganos que desempefian la funcién jurisdiccional,
y se agrega el calificativo de voluntaria para distinguirla de los
actos de verdadera jurisdiccién encomendados a dichbs érganos.

(67) Elemenii di Dinritto notariale, 2.3 edic., Milano, 1933, pags. 19 a 2I.
(68) Acto pubbco: Mim'stmo Notanrial, er 1a «Revista de Derecho Priva-
do», 1915, pags. 228 y ss.; Magisiratura Notorial, en 1a misma revista, 1917, pa-
gina 205, y Proceso notanal en igual revista, 1919, pag. I.
. (§9) Principios de régimen notarial comparado, Madrid, Suirez, pags. 16 v
siguientes.
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14. Conveniencia de limitarla a los negocios que hayan de ser en-
comendados a los organos judiciales.

Por tanto, si la denominacién de actos de jurisdiccién volunta-
ria ha de limitarse a alguno de los grupos indicados, es a los que
hayan de encomendarse a los ¢rganos judiciales a los que habrd
de aplicarse. En este caso se encuentran los actos de declaracidn
de derechos o situaciones juridicas sin contradiccion y los de pro-
teccién o tutela de personas incapaces o con capacidad disminui-
da, que, segin anteriormente hemos visto (namero 11), son los
tnicos que, por regla general, deben estar atribuidos a los érganos
judiciales, ya que los actos de documentacién y registro no tienen
por qué encomendarse a Jos mismos, puesto que existen otros or-
ganos mds adecuados para realizarlos. Por ello, en un sentido es-
tricto, sélo deberdn comprenderse en la jurisdiccidn voluntaria los
citados actos de declaracién de derechos o situaciones juridicas sin
contradiccién y los de proteccidn o tutela de personas incapaces o
ausentes, pero no los referentes a los distintos registros publicos ni
los de documentacién o constatacidn.

Estos actos, aunque en definitiva persigan la misma finglidad
que los anteriores de asegurar y proteger los derechos de los par-
ticulares (70), son de caracteristicas muy diferentes, por lo que
deben ser estudiados separadamente, y, en consecuencia, o se res-
tringe el concepto de la jurisdiccién voluntaria sin incluirse en
ella los actos de documentacién y registro, o si se la da un sentido
amplio que comprenda a tales actos, habrin de establecerse las de-
bidas distinciones y examinarse como categorjas distintas, dentro
de ese amplio concepto de la jurisdiccién voluntaria, los expresa-
dos actos y los otros que en un seatido estricto deben compren-
derse sélo en la misma.

IV. CLASIFICACION DE LOS NEGOCIOS DE
JURISDICCION VOLUNTARIA

15. Criterio que atiende a la naturaleza de los negocios.

Los negocios de jurisdiccion voluntaria pueden clasificarse
atendiendo a distintos criterios o puntos de vista, siendo los que
mas frecuentemente se suelen seguir, el que atiende a la esencia o
naturaleza intima de los actos, y el que se fija en la rama del de-
recho o relacién juridica a que se refieren.

Con arreglo al pridler criterio, y teniendo en cuenta el conteni-
do amplio que en la doctrina moderna se atribuye a la jurisdic-

{70) Como ya dijimos (nims. 6 v 7). esta finalidad se cumple también, a
veces, por la jurisdiccion contenciosa ¥ por la actividad administrativa.
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cién voluntaria (vid, nim. 12), Chiovenda (71), Prieto Castro (72)
y Goémez Orbaneja (73), siguiendo la conocida clasificacién de
Wach, los agrupan en actos de:

a) Creacidén de sujetos juridicos.—La tGnica manifestacidn de
esta actividad es la constitucién de personas juridicas, mediante
el reconocimiento o autorizacién que es necesaria para las Asocia-
ciones.

b) Complemento o integracién de la capacidad.—Se compren-
den en este apartado todos los actos y funcionamiento de los or-
ganismos tutelares, como asimismo la intervencién en los actos de
las entidades juridicas.

c) Formacién, documentacién y publicidad del estado de las
personas.—Se incluyen aqui, entre otros, los actos de aprobacion
de la adopcidn, legitimacién por concesién del Jefe del Estado,
declaracién de ausencia y de muerte, toma de razén de matrimo-
nios y la llevanza del Registro de estado civil.

d) Seguridad del comercio juridico.—Constituye la mas im-
portante manifestacién de la jurisdiccién voluntaria, comprendien-
do la materia registral inmobiliaria y mercantil, la intervencién en
determinados negocios juridicos, como la adopcidn, celebracién
del matrimonio, consignacién judicial, formacién de inventarios,
etcétera.

Chiovenda agrega a continuacidén la conciliacién (74); pereo la
mayoria de los autores consideran a ésta como un equivalente o
sustitutivo del proceso {735), o como un proceso especial (70). Para
la L. de E. c. la conciliacién es una manifestacién de la jurisdic-
cidn contenciosa, como se deduce del hecho de que la regule en su
libro II. Sin embargo, no la denomina «juicion o «proceso», sino
«acton, que es como llama a los negocios de jurisdiccién volun-
taria.

Otros autores, aun fijdindose también en la esencia o naturaleza
de los actos, los clasifican con un criterio mds restringido, que
contempla sélo los encomendados a los 6rganos judiciales. Asi,
Gonzilez Palomino, que los divide en tres grupos: 1.° Autoriza-
ciones y complementos de capacidad; 2.° Declaracién de situacio-
nes juridicas, y 3.° Fijacién provisional de hechos (77). Y Casa-
rino Viterbo, que los clasifica diciendo que los Magistrados en

(71) Instituciones, Vol. II, pags. 2r1-25.

(72) Csestiones, cit., pags. 283-284.

(73) Derecho procesal, Vol. 1, pags. 222-235.

(74) Ob. cit., pag. 25.

(75) CArRNELUTTI: Instituciones, pag. 79. Praza: Ob. cit, T. II, pag. 110,
Y Priero Castro: Exposicion del Derecho Proces® Ciwvil de Espofia, 1.4 edi-
cion, 1. II, pag. 249

(76 Grase: Comentarios o lo Ley de Enjuiciamiento Civil, T. 1I, Volu-
men I. primera parte, pag. II.

(77) Instituciones de Derecho Notarisl, cit., pags. 70-8o.
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materia no contenciosa intervienen principalmente: @) Para dictar
medidas de proteccién en favor de los incapaces; &) Para decla-
rar solemnemente clertos derechos; ¢) Para autentificar ciertos ac-
tos y darles garantia, y 4) Para evitar ciertos fraudes legales (78).

A nuestro JUICIO segun este criterio que atiende a la esencia o
naturaleza intima de los actos y que contempla sélo los encomen-
dados a los 4rganos judiciales, los negocios de jurisdiccién vo-
luntaria pueden clasificarse en los tres grupos siguientes:

1.° Actos de proteccidn o tutela de incapaces, ausentes o per-
sonas que por su edad, sexo o condicién juridica no estén en con-
diciones de defenderse por si mismas, en cuyo grupo se 1nc1u1ran :
Las habilitaciones para comparecer en juicio, enajenacién de bie-
nes de menores, integracién de la capacidad negocial en los casos
de los articulos 225, 1.361 y 1.387 del C. c., ausencia, adopcidn,
nombramiento de defensores judiciales, tutela, declaraciones de in-
capacidad y depdsitos de personas.

2.° Actos de declaracidon de derechos o situaciones Jurldlcas
sin contradiccién, como son: la apertura y protocolizacién de tes-
tamentos, expedientes de dominio, actas de notoriedad, apeos y
prorrateos de foros, y la mayor parte de los negocios en materia
mercantil, en que se trata de salvaguardar intereses o derechos de
personas ausentes del lugar en que se realizan.

3.° Actos de documentacién o constatacién, como: las infor-
Inaciones para perpetua memoria, las subastas voluntarias, los
deslindes y amojonamientos, toma de posesién de bienes, peti-
cién de consejo para contraer matrimonio y otros andlogos en ma-
teria mercantil, como los regulados en los articulos 2.161, v. 10.4%,
y 2.167 de la L. de E. c., en todos los cuales se trata solamente
de hacer constar y documentar ciertos hechos o situaciones juri-

dicas (79).

16. Criterio gue atiende a la rama de derecho o relacion juridica
a que se refteren.

Como ya hemos dicho, también suelen clasificarse los negocios
de jurisdiccién voluntaria atendiendo a la rama del Derecho o re-
lacién juridica a que se refieren,

Con aireglo a este criterio, Prieto Castro los clasifica distin-
guiendo los que afectan al Derecho publico, al procesal, al civil ¥
al mercantil: Negocios que afectan al Derecho publico son las in-
formaciones para dispensa de ley, aunque de ellas, las que persi-
guen la legitimacién por gracia del Jefe del Estado, interesan al
Derecho avil; al Derecho procesal se refieren las informaciones
para perpetua memoria, si bien muchos negocios de orden civil v

(78’) La Jurisdiccién voluntiria ante la docirina, en lug. cit., pags- 352-353

(79) Este ultimo grupo de actos, que en la ley se atribuyen a los drganos
judiciales, no deberian estar atribnidos a los mismos, sino a los Notarios, se-
gun anteriormente vimos (num, II1)-
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mercantil, como el depésito de efectos mercantiles, justificacién de
averfas, y semejantes, en cuanto persiguen asegurar el acredita-
miento o prueba de hechos, por si en lo futuro surge litigio, tienen
una finalidad procesal; al Derecho civil y al mercantil se refieren
la mayoria de los negocios.

Los negocios civiles los clasifica; a su vez, en negocios que
afectan:

@) Al derecho de las personmas, al cual se refieren la conce-
sién de capacidad procesal (habilitaciones para comparecer en jui-
c10), la integracién de capacidad negocial de los menores, la sus-
titucién de dicha capacidad, a lo que atiende la institucién de la
ausencia, la proteccién de intereses de menores o incapacitados,
mediante las garantias legales para la enajenacién de sus bienes
y transaccién acerca de sus derechos, y la legitimacién por conce-

si6n del Jefe del Estado.

b) Al derecho de cosas: deslinde y amojonamiento, apeos y
prorrateos de foros, investidura de la posesién judicialmente, su-
bastas voluntarias judiciales y expedientes de dominio.

¢) Al derecho de obligaciones, en cuyo tratado figuran desta-
cadamente una serie de negocios mercantiles, quedando en el orden
civil tan sélo los expedientes de consignacién.

d) Al derecho de familia, en el que figuran la adopcidn, cons-
titucién y funcionamiento del organismo tutelar y el depdsito de
personas, que no en todos los casos tiene el caracter de negocio de
jurisdiccién voluntaria.

£) Al derecho de sucesiones, al que se refieren la elevacién a
escritura publica de testamentos hechos de palabra o sin interven-
ci6n notarial, la protocolizacion del testamento sacramental en Ca-
talufia, la adveracién y protocolizacién de] testamento otorgado
ante el Pdrroco en Aragén y Navarra, la apertura de testamentos
cerrados y la protocolizacién de testamentos olégrafos.

Los negocios de jurisdiccién voluntaria mercantil los clasifica,
siguiendo 1gual criterio, en:

@) Negocios sobre el derecho de cosas mercantiles: Embargo
y depésito provisionales del valor de letras de cambio.

&) Negocios del derecho de obligaciones mercantiles : Deposito
y reconocimiento de efectos mercantiles, mal uso de las facultades
administrativas y de firma conferidas a un socio, inspeccion de la
administracién y contabilidad por los .socios, nombramiento de
arbitros y peritos en el contrato de seguro; y

¢) Negocios del derecho maritimo: Calificacién de averias ;
liquidacién de la gruesa y contribucién a la misma ; acreditamien-
to de las causas de las averias, arribadas y naufragios; descarga,
abandono e intervencién de éfectos mercantiles y fianza de carga-
mento; enajenacién y apoderamiento de efectos comerciales en
casos urgentes y recomposicion de naves; incidencias que pueden
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producirse en el contrato de fletamento por razén de la carga y ca-
bida del buque, y apertura de escotillas (80).

Plaza, al estudiar los actos de jurisdiccién voluntaria, expone
separadamente los actos en materia civil y en materia mercantil.
Los primeros los examina distinguiendo los referentes: ) a la dis-
pensa de ley; 4) a la prueba; ¢) al derecho de las personas; 4) al
derecho de las cosas; ¢) al derecho de obligaciones; f) al derecho
de familia, y g) al de sucesiones. Los actos de jurisdiccién volun-
taria en materia mercantil los expone siguiendo el mismo orden
en que aparecen regulados en la L. de E. c. (81).

17. Criterio a seguir.

No puede menos de reconocerse que de los dos criterios de cla-
sificacion expuestos, el mds cientifico y perfecto es el que atiende
a la esencia o naturaleza intima de los negocios. No obstante, des-
de un punto de vista prictico, tal vez sea preferible, en nuestro
derecho, agrupar los negocios atendiendo a la rama del derecho y
@ la relacidn juridica a que se refieren. Con arreglo a este criterio
pueden clasificarse, en primer lugar, en actos de jurisdiccién vo-
luntaria en materia civil y actos en materia mercantil. A

A) Los actos en materia civil se pueden, a su vez, agrupar
segiin se refieran al derecho de las:

a) Personas: Enajenacion de bienes de menores; habilitacio-
nes para comparecer en juicio ; integracién de la capacidad nego-
cial de la mujer [arts. 225, 1.361, 1.387, 995 y 1.053 del C. c.);
ausencia ; aprobacion judicial para la repudiacién de la herencia
por ciertas entidades {art. g93 C. c.); y diversos expedientes re-
lativos a materias del Registro civil, como rectificacién de errores,
inscripciones fuera de plazo y modificacién de apellidos.

b) Cosas: Posesion judicial ; deslindes y amojonamientos ;
apeos y prorrateos de foros; expedientes de dominio (82); actas
de notoriedad para reanudar el tracto sucesivo; expedientes para
ls inscripcién de bienes de capellanias colativo-familiares (R. D.
de 17 de abril de 1925) ; inscripcién de hipotecas legales por bienes
reservables {arts. 186 v 187 de la L. H. y 260 y sgs. del R. H.);
cancelacién de inscripciones de hipotecas en garantia de titulos
al portador (art. 156, p. 3.* de la L. H.); declaracién judicial
de si son o no inscribibles las certificaciones de dominio (art. 30€
del R. H.}; v la rectificacién de ciertos errores en el Registro de
la propiedad ‘art. 323 det R. H.).

(Bo) Cuesttones, cit. pags. 285-287.

(81) Ob. cit., pag. 69b vy ss. Gomez ORBANEJA, al estudiar los actos de
jurisdiccién volumtaria, hace también una ordenaciéon de los mismos muy seme
jante a la indicada (cfr. ob. cit., vol. I, pag- 722 ¥ ss.).

(82) La mayor parte de los autores consideran a los expedientes de domi-
nio como mnegocios de jurisdiccién voluntaria, aunque su naturaleza no deja de
ser discutida, como puede verse en Roca Sasrre. Derecho Hipotecario, 1948,
tomo II, pags. 48488 :
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¢) Obligaciones: Consignacién judicial; subastas judiciales
voluntarias, e informaciones para perpetua memoria.

d) Familia: Constitucion de organismos tutelares; nombra-
miento de defensores judiciales; adopcién ; depdsitos de personas ;
declaraciones de incapacidad (83); informaciones para dispensa
de la ley (84); aprobacién del reconocimiento de hijos naturales
(art. 133 C. c.), y determinacion de la dote obligatoria, que el ar-
ticulo 1.341 del C. c. dice expresamente que se hard en acto de
jurisdiccién voluntaria, aunque esta naturaleza sea muy dudosa.

e) Sucesiones: Elevacién a escritura publica de testamentos
hechos de palabra; apertura y protocolizacién de testamentos ;
nombramiento de albaceas dativos, a falta de los testamentarios
v cuando no puedan los herederos ejecutar la voluntad del testa-
aur (85); renuncia al cargo, prorroga y rendicion de cuentas por
los albaceas (arts. 899, 905 y go7 del C. c.); aceptacién de la he-
rencia por acreedores en ciertos casos (art. 1.001 del €. c.); vy,
tal vez, las medidas que pueden adoptarse cuando la viuda que-
da encinta (arts. 959 y sgs. C. C.) (86).

B) Los actos de jurisdiccién voluntaria en materia mercantil
se pueden agrupar distinguiendo los referentes al:

@) Derecho mercantil térrestre: Depdsito y reconocimiento de
efectos mercantiles; embargo y depdsitos provisionales del valor
de letras de cambio; nombramiento de coadministrador en las So-
ciedades ; examen de la administracién y contabilidad por los so-
cios ; nombramiento de drbitres y peritos en el contrato de segu-
roy al

6) Derecho maritimo: Calificacién y liquidacién de averias;
descarga, abandono e intervencidn de efectos mercantiles; fianza
de cargamento; enajenacién y apoderamiento de efectos mercan-
tiles ; recomposicién de naves; reclamaciones relativas a la carga

(83) La cuestion referente a la naturaleza del procedimiento para las decla-
raciones de incapacidad es, sin embargo, muy discutida, como puede verse en
GonziLez ExriQuez, Procedmiento para o reintegracidn a la copacidad de
los enfermos mentales, en ANUARIo DE DErEcHO CIVIL, 1949, pags. 1146 y ss, La
sentencia del T. S. de 5 de mayo de 1949 le considera como contencioso.

(84) Se incluyen aqui las informaciones para dispensa de ley o gracias al
sacar, porque actualmente la anica que subsiste es la legitimacion de los hijos
naturales por concesion del Jefe del Estado.

(85) Vid. Resolucion de la Direccidn General de los Registros de 21 de
agosto de 1906-

(86) También podrian incluirse aqui los llamados juicios universales suce-
sorios “(abintestato, testamentaria y adjudicacién de bienes a persopas innonm-
nadas, e, incluso, el beneficio de inventario y e] derecho de deliberar, que tie-
nen una tramitacién aniloga a los anteriores), pues muchos autores los consi-
deran como procedimientos de jurisdiccién voluntaria. Si embargo, su mnatura-
leza juridica es discutida y suelen estudiarse separadamente, si bien algunas de
las partes de que se componmen, como la declaracién de herederos abintestato
y la aprobacién judicial de particiones, pueden y suelen en la practica tramitar-
se separadamente como negocios de jorisdiccion voluntaria.
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y cabida del buque en el contrato de fletamento ; justificacién de
averfas, y apertura de escotillas.

Como puede observarse, en las anteriores agrupaciones se in-
cluyen negocios que son considerados en la L. de E. c. como ac-
tos de jurisdiccién voluntaria, a pesar de que algunos de ellos,
como el nombramiento de coadministrador en las sociedades mer-
cantiles (art. 2.162 v sgs.), el examen de la administracién y con-
tabilidad social (art. 2.166 y sgs.) y la recomposicién de naves
‘art. 2.161, 8.0), son verdaderos, procesos contenciosos; de que
otros, como los depdsitos de personas (art. 1.880 y sgs.), el em-
bargo y depésitos provisionales del valor de una letra de cambio
(arts. 2.128-2.130 y la venta y depdsito de parte de la carga para
pago de fletes (art. 2.161, 11.*), constituyen mds bien medidas
cautelares; y de que otros, como las informaciones para perpetua
memoria, subastas voluntarias, posesién judicial, deslindes y
otros andlogos en materia mercantil, como el regulado en el ar-
ticulo 2.167, constituyen actos de documentacién y constatacién
que en un sentido estricto no deben considérarse como negocios de
jurisdiccidén voluntaria encomendados a los érganos judiciales.

Por otra parte, en las referidas agrupaciones se comprenden
la mayor parte de los negocios de jurisdiccién voluntaria judicia-
les, y, entre ellos, los mds importantes y tipicos; pero sin preten-
derse agotar la enumeracién de los mismos, pues al no fijarse en
la ley un «numerus clausus» de negocios de esta indole, podrin
promoverse otros al amparo de la norma definidora del articulo
1.811 de la L. de E. c. Asi, por ejemplo, Rodriguez Valcdrcel,
considera como un negocio de jurisdiccién voluntaria que ha de
regularse por las disposiciones generales relativas a los negocios
de esta clase en materia mercantil, la revisién judicial de la valo-
racién de las aportaciones no dinerarias a la Sociedad Anénima,
establecida en el articulo 32 de la Ley sobre régimen juridico de
las Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951 (87).

V. FUENTES
18. Fuentes legales de la jurisdiccidn voluntaria

La doctrina de las fuentes legales o positivas de la jurisdiccién
voluntaria apenas ofrece particularidades con respecto a la juris-
diccién contenciosa.

La fuente principal de la jurisdiccién voluntaria, en nuestro de-
recho, es el libro III de 1a L. de E. c. Esta, como es sabido, se
divide en tres libros: El I contiene las disposiciones comunes a :a

(87) Cfr. Revision judicidl de aportaciones mo dimerarias o la Sociedad And-
nimo, en «Revista de Derecho Procesals, 1951, pig. 565 y ss. La nattraleza
del procedimiento a seguir para dicha revision no deja, sin embargo, de ser
dudosa, y fué muy discutida en ¢l coloquio celebrado en el Institnto de Dere-
cho procesal los dias 29 de febrero y 7 y 14 de marzo de 1952, sin que se con-
siguiera Hegir a un acnerdo, segim se expone en ¢l Boletin de dicho Instituto,
nimero 13, correspondiente al 1.° de abril de 1952, pags- 5-6.
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jurisdiccidn contenciosa y a la voluntaria; el II se ocupa de la ju-
risdiccidén contenciosa, y el III de la voluntaria. De ello parece
deducirse que los preceptos del libro I son aplicables a una y otra
jurisdiccidn ; los del II sélo a la contenciosa, y los del III sélo a
la voluntaria. Sin embargo, no es asi, pues si bien es cierto que los
preceptos del libro III sélo son aplicables a la jurisdiccidén volun-
taria, no lo es que todos los del I sean también aplicables
a la misma, ni que dejen de serlo algunos del libro II, ya que en
este se contienen algunas normas de caricter general aplicables a
una y otra Jurlsdlccmn, como, por ejemplo, las relativas a la ape-
lacién y la casacién, y en el primerd se contienen muchas dispo-
siciones que no son aplicables a la jurisdiccidn voluntaria, como
después veremos.

A mis de los preceptos de la L. de E. c. han de tenerse en
cuenta otros muchos contenidos en otras leyes, y de modo princi-
palenel C.c.,C. de C., y L. H., pues la L. de E. c. estd ajus-
tada a las disposiciones de derecho sustantivo que regian en 188:
en que se publicé la misma, habiéndose publicado después los ci-
tados cuerpos legales, en los cualés se regulan diversos negocios
de jurisdiccién voluntaria no contemplados en aquélla, como los
exped1entes de dominio, actas de notoriedad, consignaciones, et-
cétera, y se contienen numerosas disposiciones que derogan o mo-
difican gran cantidad de articulos de la Ley, como las relativas
a la tutela, adopc1on licencia o consejo para que los hijos con-
traigan matrimonio, depdsitos de personas, apertura y protocoli-
zacién de testamentos, ausencia (88), y muchos de los actos en ma-
teria mercantil.

La fuente principal de la jurisdiccién voluntaria la constituyen,
no obstante, los preceptos del libro III de 1a L. de E. c. (articu-
los 1.811 al 2.181). Este se encuentra dividido en dos partes: La
1.~ dedicada a los actos de jurisdiccién voluntaria en materia ci-
vil, y la 2.* a los actos en materia mercantil. La primera parte
empieza por un titulo en el que se contienen las disposiciones ge-
nerales aplicables a todos los negocios de jurisdiccién voluntaria,
y en los titulos siguientes se van regulando los negocios de juris-
diccién voluntaria en particular. También la segunda parte em-
pieza por otro titulo dedicado a las disposiciones generales apli-
cables a los actos de ]uﬂSdlCClOIl voluntaria en negocios de comer-
cio, ¥ en los titulos sucesivos se contiepen las normas referentes
a los actos o negocios mercantiles en partlcular Las disposicio-
nes generales del titulo primero de la primera parte son aplicables
a todos los negocios de jurisdiccién voluntaria en materia cvil,
£n cuanto no se opongan a lo que se dispone con respecto a cada
uno de ellos en particular {art. 1.824). Son también aplicables a
los actos de jurisdiccién voluntaria en negocios de comercio, ep

(88) En esta materia de la ausencia, tanto €l C. c¢. como la L. de E. c. han
sido profundamente modificados por las leyes de 8 de septiembre y 30 de di-
ciembre de 1939.
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cuanto no se opongan a las disposiciones generales relativas a ¢s-
tos ni a las reglas especiales establecidas para cada uno de ellos
(art. 2.111). Por tanto, el orden de prelacién de las citadas fuen-
tes es el siguiente:

1o Las disposiciones relativas a cada acto de jurisdiccion
voluntaria en particular, contenidas en el libro III de la L. de E.
¢., 0, en su caso, en otras leyes.

2. Para los actos de jurisdiccién voluntaria en materia mer-
cantil, las disposiciones contenidas en el titulo I de la 2.* parte
del expresado libro III, en cuanto no se opongan a las normas es-
peciales relativas a cada uno de ellos.

3.° Las disposiciones generales de la primera parte del propio
libro III, aphcables a todos los negocios de jurisdiccién volunta-

~+0 si estén especialmente regulados como si no lo estdn, y
tantu . : Derecho civil como del mercantil, en cuanto no se
opongan a las reglas establecidas para cada negocio en particular
ni a las disposiciones generales relatlvas a los negocios de juris-
diccién voluntaria en materia mercantil ;

- 40 Los preceptos del libro 1 que no se opongan a los del I1I,
0, en su caso, a los de los otros cuerpos legales indicados, ni sean
contrarios a la naturaleza de los negocios de jurisdiccién volun-
taria.

19. Critica de la regulacion legal.

La critica de la regulacién que de la jurisdiccién volunta-
ria se hace en nuestro derecho no puede ser favorable. Sin entrar
ahora en el andlisis de los preceptos particulares, y limitandonos
a una critica de cardcter general, se pueden sefialar como defectos
mis importantes de la regulacién legal los siguientes:

1.° Se equipara la jurisdiccién voluntaria a la contenciosa, al
agruparse las disposiciones de la L. de E. c. en tres libros: uno,
dedicado "a las normas comunes a una y otra jurisdiccién ; otro,
a las de la contenciosa, y otro, a las de la voluntaria, sin tenerse
en cuenta al hacerse esta agrupacién, en primer lugar, que la dis-
tincién entre la jurisdiccién contenciosa y la voluntaria no puede
servir como criterio primario de clasificacién de las normas pro-
cesales, porque, segin la opinién dominante (vid. nim. 9), la ju-
risdiccidén voluntaria no constituye materia procesal (89), y, en
segundo término, que en una ley procesal la importancia de las
normas relativas a la jurisdiccién voluntaria es muy inferior a las
de la contenciosa, tanto por su volumen como por su caracter, ya
que las normas referentes a” ésta contienen la regulacién de la ac-
tividad tlplca y miés frecuente de lo que constituye la funcién nor-
mal del érgano jurisdiccional. Por ello, si por el hecho de que
muchos negocios de jurnisdiccién voluntaria estén atribuidos a los

(89) Cfr. Guase, Comentarios, t. 11, vcl. 1, pag. 3.
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sorganos judiciales se creyé conveniente incluir en la ley procesal
las normas necesarias para su tramitacién, podian haberse agru-
pado en una seccién especial o en un apéndice, pero sin formar
con ellas un libro o parte igual a la que contiene las normas refe-
rentes a la jurisdiccién contenciosa. Ademds, esa divisibn que se
hace en la Ley no se sigue después rigurosamente, puesto que,
como acabamos de ver {(ntm. 18), en el libro I hay preceptos no
aplicables a la jurisdiccién voluntaria, y en el II los hay que si
lo son. :
2 No existe un conjunto de normas que constituyan una par-
‘te general de la jurisdiccién voluntaria, pues las disposiciones ge-
‘nerales del titulo I de la primera parte del libro III de la Ley, aun-
«que otra cosa pudiera parecer, no constituyen esa parte general,
ya que en ellas sélo se contienen algunas normas aplicables por
regla general a todos los negocios de jurisdiccién voluntaria, pero
que se refieren a cuestiones o puntos concretos, sin regularse en las
mismas todas las materias referentes al régimen juridico general
de la jurisdiccién voluntaria. En cambio, en los titulos siguientes,
al tratarse de los negocios de jurisdicciédn voluntaria en particu-
lar, se regulan muchos de ellos con excesiva minuciosidad, cuando
o procedente hubiera sido lo contrario, esto es, formular una parte
.general méis completa, en la que se regulase el régimen juridico
.general aplicable a todos los negocios de jurisdiccidn voluntaria
y, después, consignar sélo las modificaciones o reglas especiales
~«que fueran necesarias para cada acto o negocio en particular. Con
-ello, ademds, se evitaria lo que ahora sucede, que existiendo, como
luego veremos (nim. 36), la posibilidad de promover los que pu-
-dieran llamarse actos de jurisdiccién voluntaria innominados, no
existen reglas para su tramitacién.

3.° Ademds de las disposiciones generales citadas de la pri-
anera parte del libro 111, en la segunda parte se formula otro gru-
'po de reglas generales para los negocios de jurisdiccién volunta-
‘ria en materia mercantil, las cuales han de reputarse innecesarias,
‘pues de ellas hay unas, como son las de los articulos 2.111, r. 1.
y 2., y 2.112, que son, en esencia, iguales a las que sobre las
‘mismas materias se formulan en la primera parte, por lo que no
habia necesidad de repetirlas; otras, como las de los articu-
los 2.111, 1. 4.% y 5.%; 2.113, 2.114 y 2.115, que, aunque contie-
nen modificaciones de las normas generales de la primera parte,
‘son también innecesarias, porque tales modificaciones eran impro-
«cedentes, como se verd después (nims. 22, 24 y 41); y otras, que
son normas nuevas referentes a materias no contempladas en la
‘primera parte, como son las de los articulos 2.109, 2.110, 2.111I,
reglas 3%, 6. y 7.; 2.117 y 2.118; pero estas normas debian
‘haberse incluido en la primera parte si se estimaban procedentes,
pues no hay motivo para considerarlas aplicables a los negocios
de jurisdiccién voluntaria en materia mercantil y no a los negocios
<n materia civil. La consabida especialidad de la materia mercan-
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til, que es el expediente a que suele acudirse para explicar tales
diferencias (go), no basta para explicarlas ni para justificar la
existencia de este grupo de disposiciones generales relativas a lor
negocios en materia mercantil. En lugar de ello, lo que debia ha-
herse hecho era establecer un grupo de normas que constituyeran
una verdadera parte general para todos los negocios de jurisdic-
¢i6n voluntaria y, después, formular las modificaciones o reglas
especiales que aconsejara la indole de cada negocio o grupo de
ellos.

4» Se regulan en la jurisdiccién voluntaria algunos negocios,
cual los depésitos de personas, embargo y depésitos provisionales
del valor de letras de cambib y venta y depdsito de parte de la
carga para pago de fletes, que son mas bien medidas cautelares,
y otros, como el nombramiento de coadministradores en las socie-
dades, examen de la administracién y contabilidad social y re-
composicién de naves, que son verdaderos procesos contenciosos,
por lo que todos ellos deberian estar regulados en el libro 11 y no
en el 111. También hay en éste algunos otros negocios que no han
debido de regularse en uno ni en otro, cual las informaciones para
perpetua memoria, las subastas voluntarias, los deslindes y amo-
jonamientos, toma de posesién de bienes y algunos en materia
mercantil, como los regulados en los articulos 2.161, r. 10, y 2.167,
que son en realidad actos de documentacion o constatacién, por lo
que no deben regularse en la L.. de E. ¢., ya que ésta solo se ocupa
de los negocios de jurisdiccién voluntaria encomendados a los or-
ganos judiciales, y los expresados actos de documentacién no de-
ben estar encomendados a tales drganos, segin vimos {ndm. 11),
y alguno no lo estd, cual sucede con el contemplado en el articu-
lo 2.167, que se atribuye a los Notarios, por lo que no se com-
prende por qué se regula en la Ley.

En cambio, existen negocios, como los llamados juicios uni-
versales sucesorios, que no se regulan en la jurisdiccién voluntaria,
sino en la contenciosa, a pesar de que la mayoria de los autores
los consideran como voluntarios; v existen otros que no estan re-
gulados en ninguna, sino en otros cuerpos legales, como son, prin-
cipalmente, las consignaciones, declaraciones de incapacidad, ex-
pedientes de dominio y actas de notoriedad, que son considera-
dos por la mayor parte de los autores como negocios de jurisdic-
cién voluntaria—aunque la naturaleza de algunos no deja de ser
discutida—, por lo que debian estar regulados en la Ley entre los
negocios de esta ¢lase. Cierto es que el hecho de no estar regula-
dos en la misma es, sin duda, debido a que los cuerpos legales
de derecho sustantivo en que se regulan son de fecha posterior
a la ley; pero ello lo que hace es poner de relieve otro grave de-
fecto de la misma: su falta de adaptacién a los referidos cuerpos
legales, pues desde el instante en que éstos se publicaron debié

(00} Vid.. por’ejemplo. REUs: ob. cit., t. IV, pags. 637. 658 v 6;3.
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modificarse la l.ey para adaptarla a ellos, siendo incomprensible
que hasta la fecha no se haya hecho.

20. Legislacion extranjera.

En las legislaciones extranjeras, por regla general, se sigue un
sistema andlogo al de la legislacién espafiola, regulandose en las
Leyes o Cédigos procesales la jurisdiccién voluntaria con separa-
ci6én de la contenciosa. Constituyen importantes excepciones las
legislaciones alemana e italiana, aunque cada una de ellas en dis-
tinto sentido.

En Ia legislacidn alemana, la jurisdiccién voluntaria no se re-
gula en el Cédigo procesal civil {Z. P. O.), sino en una Ley es-
pecial de 17 de mayo de 18g8, lo cual no parece totalmente acer-
tado, porque, sean o no los negocios de jurisdiccién voluntaria
de naturaleza jurisdiccional, lo cierto es que estdn encomendados
a los érganos judiciales y en muchos puntos se rigen por las mis-
mas normas de la jurisdiccién contenciosa, por lo que, tal vez, sea
conveniente regularlos en los Cédigos procesales, aunque con la
adecuada separacién. Por otra parte, en la citada Ley especial no
se contiene toda la jurisdiccién voluntaria, ni el Cédigo procesal
civil se ve en absoluto libre de ella (g1).

En el Cédigo del proceso civil italiano de 1940 se ha suprimi-
do la expresién jurisdiccién voluntaria (92), si bien las principales
clases de negocios de la misma se han agrupado en €l en los titulos
segundo al sexto del libro cuarto, y constituyen la mayoria de los
procedimientos especiales, bajo cuya ribrica anodina, segun Car-
nelutti (93), se reunen figuras heterogéneas del proceso voluntario,
del proceso monitorio, del proceso cautelar y del proceso preven-
tivo (94). Tampoco creemos acertado este sistema, en primer lu-
gar, porque prejuzga la naturaleza jurisdiccional de los negocios
de jurisdiccién voluntaria, lo que en el terreno doctrinal es nega-
do por la mayor parte de los autores, seglin hemos visto (ndm. 9),
y, sobre todo, porque la agrupacién de los negocios de jurisdic-
cién voluntaria con otros de naturaleza contenciosa sometidos a
distinto régimen juridico no puede reportar ninguna utilidad.

Cualquiera que sea el concepto que se tenga de la jurisdiccién
voluntaria y la opinién acerca de su naturaleza juridica, la reali-
dad es que existe una serie de negocios encomendados a los érga-

(91) Cfr. LeExT: Fretwillige Gerichtsbarkeit, Berlin, 1928 P. 1. Y Gorsca-
sipgr: Ob, cit., pags. 126, 485 v 492. Asi como ArLcari ZaMoRs: Premisas...,
citada, pag. 9.

t92) En el proyecto argentino de Codigo procesal civil para la nacion, de
1949, debido al parecer al procesalista PoDErTI, tampoco se admite el concepto
de jurisdiccion voluntaria.

(93) [Instiluciones, cit., pag. 43

(94) El Codiga de la Ciudad del Vaticano también incluye los negocios de
jurisdiccion voluntaria como procedimientos especiales, en su libro 1II. ti-
tulo VI.
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nos judiciales, a los cuales se les viene agrupando bajo la ribrica
de jurisdiccién voluntaria, y en los que concurren ciertas notas
o caracteristicas especiales que los diferencian de la generalidad
de los negocios constitutivos de la funcién jurisdiccional enco-
mendada a tales 6rganos. Por ello, sean o no de naturaleza juris-
diccional tales negocios, teniendo en cuenta esas catacteristicas es-
peciales de los mismos, parece natural agruparlos y regularlos con
ia debida separacién de los restantes negocios atribuidos a los re-
feridos Organos; y teniendo en cuenta que, no obstante esas espe-
clales caracteristicas, estin encomendados a los dérganos judiciales
y en muchos aspectos se rigen por las mismas normas de la juris-
diccién contenciosa, parece conveniente regularlos en los propios
Cédigos procesales, si bien con la debida separacién, en un apén-
dice o seccién especial, en donde se reinan las reglas peculiares
relativas a tales negocios, sin prejuzgar la cuestién, tan discuti-
dz y aun no resuelta en el terreno doctrinal, de su naturaleza ju-
ridica.

SEGUNDA PARTE

Régimen juridico de la jurisdiccién voluntaria

Aun en el supuesto de que los negocios de jurisdiccién volun-
taria no sean de naturaleza jurisdiccional ni, por tanto, proce-
sal (935), como estdn encomendados a los érganos judiciales y se
estudian en el Derecho procesal, para la exposicién de su régimen
juridico creemos conveniente utilizar los conceptos y seguir el sis-
tema que suele seguirse en el Derecho procesal. De acuerdo con
dicho sistema, expondremos el régimen juridico de los negocios
de jurisdiccién voluntaria en general, examinando las cuestiones
referentes: a los sujetos, al objeto y a la actividad misma que en
dicha jurisdiccidn se desarrolla; el procedimiento ; los efectos de
las resoluciones que en ella se dictan; y los medios de impugna-
<i6n de las mismas,

I. SUJETOS

Los sujetos de los negocios de jurisdiccién voluntaria son: los
érganos del Estado a quienes se encomienda la resolucién de los
mismos ; el Ministerio fiscal, y los interesados que pueden promo-
ver tales negocios o intervepir en ellos.

(95) Hay, sin embargo, autores que estiman no puede identificarse lo pro-
cesal con lo jurisdiccional, como BaLLBE, segiin el cual e} proceso no es instru-
mento propio, exclusivo de la jurisdiccidn, ya que también puede ser utilizado
para el mejor ejercicio de la funcién administrativa. (Cfr. Lg esencia del pro-.
ceso, en «Revista General de Legislacion y Jurisprudencias, 1947, I, pagi-
nas 5 y ss.
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21. El érgano judicial.

Los érganos del Estado a quienes se atribuyen los negocios de
jurisdiccién voluntaria, en el sentido restringido en que venimos
considerando a éstos, son los 4rganos judiciales. Este es también
el sentido legal, puesto que para la Ley de Enjuiciamiento civil
sblo son actos de jurisdiccién voluntaria los encomendados a los
Jueces, ya que en su articulo 1.811 dice que se consideran actos de
jurisdiccién voluntaria aquellos en que sea necesaria o se solicite
la intervencién de los Jueces.

A. Turisdiccidn: intervencién de dos C(dnsules. — Entre
los érganos jurisdiccionales, los negocios de jurisdiccién vo-
luntaria se atribuyen, por regla general, a los 4rganos de
la jurisdiccién civil ordinaria. Esta regla tiene algunas ex-
cepciones, pues a veces pueden practicarse tales negocios
ante los 6rganos de una jurisdiccidn especial, cual es la ju-
risdiccién consular. Dice, en efecto, el articulo 2.110 de la L. de
Enjuiciamiento civil, que las actuaciones de la jurisdiccién volun-
tarla en materia mercantil podrédn practicarse ante los Cénsules
espafioles en las naciones extranjeras, cuando lo requiera la ur-
gencia del negocio, o la circunstancia de existir los medios de
prueba, o las mercancias o valores, o de haber ocurrido los hechos
en el lugar o en la circunscripcidén de los Consulados respectivos.
En términos més amplios y sin referirse sélo a los actos de juris-
diccién voluntaria en materia mercantil, el Reglamento de la Ca-
rrera Consular de 27 de abril de 1900, en su articulo 27, entre las
atribuciones judiciales de los Coénsules enumera: las de instruir
los expedientes en los casos de adopcién, nombramiento de tuto-
res y discernimiento del cargo; suplir en forma el consentimiento
de los padres, abuelos o tutores para contraer matrimonio; abrir
y protocolizar testamentos y memorias testamentarias, y seguir
todos aquellos actos de jurisdiccién voluntaria que promuevan los
espafioles residentes en su distrito, y a cuya actuacién no puedan
oponerse los tratados, la costumbre o las leyes del pais en que di-
chos Cénsules estén acreditados. En el Convenio entre Espafia y
Francia de 7 de enero de 1862 también se reconoce a los Cénsules
de los dos paises la facultad de autorizar todos los actos propios
de la jurisdiccién voluntaria {art. 19). Lo mismo sucede en los
demds convenios celebrados con otros paises (96), y los Cdnsules
de las naciones no convenidas suelen obtener las mismas faculta-
des que se conceden en los convenios consulares.

En principio, parece que la regla de que los negocios de juris-
diccién voluntaria corresponden a la jurisdiccién avil ordinaria,
tiene otra excepcidén a favor de la jurisdiccién militar, pues los
articulos 51 de la L. de E. c. y 38 del C. de J. m. airibuyen a la

196y Puede verse un resumen de los mismos en ¢l Apéndice de la Leves
Criles, de Mepina ¥ MARaRON, en nota al citado Convenio con Francia.
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misma la prevencion de los abintestatos de militares; y los jui-
cios de abintestato, aunque estan regulados en la ley entre los
contenciosos, son considerados por la mayor parte de los autores
como voluntarios. Sin embargo, no hay tal excepcion, porque lo
que se atribuye a la jurisdiccion militar no es el conocimiento to-
tal de dichos juicios, sino solo la practica de ciertas diligencias
o medidas de cardcter cautelar.

Algunos autores estiman que existen manifestaciones de la ju-
risdiccién voluntaria dentro del campo de la justicia penal. Asi,
Manzini alude al concepto de la jurisdiccién voluntaria penal (g7},
Redenti opina que pueden darse proveidos de jurisdiccion volun-
taria en la justicia penal, tales como los relativos al internamiento
en un manicomio del demente y las medidas administrativas de
seguridad (g8), y Grispigni admite que en la actividad de los Tri-
bunales para menores se encuentran manifestaciones de la juris-
diccidn voluntaria penal {9g). Creemos, sin embargo, que estas
actividades, més que manifestaciones de la jurisdicciéon volunta-
ria parecen actividades propiamente administrativas, o, algunas
de ellas, medidas cautelares, como las que se encomiendan a los
Tribunales tutelares de menores para la proteccién de los menores
de dieciséis afios contra el ejercicio indigno del derecho a su guar-
da y educacién {arts. g°, ntim. 3.°, y 13 de la Ley de Tribunales
Tutelares de Menores de 11 de julio de 1948), que, entre las acti-
vidades indicadas, son, a nuestro juicio, las que mds se asemejan
a las funciones que se realizan en la jurisdiccidn voluntaria.

Menéndez Pidal habla también de la jurisdiccién voluntaria en
el Derecho procesal social, y estudia como actos de, jurisdiccién
voluntaria en el Derecho social, las peticiones de anticipos reinte-
grables que pueden hacer al Ministerio de Trabajo los obreros que
hubieren obtenido sentencia favorable en la Magistratura del Tra-
bajo, mientras se tramitan los recursos interpuestos por los patro-
nos, y diversas reclamaciones administrativas que pueden formu-
larse en materia de accidentes ante distintos organismos depen-
dientes del Ministerio de Trabajo [100). Pero, creemos también,
que estas y otras actuaciones analogas de las que se realizan para
la proteccién de los trabaJadores son actividades administrativas
que no retinen las caracteristicas de los negocios de jurisdiccién vo-
luntaria.

B. Competencia jerdrquica—FEntre los érganos judiciales, la
competencia para el conocimiento de los negocios de jurisdiccién
voluntaria, en el orden jerdrquico, corresponde, por regla general,
a los Jueces de primera instancia. Con relacién a los actos en ma-
teria mercantil, el articulo 2.100 de la L. de E. c. dispone expre-
samente que los mismos se seguirdn ante los Juzgados de Primera

(97y Trattato di Diritto processuaic penale italianoe, 1931, Vol. 11, pag. 222
(98) Dirnttte processuale crkte, 1047, 1. pag. 1.
(ggy Diritto processwalc penale. 1.3 ed.. pag. 82
(1003 Derecha procesal social 23 ed.  pags. 432 ¥

u
n
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Instancia. Con respecto a los negoclos en materia ctvil, la Ley no
contiene un precepto andlogo que, en general, atribuya los mismos
a dichos Juzgados; pero, al tratar de los actos en particular, ex-
presa o implicitamente reconoce con respecto a varios de ellos la
competencia de los Juzgados de Primera Instancia. Por otra par-
te, en el apartado segundo del articulo 273 de la l.ey Organica
del Poder Judicial, se dice que «corresponde a los Tribunales de
Partido (hoy Juzgados de Primera Instancia) en materia civil..
ejercer la jurisdiccién voluntaria con arreglo a las leyes», sin que
se haga ninguna referencia a la cuantia, de lo que se deduce que,
salvo en los casos en que expresamente se asigne algun negocio
de jurisdiccidn voluntaria a otro drgano jurisdiccional, la realiza-
cién de los mismos corresponde a los Juzgados de Primera Ins-
tancia (101).

Por excepci6n, corresponden a los Jueces municipales (102) al-
gunos negocios de jurisdiccién voluntaria, como sucede con la
constitucién de los organismos tutelares, que expresamente se atri-
buye por la ley a los mismos, o con los depésitos de personas
{regla 20, art. 63 L. de E. c) y los actos referentes a negocios
de comercio (art. 2.110), que, a prevencion, se permite que se prac-
tiquen ante los juzgados municipales de los pueblos que no sean
cabeza de partido, cuando lo requiera la urgencia del negoclo, o
la circunstancia de existir los medios de prueba, o las mercancias
o valores, o de haber ocurrido los hechos en el lugar o en la cir-
cunscripcion de tales Juzgados. Ademds, la Ley autoriza, a veces,
a los Jueces de primera instancia para que deleguen en los mu-
nicipales la préactica de determinadas actuaciones relativas a nego-
cios de jurisdiccién voluntaria, como ocurre, por ejemplo, en los
deslindes, segin el articulo 2.263 de la L. de E. ¢

C. Competencia territorial.—En el orden territorial, la regu-
lacién de la competencia para los negocios de jurisdiccién volun-
taria se encuentra, principalmente, en el articulo 63 de la L. de
Enjuiciamiento civil, que, entre sus reglas de competencia, contie-
ne varias relativas a diferentes negocios de dicha jurisdiccién.
Pero, a mas de las normas de ese articulo, han de tenerse en cuen-
ta otros varios preceptos de la propia ley v de otros cuerpos lega-
les, como el C. c., el C. de c. y la L. H., principalmente, que es-
tablecen también reglas de competencia para determinados nego-
cios. De todas estas disposiciones, cuyo examen detallado no pue-
de hacerse aqui, se deduce que, en términos generales, los criterios
que se tienen en cuenta para determinar la competencia en la ju-

(101) Véase en este sentido. RopricUEz Soraxo, Justicia Municipal (com-
petencia cizi), Oviedo. 1948, pags. 152 ¥ ss. ¥ ARAGONESES: La competencia dve
los organos de la Justicie Mwmucipal cn las consignaciones. en «Revista de De-
recho Procesals, 1950. pags. 1035 v ss.

(r02) Hoy a los Municipales o a los Comarcales, pero no a los de Paz,
segun el Decreto de 24 de enero de 1947, sobre competencia de los érganos de
la Justicia Municipal. -
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risdiccién voluntaria son andlogos a los que se siguen en la con-
tenciosa. Asi:

@) En los negocios referentes a la capacidad de las personas.
y al derecho de familia se fija como competente, por regla gene-
ral, al Juez del domicilio de las personas en cuyo interés se pro-
mueven (rgs. 18, 19, 20, 24 y 25 del art. 63 de la L. de E. c. ¥
articulos 164 y 249 del C. c.).

&) En los referentes al derecho de cosas, como la posesién ju-
dicial, deslindes, apeos y prorrateos de foros, expedientes de do-
minio y actas de notoriedad, se aplica el fuero de situacién de
los bienes {rgs. 15 y 29 del art. 63 citado y arts. 201 y 203 de la
Ley Hipotecaria).

¢) En los referentes al derecho de obligaciones, como la con-
signacién judicial, la competencia corresponders al Juez del lugar
del pago, por aplicacién de la regla 1.* del articulo 62 de la Ley
de Enjuiciamiento civil. -

d) En los relativos al derecho sucesorio, como la elevacién a.
escritura pdblica de testamentos hechos de palabra y la apertura
y protocolizacién de testamentos, rige el fuero del lugar del otor-
gamiento (r. 22, art. 63).

e) En los negocios sobre constatacién de hechos serd compe-
tente, por regla general, el Juez del lugar en que hayan ocurrido-
los mismos {r. 26, art. 63).

Como es sabido, en la jurisdiccidn contenciosa, las reglas de
competencia territorial establecidas por la ley, pueden ser modifi-
cadas por voluntad de las partes, mediante la sumisidn expresa
o tdcita de éstas. El articulo 56 y siguientes de la L. de E. c., que
asi lo reconocen, se encuentran en el libro I, que contiene las dis-
posiciones comunes a la jurisdiccién contenciosa y a la voluntaria,
por lo que parece que en ésta las reglas de competencia territorial
fijadas por la ley podrdn también ser modificadas.por la sumisién:
de los interesados, salvo en aquellos negocios en que haya de in-
tervenir el Ministerio fiscal, al cual no pueden obligar los acuerdos
de los interesados. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha decla-
rado, en términos generales, que la sumisidén no cabe en los ne-
gocios de jurisdiccién voluntaria (S. de 5 de enero de 1935 (103).

D. Cuestiones de competencia.—De la misma mapera que em
la jurisdiccién comtenciosa, se podrdn promover en la voluntaria
cuestiones de competencia por declinatoria o por inhibitoria, pues
la regulacion de las mismas se contiene en el libro I de 1a L. de
Enjuiciamiedto civil, cuya¥ disposiciones son aplicables a los nego-
cios de jmisdicc:ion voluntaria en cuanto no se opongan a las dek
libro 111, y en éste no se conti®ne ningin precepto que impida pro-
mover cuestiones de competencia en la Jlll’lSdlCClOﬂ voluntaria.

(103) En la Circular de la Fiscalia del T. S., de 10 de junio de 191z, tam-
bién se dice que la smmision no puede invocarse en los megocios de jurisdicciom
voluntaria, debiendo los Fiscales oponerse a la misma y mantener la competencia
establecida en la Ley.
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Podran ser propuestas por el Ministerio fiscal, en los negocios.
en que haya de tener intervencién, o por las personas legitimadas.
para intervenir en el acto o negocio de que se trate.

No obstante lo dispuesto en el articulo 7¢ de la I.. de E. c., no-
creemos que la declinatoria deba sustanciarse como incidente, sino-
que deberd seguir la tramitacién marcada para cada acto o nego-
cio y ser resuelta con la resolucién que ponga término al mismo,
declarando el Juez no haber lugar a lo pedido por quien haya pro-
movido el acto o negocio, por ser incompetente, en el caso de esti--
mar que lo es.

Lo dispuesto en el articulo 74 de la L. de E. c., relativo a la.
prohibicién de promover de oficio cuestiones de competencia, ha
de entenderse que no es aplicable a la jurisdiccién voluntaria, pues-
to que en ésta, a diferencia de lo que sucede en la contenciosa, no
cabe la sumisién, como acabamos de ver. Por tanto, el Juez ante-
quien se promueva un acto de jurisdiccidn voluntaria que se con-
sidera incompetente territorialmente, podra abstenerse de intervenir-
en el mismo, oido el Ministerio fiscal, y prevenir a los interesados.
que usen de su derdcho ante quien corresponda.

E. Recusacion y absténcién.—ILa posibilidad de recusacién y
abstencién de los componentes del érgano judicial ha de admitirse
en la jurisdiccién voluntaria igual que en la contenciosa.

Se ha dicho, sin embargo, que, a diferencia de lo que sucede-
en la jurisdiccién contenciosa, en que el Juez puede ser recusado-
por alguna de las causas legales, no puede serlo en la volunta-
ria (104). Pero no puede aceptarse esta opinidn, porque los nego-
cios de jurisdiccién voluntaria se encomiendan a los érganos judi-
ciales, aunque para la mayoria de los autores no sean de naturaleza
jurisdiccional, precisamente, por las garantias de independencia e-
imparcialidad que ofrecen los mismos, y como la recusacién y abs--
tencién tiende a asegurar esa imparcialidad, deben permitirse en
la jurisdiccién voluntaria por las mismas razones que en la conten-
ciosa.

En nuestro Derecho, la posibilidad de la recusacién y absten--
cidn de los componentes del érgano judicial, ha de admitirse en:
la jurisdiccién voluntaria, pumto que las mismas estdn reguladas.
en el:libre I de la L. de E. c., que, como es sabido, contienen
las disposiciones aplicables a una y otra jurisdiccién, sin que en
las normas del libro III relativas a la jurisdiccién voluntaria se-
contenga ninguna contraria a la posibilidad de la recusacién y-
abstencién.

(104 Cfr. Turceox: Essai swr lo jwrisdiction volontoire, en sRevue du No-.
tariats, Quebec (Canada), 1950, noviembre y diciembre, pigs. 179 v ss.
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22, Kl Ministerio Fiscal.

Debido a Ta finalidad protectora de los derechos de los meno-
res, incapaces, ausenies o personas ignoradas que en la jurisdie-
cidén voluntaria se persigue, suele intervenir en la mayor parte de
los negocios, ademds del drgano judicial, otro érgano del Esta-
do que tiene como misidn especifica la defensa de los intereses de
esas personas. Este drgano es el Ministerio Fiscal. El articulo 1.813
de la L. de E. c¢. dice, en efecto, que se oird precisamente al Minis-
terlo Fiscal en los negocios que afecten a los intereses publicos o

a personas o cosas cuya proteccién o defensa competa a la auto-
ridad. El articulo 2.111 de la propia Ley también dispone, con
respecto a los actos de jurisdiccién voluntaria en negocios de co-
mercio, que en los casos en que las diligencias puedan afectar a los
intereses publicos o a personas que, presentes o ausentes, gocen de
una especial proteccién de las leyes o sean ignoradas, se citara al
Fiscal. Ademds, al regularse cada acto o negocio en particular,
se prescribe la intervencidon del Ministerioc Fiscal en muchos de
eflos. Y el articulo 2.° del Estatuto del Ministerio Fiscal de 21 de
junio de 1926, entre las atribuciones de dicho Ministerio, enu-
mera las de representar al Estado, a la Administracién v a los es-
tablecimientos ptiblicos de Instruccidn o de Beneficencia en las
cuestiones en que tales entidades sean parte o tengan algin inte-
rés, siempre que expresamente no esté atribuida la representacion
a los Abogados del Estado o a otros funcionarios {(nim. 3.°); in-
tervenir, ejerciendo las acciones y formulando las instancias pro-
cedentes en los pleitos que versen sobre el estado civil-de las perso-
nas y en cuantos, por afectar a intereses sociales, ordenen las leyes
o el Gobierno estime procedente su intervencién {(nim. 4.°); y
representar v defender a los menores, incapacitados, ausentes o
impedidos para administrar sus bienes hasta que se les provea de
las instituciones tutelares previstas por las leyes en cada caso para
la defensa de sus propiedades y derechos {num. 35.°).

De todas estas disposiciones se deduce que la intervencién del
Ministerio Fiscal en los negocios de jurisdiccién voluntaria puede
tener lugar en los supuestos siguienes:

1» Cuando se trate de negocios que afecten a los intereses del
Estado o de otras cntidades publicas {Provincias, Municipios, Es-
tablecimientos de Beneficencia, etc.). Este supuesto se producird
muy raramente, porque la representacion de tales entidades suele
estar atribuida a otros funcionarios v el Ministerio Fiscal sélo tie-
ne que intervenir en los casoe en que no lo esté.

2.* Cuando se trate de negocios que puedan afectar al interés
publico, en un sentido amplio, o sea, al interés social o colectivo
como serdn los negocios que se refieran al estado civil y condicién
ge las personas o los que puedan perjudicar a personas ignora-

as; y
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3.0 Cuando se reficran a menores, incapaces, ausentes u otras
personas impedidas para administrar sus bienes.

Los érganos del Ministerio Fiscal que intervienen en los nego-
cios de jurisdiccion voluntaria, al igual que en los demds asuntos
civiles, son, segin se deduce de lo dispuesto en el articulo 20 del
Estatuto del Ministerio Fiscal de 21 de junio de 1926 y en el g5 de
su Reglamento de 17 de febrero de 1927: en los Juzgados de Pri-
mera Instancia de la capital de las Audiencias Territoria-
les, los Fiscales de las mismas por si o delegando en los demds
funcionarios fiscales de ellas, o en los Fiscales Municipales; en los
Juzgados de las demés capitales, los Fiscales de las Audiencias
provinciales correspondientes, que a tal efecto se consideraran de-
legados del Fiscal de la Territorial, pudiendo actuar ellos mismos
o delegar, a su vez, en los demds funcionarios fiscales de la Au-
diencia o en los Fiscales Municipales; y en los demds Juzgados de
Primera Instancia, los Fiscales Municipales si son Letrados, y
cuando no lo sean, los Delegados Fiscales que puede nombrar el
Fiscal de la Audiencia Territorial, si bien éste, tanto en uno como
en otro caso, puede disponer lo contrario y reservarse para si la
intervencién en todos o en determinados negocios. En los negocios
que se ventilen ante el Tribunal Supremo o en las Audiencias Te-
rritoriales, actuard el Fiscal de aquél o los de éstas, por si o por
medio de los funcionarios fiscales del respectivo Tribunal. Y en
los que se ventilen ante los Juzgados Municipales o Comarcales, los
Fiscales Municipales. ‘

El Ministerio Fiscal podrd y deberd formular cuantas peticio-
nes considere necesarias para la defensa de los intereses cuya pro-
teccién se le confia, pudiendo pedir la practica de las diligencias
y pruebas que considere necesarias a tal objeto. Con referencia a
los negocios de jurisdiccién voluntaria en materia mercantil, se
dispone, no obstante, en el articulo 2.111 de la L. de E. c., que
la intervencién del Ministerio Fiscal—y la de los terceros intere-
sados, segin veremos (nim. 24)—se limitard a adquirir el conoci-
miento de quiénes sean las personas que intervengan en las dili-
gencias y a su capacidad legal respe®o al caricter con que la ha-
cen, sin que pueda formular mds reclamaciones que las relacionadas
con la identidad y la capacidad legal de las personas concurren-
tes {105). El precepto no puede ser mds desafortunado, tanto en
su redaccién como en la limitacién que establece, pues no tiene sen-
tido limitar la intervencién del Ministerio Fiscal a la posibilidad
de formular reclamaciones relacionadas con la identidad o la capa-
cidad legal de las personas que intervengan en los expedientes,
ya que si dicho Ministerio interviene para la defensa de los inte-

(103) En la Regla 3.2 del propio art. 2.111 se dice que si las reclamaciones
versaren sobre faltas subsanabbles, el Juez decretari lo que corresponda para
completar en lo posible las diligencias. Aunque nada se diga sobre las faltas no
subsanables habra de estimarse que el Ministerio Fiscal podri también formu-
lar reclamaciones sobre ellas.
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reses publicos o de las personas impedidas para administrar sus
bienes, debe poder formular cuantas peticiones considere necesa-
rias para la defensa de esos mismos intereses cuya proteccién se
le confia.

El Juez accederd a las diligencias pedidas por el Ministerio
Fiscal si las estima procedentes, pudiendo denegarlas en caso con-
trario, igual que cuando las pidan los que promuevan los expe-
dientes o los demds participantes.

En materia de recursos, podrdn interponer los Fiscales los mis-
mos que los demds interesados. A los efectos de lo dispuesto en
los articulos 1.819, 1.820 y 2.112 de la L. de E. c., segin los cua-
les las apelaciones que interpongan los que hayan promovido el ex-
pediente se admitirdn en ambos efectos y en uno solo los que in-
terpongan los demds interesados, Reus opina que el Ministerio
Fiscal ha de ser equiparado a éstos y si ‘apela deberd admitirse
la apelacién en un solo efecto {106).

En cuanto a la forma de intervenir el Ministerio Fiscal, la Ley,
en las disposiciones generales sobre la jurisdiccién voluntaria, se
limita a decir que emitird por escrito su dictamen, a cuyo efecto
se le entregard el expediente (art. 1.815), y en las disposiciones
generales para los negocios de jurisdiccién voluntaria en materia
mercantil, dice que se le entregardn las diligencias uvltimadas que
sean (art. 2.111, 1. 4.2). De lo dispuesto al regular algunos nego-
cios en particular se deduce que debe citirsele también para la
préctica ‘de informaciones testificales o de las demds pruebas que
se celebren, y asi suele hacerse en la préctica.

23. Los interesados.

Los otros elementos subjetivos de los negocios de jurisdiccion
voluntaria, ademds del organo judicial y del Ministerio Fiscal, son
los interesados que promueven o pueden intervenir en los mismos.
Por analogia cabria hablar de partes para aludir a estos interesa-
dos ; pero como la jurisdiccién voluntaria se caracteriza segin an-
teriormente vimos (ndm. 7) por la inexistencia de partes contra-
puestas, no puede propiamente designarse a los mismos con la de-
nominacién de partes, debiendo llamdrseles interesados, partici-
pantes o simplemente sujetos de los negocios de jurisdiccién vo-
luntaria, puesto que los otros elementos subjetivos de ésta—orga-
no judical y Ministerio Fiscal—tienen una denominacidn especi-
fica que Jos distingue. O sea, que se puede emplear el término su-
jeto de la jurisdiccidon volunteria en un sentido amplio, para alu-
dir a todos los elementos subjetivos de la misma (érgano judicial,
interesados y Ministerio Fiscal), o en un sentido mas restringido,

(106) Ley de Enjuiciomiento Ciil concordadg v onotads. 22 ed. T. IV, pa-
gina 309-
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para referirse sélo al segundo de los expresados elementos subje-
tivos {107).

A. Capacidad.—Tinenen capacidad para ser sujeto de los
negocios de jurisdiccién voluntaria todas las personas, de la mis-
ma manera que la tienen para ser parte en la contenciosa, pues no
supone mas que la posibilidad de ser titular de los derechos o de
las obligaciones que se derivan de tales negocios, por lo que la
tendré todo el que en la vida civil tenga la capacidad juridica o de
goce. En cambio, la capacidad para comparecer y actuar en la
jurisdiccién voluntaria, igual que la capacidad procesal o capa-
cidad para actuar en la contenciosa, sélo la tienen quienes, ade-
més de tener la capacidad juridica o de goce, tengan la capacidad
de obrar o capacidad de ejercicio. Las personas que no tengan
ésta (menores, mujeres casadas, locos, sordomudos, prédigos o
sujetos a interdiccidn civil), aunque puedan ser sujeto de los ne-
gocios de jurisdiccién voluntaria, no podrin, por regla general,
actuar o comparecer en los mismos, sino que habrin de compare-
cer por ellos sus representantes legitimos o suplirse su incapacidad
con arreglo a derecho.

La L. de E. c., al tratar de la jurisdiccién voluntaria, no lo
dispone asi expresamente, pero ello es innecesario, puesto que en
su articulo 2.° dice que «sélo podridn comparecer en juicio los que
estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles», agregando que
«por los que no se hallen en este caso compa.recerén sus represen-
tantes legitimos o los que deban suplir su incapacidad con arreglo
a derecho», y este articulo se encuentra en el libro I, cuyas dispo-
siciones, segﬁn vimos {(ntm. 18), son aplicables a los negocios de
jurisdiccién voluntaria, en cuanto no se opongan a las del libro III
ni sean contrarias a la nmaturaleza de tales negocios, por lo que ha
de estimarse que el mismo es aplicable a los negocios de jurisdic-
cién voluntaria (108).

Ahora bien: la incapacidad para comparecer en juicio de las
referidas personas que no estdn en el pleno ejercicio dé sus de-
rechos civiles es la regla general, pero esta regla tiene determina-
das excepciones, pues hay casos en que pueden hacerlo, y entre
ellos se encuentran varios referentes a la jurisdiccién voluntaria.
Asi, los menores pueden comparecer para pedir que se les nombre
defensor judicial (art. 165 C. c.), para solicitar su depdsito judi-
cial {art. 1.910 L. de E. ¢.) y cuando sean mayores de doce o ca-
torce afios han de comparecer en unién del padre o la madre para
solicitar la autorizacién para la enajenacién de sus bienes (articu-

(107) Se puede emplear también en un sentido todavia mas restringido.
como lo hace CarNELUTTI, para el cual el sujeto del negocio que constituye la
materia de la jurisdiccién voluntaria es el sujeto del interés a cuya tutela se
refiere aquél, esto es. aquella persona a la que pertenece el interés que se
trata de tutelar (Cir. Imstituciones del muevo proceso civil italiono, trad. espa-
fiola, pags. 44-43).

(108) Vid.. en este sentido, Revs, ob. cit., pigs. 303 y ss.
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lo z.012 de la 1. de K. ¢.); las mujeres casadas puede comparecer
también para solicitar su depdsito (art. 1.910 dela L. de K. c) y
su habilitacion para comparecer en juicio {art. 1.994 1. de E. c.);
y los locos y sordomudos pueden comparecer en el expediente so-
bre declaracion de swincapacidad {art. 215 C. c.).

B. Legitimacidn.—A més de la capacidad para ser sujeto
de los negocios de jurisdiccion voluntaria o capacidad juridica,
y de la capacidad para comparecer en los mismos o capacidad de
obrar, es necesaria para poder promover en concreto un determina-
do negocio de dicha clase la concurrencia de la legitimacién, de
modo andlogo a lo que sucede en la jurisdiccién contenciosa, pues
no todos los que tengan capacidad para ser sujetos de los negocios
de jurisdiccién voluntaria y para comparecer o actuar en ella,
pueden promover un determinado negoclo, sino que, ademas, han
de encontrarse en una relacién o vinculo con el objeto del mismo
que les faculte o legitime para promoverle. Asi lo viene a recono-
cer la ley, cuando dice en distintos articulos quiénes son parte le-
gitima para promover cada acto o negocio (véanse, por ejemplo,
los articulos 1.825, 1.944, 2.061 y 2.071 de la Ley de Enjuicia-
miento civil).

Por regla general, la legitimacién viene determinada por la titu-
laridad de los derechos o intereses que en cada negocio se tratan
de proteger. Los titulares de estos derechos son los que normal-
mente estan legitimados para promover el acto o negocio de que
se trate. Pero, al igual que en la jurisdiccion contenciosa, a veces
estan legitimados para promover los actos otras personas que no
son los titulares de los derechos o relaciones juridicas objeto de
los mismos, como sucede, por ejemplo, en los casos de ausencia
{articulo 182 C. c.), declaracién de incapacidad (art. 214 C. c.) o
constitucién del organismo tutelar {art. 193 C. c.), en que se fa-
culta y, a veces, se obliga a promover la declaracién de ausencia,
la de incapacidad o la constitucién del organismo tutelar a cier-
tos parientes o personas relacionadas con los ausentes, incapaces
o menores cuyos derechos se tratan de proteger. En tales supues-
tos ha de estimarse que se trata de casos andlogos a los de sus-
titucion procesal en la jurisdiccién contenciosa, ya que las citadas
personas actian en el expediente de jurisdiccion voluntaria en su
propio nombre v no en nombre de los menores, incapaces o au-
sentes.

De lo que no puede hablarse propiamente en la jurisdiccion vo-
luntaria es de la legitimacién pasiva, ya que ésta supone la nece-
sidad de que se interponga la demanda frente a determinada per-
sona que estd obligada a 3oportar la carga de ser demandada
por encontrarse en relacién o nexo con el objeto del proceso, y la
jurisdiccidén voluntaria se caracteriza precisamente por la falta de
parte demandada, segin anteriormente vimos (ndm. 7.

C. Postudacion.—Por lo que se refiere a la postulacién, en la
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jurisdiccion voluntaria, segun los articulos 4.0 y 10 de la Ley de
Fnjuiciamiento civil, no e¢s necesaria la intervencién de Abogado
ni de Procurador, pudiendo los interesados comiparecer por si mis-
mos o por medio de factor mercantil, cuyo apoderamiento conste
inscrito en el Registro Mercantil, pero no valiéndose de otras per-
sonas que no sean procuradores en los pueblos en que los haya.
Si los interesados se valen de Procurador o l.etrado, los derechos
u honorarios de éstos habrin de ser abonados por el interesado
que los utilice, sin que en el caso de que se condene en costas a
otro participante puedan incluirse en la tasacién los honorarios o
derechos del Abogado o el Procurador, segtin ha declarado el Tri-
bunal Supremo en su sentencia de 3 de mayo de 1912,

24. La intervencion de terceros.

Como en la jurisdiccidon voluntaria no se formula una preten-
sién contra o frente a otra u otras personas, sino que se trata de
varios interesados que proceden de acuerdo, o de uno solo que pide
la actuacién de que se trate, pero sin formular una pretensién con-
tra o frente a otra persona, es légico que en los expedientes de
dicha jurisdiccion puedan intervenir y ser oidas cuantas personas
tengan interés en lo que sea objeto de los mismos, tanto si han
sido citadas como si comparecen espontaneaniente.

Asi se deduce de lo dispuesto en los articulos 1.813, 1.817 y
2.111, r. 1.* de la Ley de Enjuiciamiento civil. En el primero de
ellos se dispone que si el que promoviere el acto pidiese que se
oiga a alguna otra persona, o lo solicitare el que tenga interés
legitimo en él, o el Juez lo estimare conveniente, se otorgard la
audiencia poniendo de manifiesto los autos en la Escribania por
un breve término, que fijard el Juez segin las circunstancias del
caso. En el 1.817 se permite a los que tengan interés en el asun-
to que se opongan al expediente y, por tanto, que comparezcan en
el mismo. Y en la r. 1.* del articulo 2.111, con respecto a los ne-
gocios de jurisdiccidn voluntaria en materia mercantil, se dice «que
cuando hubiera terceras personas a quienes las actuaciones puedan
perjuditar deberdn ser citadas para que s1 quieren concurran 4 su
préctica, sin perjuicio de que también pueda acudir a las mismas
todo aquél que entienda le interesa el asunto que se ventile.

Si se comparan estos preceptos se observard que en el articu-
lo 2.111 se permite intervenir a las personas que tengan interés en
el asunto, aunque no hayan sido citadas, lo que no se dice en el
articulo 1.813, por lo que podna parecer que en los actos de ju-
risdiccidén voluntaria en materia civil, a que éste se aplica, solo
pueden comparecer y ser oidos los terceros interesados a quienes
se haya mandado oir. Sin embargo, creemos que también en estos
negocios podrian comparecer los terceros que tengan interés en el
asunto, aunque no hayan sido citados, y el propio articulo 1.813
lo da por supuesto, al decir que si quien tenga interés legitimo en
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el expediente solicitare que se oiga a alguna persona, se otorgara
la audiencia, lo que revela que quien tenga interés, aunque no
haya sido citado, puede comparecer, ya que puede pedir que se
-oiga a otras personas.

Es requisito necesario para poder intervenir en los negocios de
jurisdiccién voluntaria, tanto si se interviene espontdneamente como
si se hace en virtud de citacién judicial, que se tenga interés en el
.asunto, debiendo rechazarse la intervencién en caso contrario. Este
interés puede consistir en que el tercero tenga alguna relacién con
lo que sea objeto del expediente y pueda causarle perjuicio la re-
solucién que en éste récaiga, o en que tenga determinados vincu-
los con los menores, i#icapaces o ausentes, cuyos derechos se tra-
tan de proteger, pues han de reconocerse que las personas a quie-
‘nes la ley legitima en estos casos para promover el expediente,
podrén intervenir también en el mismo si no le han promovido.

La intervencién de las personas que tengan interés en el asun-
‘to puede tener por objeto: ) coadyuvar con el que haya promo-
vido el expediente; &) formular alguna peticién independiente,
.aunque sin oponerse a lo pedido por el promotor del expediente,
como serd, por ejemplo, que se oiga a alguna otra persona que
‘crean interesada en el asunto, que se practique alguna prueba o
.que se subsane algin defecto de capacidad o de otra indole; y
¢) oponerse a lo solicitado en el expediente.

La L. de E. c., al tratar de los negocios de jurisdiccién volun-
taria en materia civil, sélo se ocupa de este dltimo supuesto, sin
.que indique la posibilidad de que las personas que intervengan
puedan formular las otras peticiones. No obstante, tampoco lo
prohibe, y el articulo 1.813 viene a reconocer que pueden formular
alguna de ellas, como es la de que se oiga a otras personas; y ha-
bla de oir o de otorgar audiencia a los que tengan interés en el
‘asunto, por lo que creemos que éstos podrin formular todas esas
peticiones indicadas, debiendo el Juez tener en cuenta las mismas
y acceder o no a ellas, segin sea procedente en cada caso.

En cambio, al tratar de los negocios de jurisdiccién volunta-
ria en materia mercantil, la r. 1. del articulo 2.111 de la Ley de
Enjuiciamiento civil no habla de oir a los terceros interesados, sino
de citarlos para que puedan concurrir a la practica de las actua-
ciones, y en las reglas 4.* y 5.* del propio articulo se dispone que
la intervencién de las terceras personas a quienes se cite—y tam-
‘bién la del Ministerio Fiscal, segiin antes vimos (mim. 23)—, s€
limitardn a adquirir el conocimiento de quienes sean las personas
que intervengan en las diligencias, y a su capacidad legal respecto
al caricter con que lo hacen, “agregando que cualquiera otra recla-
macién que hicieren, fuera de los casos relativos a la identidad y
a la capacidad legal de las personas concurrentes, sélo dard lugar
a que se les reserve su derecho para que puedan ejercitarlo donde
y como lo estimen conveniente, y que si las reclamaciones que hi-
.cieren. versaren sobre faltas subsanables, el Juez decretard lo que
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corresponda para completar en lo posible las diligencias. De estos
preceptos se deduce que los terceros que intervengan en los ex-
pedientes de jurisdiccién voluntaria en materia comercial, lo pue-
den hacer al objeto de formular peticiones sobre la capacidad legal

o el cardcter de las personas que intervengan en las diligencias,
y sobre las faltas subsanables que se hayan cometido en las mismas,
sin poder formular otras peticiones ni oponerse al expediente. Sin
embargo, no puede negdrseles la facultad de oponerse al expediente
si se fundan en que lo pretendido en el mismod no es materia propia
de la jurisdiccién voluntaria. Tampoco hay razén para que se
niegue a los terceros que intervengan la posibilidad de formular
-otras peticiones, como, por ejemplo, que se oiga a otras personas
-que puedan tener interés en el asunto, o que se practique alguna
prueba o justificacién que se estime procedente para el mejor es-
-clarecimiento de los hechos {109).

.25. Presencia o ausencia de los interesados.

De modo andlogo a lo que sucede en la jurisdiccién conten-
‘ciosa, es posible en la voluntaria, que el actor, después de ini-
ciar el expediente, permanezca inactivo, o que los interesados a
-quienes se cite para ser oidos o para la prictica de las diligencias
-que puedan perjudicarles no comparezcan, y €s necesario exami-
nar las consecuencias que de la inactividad de unos y de otros se
derivan.

A) Inactividad del actor o solicitante.—En la jurisdiccién con-
tenciosa la inactividad del actor después de presentada la deman-
‘da, por regla general, no constituye un obsticulo para la mar-
cha del proceso, el cual seguird su curso hasta la sentencia, a no
‘ser que permanezca también inactivo el demandado y pueda pro-
ducirse la caducidad de la instancia. Por excepcidn, en los juicios
-verbales, la no comparecencia del demandante en el dia y hora
‘sefialados para el juicio, produce el efecto de que se le tenga por
-desistido de la celebracién del mismo, condenindosele al pago
de las costas y a que indemnice los perjuicios causados al deman-
dado compareciente (art. 728, L. E. c.).

En la jurisdiccion voluntaria ha de estimarse que regird la
regla general anteriormente indicada, o sea, que la inactividad
del actor después de iniciado el expediente o negocio, no consti-
tuye un obsticulo que impida su continuacién hasta dictarse la
resolucién definitiva que proceda, pues aunque no haya parte de-
mandada que inste el curso del procedimiento, ello no es necesa-

(109) RopricUez Valcimcer, entiende que a pesar de lo dispuesto en la re-
gla 4.* del art- 2.111 indicado, no se puede negar a los terceros interesados y,
en su caso, al Ministerio Flsca.l la facultad de ser oidos sobre el fondo del
asunto (cfr. Revisidn judicial de opoﬂaaones no dinerorias o la Sociedad And
mma, en «Revista de Derecho Procesals, 1951, pigs. 576-577.



50 Rafael Gimeno Gamarra

rio para que el Juez deba continuar su tramitacién, segin lo dis-
puesto en el R. D. de 2 de abril de 1924, que establecié en nues-
tto derecho el principio del impulso oficial. Lo que podré suceder,
en algln caso, es que para la continuacién del procedimiento sea.
‘necesaria alguna actuacién que haya de realizar el promotor del
-expediente, y, en tal caso, la inactividad del mismo puede dar
'lugar a que se produzca la caducidad de la instancia.

. BY [Inactividad de los demds interesados.—La inactividad to-
tal o rebeldia del demandado en la jurisdicci6n contenciosa tam-
poco constituye un obstdculo para la continuacién del juicio, el
cual, por regla general, seguird su curso sin el mismo. En algu-
nos procesos, como los de desahucio que se siguen ante los Juz-
gados Municipales, la rebeldia se considera como conformidad
con lo pedido en la demanda, produciendo el efecto de que se
dicte, sin més, sentencia, declarando haber lugar al desahucio
(art. 1.578 de la L. de E. c.). Y en otros, como las tercerfas y los
juicios de desahucio que se siguen ante los Juzgados de Primera
Instancia, la rebeldia produce el efecto de que se tengan por ad-
mitidos los hechos de la demanda (arts. 1.541 y 1.503 L. E. c.).
Pero, por regla general, la rebeldia del demandado, ni impide la
continuacién del juicio, ni exime al actor de probar su demanda
'si quiere que la misma sea estimada, pues, como la comparecencia
del demandado no constituye para éste una obligacién, sino una
carga, su incomparecencia sélo produce las consecuencias inheren-
tes al incumplimiento de tal carga, o sea la pérdida de la ocasin:
de defender en el juicio sus posibles derechos. Aparte de ello, la
incomparecencia del demandado despierta la sospecha de que pro-
ceda con malicia, por lo que, para evitar que eluda los efectos del
juicio y asegurar el cumplimiento de su posible condena, se per-
mite al actor solicitar la retencién de los bienes muebles y el em-
bargo de los inmuebles del rebelde (art. 762 L. E. c.).

En la jurisdiccién voluntaria, como no existe parte demanda-
da, no puede propiamente hablarse de rebeldia de la misma. Las.
personas a quienes se cite para ser oidas o para que concurran a
la practica de las diligencias que les interesen, no pueden ser
equiparadas a los demandados en la jurisdiccién contenciosa, ni
su falta de comparecencia da derecho al actor para pedir la reten-
cién o embargo de sus bienes. Tampoco su incomparecencia puede
ser considerada, sin més, como conformidad con lo pedido en el ex-
pediente o con los hechos en él alegados, no eximiendo de la
necesidad de justificar tales bechos. La inactividad de tales per-
sonas solo supone para ellas la pérdida de la ocasidon que se les.
presentaba para defender en el expediente sus posibles derechos
o evitar los perjuicios que se puedan causar a sus intereses; y esta
pérdida de la ocasién de defender sus derechos o intereses, aunque
sea andloga a la que para el demandado rebelde se produce en la
jurisdiccién contenciosa, no es totalmente equiparable a ella, por-
que en la jurisdiccién contenciosa las sentencias que se dicten,
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aun en rebeldia, producen, por regla general, la cosa juzgada ma-
terial, por lo que no podré el rebelde defender en otro proceso los
derechos que tuvo ocasién de defender en el anterior en que no
comparectS, lo cual no sucede en la jurisdicci&n voluntaria, en la
que, como luego veremos {nim. 38) no se produce la cosa juzga-
da material, por lo que los interesados a quienes se cite en los
expedientes podrdn defender en otro proceso los derechos o inte-
reses que hubieran podido defender en el expediente de jurisdiccién
voluntaria de haber comparecido.

Lo expuesto no quiere decir que de la incomparecencia no pue-
da derivarse para los interesados ningin perjuicio, pues, aunque
las resoluciones de la jurisdiccién volunfaria no produzcan la
cosa juzgada material, los derechos que al amparo de las mismas
adquiera algin tercero de buena fe han de ser respetados, como
también veremos después {nim. 38), y esa adquisicién de dere-
chos por los terceros puede producirse en perjuicio de los intere-
ses o derechos de las personas interesadas a quienes se cité y que
no comparecieron en el expediente,

II. OBJETO

26. Soliciludes que pueden ser objeto de la jurtsdiccidn volun-
taria.

Al hablar del objeto de la jurisdiccidn voluntaria nos referimos
a la materia sobre la cual ha de recaer la misma, lo que supone de-
terminar qué peticiones o solicitudes pueden formularse en dicha
jurisdiccidon y pueden, por tanto, ser objeto de la misma.

De lo dispuesto en el articulo 1.811 de la L. de E. c., se de-
duce que pueden ser objeto de la jurisdiccidn voluntaria las pe-
ticiones de cualquier actuacién que se dirijan a los 6rganos ju-
diciales sin que en ellas se promueva cuestién o contienda entre
partes, pues, segun dicho articulo, «se considerardn actos de ju-
risdiccién voluntaria todos aquellos en que sea necesaria o se so-
licite la intervencién del Juez sin estar empefiada ni promoverse
cuestién alguna entre partes conocidas y determinadas». Al con-
siderarse en este precepto como actos de jurisdiccién voluntaria,
no s6lo aquellos en que sea necesaria la intervencién del juez, sino
también aquellos en que simplemente se solicite tal intervencién, sin
establecerse mds limitacién que la relativa a que no se promue-
va cuestién entre partes, se da a entender que pueden ser objeto
de la jurisdiccién voluntaria todas las peticiones o solicitudes de
cualquier actuacién que quieran dirigirse a los oOrganos judicia-
les, con tal de que no contengan vna pretensién contra o frente
a otra persona, es decir, con tal d° que no sean materia propia
de la jurisdiccién contenciosa. Asi, Reus, al comentar el referido
articulo, pone como ejemplo de los actos de jurisdiccién volunta-
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ria que pueden promoverse al amparo del mismo, el que se pro-
mueve por una persona, que tenga una rubrica larga y dificil, y
desec cambiarla, para que quede tal cambio solemnemente acredi-
tado (110).

No creemos, sin embargo, que puedan ser objeto o materia de
la jurisdiccién voluntaria todas las peticiones o actuaciones que
se soliciten de los érganos judiciales y que no impliquen una pre-
tensién contra o frente a otra persona. Ademds de esto, serd nece-
saria la concurrencia de una causa o motivo que justifique las mis-
mas, pues, de la misma manera que para la prestacién de la tute-
la juridica en la jurisdiccién contenciosa se estima necesaria la
existencia de una causa o interés juridico (111), ha de estimarse
que en la jurisdiccién voluntaria es también necesaria la existen-
cia de un interés juridico de que se realice la actuacién que se
pretenda. Por ello, no podrén constituir objeto o materia propia de
la jurisdiccién voluntaria las peticiones de cualquier actuacién que
se dirijan a los drganos judiciales, aunque en ellas no se formule
una pretensién contra o frente a persona determinada, sino sélo
aquellas en que exista una necesidad o un interés jurl'dico de que
se realicen las actuaciones que se pretendan, y de que éstas sean
realizadas por los érganos judiciales, ya que si existen otros 6r-
ganos adecuados para realizar las mismas, no podrd alegarse un
interés juridico de que sean realizadas por los 6rganos judiciales,
ni, por tanto, deberdn poder ser objeto de la jurisdiccién volun-
taria, entendida ésta en el sentido restringido en que la venimos
considerando, o sea, como actividad encomendada a los érganos
judiciales. Asi, en el ejemplo propuesto por Reus, anteriormente
indicado, creemos que no se trata de una actuacién que pueda
ser objeto de la jurisdiccién voluntaria, porque, aunque quien pre-
tenda cambiar la ribrica tenga un interés legitimo en que el cam-
bio conste de forma solemne, lo que no puede tener es un inte-
rés objeto y directo de que se realice en acto de jurisdiccién vo-
luntaria ante el érgano judicial, puesto que existen otros érganos
mas adecuados para solemnizar o autentizar tales actos.

Lo anteriormente expuesto es aplicable a los que podriamos [la-
mar negocios de jurisdiccién voluntaria innominados, que pueden
promoverse al amparo de lo dispuesto en la norma general del ar-
ticulo 1.811 de la L. de E. ¢. En principio, también lo es a los
especialmente regulados o considerados como tales negocios de
jurisdiccién voluntaria en la ley, puesto que ha de estimarse que
en ellos es también necesaria la concurrencia de un interés juridi-
co en que se realicen por el Srgano judicial las actuaciones que
se pretendan. Sin embargo, en la ley se regulan algunos negocios
de jurisdiccién voluntaria en que no existe necesidad o interés le-

(110) Ley de Enjuicioméiento Civil concordada y anotada, T. IV 22> edicién,
paginas 283-284.

(111) Vid. Guase: Indicaciones sobre el problema de la causa ew los actos
procesales, en «Revista de Derecho Procesals, 1948, pags. 403 v 55
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gitimo de que sean realizados por los drganos judiciales, como
son ciertos actos de documentacién o constatacién {informaciones
«ad perpetuam», subastas voluntarias, etc.), que no hay causa o
motivo para que puedan realizarse ante los érganos judiciales,
puesto que existen otros 6rganos més adecuados para realizar los
mismos, segin hemos visto (ndms. 11 y 16).

27. La oposicién q las mismas.

Dispone el articulo 1.317 de la L. de E. c. que “si a la solici-
tud promovida se hiciere oposicién por alguno que tenga interés
en el asunto, se hard contencioso el expediente, sin alterar la si-
tuacién que tuvieren, al tiempo de ser incoado, los interesados y lo
que fueren objeto de él, y se sujetard a los trdmites establecidos
para el juicio que corresponda, segin su cuantian. De lo dispues-
to en este articulo parece deducirse que siempre que en algién ne-
gocio de jurisdiccién voluntaria se formule oposicibn por quien
tenga interés en €l asunto, se hard el mismo contencioso. Sin em-
bargo, al regular después la ley algunos negocios, da a entender
que la oposicidn que se haga a los mismos no los convierte en
contenciosos, sino que, no obstante ella, debe seguir su tramitacién
hasta que recaiga la resolucién procedente. Asi lo ha reconocido
el T. S., al declarar que en los actos de jurisdiccidn voluntaria es-
pecialmente regulados en la ley, debe seguirse el procedimiento se-
fialado para ellos en cada caso, sin que la oposicién de las partes
haga contencioso el expediente que debe tramitarse hasta que re-
caiga la oportuna resolucién {Ss. de 27 de enero de 1912 y 18 de
octubre de 1918), y que lo dispuesto en el articulo 1.817 no es
aplicable a todos los actos de jurisdiccidén voluntaria del libro I1I,
no sblo por lo prevenido en el articulo 1.824, sino también porque
la jurisprudencia ha establecido casos de excepcién, como son todos
aquellos en que el acto de esa naturaleza tiene cardcter coerci-
tivo sobre la voluntad del opositor (S. de 3 de junio de 1950).
Elo es lo que sucede, segin el propio T. S., en los depdsitos de
personas (Ss. de 14 de noviembre de 1914, 18 de octubre de 1928
y 3 de junio de 1950), en el nombramiento de 4rbitros y peritos
en el contrato de seguro (Ss. de 25 de abril de 1896, 10 de febre-
ro de 1899, 10 de diciembre de 1906 v 18 de octubre de 1918) y
en el caso de oposicién del marido a que se conceda a su mujer hi-
cencia para aceptar una herencia (S. de 18 de enero de 190g).

Por tanto, la oposicion formulada en los negocios de jurisdic-
cién voluntaria por quien tenga interés legitimo, los hace conten-
ciosos por regla general, pero esta regla no es aplicable a los ne-
gocios especialmente regulados en la lev, en que de las disposi-
ciones relativas a los mismos se desprenda que, aunque se formule
oposicién, debe continuar la tramitacién sin hacerse contencioso
el expediente hasta dictarse la resolucién que en cada caso proceda.

En lugar de seguirse este criterio que tiene en cuenta la clase
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del acto o negocio para determinar los efectos de la oposicién, tal
vez hubiera sido preferible tener en cuenta la clase de oposicién.
La jurisdiccién voluntaria no se caracteriza; a pesar de su nombre,
por la voluntariedad, esto es, por la falta de coaccién, pues tam-
bién en ella, en muchos casos, se cumpien deberes y se ejerce la
coaccidén, por lo cual, la oposicién a los actos de jurisdiceidn volun-
taria no debe, sin mds, producir el efecto de que hayan de sobre-
seerse los mismos y declararse contenciosos. Lo que caracteriza a
la jurisdiccién voluntaria, segin anteriormente vimos (ndm. 7), es
Ia falta de partes contrapuestas: el hecho de que en ella no se for-
mule una pretensién por una persona contra o frente a otra u
otras. Por ello, la oposicién a los negocios de jurisdiccién volun-
taria, sélo debe producir el efecto de que hayan de sobreseerse los
mismos y declararse contenciosos, cuando se funde en que en el
negocio de que se trate se formula, expresa o implicitamente, una
pretensién contra o frente a otra persona. En este caso se trata-
rd de una cuestidn impropia de la jurisdiccién voluntaria y que
debe ser objeto de un proceso contencioso, por lo cual, al formu-
larse la oposicién funddndose en ello, si en el expediente de ju-
risdiccién voluntaria se justifica que, en efecto, se formula en el
mismo una pretensién contra o frente a otra persona, debe ser
sobreseido y acordarse que se sustancie por los trdmites del corres-
pondiente proceso contencioso. En los casos en que la oposicidn
se funde en otra causa no hay motivo para declarar contencioso el
expediente, sino que debe continuar su tramitacién y dictarse en
el mismo la resolucidén correspondiente, accediendo a lo solicitado
por quien le haya promovido, o denegédndolo, segin proceda en
cada caso. En suma, que la oposicién que se haga a los expe-
dientes de jurisdiccién voluntaria sélo debe producir el efecto de
que se declaren contenciosos, cuando se funde en que en ellos se
formula, expresa o implicitamente, una pretensién contra o frente
a otra persona, o sea, en que el objeto de los mismos es materia
propia de la jurisdiccién contenciosa y no de la voluntaria.
Segiin el articulo 1.817 de la L. de E. c., en los casos en que
se formule oposicién y se declare contencioso el expediente, queda
sin alterar la situacién que al tiempo de promoverlo tuvieren los
interesados y lo que fuere objeto de él, y se sujetard a los trami-
tes establecidos para el juicio que corresponda. El Tribunal Su-
premo ha declarado que en éste pueden formularse nuevas pre-
tensiones (S. de 20 de mayo de 1899), y que no es un juicio inde-
pendiente el que ha de seguirse, sino la continuacién del expediente
ensla forma contenciosa que corresponda (S. de 7 de octubre de
1896, A. de 27 de ‘abril de 1048 y S. de 3 de febrero de 1951).
Esta continvacién sélo tendrd lugar cuando la inste alguno de los
interesados formulando la oportuna demanda del juicio que pro-
ceda, porque si no se insta por ninguno, el expediente quedara
en suspenso. Por ello, no creemos que, como dice Reus (112), en

(112) Ob- ¥ T. cit., pag. 304.
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el juicio, el que promovié el expediente de jurisdiccidn voluntaria
haga las veces de demandante y el que se opuso las de deman-
dado, sino que hard de demandante el que inste la continuacién
.del expediente en forma contenciosa, puesto que para ello habrd
de formular la oportuna demanda, y aunque por regla. general
serd el que promovié el expediente quien lo haga, si no lo hace,
y el que se opuso al mismo le interesa la continuacién en forma
contenciosa, él serd quien tenga que formular la demanda y, por
tanto, hacer las veces de demandante.

28, Pluralidad de objeios.

En la jurisdiccién voluntaria, de la misma manera que en la
«contenciosa, es posible que cada acto o negocio no tenga un solo
.objeto, sino varios, lo cual tendrd lugar cuando al promoverse un
negocio de esta clase se acumulen varias peticiones que puedan
«constituir objeto de otros tantos negocios, o cuando se retinan o
acumulen dos o mds negocios o expedientes.

Estas posibilidades han de admitirse, porque las normas refe-
rentes a la acumulacidén de acciones y autos se encuentran en el
Tibro I de la I.. de E. c. {arts. 153 al 165), que, como es sabido,
contiene las disposiciones comunes a la jurisdiccidén contenciosa y
a la voluntaria, sin que entre las disposiciones relativas a ésta
.exista ninguna que se oponga a la acumulacién de acciones o pe-
dimentos, por lo que ésta serd, por regla general, posible en la
jurisdiccién voluntaria. Con respecto a la acumulacién de autos,
no sblo no existe tampoco ningin precepto que la prohiba, sino
.que incluso hay uno, cual es el articulo 1.823, del que se deduce, a
«sensu contrarion, que la acumulacién de negocios de jurisdiccidn
voluntaria entre si es posible, puesto que dice que los expedientes
sobze actos de jurisdiccién voluntaria no seran acumulables a nin-
ghin juicio de jurisdiccién contenciosa, sin decir que aquéllos no
-sean acumulables entre si.

En todo caso, para que una y otra acumulacién procedan, serd
necesario que concurran los requisitos que para las acumulaciones
.en general se exigen en los articulos 153 y siguientes de la L. de
Enjuiciamiento civil, lo cual no serd fécil, por lo que la acumula-
«cién en los negocios de jurisdiccién voluntaria serd poco frecuénte.

La prohibicién que se contiene en el articulo 1.823 de acumu-
lar los expedientes de jurisdiccién voluntaria a los de la conten-
ciosa era innecesaria, puesto que unos y otros son de distinta clase,
y ya la Ley, al tratar de las acumulaciones, exige que sean de la
misma clase los procesos que se traten de acumular (art. 164), por
Jo cual, aunque nada se hubiera dispuesto expresamente, habrfa
de estimarse que los negocios de jurisdiccién voluntaria no son
acumulables a los contenciosos.

A pesar de que el expresado articulo 1.823 se encuentra entre
las disposiciones aplicables a todos los negocios de jurisdiccién
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voluntaria, el Tribunal Supremo ha estimado que la prohibicién:
que se contiene en el mismo no es aplicable a los expedientes de-
jurisdiccibn voluntaria referentes a negocios de comercio, los cua-
les son acumulables al juicio universal de quiebra (S. de 2 de fe-
brero de 1926) (113).

III. REQUISITOS DE I.A ACTIVIDAD

Los requisitos de la actividad que se realiza en los negocios de-
jurisdiccién voluntaria, por regla general, son los mismos que en
la contenciosa. Sin embargo, existen algunas diferencias que afec--
tan fundamentalmente al tiempo y a la forma de los actos.

29. Lugar de los actos.

El lugar de los actos no ofrece particularidades en la jurisdic-
cién voluntaria, pues en ella, igual que en la contenciosa—y aun-
que no exista ningtn precepto que asi 16 diga expresamente para:
una ni para otra—, ha de estimarse que los actos, por regla gene-
ral, se han de realizar en el local del érgano jurisdiccional, si bien,
a veces, tilenen que realizarse fuera del mismo. En estos casos pue-
de suceder que se tengan que realizar fuera del local, pero dentro.
del lugar en que tiene su sede el drgano, en cuyo caso, éste, habra
de desplazarse al sitic en que hayan de realizarse, como, por ejem-
plo, sucede en el supuesto del articulo 1.882 de la L. de E. c. Pue-
de también ocurrir que se tengan que realizar los actos fuera de-
la sede del érgano, pero dentro de su circunscripcién, en cuyo
caso el propio drgano podrd constituirse en el lugar de que se
trate para realizar el acto, o encargar la prictica del mismo al
6rgano de él dependiente que tenga su sede en tal lugar, como-.
acontece en el supuesto contemplado en el articulo 2.063 de la Ley
de E. c. Y puede asimismo suceder que el acto haya de realizarse:
fuera de la circunscripcién del érgano judicial, y aun fuera del
territorio nacional, y entonces habrd de impetrarse el auxilio ju--
risdiccional interno o el internacional, igual que en la jurisdiccién
contenciosa, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 255, 284.
y siguientes y 300 de la L. de E. c., los cuales han de estimarse
aplicables tanto en una como en otra jurisdiccién.

30. Tiempo.

En lo referente al tiempo, en la jurisdiccién contenciosa se-
distinguen los dias y horas hdbiles y los inhdbiles, determinindo-
se que las actuaciones judiciales habridn de practicarse en dias y
horas habiles bajo pena de nulidad, si bien se faculta a los 6rga-

(113) En todo caso, para que tales expedientes de jurisdiccion voluntaria
puedan acumularse al juicio de quicbra seri necesario que se refieran a bienes
que formen parte de la masa de la quiebra, como en términos generales se exige:
por los arts. 161 ¥ 1.379 en relacion con el 1.187 y ¢! 1.003 de 1a L, de E. C.
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nos judiciales, en los casos de urgencia, para que habiliten los.
dias y horas inhdbiles {arts. 256-256 de la I.. de E. c.). En cam-
bio, en la jurisdiccién voluntaria son hébiles todos los dias y to-
das las horas, sin excepcidén (art. 1.812). Segin Reus, la razén
de ello es la perentoriedad y el cardcter urgente que de ordinario
revisten los negocios de jurisdiccién voluntaria (114). Sin embar-
go, como el propio Reus reconoce, existen muchos negocios de
jurisdiccién voluntaria que no son de cardcter urgente, por lo cual,
teniendo en cuenta la facilidad que se concede a los érganos judi-
ciales para habilitar los dias y horas inhébiles en los casos de ur-
gencia, creemos que no habia necesidad de haber modificado en
esta materia el régimen general.

31. Forma.

La forma de realizarse las actuaciones de la jurisdiccién vo-
luntaria serd, por regla general, la forma escrita, pues aunque no
existe en la Ley ningun precepto que asi lo diga con cardcter ge-
neral, se deduce de lo dispuesto en algunos preceptos particula-
res. Asi, el articulo 1.815 dispone que el Fiscal, en los casos en
que haya de ser oido, emitird su dictamen por escrito; y al regu-
larse los distintos negocios de jurisdiccién voluntaria, se dice ex-
presamente con respecto a muchos de ellos y se da por supuesto-
con respecto a otros, que las solicitudes en que se promuevan los
mismos se formulardn por escrito, por lo que ha de estimarse, en
términos generales, que las solicitudes en que se promuevan los
negocios deberdn formularse por escrito, aunque, por excepcidn,
puedan formularse oralmente en algln caso, como los contempla-
dos en los articulos 1.910 y 2.147 de la L. de E. c. Creemos que,
por regla general, también deben formularse por escrito las opo-
siciones y las demds peticiones o alegaciones que hagan los que
hayan promovido los expedientes o los demds participantes, aun-
que pueda admitirse que algunas peticiones o alegaciones, como-
las que se refieran a la presentacién de documentos o justificantes,
u otras andlogas, se hagan verbalmente, mediante comparecen-
cia ante el drgano judicial. De modo andlogo a lo que sucede
en la jurisdiccién contenciosa, hay también actos que han de rea-
lizarse verbalinente, como, por ejemplo, las declaraciones de tes-
tigos y, eventualmente, los informes p#ticiales. O sea, que rige
en la jurisdiccién voluntaria el grincipio de escritura, aunque con
importantes excepciones a favor de la oralidad.

De los otros principios de forma, los denominados principios
de inmediacion vy de publicidad regiran en la jurisdiccidén volun-
taria del mismo modo gue en la contenciosa, pues lo dispuesto en
el articulo 254 de 1a L. de E. c., segin el cual los Jueces recibirarr
por si las declaraciones y presidirdn todos los actos de prueba, y

(114) Ob. ¥y T. cit., pags- 295-296.
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en el 313, que dispone que las diligencias de prueba, vistas y de-
més negocios judiciales se practiquen en audiencia publica, serd
aplicable también a la jurisdiccién voluntaria, puesto que tales
preceptos se encuentran en el libro I de la Ley, en el que se con-
tienen las normas generales aplicables a la jurisdiccién contencio-
sa y a la voluntaria, sin que estén modificados por las normas del
libro III, que contiene las disposiciones relativas a ésta.

En cambio, no sucede lo mismo en lo que se refiere al orden
de los actos, pues en la jurisdiccién contenciosa, los procesos, por
regla general, si son escritos, se rigen por el principio de orden
legal, estableciéndose fases o periodos para la realizacién de los
distintos actos, y si son orales, por el de concentracién, consisten-
te en que se realicen los actos en una sesidén o espacio de tiempo
«continuo a ser posible, o, si no, en pocas sesiones y muy proxi-
mas, mientras que en la mayor parte de los negocios de jurisdic-
cién voluntaria no se exige ni lo uno ni lo otro, sino que se esta-
blece un procedimiento més flexible, dejdndose cierto margen de
libertad para la realizacién de los actos, lo que significa que rige
€l principio denominado de orden libre o, tal vez mejor, de elas-
ticidad, que, sin duda, es mds adecuado para la consecucién de
los fines que en esta jurisdiccién se persiguen.

IV. PROCEDIMIENTO

Los distintos actos que se realizan en los negocios de la ju-
risdiccién voluntaria pueden clasificarse, igual que los actos pro-
cesales en la contenciosa, en tres grandes grupos o categorias:
actos de iniciacién o nacimiento, actos de desarrollo y actos de
conclusion.

32. Nacimiento de los negocios: La solicitud.

Aunque existen algunos negocios de jurisdiccidn voluntaria
«que pueden ser iniciados de oficio por el drgano judicial o a ins-
tancia del Ministerio Fiscal, como sucede en los supuestos contem-
plados en los articulos 215 y 293 del C. c. y 1.g11 y 1.915 de
la L. de E. c,, lo normal en la jurisdiccién voluntaria, igual que
en la contenciosa, es que los negocios sean iniciados a instancia
de los particulares.

El acto mediante el cual se inician los negocios por éstos no
tiene un nombre especifico, como lo tiene en la jurisdiccién con-
tenciosa el acto mediante el que se pide la iniciacién del proceso,
al cual se denomina demanda. En la jurisdiccién voluntaria se
suele hablar de peticiones o solicitudes, aunque por regla general
se emplea esta denominacién para aludir a las peticiones iniciales
de los expedientes, y la de peticién para referirse a las demds que
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se formulen en el curso de los mismos. La ley de Enjuiciamiento
civil llama solicitudes a las peticiones de iniciacién de los nego-
cios {115), aunque alguna vez las denomina demandas, como en
los deslindes (art. 2.061) o peticiones, como en la venta de bienes
de menores (art. 2.012) {116).

Las solivitudes iniciales de los negocios tienen el doble cardc-
ter de ser actos en los que se pide la iniciacién de los mismos, y
en los que se formulan las peticiones de las actuaciones que se
deseen, pues aunque conceptualmente puedan distinguirse en ellas
ambas peticiones, igual que en la demanda se puede distinguir la
peticién de iniciacién del proceso, de la pretensién que se for-
mula, ambas peticiones normalmente se integran en un mismo acto,
de modo que la solicitud es a la vez el medio de pedir la inicia-
cién de los negocios y el de formular las peticiones que constituyen
el objeto de los mismos.

No se determinan en la ley los requisitos o presupuestos que,
en general, han de reunir las solicitudes. No obstante, creemos
que normalmente habrdn de reunir los siguientes:

@) En cuanto a los sujetos, habrdn de interponerse ante el
érgano judicial que sea competente y formularse por quien tenga
capacidad para actuar en los negocios de jurisdicién voluntaria
y esté legitimado para promover el acto o negocio de que se trate,
todo ello de acuerdo con lo anteriormente expuesto' {(nims. 21
y 23). Si hubiere otras personas a quienes las actuaciones puedan
interesar, deberdn sefialarse y pedirse que se las oiga, asi como
al Ministerio Fiscal, cuando la solicitud afecte al interés publico o
a personas o cosas cuya proteccién o defensa competa al mismo.

4) En lo referente al objeto, habrd de expresarse en las solici-
tudes el objeto o materia de las mismas, o sea la actuacién
que se pretende del drgano judicial, asi como los hechos y las
normas juridicas que constituyan -el fundamento de ella, si bien
la invocacién de éstas, aunque conveniente, no es necesaria, ya
que por aplicacién del *principio del conocimiento oficial—«iura
novit curian—el Juez ha de aplicar las normas legales procedentes
aunque no hayan sido alegadas. Como el procedimiento de la ju-
risdiccién voluntaria no estd normalmente dividido_en fases o pe-
riodos dentro de los cuales hayan de realizarse los distintos actos
(vid. ntm. 31), no existe, por regla general, una fase para la
proposicién y practica de pruebas, por lo cual a las solicitudes
deben acompafiarse los documentos o justificantes oportunos vy,
en su caso, ofrecerse las informaciones testificales o pedirse la prac-

(115) Asi en los arts. 1.817, 1.826, 1.881, 1.945, 2.032, 2.072, 2092, 2.119,
2.129, 2.161, etc. .

(116) De PIxa, sostiene que no hay motivo para no llamar demandas a las
solicitudes iniciales de los expedientes de jurisdiccién voluntaria (cfr. Notas so
bre lo jurisdiccion voluntoria, en «Derecho Procesals (temas). Edic. Botas,
México, 1951, pag. 217).
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tica de otras pruebas, sin perjuicio de que puedan también pre-
sentarse los documentos u ofrecerse las pruebas en otro momento
posterior.

¢) En lo referente al lugar, tiempo y forma, los requisitos de
las solicitudes no ofrecen particularidades con respecto a lo indi-
cado al tratar de los requisitos de los actos en general (nims. 29
al 31). Asi, el lugar en que han de presentarse las mismas serd
aquél en que tenga su sede el Sérgano judicial a quien se dirijan.
El tiempo de presentacién no estd normalmente sujeto a limita-
ciones. Y la forma serd la escrita, sin que por regla general sea
necesaria la presentacién de copias, puesto que la ley no la exige
més que en algin supuesto concreto, ccmo, por ejemplo, el pre-
visto en el articulo 2.162 de la l.ey de Enjuiciamiento civil.

Los efectos de las solicitudes no pueden ser totalmente equipa-
rados a los que produce la demanda. De ésta, como es sabido, se
derivan distintas clases de efectos o consecuencias: unos, de orden
substantivo o material, como son los consistentes en poner al deu-
dor en mora, impedir la adquisicién de frutos por el poseedor de
buena fe e interrumpir la prescripcidn (117); y otros, de orden
procesal, los cuales se comprenden bajo la denominacién de «litis
pendencia», y consisten en perpetuar la competencia del drgano
judicial que lo sea en el momento de formularse la demanda, aun-
que después cambien los hechos que sirvieron para determinar la
competencia ; perpetuar también la legitimacién de las partes, aun-
que luego se modifiquen las causas determinantes de la misma,
como, por ejemplo, si se transmite la cosa litigiosa ; establecer lo
que va a ser objeto del proceso, sin que después pueda modificar-
se substancialmente la pretensién que en la demanda se formule;
y excluir la posibilidad de que se promueva otro proceso sobre el
mismo asunto, para impedir lo cual existe en nuestro derecho una
excepcidén denominada de «litis pendencian.

Pues bien, las solicitudes de la jurisdiccién voluntaria sélo
producen algunos de los aludidos efectos, pero otros no. Los efec-
tos de orden substantivo o material que produce la demanda no
podrin normalmente producirlos las solicitudes de la jurisdiccién
voluntaria, porque como en ellas no se formula una reclamacién
contra o frente a otras personas, no pueden producir el efecto de
interrumpir la prescripcién, impedir la adquisicién de frutos por
el poseedor o poner al deudor en mora, ya que estos efectos se
producen como consecuencia de las correspondientes reclamaciones
formuladas a las personas frente a las cuales tienen lugar tales
efectos. N

De los efectos de orden procesal hay algunos que tampoco
pueden producirlos las solicitudes iniciales de la jurisdiccién vo-
luntaria en los mismos términos que la demanda. Tal sucede con

(117} Se reconocen esos efectos em los arts. 1.100, 1.108, 1.109. 451, 1.945
v 1.973 del C- c. v 944 dei C. de c.
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el referente a la imposibilidad de modificar las peticiones que se
formulen, pues el motivo principal que en la jurisdiccién conten-
ciosa impide el cambio de la demanda, cual es la necesidad de
que el demandado sepa a qué atenerse para preparar su defensa,
no existe en la jurisdiccidén voluntaria, por lo que debe admitirse
con mds amplitud la posibilidad de modificar las peticiones for-
muladas en las solicitudes iniciales, sin perjuicio de poderse acor-
dar nuevas audiencias a los terceros interesados o al Ministerio
Fiscal cuando las modificaciones lo aconsejen. De los restantes
efectos juridico procesales, el que excluye la posibilidad de promo-
ver un nuevo negocio sobre el mismo objeto de otro ya iniciado,
si que deben producirle las solicitudes de la jurisdiccién volunta-
ria, pues asi lo aconsejan las propias razones de economia proce-
sal y de evitacién de resoluciones contradictorias, por las que
se excluye en la jurisdiccién contenciosa la posibilidad de promo-
ver un nuevo proceso sobre el mismo objeto de otro ya iniciado.
Por ello, si en la jurisdiccién voluntaria se promueve un negocio
sobre €l mismo asunto de otro ya iniciado, cualquiera de los par-
ticipantes o el Ministerio Fiscal, en su caso, podrdn oponerse ale-
gando la existencia del otro negocio pendiente. En cambio, si
creemos admisible la posibilidad de promover un proceso conten-
cioso sobre lo mismo que sea objeto de un negocio pendiente de
jurisdiccién voluntaria. El efecto de la “perpetuatio jurisdictio-
nis» se debe producir también en la jurisdiccién voluntaria, por
iguales razones que en la contenciosa, por lo cual, iniciado un
negocio de aquélla ante el Juez que sea competente en el momen-
to de iniciarse, dicho Juez deberd continuar conociendo del mis-
mo, aunque cambien los hechos que sirvieron para determinar la
competencia ; por ejemplo, el domicilio del solicitante en las ha-
bilitaciones para comparecer en juicio o el del adoptante en los
expedientes de adopcién.

Con respecto a la «perpetuatio legitimationis» la cuestién se
presenta mds dudosa, pues aunque hay algunos negocios, como
la enajenacién de bienes de menores, habilitaciones para compare-
cer en juicio, apertura y protocolizacién de testamentos y otros
anélogos, en los que no se producirdn los supuestos necesarios para
su aplicacién, existen otros como la posesién judicial, expedien-
tes de dominio, actas de notoriedad, deslindes, consignacién ju-
dicial, etc., en los que cabe la posibilidad de aplicar el principio
y estimar que, una vez iniciados, aunque se transmitan las cosas a
que se refieren, sigue estando legitimado y debe proseguir el ex-
pediente el que lo promovié. Sin embargo, es también posible es-
timar que el transmitente pierde la legitimacién, pasando ésta
al adquirente y debiendo éste proseguir el expediente, pues los
inconvenientes que esta solucién origina en la jurisdiccién conten-
ciosa—consistentes en la facilidad con que cabria desembarazarse
de un proceso en que se temiera un resultado adverso y el perjui-
cio para la parte contraria que tendria que ir repitiendo el proce-
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so contra los sucesivos adquirentes—, no existen en la jurisdic-
cién voluntaria. En nuestro derecho los preceptos que aluden a
los efectos de la transmisién de bienes litigiosos, que son los ar-
ticulos 9.°, nimero 4.° de la Ley de Enjuiciamiento civil, y 1.291,
ndmero 4.° del Cédigo civil no son muy claros y estan escritos
objeto de procurar el desenvolvimiento de los mismos y la reunién
de los datos necesarios para su decisién.

33. Desarrollo.

A. Desarrollo normal.—Una vez iniciados los negocios de
jurisdiccién voluntaria, es necesario realizar una serie de actos al
objeto de procurar el desenvolvimiento de los mismos y la reu-
nién de los datos necesarios para sy decisién.

Estos actos de desarrollo son en la jurisdiccidén voluntaria, igual
que en la contenciosa, de dos clases: actos de instruccién, cuales
son las alegaciones y las pruebas, cuyo objeto es aportar a los
expedientes los hechos y las normas juridicas que constituyen el
fundamento de las peticiones que se formulen, y tratar de con-
vencer al érgano judicial de la existencia o inexistencia de los
hechos y, a veces, de las normas juridicas alegadas; y actos de
ordenacién, que tienen por objeto procurar el desenvolvimiento
de los negocios hasta llegar al momento de su terminacién, pu-
diéndose, a su vez, distinguir dentro de éstos distintas clases,
como en la jurisdiccién contenciosa.

El régimen juridico de unos y otros actos de desarrollo, en
términos generales, es andlogo en la jurisdiccién voluntaria al de
la contenciosa. Mas no dejan de ofrecer algunas diferencias, prin-
cipalmente en lo que se refiere a los requisitos de tiempo y forma
de los actos y al orden legal de los mismos, segin antes se indicé
(mims. 30 y 31). Los actos de instruccién presentan, ademds,
otras diferencias importantes en lo referente al sujeto activo de los
mismos y a los requisitos de la prueba y medios de prueba. En
relacién con el sujeto activo, en la jurisdiccién contenciosa, la apor-
tacién de los actos de instruccién—hechos y pruebas—correspon-
de casi exclusivamente a las partes, mientras que en la.voluntaria
ha de estimarse, por regla general, que el Juez tiene poderes mas
amplios para su aportacién, como luego veremos /nim. 35). Y en
relacién con los requisitos de la prueba y con los medios de prue-
ba, el articulo 1.816 de la Ley de Enjuiciamiento civil, dice: que
«se admitirdn, sin necesidad de solicitud ni de otra solemnidad
alguna, los documentos que se presentaren y las justificaciones
que se ofrecieren», de lo cual se deduce, en primer lugar, que en
la jurisdiccién voluntaria la prueba no estd sujeta a las formali-
dades y requisitos que se exigen en la contenciosa, y en segundo
término, que en aquella jurisdiccién, junto a las pruebas propia-
mente dichas, se admiten normalmente las simples justificaciones
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o pruebas semiplenas, puesto que se habla de los documentos que
se presentaren y las justificaciones que se ofrecieren. Eso mismo.
se deduce también del hecho de que en la mayor parte de los
negocios de jurisdiccién voluntaria no se habla de prueba testifi-
cal, sino de informaciones testificales, las cuales, segin Guasp,
acaso puedan ser consideradas como meras justificaciones o acre-
ditamientos (118). Cierto es que también en la jurisdiccién con-
tenciosa se habla, a veces, de justificaciones o acreditamientos,
como sucede en los articulos 24, 503 y 774 de la Ley de Enjuicia~
miento civil (119), y se admiten informaciones testificales, como,
por ejemplo, en los articulos 979 y 1.652: pero ello es excepcional
y no normal como en la jurisdiccién voluntaria (120).

B. Desarrollo anormal : crisis del procedimienio.—El desarro-
llo de los negocios en la jurisdiccién voluntaria, lo mismo que
en la contenciosa, no siempre es el normal, pues pueden producirse
acontecimientos o fendmenos que determinan una crisis o desarro-
llo anormal del procedimiento {121).

Estas crisis pueden referirse a los sujetos de los negocios, al
objeto o a la actividad, igual que en la jurisdiccidn contenciosa,
por ser posible en la voluntaria, que los sujetos de los negocios
—el Juez o los interesados—cambien o se transformen, y que como
consecuencia de tal cambio se produzca una alteracién o una in-
terrupcién en el desarrollo normal de los negocios. Ello es lo que
sucederd, por ejemplo, en el caso de fallecimiento del solicitante:
o de algin otro interesado que haya comparecido. Es, asimismo,
posible que se operen transformaciones en el objeto de los nego-
cios, bien porque se modifiquen las peticiones de la solicitud o,
en su caso, de la oposicion, o porque se transmitan los bienes a
que se refieran, y estas transformaciones pueden originar también
una desviacidén o una detencién en el desenvolvimiento normal de
los negocios. Y es igualmente posible que al margen de las anorma-
lidades subjetivas y objetivas se produzcan crisis en la actividad
que en los negocios se realiza, lo que ocurrird en los supuestos.

(118) Comentarios, cit., T. 1I, Vol. I, pag. 387.

(11g) Véanse otros casos en Priero Castro: Exposicion del Derecho pro-
cesad civil de Espaiia, 1.2 ed., T. 1, pag. 239

(120) Segiin Manresa (Comentarios, cit., T. VIII, 1948, pag. 341), si por
mediar oposicion se hace contencioso el expediente de jurisdiccién voluntaria,
las justificaciones no tienen valor alguno, si las mismas no se ratifican con cita-
cion contraria durante el periodo de prueba. Creemos, sin embargo, que aunque
no tengan el valor de verdaderas pruebas, si que lo tendrin como principios de
prueba, que habrin de tenerse en cuenta v valorarse, en cada caso, en union
de las demas pruebas que se practiquen.

(121) Sobre las anormalidades o crisis del proceso, puede verse el intere-
sante trabajo de Guase: La paralizacion del proceso ciil y sus diversas formas,.
en «Revista de Derecho Procesals, 1951, pag. 379- Y la 3.4 edic del Derecho
Procesal Cid, de Praza, Vol. I, pags. 386 y ss.



64 Rafael Gimeno Gamarra

de suspensién del procedimiento por fuerza mayor o por voluntad
de los interesados.

El tratamiento de las crisis debidas a los sujetos, por regla
general serd andlogo en la jurisdiccién voluntaria al de la conten-
ciosa. Asi, lo dispuesto, por ejemplo, en el nidmero 7.° del articu-
lo g~ de la Ley de Enjuiciamiento civil sobre fallecimiento de al-
gunas de las partes, creemos que ha de aplicarse en la jurisdic-
cién voluntaria, si bien con las debidas adaptaciones a la indole
de los negocios de ésta. Lo propio sucede con respecto a las cri-
sis de la actividad, pues lo que se dispone en los articulos 311 de
la Ley de Enjuiciamiento civil y 1 del Real Decreto de 2 de
abril de 1924, sobre suspensién del procedimiento por fuerza mayor
o por voluntad de los interesados, ha de estimarse también apli-
cable en la jurisdiccién voluntaria. En cambio, no ocurre lo mis-
mo con las crisis debidas al objeto, pues, de ellas, las més graves,
que son las que se producen cuando se promueven cuestiones in-
cidentales, no pueden, por regla general, ser tratadas ni produ-
cir los mismos efectos en la jurisdiccién voluntaria que en la con-
tenciosa, ya que lo preceptuado en los articulos 741 y siguientes
.de la Ley de Enjuiciamiento civil sobre promocién de incidentes
no parece que sea aplicable a la jurisdiccidn voluntaria, en la
cual, por regla general, no deben permitirse tales incidentes, sino
que todas las cuestiones que se susciten deben decidirse en las
resoluciones definitivas de los expedientes, sin posibilidad de plan-
tear incidentes previos o laterales. Al tratamiento de las anorma-
lidades a que pueden dar lugar los cambios en las solicitudes y
la transmisién de los bienes objeto de los expedientes, ya se
aludié anteriormente (ndm. 32). .

34. Terminacion.

La terminacién de los negocios de jurisdiccién voluntaria pue-
de ser igual que en la jurisdiccidon contenciosa, normal o anormal.

El modo normal de terminarse los negocios o expedientes es
el que tiene lugar cuando por el érgano judicial se dicta la reso-
lucién final y definitiva de los mismos. Esta resolucién no adopta
en la jurisdiccién voluntaria la forma de sentencia, como en la
contenciosa, sino la forma de auto. No parece, sin embargo, que
-exista ninguna razén de peso para que asi sea, pues tales autos o
resoluciones definitivas de los expedientes de jurisdiccidén volun-
taria, por su funcién, son equivalentes a las sentencias de la con-
tenciosa y, como luego veremos (nam. 38}, producen los mismos
.efectos que éstas, salvo la cosa juzgada material, sin que el hecho
de que no produzcan ésta sea motivo para que hayan de adoptar
la forma de auto y no la de sentencia, puesto que entre las sen-
tencias las hay también que no producen la cosa juzgada material.

La terminacién anormal de los megocios de jurisdiccién vo-
luntaria, en principio, puede tener lugar por las mismas causas
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-que en la jurisdiccién contenciosa, o sea, por la renuncia, el desis-
timiento, el allanamiento, la transaccién, el convenio y la caducidad
de la instancia. Sin embargo, de estas causas de extincidn, el alla-
namiento, la transaccién y el convenio sblo podrédn producirse en
aquellos negocios en que es posible la contradiccién, y dentro de
ellos solo podran producir el efecto extintivo en los que no inter-
venga el Ministerio Fiscal, pues en los que éste deba tener inter-
vencién, por afectar al interés publico o a personas incapaces, au-
sentes o ignoradas, no bastard el allanamiento, la trasaccidén o
el convenio de los interesados para que el 6rgano judicial deba
darlos por terminados. La renuncia y el desistimiento tampoco se-
rdn motivos para la terminacién de los negocios que pueden ser
niciados por el Juez de oficio o a peticién del Ministerio Fiscal.
En cambio, la caducidad de la instancia si que constituird en la
jurisdiccidn voluntaria un modo de terminacién de los negocios
.como en la contenciosa, pues ha de estimarse de lo dispuesto en
los articulos 411 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil
sobre la misma es también aplicable a la jurisdiccién que nos
ocupa.

35. Principios que denominan el procedimiento.

De lo hasta aqui expuesto se deduce que los principios en que
se inspira el procedimiento de la jurisdiccién voluntaria no coin-
ciden con los que dominan en la contenciosa. En ésta se sefialan
como principios fundamentales que rigen el procedimiento: el
dispositivo, el de contradiccidén y el de impulso oficial, de cuyos
principios, como vamos a ver, sélo el dltimo rige en la jurisdic-
cién voluntaria en los mismos términos que en la contenciosa, pero
no los otros dos.

@) El principio dispositivo no rige en la jurisdiccién volunta-
ria como en la contenciosa, pues en ésta predomina el interés in-
dividual sobre el colectivo, por lo que se conceden a las partes
amplios poderes de disposicién sobre el proceso, mientras que en
la jurisdiccién voluntaria, en que se persigue fundamentalmente la
tutela de intereses de incapaces, ausentes o personas ignoradas,
predomina el interés colectivo sobre el individual, por lo cual es
légico que las facultades de disposicién de los interesados sobre
el procedimiento estén més restringidas.

Asi, una de las mds importantes aplicaciones del principio
dispositivo en la jurisdiccién contenciosa es la referente a la ini-
ciacién del proceso, el cual ha de ser iniciado a instancia de parte
y no de oficio, siendo posible, una vez iniciado, que el actor de-
sista del procedimiento o renuncie a su pretensién, que el deman-
dado se allane a ésta o que ambos concluyan una transaccién o
compromiso. En la jurisdiccién voluntaria los negocios, por regla
general, han de ser iniciados también a peticién de los interesa-
dos, segtin anteriormente vimos {nim. 32), pero los poderes de
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éstos para la terminacién del procedimiento por alguno de los me-
dios indicados estdn més restringidos que en la jurisdiccién con-
tenciosa, segin también acabamos de ver {nim. 34). ,

Otra de las aplicaciones fundamentales del principio disposi-
tivo es la que tiene lugar en orden a la aportacién de hechos y
pruebas, que en la jurisdiccidén contenciosa corresponde, casi ex-
clusivamente, a las partes, sin que el Juez pueda tener en cuenta
hechos no alegados por las mismas ni acordar la practica de prue-
bas no pedidas (salvo las posibilidades que le concede el articulo.
340 de la Ley de Enjuiciamiento civil), ni pueda dejar de acep-
tar aquellos hechos que en las partes estén de acuerdo. Por el contra-
rio, en la jurisdiccién voluntaria, dada la finalidad protectora de
los derechos de incapaces, ausentes, o persomas ignoradas que en
ellas se persigue, ha de estimarse, aunque no exista en la ley nin-
gan precepto de carcter general que asi o diga, que el Juez tiene
amplios poderes para la aportacion de hechos y para acordar de
oficio la practica de las pruebas o justificaciones que considere
convenientes para el mejor cumplimiento del fin que en cada ne-
gocio se persiga, sin que esté obligado a la aceptacidn de los he-
chos en que los interesados estén de acuerdo. Ademds, la inter-
vencién del Ministerio Fiscal en la mayor parte de los negocios de
jurisdiccién voluntaria revela que en ésta no predominan las fa-
cultades dispositivas de los interesados, ya que a dicho Ministe-
rio no le obligan los acuerdos de éstos, y él mismo puede y debe
formular cuantas peticiones considere convenientes para la ‘mejor
defensa de los intereses que se le confian.

También constituye una manifestacién del predominio del prin-
cipio dispositivo en la jurisdiccién contenciosa el hecho de que: se
deje a merced de las partes el examen de los presupuestos proce-
sales, salvo los de competencia objetiva y funcional que pueden
examinarse de oficio, lo cual no sucede en la jurisdiccién volunta-
ria, en donde ha de estimarse, por las mismas razones anteriormen-
te indicadas, que el Juez puede examinar de oficio si concurren o
no todos los presupuestos o requisitos necesarios para entrar en
el examen del fondo de los negocios. Asi, en lo que se refiere a la
competencia, el Juez, como ya vimes (mim. 21), podrd apreciar de
oficio no sblo la competencia objetiva y la funcional, sino tam-
bién la territorial. Y lo mismo debe poder hacer en el sapuesto de
falta de capacidad para comparecer en la jurisdiccién voluntaria,
defecto en el modo de formular las solicitudes en que se promue-
van los negocios y, en general, en el supuesto de que falte cual-
quiera otro de los requisitos o presupuestos que se exijan para la
admisibilidad del negocio de que se trate. o

Por tanto, a diferencia de lo que sucede en la jurisdiccion con-
tenciosa, en que predomina el principio dispositivo, en la volun-
taria es el principio contrario, denominado principio ofical o
inquisitivo, el que impera, aunque ello, como es légico, sea sdlo
en términos generales, pues en la jurisdiccién contenciosa hay pro-
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cesos en que por la naturaleza piblica de su objeto no predomina
el principio dispositivo, como Son log réferentes al estado y con-
dicién de las personas, y aun en los que predomina no dejan de
concederse importantes poderes al Juez para que proceda de oficio
en muchos casos (122). De la misma manera, et la jurisdiccién
voluntaria, aunque deba regir. el principio oficial, existen negocios
en los que no predomina el interds colectivo sobre’el individual,
como sucede, por ejetmplo, en los deslindes, apeos y prorrateos’
de foros y otros andlogos, por lo que en‘ellos no regird el citado
principio.

&) Del principio de contradiccién o audiencia bilateral no
puede propiamenté hablarse en la jurisdiccién' voluntaria, porque’
él mismo supone la necesidad de que se preste-audiencia y se dé
posibilidad de intervenir en el proceso a las personas contra o
frente a quienes se promueve, y la jurisdiccién voluntaria se' ca-
racteriza precisamente porque en ella no se' formulan pretensiones
contra, o frente a'nadie (vid. nim. 7). Sid embargo, .para evitar
que-de hecho pueda resultar declarado algin derecho frente a otra
petsona, 'se admite con gran amplitud, como hemos visto (ndme-
ro 24), ld audiencia de terceros, y se permite intervenir en los ex-
pedientes y oponerse a ellos a.los terceros que tengan interés en
&l asunto.

¢) El principio de impulso oficial si que rige en el procedimien-
to de<la jurisdiccién voluntaria como 'en la contenciosa, pues lo
dispuesto en el Real Decreto de 2 de abril de 1924, en que se es-
tablecié dicho principio y se modificé el sistema contrario de-la
Ley de Enjuiciamiento civil, ha de estimarse aplicable en una y
otra . jurisdiccién.

36. lramitacién de los megocios de jurisdiccidn wvoluntaria en
general.

El procedimiento a que ha de acomodarse la tramifacién de los
negocios de jurisdiccién voluntaria no se regula en la ley con ca-
rdcter general, sino que al regularse cada negocio en particular se
establece el procedimiento para la tramitacién del mismo, sin que
en el titulo I del libro tercero de la Ley de Enjuiciamiento civil,
en que se formulan las disposiciones generales para la jurisdiccién:
voluntaria, se regule un procedimiento para la tramitacién de los
negocios de jurisdiccién voluntaria en ‘general, a pesar de'qie en
tales’ disposiciones se admite la posibilidad de que se promuevan
otros actos o negocios a mis de los especialmente regulados, por
lo que se hace necesario determinar el procedimiento a que han
de acomodarse estos actos o negocios que pudiéramos llamar in-
nominados. B

La cuestién no presenta gran dificultad, pues si se tienen en

(122) Sobre la ‘tendencia a limitar el principio -dispositivo, véase Farmén:
Para la elaboracion de una doctrina general de los principios del procedimiento,,
en Axvarlo pe Derecro Civir, 1048, pags. 1.345 y ss.
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cuenta los principios de forma y de procedimiento anteriormente
indicados, las normas de las cuales se deduzca la posibilidad de
promover el acto o negocio de que se trate, y el procedimiento que
se marca en la ley para los negocios anélogos, serd facil determi-
nar en cada caso el procedimiento a seguir.

A grandes rasgos y en términos generales puede indicarse que
el procedimiento serd el siguiente: Presentacidn por escrito de la
solicitud en que se promueva el expediente, en la cual se hardn
constar los fundamentos de hecho y de derecho que justifiquen la
peticién que se formule, debiendo acompafiarse a la solicitud los
documentos o justificantes oportunos, y, en su caso, ofrecerse in-
formacién testifical o pedirse la prictica de otras pruebas que
procedan. Si hubiere otras personas que puedan temer interés en
el asunto, deberdn sefialarse y pedirse que se las oiga, asi como
al Ministerio Fiscal cuando la solicitud afecte al interés publico
o a personas cuya proteccién o defensa competa al mismo. El Juez
mandard citar a las personas que puedan tener interés en el asun-
to,  concediéndolas el plazo que estime oportuno, atendidas las
circunstancias del caso, para que puedan comparecer en el expe-
diente y alegar lo que a su derecho convenga, y acordard practicar
la informacidn testifical o las otras pruebas que, en su caso, se
hubieren pedido, pudiendo, asimismo, acordar la practica de otras
pruebas o diligencias que estime procedentes, aunque no se hayan
pedido. Si de las disposiciones en las que se establece la posibi-
lidad de promover el acto o negocio de que se trate se dedujera
la necesidad de practicar otras diligencias, se acordard también
su practica. Cuando se trate de nmegocios en los que deba interve-
nir el Ministerio Fiscal, las informaciones testificales o las pruebas
que se acuerden deberdn practicarse con citacién del mismo, y des-
pués se le pasard el expediente para que emita por escrito su
dictamen. Efectuado todo ello, el Juez dictard por medio de autc
la resolucién que proceda.

V. EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES

Las resoluciones definitivas de los negocios de jurisdiccién vo-
luntaria, como actos normales de conclusién de los mismos, produ-
cen distintos efectos, que pueden ser considerados también como
2fectos de tales negocios. Estos efectos se pueden clasificar, del
mismo modo que se clasifican los que se producen en la jurisdic-
cidn contencmsa (123), en efectos juridicomateriales, efectos juri-
dicoprocesales y efectos econdémicos.

37. Efectos juridicomateriales.

Los efectos juridicomateriales son las consecuencias que se pro-
ducen en el dmbito del derecho sustantivo o material y que se de-

(123) Cfr. Guasp: Limies temporoles de lo cosa juzgada, en AXUARIO DE
Derecro CiviL, 1948, pag. 436.
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terminan, de forma méis o menos explicita, en las disposiciones que
exigen la realizacién de los actos o negocios, los cuales han de
realizarse precisamente para alcanzar tales consecuencias o efec-
tos. Asi, p. ej., los expedientes de incapacidad se han de realizar
para obtener la constitucién del estado de incapacidad; los ex-
pedientes de dominio, para conseguir la declaracién de éste al
objeto de inscribir la finca o el derecho real a que se refieran en el
Registro de la Propiedad; las habilitaciones para comparecer en
juicio, para completar la capacidad procesal; las informaciones
ad perpetuam, para documentar o constatar las declaradiones
de los testigos. Y estos resultados o consecuencias de orden juridi-
comaterial que de una manera directa produce cada acto o negocio
de jurisdiccién voluntaria, constituyen los efectos juridicomateria-
les de los mmsmos o de las resoluciones que los ponen fin.

Aparte de estos efectos directos, pueden también producir
otros efectos indirectos, por via secundaria o refleja, como serdn,
por ejemplo, los efectos que pueda producir la declaracién de do-
minio en un contrato de compraventa que se someta a la condi-
cién de que se obtenga tal declaracién.

38. Efeclos juridicoprocesales.

los efectos juridicoprocesales son la cosa juzgada formal y
la material.

A. La cosa jusgada formal.—La cosa juzgada formal se pro-
duce en la jurisdiccién voluntaria en los mismos términos que en
la contenciosa, pues el articulo 1.818 de la L. de E. c., que au-
toriza al Juez para variar o modificar las providencias que dictare
sin sujetarse a los términos y formas establecidos para la jurisdic-
cién contenciosa, exceptia los autos que tengan fuerza de defini-
tivos y contra los cuales no se hubiera interpuesto recurso alguno,
lo cual quiere decir que las resoluciones definitivas de los nego-
cios de jurisdiccién voluntaria contra las cuales no se interpon-
gan los oportunos recursos, o una vez agotados éstos, adquieren
el caricter de firmes y no pueden ser modificadas dentro del mis-
mo expediente en que se dictaron, que es en lo que consiste la cosa
juzgada formal. :

B. La cosa jusgada material.—Mias dudosa es la cuestién re-
ferente a si producen o no la cosa juzgada material, consistente,
como es sabido, en la imposibilidad de que en otro proceso se re-
suelvan de modo contrario las cuestiones que fueron va decididas
en un proceso anterior.

En el terreno doctrinal, como vimos anteriormente (nim. 4), se
estima que. las resoluciones de la jurisdiccién voluntaria no pro-
ducen la cosa juzgada matenal, porque el procedimiento en que se
pronuncian no es adecuado para que produzcan tal efecto, y porque
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para el mejor cumplimiento de los fines que en dicha Jurlsdlcclon
se persiguen no es conveniente que las resoluciones estén dotadas
.de la inmutabilidad propia de la cosa juzgada, ya que la finalidad
de proteccién de intereses de incapaces, ausentes o personas igno-
radas, exige que lp decidido en las resoluciones definitivas de los
expedientes pueda ser modificado o decidido de distinto modo,
si ello -es conveniente para la mejor protecc1on o defensa de los
‘intereses que se traten de tutelar. Por tanto, las resoluciones. de-
finitivas de los negocios de jurisdiccién voluntaria no podran ser

modificadas en el mismo expediente en que se dictaron, pero si de-
ben poder serlo en un nuevo expediente, en €l que se aporten nus-
vos. datos o 1ust1f1cac1ones, o simplemente se convenza el dérgano
judicial de que ello es procedente €124); y también en un proceso
contencioso, en €l que se podrdn resalver de modo .contrario las
cuestiones que, antes fueron objeto de un expediente de jurisdiccién
‘voluntaria. )

Habréan de respetarse, sin emba.rgo los derechos adqumdos por
terceros al amparo de tales resoluciones, pues aunque éstas no
produzcan la cosa juzgada y sean. modificadas después, los de-
rechos adquiridos de buena fe por los terceros, amparandose en
las mismas, deberdn ser respetados, por ser ello necesario para la
seguridad del tréfico juridico, de la misma manera que se respetan
.en otros casos andlogos: p. ej., €n los supuestos de las adquisi-
ciones @ non domino de los articulos 464 del C. c, 68, 85 y 545
del C. dec. y 34 de la L. H. (1235).

En nuestro Derecho positivo; aungue no estd del todo claro,
creemos que las resoluciones de la jurisdiccién voluntaria no pro-
ducen la cosa juzgada material. Cierto es que la L. de E. c. en
algunos casos concede contra las mismas el recurso de casacién y
en otros no, y como para la admisibilidad de este recurso es ne-
cesario que el negocio fallado no pueda. ser discutido ulterior-
mente en forma alguna podria concluirse, como dice Prieto Cas-
tro, que en los negocios en que se concede la casacion se produge
la cosa juzgada material y que no se produce en los restantes (126).
Sm el(xfbargq—de lo dlspuesto en el articulo 1.604 de la L. de E. c.

e, a senSu comtrario, que para la ley las resoluciones’ de la
Jurlsdxcmon voluntaria no producen Ja cosa Juzgada material, pues-
to que dice que no se daré el recurso de casacién por 1nfra(:c1on de
ley en Ios juicios en que- despues de terminados pueda p:;omoverse
otro juicio -sobre el mismo obJeto excepto en los actos de yuris-
diccién voluntaria, lo cual implica €l reconocimiento de que en
éstos dfspues “de terminados pueden promoverse otros juicios so-
bre el mismo ob]eto Con respecto a los negocms de _]UIlSdlCClOﬂ

‘(124) Vid- en este semtido, REus: Ob. cit., pag. 307:
(125) Cir. CHIOVENDA: Instituciones de Derecho Procesal Civil, trad. es-

paiiola, Vol. II, 1940, pag. 17.
(126) Curtimux de Devecho Procesal, ed. Reus, pag. 282.
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voluntaria en materia mercantil, el articulo 2.116 de la l.ey asi lo
«lice expresamente. ‘

E] Tribunal Supremo parece estimar que las resoluciones de la
jurisdiccién voluntaria no producen la cosa juzgada material, pues
si bien es cierto que en las sentencias de 26 de abril de 1892 y 2 de
diciembre de 190g declaré que los autos definitivos una vez dicta-
dos no pueden variarse ni modificarse y quedan consentidos y
pasados en autoridad de cosa juzgada, a tenor de lo dispuesto en
los articulos 363 y 408 de la L. de E. c., si contra ellos no se de-
dujeron en tiempo oportuno los recursos adecuados, en la de 11 dé
.enero de 1887 reconocié que el hecho de que tales autos definitivos
no puedan variarse o modificarse como las providencias segin el
articulo 1.818, no quiere decir que tengan fuerza permanente de
«cosa juzgada, toda vez que recaen en asuntos sobre los cuales no
ha mediado discusién forense en juicio verdadero, y en los que
pueden sobrevenir circunstancias que varien el estado transitorio
de cosas creado por el auto definitivo y exijan su modificacién de
comin acuerdo o previo el juicio contencioso correspondiente; y
en la de 5 dé dictembre de 1902 y el auto de 23 de septiembre
de 1049 declard que cualquiera que sea el efecto que dentro del
expediente de jurisdiccién voluntaria produzcan las resoluciones
en el mismo dictadas, esto no obsta para que en juicio ordinario
se planteen cuestiones que puedan afectar a aquéllas, lo que sig-
nifica que las resoluciones de la jurisdiccién voluntaria no produ-
cen la cosa juzgada material, pues se habla de los efectos que las
resoluciones produzcan en el mismo expediente, con lo que se alu-
de a la cosa juzgada formal, y se dice que esto no obsta para que
-en juicio ordinario se planteen cuestiones que puedan- afectar a
aquéllas, lo cual no seria posible si produjesen la cosa juzgada
material.

39. Efecios econémicos.

Los efectos econdémicos de los negocios de jurisdiccidn volun-
taria hacen referencia a los gastos que los mismos llevan consigo,
v ‘con respecto a ellos hay que examinar sobre quién recae la obli-
gacién de pagar tales gastos y la posibilidad de utilizar el bene-
ficio de justicia gratuita.

A. Los gastos o costas.—El pago de los gastos o costas que
se causen en los negocios de jurisdiccién voluntaria, cuando no s€
formule oposicién, corresponderd a los que promuevan los mismos.
En los casos en que se formule oposicidn habrin de aplicarse
las mismas normas que en la jurisdiccién contenciosa, ya que no
.existen sobre este .punto reglas especiales. Con arreglo a ellas,
‘ser4 posible que se condene al pago de las costas al que haya pro-
movido el expediente o al que se oponga; o que no se haga ex-
presa condena de costas. Lo primero se hard cuando asi lo dispon-
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ga la ley en algin caso concreto o cuando se estime que alguno
de los interesados ha procedido con temeridad o mala fe; y lo se-
gundo cuando nada disponga la ley para el caso ni se aprecie te-
meridad o mala en ninguno de los participantes (127).

Si no se hace expresa condena de costas, cada interesado pa-
gar4 las que haya ocasionado. Y si se condena al pago a alguno
de ellos, éste deberd pagar todos los gastos, o sea, tanto los pro-
pios como los originados por los otros. Ahora bien: en el su-
puesto de que el condenado en costas sea el que haya promovido
el expediente, es légico que pague todas las costas o gastos causa-
dos al que se haya opuesto, mientras que si el condenado al pago
de las cosas es el que se ha opuesto al expediente, no parece que
deba pagar todos los gastos del que lo promoviera, sino sélo los
causados a éste por la oposicién, pero no los demés que no se hayan
producido como consecuencia de ésta, puesto que los gastos que
necesariamente se hubieran producido, aunque no se hubiera for-
mulado oposicién, no tiene por qué pagarlos, ya que ni tiene culpa
ni ha dado lugar-a los mismos. Por ello, al resolver sobre las cos-
tas, si se hace expresa condena de ellas al opositor, se debe preci-
sar que la condena se refiere al pago de las costas causadas por
la oposicién.

La determinacién de los gastos que hay que pagar y el proce-
dimiento para la tasacién y exaccién de las costas serdn los mis-
mos que en la jurisdiccién contenciosa.

B. El beneficio de pobreza.—ILa posibilidad de utilizar el be-
neficio de pobreza o beneficio de justicia gratuita ha de admitir-
se en la jurisdiccién voluntaria, como en la contenciosa, puesto que
las disposiciones en que se concede y se regula tal beneficio se en-
cuentran en el libro I de la Ley de Enjuiciamiento civil, que con-
tiene las disposiciones comunes a la jurisdiccién contenciosa y a
la voluntaria, sin que entre los preceptos relativos a ésta exista
ninguno que se oponga a la utilizacién de tal beneficio. El articu-
lo 21 de la Ley de Enjuiciamiento civil, al hablar de pleito o ne-
gocio, da a entender que es también aplicable la jurisdiccién vo-
luntaria, ya que a los actos de ésta se les suele llamar negocios.

El procedimiento para la concesién de] beneficio serd el mismo
que en la jurisdiccién contenciosa, ¢ sea, el regulado en los articu-
los 13 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento civil, con algunas
modificaciones que se deducen de las caracteristicas de esta juris-
diccién. Asi, cuando la pobreza se pida por quien vaya a promo-
ver el expediente no habrd que emplazar a parte contraria, porque
no la hay; pero si se pide por quien se oponga al mismo si que
deberid emplazarse al que lo baya promovido. También se debe-
r4 emplazar en todos los expedientes al Abogado del Estado y
no al Ministerio Fiscal, puesto que, como es sabido, la interven-

(127) Sabido es, que en nuestro Derecho la regla general sobre la imposicién
de cosias, es la de que se imponen al litigante que procede con temeridad o
mala fe, aunque existen casos particnlares en que basta el vencimiento.
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cién de dicho Ministerio en representacién del Estado que se es-
tablecia en el articulo 30 de la l.ey de Enjuiciamiento civil, ha
sido sustituida por la del Abogado del Estado. No obstante, cuan-
do se solicite la pobreza para actuar en negocios en los que haya
de intervenir el Ministerio Fiscal, parece que deberia emplazarse
al mismo. Sin embargo, en supuestos andlogos, el Tribunal Su-
premo no lo ha estimado asi, pues ha declarado que no necesita
intervenir el Ministerio Fiscal en los incidentes de pobreza que
puedan preceder a los pleitos de filiacién {S. de 21 de enero de

1903).

40. Las resoluciones de jurisdiccidn voluntaria extranjeras.

En el orden internacional, la autoridad de las resoluciones de-
la jurisdiccién voluntaria, se suele admitir por los autores con mds
facilidad que la de las sentencias de la contenciosa.

En nuestro derecho no se regulan expresamente los efectos de
las resoluciones de jurisdiccién voluntaria extranjeras, si bien se
estima que son aplicables a ellas las disposiciones relativas al cum-
plimiento de las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros,
tomdndose la palabra sentencia en un sentido amplio que compren-
de a las resoluciones de la jurisdiccidn voluntaria (128).

Este mismo criterio se sigue en otros paises. Asi, el nuevo Cé-
digo Procesal Civil italiano de 1942, dice que la eficacia de las.
resoluciones de la jurisdiccidn voluntaria extranjeras se regulard
por las disposiciones de los articulos 796 y siguientes, relativos
al reconocimiento y ejecucién de sentencias extranjeras, en cuanto:
cean aplicables. Y en el Derecho procesal italiano anterior muchog
autores aplicaban analbgicamente los preceptos sobre ejecucién de-
sentencias (129). .

En et I Congreso Hispanolusoamericano de Derecho Interna--
cional, celebrado en Madrid, en octubre de 1951, de las once con-
clusiones que se formularon sobre reconocimiento y ejecucién de-
sentencias extranjeras, la idltima se refiere a las resoluciones de la
jurisdiccién voluntaria, y dice que «Ja ejecucién o reconocimiento:
de las resoluciones judiciales firmes definitivas y finales de juris-
diccién voluntaria se ajustardn a las mismas reglas anteriormente
enunciadas para las contenciosas en todo cuanto les sea aplicablexn.

Opina Manresa, sin embargo, que las disposiciones sobre cum-
plimiento de sentencias extranjeras s6lo habran de cumplirse cuan-
do se pretenda la ejecucién o cumplimiento en Espafia de las reso-
luciones de la jurisdiccién voluntaria extranjeras, porque si se

(128) Cir. Manmesa: Comentarios, cit-, T. VIII, 82 ed., pag. 324. Y Guasp-
En las notas a la traduccion espafiola de las Instituciones, de CARNELUTTI, cita-
do, pag. go. . L

(129) Cfr. WErNER GOLDsCHMIDT: Reconocimiento y ejecucién de resolw-
csones judiciales extromjeras en lg Repiblica Argentina, en «Revista de Dereche.
Procesals, 1951, pags. 215 y ss., especialmente pags. 240-241.
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presenta el acto de jurisdiccién voluntaria, no para que se acuerdé
su ejecucién y cumplimiento, sino para acreditar la personalidad
del litigante o la accién deducida ante nuestro$ Tribunales, en tal
caso habrd de reputarse como un documento o acto piblico otor-
gado en pais extranjero, que tendrd fuerza en Espafia si retine las
circunstancias expresadas en el articulo 600 de la Ley de KEnjui-
ciamiento civil (130).

VI. MEDIOS DE IMPUGNACION DE ILAS MISMAS

Las resoluciones de la jurisdiccion voluntaria podrin impug-
narse, por regla general, mediante los mismos recursos que las de
la contenciosa, puesto que las mormas relativas a los recursos se
encuentran fundamentalmente en el librosl de la Ley de Enjuicia-
miento civil, cuyas disposiciones son wplicahles a una y otra ju-
risdiccién. La citada Ley, al tratar de la jurisdiccidn voluntaria,
sélo menciona expresamente los recursos de apelacién y de casa-
.cién. Pero ello no quiere decir que no puedan promoverse més que
esos recursos, pues, como veremos, ha de admitirse la .posibilidad
de promover otros.

41. El recurso de apelacion.

No dice la Ley contra qué resoluciones puede interponerse el
recurso de apelacién ; pero de las normas generales de los articu-
los 377,.3%0 y 381 se deduce que podrd interponerse contra los
autos o resoluciones definitivas de los expedientes y. contra los
Rutos en que se resuelvan los recursos de reposicién de las provi-
dencias que no sean de mera tramitacién y de los autos que no
sean definitivos, puesto que, cOmo en segulda veremos, ha de admi-
tirse en la jurisdiccién voluntaria la posibilidad de que se inter-
ponga el recurso de reposicién contra las citadas providencias v
autos.

Los efectos de.la 1nterp051c1on del recurso se determma}n en 105

articulos 1.819 y 1824 de’la Ley de Enjuictamiento civil, segin
los cuales las apelaciones que interponga el que haya promov1do
el expediente se admitirdn en ambos efectos, y en una solo las que
interpusieren los que hayan venido al expediente, o llamados por
el Juez, o para oponerse a la solicitud que haya dado motivo a su
formacién. Por tanto, las apelaciones interpuestas por los que ha-
yan promondo los expedientes de jurisdiccién voluntaria suspen:
den la ejecucién de las resoluciones apeladas, al contrario de lo
‘que sucede con las que se interpongan por los demds que inferven-
gan en los mismos, que no la suspenden..

La tramitacién de las apelaciones, segun el ‘articulo 1.821 de la

(130) Ob. v T. cit-, pag. 324.



Ensayo de una teoria general sobre la jurisdiccién voluntaria 75

Ley de Enjuiciamiento civil, serd la establecida para las de los
incidentes, o sea, la que se regula en los articulos 887 y siguientes
de la propia ley. , '

Todos los demds extremos del recurso (plazo para recurrir, para
personarse ante ‘el Tribunal Superior, remisién de los autos a
éste, etc.) se regiran por las reglas generales de los articulos 376 y
siguientes y 840 y sigulentes de la expresada ley, puesto que no se
formulan normas especiales.

Para los negocios de jurisdiccién voluntaria en materia mer-
cantil, se dispone también que se admitirin en ambos efectos las
apelacicnes que interpongan los que hayan promovido el expedien-
te y en uno solo las que interpongan los demds que intervengan en
los mismos {art. 2.112); y tarfibién se establece qi€ la tramitacién
de las apelacionés que se interpongan contra los autos de los Jue-
ces de Primera Instancia serd la establecida para los incidentes
(art. 2.114). En cambio, a diferencia de lo que se hace'para con
los actos de jurigdiccidn voluntaria en materia civil, se fijan pla-
zos especiales para la remisién de los autos al Tribunal Superior
y para la comparecencia ante éste, y se regula un procedimiento
especial para la tramitacién de las--apelaciones que se interpon-
gan contra los autos de los Jueces municipales. En lo que se refie-
re a los plazos, se dispone que interpuesta una apelacién y admi-
tida que sea, se‘remitirdn los autos, dentro de segundo dia; pre-
vio emplazamiento de los interesados. por el término de ocho, si
fuere para ante el Juez de Primera Instancia, y de diez para“ante
la Audiencia {(art. 2.113). Y el procedimiento que se regula para
las apelaciones de las resoluciones dictadas por los Jueces muni-
cipales es el siguiente: Recibidos los autos por el de Primera Ins-
tancia, si el apelante se personare antes de transcurrir el término
del emplazamiento, mandard el Juez convocar a los interesados
para que dentro de tercero dia comparezcan a su presencia, en
cuyo acto los oird, extendiéndose de lo que expusieren la oportuna
acta. Celebrada la comparecencia, el Juez, dentro del plazo de
tres dias, dictard la resolucién que corresponda (art. 2.114).

Es censurgble que .se.zegule un procedimiento para las apela-
ciones contra los autos de los Jueces municipales, que es, en eseri-
cia, igual al que los articulos 731 y siguientes de la propia Ley
se establece” para las dpelaciones de los juicios verbales, sin mas
variaciones que las relativas al sefialamiento del plazo para la com-
parecencia y al plazo para que el Juez de Primera Instancia dicte
la resolucién que proceda, por lo que bastaba con haber hecho las
oportunas remisiones. Pero mds censurable es alin que se admita
la posibilidad de interponer el recurso de apelacién contra las re-
soluciones que en estos expedientes dicten los Jueces municipales,
pues, como anteriormente vimos {(nim. 21 B}, la intervenclén de
éstos es con cardcter preventivo, ya que solo pueden intervenir los
Jueces municipales de los pueblos en que no haya Juzgado de Pri-
mera Instancia, en casos de urgencia, o cuando las mercancias, los
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medios de prueba o los hechos tengan lugar en el territorio de
los mismos {art. 2.110 L. E. c.), y su intervencién se limitard a
practicar las diligencias més esenciales y urgentes, remitiéndolas
luego al Juez de Primera Instancia, el que las ultimaré en la forma
que proceda (art. 2.111, 1. 7.*). Por ello, en vez de admitirse la
posibilidad de interponer recurso de apelacién contra las resolu-
ciones de los Jueces municipales, debia haberse hecho lo que en
andlogo supuesto se hace en el articulo 1.398 para el embargo pre-
ventivo, esto es, autorizar al Juez de Primera Instancia para que al
recibir las diligencias del municipal pudiera ordenar la subsana-
cidén de cualquier defecto o la modificacién de las resoluciones dic-
tadas por éste.

42. Elrecurso de casacion.

El recurso de casacién parece que no debiera admitirse en la
jurisdiccién voluntaria, puesto que para la admisibilidad de este
recurso es necesario que el negocio fallado no pueda ser discutido
ulteriormente en forma alguna, lo cual no sucede en los negocios
de jurisdiccién voluntaria, seglin anteriormente se indicd (nd-
mero 38).

Sin embargo, la Ley de Enjuiciamiento civil admite tal recur-
so, pues el articulo 1.822 dice que contra las resoluciones que dic-
ten las Audiencias en los megocios de jurisdiccién voluntaria se
dard el recurso de casacidn; el articulo 1.690 considera como sen-
tencias definitivas para los efectos de la casacién las pronunciadas
en los actos de jurisdiccién voluntaria en los casos establecidos
por la ley, y el articulo 1.604, al decir, que no se dard el recurso de
casacién por infraccién de ley o de doctrina legal en los juicios
en que después de determinados pueda promoverse otro juicio
sobre el mismo objeto, exceptia los actos de jurisdiccién volunta-
ria, de lo que parece deducirse que en éstos, aunque después de
terminados pueda volver a discutirse la cuestién en otro juicio, si
que se da el recurso.

El Tribunal Supremo, no obstante, interpretando restrictiva-
mente tales disposiciones, ha declarado reiteradamente que la re-
gla general del articulo 1.822 se halla limitada por lo dispuesto
en el nimero 4.* del 1.6go, en el 3.» del 1.604 y en el 1.68g, por
lo cual no se da el recurso de casacién contra las resoluciones recai-
das en los negocios de jurisdiccién voluntaria que no tengan es-
tablecido tal recurso por disposicién expresa, si tales resoluciones
no tienen el caricter de definitivas y lo resuelto en las mismas pue-
de ser de nuevo discutido en otro juicio (131). Por tanto, como

(131) A. a. de 29 de septiembre de 1876, 6 de mayo de 1893, 8 y 13 de julio
de 1897, 25 de septiembre de 1906, 1 de octubre de 1907, 16 de octubre de 1920,
7 de junio de 1933, 18 de mayo de 1943, 27 de abril y 25 de septicmbre de 1948,
23 de septiembre de 1049 ¥ 1 de julio de 1950. Y SS. de 14/ de noviembre y 13
de diciembre de 1893, 3 de octubre de 1910 y 22 de octubre de 1949.



Ensayo de una teoria generad sobre la jurisdiccion voluntaria 77

no son definitivas, en el sentido de que lo resuelto en las mismas
no pueda ser discutido posteriormente en otro juicio, porque, se-
gln anteriormente vimos (nim. 38), no producen la cosa juzgada
material ni impiden que pueda volver a discutirse la cuestién en
otro juicio, resultard que, por regla general, no se dard el recurso
de casacién contra las mismas, a pesar de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.822 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Con respecto a los negocios de jurisdiccién voluntaria en ma-
teria mercantil, el articulo 2.116 dice expresamente que contra las
resoluciones dictadas en segunda instancia no habrd recurso algu-
no, quedando a salvo el derecho de los interesados para que lo
ejerciten en el juicio que corresponda, segin la cuantia.

43. Otros recursos.

Aunque la ley nada diga, ha de estimarse que en la jurisdic-
cién voluntaria son también admisibles los recursos de reposicidn,
stplica y queja y la peticién de aclaracién de sentencias que auto-
riza €l articulo 363 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

A. El recurso de reposicién.—E] recurso de reposicion deberd
permitirse contra las providencias y autos que dicten los Jueces de
Primera Instancia que no sean los definitivos de los expedientes,
puesto que dicho recurso se establece en los articulos 376 al 381
de la Ley de Enjuiciamiento civil, o sea, en el libro I, en el que
se contienen las disposiciones comunes a la jurisdiccién conten-
ciosa y a la voluntaria, sin que entre los preceptos especiales rela-
tivos a ésta exista ninguno que se oponga a la posibilidad de
interponer tal recurso. El hecho de que el articulo 1.818 autorice
al Juez para variar o modificar las providencias que se dictare, sin
sujecci6n a los términos y formas establecidos para las de la ju-
risdiccién contenciosa, no significa nada en contra, pues aunque
sin necesidad de que se interponga recurso pueda el Juez modificar
las providencias que dicte, ello no quiere decir que no se puedan
también interponer los oportunos recursos contra ellas por los
interesados. :

B. El de siplica.—Por andlogas razones ha de admitirse el
recurso de suplica, ya que dicho recurso, regulado principalmente
en los articulos 402 y 405 de la Ley de Enjuiciamiento civil, es
analogo al de reposicién, diferencidndose de éste en que se da
contra las sentencias o autos resolutorios de incidentes que se pro-
muevan en las Audiencias o en el Tribunal Supremo, mientras
que el de reposicién se da contra las resoluciones de los Jueces de
Primera Instancia.

C. El recurso de queja.—También ha de admitirse la posibi-
lidad de interponer el recurso de queja a que se refieren los ar-
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ticulos 398 al 400, 1.703, 1.755 de la Ley de Enjuiciamiento civil
y el articulo 24 del Decreto de 21 de noviémbre de 1952 por el
que se desarrolla la Base XI de la Ley de Bases de la Justicia
Municipal, puesto que este recurso procede contra las resolucio-
nes de los Jueces municipales y de Primera Instancia en que
se deniegue la admisién de la apelacién, y contra las de las
Audiencias en que se deniegue la certificacién para el recurso de
casacién por infraccién de tey o-la admisién- del de casacién por
quebrantamiento de forma, por lo que si se permiten los recursos
de apelacién y casacién ha de admitirse también el citado re-
curso de queja para el caso de que se deniegue la admisién de
aquéllos.

D. La peticion de aclaracién del articulo 363 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.—Se menciona, a veces, entre los recursos,
aunque no pueda ser considerado como tal, la peticién de- acla-
racién de sentencias que autoriza el articulo 36\3 de la Ley de En-
juiciamiento civil, segin el cual los Jueces y Tribunales, después
de firmadas sus sentencias, podrdn de oficio o a instancia de par-
te aclarar algiin concepto oscuro o suplir cualquier omisién que
contengan sobre punto discutido en el litigio. Pues bien, como
este articulo se encuentra en el libro I de la I.ey de Enjuiciamiento
civil, ha de estimarse que es aplicable a la jurisdiccidn voluntaria,
pues si bien es cierto que el mismo sélo habla de sentencias, no
hay razén para que no se aplique también a los autos deﬁmtxvos de
los expedientes de jurisdiccién voluntaria, ya que los mismos, por
su funcidn, son equivalentes a las sentencias y, ademds, una vez
firmes, no pueden ser modificados en el mismo expediente que se
dictaron, segiin anteriormente se expresé {num. 38), por lo que
deben poder ser aclarados o adicionados, de oficio o a instancia
de los interesados, en los mismos supuestos en que pueden serlo
las sentencias segun el articulo 363.

44. Medios de impugnacion que no caben en la jurisdiccién vo-
luntaria.

A. Los recursos de revision y de audiencia del rebelde.—1.os
recursos que no caben en la jurisdiccién voluntaria son el de revi-
sién y el de audiencia del rebelde, porque las normas referentes a
la posibilidad de promover los mismos se encuentran en el libro 11
de la Ley de Enjuiciamiento civil, que contiene las disposiciones
aplicables a la jurisdiccién contenciosa, sin que exista motivo para
aplicar en la jurisdiccién voluntaria las referentes a tales recursos,
ya que lo resuelto en esta jurisdiccién se puede volver a decidir
en otro proceso, segn hemos visto (mim. 38), por lo que los erro-
res o injusticias que se cometan en las resoluciones se pueden co-
rregir sin necesidad de acudir a esos medios extraordinarios de
impugnacién. Con respecto al recurso de audiencia del rebelde, ha
de tenerse en cuenta, ademas, que en la jurisdiccién voluntaria,
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seglin también, vimos (num. 25), no se produce la situacién de re:
beldia ‘que habria de servir de base para la interposicién de tal
recurso.

B. LZLas tercerias.—La interposicién de tercerias tampoco sera

posible en los negocms de jurisdiccion voluntaria propiamente di-
chos porque, segin los articulos1.533 'y 1.543 dela Ley de Enjul-
ciamiento civil, las mismas s6lo caben .en-el juicio ejecutivo y en
aquellos otros en que se proceda por embargo y venta de bienes,
lo cual no sucede en el curso de los negocios de jurisdiccidn vo-
luntaria, aunque pueda suceder en la ejecucidén de las resoluciones
que se dicten en ellos, en ciertos casos, como, por ejemplo, para
la efectividad de una posible condeha de costas. Por otra parte, .
teniendo en cuenta las facilidades que en los negocios de juris-
diccién voluntaria se conceden a los interesados para intervenir,
pueden los mismos defender sus derechos sin necesidad de formu-
lar tercerias.

C. El incidente de nulidad:—El llamado incidente o recurso
extraordinario de nulidad de actuaciones tampoco podrd promo-,
verse en los expedientes de jurisdiccién voluntaria, pues las nor-
mas en que se autoriza el m1smo se encuentran en el libro II de
la Ley (arts. 741, 744 y 745, num. 1.°), en que se contienen las
disposiciones referentes a la jurisdiccién contenciosa, sin que exista
necesidad de aplicar las mismas a la jurisdiccién voluntaria, porque:
el incidente de nulidad ha sido configurado por el Tribunal Su-
premo ¢omo un medio de impugnacién extraordinario, que sdlo
cabe cuando se han apurado los recursos ordinarios y no queda otro
medio para obtener la reparacmn de los derechos vulnerados en
las actuaciones judiciales. (132), siendo innecesario en la jurisdic-
cién voluntaria, en cuanto en ella, las resoluciones que no sean las
definitivas de los negocios pueden ser variadas o modificadas sin
sujecién a los términos y formas de la jurisdiccién contenciosa,"
y las resoluciones definitivas no producen la cosa juzgada mate-
rial, por lo que pueden ser modificadas en otro proceso. Por ello,
los defectos o vicios que se cometan en los negocios de jurisdiccion
voluntaria pueden ser subsanados sin necesidad de acudir al in-
cidente de nulidad.

D. La oposicion de tercero a la cosa jusgada.—De la opo-
sicién de terceros a la sentencia o a la cosa juzgada no hay por
qué hablar en la- Jlll'lSdlCClOl’l voluntaria, porque en nuestro Dere-
cho no se regula esa oposicién, v aunque ha sido admitida por el

(132) Vid. nuestro articulo El incidente de nulidad de actuaciones, en «Re-
vista de Derecho Procesals, 1049, pags. SIr v ss.
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Tribunal Supremo como medio para que los terceros puedan defen-
derse de las sentencias que les perjudiquen y sean debidas a dolo
o fraude de las partes, el medio o procedimiento de formularla es
la promocién de un juicio ordinario (133), el cual puede en todo
caso promoverse después de seguido un negocio de jurisdiccién
voluntaria. )

(133) Cfr. nuetsro trabajo La oposicion de terceros a la sentencia y a la
ejecucion en el Derecho espaiiol, en «Revista de Derecho Privados, abril 1950,

pags. 326 y ss.



Los contratos sobre el cuerpo humane®

LEON MAZEAUD
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Al lado de reglas escritas, existen en Derecho francés reglas
tradicionales, undnimemente respetadas y cumplidas. No se en-
cuentran grabadas en las Tablas de la Ley; su evidencia ha pa-
recido dispensar de expresarlas. Se trata de qxiomas juridicos, tal
vez no indemostrables, pero que nadie experimenta la necesidad de
-demostrar. Los llamamos adagios.

Entre esos adagios, uno de los mds corrientemente formula-
dos es el de que «la persona humana no estd dentro del comer-
cion. No estar en el ¢omercio significa, en los términos del ar-
ticulo 1.128 del Cédigo Napoledn, no poder constituir el objeto
de una convencién. (Art. 1.128: «Solamente las cosas que estéw
dentro del comercio pueden ser objeto de las convenciones.»)

Asi, la persona humana estd fuera del trdfico juridico, poz
encima de las convenciones de los hombres. Mas por persona hu-
mana es preciso entender no s6lo el cuerpo Aumano, y con él la vida
y la inlegridad fisica, sino también la libertad, el hkonor, los
sentimienios del corazén y todos los derechos de la personalidad,
como la patria potestad, por ejemplo. Todo ello 7o se¢ compra
ni se vende; no se regala, no se alquila ni se presia.

Todo ello constituye la persona, que se contrapone al patrimo-
nio (divisién fundamental del Derecho). Mientras que el patrimo-
nio estd dentro del comercio y los bienes y los créditos son objeto
de las transacciones, la persona estd situada fuera de ia esfera de
disposicién del hombre, por encima de las comvenciones.

El principio cuenta con dos tinicas excepciones (la primera de
ellas mas aparente que real): el matrimonio y €l apremio personal.

El matrimonio, aunque constituye en cierta medida una con-
vencién sobre la persona, es mds bien, dentro de la legislacién ci-
vil francesa, un sacramento, un «sacramento civil»—rzacordando la

(*) El presente articulo constituye el texto de una conferencia leida en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid. Traduccién de José A. Prietn.
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.
expresién que utilizaba Bonaparte cuando la discusién del Cé-
digo—; o mejor, para_emplear un lenguaje mas juridico, una
institucion.

En cuanto al apremio personal, ha desaparecido casi comple-
tamente en Derecho francés. La persona del deudor ya no es la
garantia del acreedor. Solamente en casos muy limitados, cuando
el crédito tiene su origen en una infraccién penal, el acreedor pue-
de todavia restringir la libertad de su deudor y hacerlo encarce-
lar: dltima supervivencia del derecho del acreedor de cobrarse en
la persona del deudor.

Hablo de supervivencia porque el sitwar a la persona huma-
na fuera del comercio no es uno de aquellos principios que se
remonian g las primeras civilisaciones. Es, al menos en Occidente,
obra del Cristianismo, que no ha cesado de luchar por hacer ad-
mitir el cardcter sagrado de la persona humana, obra de Dios
sustraida a la accién de los hombres.

En el antiguo Derecho romano, €l de la Ley de las Doce Ta-
blas, el principio no se conoce. La persona humana est4 dentro del
comercio : se vende, se arrienda y se mata como si fuera un ser irra-
cional. El padre de familia es el duefio absoluto de las personas.
que dependen de él y puede enajenarlas segin su voluntad. El
acreedor es duefio de su deudor: puede venderlo como esclavo,
puede matarlo; si los acreedores son varios, pueden despedazar-
lo y repartirse el caddver. Los deudores én aquella época, paga-
rian sin duda con puntualidad a sus acreedores.

Ciertamente, desde antes del advenimiento del Cristianismor
esta barbarie habia desaparecido. Pero la esclavitud subsistia y
la persona humana no tenia ningln cardcter sagrado. Iba impo-
niéndose ya la idea de que el hombre, por lo menos el hombre li-
bre, era y debia permanecer duesto de su propio cuerpo: «tu cuer-
po te pertemece». Pero no surgia todavia la idea mds elevada de
que &l cuerpo no pertenece a ningiin hombre, que pertenece al Crea-
dor, que la vida es don de Dios.

Esta idea del respeto de la progia vida y del propio cuer-
po, como de la vida y del cuerpo de los demds, fué impuesta por la
Iglesia como dogma. La persona humana, situada exclusivamente
en la mano de Dios, queda susiraida a la accién de los hombres,
a sus convenciones, a su trifico. «La persona humana no estd
dentro del comercia.»

El adagio, nacido del Cristianismo, se ve confirmado por los
Jilésofos individualistas. 1.os derechos del hombre triunfan con
la Revolucion Francesa; el individualismo, con el Cédigo Napo-
leén. Y si éste no consagra un texto expreso a situar a la per-
sona fuera del comercio, es que la regla parece tan evidente que
nadie piensa en enunciarla.

Después, durante generaciones de juristas, todos van repi-
tiendo que la persona humana estd por encima de las conven-
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ciones. Nadie discute el principio ; nadie experimenta la necesidad
de justificarlo, ni siquiera de analizarlo.

Y de pronto, el ataque brutal a toda la linea. Aquel princi-
pio que todos crefan intangible quiebra por doquier: ya no existe.
Es por lo menos lo que en 1931 afirma, en su estilo vibrante y
lleno de color, el Decano Josserand (D. H. 1932, chr. 1): «La
persona humana—dice—se rebaja al nivel de una cosa; se mer-
cantiliza, se patrimonializa ; estariamos tentados de escribir que
se americaniza.»

Se presentan inmediatamente numerosos ejemplos de ello. (Véa-
se André Jack: «Les conventions relatives & la personne physi-
que», Rev. crit., 1933, pag. 362.) El seguro de vida {ese «juego
de la vida y la muerte”) es un contrato licito. Y, sin embargo, he
aqui bien clara una convencién sobre la vida humana, que se pros-
cribia en el antiguo Derecho francés como inmoral y odiosa. ; Es
que desde entonces las cosas han cambiado tanto?

¢ Y el cirujano? ;Acaso no celebra con su cliente una conven-
cién por la cual se compromete a cortar, a mutilar un cuerpo hu-
mano? ;Acaso no concluye un contrato sobre la persona? Nadie
piensa en declarar ilicita tal convencién.

¢ Y el donante de sangre? ; Acaso no vende su sangre al en-
fermo sobre el que se opera la transfusién? ;La zodriza no vende
su leche? ;El contrato entre el peluguero y su cliente no recae
sobre una parte del cuerpo, el cabello?

¢ Acaso estos contratos no son vilidos todos ellos? Esto sig-
nifica que la persona humana ha caido de su pedestal, ha descen-
dido al rango de una simple mercancia, de un «fardon, escribe
Josserand, no sin ironia ; un fardo sobre el que recaen validamen-
te todas las transacciones. El viejo adagio, nacido del Cristia-
nismo, reforzado por el individualismo, ha muerto. La persona
Aumana estd dentro del comercio.

En presencia de estas yigorosas objeciones, conviene precisar
algunos puntos: analizar la regla, delimitar su alcance, pregun-
tarse si permanece aun vigente y en qué medida, determinar su
significado. Dejando aqui de lado los atributos de la persona
(la libertad, el honor, los sentimientos del corazén y los derechos
de la personalidad), no trataré, con objeto de simplificar, mds
que del centro mismo de la persona, el cuerpo Aumano ; examina-
ré tan sélo los contratos gue tiemen por objeto el cuerpo humano,
las convenciones que afectan a la vida o a la integridad fisica.

¢Es verdad, como afirma o parece afirmar el viejo adagio,
que no puede vdlidamente concertarse un convenio que afecte a
la vida o a la integridad fisica de un ser humano?

La cuestién no es susceptible de una respuesta tajante. Una
distincién se impone inmediatamente.

Puede, en efecto, quedar afectada la integridad fisica de dos
maneras: por una parte, por actos que redundan en beneficio de
la persona o que resultan indiferentes para ésta; por otra, por
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actos que perjudican a la persona, que tienen por objeto causarle
un dafio.

I
P’ACTOS NO PERJUDICIALES PARA LA PERSONA HUMANA

Por muy legitimo que sea el deseo de colocar a la persona hu-
mana fuera del trafico, las comvenciones que afectan a la integri-
dad fisica sin causar ningdn daiio no pueden ser prokibidas. FEsto
obedece a una razén muy sencilla. En su mayor parte, tales con-
venciones son dtiles, e incluso indispensables, para la vida hu-
mana. Es cierto que su objeto afecta materialmente a la integri-
dad fisica, pero han de traducirse en definitiva en un mejora-
miento del estado fisico de la persona. Asi, dichas convenciones
tienen por fin no un ataque a la integridad fisica, sino por el
contrario, un fortalecimiento de dicha integridad. Lejos de per-
judicar a la persona, le favorecen, le son necesarias.

Ahora bien; ;qué finalidad persigue colocar a la persona por
encima de las convenciones? Una finalidad de proieccidn. Se
pretende sustraer a la persona de la accién de los hombres porque
se quiere preservarla. Serfa, por lo tanto, ridiculo y paradéjico
interpretar el principio en un sentido tal que la persona humana
deba escapar incluso de la accién tGtil y bienhechora de los hom-
bres. Jamés pretendié nadie tal cosa. Siempre se ha afirmado, por
el contrario, la validez de las convenciones que tienen por objeto
el mejoramiento de la persona humana.

Asi, la validez del-contrato celebrado entre el enfermo y el
cirujano, cuando se trata de operaciones de finalidad curativa, no
ofrece duda. Es cierto que la convencién concluida recae sobre
la persona; pero ese contrato, necesario para la conservacién de
la vida humana, es vdlido, como cualquier otro contrato.

: Ocurre lo mismo con el contratos concluido entre un cirujano
y su cliente cuando la operacién prevista no tiene una finalidad cu-
curativa, sino tan sdlo una finalidad estética? Esto es plantear en
sus fundamentos el problema de la cirugia estética.

El criterio de solucién se encuentra en la nocion de la interven-
cién perjudicial. Como se acaba de decir, al colocar a la persona
humana fuera del trifico no se prohibe todo acto que la afecta,
sino solamente al acto dasioso. Pero se trate del kombre invdlide
que se somete a una operacién para suprimir su invalidez, o in-
cluso de la mujer cogueta que quiere conseguir o recobrar la be-
lleza, la intervencién no es perjudicial. La finalidad perseguida
por los contratantes es un mejoramiento de la persona humana.
Esta convencién no es ilicita en su fundamento.

La misma solucién se impone respecto de las convenciones que
afectan a la integridad fisica, pero que no llevan consigo los ries-
gos vy los sufrimientos propios de las operaciones quirdrgicas, que
no implican incluso mingin riesgo, ningin sufrimiento, ni, por
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otra parte, ninguna pérdide substancial. El contrato concluido
entre el peluguero y su cliente es vdlido. El contrato por el cual
la nodriza se obliga a dar su leche es licito.

Finalmente, la convencién por virtud de la cual una persona
vende su caddver, en todo o en parte (por ejemplo, los ojos, ya
que el injerto de los ojos de un muerto se practica hoy corriente-
mente), me parece asimismo vdlida, puesto que la utilizacién
del caddver que se realice, tritese de una diseccién o de un in-
jerto, no causa ningun dafio a la persona al desaparecer ésta al
mismo tiempo que la vida,

Contra la validez de todos estos contratos se suscita, sin em-
bargo, una objecién. La persona que se ha comprometido a sufrir
un acto. que ajecta a su integridad fisica no puede ser consiretida
a la ejecucién del contrato. Si una persona, después de obligarse
a hacerse amputar un brazo, cortar el cabello o dar su leche, se
niega a ponerse a disposicién del cirujano, del peluquero o del
nifio lactante, éstos no podrian conseguir una decisién de los
Tribypales ordenando la ejecucién del contrato ¢ Es preciso de-
ducir de aqui que el contrato no es védlido, o por lo menos, que
no tiene ninguna fuerza ejecutoria? '

Ciertamente que no. No hay aqui sino la aplicacién de uma
regla comin a fodos los contratos, tradicionalmente expresada en
el adagio «nemo cogi potest ad factum», y reproducida en el ar-
ticulo 1.142 del Cédigo Napoledn: «Toda obligacién de hacer o
de no hacer se resuelve en una indemnizacién de dafios y perjui-
cios, en caso de inejecucién por parte del deudor.» Por lo menos
—es preciso afiadir—cuando la ejecucién por via coactiva impli-
carfa atentar contra la libertad tndividual. Puesto que la persona
humana es sagrada, no es posible usar sobre ella de un procedi-
miento de coaccidn fisica para obligarla a actuar, incluso cuando
se ha comprometido a hacerlo. Aunque un cantante o un pintor
haya firmado un contrato, no puede ejercitarse sobre su per-
sona una coaccién fisica para obligarle a cantar o a pintar un
retrato. Ahora bien, si no ejecuta lo convenido, serd condenado
a pagar una suma de dinero a la otra parte: los daftos y perjuz-
cios. La situacién es idéntica respecto de los contratos de que
estamos tratando. Estamos frente a odligaciones de hdcer que dan
lugar, en caso de inejecucién, a indemnisacién de damos y perjui-
cios, ya que la coaccién fisica sobre la persona del deudor no
puede ser empleada. El enfermo, el cliente del peluquero que vuel-
van sobre sus compromisos, o incluso el cirujano o el peluquero
que se nieguen a prestar los servicios que habian prometido, serdn
condenados a pagar dafios y perjuicios.

Ast pues, las convenciones cuyo objeto es un aclo que afecia
a la inlegridad fisica, pero sin perjudicarla, son vdlidas y tienen
fuerea ejecutoria en las mismas condiciones que los restantes con-
tralos.

La duda no esti permitida. Incluso lo que podria discutirse
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aqui no es si el consentimiento del paciente es o no licito, sino si
dicho consentimienio es necesario. Sin duda un corte de cabellos
no puede practicarse contra la voluntad del cliente, y con razén
el Tribunal civil del Sena, en sentencia de 17 de junio de 1931,
ha condenado @ un peluguero demasiado solicito a pagar una in-
demnizacién de dafios y perjuicios por haber cortado de propia
autoridad los cabellos de una cliente ; awun fraténdose de una mu-
jer, no puede obligdrsela a ser kermosa contra su voluntad.

Pero la salud y la vida son bienes mucho mds preciosos que la
belleza. ; Puede el cirujano, para salvar a un enfermo, operarle a
la fuerea? «Puedo hacerlo y lo he hecho», escribe el Profesor
Jean-Louis Faure. Ciertamente, puesto que la vida no pertenece
al hombre, éste no debe disponer de ella ni por su accién ni por
su inactividad ; no debe matarse ni dejarse morir de hambre, o
rechazando los cuidados o las intervenciones quirdrgicas necesarias.
Pero ésta es una cuestidn personal de conciencia en la que el
hombre debe conservar su libertad de obrar bien o mal. Por ello,
la jurisprudencia Aa decidido que el consentimiento del enfermo
es necesario. E]l Tribunal de apelacién de Paris, en sentencia de
11 de mayo de 1937 (Gaz. Pal. de 3-4 oct. 1937), estable «que
una intervencién médica o quirdrgica no debe practicarse sino
después que el enfermo ha dado su consentimiento libre ¢ informa-
do». La misma regla se afirma por el Tribunal de apelacién de
Douai en sentencia de 10 de julio de 1946. Y el Tribunal civil
del Sena, por sentencia .de 15 de marzo de 1937 {v. ibidem, nota),
declara incluso que el contrato concluido entre el cirujano y el en-
fermo es nulo por error, vicio del consentimiento, cuando el ciru-
jano, para no asustar a su cliente, le ha ocultado la gravedad .de
la operacién prevista.

Cualesquiera que sean las dudas que puedan suscitarse sobre
este ultimo punto, continda siendo indiscutible que los pactos que
recaen sobre la persona son wvdlidos cuando no persiguen una fi-
nalidad perjudicial. Colocar a la persona humana fuera del tra-
fico, por encima de las convenciones, no implica ciertamente la
nulidad de aquellas convenciones que le sean dtiles.

11
PACTOS PERJUDICIALES PARA LA PERSONA HUMANA

Quedan por examinar las comvenciones que afectan de manera
perjudicial a la persona humana. El objeto o el resultado del con-
trato ya no es curar, cuidar, mejorar, sino que alcanza a la vida,
a la salud, a la integridad fisica de una persona que de las re-
‘sultas sufrird un dano. '

¢ Es vilido tal contrato? ; Una persona puede consentir vali-
damente a un acto perjudicial para su integridad fisica?

Para resolver la cuestidn, interesa examinar sucesivamente dos
tipos muy diferentes de actos: los actos perjudiciales voluntarios
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y los actos perjudiciales involuniarios. Unas veces el contrato tie-
ne por objeto permitir a una persona vulnerar deliberadamente
la vida o la integridad fisica de otra. En otras ocasiones, por el
contrario, solamente se autoriza el daflo imvoluniario: una per-
sona conviene con otra que en caso de que ésta le cause involunta-
riamente un dafio corporal, no reclamara la reparacién del mismo ;
concluye un pacio de irresponsabilidad por danos corporales.

Consentir un dafio corporal volumfariamente causado o con-
sentir un daflo corporal imvoluniariamente causado: se trata de
dos contratos claramente distintos. ;Es obstdculo para ambos
la situacién de la persona humana por encima del trafico?

1. Pactos que permiten un datio voluniario.

Ante todo estdn las convenciones que autorizan a uno de los
contratantes a causar voluntariamenie un da#io a la vida o a la
integridad fisica de una persona.

Dichas convenciones son #ulas.

Es cierto que puede vélidamente estipularse en un contrato
que uno de los contratantes sufrird un perjuicio del que se bene-
ficiard el otro. Todos los contratos, o casi todos, son fuente de
Trovecho para una parte y de pérdida para la otra; esto es cierto,
ante todo, evidentemente, de los contratos a titulo gratuito, por
virtud de los cuales alguien se empobrece sin recibir nada en cam-
‘bio ; pero también ocurre en los contratos a titulo oneroso, en los
cuales raramente son equivalentes las ventajas reciprocas conveni-
das, y en los que el equilibrio solamente se restablece por el legis-
lador en casos absolutamente excepcionales. Pero tal perjuicio
vélidamente consentido en el contrato es un perjuicto patrimonial,
un perjuicio sufrido en los bienes, respecto de los cuales el hom-
bre puede disponer libremente. Por el contrario, el hombre no tie-
ne la libre disposicién de sw vida ni de su cuerpo, que no le per-
tenecen. Se trata de un depdsito del gque debe rendir cuenta. Lo
mismo que el depositario, no puede distribuir ni mutilar el objeto
recibido en depésito. Si se obliga a hacerlo, tal pacto carece de
validez.

En este sentido, la persona humana estd fuera del trifico, por
encima de las convenciones; lo que significa que todo pacto que
tenga por objeto causarla voluniariamente un dafio es ilicifo.

Abundan los gjemplos en la ficcidén y en la realidad: la fic-
cién creada por los dramaturgos, la realidad revelada por los dra-
mas de la vida que llegan hasta los Tribunales.

El mis célebre de estos contratos es el que imagina Shakespeare
en El mercader de Venecia. El judio Shylock ha concedido un
credito al mercader, pero quiere una garantia, de la que podra
apoderarse si no le es reembolsado. Y he aqui la convencién que
consiente el prestatario: «Si no me devolvéis en el dia y lugar pac-
tados la cantidad o cantidades sefialadas en el contrato, recibi-
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ré en su lugar una libra de vuestra carne, que deberd ser cortada
y tomada en cualguier parte de vuesiro cuerpo que me plazca.»
El deudor ha dado en garantia a su acreedor una libra de la
propia carne: ha dado s# vida en garaniia, ya que dicha libra
de carne puede ser cortada en cualquier parte del cuerpo. Y es
asi como lo ha entendido el acredor: al no ser pagado, es ez &
corazén donde quiere hacer efectiva su garantia. El Mercader re-
sulta vencedor gracias a un argumento un tanto débil desde nues-
tro punto de vista: si bien ha vendido su carne, no ha vendido.
swu sangre; el acreedor no tiene, por lo tanto, derecho a una libra
de carne mds que bajo la condicidén imposible de no derramar una
sola parte de sangre. Aqui hay poesia, pero no Derecho. El con-
trato, se refiriera sélo a la carne o también a la sangre, era nzlo,
porque permitia un acto voluntario y dafioso conira la persona
kumanra. E1 Mercader de Venecia habia sido mds habil que su
acreedor israelita, firmando un contrato que, sin duda alguna, no
le obligaba.

Aunque en la realidad no se vende ni se pignora el cuerpo o
la vida (con excepcidn de los que venden su alma @l digblo), exis-
ten, sin embargo, coniraios por virtud de los cuales una persona
autoriza a otra a realizar un aclo perjudicial para la profea vida
o la propia iniegridad [isica.

Atague a la vida es el caso de la eutanasia: un herido o un
enfermo sin esperanza de salvacién, torturado por el dolor, obtie-
ne de un amigo el golpe de gracia o del médico la inyeccién mor-
tal. (Los médicos estdn muy lejos de ignorar que las inyecciones
de morfina abrevian al mismo tiempo que el dolor la vida de los
agonizantes.) Es el caso también del dobdle suicidio: cuando uno
de los dos suicidas, cansados de la vida, se hace matar por el
otro; el caso del duelo, que implica el compromiso de los dos
adversarios de no quejarse del dafio sufrido. Las dos convencio-
nes son nulas. Més aun, el consentimiento de la victima no im-
pide que el autor de la muerte haya cometido un delito, se haya
hecho culpable de asesinato.

Existen numerosos ejemplos de pactos cuyo objeto es per-
rudicial para la integridad fisica.

A veces se persigue con ellos un fin elevado: el progreso de la
ciencia médica. Es el caso de las experiencias quirirgicas, de la vi-
tiseccin practicada en el cuerpo humano. Tales contratos han sido
siempre, con razén, anulados por los Tribunales. He aqui la doc-
trina de una sentencia del Tribunal de Lyon de 27 de junio de
‘1913 (D. 1.914, 2, 73, nota de Lalou): «Considerando que debe
conceptuarse ilicita y contraria a las buenas costumbres una con-
vencién que tiene por Unico objeto la realizacién de practicas.
de viviseccidn sobre una mujer anciana y necesitada ; que tal con-
vencién no puede estimarse compatible con la dignidad humana,
puesto que dicha mujer «aceptaba traficar con su cuerpo y hacerlo
servir a experiencias initiles para ella, cuando no peligrosas..
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El interés de la ciencia, por elevado que sea, no determina la va-
lidez de tales convenciones.

Pero si son nulos, a pesar del interés de la Ciencia, los contra-
tos cuyo objeto es una experiencia quirirgica, ;es preciso extender
dicha nulidad a los contratos por virtud de los cuales una persona
vende una parte de su cuerpo vivo, una parte de su carne o de su
sangre, con objeto de salvar o curar a otra persona? Es el caso del
donante de sangre.

Ciertamente no puede prohibirse donar sangre («donar» en sen-
tido de «kacer una donacién»). La donacién de la propia sangre,
como el sacrificio de la propia vida para salvar a otros hombres,
es el mayor signo del amcr, de la caridad, la esencia misma del’
Cristianismo. Pero la venia de sangre es un contrato a iitulo onero-
so, un contrato gobernado por el interés. El donante, o mds bien el
vendedor de sangre, no obra con un fin humanitario, sino con un
fin de lucro : el de sacar provecho econémico de su sangre. Coloca
a su sangre dentro del tréfico. ¢ No hay aqui un trato ilicito? ;La,
venta de sangre no tropieza acaso con la situacién de la persona
fuera del trafico?

La duda estd permitida. Por nuestra parte, opinamos que /a
venta de sangre implica una seria pérdida sustancial para el orga-
nismo humano y, por lo tanto, un da#to. Es cierto que el organis-
mo es capaz de compensar la sangre de que ha sido privado. Pero-
hace falta tiempo para ello, y hasta entonces el cuerpo sufre un
debilitamiento muy sensible. La toma de sangre representa, por lo-
tanto, un dato a la persona del vendedor. La venta de sangre es,
por consiguiente, un contrato nulo, por aplicacién de la regla segin’
la cual la persona humana no estd dentro del trafico.

Con mayor razén debe decretarse la nulidad de las convencio-
nes en que la victima, con una finalidad reprensible y egoista, pre-
tende hacer sufrir a su cuerpo una muttlacién. En una sentencia
de 13 de agosto de 1813, la Sala de lo Penal.del Tribunal de Ca-
sacién examina el caso de un recluta que se hizo cortar una falange
del dedo pulgar para eximirse del servicio militar. En otra senten-
cia de 1 de julio de 1637 (Gaz. Pal. 28 sept. 1937), la misma Sala
se enfrenta con el caso de varios individuos que se habian heche
esterilizar. En ambas sentencias los autores de las mutilaciones son
condenados penalmenie. El contrato concluido entre las victimas
y los autores de la mutilacién carece de valor: «los operados—dice
la sentencia de 1 de julio de 1937—no kan podido atributr el de-
recho de violar em su persona las reglas que rigen el orden piblicon.

Igualmente ilicito es, en mi opinién, el contrato concluido en-
tre boxeadores o combatientes andlogos {tomo €l boxeo como ejem-
plo, pero puede decirse lo mismo de la lucha libre y de deportes
similares). Con los combates de gladiadores han desaparecido
aquellos birbaros juegos de la vida y de la ‘muerte, cuyos prota-
gonistas se comprometian a matar a sus adversarios. Pero los com-
bates de boxeo han ocupado el lugar de loc combates entre gla-
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diadores. Los participantes ya no intentan matarse, pero si gol-
pearse. Se comprometen uno y otro a dar y a recibir golpes, a ata-
car la integridad fisica de su adversario y a dejar atacar la propia.
‘Ciertamente, el boxeo es un juego, un deporte. Pero tal juego, tal
deporte, consiste exclusivamente en golpear, en causar un dailo a
la integridad {isica del contrario. Por ello me parece que la con-
vencién que existe entre los boxeadores es #licita, por tropezar con
la regla que coloca a la persona humana fuera del comercio. Es
cierto que tal no es la opinién dominante. ¢ Hay que ver en ello
una sefial de decadencia y de retorno a la barbarie? Tal vez se
-opine asi dentro de algunos siglos.

2. Pactos gue permiten un dasto voluntario.

¢ Qué trato reciben las convenciones que autorizan la realizacion
.Involuntaria de un da#o?

Ya no estamos en presencia del caso de que una persona sea
autorizada a matar o a herir voluntariamente, intencionadamente.
Aqui tan sélo se estipula que si una persona, por una falia no de-
liberada, por imprudencia, causa a otra un dafio corporal, no serd
responsable, comprometiéndose la victima a no reclamar una in-
demnizacién. ; Es vdlida tal convencion?

El problema es delicado. Antes de buscar su solucién veamos
las casos concretos en que se plantea.

Un wmiédico o un cirujano van a emprender un tratamiento o
una operacién muy dificiles ; el més minimo error puede abreviar
la vida del cliente o causarle algin otro grave dafio. El cliente
conoce el peligro y estd dispuesto a correrlo. En tales circunstan-
cias, el médico o el cirujano le plden que les exonere de su res-
ponsabilidad para el caso de que ésta naciera de una falta no in-
tencionada: error de diagndstico u operatorio. «Estoy conforme
-en cuidar o en operar—dicen al cliente el médico o el cirujano—,
pero no quiero hacerme responsable.» Se concluye entonces un pac-
to de exclusién de la responsabilidad. Ahora bien, si tal médico
o cirujano comete una falta, perjudicial para la vida o la salud de
su cliente, pero involuntaria, ;puede invocar dicho pacto de ex-
clusidn de la responsabilidad para dispensarse de reparar el dafio
.causado ? La cuestién se plantea sobre todo respecto de las opera-
ctones quirirgicas de finalidad estética, en las cuales las dificul-
tades y los peligros son las mas de las veces mayores que el mejo-
ramiento previsto.

Convenciones del mismo género aparecen también en ciertos con-
2ratos de juegos de feria. Los apacibles caballitos de madera ya
s6lo conservan algin atractivo para los recién nacidos. Otras atrac-
-ciones mas modernas, pero mucho mds peligrosas, los han susti-
tuido: montafias rusas, toboganes y otros juegos similares, cuyo
interés estd precisamente en dar sensacién de peligro. Ahora bien,
«este peligro es mucho mias real de lo que a veces se piensa, vy los
propietarios de los juegos no lo ignoran. Por ello, mediante un
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aviso en lugar visible o mediante una cldusula inserta en el billete
de entrada, concluyen con sus clientes un pacto de exclusién de la
responsabilidad : «La Empresa no responde de los accidentes.n
¢Es viélida tal convencion?

Otro problema, ya que estamos con los juegos de feria, es el
que constituye el caso de un director de circo que coniraia a arfis-
tas, a menudo infantiles, para los ejercicios mds peligrosos, exclu-
yendo al hacerlo su responsabilidad. ; Es walido el contrato entre
el director de circo y un domador o un acrdbata, que se compro-
meten a arriesgar su vida mediante precio? Andlogamente, en Es-
pafia, el caso del torero.

Una nueva cuestion: las convenciones, mds o menos técitas,
entre jugadores que practican el mismo deporie; por ejemplo, el
fiétbol. En este caso ya no hay una obligacién de golpear al ad-
versario, como en ¢l boxeo; es premso simplemente dar puntapiés
a una pelota Pero existe una convencién que obliga a no quejarse
de los golpes recibidos involuniariamente, por lo menos si el re-
glamento del juego ha sido observado.

Por otra parte, sin necesidad de ser operado, aficionado a las
ferias, domador, acrébata o jugador de futbol, con gran frecuen-
cia se llega a concluir un contrato de este género. Es el que se
celebra al tomar un billete de fransporte (ierrestre, maritimo o
aéreo). En este billete, por lo menos tratdndose de transporte ma-
ritimo o aéreo, se consigna siempre que la Compafiia transportista
no responde {0 que no responde més alld de cierta cantidad) de
los accidentes que pueda causar al pasajero por falta involuntaria.
Si el pasajero resulta herido o muerto por accidente debido a la
imprudencia o a la negligencia de la Compafiia o de sus encarga-
dos, la Compafiia no debe indemnizacién alguna (o solamente in-
demniza dentro de la cuantia fijada previamente). ; Pero tal pacto
es valido?

En todos estos supuestos, la cuestién se plantea en términos
idénticos. Se esta en presencia de una convencién de exclusién de
la responsabilidad por dastos corporales. ;Dicha convencién es
vdlida? ’

La cuestidn divide a lg doctring y a la jurisprudencia. Por
ejemplo, el Tribunal Civil de Bruselas, por sentencia de 11 de mar-
zo de 1885, anula el contrato celebrado entre un director de crco
y el padre adoptivo de una nifia de trece aflos, por el que se obli-
gaba a ésta a realizar peligrosos ejercicios de trapecio: «Es con-
trario al orden publico y a las buenas costumbres—declaran los
jueces belgas—especular sobre la vida o la salud humana.» En el
mismo sentido, el Tribunal de Apelacién de Toulouse, por senten-
cia de 23 de octubre de 1934, declara nula la convencién de exclu-
si6n de la responsabilidad celebrada entre un propietario de jwe-
gos de feria y una joven herida en un tobogan.

Por el contrario, una jurisprudencia casi unidnime declara val-
das las clausulas de exclusién de la responsabilidad contenidas en
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el contrato de transporte maritimo de viajeros, y la ley francesa de
31 de mayo de 1924 autoriza expresamente tales cldusulas en los
(ransportes aéreos o, por lo menos, en los transportes aéreos inler-
nos, ya que respecto de los transportes aéreos internacionales la
Convencién de Varsovia de 12 de octubre de 1929, si bien limita
la responsabilidad del transportista a 125.000 francos oro de 1928
por viajero (el franco oro de 1928 se compone de 65 miligramos y
medio de oro de goo milésimas), al mismo tiempo prohibe las cldu-
sulas de irresponsabilidad.

En favor de la validez de estas cldusulas, se indica que no
constituyen un pacto por el que se disponga de la persona. En
ellas, un individuo no otorga a otro el derecko de alacar a su inte-
gridad fisica: se limitaja convenir en zo exigir indemnisacidn para
el caso de que un dafio le sea causado involuniariamente. Pero no
se autoriza al beneficiario de la cldusula a causar voluntariamente
ial daio.

Ello es cierto. Pero tratdndose de la vida humana, de la inte-
gridad de la persona, y puesto que dicha vida y ‘dicha persona
tienen cardcter sagrado, €l interés publico exige que se observe una
gran prudencia. Ahora bien, la cldusula de exclusién de la respon-
sabilidad permite a su beneficiario la mayor negligencia. La liber-
tad de los pactos no debe llegar hasta tal extremo: la cldusula debe
carecer de eficacia, salvo, claro es, en los supuestos excepcionales
en que el legislador ha creido necesario declararla véalida.

CONCLUSION

Podemos ya, después de este andlisis, precisar y formular la
regla que sitda a la persona humana fuera del tréfico, por encima
de las convenciones.

Dicha regla no tiene ciertamente un seniido absoluto. No quie-
re decir que Zodas las convenciones relativas a la persona humana
sean nulas. Si la convencién tiene por objeto un acte que afecta
a la persona sin causarla un daio, es licila.

Pero la regla no ha muerto. Por ella quedan prokibidas, salvo
las excepciones expresamente establecidas por el legislador, las con-
venciones que autorizan la realizacién de un da#lo a la persona hu-
mana, incluso cuando se trata de un dafio involuniaric, como aca-
bamos de decir.

Situar a la persona fuera del trdfico equivale a situarla por en-

scima de las convenciones que sean perjudiciales para ella. El dano
a las personas sigue siendo ilicito.

He aqui el sentido del viejo principio cristiano, profundamente
anclado en nuestro Derecho y macido del cardcter sagrado de la
persona humana.

Es él el que ha inspirado a la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, cuando ha afirmado, en la Declaracién universal de
dereckos del hombre:
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«Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su personan {art. 3.°).

Y cuando afiade: «El reconocimiento de la dignidad inherente
a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos igua-
les e inalienables constituye el fundamento de la libertad, de la
justicia y de la paz dentro del mundo» (§ 1.° del preambulo).

Esperemos que el adagio y la idea permanezcan como barreras
infranqueables para las concepciones de un nuevo Derecko, que,
bajo etiquetas politicas a veces contrarias, se ha esforzado, y des-
graciadamente se esfuerza todavia, en retroceder hasta amguilar
¥ esclavizar a la persona humana.



El proceso de responsabilidad civil de los
funcionarios administrativos

AURELIO GUKITA

Profesci ddjunto en la Universidad
de Santiago de Compostela

Sumario: I. Introduccion.—Il. Concepto y naturaleza.—I1I. Tribunales
competentes.—1. Responsabilidad de los Ministros.—2. Idem de los funcio-
narios superiores.—3. Idem de los inferiores.—4. Casos especiales.—IV Las
partes. Legitimacion. — 1. Demandantej— 2. Demandado. — 3. Fiscal. —4.
Postulacién y defensa—V. Presupuestos objetivos.—1. Previa reclamacién
por escrito.—2. Proceso administrativo.—3. Plazo para el ejercicio de la
accion.—VI.—Procedimiento —i1. Requisitos de la demanda.—2. Procedi-
m:ento.—3. Imfpugnacion de sentencias-—4. Costas.—5. Ejecucion de sen-
tencias.—VI[. Responsabilidad civil exigida por la Administracién.—VIIL
Critica v conclusiones.

I. INTRODUCCION

Prescindiendo nosotros de la nolémica largamente debatida y
aun no definitivamente resuelta, acerca de si la coaccidn es o na
una nota esencial del Derecho, es lo cierto gue todo acto ilicito en-
cuentra su sancion en el propic Ordenamiento juridico, al poner
este en manos de un posible perjudicado o lesionado por el acto
ilicito, un medio juridico que le permiita destruir y reparar sus efec-
tos dafiosos. .

La persona a la que juridicamente pueden serle imputados los
dafios se dice que responde de ellos, esto es, tiene sobre si una res-
ponsabilidad, figura ésta comun a todas las ramas juridicas par-
ticulares, sin que el Derecho administrativo sea ninguna excepcién
v que tanto, como a los administrados, puede alcanzar a la Admi-
nistraciéon y a sus funcionarios.

Por otra parte, se habla de responsatilidad civil, penal y ad-
ministrativa. Ahora bien: a nosotros, en este estudio, sdlo nos in-
teresa un tipo especifico de responsabilidad y, concretamente, la
responsabilidad civil de los funcionarios administrativos.

La responsabilidad civil tiene siempre por origen un daiio y,
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en consecuencia, cuando se exige aquella responsabilidad no se
pretende otra cosa que el resarcimiento del dafio, es decir, una in-
demnizacidén que en ciertos casos ha de hacer efectiva el funcionario
autor de un acto ilegal, lo que permite hablar de una responsabili-
dad civil de los funcionarios administrativos.

La doctrina moderna propugna la responsabilidad de la Ad-
ministracién ez fodos los casos por los actos de sus funcionarios ;
se dice, con razén, que el administrado no se relaciona con un fun-
cionario, sino con los servicios publicos, con la Administracién y
gue, en consecuencia, ésta debe responder siempre de la actuacién
de sus 4rganos y agentes; y si el acto ilegal y lesivo es por com-
pleto ajeno al normal funcionamiento de los servicios piiblicos y se
debe exclusivamente a culpa, dolo a negligencia grave de su autor
directo, puede luego la Administracidén repetir contra el funciona-
rio culpable de forma que éste debe responder frente a la Adminis-
tracidén, y el tercero perjudicado debe tener siempre una accién di-
reta contra aquélla.

Pero las aspiraciones de la doctrina no se corresponden siempre
con la realidad juridicopositiva; en consecuencia, en muchos Or-
denamientos quien responde de los efectos dafiosos de los actos ad-
ministrativos ilegales son sus autores, las autoridades y funcio-
narios de la Administracién. Bien es verdad que, a veces, el legis-
lador, previendo el caso de que el tercerc perjudicado no consiga la
reparacién, del funcionario culpable por insolvencia de éste, permite
que luego de tal intento infructuoso, se dirija frente a la Adminis-
tracién (responsabilidad subsidiaria de la Administracién,) pero
aun en este caso quien directamente y en primer término responde
es el funcionario. )

Pero el instituto de la responsabilidad de la Administracién,
siquiera sea en la forma subsidiaria que acabamos de decir, tampo-
co tiene, ni con mucho, vigencia universal; en la mayoria de los
casos, el funcionario responde de los dafios causados por el acto ile-
gal, no sélo directamente, sino también exclusivamente, de forma
que el perjudicado sélo dispone de accién frente a él, frente al fun-
cionario, »

Llevadas las cosas a este ferreno, que ciertamente es el supuesto
general en el Derecho espafiol, puede darse al problema diversas
soluciones: @) Que el funcionario responda frente al perjudicado
con arreglo a las normas que regulan la exaccién de responsabilidad
a cualquier otra persona ; es la solucién del Derecho inglés. &) Que
para exigirle responsabilidad al funcionario se requiere previamen-
te la autorizacién del superior jerdrquico, de la Administracién v,
en definitiva, del Rey (asi, en L’Ancien Régime). cy Que tal auto-
rizacidn, en forma de declaracién de la admaisibilidad de la deman-
da, corresponda a un drgano jurisdiccional superior, por ejemplo,
en el Derecho francés actual, al Tribunal de Conflictos (1); y

(1) WaLIsE, Traié de Droit administratif, 5.3 ed., Paris, 1950, pags. 329-36
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4) Que no se. requiera dicha autorizacién, pero si una previa recla-
macién frente al propio funcionario, tratando de conseguir la anu-
lacién del supuesto acto ilegal y lesivo y anunciando, para el caso
e que fracase dicho trémite, la interposicién de la demanda de res-
ponsabilidad civil; es la solucién adoptada por el Derecho espa-
fiol en la ley de 5 de abril de 1904.

En consequencia, nosotros vamos a estudiar la responsabilidad
civil en los funcionarios tal como la han configurado la citada ley
de 1904 y la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde un punto
de vista predominantemente procesal (tal es el cardcter y natura-
leza de dichai ley) prescindiendo de si debja o no responder la Ad-
ministracién en todos los casos, problema éste ampliamente estu-
diado por la doctrina (preferentemente extranjera) (2), aunque no
omitiremos tampoco las observaciones criticas cuando la_exposi-
cién del tema lo exija o aconseje.

La propia ley de 1904 marca los limites naturales de este tra-
bajo cuando habla en su pérrafo inicial de «los funcionarios civi-
les del orden gubernativo...».

De aqui que sélo se estudie la responsabilidad de los funciona-
rios de 1a llamada «Administracién civiln, con exclusién de la de
los jueces y magistrados (que regula la LEC,, arts. g03-18), la
de los funcionarios militares y la de los propios drganos admi-
nistrativos cuando actiden politica o jurisdiccionalmente; de otra
parte, queda también fuera de este estudio la responsabilidad civil
de los funcionarios administrativos cuando dimane, no de infrac-
ciones administrativas, sino de infracciones penales, es decir, la
responsabilidad civil derivada de hechos sancionados en el co-
rrespondiente Cédigo y leyes penales especiales.

II. CONCEPTO Y NATURALEZA

La figura que nos ocupa puede definirse como el proceso espe-
cial que tiene por objeto el exigir a un funcionario administrativo

(2 Cfr.: Boxxarp, De la responsabilité civile des personnes publigues et
de leurs agents en Gronde-Bretagne, omx Elats Unis et en Allemagne, Parks,
1916 ; Cot, La responsabilité civile des fonctionnaires publics, Paris, 1922; D1-
vARACH, La responsabilitéd civile des fonctionnaires en droit frangais, Repnes,
1936 ; WaLINE, De lirresponsabilité des fonctionngires pour les faules person-
nelles et des moyens d’y remedier, en «Rev. Droit publics, 1948, 5: Scorary,
La responsabilité di puwbblici ufficiali, en «Nueva Antologias, t. XXV ; VALEN-
11, La responsabilité degli ammimstratori e degli impiegati degli eniy axtar-
chici, Roma, 1927; Giscl, La Corte dei conti e la responsabilita degli impie-
gati per danni verse lo Stato, 1931; TrentiN, Lo responsabilité collegialc. Mi
lano, 1919; Gorpox, La responsabilité civile des Ministres, en «Rev. Sc. et
législation financiéress, 1932; Boxasi, Resporsabilitd penale ¢ civile dei Mi-
nistn, Bologna, 1874, etc. Y vide, especialmente. Savatier, Traité de la res
ponsabilité civile em Droit francois. Paris, 1951.
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la responsabilidad {civil) dimanante de una infraccién (adminis-
trativa) a él imputable.

Que se trata de un proceso civil no parece requiera mds expli-
cacién ; si conviene, en cambio, advertir que, a diferencia de la res-
ponsabilidad civil derivada de delito y que declara el propio juez
-que conoce de la infraccién penal (lo que evita el proceso civil sub-
siguiente) el juez que conoce de la infraccidon administrativa se
limita a declarar ésta cuando el demandante es un funcionario de la
Administracién Central, mas no la responsabilidad civil que de
aquella infraccién pueda derivarse, lo que fuerza al perjudicado
a promover un segundo proceso, el que nosotros estudiamos; lo
contrario sucede cuando el presunto infractor sea funcionario de
una Entidad local, pues segin el articulo 378 del novisimo Re-
glamento de Organizacién, funcionamiento y régimen juridico
de las corporaciones locales de 17 de mayo de 1952, «el Tribunal
«que hubiere conocido en primera o unica instancia del recurso
interpuesto contra el acto o acuerdo declarado ilegal, serd también
competente para entender de la demanda de indemnizacién, y
<l particular lesionado podrd pedir el resarcimiento de los dafios
y perjuicios al impugnar la ilegalidad de dicho acto o acuerdo».

La especialidad de este proceso se justifica politicamente por
tratarse de un presunto responsable—el funcionario—escurridizo, a
veces, y por ventura reforzado por la Administracién, en especial
por los superiores jerdrquicos, y, en definitiva, por tratarse de un
4rgano o agente piblico que va a ser juzgado por otro 4rganc
publico (3).

Juridicamente, positivamente, todos los paises de régimen ad-
ministrativo conocen la existencia de este proceso especial, en
mayor o menor medida segin los casos. Por lo que respecta al
Derecho espafiol este proceso viene regulado fundamentalmente en
tres normas: la ley de 5 de abril de 1go4 {en lo sucesivo, L), su
Reglamento de 23 de septiembre del mismo afio (en adelante, R) y
€l R. D. de 18 de enero de 1924. Todos y cada uno de sus pre-
ceptos son especiales frente a la LEC., que sélo rige en este punto
con caricter supletorio y en la medida que consientan aquellas
normas especiales (art. 28. R.).

Otras normas se remiten expresamente a las citadas, si bien, a
veces, introduzcan importantes modificaciones, segiin se dird en su
momento oportuno: Reglamento de procedimiento administrativo

(3) Prrero Castro, Derecho procesal cwvil, Zaragoza, 1949, II, pigs. 177-79.
La sistematica aqui seguida se ajusta en granp parte al esquema que traza d:cho
autor en las dos paginas que dedica a esta figura procesal. También con la
misma brevedad puede verse : Praza, Derecho procesal civil espaiiol, 2 ed., Ma-
drid, 1945, II, pags. 377-79.- En las Lecciones de Derecho procesal, de GOMEZ
ORrBANEJA y HERCE QUENMADA (Madrid, 1946, vol. 1, pag. 344), no se estudxa este
proceso, aunque se alude a €],
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del Ministerio de Justicia de g de julio de 1917, articulo 336; Re-
glamento del de la Gobernacién de 31 de enero de 1947, disposi-
cién final primera; Ley de Régimen l.ocal de 16 de diciembre de
1950, articulo 414 (con anterioridad : Estatuto municipal, art. 258;
Estatuto provincial, art. 177; Ley municipal de 1935, art. 209);
Reglamento de Régimen juridico de las Corporaciones locales de-
17 de mayo de 1952, articulo 378.

“La especialidad de que hablamos viene explicitamente admi-
tida y razonada por nuestro T. S. en su S. de 4 de julio de 1941
en estos términos: «Considerando, que, aparte de ello, las cons-
trucciones dogmdticas, més o menos autorizadas y razonables que-
puedan ser pertinentes cuando se trata de la responsabilidad civil
ordinaria, no siempre son perfectamente adaptables cuando lo que
se reclama es la responsabilidad de los funcionarios por la viola-
cién culposa de su deber oficial, modalidad que tiene matices
muy peculiares y ha reclamado, por razén de ellos, estatutos es-
peciales, entre los que descuella la ley de 5 de abril de 1904, que
al regular la responsabilidad de los funcionarios del orden gu-
bernativo que en el ejercicio de sus cargos infrinjan por accién
u omisién algun precepto, se ve obligada a establecer determina-
das prescripciones que suponen un limite al juego de los principios
del derecho comiin, no precisamente como un privilegio de clase,
sino por razones de interés social y como garantia de la serenidad
e independencia que deben presidir el ejercicio de las actividades
encomendadas; al funcionario.n

Ya con anterioridad, en la S. de g de abril de 1932, separando.
la responsabilidad que nos ocupa de la derivada de delito, decia
el T. S. que «tampoco pueden servir de fundamento admisible
para la accidén qgue ahora se trata de ejercitar los preceptos legales
relativos a la responsabilidad nacida del delito; en primer lugar,
porque para ello seria necesaria la declaracién fehaciente de la
existencia del delito, lo que ni consta en este caso, ni puede hacer
el Tribunal dentro de la jurisdiccién en que ahora actda, siquiera
fuese por via de supuesto, y ademds porque, aun constando,
tampoco seria de aplicacién la ley de 5 de abril de 1904 a cuyo-
amparo se formula y tramita esta demanda, porque la responsa-
bilidad que define es una de cardcler especial independiente de la
comun derivada de delito, segin lo evidencia al exigir para su
aplicacién el cumplimiento de requisitos, condiciones y trdmites.
peculiares y no precisos cuando se trata de responsabilidad civil
ordinaria, como son la previa reclamacién escrita, la especialidad
de jurisdiccién, la exoneracidn de responsabilidad de los inferio-
res por la aprobacién expresa o presunta por el superior en cuanto
a sus actos, la prescripcién en plazo abreviado, etc., todo lo cual
indica que se trata de modalidad independiente y especial para los.
funcionarios como tales, ademis de la comin aplicable a todos los
cuidadanos, sean o no funcionarios, sin constituir aquella excep-
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cién que exima de la regla por privilegio de clase, bien ajeno al
espiritu en que la ley especial se inspira» (4).

Por otra parte, la accién que el perjudicado tiene frente al
autor del acto lesivo, frente al funcionario, es por completo in-
dependiente de la que en ocasiones puede asistirle frente a la
propia Administracion (5).

(4) Dicho se estd que con la responsabilidqd civil pueden coexistir sancio-
nes administrativas, y aun penales, si de la infraccién se deriva la existencia
de delito: ambos supuestos estin previstos en los articulos 13, 17, 26 vy 3I
del Reglamento de 23 de septiembre de 1904.

(5) Tal es la situacién en nuestro Derecho local (L. R. L., arts. 405-14)
como lo era ya con anterioridad (E. M., arts. 238, 257, 258; E. P., arts. 146,
177; L. M., arts. 208, 209), Asi lo declara el T. S. en estas sentencias:

«Que conforme al articulo 1.2 de la ley de 5 de abril de 1904, los {uncio-
narios civiles del orden gubernativo o administrativo, cualquiera que sea su
clase y categoria, que en el ejercicio de sus cargos infrinjan con actos u omi-
siones algin precepto cuya observancia les haya sido reclamada por escrito,
quedaran obligados a resarcir al reclamante agraviado de los dafios y per-
juicios causados por tal infraccién legal; responsabilidad que es extensiva
a quienes ejerzan funciones en la administracién municipal o provincial, desig-
nados por el Gobierno, por Ministerio de la ley o por eleccion popular; y si
bien es verdad que el articulo 238 del -Estatuio municipal de 8 de marz, de
1924, para mayor garantia y proteccién de los secretarios municipales que ha-
yan obtenido ante el tribunal competente la declaracion de ser indebida Ia
destitucidn o suspensién de que hayan sido victimas, les concede el derecho
de exigir del respectivo Ayuntamiento el abono del sueldo que dejasen de per-
cibir, no cabe entender que esta disposicién deje sin efecto la ley de respon-
sabilidad civil de los funcionarios publicos y la consiguiente accién directa
que contra los mismos en ella se establece, puesto que precisamente el artict-
lo 258 del propio Estatuto se cuida de dejar a salvo la aplicacion de dicha
ley al declarar, en términos generales, que «cualquiera persona individual o
colectiva interesada, puede exigir la responsabilidad civil del Alcalde, conce-
jales y autoridades o funcionarios municipales por los trimites de la ley de
5 de abril de 1904 y su reglamento», sin que sea preciso, a estos efectos, el
previo recordatorio por escrito de las disposiciones legales aplicables, que exi-
ge el articulo 1.0 de esa ley, Considerando que, sentado lo anterior, caen por
su base los razonamientos del motivo primero del presente recurso, que de-
nuncia las infracciones, por aplicacién indebida del articulo 1.0 de la ley de
5 de abril de 1904, y por falta de aplicacion del articulo 238 del Estatuto mu-
nicipal y de los articulos 1.08¢ y 1.091 del Codigo civil, a virtud de no ha-
berse ajustado la sentencia recurrida a los pronunciamientos del fallo del Tri.
bunal provmcial contencioso-administrativo, que era una transcripcién exac-
ta del citado articulo 238 del Estatuto municipal, pues ni es exacto que la sen-
tencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa constituya- el titulo y no
un simple presupuesto, del ejercicio de la accion de naturaleza civil que ha
esgrimido el autor en estos autos, ni tampoco es admisible la tesis de que la
accion contra el Alcalde y concejales sea subsidiaria de la que se dirija con-
tra el Ayuntamiento, toda vez que esa condicion no estd en la letra ni en el
espiritu de la ley de 1904, que quiso establecer una accién independiente de
las que pudieran existir contra Ja Administracion» (Sentencia de 12 de mar-
zo de 1936).

Y la de 17 de junio de 1940, después de repetir la anterior casi literal-
mente, afiade que «sentado lo anterior, preciso se hace estimar que la senten-
cia recurrida al absolver de !a demanda base de estos autos, por entender que
¢l demandante perdié el dexecho a promover el recirso de responsabilidad ci-
vil por no haber solicitado ante el Tribunal contencioso-administrativo, al par
que la reposicion en el cargo, ¢l abono de los sueldos dejados de percibir y
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[1I. TRIBUNALES COMPETENTES

Los tribunales competentes son los «ordinariosn o civiles.
Pero la especialidad del proceso que nos ocupa ha llevado a nues-
tro legislador a excluir de su conocimiento a los tGnicos tribuna-
les a quienes corresponderia segtn el Derecho comitn, es decir, a los
Juzgados de Primera Instancia, sefialando al efecto los tribu-
nales competentes en funcién de la categoria de los funcionarios de-
mandados.

1. Ministros.—Segun la ley (art. 4, parrafo 1), «cuando al-
guno de los demandados lo sea por actos u omisiones en el ejer-
cicio del cargo de Ministro de la Corona, quedard reservado al
Senado el conocimiento de la demanda integra. El Senado de-
legard su jurisdiccién para cada caso en una comisién de siete
individuos, para cuya eleccién cada senador podrd votar cuatro
miembros. En estos juicios podrd mostrarse parte el Congreso de
los Diputados, por medio de un comisario elegido en cada caso,
que intervendrd como Fiscaln. (vifl. también art. 10, pérra-
fo 1y 21 R). ’ ,

Pero las normas transcritas carecen de aplicacién desde que
se promulgd el R. D, de 18 de enero de 1924, que transfirid la
competencia del Senado al Tribunal Supremo en pleno, consti-
tuido en Sala de justicia.

La reforma llevada a cabo por la Dictadura fué légica poli-
tica y juridicamente; politicamente, por cuanto la crisis sufri-
da en aquel tiempo por nuestros Cuerpos Colegisladores hizo im-
posible su funcionamiento, tanto en la actividad legislativa como
en la jurisdiccional; juridicamente, por cuanto no se ve razén
alguna para que el Senado actuara como tribunal en las deman-
das de responsabilidad civil de los ministros, antes al contra-
rio, més en este caso que en cualquier otro debe actuar un autén-
tico dérgano jurisdiccional, dotado de la méxima competencia y
desposeido de toda pasién politica, que, tan dificil seria evitar
en el Senado, bien en favor, bien en contra de los ministros de-
mandados.

Llevada a cabo por la Reptiblica la revisién de la obra le-
gislativa de las dictaduras, cabria preguntarse por la vigencia
del R. D. de 18 de enero de 1924 ; que sepamos nosotros no fué
objeto esta disposicién de sancién expresa, por lo que a tenor
del D. de 15 de abril de 1931, dicho R. D. debia considerarse
vigente tan sélo en lo que no se opusiera a una ley votada en Cor-

que ahora pide, ha infringido el articulo 1.0 de la ley de 5 de abril de 1904,
el 238 del Estatuto municipal, que en Iz sentencia e cita como premisa obli-
gada del fallo, y las demas del propio Estatuto que en el recurso de casacién
se indican, y, en su comsecuencia, procede casar y anular dicha sentencia
con los demdis pronunciamientos de la leys.
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tes, es decir, en nuestro caso, carente en absoluto de eficacia, ya
que todo él se contradice abiertamente con la Ley de 1904. No
obstante, en la prictica ha venido aplicdndose el R. D. de 1924
(vid., por ejemplo, la Sentencia de g de abril de 1932), a lo que
ha contribuido, de un lado, el indudable acierto que presidié
la reforma y, de otro, el régimen unicameral tanto de la Repi-
blica como del Nuevo Estado, régimen distinto al bicameral de
la Monarquia, imprescindible para que pudiera aplicarse en to-
dos sus puntos el articulo 4 de la ley de 1g9o4.

2. Funcionarios superiores.—Segun €l articulo 5 de la Ley
(y art. 10, § 2 R.) «cuando alguno de los demandados lo sea por
actos u omisiones en el ejercicio de cargo propio o sustituido que
corresponda a la categoria de Jefe superior de Administracién
o Jefe de Administracién de primera clase o categoria que goce
de equivalente dotacién, el conocimiento de la demanda integra
quedard reservado a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremon».

En este caso se encuentran los Gobernadores civiles, cuya ca-
tegoria es precisamente la de Jefes Superiores de Administracién
civil (art. 216 de Ia Ley de Régimen Local de 1950).

Funcionarios inferiores.—Por ultimo sefiala la ley en su
articulo 6 (y R. art. 10, § 3), que «fuera de los casos reservados
por los precedentes articulos al Tribunal Supremo, conocerd en
inica instancia de las demandas de responsabilidad la Sala de lo
civil de la Audiencia Territorial en cuya demarcacién hubiere fun-
cionado la persona de mayor categoria que figure entre los de-
mandados como responsables.

Cuando entre los comprendidos en una misma demanda no
exista diferencia de categoria, serd competente, a eleccién del de-
mandante, cualquiera de las Audiencias territoriales en cuyas de-
marcaciones hayan ejercido aquéllos las funciones piblicas que den
lugar al juicion (6). .

4. Casos especiales.—La aplicacién de los preceptos trans-
critos ha originado dudas, no siempre fundadas, que es oportuno
aclarar.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que, por economia
procesal, el tribunal competente para conocer de la demanda di-
rigida frente a varios funcionarios de distinta categoria es el que
en caso de demandas separadas hubiera sido competente para
conocer de la demanda de responsabilidad del funcionario de su-
perior categoria; y ello, no sélo en el caso, expresado claramen-
te en la ley (art. 6, 2), de tratarse de funcionarios todos ellos
inferiores en categoria a Jefe de Administracién de primera clase
con el fin de determinar la Audiencia territorial competente, sino

_ (6) La responsabilidad de las Autoridades y funcionarios locales se exige
siempre ante la Sala de lo civil de la correspondiente Audiencia territorial.
Esto dice 1a L. R. L. en su articulo 414; visto el articulo 378 de! Reglamen-
to de régimen juridico de las Corporaciones locales de 17 de mayo de 1952,
no va a ser nada facil aphcar dicho articulo 414 de la ley.
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también en cualquier otro supuesto: en consecuencia, basta que
uno solo de los demandados lo sea por actos u omisiones en el
ejercicio del cargo de ministro para que el conocimiento de la
demanda integra corresponda al Tribunal Supremo en pleno
(R. D. de 18 de enero de 1924), como basta también que uno
solo de los demandados lo sea por actos u omisiones en el ejer-
cicio de cargo propio o sustituido que corresponda a la categoria
de Jefe Superior de Administracién o Jefe de Administracién de
primera clase o a categoria que goce de equivalente dotacién, para
que el conocimiento de la demanda integra quede reservado a la
Sala de lo civil del Tribunal Supremo (art. 5, L.).

Otras cuestiones de interés ha resuelto la jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

Para que el tribunal pueda vélidamente abstenerse de la de-
manda interpuesta por incompetencia por razén de la materia con-
forme al articulo 74 de la LEC., es indispensable que €l cono-
cimiento de la accién ejercitada no corresponda en modo algu-
no al mismo, por lo que se revoca la declaracién de incompetencia
de la Audiencia territorial en un caso de responsabilidad de Dipu-
tados provinciales (S. de 19 de mayo de 1932).

En cambio, el T. S. (5. 17 de marzo de 1917), admite, aun-
que sea dudoso que con acierto, la sumisién técita prevista en los
articulos 56 y 58 de la LEC.: unos funcionarios provinciales des-
tituidos demandaron a varios diputados en concepto de particu-
lares ante el Juzgado de Primera Instancia; comparecieron los
diputados, contestaron la demanda, etc., pero después de eva
cuarse los traslados conferidos para conclusiones, el juez, oido el
fiscal, acordé abstenerse, lo que hizo mediante el oportuno auto
declardndose intompetente para conocer del asunto, auto que con-
firmé la audiencia y que revocé el T. S. por entender que hubo
en este caso sumisién tdcita, debiendo por ello continuarse el
procedimiento iniciado de mayor cuantia, sin que en este caso
y momento procesal pudiera el Juez abstenerse al amparo del ar-
ticulo 74 de la LEC.

Si los demandados son los concejales de un Ayuntamiento,
por un acuerdo adoptado en cumplimiento de disposicién del
Gobierno acordando la inejecucién de una sentencia de lo conten-
doso-administrativo, no es competente el T. S., sino la Audien-
cia del territorio correspondiente (S. de 5 de octubre de 1932).

IV. LAS PARTES

SU LEGITIMACION

1. Demandante.—Fsti legitimado para ser demandante en
esta clase de procesos quien hava sufrido dafios y perjuicios a
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.causa de la infraccién legal, sus representanes legitimos o causa-
habientes con arreglo al Derecho civil y toda Corporacién cuya exis-
tencia esté legalmente autorizada, en nombre de cualquiera de
sus individuos, siempre que justifique que lo hace a requerimiento
del perjudicado y subrogéndose en sus derechos, obligaciones y
responsabilidades (L. 1 y art. adicional ; R. art. 7).

El Reglamento da en su articulo 6 un ejemplo de litiscon-
sorcio necesario, al exigir que los interesados deberdn demandar
(o defenderse), juntos siempre que exista entre ellos solidaridad
de intereses o cuando las acciones (u obligaciones), nazcan del
mismo acto u omisién originario de la reclamacién; en estos ca-
sos designardn el domicilio de uno de ellos, a los efectos de no-
tificaciones, emplazamientos y requerimientos judiciales (vid. por
-ejemplo la S. de 9 de junio de 1933). '

Veamos ahora qué es lo que puede exigir el demandante en este
proceso y cémo debe hacerlo. El demandante ha de fundar su
pretensién, no sélo en una infraccién legal llevada a cabo por el
demandado (luego veremos quién es), sino que ha de alegar ade-
méas la existencia de dafios y perjuicios, de una lesién en sus de-
rechos o intereses derivada de aquella infraccién (art. 1, L.), que
habrdn de ser indemnizados por el demandado en la cuantia en
‘que se estimen en el juicio (art. 1 R.).

Al demandante incumbe justificar en el término que se otor-
gue para prueba el hecho de haber sufrido el perjuicio cuya in-
demnizacién reclama, la cuantia del mismo y que dimana direc-
tamente del agravio inferido a su derecho por la accién u omisién
del funcionario contra quien dirige la accién (art. 16 R.) (7).

En resumen, el demandante ha de probar la realidad y cuan-
tia del perjuicio y el nexo de causalidad respecto de la infrac-
cién legal cometida por el funcionario demandado.

Jurisprudencia. Dados y perjuicios indemnizables.—Destituido
ilegalmente un Secretario de Ayuntamiento por su Alcalde y Con-
cejales, se condena solidariamente a éstos y a los causahabientes
de los ya fallecidos al pago de los sueldos no percibidos, de los
honorarios del Letrado que dirigié y defendié al destituido hasta
nue se le repuso en el cargo definitivamente «de quinientas pe-
setas por el propio trabajo personal del interesado, y sus gas-
tos de toda clase invertidos en la gestién de su defensa y por
tiltimo al interés legal del importe de los mismos haberes, a
.conttar desde la interposicién de la demanda hasta su completo
pago» (S. de 2 de marzo de 1915).

El Alcalde v concejales declararon responsable a un recauda-
dor v embargaron y vendieron sus bienes; interpuesta demanda

(7) Segin el arbculo 25 del Reglamento, cuando fuese condenatoria la
sentencia, debia fijar la cantidad importe de los dafios y perjuicios, «segiin
-¢l prudente arbitrio del Tribunal sentenciadors, es decir, del Senmado, ya que
se referia al juicio de responsabilidad civil de los Ministros: carece hoy de
aplicacién. después de promulgarse el R. D, de 18 de cmero de r1924.
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por el recaudador, prospera y se condena a aquéllos al pago del
producto de la venta de las fincas, mas lo que éstas habian pro-
ducido, deducidos los gastos justos y legitimos que causaron di-
chas fincas (5. de 17 de abril de 1915).

Los sueldos no percibidos por un funcionario ilegalmente des-
tituido son dafios resarcibles comprendidos en los preceptos de la
ley de 1004 (S. de 1 de junio de 1943) y lo mismo los gastos
sufridos por el demandante en los pleitos contencioso-administra-
tivos entablados para conseguir su reposicidn en el cargo (otra S. de
la misma fecha que la anterior).

«Considerando, que si bien es cierto que el mencionado Secre-
tario fué suspendido en su cargo por el Presidente de la Junta
Municipal Republicana, de B., en 23 de abril de 1931 ; que esta
suspensién fué aprobada por dicha Junta en 25 del mismo mes
y que habiendo sido repuesto en su cargo, fué dicho funcionario
nuevamente suspendido por el Ayuntamiento, en 10 de noviem-
bre de 1932, no es menos cierto que contra tales acuerdos no in-
terpuso el interesado los recursos procedentes ante los tribunales,
quienes por lo mismo no pudieron pronunciarse sobre ellos, ni de-
clarar su nulidad, y como esta declaracién es indispensable, con-
forme a las disposiciones citadas, para que los Ayuntamientos
puedan ejercitar la accidn civil contra los concejales que votaron
el acuerdo declarado nulo, la demanda en cuanto solicita el abono-
de los sueldos correspondientes al tiempo que durd la suspensién
del Secretario, no puede ser estimada, debiendo serlo dnicamente
por lo que se refiere a los sueldos que correspondan al tiempo trans-
currido desde la fecha del acuerdo de su destitucién de 17 de
enero de 1933 que es el que fué revocado por el Tribunal conten-
cioso-administrative de Valencia, hasta la del fallecimiento de di-
cho funcionario, ocurrido en 5 de septiembre de 1936, tenien-
do en cuenta que el importe de los sueldos expresados ha de esta-
blecerse sobre la base de 4.000 pesetas anuales que era, segin se
ha justificado por la certificacién correspondiente, lo que el Secre-
tario percibian {S. de 29 de marzo de 1947).

Relacion de causa a efecto enmtre la infracciom y los daios y
perfuicios—En cuanto al nexo de causalidad entre la infraccién
y los perjuicios, ha sentado el T. 5. que para que prospere la
accién hay que probar que hubo perjuicio y agravio, y no lo
hubo en este caso: un profesor de la Escuela Normal tenia re-
tenido el sueldo judicialmente a favor de X; luego se presenté
otro mandamiento de retencién contra el mismo sueldo, y el Di-
rector de la Normal ordend al habilitado que suspendiese la re-
tencién que venia practicindose, hasta que el Juez dijera qué
obligacién habia de ser preferente. Levantada luego la suspensién
por el Director, se entregé a X todo lo retenido: éste funda la
realidad de sus perjuicios en los gastos que tuvo que hacer con
motivo de la suspensién acordada por el Director y que ordend
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al habilitado, pero son gastos, dice el T. S. que no ha probado
el demandante que fueran consecuencia del acuerdo de suspensién,
pues las diligencias que promovié el actor y cuyo importe recla-
ma ahora no ha probado que fueran consecuencia ineludible de la
razonable consulta que queria hacer e hizo el Director al Juez,
sobre qué crédito de los dos era preferente (S. de 27 de junio

de 1019).

El demandado responde por dasios derivados de los actos pro-
pios y no de los ajenos.—«Considerando... que al determinar en
la especie sometida su decisién, el alcance de la responsabilidad
de los concejales demandados limitdndola a los dafios de que
el acuerdo ilegal fué causa directa y exclusiva, ha tenido en cuen-
ta las particularidades todas del caso discutido que han permitido-
al juzgador marcar por periodos de tiempo los dafios y perjuicios
objeto de la demanda y enfocar con relacién a dichos periodos.
el problema del nexo causal... el principio de ilimitacién del efec-
to dafioso que el recurrente cree encontrar en los fallos que cita,
esta contradicho en la sentencia més reciente de 8 de abril de 1933,
que invocando no sdlo los textos de la ley especial sobre respon-
sabilidad de los funcionarios, sino también los del Cédigo civil,
estimé ajustada a Derecho la limitacion de responsabilidad de los
concejales a los daRos y perjuicios directamenie derivados de su
acto propio, sin extenderla a los que tuvieren su origen en reso-
luciones ajenas» (S. de 4 de julio de 1941).

«Considerando que los dafios y perjuicios que los funcionarios
estdn obligados a resarcir son los causados por infraccién lesiva
de que sean responsables y no los debidos a otras causas o a ac-
tos u omisiones de otras personas, no pudiendo prolongarse in-
definidamente la responsabilidad inicial por una simple conexiém
de hechos posteriores, en la que dicha responsabilidad no per-
sista por interferencias de otras intervenciones u omisiones no impu-
tables a los autores de la infraccién reclamada, y en este caso el
Ayuntamiento repuesto en 6 de marzo de 1934, que celebré su
primera sesion el 19 del mismo mes y afio, tuvo en sus atribu-
ciones desde su constitucién evitar la continuacién del dafio que
el recurrente sufria y no lo hizo, no obstante, acordar en dicha
fecha la ratificacién del acuerdo de destitucién del sefior F. adop-
tado en 27 de abril de 1932, y en 26 de noviembre del citado
afio 1934 la reposicién .del acuerdo del sobreseimiento del ex-
pediente instruido comtra el mismo, y por otra parte mo consta
que el recurrente hiciera peticién ni diligencia alguna para obtener
el restablecimiento de su derecho, de lo que se infiere que si bien
la separacién ilegal del sefior P. fué dictada por el Ayuntamiento
interino, que como tal no tenia atribuciones para ello, el man-
tenimiento de dicha separacidn que indebidamente subsista ya no
es imputable a los concejales de dicho Ayuntamiento que habian
cesado en su gestién, por lo que debe ser estimada la obliga-
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cion de resarcir dafios y perjuicios en concepto de sueldo no per-
cibido nicamente por el tiempo transcurrido desde 2 de julio de
1932 hasta el 6 de marzo de 1934, no pudiendo ser atendida por
la misma razén expuesta, la peticidn relativa a la diferencia entre
el sueldo que el recurrente percibié mientras fué secretario del
Ayuntamiento de S., y el que hubiera percibido de haber con-
tinuado desempefiando la secretaria del Ayuntamiento de V»
(S. de 1 de junio de 1943).

2. Demandado.—La Legitimacién pasiva recae en principio
en funcionarios del Estado, de la provincia o del municipio, pero
la propia ley (art. 1) limita por una parte y amplia por otra, con
respecto al funcionario, las personas que pueden ser demandadas en
este proceso especial.

Los limites vienen marcados por la exclusién de los jueces y
magistrados {que ciertamente son funcionarios) y de los mili-
tares, al hablar de «los funcionarios civiles del orden guber-
nativo...n.

Por otra parte, decfamos, amplia el concepto de funcionario
al abarcar «desde Ministro de la Corona hasta agente de la auto-
ridad», pues en sentido técnico y restringido no cabe llamar fun-
cionario a quien, como el Ministro, no goza de permanencia ni
figura en ningtn escalafén de funcionarios. Desde este punto de
vista, el concepto de funcionario para la ley de 1904, segun se
.desprende del inciso final del parrafo primero del artjculo 1."
{«quienes ejerzan funciones... designados por el Gobierno, por mi-
nisterio de la Ley o por eleccién popular»), es idéntico al adop-
tado por el Cédigo penal en su articulo 119, aunque més restrin-
gido, segin creemos, que el definido por la jurisprudencia de la
Sala 2.* o0 de lo Criminal del Tribunal Supremo, que califica fun-
cionario, en el sentido mds amplio, a cualquiera que realice fun-
ciones publicas, aunque no esté al servicio del Estado, de la Pro-
vincia o del Municipio (por ejemplo, a los funcionarios de Falan-
-ge Espafiola Tradicionalista y otras corporaciones).

Segiin se desprende del articulo 1.° de la ley de 1904, ésta
sélo es aplicable a los funcionarios de las administraciones terri-
toriales; es decir, del Estado, Provincia o Municipio.

La responsabilidad recae sobre quien en el ejercicio de su car-
go infrinja con actos u omisiones algin precepto, o sea sobre el
autor del acto u omisién correspondiente. La Ley de Régimen Lo-
.cal determina, en su articulo 413, que serin responsables de los
.acuerdos de las Corporaciones locales las personas que los hubie-
sen votado, y aun el secretario y el interventor, dentro de su res-
pectiva esfera de accién, si no advierten a la Corporacién las ma-
nifiestas infracciones legales en que pueden incurrir con Ssus
acuerdos. Segin los Estatutos municipal (art. 271) y provincial
(articulo 176), los concejales y diputados que no hubiesen asistido
.a la sesién en que se adopté el acuerdo eran también responsables
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si no estaban ausentes con licencia oficial y dejasen transcurrir las
dos sesiones siguientes sin salvar su voto. La Ley municipal de
1035 f(art. 213) establecia reglas andlogas a las contenidas en el
articulo 413 de la L. R. L., pero aftadiendo que si el secretario o
el interventor no hubiesen cumplido con su obligacién de advertir
al Ayuntamiento las infracciones legales en que podian incurrir
con sus acuerdos, quedaban libres de responsabilidad aquellos con-
cejales que no poseyeran ninguna clase de titulo académico o pro-
fesional. :

De la naturaleza civil y contenido eminentemente patrimonial
de la responsabilidad de que se trata deriva légicamente que res-
pondan también los herederos de los culpables de la infraccién le-
siva (L. art. 2, parrafo 1), y asimismo aparece plenamente justi-
ficado, dada la estructura fuertemente jerarquizada de la Admi-
nistracién, que el superior que apruebe expresamente (y, @ foriiori,
que ordene) el acto u omisién que ocasionen los, dafios y perjuicios,
asuma la responsabilidad exonerando a los inferiores (8), sin que
a estos efectos—afiade incomprensible e innecesariamente la ley (ar-
ticulo 2, parrafo 2)—los Tribunales de lo Contenciosoadministra-
tivo se consideren superiores jerdrquicos de las autoridades cuyas
resoluciones revisaron ; incomprensible esta salvedad porque, como
veremos més adelante, la responsabilidad de los funcionarios sélo
es exigible si con anterioridad al proceso civil que estudiamos se
ha obtenido una sentencia de lo contenciosoadministrativo decla-
ratoria de la infraccién legal que origina la responsabilidad o, en
otras palabras, sélo es exigible la responsabilidad civil cuando los
Tribunales de lo Contenciosoadministrativo «no aprueban» la ac-
tuacién de los funcionarios de que se trata, aparte de que era in-
necesaria la «excepcién» contenida en el precepto que se comen-
ta, pues nadie puede considerar a ningtn efecto a los Tribunales
de lo contencisoadministrativo como superiores de las autoridades
cuyos acuerdos revisan.

Por dltimo, hay que tener en cuenta, como ya se advirtié, que
los demandados han de defenderse juntos {art. 6, R.).

Sabemos que por definicién el demandado en esa clase de pro-
cesos es un funcionario actuando como tal, pero ¢cudl es la causa
de legitimacién pasiva?, o sea jen virtud de qué causa puede ser
demandado? La respuestg. nos la da la ley en su articulo 1: El

(8) Articulo 8.0 del Reglamento: «Tan luego como se formule a un fun-
cionario la reclamacion escrita que determina esta ley, podra éste pedir que
la Superioridad intervenga, desde luego, en conocimiento del expediente en
que se intenta o se prepara la accién de responsabilidad. Este recurso del
funcionario tendra por objeto que su proceder sea apreciado por sus superiores

En el caso de gque resultara haber habido error en el recurso, se subsanari
éste administrativamente. No estimindose cometido el ervor, se entenderd re-
caida la aprobacion de la Superioridad a los efectos del pamrafo 2.0, articu-
lo 22 de la ley.

Si la Superioridad, dentro de los treinta dias siguicntcs a la fecha de ha-
bérsele sometido el asunto a los efectos de este articnlo, no dictare resdlu-
cién advirtiendo el error cometido, se entendera recaida su aprobaciéms.
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funcionario puede llegar a ser demandado cuando en el ejercicio
de su carga infrinja con actos u omisiones algin precepto le-
gal (o reglamentario) (cfr. Ss. de 29 de diciembre de 1920 y 12 de
febrero de 1936), actos u omisiones «voluntarios», segin puntua-
liza el Reglamento en su articulo 1.

M4s detalladamente, el articulo 2 del propio Reglamento dice
que se entenderdn actos y omisiones lesivos los realizados con in-
fraccién de precepto legal expreso en agravio de un derecho defi-
nido en disposicién legal y la inobservancia de tramites o diligen-
cia de sustanciacién prevenidos por la ley o reglamento vigentes,
siempre que la accién u omisién no puedan ser asimismo imputa-
bles al que se dice perjudicado. :

Jurisprudencia.—La responsabilidad ha de dimanar de un acto
administrative y no «judicialn —El Tribunal Supremo exige, en
primer lugar, que €l demandado haya actuado como tal funciona-
rio de la Administracién; por ello, la sentencia de g de abril
de 1932 excluye el caso de la responsabilidad de los ministros que
acuerden la inejecucidén de sentencias de lo contenciosoadministra-
tivo, pues segiin el Tribunal Supremo, dicha ejecucién o inejecu-
cién no supone ejercicio de funciones administrativas, sino de fun-
ciones en cierto modo jurisdiccionales. ‘

Dice asi la sentencia de ¢ de abril de 1932: «Considerando que
la ley de Responsabilidad civil que en la siplica de la demanda
se invoca como norma concede accién para reclamar en procedi-
miento especial contra actos u omisiones infractores de preceptos
y que tengan origen en funciones de caricter gubernativo, es decir,
emanados de funcionarios de ese orden usando de su peculiar y
propia iniciativa, con accién independiente, lo que no puede de-
cirse que suceda con el cumplimiento de los fallos de los Tribuna-
les de lo contenciosoadministrativo; cumplimiento que estando
por la ley encomendado a la propia Administracién en considera-
cién a su naturaleza de potestad publica, no pierde, sin embargo,
su esencia judicial obrando aquélla en casos tales como por dele-
gacién o comisién del Tribunal sentenciador, al que su ley orgé-
nica encarga velar por el cumplimiento de sus fallos adoptando
las medidas para ello adecuadas, que sin la expresada considera-
cién constituirian verdadera injerencia de un Poder del Estado en
la esfera de accién de otro, lo cual es absurdo suponer que la ley
lo admita.»

La responsabilidad ha de derivar de un acto no delictivo.—La
responsabilidad se basa en una infraccién legal o reglamentaria
de caricter administrativo que no constituya un delito (cfr. el
«considerando» de la misma sentencia de 9 de abril de 1932 trans-
crito en el capitulo II de este trabajo), pues en este caso la pro-
pia ley de 1904, aunque innecesariamente, otorga la competencia
a los Tribunales de lo criminal (art. 10) y se rige y exige la res-
ponsabilidad conforme al Cédigo penal y L. E. Cr.
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La responsabilidad ha de derivarse de unag infraccién mani-
fiesta y grave.—Por otra parte, la infraccién ha de ser manifiesta,
no en cuanto querida, como se dird luego, sino en cuanto impu-
table al funcionario y grave, es decir, en cuanto supone culpa o
negligencia, sin que baste el mero error proveniente de ordinario
de una distinta interpretacién de los preceptos legales, diversidad
de interpretacidn que no supone, evidentemente, verdadera infrac-
cién, pues de lo contrario toda revocacién de un acto por los Tri-
bunales contenciosoadministrativos llevaria consigo la subsiguien-
te declaracién de responsabilidad.

La sentencia de 20 de marzo de 1946 se manifiesta en este sen-
tido al revocar la recurrida de la Audiencia territorial en estos
términos: «Considerando que de igual modo indebidamente apli-
ca dicha Sala la doctrina sentada en la sentencia de este Tribunal
de 7 de julio de 1933, citada también en el primer motivo del re-
curso, en cuya sentencia se establece como excepcién a la responsa-
bilidad civil de los funcionarios exigible con arreglo a lo dispuesto
en la citada ley de 5 de abril de 1go4 por infraccién de algtn pre-
cepto legal mediante la culpa o negligencia que prevé el articu-
lo 1.902 del Cddigo civil o por ignorancia inexcusable, error ma-
nifiesto, injusticia notoria, falta de celo, etc., la de que el acuer-
do en que funde el demandante la responsabilidad que exija se
haya adoptado por un mero error, constituyendo sélo una dis-
crepancia de criterio’ entre lo resuelto por el inferior y el superior ;
y haciendo aplicacién de esa doctrina al caso en aquel recurso
tratado, y estimando que la Diputacién provincial de Cérdoba
tenia, en virtud de determinado precepto reglamentario faculta-
des para examinar un expediente de oposiciones y segin su re-
sultancia resolverlo en uno u otro sentido, aunque el acuerdo re-
caido fué revocado por el Tribunal de lc contenciosoadministrativo,
como esto sélo probaba que los que lo adoptaron incurrieron en un
simple error en la valoracién de sus elementos de juicio, pero no
la concurrencia de culpa o negligencia, no se dié en consecuen-
cia lugar a la responsabilidad exigida; caso que no guarda ana-
logia con el de autos, en el que no se trata de una resolucién que
podia dictar la comisién gestora del Ayuntamiento de Tangreo
en uno u otro sentido, segin los antecedentes de la misma, sino de
una infraccién clara y terminante de un precepto reglamentario
que les impedia adoptar determinada resolucién, la que acordaron
con conocimiento de la infraccién que cometian, siendo, por ende,
como antes se dice,.ir.laplicable por compieto la doctrina de aquella
sentencia en este juicio.»

El incumplimiento de contratos celebrados por la Administra-
cibn no puede servir de base a este proceso.—Y mucho menos pue-
de utilizarse este proceso especial de responsabilidad civil de fun-
cionarios como medida para exigir el cumplimiento por la Admi-
nistracién de los contratos que ella halla celebrado con los particu-
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lares, cumplimiento que se ha de lograr a través de un proceso
administrativo o de uno awil ordinario {pero sin que ni en uno ni
en otro sea el demandado un funcionario), segin la naturaleza del
contrato celebrado.

La sentencia de 12 de febrero de 1936 ha declarado a este res-
pecto: «... debe desestimarse el recurso, tanto més cuanto al pre-
tender sefialar el sefior C. en el mismo la supuesta infraccién por
los demandados y en la sentencia impugnada, por tanto, del ar-
ticulo 1.091 del Cédigo civil no alegado en su demanda, relativo
a las obligaciones que nacen de los contratos viene de un modo
abierto a reconocer que, como entendid la Sala sentenciadora, lo
que trata de exigir a los demandados en el pleito no es otra cosa
en esencia que el cumplimiento del eontrato que por escritura pt-
blica celebré con el Ayuntamiento de Antella en 1928, asunto
ajeno a la ley de Responsabilidad civil de 1go4» (g).

La infraccién ka de dertvar de un acto u omisién «volunia-
rion.—Pero este término hay que interpretarlo en el sentido de acto
libre, sin que sea preciso que el funcionario haya incurrido en
dolo. Basta que se haya producido voluntariamente la infraccién,
aunque no haya existido mala voluntad o dolo por parte del fun-
cionario, en cuyo caso dificil seria escapar a la aplicacién del Cé-
digo penal.

La sentencia antes citada de 20 de marzo de 1946 declara que:
«...reconocida en la resolucién impugnada la existencia de una
clara y manifiesta infraccién del mencionado precepto reglamen-
tario, que estima mantenido con tenacidad poco razonable, puesto
que la califica de terquedad, declara, sin embargo, que no hay cul-
pabilidad por parte de los demandados por haber sido el mévil, la
motivacién de su acuerdo, no el propésito de perjudicar al recu-
rrente, sino el de que se guardase en la calle una alineacién que
inejoraba el ornato publico y redundaba en beneficio de la comu-
nidad, aun cuando esa alineacién que se le queria imaponer no es-
taba en ningin plano de ensanche o de nueva alineacién de las
calles ya edificadas aprobada por el Ayuntamiento, como para
fijar nuevas alineaciones exige el repetido articulo 58 del citado
Reglamento ; es tanto esta apreciacién de la Sala sentenciadora res-
pecto a la responsabilidad de los demandados en pugna con el
concepto de la culpubilidad civil, que no requiere que la accién
u omisién que se eslimg culposa se realice buscando un dano como
estimulo o0 causa de la misma, lo que cambiaria la naturaleza del
hecho culposo en doloso, sino que es suficiente para que la culpa
se dé, la infraccién dec una norma juridica, de un estado de derecho
anterior por un aclo voluntario, reputindose como tal el que se rea-
liza por iniciativa o decision propia del agente, sin que medie error

(9) También, segun la L. R. L. (art. 406). en materia contractual res
ponde unicamente la Corporacion.
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o violencia que excluya el discernimiento y libertad con que se debe
obrar para ser responsable de los propios actos y que esa infraccién
determine un dafio o perjuicio; y como todos estos requisitos se
aprecian conjuntamente en este caso, es manifiesta la culpabilidad
de los demandados y el error en que al no reconocerlo asi incurre la
Sala sentenciadoran (S. de 20 de marzo de 1949).

Los demandados responden solidariamente {S. de 2 de mar-
zo de 1915).

Funcionario responsable.—Suspendido un acuerdo municipal
por el gobernador civil y ejecutado, no obstante, por el alcalde,
sobre éste recae toda la responsabilidad, quedando libres los con-
cejales (S. de 17 de abril de 1g173).

«Considerando que... el alcalde, al adoptar los acuerdos de los
cuales se pretende derivar la responsabilidad de que se trata, se
limité a cumplir, como inexcusablemente debia hacerlo, un pre-
cepto de las ordenanzas municipales relativo al arbitrio sobre pesas
y medidas que previamente habia obtenido la aprobacién del
Ayuntamiento primero y del delegado de Hacienda después, y,
por tanto, no cabia dentro de las facultades discrecionales del suso-
dicho alcalde, prestarle o no acatamiento, sino que, como ejecutor
de los acuerdos de la Corporacién municipal, debia llevarlos a de-
bido efecto; y en tal sentido, aun en la hipétesis de que se tratara
de un acuerdo improcedente y mal adoptado, no seria el alcalde
que lo mandara ejecutar responsable civilmente con arreglo a lo
preceptuado en la ley de 5 de abril de 19go4, sino en todo caso los
elementos componentes de la entidad o corporacién que lo adop-
tara; por todo lo cual debe desestimarse el primer motivo alegado
para mantener el presente recurso» {S. de 11 de noviembre de 1931).

«Considerando que el acuerdo de destitucién del secretario-
D. J. B. fué adoptado por el Ayuntamiento de B. en 17 de enero
de 1933, fecha en que regian los articulos del Estatuto municipal y
del Reglamento de secretarios del Ayuntamiento antes citado y
en cuyos textos se establecia la responsabilidad civil que contraian
los concejales que acordasen la destitucion del secretario, cuando
tal destitucién fuese declarada indebida por los Tribunales sin
que se estimara como causa de exencién de tal responsabilidad la
circunstancia de carecer aquéllos de titulo académico o profesional,
cuando no hubieran sido advertidos por el secretario de la ilega-
lidad del acuerdo, porque tal causa de exencién no fué establectda
hasta la ley Municipal de 31 de octubre de 1935 (10), posterior,
por tanto, a la fecha del acuerdo que fué el hecho determinante de
la responsabilidad civil que los concejales que lo acordaron con-
trajeron, y por eso la sentencia al aplicar dicha ley a relaciones.
juridicas que se produjeron bajo el imperio de una legislacion an-
terior, siendo asi que la ley municipal citada no da efecto re-
troactivo al precepto que sirve de fundamento al fallo absoluto-

(10) Causa que ha desaparecido en la vigente .. de Régimen Local
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rio, infringe el articulo 3 del Cddigo civil y el 213 de la ley mu-
nicipal mencionada, en cuya infraccién se fundan los motivos pri-
mero y segundo del recurso, cuya estimacién procede por dichos
motivos, siendo innecesario por ello entrar a examinar el tercero
de los alegados» (S. de 20 de marzo de 1947).

Casos en que no se aprecia la responsabilidad.—«Consideran-
do que por lo que se refiere al otro motivo de casacién que ha
sido alegado, se hace depender su eficacia de la contradiccién
que a juicio del recurrente resulta entre la declaracién que hizo
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supre-
mo, al revocar el acuerdo de penalidad para el recurrente que
dicté el alcalde demandado, y la apreciacién de la prueba he-
cha por el tribunal @ guo para deducir el referido alcalde no ha
contraido la responsabilidad civil que contra el mismo se pide;
porque en cuanto a la facultad que compete a la Sala sentencia-
dora para la apreciacién de la prueba con plena libertad de accién,
-es multiple y constante la jurisprudencia de este Tribunal; y que
no existe contraposicidén alguna de criterio entre el de la Sala
sentenciadora en su apreciacién de la prueba, y la sentencia in-
vocada, se desprende de los razonamienios anteriormente expues-
tos; ya que es perfectamente compatible lo resuelto por el Tri-
bunal Supremo eximiendo de responsabilidad al recurrente y
mandando que se le devolvieran las cantidades que en concepto
de sanciones habia satisfecho, por virtud del expediente que se
le habia instruido suponiéndole defraudador del arbitrio de Pesas
y Medidas y que el alcalde, al adoptar tales disposiciones en de-
bido acatamiento a lo acordado por la Corporacién municipal
como antes queda manifestado, obrara de modo perfectamente li-
cito y sin que por ello contrajera la responsabilidad que se le
pretende exigir con arreglo a la citada ley» (5. de 11 de noviem-
bre de 1931).

«Considerando que..., no alcanza a ese Secretario la respon-
sabilidad del articulo 213 de la ley municipal, entonces vigente,
dnica que puede imputarle al demandante, ya que él no tomé los
acuerdos de incautacidrt y derribo, pues este articulo establece la
responsabilidad del secretario del Ayuntamiento cuando actia
como tal en Corporacién que desenvuelven legalmente sus fun-
ciones, pero no cuando el acuerdo tomado no es propiamente mu-
nicipal porque los que lo adoptaron no ejercian legitimarmente
los cargos concejiles que se atribuian, como ha declarado la Au-
diencia de Albacete al rechazar la primera demanda de respon-
sabilidad presentada contra ellos, y, por comsiguiente, ni aque-
llas reuniones pueden reputarse como sesiones mumapales ni
como secretario en funciones al sefior M. P....» (5. de 27 de
marzo de 1647).

3. Fiscal —El del T. S. fart. 3 del R. D. de 1924), cuando
se trata de responsabilidad ministerial, serd siempre parte en el
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litigio, para lo cual, dentro de tres dias a partir de su recibo,
el T. S. le dard cuenta de las demandas sometidas a su conoci-
miento; en consecuencia, al Fiscal se le conferirin los oportunos
traslados, para proponer las pruebas que estime convenientes y
pedird en su dia, en el acto de la vista, lo que sobre la recla-
macién entablada estime ajustado a la ley (11).

4. Postulacién y defensa—En este juicio de responsabilidad
civil, pueden defenderse las partes por si mismas sin necesidad
de valerse de abogado ni de procurador, pero no pueden valerse
de terceras personas que no posean alguno de aquellos titulos.
El litigante que se defienda por si mismo designard una casa o
domicilio, propio o ajeno, situado en el lugar del juicio, para re-
cibir las notificaciones, emplazamientos y requerimientos judicia-
les, actos que surtirAn pleno efecto, cuando al practicarse por
cédula, no se encontrare al litigante (art. 12 L. y 5 R.).

Como declaré la S. de 14 de diciembre de 1924, es légico
que la ley no exija la postulacién por medio de abogado ni de
procurador, que ciertamente no resultan indispensables al tratarse
de asuntos que ademds de la sencillez de su procedimiento, no
es de suponer que las partes interesadas desconozcan en su fondo
legal; los demandantes, porque han tenido necesidad de sefialar
previamente en la via administrativa los preceptos que suponen
infringidos, y los demandados porque, refiriéndose las reclama-
ciones a los actos u omisiones que se les atribuyen en el ejercicio
de sus cargos, no cabe admitir como légica presuncién que des-
conocieran lo que el cumplimiento del deber profesional les obliga
a conocer.

V. PRESUPUESTOS OBJETIVOS

1. Reclamacién previa por escrito.—Un presupuesto tan pe-
culiar como combatido del proceso que estudiamos es el exigido
por el articulo 1 de la ley y el 11 de su reglamento: segin estos
preceptos, el ejercicio de la accién de responsabilidad civil ha
de haber sido precedido de una reclamacién por escrito deducida
ante el propio funcionario (futuro demandado), precisamente en
el curso del asunto administrativo y en tiempo habil para preve-
nir o remediar la infraccién, escrito en el que se ha de consig-
nar clara y concretamente el precepto legal o reglamentario cuya
aplicacién se pide, se han de enumerar los fundamentos de de-
recho y los hechos en que el reclamante apoye su pretensién y ex-
presar la férmula «en preparacién de demanda de responsabili-
dad». En ningin caso, concluye el articulo 11 del reglamento,
dari origen a la accién de responsabilidad la reclamacién que

(11) Segun disponia e] articulo 4.° de la ley, en estos juicios podia mos-
trarse parte el Congreso de los Diputados, por medio de un Comisario elegi-
do en cada caso, que intervendria como Fiscal.
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no esté formulada precisamente en los términos que quedan pre-
venidos.

La doctrina espafiola ha puesto siempre de relieve lo absur-
do e incongruente que resulta el exigir al futuro demandante que
formule esta previa reclamacién y, por afiadidura, recargada de
requisitos, dirigida a quien por ser funcionario no cabe presu-
mir légicamente que desconozca lo que el cumplimiento de los de-
beres de su cargo le obliga a conocer, como dice la Sentencia de
14 de diciembre de 1934, tanto mds cuanto que al particular no
le exime su ignorancia del cumplimiento de la ley {(art. 2 del Cé-
digo civil).

Piénsese, ademds, que en no pocas ocasiones resulta sobrema-
nera dificil la reclamacién previa (por ej., en el supuesto de la
destitucién stbita de un funcionario inamovible). Pero la reali-
dad es que la ley en su articulo 1 no dice sino que la observancia
de los preceptos infrigidos «haya sido reclamada por escriton,
precepto desorbitado totalmente por el reglamento al precisar
en su articulo 11 que la reclamacion tenga lugar «en el curso del
asunto administrativo y en tiempo hdbil para prevenir o reme-
diar la infracciénn. Tal «desarrollon reglamentario justifica lo
escrito por D. Antonio Maura en el prélogo del libro titulado
Estudios juridicos: «Aunque logré que fuese promulgada como ley
(se refiere a la de 5 de abril de 1go4), el ordenamiento de las
acciones adecuadas para exigir responsabilidad civil a los fun-
cionarios publicos, acaso valdria mds que en proyecto se quedara,
porque con ello se hizo inequivoca experiencia de la mutilidad
de las reformas aisladas cuando pugnan con el sistema y con el
ambiente que predominan, los cuales las sofocan y las desvir-
tdan» {12).

Tan poderosas razones llevaron a nuestro legislador a supri-
mir el requisito que examinamos, al menos, en ciertos sectores de
nuestro Ordenamiento: al principio, en lo referente a funciona-
rios y autoridades municipales (art. 258 del Estatuto municipal)
y provinciales (art. 177 del Estatuto provincial). La ley munici-
pal de la Repiiblica volvid tdcitamente al sistema de 1a de 1904
al decir en su art. 209 que «la responsabilidad civil serd exigi-
da conforme a los preceptos de la ley de 5 de abril de 19o4»,
pero la nueva ley del Régimen Local, en su articulo 414, ha dis-
puesto de nuevo que no sea necesaria la previa reclamacidn por
escrito a que se refieren el articulo 1 de la ley de 1904 y el 11 de
su reglamento, cuando se trata de exigir responsabilidad a las
autoridades y funcionarios locales, rectificacién, como no podia
ser menos, bien acogida por la doctrina (13) (14).

(12) Cifr. AicusiLLa, 6.3 ed., apéndice de 1917, pég. 245.
(13) Vid. P1 SuRer, La responsabilidid de Ios drganos y fwmonano: de
la Admmistracién local, en «Rev. de Ests. de la Vida Locals, niumn. 55, enero-

febrero de 1951, pigs. 38-48.
(14) Aungue de dudosa aplicacién, por ir contra lo dispuesto en .2 ley
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El T. S. ha interpretado, generalmente, los preceptos que ata-
fien a la reclamacién previa con una plausible flexibilidad. Des-
de luego, bajo el imperio de los Estatutos de 1924-25 (y lo mis-
mo hay que decir después de promulgada la ley de Régimen Lo-
cal de 1g50), no es necesario llenar tal requisito para exigir la
responsabilidad a los funcionarios locales: asi lo declaran
las SS. de 30 de octubre de 1931, 5 de octubre de 1932, 12 de
marzo de 1936, 17 de junio de 1940 y 19 de febrero y 1 de ju-
nio de 1043.

Salvo en estos casos, el T. S., en debido acatamiento al man-
dato legal, exige la reclamacién por escrito de que venimos tra-
tando : naturalmente la reclamaciéon ha de hacerse al propio fun-
cionario autor del acto {u omisién), por el que se infrige un pre-
cepto legal, por lo que carece de viabilidad la demanda de res-
ponsabilidad tendente a exigirla al alcalde, si la reclamacién pre-
via se hizo ante el Gobernador civil. (S. de 15 de diciembre
de 1920).

La de 9 de abril de 1932, ya citada en otro lugar de este
trabajo, sienta entre otros puntos de doctrina: que el requisito
en cuestidn es «fundamental», que se ha de hacer ante el funcio-
nario competente y que en él se ha de expresar que se presenta
«a los efectos de preparar el recurso (la demanda, dice mds co-
rrectamente el art. 11 del reglamento) de responsabilidad civil».
En lo que ahora nos interesa, dice literalmente esta importante
sentencia: «Considerando que tratdndose de reclamar indemni-
zacién por incumplimiento de una sentencia de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, la misma ley orgénica de ella da el opor-
tuno procedimiento, que no es el utilizado ahora; demostrando
asimismo la improcedencia de la via que se utiliza, el hecho de que
el demandante no haya cumplido, ni podido cumplir legalmente
un requisito fundamental exigido por la ley de responsabilidad
civil de los funcionarios precisamente en el mismo articulo en que
se concede la accidén, el de la previa reclamacién, puesto que tal
reclamacién, cuando se trata de los casos del art. 84 de la ley
de lo Contencioso-administrativo ha de hacerse ante el Tribunal
y no ante el funcionario del Orden gubernativo, infractor, mien-
tras que la que ordena la ley de responsabilidad civil ha de ha-
cerse necesariamente ante el funcionario; requisito que adeinds
omitid el interesado, por no poder estimarse satisfecho por la so-
licitud que dedujo ante el Presidente del Consejo de Ministros
y que éste transmitié al funcionario competente, pidiendo como
gracia la ejecucién de la sentencia; porque ademis de que la
concesién de gracia, como potestativa que es, no puede origi-

de 1904, suprime también el requisito de la previa reclamacién por escrito, el
reglamento de procedimiento administrativo del Ministerio de la Goberna-
cion de 31 de enero de 1047, en sn primera disposicién final, nam. 3. Cons-
tituye el unico ejemplo, hasta ahora, de la supresién de este requisito para
los funcionarios de la Administracion Central.
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nar responsabilidad si se deniega, es lo cierto que en la pro-
pia instancia, lejos de expresarse que se presentaba a los efectos
de preparar el recurso de responsabilidad civil, como terminan-
temente exige el articulo 11 del reglamento para la ejecucidén de
la ley, expresamente se acataba la resolucion adoptada por el
Gobierno y sdlo se invocaban los precedentes de indulgencia por
el mismo sentados en casos que se reputaban andlogos; @ lo cual
cabe anadir que el correspondiente escriio se presenté pasados cer-
ca de catorce meses, o sea después del plazo de un afio que para
permilir la accidén procedente fija el ari. 11 de la ley, a contar
desde que aquélia pudo ejerctiarse».

M4s acertada parece la S. de 23 de octubre de 1916, al de-
clarar viable la demanda, que habia rechazado el auto de la
Audiencia que por esta S. se revoca, por entender el T. S. que,
de los documentos aportados se determina la existencia del agra-
vio, la reclamacién contra el mismo, el perjuicio y los funcio-
rios contra los que se reclama, «datos y hechos sobrados a los efec-
tos legales que requiere y en que se informa la ley» de 1g04. La
Audiencia habia fundado su resolucién en que no se habian justi-
ficado los requisitos que exige el articulo-11 del reglamento en
la forma determinada en el articulo 13 del mismo texto, pero
entiende el T. S. “que dada la especialidad de In ley de 5 de abril
de 1904, diclada en beneficio y amparo del derecho particular
perjudicado con molivo de la aplicacion u omisién del preceplo
legal correspondiente... es incuestionable que su indole y natura-
leza juridica requieren la adecuadyg interpreiacion de sys preceplos
en sentido expansivo; pues el criterio contrario, lejos de respon-
der a su objeto y finalidad, vulneraria su objeto y causa, ya
gue la rigurosa y material aplicacion del contexio literal pudiera
resultar disconforme con su espiritu y significacién élica, ianto
mds en el caso del recurso en que se irata de preceplos de la ins-
Iruccidn dictada para ejecucién de la ley». )

No apazece claro en el caso de la S. de 22 de marzo de 1921
el cumplimiento de la reclamacién por escrito en el curso de la
via administrativa con las formalidades exigidas en el articu-
lo 11 del reglamento y recordadas por la S. antes citada de g de
abril de 1932. Dicha S. de 22 de marzo de 1921 dice «que acre-
ditado en autos que el demandante... reclamdé en diferentes oca-
siones y por escrito el pago de las cantidades que le adeuda el
Ayuntamiento de Algeciras por sus servicios como médico titu-
lar, sin que dicho pago se realizase, pudo el reclamante, hacien-
do uso de los derechos que le conceden la ley y el reglamento ci-
tados, exigir la responsabilidad cvil, a los funcionarios respon-
sables de tal omisidn; y al no estimarlo as{ la Sala sentencia-
dora, infringié por inaplicacién e interpretacién errénea los ar-
ticulos 1.° de la ley de 5 de abril de 1904 y el articulo de igual
namero del reglamento de 23 de septiembre del mismo afio...».

La doctrina més importante de las formuladas por el T. S. al
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resolver litigios de responsabilidad civil, de funcionarios, es sin
duda la relativa al tiempo hdabil en que ha de tener lugar la re-
clamacién por escrito que estamos examinando.

Algunas sentencias del T. S. pudieran dar base para creer que
el tiempo hébil es cualquiera anterior a la demanda de responsa-
bilidad (con tal de que ésta se deduzca también en tiempo opor-
tuno) y es légico, puesto que a ésta ha de acompafiarse la prue-
ba de haber cumplido con tal requisito: la S. de 15 de diciembre
de 1920 rachaza la demanda interpuesta por cuanto el escrito-
preparatorio de responsabilidad se habia presentado gquince dias
después de haberse interpuesio la demanda, y ello aunque ain no
habia sido emplazado el demandado para contestarla: «Conside-
rando que no cabe estimar tampoco cumplido por el demandan-
te el citado precepto reglamentario, ampardndose en la jurispru-
dencia de este Tribunal declaratoria de que no puede rechazarse
de plano una demanda que retne los requisitos legales para su
presentacién, sino cuando la ley expresamente lo ordena, y no ha-
biendo en la de 5 de abril de 1904 precepto terminante en tal
sentido, pudo legalmente ser admitida y tramitada la demanda
interpuesta... sin haber acreditado la previa reclamacién por es-
crito al alcalde... que se justificé haber sido hecha antes de ha-
ber sido éste emplazado para contestarla, puesto que ni per-
mite el terminante y claro articulo 11 del reglamento... acudir a
otros de la ley rituaria y jurisprudencia para interpretarlo, ni hay
términos para considerar cumplido un trdmite que, llevado a cabo
en tiempo oportuno impide la deduccién de la demanda de res-
ponsabilidad si el funcionario contra quien se reclama rectifica sus
acuerdos y no llega, por tanto, a consumar la infraccién que se
supone ha cometido.»

El escrito preparatorio de responsabilidad se ha de presen-
tar en tiempo oportuno, es decir, no sélo antes de la demanda,
sino también dentro del plazo que para interponer ésta concede
la ley, conforme veremos mds adelante (V, 3). {SS. de 29 de oc-
tubre de 1916 y ¢ de abril de 1932).

Una declaracién interesante de nuestra jurisprudencia es la
de que con el recurso de reposicién ante el funcionario compe-
tente se cumple con la previa reclamacién por escrito exigida por
la ley. (S. de 1 de junio de 1943).

Por dltimo, los A. A. de 20 de diciembre de 1921 y 15 de fe-
brero y 1 de marzo de 1932 sientan la doctrina de que la reso-
lucion judicial recurrida, fundada en no haber cumplido la parte
con el requisito de la previa reclamacién por escrito, no es suscep-
tible de recurso de casacién por carecer del caricter de sentencia
definitiva conforme al articulo 1.69o de la LEC.

Y la S. de 5 de octubre de 1932 dice que «si bien la Sala
sentenciadora afirma en su dltimo considerando—aunque con noto-
o error si se tiene en cuenta el articulo 258 del Estatuto munici-
pal—que existe un motivo de fondo para desestimar la demanda
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interpuesta, consistente en la infraccién del articulo 1.° de la tan
repetida ley de 1904, por falta de reclamacién escrita, es lo cierto
que el Tribunal de instancia no entra en la apreciacién del tal mo-
tivo de fondo en la parte dispositiva de su sentencia; y por tanto
ha de estarse unicamente en €l actual momento procesal, a la incom-~
petencia de jurisdiccién estimada por la Sala».

Como se aprecia en la jurisprudencia de que se ha hecho mé-
rito, puede deducirse sin grandes violencias, que el discutido re-
quisito no se considera como condicién previa a la infraccidn le-
gal del funcionario demandado, ni se estima tampoco indispen-
sable que se presente dutante el curso del asunto administrativo
o gubernativo, como dice el articulo 11 del reglamento, sino que
se exige simplemente que sea anterior a la interpretacién de la
demanda, y con tal cardcter, que es probablemente el que tenia
en la ley, en verdad que no resulta tan odioso como lo hace el
reglamento ni aparece tan necesaria su supresién: este requisito
puede venir a constituir, en realidad, una «via gubernativay,
excepcional, distinta, desde luego, de la regulada por el R. D. de
1886, y que cumple més que en ningin caso el cometido propio
del acto de conciliacién, inexistente en este proceso de responsa-
bilidad civil de los funcionarios administrativos.

2. Proceso administraiivo.—; Es un presupuesto necesario del
proceso de responsabilidad civil de funcionarios - administrativos,
el que con anterioridad se haya tramitado y resuelto un pro-
ceso administrativo ?

Segiin el articulo 4.° del reglamento, la accién civil de respon-
sabilidad no puede interponerse mientras se esté tramitando pro-
cedimiento contencioso-administrativo sobre la infraccién lesiva,
por lo que wen este cason quedard en suspenso el plazo para in-
terponer la accién de responsabilidad, mientras se resuelve defi-
nitivamente el pleito contencioso-administrativo.

Tal como estd redactado el articulo 4.° del reglamento, pa-
rece que habria que dar una respuesta negativa al interrogante
con que hemos comenzado este péarrafo. Mas, por el contrario, la
contestacidén afirmativa se impone, pues en efecto, *los tribunales
civiles no pueden declarar responsable a un funcionario sin sa-
ber que ha cometido una infracciéon {lesiva) en el ejercicio de
sus funciones (administrativas); pero carecen de competencia para
enjuiciar la actividad de la Administracién y de sus funciona-
rios, es decir, carecen de competencia para decir cuidndo un fun-
cionario ha cometido una infraccién administrativa, cuindo un
acto administrativo estd viciado pon cualquier causa, funcién
que esta reservada a los Tribunales contencioso-administrativos (o
econémicos-administrativos, segin dice de pasada pero muy acer-
tadamente la S. de 19 de mayo de 1943). Con esto se ve daro, que
a todo proceso civil de responsabilidad de un funcionario, forzosa-
mente ha de preceder un proceso administrativo («recurso con-
tencioso-administrativo»), v ademds un proceso que se resuelva en
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un sentido determinado, es decir, en cuya sentencia se proclame
ia infraccién legal que serd base y fundamento de la subsiguiente
demanda de responsabilidad civil ante los tribunales «ordina-
rios». El demandante en un proceso de responsabilidad civil ha
de haber sido con anterioridad litigante («recurrenten) victorioso
en un proceso administrativo en el que se haya reconocido un de-
recho o se haya anulado el acto impugnado (15).

No siempre se ha planteado el Tribunal Supremo este impor-
tante problema, y aun parece de la lectura de la jurisprudencia
que a veces prescinde del presupuesto que examinamos (Ss. de 22
de marzo de 1921 y g de junio de 1933); pero cuando lo ha abor-
dado lo ha resuelto, acertadamente, en el sentido que propug-
namos.

La sentencia de 17 de noviembre de 1948 no parece exigir el
previo recurso contencioso-administrativo, pues habla, igual que
el articulo 4.° del Reglamento, de «cuando exista reclamacién con-
tencioso-administrativa...». Las de 11 de diciembre de 1929, 30 de
octubre de 1931 y 30 de octubre de 1933 dicen que cualquiera pue-
de exigir responsabilidad a los concejales al amparo de la ley
de 1904 ; pero que los demandantes que sean funcionarios han de
agotar previamente los recursos administrativos establecidos en el
Estatuto municipal y luego el contencioso-administrativo, y sdlo
cuando en esta tltima via se declare ilegal el acuerdo (en este caso
la destitucién) procederd la via civil. (Ya hemos dicho y justifica-
do que, en realidad, la doctrina de estas sentencias debe aplicarse
no sélo a los demandantes funcionarios, sino a todo demandante
en un proceso de responsabilidad civil.)

En otros casos {Ss. de 19 de enero de 1923, g de abril de 1934,
8 de abril de 1935, 12 de marzo de 1936, 17 de junio de 1940, I
de junio de 1943 y dos sentencias de 29 de marzo de 1047) el
Tribunal Supremo da como supuesto que antes de plantearse la
cuestién de la responsabilidad en la via civil se ha de haber deci-
dido la de la infraccién legal en la via contencioso-administrati-
va, pero no sirve gran cosa para apoyar nuestra tesis, ya que en
todas ellas se trataba de funcionarios destituidos, y, comoc hemos
visto, las sentencias de 11 de diciembre de 1929, 30 de octubre
de 1931 y 30 de octubre de 1933 parecen exigir el presupuesto del
proceso administrativo sdlo cuando el demandante sea un funcio-
nario lesionado.

Por dltimo, en un tercer grupo de sentencias, se proclama con
toda claridad que, en todo caso, la via contencioso-administrati-
va debe preceder a la civil. La sentencia de 26 de enero de 1929
rechaza la demanda interpuesta por «ser ajeno a esta jurisdiccidén

(15) De distinto modo ocurren las cosas cnando el tercero lesionado lo
es por la Administracion local, pues en este caso se obtiene ya el resarcimien-
to del dafio en la via contencioso-administrativa, sin que, por lo tanto, deba
para ello promover un segundo proceso (el de responsabilidad civil) (vid. mis
adelante : VID.
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ordinaria» el conocer y decidir sobre si hubo o no infraccién legal
en la actuacién del funcionario demandado; la de 20 de marzo
de 1946, en un caso en que el demandante no era un funcionario
destituido, sino un particular, lesionado en sus derechos e intere-
ses por el Ayuntamiento, da como supuesta también la necesidad
de la via contencioso-administrativa previa; pero hay sobre todo
cuatro sentencias que, por su acertada doctrina y exacta funda-
mentacién, parece oportuno {ranscribir literalmente en la parte que
en este momento tiene interés para nosotros, siquiera en la primera
no se ejercitara la accién establecida en la ley de 1904:

«Considerando que por tratarse de la materia indicada... y ser
imputable, segln la parte actora, dichos supuestos perjuicios, no
a uno o varios particulares, sino a empleados piblicos en el ejerci-
cio de sus funciones, y por no ejercitarse en la demanda la accidn
establecida en la ley de 5 de abril de 1904, que no seria aplicable
teniendo en cuenta el texto de su articulo 1.°, es evidente que la
litis planteada habia de versar acerca de si los demandgdos obra-
ron o no legalmente al realizar los actos o dictar las resoluciones
que respectivamente se les imputan; y esta cuestién, de indole ex-
clusivamente administrativa, no puede ser sometida a la resolucién
de los tribunarles de la jurisdiccién ordinaria.» (S. de 30 de no-
viembre de 1g21.)

«Considerando que la demanda deducida por el Ayuntamien-
to de esta Corte tiende de una manera directa e inmediata a exi-
gir una indemnizacién de dafios y perjuicios que se suponen irro-
gados por haber incumplido en sus respectivos cargos un Ministro
de 1a Corona y otros organismos y funcionarios de cardcter oficial
los deberes que les imponia la ley denominada de subsistencias
de 11 de noviembre de 1916 y disposiciones concordantes en la
aplicacién e interpretacién de sus complejos preceptos; y basta
el mero enunciado de la finalidad del litigio para evidenciar que
la materia del mismo, atendidos los términos en que se ha plan-
teado, es esencialmente de orden administrativo, pues se trata en
definitiva de resolver en concreto acerca de la legitima o ilegitima
actuacién de determinadas autoridades y érganos de la Adminis-
tracién piblica en el uso de las facultades regladas gue se les ha-
bia otorgado, y las atribuciones de que al efecto se pretende re-
vestir a los Tribunales ordinarios de justicia en la expresada
demanda, exceden ya de su drbita jurisdiccional, con arreglo a lo
que respecto del particular estatuyen la Constitucidén del Estado,
la Ley Orgénica del Poder Judicial y la de Enjuiciamiento civil.»
(Sentencia de 1 de julic de 1922.)

«Considerando que para que la jurisdicadén cvil actée dentro
de la Orbita de sus facultades privativas, en orden a relaciones ju-
ridicas nacidas al amparo de la ley de 5 de abril de 1904 sobre
responsabilidad civil de los concejales que formaban un Ayunta-
miento por acuerdos adoptados con extralimitacién de facultades,
que caunsan perjuicios a terceras personas, es condicién necesaria
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previa al ejercicio de esta accién que por quien se crea con dere-
cho a ella se solicite y obtenga del Tribunal competente, mediante
el empleo de los recursos adecuados que la ley tiene establecidos,
la declaracién de que en efecto hubo esa extralimitacién origina-
ria del perjuicio reclamable en la via civil; ya que a los Tribuna-
les de esta jurisdiccién no les es dable entrar a discernir si hubo
o no aquel abuso de atribuciones, por ser materia ajena a su com-
petencia, y que corresponde, cuando no hay un procedimiento sin-
gular, a los de lo contencioso-administrativo ; y sélo cuando éstos
se hubieren pronunciado en sentido declaratorio de la existencia o
realidad del acto generador de la responsabilidad atribuida a los
que adoptaron el acuerdo, o no hubieran salvado su voto o inter-
vencidén, quedard expedita la via civil para que ante los Tribuna-~
les de este orden se puedan ejercitar con éxito las acciones ade-
cuadas para obtener el resarcimiento de los perjuicios causados,
con arreglo a las normas de la citada ley de 5 de abril de 1904.»
(Sentencia de 28 de marzo de 1935.)

«Considerando que el ejercicio de la accién de responsabilidad
civil que regula la ley de 5 de abril de 1904 requiere que previa-
mente se obtenga la declaracién de la extralimitacién administra-
tiva o gubernativa imputable al funcionario demandado, porque
dada la organizacién y atribuciones que la ley confiere a los Tri-
bunales, no es permitido a los de lo civil invadir la esfera de ac-
cién de los del orden econémico-administrativo o contencioso-ad-
ministrativo y. entrar a definir una lesién juridica que cae fuera
de su jurisdiccidn y constituye, sin embargo, la base del resarci-
miento de dafios y perjuicios que se reclaman.» {S. de 19 de mayo
de 1043.)

Naturalmente, no es ningtin obstdculo para el éxito de la ac-
cién de responsabilidad el que en la via contencioso-administrati-
va no se haya declarado ésta, pues, como se ha dicho, se ha de
limitar a declarar si hubo o no infraccién legal en la actuacién
del funcionario demandado, reservandose para los Tribunales ci-
viles el pronunciamiento sobre la responsabilidad y su cuantia (16).

3. Plaso para el ejercicio de la accién.—Dada la intima co-
nexién que guarda el problema del plazo para el ejercicio de la
accién de responsabilidad civil con los dos presupuestos examina-
dos anteriormente, parece oportuno su estudio en este lugar, pres-
cindiendo de una rigurosa sistemdtica procesal.

El plazo para el ejercicio de la accién de responsabilidad civil
prescribe por el transcurso de un afio, contado desde el dia en que
puede ejercitarse {art. 11 L. y s. de 9 de abril de 1932). Pero el
problema no radica en la duracién de este plazo, sino en averiguar
cudl es su momento inicial, cudl es el dies a quo, o momento a
partir del cual puede ejercitarse la accidn. Y en este punto forzoso

(16) Pero vid. el articulo 378 del Reglamento de régimen juridico de las
Entidades locales de 17 de mayo de 1952.
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es separarse radicalmente del texto de la ley, impotente para mu-
dar la naturaleza de las cosas.

Segtin los dos pérrafos dltimos del articulo 1.0 de la ley, «la
accién para el resarcimiento quedard expedita en cualquier estado
del asunto, desde que, no obstante la reclamacién, se haya con-
sumado la infraccién legal por resolucidn firme definitiva o de
trimite, aunque no se hayan agotado los recursos admisibles. Se
entenderd que es firme una resolucién cuando no quepa contra ella
recurso alguno, aunque esto proceda de no haberse interpuesto en
tiempo los que la ley otorga» (vid. también la S. de 29 de febrero
de 1927).

El articulo 11 agrega que cuando la accién de responsabilidad
dimane de omisién, el afioc se contard desde el vencimiento del pla-
zo legal para el acto omiso y, a falta de precepto que lo determine,
desde el mes siguiente al comienzo de la omisién.

Fiel al espiritu que informa estos preceptos, el articulo 3.c del
Reglamento afirma que la accién para el resarcimiento de dafios
y perjuicios podré ejercitarse desde el momento mismo en que la
infraccién se hubiere consumado.

Pero ninguno de estos preceptos puede tener aplicacién practi-
ca si se recuerda que, como ha quedado demostrado en el nimero
anterior, a todo proceso de responsabilidad civil de funcionarios
ha de preceder necesariamente un proceso administrativo en que
se declare la existencia de una infraccién lesiva a los derechos e
intereses del demandante. .

Es por consiguiente totalmente inane que la ley diga que la
accién de responsabilidad civil quedard expedita desde que se
consume la infraccién por €l funcionario, no obstante habérsele re-
clamado por escrito la observancia del precepto infringido. Podria
ooncederse, a lo sumo, que pueda ejercitarse la accién en tales con-
diciones ; es decir, sin un proceso administrativo anterior, pero... ha-
bria que afiadir que tal proceso estaria irremediablemente condenado
al fracaso y a una desestimacién de la demanda en todas sus par-
tes; y aun parece aventurado conceder esto, segin se desprende
de las luminosas sentencias de 28 de marzo de 1935 y ig de mayo
de 1043, transcritas en el nimero anterior.

Por tanto, hay que afirmar resueltamente que el ejercicio de
la accién de responsabilidad civil no es posible sino desde el mo-
mento en que se tenga una sentencia firme pronunciada en la via
contencioso-administrativa {o un «acuerdo» firme pronunciado en
1a econdmico-administrativa : cfr. 1la S. de 19 de mayo de 1043}, y
no, como dice la ley, desde que exista una resoluciéon (es decir,
un acto administrativo) firme; nocién ésta, por cierto, la de fir-
meza, en la ley de 5 de abril de 1904, distinta de la de causar es-
tado, segin se ve, comparandola con el articulo 2.* de la ley de
8 de febrero de 1952 o el 14 de la de Conflictos jurisdiccionales
de 17 de julio de 1948, pues causar estado es agotar la via gu-
bernativa, y en cambio, segin el articulo 1.° de la ley de 1904,
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el acto es firme cuando no quepa contra él recurso alguno, aunque
esto proceda de no haberse interpuesto en tiempo los que la ley
otorga (en realidad, en funcién de la via contencioso-administra-
tiva, la ley no otorga, sino que exige los recursos administrativos
previos a ella).

El propio Reglamento ha intuido parcialmente la verdad de
lo que venimos sosteniendo al decir, en su articulo 4.°, que «la
accidn civil no podré interponerse mientras se esté tramitando pro-
cedimiento contencioso-administrativo sobre la infraccién lesiva.
En este caso quedard en suspenso el plazo sefialado en el articu-
lo 11 de la ley, mientras se resuelva definitivamente el pleito con-
tencioso-administrativon.

No obstante, la frase inicial del pérrafo segundo de este ar-
ticulo adolece de dos errores: uno, en cuanto dice «en este cason,
por cuanto pudiera parecer, en contra de lo demostrado por nos-
otros en el nimero anterior, que no siempre ha de haber un pro-
ceso administrativo previo al de responsabilidad civil; y otro, al
decir que en tal caso «quedard en suspenso» el plazo, cuando lo
cierto es que no hay tal suspensién (concepto que supone la para-
lizacién en el transcurso de un plazo), sino mds bien una especie
de condicién suspensiva que impide el nacimiento del plazo hasta
tanto se resuelva definitivamente el pleito contencioso-adminis-
trativo.

En aplicacién de estos principios, la sentencia de g de abril
de 1934 declara que la accién de responsabilidad civil no queda
expedita hasta tanto se resuelva definitivamente el litigio admi-
nistrativo ; y con mayor razén es imposible el ejercicio de la accién
de responsabilidad mientras conoce del asunto el superior jerdr-
quico del presunto infractor. {S. de 26 de enero de 1929.)

Ahora bien, el ejercicio de la accién no exige mis que la exis-
tencia de una sentencia firme de lo contencioso-administrative, pero
no su completa ejecucién, por lo que es posible aquel ejercicio
mientras se ejecuta lo dispuesto en la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa. Asi lo ha entendido rectamente la sentencia de 12
de marzo de 1936, al declarar que la ley «inicamente subordina
la facultad de interponer la accién civil a la terminacién del pleito
contencioso {administrativo) por sentencia firme y no a la realiza-
cién de posibles diligencias ulteriores de ejecucién, que podrian
rebasar el plazo entero sefialado para el ejercicio de la accién civil
(si se entiende en su claro tenor literario el precepto reglamentario)
o podrian, en todo caso, hacer vana o ilusoria dicha accién civil,
deteniéndola de modo indefinido y sometiéndola a las miltiples
contingencias que pueden pricticamente alargar y dificultar el pro-
cedimiento de ejecucién que se siga contra las Corporaciones mu-
m'cipales». .

La sentencia de 22 de marzo de 1921 dice que «la excepcién
de prescripcién de la accién, por afectar a la extincién de obliga-
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ciones, ha de aplicarse restrictivamente y con la concurrencia de
todos los requisitos exigidos por la ley».

Segiin la sentencia de g de junio de 1933, «aun siendo distin-
tos y produciendo diversos efectos en la técnica procesal los tér-
minos de suspensién y de interrupcién a la prescripcién aplicados,
es lo cierto que para que ésta pueda estimarse es forzoso e inelu-
dible que, por el tribunal «a quo», en virtud de sus facultades
privativas para declarar probados los hechos sobre los que han de
descansar sus resoluciones, se determine con precision, para hacer
el debido cémputo, la fecha en que nacié la accién y la en que
llegé a ejercitarse; y al no sefialarse estas fechas en la sentencia
recurrida, segin asevera el juzgador de instancia, por no haberlas
justificado el recurrente, sin que tan terminante declaracién se im-
pugne en el recurso en la forma procesal adecuada, procede tam-
bién desestimar el segundo de los motivos de casaciény.

La verdad es que la fecha del comienzo del plazo para ejerci-
tar la accién no puede nunca ser ignorada, ya que, como se dijo
més arriba, es precisamente la de la sentencia firme de lo conten-
cioso-administrativo, que hace posible el ejercicio de la accién de
responsabilidad ; por otra parte, esta sentencia de ¢ de junio de
1933 carga sobre quien excepciona la prescripcién la prueba de
ésta, sin duda por considerarla tal; es decir, prescripcién, que es
como efectivamente la denomina la ley.

Mas no obstante la denominacién legal de prescripcidn, es mds
cierto que se trata de un plazo de caducidad, con sus inevitables
consecuencias: brevedad frente al mdis largo de la prescripcién,
incapacidad para interrumpirse ni suspenderse, y apreciacién de
oficio por parte del juzgador. La sentencia de 17 de moviembre
de 1048 dice, a este respecto, que «el plazo de un afio, sefialado
en €l articulo 1.° de la ley de 5 de abril de 1904, para exigir
responsabilidad a los funcionarios publicos es de caducidad y no
de prescripcién, aunque en este ultimo sentido sea designado en
dicho precepto legal, ya que se trata de un término fijo de ca-
rActer preclusivo, transcurrido el cual se produce fatalmente la de-
cadencia del derecho, sin posibilidad, por tanto, de ser eficazmen-
te ejercitado..., procede estimar la caducidad de la accién ejerci-
tada en estos autos, con la consiguiente desestimacién de la de-
manda, siquiera no haya sido alegada por el demandado, ya que
una de las caracteristicas de la caducidad es la de que debe ser
apreciada de oficio por el juzgador, si en los autos hay elementos
de juicio que la revelen, a diferencia de lo que ocurre en materia
de prescripgén, que sélo puede ser acogida si el demandado la
aduce como excepcién perentorian».

Vi. PROCEDIMIENTO

1. Reguisitos de la demanda.—Vienen especificados en el ar-
ticalo 12 del Reglamento: l.a demanda, para obtener el resarci-
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miento del dafio o perjuicio, se formulara expresando los ‘hechos
y los fundamentos de derecho aducidos en la previa reclamacién
por escrito, determinandose ademdés con precisién los dafios y per-
juicios reclamados, con determinacién de su cuantia y el nembre
y cargo del funcionario contra €l cual se proponga. Si se interpu-
siese contra el superior jerdrquico por haber éste aprobado expre-
samente el acto o la omisién ocasional del supuesto perjuicio, se
determinard también en la demanda el nombre y cargo del mismo.

Por su parte, el articulo 13 del propio Reglamento dispone que
no se dard curso a las demandas a las cuales no acompafien los
documentos necesarios para justificar los requisitos que vimos de-
bia contener la previa reclamacién por escrito. Cuando asi no se
verifique, el Tribunal, de oficio, y antes de poner en curso la de-
manda, exigird, sefialando un término prudencial, que no podréd
exceder de veinte dias, al jefe de la oficina donde la demanda
afirme que se ha cometido la infraccién, que le sea enviada la com-
pulsa del escrito o certificacién formal de que no fué presentada la
reclamacién. Si transcurre el plazo y el Tribunal np recibe el do-
cumento, repetird la orden, conminando con responsabilidad por
desobediencia y sefialando un nuevo plazo, que no podrd exceder
de diez dias. Transcurrido en vano este segundo plazo, pasard al
fiscal el tanto de culpa para proceder por desobediencia y exigir
las responsabilidades procedentes, adoptando, ademds, desde lue-
go, las providencias eficaces para que un depositario de la fe judi-
cial formalice la compulsa en la oficina o lugar donde estuvieren
los antecedentes de la demanda, cuyo curso quedard asi expedito.

2. Procedimienio.—1 a demanda se sustancia en tunica instan-
cia por los trdmites que la LEC. establece para los incidentes (ar-
ticulos 3.2 L. y 14 R.), salvo lo dispuesto en estas normas espe-
cales, y en lo que no estuviere previsto en el titulo IIT del libro II
de la LEC. {incidentes) aplicardn los Tribunales las disposiciones
generales de la misma ley procesal (arts. 3.° L., 14y 28 R. y 3.»
del R. D. de 18 de enero de 1924 (17).

Es importante sefialar que en esta clase de juicios no es nece-
sario que los litigantes insten el procedimiento para que los Tri-
bunales observen y hagan observar los términos sefialados en la
LEC. (art. 15 R.), asi como que los Tribunales civiles competen-
tes no puedan ser requeridos de inhibicién, a menos que el reque-
rimiento provenga de otro Tribunal ordinario que, segin la ley
de 1904, reclama el asunto como de su competencia o que ejerza
la jurisdiccién penal sobre el mismo hecho y las personas respon-
sables de él; pero si el requirente fuere un érgano administrativo,

(17) La Ley (art. 4.9 y ¢l Reglamento (arts. 20-27) dedicaban preccptos
especiales a] tratar de la jurisdiccion del Senado, pero carecen de interés des-
de que cl R. D. de 18 de enero de 1924 pasé la jurisdicciéon de aquél para en-
juiciar a los Ministros, al Tribunal Supremo en pleno.
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el Tribunal se abstendrd de contestar y seguird conociendo del
asunto {art. 10 R.).

3. Impugnacidn de las sentencias.—Cualquiera que sea la
cuantia del asunto, contra las sentencias dictadas por las Audien-
cias Territoriales procede el recurso de casacién ante el Tribunal
Supremo por los motivos que sefiala la LEC. ; contra las dictadas
por el Tribunal Supremo no se da recurso alguno {(arts. 7.« L.,
18 R. y 1» del R. D. de 1924).

Seguan los autos de 20 de diciembre de 1921 y 15 de febrero y
1 de marzo de 1g22, el auto fundadn en no haber cumplido la
parte con los requisitos que para que se tramite la demanda exi-
gen los articulos 11 a 13 R., en relacidén con el 1.» de la ley, no
es susceptible del recurso de casacién por carecer del cardcter de
sentencia definitiva conforme al articulo 1.6g0 LEC.

La sentencia de 12 de marzo de 1936, sin razén alguna, pone
en duda que €l recurso de casacién pueda fundarse en una infrac-
cién reglamentaria, y, concretamente, en la infraccién del Regla-
mento de 23 de septiembre de 1904.

4. Costas.—Apartdndose de la regla general de la LEC. en
el juicio de responsabilidad civil de funcionarios, las costas se im-
ponen siempre al vencido, y, en consecuencia, se impondrdn siem-
pre al funcionario cuando se le declare responsable de «los dafios
y perjuicios reclamados, y el actor cuando se absuelva al funcio-
nario” (arts, 13 L.. 17y 25 R. y S. de g de abril de 1932).

El demandado usard para defenderse papel de oficio, sin per-
juicio del'reintegro cuando proceda {art. 29 R.); pero los particu-
lares, los demandantes, emp'eardn el papel sellado que, segin la
cuantia de la demanda, privengan las leyes fiscales, bajo las pe-
nas que éstas determinar. para eximirse de esta obligacién serd
requisito indispensable jue con la demanda se acompafie certifi-
cacién demostrativa de haber sido quien la interponga declarado
pobre con arreglo a lo dispuesto en la LEC. (art. 30 R.).

Labor de la jurisprudencia ha sido la de concretar en cada
caso si procedia o no la imposicién de costas, en qué cuantia y a
qué conceptos alcanzaba o quedaban excluidos de la condena.

En el caso de que se absuelva totalmente al demandado no se
plantea cuestidn alguna, pues es claro que el demandante ha de
cargar con las costas del proceso.

Un problema resuelto siempre uniformemente por el Tribunal
Supremo es el relativo a los honorarios de los letrados y procura-
dores de las partes; puesto que éstas pueden defenderse por si
mismas sin necesidad de aquellos elementos de asesoramiento y
representacién, el Tribunal Supremo deduce que los gastos que
ocasione su intervencién no pueden incluirse en el concepto de
costas del proceso, y, por tanto, la parte que acude al proceso con
letrado y procurador ha de cargar con los gastos que su interven-
ci6n origine, independientemente del éxito de su pretensiéon {o de
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su oposicién a la pretensién); en este sentido, por ejemplo, pue-
den citarse las sentencias de 14 de diciembre de 1934 y 8 de abril
de 1935.

Mds delicado es el problema de si procede la imposicién de
costas al funcionario declarado responsable cuando, no obstante,
no se accede totalmente a las pretensiones deducidas en la deman-
da, o se accede esencialmente a las pretensiones, pero no a su
quanium.

Parece 16gico que el funcionario declarado responsable, sin mas,
debiera cargar con los gastos del proceso, por haber sido causante
de dafios y perjuicios, aunque no lo haya sido de todos, cuya re-
paracidn hizo necesario que el perjudicado acudiera al proceso
de responsabilidad civil después del fracaso de la previa reclama-
cién por escrito. No obstante, el Tribunal Supremo entiende que
no se deben imponer las costas sino tan sélo en el caso de que el
demandado sea declaradq responsable de todos los dafios sefiala-
dos en la demanda ocasionados con sus actos u omisiones ilegale.
al demandado, si bien procede la condena aunque los dafios y per-
juicios se estimen inferiores en cuantia a la pretendida en la de-
manda. He aqui doctrina del Tribunal Supremo en este punto:

«No puede estimarse la pretensién de que sean impuestas las
costas de este pleito a los concejales demandados, porque el ar-
ticulo 13, que se invoca, de la ley de 5 de abril de 1904 sélo esta-
blece tal imposicién para el caso de que el funcionario sea decla-
rado responsable de los dafios y perjuicios reclamados; palabras
que hay que entender, dado el valor determinativa del articulo
«los», como comprensivas de todos los dafios y perjuicios cuyo
resarcimiento se solicita, y no de una parte de ellos, y, por tanto,
no se da en este caso el supuesto exigido por la ley.» (S. de 1 de
junio de 1943.)

«Aunque el articulo 13 de la ley de 5 de abril de 1904 dispone
que toda sentencia que ponga fin al juicio de responsabilidad con-
tendrd pronunciamiento expreso sobre las costas, que se impondran
siempre al funcionario cuando se le declare responsable de los da-
fios y perjuicios reclamados y al actor cuando se absuelva al fun
cionario, este precepto no puede aplicarse al caso presente, porque
estd dictado sobre el supuesto de que la demanda sea estimada o
desestimada en su totalidad, para imponer en el primer caso las
costas al funcionario demandado y en el segundo al actor, y como
aqui la demanda es estimada en una parte y desestimada en otra,
falta la hipétesis en que la citada disposicién descansa y no pro-
cede decretar la condena en costas contra ninguna de las partes »
{Sentencia de 29 de marzo de 1947.)

En cambio, se pronuncia en sentido contrario el Tribunal Su-
premo en la sentencia de 9 de junio de 1933: «Considerando que
las costas del juicio se imponen expresamente al funcionario res-
ponsable de los dafios y perjuicios reclamados, por imperio del
articulo 13 de la tan repetida ley de 5 de abril de 1904, sin que
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sea preciso que la condena se ajuste totalmente a la cuantia de lo
que se pide en la demanda, como aparte de lo explicito del texto
legal lo revela la expresién de «sentencia condenatorian que se
emplea en el articulo 17 del Reglamento de dicha ley, que cita y
hace referencia a la primera disposicién legal citada, la cual por
lo tanto, no ha sido infringida en la sentencia recurrida...»

5. Ejecucién de sentemcia~—Las sentencias, que deben publi-
carse «inexcusablemente» en el BOE. y en la «Coleccién Legisla-
tiva» (art. 8» L.), se ejecutan, segin las normas comunes de la
LEC. (libro II, tit. VIII) por la Sala de la Audiencia que hava
entendido de la demanda, salvas las delegaciones que acordaren ;
la ejecucién de las dictadas por el Tribunal Supremo se encomien-
da a la Audiencia de Madrid bajo la inspeccién de aquél y sin
que en tal caso pueda delegar la competencia que ella recibe dele-
gada (arts. 9» L., 19 R. y 1.° del R. D. de 1924).

VII. RESPONSABILIDAD CIVIL EXIGIDA POR LA
ADMINISTRACION LOCAL

La doctrina juridicoadministrativa, al estudiar la responsabi-
lidad de la Administracién y sus funcionarios distingue el caso de
actuacién regular o legal (18) del que responde exclusivamente la
Administracién, y el caso de actuacién ilegal, del que responde
tinicamente el funcionario si lo es de la Administracién Central
(salvo el especialisimo caso previsto por el articulo 1.9o3 del Co-
digo civil) o el funcionario y subsidiariamente la Entidad res-
pectiva si se trata de un funcionario de la Administracién Local
(arts. 405 y sigs. de la ley de Régimen local).

Hay, pues, que distinguir en este tltimo caso dos supuestos:
primero, que la Administracién local responda directamente frente
al perjudicado por los actos de sus funcionarios (responsabilidad
directa en materia contractual o cuando los dafios hayan sido cau-
sados con ocasién del funcionamiento de los servicios piblicos o
del ejercicio de las atribuciones de la Entidad local sin culpa o ne-
gligencia graves imputables personalmente a sus autoridades, fun-
cionarios o agentes (art. 405 LRL. de 1950); y segundo, que la
Administracién local responda subsidiariamente cuando los da-
fios hayan sido causados por culpa o negligencia graves imputa-
bles personalmente a sus autoridades, funcionarios o agentes en el
ejercicio de sus cargos (art. 400 LRL ), en cuyo caso queda a la
Administracién local la posibilidad de repetir frente a sus funcio-

(18) La expropiacion, materia contractual, etc., son los ejemplos mis fre-
cuentemente aducidos por los autores. Otro caso lo constituye en Espafia dos
leyes de 31 de dic’embre de 1945, sobre indemnizacién a las vict'mas, o sus
herederos, de las Fuerzas militares o de Orden publico con ocasién del «uso
reglamentario de las armas en actos propios del servicios.
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narios lo que ella haya tenido que satisfacer al tercero perjudi-
«cado (19).

Ya en la legislacién local de la Dictadura (E. M., art. 238;
E. P., art. 146; Reg. de funcionarios de 23 de agosto de 1924, ar-
ticulo 113) se dispuso que los funcionarios indebidamente destitui-
.dos o suspendidos en sus funciones tenfan derecho a exigir a la
respectiva Corporacién los sueldos no percibidos, sin perjuicio de
que luego el Ayuntamiento o la Diputacién pudiera reclamar la
responsabilidad civil a los concejales o diputados que votaron di-
cha destitucién o suspensién. La obligacién que pesaba sobre la
Entidad local de resarcir los dafios (sueldos no percibidos) era
ya declarada por la jurisdiccién contencioso-administrativa que de-
«claraba ilegal la destitucién o suspensién; pero la Administracién
local tenia que demandar en un proceso de responsabilidad civil a
los concejales o diputados culpables si queria resarcirse de los da-
fios que ella hubo de satisfacer previamente al funcionario indebi-
«damente destituido.

Es decir, cuando €l lesionado por el acuerdo municipal o pro-
vincial era un funcionario indebidamente destituido, ), éste obte-
nia ya la completa reparacién, la indemnizacién, en la propia via
contenciosoadministrativa sin necesidad de acudir a un proceso
civil; y &), la Administracién local podia repetir frente a quienes
acordaron el acto lesivo, acudiendo al proceso especial de la ley
de 1904, pero no podia la Administracién local misma declararlos
responsables civilmente ni instruir un expediente administrativo
(ctr. Ss. de la Sala 3.» del T. S. de 17 de diciembre de 1928 y 22
de octubre de 19290).

La accién civil del Ayuntamiento o de la Diputacién frente
a los responsables o autores del acuerdo ilegal de destitucién era
independiente de la que al perjudicado concede la ley de 1go4
(Ss. de 26 de octubre de 1933 y 209 de marzo de 1947); requeria
una sentencia anterior de lo contencioso-administrativo que hubiera
declarado indebida la destitucién (otra S. de 29 de marzo de 1947),
y habia de ejercitarla precisamente la Corporacién local, sin que
en caso de que ésta abandonara o desistiera de la accién pudiera
proseguir el pleito uno de sus miembros (S. de 30 de octubre
de 1933). -

También en la nueva ley de Régimen local {art. 408) se dice
que «Cuando se declare indebida, por sentencia firme, la destitu-
cién de un funcionario, la Corporacién hara inmediatamente efec-
tiva al perjudicado la cantidad correspondiente a los haberes y
remuneraciones dejados de percibir desde la fecha del cese hasta
la de efectividad posesoria. Asimismo se abonard a quienes obten-
gan resolucién firme declaratoria de su derecho a un cargo, as-
censo o categoria superior, la cantidad correspondiente al tiempo

(19) Desarrollan dichos preceptos los articulos 376 a 384 del Reglamento
de Régimen juridico de las Corporaciones locales, de 17 de mayo de 1952.
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transcurrido desde la fecha en que debid tomarse el acuerdo hasta
la toma de posesiénn.

Ahora bien : la situacidn ha cambiado respectoa de la legislacién
de 1924-25, pues asi como en ésta las Corporaciones locales se veian
obligadas a demandar ante la jurisdiccién civil a quienes adop-
taron el acuerdo ilegal si querian resarcirse de los dafios que ellas
previamente tuvieron que indemnizar al funcionario destituido, en
Ia ley de Régimen local (art. 410) se dispone que «La Corporacién
local podré instruir expediente para la declaracién de responsabi-
lidad civil de sus autoridades, funcionarios y dependientes que por
culpa o negligencia graves hubieren causado dafios y perjuicios a
la propia Corporacién o a terceros, si éstos hubiesen sido indem-
nizados por aquéllan.

Huelga decir que esta declaracién de responsabilidad se con-
creta en un acuerdo ejecutivo de por si (art. 361 LRL.) que evi-
ta a la Corporacién la iniciacién de un proceso civil como ocurria
en la legislacién de la Dictadura, sin perjuicio de que el declarado
responsable pueda interponer recurso contencioso-administrativo
ante el Tribunal provincial contra el acuerdo declaratorio de res-
ponsabilidad (art. 410, par. 2, de la misma ley).

VIII. CRITICA Y CONCLUSIONES

Hemos visto anteriormente (V, 2), que un presupuesto ineludi-
ble del proceso de responsabilidad civil de funcionarios es Ja exis-
tencia anterior de un proceso administrativo (recurso contencioso-
administrativo) terminado por sentencia firme declaratoria de la
ilegalidad del acto sobre la que se basa la responsabilidad que se
pretende exigir en la via civil, presupuesto del que no cabe pres-
cindir sin subvertir todo el orden jurisdiccional administrativo,
pues lo contrario nos llevaria a que la legalidad de los actos admi-
nistrativos fuera juzgada por los Tribunales civiles.

Si se tiene en cuenta la anterior observacién, forzoso es llegar
a la conclusidén de que la figura que hemos estudiado es, sin duda,
juridicamente antieconémica y superflua y quizd de vida limitada.

a) De vida limitada, porque la tendencia doctrinal uniforme
—que ha plasmado ya parcialmente en nuestro Derecho—es la de
hacer recaer la responsabilidad siempre sobre la Administracidn,
directa o indirectamente, segtn los casos y no sobre el funcionario
(arts. 405, 406, 409 LRL.).

&) Y juridicamente antiecondmica. Puede observarse en nues-
tro Derecho: 1.°, que la responsabilidad civil dimanante de de-
lito la declara el Tribunal que conoce de éste, es decir, el Tri-
bunal penal, lo que ahorra al perjudicado un segundo proceso (ci-
vil); 2.», que los funcionarios locales ilegalmente destituidos ob-
tienen la reparacién civil ya en el proceso administrativo que de-
clara indebida la destitucién sin necesidad de un posterior proceso
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civil y que, como consecuencia de ello, la Administracién local
puede exigir también la responsabilidad civil de sus érganos sin
un proceso civil posterior; 3.°, que en la nueva ley de Régimen
local (art. 407) la propia responsabilidad civil de la Administra-
cién se hace efectiva ante los Tribunales de lo contenciosoadmi-
nistrativo cuando los derechos lesionados son de cardcter admi-
nistrativo ; 4.°, que la llamada responsabilidad civil de la Adminis-
tracién por actos licitos {el ejemplo cldsico en la expropiacién for-
zosa) se hace efectiva también en la via contencioso administra-
tiva, etc.

Los anteriores ejemplos, tan dispares entre si, extraidos de
nuestro Derecho positivo, muestran todos ellos la existencia de
un tnico proceso (penal en el primero, administrativo en los tres
restantes) en el que se declara la responsabilidad civil sin necesidad
de un segundo proceso de este nombre ante los Tribunales de la
«jurisdiccién ordinarian.

Redactado estaba ya este trabajo cuando el nuevo Reglamento
de organizacidén, funcionamiento y régimen juridico de las Corpo-
raciones locales ha insistido en la misma via que propugnamos,
confiriendo la competencia para conocer de la demanda de in-
demnizacién al Tribunal que haya conocido del recurso interpuesto
contra el acto o acuerdo ilegal y facultando al particular para pe-
dir el resarcimiento de los dafios y perjuicios al impugnar la ilega-
lidad de dicho acto o acuerdo (art. 373).

Parece por ello absurdo el mantener el proceso especial de la
ley de 1904, que requiere siempre otro proceso (administrativo)
anterior, cuando ya en éste se podria hacer efectiva la responsabili-
dad civil. Claro que ello requeriria el reconocimiento en todos los
casos de la responsabilidad directa de la Administracién, pues
en el proceso administrativo previo al de responsabilidad civil
de funcionarios el demandado es la Administracién, mientras que
en el tltimo el demandado es el funcionario ; es decir, la Adminis-
tracién responde del acto, pero de sus consecuencias hace res-
ponder al funcionario.

Con lo que defendemos no se pretende eximir de su respon-
sabilidad al funcionario, pero aun en los casos en que ésta apa-
reciera mis patente, bastaria que en el proceso administrativo (el
dnico que habria) se declarara la manifiesta ilegalidad del acto le-
sivo para que, a su vez, la Administracién pudiera, sin necesidad
de otro proceso [civil) exigir la responsabilidad al autor del acto.

Con ello, de una parte, responderia siempre la Administracién
de las consecuencias de sus actos, principio cuya justificacién no
parece necesaria; de otra, €l perjudicado tendria siempre frente
a si una persona econdémicameente capaz y, por ultimo, se evi-
taria la necesidad, hoy insoslayable entre nosotros para el caso
de la Administracién central, de un segundo proceso que viniera
a borrar definitivamente las ultimas consecuencias (lesién econémi-
ca) del acto ilegal y lesivo.
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Prescindiendo de las anteriores consideraciones y ateniéndonos
al Derecho vigente importa sefialar, por contraste seguramente
con la communts opinio, que el discutido requisito de la previa re-
clamacién por escrito, tal como parece haberlo concebido la ley
de 1004, segin se desprende de algunas sentencias del Tribunal
Supremo, no supondria ningtn irritante privilegio del funcionario
ni harfa dificil para el particular el ejercicio de la accién, toda vez
que bastaria cumplirlo con anterioridad a la interposicién de la
demanda, viniendo a tener el cardcter de un acto de conciliacién
sui generis, si bien el Reglamento de 23 de septiembre de 1904
haya enturbiado aquella concepcién.
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I. NOCIONES GENERALES
A. CONCEPTO.

1. No es de hoy la preocupacién por la excesiva parcelacién
de la propiedad agraria. Ni tampoco los intentos de solucién, me-
diante la intervencién del Estado. El Instituto de Estudios Agro-
sociales, en una interesante Memoria, ha tratado de resumir «los
timidos, - intermitentes y malogrados intentos realizados por dis-
tintos Gobiernos de la Nacidn», sefialando entre ellos: la Ley de
11 de julio de 1866, inspirada en la célebre Memoria de Caba-
llero sobre el fomento de la poblacién rural (premiada por la Aca-
demia de Ciencias Morales y Politicas de Madrid en 1863) y en
informe que sobre tal trabajo dictaminé la Sociedad Econdmica
Matritense a instancia de la Direccién General de .Agricultura; la
Ley de 3 de junio de 1868, que refundi6 la anterior y las de ene-
ro y mayo de 1845, julio de 1849 y noviembre de 1855; varios
preceptos aislados del Cédigo civil, y, aparte de otros intentos, el
proyecto de Ley formado por la Comisién creada por Real De-
creto de 22 de marzo de 1goy {1), al que se ha referido reciente-
mente Lépez Rodo, calificAndole de proyecto de Ley de concentra-
cién parcelaria, que trataba de instaurar la indivisibilidad de las
fincas risticas y explotaciones agricolas de la tierra, acometiendo

(1) Instituto de Estudios Agro-Sociales, El parcelamiento de la propiedad
vistica en Espafia, Madrid, 1952, pigs. 53 y ss.
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al propio tiempo la concentracién de los cultivos mediante per-
mutas y ventas forzosas (2).

2. Tampoco es exclusivamente nacional esta preocupacion por
la excesiva parcelacién de la propiedad agraria. Muchos son los
Estados cuyos gobiernos se han lanzado a la redistribucién del
suelo para acabar con la excesiva divisién de la propiedad rdsti-
ca. Y hemos de reconocer que, en muchos de ellos, la operacién
ha sido coronada por el éxito. A titulo de ejemplo, y por citar
un caso préximo, seflalaremos la reforma que se estd realizando
en Francia (3).

3. Ahora bien, los caminos seguidos para resolver el pro-
blema han sido muy diversos. Las modalidades que adopta la in-
tervencién estatal, varfan extraordinariamente, segin el pais de
que se trate. De aqui que al definir la «conceniracién parcelaria»
haya que hacerlo con referencia a un Derecho positivo concreto, si
no queremos ofrecer una definicién inservible por su extraordinaria
ambigiiedad. Por ello, al definir la «concentracién parcelarian
dentro del Derecho espafiol, nos referimos a la institucién tal y
como se regula en la reciente Ley de 20 de diciembre de 1952.
Esto supuesto, creemos puede definirse como aquella funcién ad-
ministrativa por la que se reorganisa la propiedad ristica de una
zona, asignando a cada propielario una porcibn de lerrenos equi-
valente en extensién a otros de que se le priva, pero en mejores
condiciones para su cultivo, mediante las oporiunas compensacio-
nes por la diferente clase de lierras.

B. NATURALEZA JURIDICA.
1. La concentracién parcelaria cs una funcidn adminisirativa

a) El conjunto de operaciones en que se concreta la concen-
tracién parcelaria son el desarrollo de una funcién administrativa,
en cuanto que consisten en la actividad de entidades publicas para
la satisfaccién de una necesidad pdblica. La necesidad piblica
que se quiere satisfacer consiste en resolver el problema de la ex-
cesiva parcelacidn de la propiedad agraria. Ahora bien, la excesiva
parcelacién puede consistir: o en la divisién extremada de la pro-
piedad, por la cual ésta asume proporciones minimas, o en la dis-
persién en fracciones separadas de terreno que constituyen una
sola explotacién {4). Tanto en uno como en otro caso, es intere-

(2) Lorez Rooo. La propicdad agroria en Colmeiro y en el Dcrecho mo
derno, en Esitudios en honor de Colmeiro, Universidad de Santiago. 1952, pa.
gina 139.

(3) Un resumen de la misma, en BaLLarix, Aspectos del Derecho adminis-
irativo agrario en Fromcia. El «remembrements o conceniracion parcelaria, en
«Revista de Administracion Pudblica», nam. 2. pag:. 257 ¥ ss.

(4) Ya en.1930, desde ia «Revista. General de Legislacién y Jurisprudencias,
TassiNamI, en un trabajo titulade La rcconstruccion de la unidad fumdiarias, dis
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sante acabar con las minisculas parcelas, siempre que no tengan
la extensién de la «unidad minima de cultivo». Sin embargo, la
reciente ley espafiola sobre concentracién parcelaria Unicamente
aborda la solucién del segundo de los problemas, como se des-
prende del parrafo quinto de su predmbulo (5), pese a la generali-
dad que parecen tener las declaraciones que se contienen en los pé-
rrafos primero, segundo y cuarto (6).

b) Para la satisfaccién de esta necesidad publica—como para
la satisfaccidén de cualquiera otra—podian haberse adoptado varios
caminos. La Administracién podia haber intentado la solucién a
través de medidas de policia—Ilimitando la actividad de los par-
ticulares—, a través de medidas de fomento—estimulando la acti-

tinguia ambos aspectos. Cfr. T. CLVI, pag. 497. Y recientemente, el Instituto
de Estudios Agro-Socfales, en la Memoria antes citada, recogiendo la opinion
de TcHERKINSKY, Le¢ probldme duw remembrement des terres en Europe (publi-
cado en «Revue Internacionale d’Agricultures, marzo, 1942), afirma: «El fend
meno de la parcelacion de la tierra puede, en el sentido estricto de la palabra
presentar dos aspectos diferentes: bien el de una divisién de la superficie agri-
cola, en un gran nimero de explotaciones de dimensiones excesivamente redu-
cidas, o bien, el de una diseminacion de las pequefias parcelas que en mayor o
menor namero constituyen una sola explotacidons. Y al primer concepto «se
designa con ¢l nombre de minifundio y al segundo con el nombre de parcela
mientos. Cfr. Memoria cit., pag. is.

(5) «Aunque por ser manifiesta Ia utilidad publica que entrafia la labor de
concentraciéon parcelaria hubiera podido operarse, con plena justificacién, a tra-
vés de medidas expropiatorias, se prescinde del uso integral de éstas, toda vez
que, lejos de privarse a nadie de su dominio satisfaciéndole una indemnizacién
en numerario, se respeta plenamente el derecho de los propietarios de las parce-
las diseminadas, ya que la sustitucion de éstas solo implica una subrogacion real
en beneficio de aquéllos, en cuanto reciben otras de analogo valor y de condi-
ciones mas f{avorables y econdmicas para su cultivo. Por otra parte, aungue la
-concentracion parcelaria tiene un matiz preeminentemente econdémico, se logra
con ella de modo indirecto una importante finalidad social al permitir el incre.
mento de la produccién agricola., una elevacién del nivel de vida de los culti.
vadoress.

Sin embargo, aun fuera del ambito de la ley, se prevé Ja posibilidad de que
se aborde el otro aspecto del problema de la excesiva parcelacion de la propiedad
rustica, encomendandose tal mision al Instituto Nacional de Colonizacién. Dicho
mfo quinto del preambulo, afiade: wxAhora bien: cuando por determinadas
clrcunstaglcnas el problema social existente en una zona habria de quedar sin re-
solver ain realizada la concentracién, la Ley, dando cumplimiento prictico al
principio que constituye la preocupacion constante del Régimen, evita que esto
ocurra al disponer que por medio del Instituto Nacional de Colonizacién se
adquieran tierras suficientes para aumentar la propiedad de los pequeiios agri-
-cn_xltores y constituir patrimonios familiares indivisibles e inembargables, ten-
dxendo'asl a poner fin, de modo definitivo, a los problemas social y econdémico
de la tierras. :

_(6) Sin embargo, ya el parrafo primero demuestra cual es la finalidad de 1a
misma, al decir: «Entre los problemas que tiene planteados la agricultura espa-
fiola, destaca por sm extraordinaria importancia aquel que se deriva del intenso
parcelamiento que Suﬁq gran parte de] territorio nacional. E] estado actual de
muchas de las_explotaciones agricolas constituidas por numerosas y miniisculas
p?r_oelas diseminadas y repartidas por los cuatro extremos de un término mu-
wmicipal, da lugar a que sus rendimientos sean antieconémicos a la par que ori-

gina m_:torios obsticulos para el desarrollo v modernizacién de la agricultu-
a2 patnas.
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vidad libre de los particulares—o a través del servicio publico—lle-
vandose a cabo por la propia Administracién la satisfaccidén de la
necesidad publica (7)—. Pues bien, de estos tres caminos, la Ley de
20 de dicienibre de 1952 ha escogido el dltimo. La concentracién
parcelaria se realiza por la propia Administracién; constituye, por
tanto, un servicio publico. Pero no se desprecian otros medios,
como lo demuestra la limitacién que se contiene en el articulo g.°,
la cual, desde el punto de vista civil, es una prohibicién de dis-
poner, y desde el punto de vista administrativo una medida de
policia.

c) Para llevar a cabo este servicio piblico se podia haber acu-
dido al medio juridico de la expropiacién forzosa; pero la ley
ha prescindido del «uso integraln—son palabras de su predmbu-
lo—de las medidas expropiatorias. Es inexacto afirmar—como pa-
rece hacer algtn autor (8)—que la concentracién parcelaria consti-
tuye una expropiacién forzosa. No negamos que juridicamente los
resultados de la concentracidén sen muy parecidos a los de la ex-
propiacidn, si bien con una diferencia: que el expropiado en vez
de recibir el «justo precion en metdlico, lo recibiria en especie
—una parcela equivalente al conjunto de aquellas que se le «ex-
propiaronn—. Sin embargo, la concentracién no puede ser concep-
tuada como una expropiacién en ningin caso, por la sencilla y
elemental razdén que la expropiacidn—aunque se aceptase este me-
dio por el legislador—mno seria més que un medio juridico que
podria utilizar la Administracién; pero la concentracién implica
una serie de operaciones de las que la expropiacidn no seria mds
que una faceta. Concentracién parcelaria y expropiacién son ins-
tituciones que se mueven en dos planos distintos: la concentracién
es una funcién administrativa; la expropiacidon no es méds que un
medio juridico para llevar a cabo esta u otras funciones adminis-
trativas.

2. Es unq de las medidas adoptadas para la reorganizacién de la
propiedad riistica.

Es decir, la concentracién parcelaria es una de las funciones a
través de las cuales se pretende realizar la reforma agraria de Es-
pafia. Las otras funciones con la misma finalidad son la coloniza-
cién y la parcelacién. Para tener una idea clara de la que ahora se
estudia nos interesa recordar—a efectos comparativos—los concep-
tos de las otras dos:

a) La rolomizacidn, en su sentido estricto, consiste en las ope-
raciones de «estudio y ejecucién de las obras y mejoras que exija
o aconseje el aumento de la productividad de la explotaciones o

(7) Sobre los distintos modos de accién de la Administracién pdbli-
ca, vid.,, Jorpaxa pE Pozas, Ensayo de una tzoriz del fomento en el Derecho
adymnisirativo, en «Revista de Estudios Politicoss, nim 48, pags. 41 y ss.

(8) ScHMERBER. Le remembrement reral, 1948,
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el perfeccionamiento de las condiciones de vida de los colonos» (ar-
ticulo 1.°, pérrafo tercero, O. 30 mayo 1945).

En ocasiones, las operaciones de colonizacién se realizan con
las de parcelacién—v. gr., colonizacién en zonas regables (9)—y
en otras se realizan las operaciones de colonizacidn sin llevar ane-
jas las de parcelacién—un ejemplo lo tenemos en las colonizaciones
de interés local {10)}—.

b) La parcelacién consiste en «cuantos estudios y trabajos son
precisos para la instalacién de los colonos en las unidades de ex-
plotacién establecidas, la ordenacién de las mismas y su entrega
en propiedad a quienes las explotan, una vez cumplidos los re-
quisitos y condiciones necesarios» ((art. 1.°, parrafo segundo, O. 30
de mayo de 1945) {11). Por consiguiente, la parcelacién es una
funcién con la que se pretende resolver el problema del latifundio,
dividiéndole en parcelas que sirvan de base para una explotacidn
familiar (12).

c) Pues bien, asi como la parcelacién viene a resolver el pro-
blema del latifundio, la concentracién viene a resolver el problema
de la pequefia propiedad. En vez de parcelar, concentra; en vez
de dividir la propiedad, la agrupa. Ambas funciones tratan de
llegar a la constitucién de parcelas que constituyan unidades mi-
nimas de cultivo, si bien para perseguir esta finalidad siguen ca-
minos distintos {13).

De esta enumeracién de las funciones a través de las cuales se
realiza la reforma agraria en Espaifia, se desprende claramente que
si quisiéramos catalogarla ‘entre los tipos de reforma agraria que
se han dado, habriamos de incluirla en aquel en que la reforma
tiene cardcter juridico y técnico-econdmico a la vez (14), ya que la

{9) Y también se ha previsto la realizacion de la concentracion arménica-
mente con las otras operaciones en la Ley de colonizacion en zonas regables
de 21 de abril de 1949. lo que le ha permitido afirmar a [.6rez Robo que antes
de Ia Ley de 20 de diciembre de 1952 existia una concentraciéon parcelaria en
Espaiia. Cfr.. ob. cit., pags. 151 y s.

(10) Sobre la funcion colcnizadora en general, Cfr. mi trabajo Colonizacion
interior, en «Nueva Fnciclopedia Juridica, Seix» y sobre la colonizacién en
zonas regables, mi trabajo con este titulo, publicado en la «Revista de Estudios
Politicos». nam. 48, pags. 154 v ss.

(11) En este sentido, en mi trabajo Colonézacidn interior, cit., siguiendo la
misma direccion CeERRILLO MEeXNDIETA. en Derecho agrario, Bosch, Barcelo-
na, 1952, pag. 200, que transcribe dicho parrafo segundo del art. 1.2 de la O. de
30 de mayo de 1945 con el mismo error que existe en mi trabajo, en el que
hablo de la «instalacion de los colonos en' las medidas de explotacions cuan-
do en realidad se trata de «instalacion de los colonos en las wnidades...»

(12) La explotacion familiar es preocupacion constante de la politica agra-
ria del nuevo Estado espafiol, Cfr. el texto de los discursos pronunciados en
las Cortes por Lamo pE Esprixosa ¥y Navarro RuBio, en «Revista de Estudios
Agro-Socialess, nim. 1, oct.-dic., 1952, pigs. 75 ¥ ss.

(13) Sobre la proyeccion en la realidad de una politica agraria que parte de
las «unidades minimas de cultivo» o «de las fincas tipos. vid. lo que se dice
despnés : Apartado IV, B).

(14) La reforma agraria se ha intentado er casi todos los paises, empezando
a tener una difusién extraordinaria la idea a raiz de la guerra de 1014-18, Como
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reforma pretende no sélo la reorganizacidn de la propiedad dis.
tribuyendo de modo adecuado las tierras—lo que se realiza funda-
mentalmente a través de la parcelacion—, sino que pretende tam-
bién la transformacién del terreno con objeto de mejorar las con-
diciones de productividad-—lo que se realiza a través de la coloni-
zacidn en sentido estricto, principalmente—(13). Este doble aspecto
de la actividad reformista debe ser elogiado, pues, indudablemente,
una reforma agraria de cardcter exclusivamente juridico es insufi-
ciente ; precisamente por esto se censurd la reforma agraria inten-
tada por la segunda Repiblica, y se ha considerado prudente la
actitud seguida por el nuevo Estado espafiol, al iniciar una nueva
corriente con la que—como ha dicho Montero y G. de Valdi-
via (16)—se ha venido a restaurar, con nuevas caracteristicas y
posibilidades, una institucién de viejas raices que parecian haberse
secado después del pequefio brote que nuestro siglo conocié con
el nombre de «colonizacién y repoblacién interior».

Ahora bien, si una reforma de tipo exclusivamente juridico es
insuficiente, una reforma de tipo exclusivamente técnico-econémico
tampoco bastarfa por si para resolver el problema de la tierra en
Espafia. Por ello, es necesario llamar la atencién acerca de la ne-
cesidad de la redistribucién mds justa del suelo espafiol con toda
urgencia. Y no ha de afectarnos el que, cuando se proclame esta
urgente necesidad, se nos llame demagogos. Al fin y al cabo el
vocablo ha sido empleado por los espiritus conservadores para de-
nunciar cualquier intento—por justisimo que fuese—que tratara de

afirmaba WAUTERS, en una interesante obra sobre La reforma agraria en Europa
(traduccion de J. Buexo. Madrid, 1931, pags. 10 y ss.), «catorce grandes paises
europeos han aplicado una reforma agraria radical, ya por via legal, ya por la
fuerza. En suma, la reforma agraria interesa al 36 por ioo de la poblacion
europea, sin contar con los rusos. El 28 por 1oo de la superficie total de Euro-
pa, ha sido afectada por ellas. Sobre el problema, entre la bibliografia mas re-
ciente, vid., Mepici, L'Agricoltura ¢ la rcforma agraria, Milan, 1947, y entre
nosotros, el sugestivo intento de clasificar los distintos provectos de reforma
llevado a cabo por GoMmez Avav, en La reforma verde, en «Revista de Es
tudios Agro-Sociales», niim, 1, piags. ¢ v ss. De los distintos tipos que pueden
darse, sefalamos dos fundameniales—con las consiguientes variantes que pue
den darse en cada uno—, segun predomine ¢l aspecto técnico o juridico. Sobre
los criterios directores de una reforma agraria, vid. las interesantes considera-
-ctones de MuarTix-Sixcrez JULiA, en Lag reforma agraria italiang y la futuri
reforma espaiiola, Madrid, 1927, pags. 201 y ss., Editorial Voluntad, S. A.

(15) La mayor parte de las reformas realizadas en Europa después de ‘'a
guerra de 1914, tenian un caricter predominantemente juridico. «Estas refor
mas—afirma BALLARIN—se actian mediante trausformaciones juridicas mis que
cconémicas o técnicas en general. Al legislador le basta cambiar el estatuto
juridico de la propiedad para que el progreso técnico v social se realice, como
consecuencia del paso a una organizacion mis cercana de la que expresa el
slogon la tierra para el que la trabajas. En La reforma agraria en Italia, «Revis.
1a de Administraciéon Publicas, nim. 3. pag. 306. Una de las mas sugestivas
reformas realizadas en aquella época fué la checoslovaca, sobre la que puede
verse el trabajo de WiBEN, Lg reforma agraria em Checosiovaguis, en lengua
<spafiola, trad. de F. Carrirro, Madrid, 1923

(16) En Modernas orientaciones de la colonizacidn agraria en Espofia, «Anua.
aio de Derecho Civils, tomo II, fasc. ITI (1049), pags. 1.050 v ss.



La concentracién parcelariu {39

acabar con la terrible e injusta situacién de las masas campesinas
espafiolas, de andloga manera a como el vocablo «reaccionario»
ha sido empleado para designar cualquier actitud disconforme con
la reforma, aun cuando se basara en la més prudente medida (17).

Es indudable que la concentracién parcelaria es urgente—como
vamos a ver a continuacién, al estudiar su fundamento—, pero
existen otros problemas, cuya solucién es, por lo menos, tan ut-
gente como el que ella pretende resolver (13).

3. Finalidad especifica.

@) De lo que se acaba de exponer se desprende que la finali-
dad especifica que la «concentracién parcelarian persigue es la de
asignar a cada propietario de la zona a que afecte, una porcién de
terreno equivalente en extensién a otros de que se le priva. Con-
cretamente, en el articulo 4.° de la Ley se sefialan como finalidades
de esta funcién administrativa :

a’) Asignar a cada propietario en coto redondo o, si esto no
fuese posible, en un reducido nimero de parcelas, una superficie
equivalente en clase de tierra y cultivo a las que anteriormente po-
sefa. No podrd atribuirse a los propietarios de superficies superio-
res a la de la unidad minima de cultivo, parcelas que no alcancen
la extensién sefialada para ésta; precepto sobre el que volveremos
después.

(17) No debe olvidarse este hecho. De aqui que no nos parezca acertada
la afirmacion que se contiene en el parrafo tercero del preimbulo de Ja Ley de
20 de diciembre de 1952. «La magnitud de otro problema—dice—de distribucion
de la propiedad ristica, el de la gran propiedad absentista, que por su caricter
preferentemente social, mas que econdémico, técnico, ha pasado a formar parte
de los programas de todos los partidos politicos y ha sido, por tanto, presa fa-
cil de la demagogia, no ha dejado vislumbrar las ventajas de todo orden que
podria alcanzarse mediante una inteligente politica de mejoramiento de las ex-
plotaciones agricolas fragmentadas». La preocupacion por el problema de l'a
fragmentacion de !a prcpiedad y en general por la reforma de caricter técnic.
economico, no debe ocultar la importancia del otro problema social, mucho mas
importante.

(18) Como afirmaba Jost Antonio Primo DE Rivera, «la Reforma agraria
es algo mas extenso que ir a la parcelacién, a la division de-los latifundios, a
la agregacion de los minifundios. La Reforma agraria es una cosa mucho mas
grande, mucho mas ambiciosa, mucho mas completa; es una empresa atayente
y magnifica que probablemente sélo se puede realizar en coyunturas revolucio-
nariass. Y enfrentindose a las derechas espafiolas, afirmaba: «El tema de toda
esta discusion creo que puede encerrarse em una pregunta: ;Hace falta o no
hace falta una Reforma agraria en Espafia? Si en Espafia no hace falta una
Reforma agraria, si alguno de vosotros opina que no hace falta, tened el valor
de decirlo y presentad un proyecto de lLey, como decia el Sr. Dm. Rio, que
diga : «Articulo unico: Queda derogada la Ley de 15 de septiembre de 1932.
Ahora, ;hay alguno entre vosotros en ningun banco, que se haya asomado a
las tierras de Espafia y crea que no hace falta I3 Reforma agraria? Porque no
es preciso invocar ninguna generalidad demagégica para esto; la vida rural
espafiola es intolerables. Cfr. Obras completas, T. 1. ed. de 1039, pags. 224
¥ ss.
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&) Reunir, en cuanto sea conciliable con lo preceptuado en el
apartado anterior, las parcelas cultivadas por un mismo agricul-
tor, incluso cuando éstgs pertenezcan a distintos propietarios. Es
decir, cuando no sea conciliable con el apartado anterior, se puede
dar el absurdo de que tierras. colindantes explotadas por un mismo
agricultor sean disgregadas con evidente perjuicio para el que las
explota en beneficio del propietario. Realmente, esta solucién pug-
na con la justicia.

b) Junto a esta finalidad primordial, se persiguen otras com-
plementarias, que seflala el propio articulo 4.° de la ley, en sus
apartados ¢) y 4), consistentes en dar a las nuevas parcelas acceso
a vias de comunicacion, para lo cual se modificardn o creardn los
caminos precisos, y emplazar a las nuevas parcelas de forma que
puedan ser bien atendidas desde el lugar en que radique la casa
de labor de la explotacidn.

C. FUNDAMENTO.

1. La necesidad de acabar con la excesiva parcelacién de la
propiedad agraria es tan evidente como la de la realizacién de la
reforma agraria total. Asi lo pone de manifiesto el hecho de que
se haya proclamado por todos los partidos politicos. EI problema
de la reforma agraria—se ha dicho—sirvié de base a campafias de
hombres de izquierda, como Costa y Canalejas, y de hombres de
la derecha, como los que constituyeron €l grupo de la democracia
cristiana, ocuparon también la atencion del general Primo de Ri-
vera y constituyeron una de las preocupaciones primordiales del
régimen republicano {19). También ha sido proclamada su necesi-

(10) Trevifo, Ew torno a la reforma agraricz, en «Revista de los Tribuna
less, 1934, pags. 129 y ss. ArRiN Y DorroxnsoRro, El nuevo proyecio de Ley agro-
ria requiere fundamentales modificaciones, en «Revista de los Tribunaless, 1932,
pagina 265, llegandose a afirmar que «El problema de la tierra—dijo Joaguix
CosTa hace cuarenta afios—es el fundamental en Espafia. La necesidad imperio-
sa de resolverle, en términos de justicia, fué motivo suficiente para coadvuvar
al derrumbamiento de la Monarquia, ya que el régimen, por apoyarse en
grandes terratenientes, no podia, aunque el Monarca lo hubiese deseado mer-
mar en lo mis minimo los privilegios que detentaban unos cuantos centenares de
familias, duefios del solar espafiol. Atacar, pues, la reforma agraria en su esen-
cia, es hacer. declarada o subrepticiamente, labor monarquizan‘e y reacciona-
rias. SANCHEZ Rivera, La reforma agraria, en «Revista de Tribunaless, 1933,
pagina 565. No obstante, antes de la Repiiblica también se habia resaltado Ia
importancia del problema, aun cuando las soluciones que se proponian no eran
todo lo radicales que la situacion requeria. Cfr. ARGeNTE DEL Castiro, La
reforma agraria, Madrid, 1024, en especial, pags. 12 y ss., acerca de la trascen-
dencia de] problema agrario.

Sin embargo, pese a esta generalidad de opinién, no falté quien se mostrara
contrario a la reforma, manteniendo criterios que olvidan, no ya la realidad del
snelo espafiol, sino las mas elementales exigencias de la justicia. Olvida, por
otro lado, principios fundamentales de a dcctrina social catdlica, y me refiero,
no solo a la dcetrina con‘enida en las manidas Enciclicas de Leon XIII y Pio XI,
sino a la doctrina del Evangelio tal y'como se expuso por los primeros padres
de 1a Iglesia. Con olvido de esos principios se ha legado a creer justisima la
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dad por el nuevo régimen espafiol, dicténdose en 26 de diciembre
de 1939 una nueva ley de colonizacién, «que constituye el primer
eslabdén en materia de legislacién agraria de nuestro Movimienton,
dice el predambulo de la Ley de 21 de abril de 1949 sobre coloniza-
cién en zonas regables (20). Pues bien, si pensamos que una de
las razones que se han alegado para justificar la reforma agraria
ha sido la ‘del fraccionamiento de la pequefia propiedad, compren-
deremos la necesidad de acabar con el mismo (21), tanio se trate
de mintsculas fincas que constituyen toda la base territorial de
una explotacién (22) como cuando las distintas parcelas pequefias
estén atribuidas a un mismo propietario.

Independientemente de la idea general de una reforma agraria,
también se ha planteado el problema de la excesiva parcelacién
de la propiedad ristica en Espafia, bien refiriéndose a aquellas co-
marcas en que se presenta mds acusada, bien con caricter gene-
ral (23). En el primer sentido, Lépez Rodo recuerda cédmo la So-
ciedad Econdémica de Amigos del Pais premiaba, en 1843, una
Memoria de Colmeiro sobre el «Modo mdis acertado de remediar
los males inherentes a la extremada subdivisién de la propiedad
territorial» (24). En el segundo, la Memoria del Instituto de Es-
tudios Agro-sociales a que ya nos hemos referido, sienta entre sus
conclusiones la siguiente: «El problema del parcelamiento no se
circunscribe, como corrientemente se cree, al norte y noroeste de
Espafia; existen grandes extensiones en el reino de Leén y las
Castillas que padecen el mal con intensidad superior al de'los pre-
dios asturianos o gallegos, agravado por las especiales caracteris-
ticas de sus cultivos de secano» (25). _

2. Ahora bien, lo dicho solamente pone de manifiesto la ne-
cesidad de acabar con la excesiva parcelacién de la propiedad ris-

situacion actual, por lo que debia mantenerse. En esta l'nea reaccionaria, me-
rece ocupar un lugar destacado un folleto del CoNpe pe Rivapavia, titulado La
reforma agraria, Graficas Pasajes, 1935. Jamés he le'do mas absurdos juntos en
28 paginas; las afirmaciones, llenas de lugares comunes y tefiidas de un espiri u
clasista marcadisimo, llegan a ser coémicas. Esto es lo unico que las ha hecho
acreedoras de la cita. En la linea reaccionaria también, ha de citarse e] criterio
de las derechas espaiiolas ante la Ley de Reforma agraria de 15 de septiembre
de 1932, criterio «monstruoso»—son palabras de José Antoxio PriMo pE RI-
vira—que dio lugar a que éste pronunciara su discurso sobre la reforma agraria,
cesumiendo los puntos fundamen:ales de la misma. Cfr. Obras completas, ed. cr-
tada, T. II, pags. 223 y ss.

(20) Los principios fundamentales se sefialaron en el apartado V de! Fuero
del Trabajo, que hoy tiene el rango de Ley fundamental, desde la Ley de Suce-
sion a la Jefatura del Estado.

(21) Vid., pcr ejemplo, WauTers, La reforma agraria em Europa, cit., pa-
ginas 41 y ss.

(22) Como se sefiala en otros lugares de este trabajo, este aspecto es de
mas urgente solucion.

(23) Cir. Vitas Mgy, El problema del microfundio y la concentracion par-
ceiaria. en «Boletin de Divulgacién Socials, nums. 67, pags. 153 y ss., y 63, pa
ginas 229 y ss. (ambos de 1952),

(24) Lérez Ropo, ob. cit., pag. 131.

(25) Pagina 69.
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tica que padece Espafia. Pero ; justifica la institucién ideada por
la l.ey de 20 de diciembre de 1952 para satisfacerla? ; Justifica
aquella necesidad el que sea el Estado el que, a través de sus 6r-
ganos, lleve a cabo la concentracién?

Creo, con Jordana de Pozas {20), que toda intervencién admi-
nistrativa debe tener en cuenta la proporcionalidad de su intensi-
dad con la insuficiencia de la iniciativa privada o social, debiendo
emplearse aquellos medios que consigan el fin perseguido en el mo-
mento adecuado, pero con el grado minimo de coaccién. Y no ha
faltado algin autor que se haya mostrado contrario a la «concen-
tracién parcelarian. La recomposicién predial—se ha dicho—u«su-
pone un predominio excesivo del criterio técnico por encima de va-
lores humanos entrafiables: la libertad de iniciativa y de disposi-
cién sobre los propios bienes, que pertenecen, en gran parte,
al mundo de los afectos y que conducen necesariamente a la diver-
sidad de dimensiones y cultivos de los predios» (27).

Desde luego, creo que el Listado debe abordar con todo rigor
el problema de la excesiva parcelacién de la tierra. Ahora bien, es
necesario que arbitre medios de policia y de fomento con toda la
intensidad posible; medios que en muchos casos conducirian a los
mismos resultados que la «concentracionn», sin la complicacién téc-
nica que ésta supone. Pensemos, aparte de las medidas de policia,
en medidas de fomento consistentes en una exencién total de im-
puestos de las permutas en ciertas condiciones, junto a una rebaja
de los derechos arancelarios de Notarios y Registradores. Es in-
dudable que éstas, como otras disposiciones, darian resultado. No
obstante, reconozco que también aquellas medidas serian insuficien-
tes y, por tanto,*habria que acudir a la concentracién realizada
por el Estado. Ahora bien, el modo de regular la concentracién
parcelaria por la Ley de 20 de diciembre de 1952 ofrece algunos
reparos. En efecto:

@) Ya vimos que el problema de la excesiva parcelacién de la
propiedad ristica en Espafia no reside unicamente en aquellos ca-
sos en que la explotacién agricola tiene su base en distintas mi-
nisculas parcelas propiedad de un mismo titular. Ni creo que éste
sea el problema mas importante. Creo que es mdas urgente de resol-
ver el caso en que el parcelamiento de la propiedad consiste en
que las pequefiisimas fincas de una regidn constituyen la unica
base patrimonial de sus titulares. Afirmaba Wauters, en su obra
«La reforma agraria en Europa» (28)—recogiendo la opinién de
Fernando de los Rios—, refiriéndose a Espafia, que «todos los pe-
quefios propietarios carecen de independencia, hasta el punto de
que han de alquilar sus brazos como jornaleros ; no obtienen, como

(26) En E] problema de los fines de la actividad administrativa, en «Revista
de Administracion Puablicas, nam. 4, pag. 27.

(z7) Loérez Ropo. ob. cit., pags. 152 v s.

{28) Ob. cit., pag. 45. FerxaxDo DE LOs Rios, en El problema agrario en
Espaiia, en «Revue Internaticnale du Travail». 1g25. jumio.
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productores auténomos mis que el 20 por 100 de sus recursos; lo
demds han de pedirlo del salarion. Pues bien, este problema no se
resuelve por la Ley de 1952,

&) La ley deberia haber abordado este problema, tratando de
acabar con el parcelamiento de la propiedad ristica en todos sus
aspectos. Y deberia haberse abordado dentro del plan de una re-
forma agraria total, en la que la concentracién fuese uno de los as-
pectos. La disposicién aislada que se contiene en el articulo 6.° de
la L.ey de 1952 deberia haber sido la base de una ordenacién ge-
neral [29). Con mejor criterio, la Ley de 21 de abril de 1949, al
regular la colonizacién en zonas regablés, faculta al Instituto Na-
cional de Colonizacién para resolver problemas de concentracidn
parcelaria y recomposicién predial (30).

D. REGULACION.

1. La regulacién espafiola de ia concentracién parcelaria se
encuentra recogida en la Ley de 20 de diciembre de 1952, que se
ha dictado «con cardcter de urgencia y con finalidad fundamen-
talmente experimental» {art. 1.°, iz limine), credndose una «Comi-
sién que, presidida por el Ministro de Agricultura o por persona
en quien delegue, estard integrada por un representante del Mi-
nisterio de Hacienda, dos del de Justicia y uno por cada una de
las Direcciones Generales de Agricultura y Montes, de los Institu-
tos de Colonizacién y de Estudios Agrosocialesn. Asi lo preceptiia
la disposicién adicional de la ley, que afiade: «Antes del trans-
curso de los cinco afios siguientes a la vigencia de esta ley (31), la
indicada Comisidn, a la vista de la experiencia que se derive de
los trabajos y resultados de la concentracién parcelaria, a que se
refieren los articulos precedentes, redactard un proyecto de ley,
que sera elevado al Consejo de Ministros, y en el que, con cardc-
ter definitivo, se estableceran las normas aplicables a la concentra-
cién parcelaria. L.a Comisién propondrd asimismo en el indicado
proyecto de ley todas aquellas medidas legales que, directa o indi-
rectamente, sirvan al fin propuesto o eviten la parcelacién de la
propiedad por debajo de limites convenientes.n Mientras tanto,
segin el art'culo 13 de la ley, «se faculta a los Ministerios de Agri-
cultura y Justicia para que dicten las disposiciones complementa-
Tias precisas para el cumplimiento y efectividad de la presente ley,
quedando derogados cuantos preceptos se opongan a lo que en
ésta se disponen.

(29) Creemos que los supuestos a que se refiere dicho articulo son los que
se daran generalmente, constituyendo el mas grave de los problemas de la par-
celacion excesiva de la propiedad ristica.

(30) Cfr. Lorez Robo. ob. cit., pags. 152 v s,

(31) La Ley no establece ¢l momento de entrada en vigor, Por ello, crec-
mos aplicable el precep'o general que se contiene en el art. 1.2, C, c. A partir
de tal momento es posible provocar la oportuna declaracion del Consejo de Mi-
nistros con arreglo al art. 2.2 de 1a Ley.
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2. El cardcter expermmental de la regulacidn presente permi-
tird que, al abordarse la regulacidn delinitiva, se subsanen algunas
deficiencias de la actual, recogiéndose las ensefianzas que ofrezca
su aplicacién., Nuestro propdsito es estudiar, con el criterio mds
objetivo posible, el conjunto de preceptos que aparecieron en el Bo-
letin Oficial de 23 de diciembre de 1952 sobre concentracién par-
celaria, resaltando las deficiencias que, a nuestro modesto enten-
der, ofrezcan aquéllos. Ya hemos expuesto antes, al sefialar el fun-
damento de ld institucidn, el juicio de conjunto de la misma. En
los apartados sucesivos, al estudiar sus distintos aspectos, la enjui-
ciaremos en concreto, seflalando aquellas normas que, en principio,
nos parecen aceptables, y aquellas otras que exigen alguna modifi-
cacién o una derogacion total para ser sustltmdas por otras mds
adecuadas.

[[. SUJETOS
A. LA ADMINISTRACION.

1. Idea general.

@) La concentracién parcelaria se lleva a cabo unicamente por
la Administracién directa del Estado, a excepcién de ciertos su-
puestos especificos en que, como después se verd, interviene una
entidad institucional, el Instituto Nacional de Colonizacién. No
intervienen en la concentracion las Entidades locales, ni provin-
ciales, ni municipales.

b) Ahora bien, interesa estudiar qué &érganos de la Adminis-
tracién del Estado son los que llevan a cabo esta funcién. La Ley
de 20 de diciembre de 1952 establece la intervencién de distintos
érganos estatales, atribuyendo a cada uno de ellos una competen-
cia determinada. La determinacién de la competencia {32) de cada
uno de ellos tiene una importancia extraordinaria, pues, como ha
dicho la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, cuando se
atribuya a un d6rgano un conjunto de facultades para el conoa-
miento de determinado asunto, sélo él puede entender del mismo,
pues como la competencia es de Derecho publico {sentencias de 20
de abril de 1940 v de 23 de marzo de 1043), corresponde al orga-
nismo al que la Iey se la atribuye y no a ningin otro (sentencias de
10 de enero de 1935 v de 23 de marzo de 1943). De tal modo que
si el acto ha sido dictado por un drgano que carecia de atribucio-

(32) Segun una sentencia de 11 de enéro de 1936. la competencia de todo
organo del Estado representa un con’unto de poderes conced'dos por un acto
creador al organo creado o delimitado, dentro del ambito de cada uno, me-
diante normas reguladoras del Derecho piblico en plena eficacia de vigencia.
De suerte que para que exista competencia en puridad, es necesario que e] asunto
a dilucidar esté atribuido por ja Ley al oérgano o funcionario, segin puntualiza
otra sen‘encia de 1o de enero de 1933. Todas las sentencias que se ciian son
de las Salas de lo cont. adm. del T. S.
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nes para emitirlo, se produce una invasién de funciones, la incom-
petencia, y los actos dictados por el érgano incompetente adolecen
de vicio de nulidad (33). Y tiene tal relevancia este vicio esencial,
que el Tribunal Supremo ha declarado que es siempre competente
para conocer de una pretensién administrativa dirigida a que se
declare la nulidad de un acto dictado por érgano incompetente (34),
aun cuando no exista una auténtica lesién de derecho subjetivo ad-
ministrativo, no ya en la esfera local, en que se admite expresa-
mente la pretensién de anulacién, sino también en la esfera central.

¢) Por lo expuesto, se desprende que si alguno de los érganos
que se enumeran a continuacién dictara un acto respecto del cual
carecia de competencia, siempre habria posibilidad, una vez termi-
nado el procedimiento, de interponer el oportuno «recurso conten-
cioso-administrativo» (35).

2. Organos generales de la Administracién del Estado.

Intervienen en las operaciones de «concentracién parcelarian los
siguientes érganos:
a) El Consejo de Ministros, el cual tiene competencia :
a’) Para determinar aquellas zonas en que haya de realizarse

la concentracién (art. 1.%).

b’) Para autorizar al Instituto Nacional de Colonizacién a que
(33) Sentencias de 20 noviembre 1917, 10 ¥ 14 enero 1936, 13 abril 1942,
o abril 1945, 14 mayo 1049, 7 marzo y 29 septiembre 1950. Cuando la jurispru-
dencia administrativa emplea el término «nulidads, no lo hace en el sentido en
que emplea la técnica civilista los conceptos de «nulidad absclutas o «inexisten-
cias, sino mas bien en un sentido equivalente 2l de la «anulabilidads o «nulidad
relativas de la doctrina civil, ya que la jurisprudencia lo que afirma es la posibi-
lidad de que el acto dictado con incompetencia puede ser impugnado ante los
organos de la jurisdiccion administrativa en el plazo legal por la persona legi-
timada activamente; pero si se deja transcurrir dicho plazo el acto queda con-
validado.

Sobre la aplicabilidad del concepto de nulidad absoluta al Derecho adminis-
trativo y sobre la imprecision terminolégica existe una cantidad enorme de biblio-
grafia. Entre ella merece destacarse el Dereche administrativo alemdn, de O- Ma-
YER, pags. 50 y ss. del tomo II de la trad. espafiola publicada en Buenos Aires
en 1950 por Ed. Depalma. Donde mis ha preocupado el problema, como en ge-
neral la tecria del acto administrativo, ha sido en Italia. Vid. D’Acvessio, D¥
ritio amministrativo, tercera ed., 1942, T. 1I, pags. 218 y ss.; Racci, Diritto
amministrativo, Vol. I, pags. 160 v ss ; Dt VaLLes. La validitd degli atti ammi-
nistrativi, pag. 344; SAxpULL, [ limiti dell’existenza del atto amministrativo, en
«Rasegna di diritto pubb.», IV, 1949, pag. 125; ZaxosinNi, Diritto emm., vo'n-
men I, pag. 243: LextiNi, Termine di impugnativa degli aiti assolutamente
nulli, en «Nuova Rassegna di dintto pubb.», 1049 pig. 1.140. en «Giustizia Am-
ministrativas, Milan, 1949, pag. 318, y en Atti amministrativi inesistenti, nilli ¢
annullabii, en «Nuova Rassegnas, 1932, pags. 496 y ss., y Vrr1a, en Competenza
gisdiziana sw dimtego di potere discrezionale, en «Giurisprudenzia itallanas, 1951.
1, 1, pag. s520.

(34) Por ejemplo, en sentencia de 17 de octubre de 1944 y en sentencia de
8 de octubre de 1952.

(35) Sobre este problema insistiremos mas tzrde al estudiar los efectos ju-
ridicosprocesales.

1
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lleve a cabo la concentracién, cuando concurran las circunstancias
sefialadas en el articulo 6°

b) El Minisiro de Agriculiura. Tiene una intervencién decisi-
va, extendiéndose su competencia a los siguientes actos fundamen-
tales:

a’) Para pedir que sea declarada afecta a la concentracién par-
celaria una determinada zona (arts. 1.° y 2.%), v para excluir de la
concentracién determinadas fincas (art. 16).

b’) Para fijar las «unidades minimas de cultivo» (art. 3.%).

¢’) Para resolver los recursos de alzada que se interpongan
contra los acuerdos de la Comisién Central {art. 11).

3. Organos especiales.

Existe una tendencia legislativa—muy pronunciada en los Glti-
mos afios—consistente en la creacidn de organismos especiales para
realizar ciertas funciones administrativas. Tal criterio, como todo
el que suponga especializacién de los érganos administrativos
—siempre que no sea exagerado—, debe ser elogiado, ya que una
mayor especializacién se traducird en una mejor preparacién del
personal del mismo, lo que implicard mayor acierto en la solucién
de los asuntos, con el consiguiente beneficio para el interés piblico
y, por ende, para el particular afectado por la resolucién que se
adopte. .

En materia de concentracién parcelaria se ha dado esta especia-
lizacién para realizar las complejas operaciones en que aquélla se
ha de concretar, y, en este aspecto, es elogiable la nueva ley (36).
Son organismos especiales los siguientes:

a) La Comisién Local, que serd presidida por el Juez de pri-
mera instancia a cuya jurisdiccidn pertenezca la zona, que tendra
voto de calidad, y de la que formardn parte, como vocales, el Re-
gistrador de la Propiedad, el Notario (37), un técnico agronémico
designado por el Ministerio de Agricultura y dos representantes
de los propietarios de la zona, nombrados por la Camara Oficial
Sindical Agraria (art. 10, parrafo primero). Es el érgano normai
en esta materia. Una vez que se han fijado las «unidades minimas
de cultivon, el érgano que lleva a cabo la concentracién, resolvien-
do cumantas cuestiones surjan (art. 10, parrafo primero), es, preci-
samente, esta Comisién Local.

b)Y Lg Comisién Central, adscrita a la Subsecretaria del Mi-
nisterio de Agricultura y presidida por el Subsecretario de dicho
Departamento ; de ella formaran parte dos representantes del Mi-

(36) Este criterio de especializacién se observa en el Derecho comparado,
y, dentro de Espafia, en otros campos distintos al de la concentracion,

(37) La intervencién activa de Notarios y Registradores de la Propiedad en
estas cuestiones agrarias se defendié ya em 1931 por DEL Rio Pirez, en Poli-
tica agraria y reformas hipoiecaria, en «Revista Critica de Derecho Inmcbiliarios,
1931, pags. 435 y ss. Un problema de competencia que puede plantearse es el
qué Comisién local intervendri en la concentraciéon de una zona sobre la que
tengan jurisdiccidon varios Jueces de primera instancia.
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nisterio de Justicia y uno del Catastro de Ristica, nombrados por
el Ministerio de Agricultura, a propuesta de los Departamentos mi-
nisteriales respectivos ; dos representantes del Instituto Nacional de
Colonizacién, dos del Instituto de Estudios Agrosociales, un re-
presentante del sector campo de la Delegacién Nacional de Sindi-
catos, designado por la Junta Nacional de Hermandades de entre
los Presidentes de Cémaras Oficiales Sindicales Agrarias, y un
funcionario del Ministerio de Agricultura, que actuard como Se-
cretario (art. 12). La competencia de esta Comisién se extiende a:

a’) La ordenacidn de los trabajos de concentracién parcelaria.

b’) La gestién administrativa que la concentracién ocasione ; y

¢’ La resolucién de los recursos de alzada contra las decisio-
nes de las Comisiones Locales.

4. El Instituto Nacional de Colonizacién.

Por dltimo, junto a los érganos del Estado sefialados, también
puede intervenir en la concentracién parcelaria una Entidad insti-
tucional, que constituye uno de los supuestos tipicos de descentra-
lizacidén funcional del Estado (38). Me refiero al Instituto Nacional
de Colonizacidn, que, «creado por Decreto de 18 de octubre de
19309, es una institucién de Derecho publico que, bajo la depen-
dencia y alta direccidén del Ministerio de Agricultura, tiene como
finalidad realizar la transformacién del medio agrosocial en las co-
marcas, zonas o fincas a que deba extender su actividad, impul-
sando o supliendo la iniciativa privada en la medida que lo exija
la resolucién de los complejos problemas técnicos, econdmicos y so-
ciales que llevan consigo las misiones encomendadas a este orga-
nismo por las disposiciones vigentes» (art. 1.°, parrafo primero, De-
creto de 21 de noviembre de 1947, reorganizdndole).

La nueva Ley sobre concentracién parcelaria, en su articulo 6.°,
parrafo primero, dispone que «cuando las circunstancias de cardcter
social que concurran en la zona dificulten el llevar a cabo la con-
centracién parcelaria de un modo eficiente, el Consejo de Ministros
podré autorizar al Instituto Nacional de Colonizacién para que,
de conformidad con las normas que regulan su actuacién, adquiera
una o varias fincas, con el fin de proceder, mediante una redistri-
bucién de la propiedad, a resolver el problema social, haciendo
posible una satisfactoria concentracién parcelaria». Por consiguien-
te, este supuesto queda fuera del dmbito de la Ley de 1952; cons-
tituye un caso especial, que se somete a la actividad del Instituto
Nacional de Colonizacién (39).

(38) Garripo Farra, Administracion indirecta del Estado v descentralizacidn
Jwmcional, Madrid. 1950, pag. 155.

(39) _El p‘in’afo segundo de dicho articulo dispone: «Las tierras adquirida«
se consideraran en todo caso incluidas en el perimetro a concentrar, y su super-
ficie servira, siempre que ello sea posible, para completar la propiedad de aque-
los que no reiinan tierra suficiente para alcanzar la unidad minima que cultiva
¥ para la construccién de patrimonios familiares, que se regularin por la Lev
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B. EL ADMINISTRADO.
1. Idea general.

En toda funcién administrativa aparece, frente a la Entidad
piiblica que la lleva a cabo, la figura del administrado, el cual pue-
de adoptar las més diversas posiciones. El administrado puede ser
caracterizado—dice Cuevas—como el particular participante en una
relacién de Derecho pidblico que especificamente deriva de la exis-
tencia de los servicios ptblicos y que crea a favor o a cargo de aquél,
sea nacional o extranjero, determinados derechos y obligaciones
de tipo administrativo respecto del sujeto oficial en que, en cada
caso, se concrete la Administracién encargada de la realizacién de
los servicios ptblicos de los que la relacién derive (40). -

2. El administrado en las operaciones de concentracidn parcelaria.

4) Las distintas posiciones que puede adoptar el particular
frente a la Administracién pueden reducirse simplistamente, pres-
cindiendo de otros aspectos, a dos ; el particular puede adoptar una
de estas dos posturas: o la de beneficiario de la funcién adminis-
frativa, o la de perjudicado en favor del interés piblico. Estas dos
actitudes se observan, por ejemplo, por referirnos a una institucién
afin a la que estudiamos, en la parcelacién. El propietario de la
finca que se expropia para parcelar es, sin duda alguna, un perju-
dicado de la funcién administrativa de parcelacién; la Adminis-
tracién le impone el sacrificio consistente en privarle de un derecho
de propiedad en un momento determinado. Por el contrario, el co-
lono al que se entrega alguna de las parcelas constituye una figura
tipica de beneficiario de la funcién administrativa.

5) Pues bien, si estudiamos la concentracién parcelaria tal y
como se regula en la reciente ley espafiola, observaremos que el par-
ticular afectado por la concentracidén adopta una doble postura:
por un lado, es perjudicado, en cuanto que se le priva de sus distin-
tas parcelas; pero de otro lado es beneficiario, ya que recibe otra
porcién de terreno equivalente al conjunto del que se le privé,
pero en mejores condiciones para el cultivo. Que estos dos aspec-
tos se den en cada caso concreto depende del acierto e imparciali-
dad de los 6rganos administrativos encargados de la concentracion.

¢) Aparte de la cuestién seiialada, la teoria juridica del ad-

de 15 de julio de 1952. A este fin tdltimo, se concederid preferencia a los agri-
cultores que aporten voluntariamente para su adscripcion a] pairimonio mayor
extension de tierras de su propiedads.

(40) En Espafia se pueden citar los siguientes trabajos sobre la materia:
Cuevas, La teoria juridica del asdministrado, en «Revista de Derecho Pibl'cos,
1932, pags. 73 ¥ ss.; SERRax0 GuIRADO, palabra Administrado, en «Nueva En-
ciclopedia Juridicas, Seix, vy DE Dieco SaMPer, Notas para el estudio del esta’u-
to juridico de] administrado, en «Estudios dedicados a! Profesor Gaseon y Ma-
rins, Madrid, 1952, pags. 29 y ss., este altimo de calidad muy inferior a los
primeros.
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ministrado estudia la capacidad juridica del mismo en el campo
de las relaciones juridicoadministrativas, capacidad que bofrece
ciertas variantes respecto de la capacidad juridicoprivada (41).
Pues bien, si nos referimos al administrado afectado por las ope-
ciones de concentracién parcelaria, creemos que no hay inconve-
niente en estimar que, teniendo en cuenta que se trata de una fun-
cién administrativa que afecta a los derechos de propiedad, sec
le exigird para poder intervenir la capacidad juridica y de obrar
tipica del Derecho privado, siendo aplicables todas las normas ci-
viles sobre la materia.

La proyeccidn juridica mds importante del particular se da
como «interesado» en el procedimiento, por lo que estudiaremos
el problema al referirnos al «trdmite de audiencian.

IIT. OBJETO
A. T1.AS PARCELAS.

1. La funcién que la Administracién realiza a través de la
concentracién percelaria consiste, como su mismo nombre indica,
en concentrar parcelas, en reunir parcelas antes dispersas en una
finca o, si esto no fuera posible, «en una reducido nimero de par-
celas» (art. 4.°, apartado a) Y es criterio decisivo para proceder a
la «concentracién» el determinar la extensién de las «unidades mi-
nimas de cultivon. En principio, las operaciones de concentracién
se desenvuelven en dos fases:

@) Una, de reunién de las parcelas. Se priva de las fincas
enclavadas en la zona que se declara de concentracién a sus pro-
p@etarios, cpando no reinan la extensién de las «unidades mi-
nimas».

b) Otra, de asignacién a cada uno de ellos de parcelas cuya
extensién sea por lo menos igual a la de las unidades minimas
de cultivo. ,

Por eso se ha afirmado por algtin autor que la redistribucién
de la tierra se resuelve en dos operaciones: expropiacién e impro-
piacién (42). Y si fuese decisiva la extensién de las unidades
minimas de cultivo, al hacer la redistribucién podria ocurrir:

a) Que el nimero de parcelas resultantes fuese equivalente o

(41) La doctrina italiana ha sido la que mis se ha ocupado del problema.
Vid., por ejemplo, Sanri Romaxo, Corso di Diritto emmnistrativo, 1937, pagi-
nas 172 y ss.; Virra, Diritio amm., 32 ed., 1948, pags. 198 y ss.; Mieig, Lo
manifestaxione di volontd del privato nel Diritto emm.. Roma, 1931, pig. 98.
Y sc sefialan como notas caracteristicas de la capacidad juridico-administrativa,
la inseparabilidad de la capacidad juridica y de la de obrar—normalmente se
confiere la capacidad juridica al que puede ejercer por si los derechos—, lo que
no se da en el Derecho civil, salvo en algln supuesto especial—v- gr.. capacidad
para testar—, y la desigualdad de la capacidad juridica entre los distintos suietos.

(42) SANcHEZ _Rom&x, cit. por LeaL Garcia, en El Derecho agrario y sus
m onentaciones, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliarios, 1935, pa-
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superior al numero de propietarios desposeidos, En este caso, el
Unico problema que plantearian las operaciones de concentracién
serfa el del criterio a seguir en la distribucién de las parcelas, ya
que si bien todas las parcelas tendrian una capacidad econdmica
parecida, habria algunas preferidas a las otras. De ahi la necesi-
dad de fijar en la ley el criterio de distribucidn.

6) Que el nimero de parcelas resultantes fuese inferior al de
los propietarios desposeidos. Realmente, éste es el problema mds
interesante que ofreceria la «concentracién» si se aplicase esta ins-
titucién para acabar con la excesiva fragmentacién de la propie-
dad ristica. Y en este caso habria que fijar dos grupos de pro-
pietarios desposeidos:

@’) Uno, el de aquellos a los que se adjudicarfa alguna de
las parcelas. La ley deberia fijar el criterio de distribucién.

&’y Otro, el de aquellos a los que no se adjudicaria ninguna
de las parcelas.Respecto de éstos, el Estado asumiria la obliga-
cién de instalarlos en otras parcelas que alcanzasen la extensién
de las unidades minimas, por lo menos.

2. Pues bien, como antes se ha dicho, nuestra Ley de concen-
tracién parcelaria no resuelve este problema. Segun esta Ley, la
concentracién tnicamente tiene por misién agrupar las parcelas
disgregadas de una misma explotacién agricola, cuando cada una
de ellas no alcance las unidades mjnimas de cultivo. En consecuen-
cia, al hacerse la redistribucién, el namero de dreas de tierra que se
reconoce a los propietarios desposeidos es equivalente a la que
ya tenian con anterioridad, pudiendo darse el caso curioso de que
después de todas las operaciones complejas en que se concreta la
«concentracién parcelarian haya agricultores de la zona a los que
se atribuyan parcelas de extensién inferior a la de las unidades
minimas de cultivo (43), mientras que otros agricultores de la mis-
ma zona percibirian extensiones superiores a la minima de cul-
tivo. Asi se desprende claramente del inciso segundo del apartado
@) del articulo 4.° al decir: «No podrd atribuirse a los propieta-
rios de superficies superiores a la de la unidad minima de cultivo
parcelas que no alcancen la extensién sefialada para ésta.» Resulta-
do : que la ley no viene a proteger al propietario de fincas mindscu-
las, sino al propietario de varias parcelas que, en conjunto, alcanzan
la extensién de la unidad minima de cultivo, resolviendo un proble-
ma que, como se ha dicho repetidas veces a lo largo de este trabajo,
no es ni mucho menos el de mis urgente solucién de los que ofre-
ce la fragmentacién de la propiedad ristica.

(43) Los cuales tendrin que pagar el recargo de contribucion territorial
a que se refiere al art. 8.5, Realmente, e} criterio es injusto.
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B. 1.A INDEMNiIZACION.

1. Teniendo en cuenta que con arreglo a la ley de 1952, como
se acaba de ver, las parcelas resultantes son equivalentes en ex-
tensién a las que tenia con anterioridad cada agricultor, la parcela
que se adjudica a cada uno de los beneficiarios viene a ser la in-
demnizacién que se le da por la parcela o parcelas de las que se
le ha desposeido previamente para llevar a cabo las operaciones
de concentracién.

2. Ahora bien, como puede ocurrir que para hacer posible la
concentracién se atribuya a alguno de los propietarios tierras de
clase inferior, se hace necesario, en ocasiones, la indemnizacién
en metilico. «Cuando para dar cumplimiento a lo dispuesto en
los apartados anteriores—dice el dltimo pdrrafo del articulo 4.°—
sea imprescindible llevar a cabo compensaciones por clases de
tierra, seran aplicados los coeficientes que previamente y con ca-
ricte general hayan sido establecidos.» Este precepto, a nuestro
entender, es insuficiente para regular el problema de las indemmni-
zaciones procedentes, ya que, partiendo de los mismos supuestos
de la ley, puede darse el caso de que la diferencia de valor entre
la tierra de que ha sido desposeido un agricultor y la tierra que se
le adjudica dependa, no de la diferente clase de tierra, sino de
otras circunstancias—v. gr., diferente posicién—, debiendo tam-
bién en estos casos otorgarse la indemnizacién correspondiente.

IV. PRESUPUESTOS

A. DECLARACION DE ESTAR SOMETIDA UNA ZONA A LA CONCEN-
TRACION PARCELARIA.

1. Para que se pueda proceder a la concentracién parcelaria
en una zona determinada es requisito previo e ineludible que el
Consejo de Ministros, a propuesta del de Agricultura, determine,
mediante Decreto, la zona en que haya de realizarse la concentra-
cibén, «sefialando expresamente en la disposicién el perimetro de
cada una de ellas», excluyéndose de cada zona aquellas fincas que,
a juicio del Ministerio de Agricultura, no pueden beneficarse como
consecuencia de la contracién «por la especialidad del cultivo a
que estin destinadas o por su propia naturaleza» (art. 1.°).

2. La peticién para que sea declarada afecta a la concentra-
q6n parcelaria una determinada zona, deberd hecerse (art. 2.%):

a@) Por los agricultores interesados en la mejora, siempre que
representen, cuando menos, el sesenta por ciento de los propieta-
rios afectados, y la misma proporcién en cuanto a la superficie,
referidos ambos coeficientes a la zona a concentrar.

& Por acuerdo del Ministerio de Agricultura, bien de oficio
o a propuesta del Servicio del Catastro, de los Municipios, de las
Hermandades de Labradores o de las Cdmaras Oficiales Sindicales
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Agrarias correspondientes cuando, por concurrir las circunstancias
a que se refiere el articulo sexto, se realicen las aportaciones de
tierras que el mismo previene (44).

B. FIJACION DE LAS «UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO»,

1. Uno de los problemas centrales de toda reforma agraria
consciente es el de determinar las «fincas tipo» o «unidades m.ni-
mas de cultivo» (45). Cuantos se han ocupado de la reforma sin
apasionamientos, se han preocupado de resaltar la importancia
de aquél. No sélo los sociélogos y economistas lo han afirmado
asf, sino también los politicos. Por citar uno de los ejemplos mas
significativos, recordaré cémo José Antonio Primo de Rivera, al
referirse a la reforma agraria espafiola, afirmaba {46): «Hay que
empezar en Espafia por designar cudles son las 4reas habitables
del territorio nacional. Estas areas habitables constituyen una par-
te que tal vez no exceda de la cuarta parte de este territorio, y den-
tro de estas &reas habitables hay que volver a perfilar las unidades
de cultivo. No es cuestién de latifundios, ni de minifundios; es
cuestién de unidades econdémicas de cultivo. Hay sitios donde el
Iatifundio es indispensable—el latifundio, no el latifundista, que
éste es otra cosa—, porque sblo el gran cultivo puede compensar
los grandes gastos que se requieren para que el cultivo sea bueno.
Hay sitios donde el minifundio es una unidad estimable de cultivo;
hay sitios donde el minifundio es una unidad desastrosa» (47).

Ahora bien ; determinar la extensién de las unidades minimas
de cultivo es algo que no puede hacerse con criterio uniforme;
depende de las condiciones de la regién de que se trate. Y el
problema se complica, ya que a los criterios puramente econdmicos

(44) Esta limitacién introducida en el dltimo inciso del apartado b) del ar-
ticulo 2.° es elogiable.

(45) LeaL Garcia sefala ccmo concepto central el de la finca tipica, que
define como el epredio de superficie continuz suficiente para una explotacién
racional ajustada a las exigencias econdmicas ¥ sociales y sujeta a normas ju-
ridicas especificadass. Y aftade : «Dentro del concepto de finca tipica cabe lo mis
mo la «heredad alemanar que el patrimonio familiar, mientras que aquelila no
puede estar comprendida en el concepto de unidad de cultivos, citando sobre el
problema a CarRraRa, Bases juridicas y lineas constructivas de wn plon de reforma
agraria, en «Revista de Derecho Privados, 1932, piag- 1393 De 1a Rica Arenat.
Evotcidn legal del derecho de propiedad. La nucvg ley del Reich sobre el de-
recho de swcesion de heredades, en «Boletin de] Instituto de Reforma Agrariay,
1934, pag. 5, ¥ Gay, El derecho agrario em la Revolucidn macional-socialisia
en «Boletin del Colegio de Abogados de Madrids. 1934, pag. 69.

(46) Ob. cit., T. II, pags. 226 y ss.

(47) Y una vez fijadas las unidades minimas de cultivo, sefialaba: «hay que
msialar resuneltamente a la poblacion de Espafia sobre esa area habitable y cul.
tivable, hay que instalarla resueltamente y hay que instalarla—ya estd aqui la
palabra, que digo sin el menor dejo demagdgico, sino por la razén técnica que
vais a escuchar enseguida—revclucionariamente. Hay que hacerlo revoluciona-
riamente, porque, sin duda, queramos o no queramos, la prop’edad territorial,
¢l derecho de propiedad sobre la tierra sufre en este momento ante la concien-
cia juridica de nuestra época una subestimacions. :
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de determinar su extensién se une el criterio dominante de esta-
blecer explotaciones familiares {48), criterio que ha dominado en
las recientes reforma francesa (49) e italiana (50), y en la legisla-
cién espafiola vigente (51). En ocasiones, desde el punto de vis-
ta econdmico, no se ha considerado muy conveniente la pequefia
explotacién familiar. Cardenas afirmaba (52): «la finca pequefia
o de extensién que no es susceptible de esa explotacién moderni-
zada, permisiva del empleo de maquinaria de la rotacién 4til y
adecuada de sus cultivos de prados y pastizales y de esa direc-
cién técnica, no debe existir por ruinosa. La primera base del
proyecto debiera ser supresiva de ellos y obligatoria de la comn-
centracién con los colindantes hasta obtener la finca agricola», si
bien se ha considerado como una férmula de solucién, las asociacio-
nes de campesinos. Ya Wauters, en su obra sobre «La reforma agra-
via en Europa (53), sefialaba que los efectos de la pequefia explota-
cién pueden corregirse, por una parte, con la especializacién, y
por otra—y esta es la mds importante—, con la asociacién de
productores. Este es—afiadia—, ademds, el fenémeno mdas nota-
ble de la post-guerra: que el movimiento cooperativo se ha des-
arrollado mucho més en los campos que en los centros urbanos».
Y, recientemente, Ballarin, al referirse a la dltima reforma agraria
italiana, resalta la aparicién sobre las unidades familiares de una
nueva unidad, la unidad de colonizacién, que sirve de sostén al
Consorcio o a la Cooperativa. «Fdacilmente se adivina—dice Ba-
larin—el intento del legislador: hacer compatible el ideal hu-
mano de la explotacién familiar con las ventajas de la gran ex-

(48) No falté quien, con criterio absurdo, afirmé: «el patrimonio familiar
es institucién que no surge de la realidad o necesidad econdmica, sino del ba-
gaje de las teorias que los agrarios quieren llevar a la pricticas- En este sentido,
ViLiares P1o6, en Reforma agrario que hay que hacer, «Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, 1933, pag. 681. Pero el criterio dominante en aquellos afios
de la Repiblica, en que tanto preocupd la reforma agraria, fué el contrario, de
estimar acertada la politica que se basase en la «explotacién familiars. Cfr., por
ejemplo, SANCHEZ Rivera, El problema de la tierra, en «Revista de Tribunaless,
1934, pags. 409 y ss., y URmrTe, Derecho agrario espasiol, en «Revista Critica
de Derecho Inmobiliarios, 1935, pags. 422 a 431 y 481 a 491, 679 2 691 y 740
a 766. También era criterio que se seguia en la norma programatica de F_ E. de
las J. O. N. S.; concretamente, en el punto 10, se afirmaba: «Organizaremos
socialmente la agricultura por los medios siguientes: Distribuyendo de nuevo
la tierra cultivable para instituir la propiedad familiar y estimular enérgicamente
la sindicacion de labradoress.

(49) Cfr. Barrarix, Aspectos del Derecho adm. agrario en Francia, cit. pa-
gina 201. .

(50) Cfr. Bairarin, La reforma agroria en [talia cit., pag. 321.

(51) Ya en el Fnero del Trabajo se afirmaba: «Se tenderi a dotar a cada
familia campesina de una pequefia parcela, el huerto familiar, que le sirva para
atender a sus necesidades elementales y ocupar su actividad en los dias de paros
9’, 4). Y sobre todo ha tenido realidad el principio en la Ley de 15 de julio

e 1952.

(52) En La reforma agroria, «Revista Critica de Derecho Inmobiliarios,
1932, pags. 282 y ss.

(53) Ob. cit.. pag. 131.
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plotacién, méas abierta al progreso técnico, mds susceptible de
beneficiarse de las ventajas de la mecanizacidn» (54).

De lo dicho se desprende:

@) Que la determinacién de la finca tipo de la extension de
las «unidades minimas de cultivo» depende de las circunstancias
del terreno de que se trate {64).

4) Que, por tanto, para su determinacién debe acudirse, siem-
pre que ello sea posible, a las comisiones técnicas que sean mds
idéneas.

¢) Que, una vez determinadas las unidades de cultivo, hay
que proceder a que tengan realidad cuanto antes en el suelo es-
pafiol. Como afirmaba, entre nosotros, Leal Garcia, «la tenden-
cia a la instauracién de la finca tipica se manifiesta en dos se-
ries de normas que ataflen, unas, a la constitucién de dichas
fincas, y otras, a su conservacién. lias primeras se resuelven en
medidas de parcelacidn de los latifundios, de agrupacién de par-
celas minifundarias, de recomposicién predial por concentracién
parcelaria y de reintegracién del dominion (55).

2. La Ley de concentracién parcelaria espaifiola, con muy buen
criterio, ha considerado presupuesto de la concentracién la fija-
cién de las unidades minimas de cultivo en su articulo 3.°, en
que se dispone: «Declarada de utilidad piblica la concentracién
parcelaria en una zona, se fijard por el Ministerio de Agricultura,
previo informe de las Jefaturas Agronémicas y Cdmaras Oficia-
les Sindicales Agrarias, y a efectos de indivisiblidad de parce-
las a que se refiere €l articulo 9.2, la extensién de las «unidades
minimas de cultivon. Dicha extensién serd, en secano, la sufi-
ciente para que las labores fundamentales, utilizando los medios
pormales de produccién, puedan llevarse a cabo con un rendimien-
to satisfactorio, y en cuanto al regadio y zonas asimilables al
mismo por su régimen de lluvias, el limite minimo vendrd deter-
minado por el que se sefiale como superficie del huerto familiar.
En ningln caso la extensién de dicha unidad minima podrd sobre-
pasar de tres hectdreas.»

a) Es elogiable el criterio legal de exigir informe a las Jefa-
turas Agronémicas y a las Cdmaras Sindicales Agrarias por lo
antes dicho acerca del caricter técnico de la operacién de deter-
minar la extensién de las unidades de cultivo. Precisamente por
este cardcter, quizd hubiera sido preferible que la Ley hubiese
dado a dichos informes el cardcter de «vinculantesn, en el caso
de que fueren coincidentes, pudiendo discrepar de ellos el Minis-
terio de Agricultura al fijar la extensidén de dichas «unidades»,
cuando entre los informes hubiese disconformidad. Y en este caso
seria de utilidad dudosa la limitacién que se establece en el dl-
timo inciso del articulo, pues al estar en manos de personal téc-

(54) La reforma agraria en Itahs, cit.. pigs. 316 ¥ ss.
(55) Art cit., pag. 609.
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nico la fijacién de la extensién de las «unidades de cultivo», so-
bra la limitacidn legal de Has. en el mismo establecidas.

5) Una vez fijada la extensién de las «unidades minimas
de cultivon, la Ley de 20 de diciembre de 1952 procura su instau-
racién por dos caminos:

@) Uno, de conservacién. Asi se sefiala en el articulo g.* de
la misma, del que nos ocuparemos mids tarde, al evitar que se
fraccione la propiedad por debajo de aquel limite (56).

4’y Otro, de concentracién mediante la agrupacién de las par-
celas dispersas. Esta agrupacién se realiza a través del procedi-
miento que estudiamos a continuacién, del cual la fijacién de la
extensién de «unidades minimas de cultivon por el Ministerio de
Agricultura es un presupuesto.

V. PROCEDIMIENTO
A. IDEA GENERAL.

1. El articulo 10, parrafo primero, inciso segundo de la Ley,
dice: «Todas las cuestiones que surjan con motivo de la concen-
tracién serdn resueltas, previa audiencia de los interesados, por
la Comisién local, pudiendo contra sus decisiones acudirse en al-
zada ante la Comisién central.»

Por consiguiente, una vez que se ha fijado la extensién de las
wunidades minimas de cultivo», al proceder a realizar la concen-
tracién parcelaria, la Comisién local goza de una gran discrecio-
nalidad. El camino que ha de seguir para llevarla a cabo no se
encuentra regulado. Unicamente existe un trdmite esencial, exigido
por la Ley, el de la «audiencia de los interesados». Pero, salvado
este trmite, la Comisién puede proceder de la forma que estime
mis conveniente,

Esta ausencia de regulacién del procedimiento debe ser cen-
surada. No ignoramos que las operaciones en que se concreta la
«concentracién parcelarian son sumamente complejas y, por tan-
to, dificiles de someter a unas reglas determinadas. Pero deberian
haberse dictado, aun déndoles un cardcter flexible que permitiera
a la Comisién desenvolverse con la debida holgura en atencién
a las circunstancias de cada caso. Creemos que los Ministerios de
Justicia y Agricultura subsanarin esta deficiencia, dictando las
normas complementarias al efecto, haciendo uso de la facultad
que les confiere el articulo 13.

2. Una norma general muy importante es la que se contiene
en los pérrafos segundo y tercero del articulo 10, segin los cua-
les cuando estén planteados o se planteen cuestiones cuyo conoci-
miento corresponde a la jurisdiccién civil, y sin perjuicio de la
competencia de ésta, la Comisién llevard a cabo la concentracién

(56) La limitacién a la facultad de disposicién que en dicho precepto se con
tiene es una medida acertadisima.
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parcelaria incluyendo la parcela en litigio, si es menor que la
unidad minima de cultivo, en el lote o lotes que se atribuya al
que venia poseyéndolas, y si es superior a la unidad minima, se
formard con ésta o con su equivalencia una independiente, que
deber4 quedar atribuida al poseedor (57). Tampoco serd obstdcu-
lo la circunstancia de que los poseedores de parcelas afectadas
carezcan del correspondiente titulo de propiedad (articulo 7.°, pé-
rrafo segundo).

B. EL TRAMITE DE AUDIENCIA.
1. Nociones generales.

a2y Se conoce con el nombre de «iramite de audiencia», den-
tro del procedimiento administrativo, el trdmite a que se refiere
la base 10 del articulo 2. de la Ley de 19 de octubre de 188g,
segtin la cual: «Instruidos y preparados los expedientes para su
resolucién, se comunicardn a los interesados para que dentro del
plazo que se seflale, y sin que pueda bajar éste de diez dias ni
exceder de treinta, aleguen y presenten los documentos y justifi-
cactones que consideren conducentes a sus pretensiones.» Por tan-
to, como sefiala Serrano Guirado, en un interesante trabajo (58);
el precepto distingue los dos aspectos en que puede manifestarse
el derecho que se reconoce y la finalidad del trdmite: por una
parte, la comunicacién de los expedientes; de otra, la facultad de
alegacidn y pruebda.

&) La importancia del trdmite es enorme. Asi lo ha estable-
cido reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, afirmando
que no se trata de un mero tramite ordinario, sin contenido ni
finalidad, sino que tiene un objeto preciso y determinado, que
consiste en garantizar el ejercicio del derecho de defensa (Senten-
cias de 22 de junio y 18 de diciembre de 1923). Es un trdmite de
observancia obligatoria (sent. 13 mayo 1g48), practicable de ofi-
do (sent. 8 junio 1933), y por su extraordinaria importancia
(sent. 4 marzo 1947) no puede estimarse como mera ritualidad
{sent. 13 noviembre 1930) rituaria y externa (sent. 26 noviembre
1911). Es un trmite inexcusable (sent. 11 febrero 19135) y de los
més calificados (sents. 29 marzo 1943 y 30 octubre 19g30) porque
responde a un principio cardinal del procedimiento (sent. 2 mar-
zo 1931). En otras decisiones se declara que es necesario (senten-
das 25 abril 1950 y 8 junio 1933) y de ineludible cumplimiento

(57) En el parrafo tercero se regula la situacion en que venza en el proceso
correspondiente persona distinta a aquélla a la que se han adjudicado las parce-
lis. En dltimo término, estas disposiciones lo que hacen es impedir que un pro-
ceso pueda entorpecer la accién administrativa, lo que es una prerrogativa de
la Administracion que no puede discutirse.

(58) El irémite de oudiencia en el procedimiento adminmistrativo, en «Revista
de Administracién Piblicas, nim. 4, pags. 129 y ss., donde se hace un estudio
completo de la jurisprudencia. Las resoluciones del T. S, que se citan a conti-
nuacidén estin tomadas, casi en su totalidad, de dicho trabajo.
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para la Administracién (sents. 25 noviembre 1950, 15 marzo 1946,
6 noviembre 1935, 12 marzo 1925 y 10 octubre 1905). Y més con-
cretamente se califica de diligencid importante {59) trdmite sus-
tancial (60), fundamental (61), capital (62), esencialisimo (63) y
hasta de trdmite sagrado (64).

¢) Respecto de su fundamento y fines, procede resaltar, con
Serrano Guirado (65), que en base a la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo se le puede atribuir una finalidad de triple ga-
rantia :

@’) Garantia de defensa del interesado. Es un trdmite—se ha
dicho (66)—que tiene por finalidad la de que los interesados en
los expedientes y en las respectivas resoluciones, puedan presentar
los documentos y justificantes que estimen pertinentes a su dere-
cho. Y es principio general de Derecho, consignado en nuestras
Leyes y Reglamentos y confirmado por nuestra jurisprudencia, la
necesaria audiencia de los interesados en los expedientes, pleitos
y causas, cuyas resoluciones, fallos o sentencias hayan de afectar-
les al punto de que la falta de este capital requisito implica vicio
de nulidad (67).

4") Garantia de acierto de la resolucién, ademés de garantia
del interesado. El trimite de audiencia—dice una sentencia de 13
de diciembre de 1944—reviste importancia fundamental para el
acierto de la resolucién y como garantia del derecho de las partes.
Al omitir el trdmite de audiencia-—dice otra sentencia de 28 de
mayo de 1949—, no sdlo se restan garantias necesarias en favor
del interesado, sino también precisas para el acierto de las deci-
siones por los mayores esclarecimientos que pudieran aportarse al
expediente. Y en andlogo sentido se pronuncian, entre otras mu-
chas, las sentencias de 25 noviembre 1950, 15 marzo 1946, 17
enero 1045, 21 enero 1935, 15 febrero 1933 y 11 febrero 1915.

¢’) “Garantia del interés piblico. Como afirma una sentencia
de 23 de febrero de 1949, es un trimite establecido por convenien-
cia de los intereses publicos para que la Administracién pueda
formar juicio y en garantia de ecuanimidad (afiaden las sentencias
de 25 de mayo de 1945 y 4 de junio de 1947).

(59) Sentencias 25 nov. 1950 y I4 oct. 1940.

(60) Sentencias 18 enero, 20 mayo y II julio 1922 y 18 nov. 1930.

(61) Sentencias 12 febrero y 20 de marzo 1951, 26 abril 1947, 13 diciembre
de 1944, 18 enero y 11 julio 1932. .

(62) Sentencia 13 enero 1905.

(63) Sentencias 7 marzo y 25 mayo 1950, 25 febrero 1949, 20 abril 1948, 5 fe-
brero y 4 julio 1947, 11 junio 1945, 13 diciembre 1944. 4 y 9 julio 1943, 14 abril
1942, 23 octubre 1940, 15 junio y 9 julio 1935, 24 diciembre 1034, 4 noviembre
1932, 4 junio 1924, etc.

(64) Sentencias I5 junio 1925 y 7 marzo IQII.

(65 Art. cit., pags. 137 y ss.

(66) Sentencias 25 abril y 2 diciembre 1950, 25 junio 1948, 17 diciembre 1945,
27 octubre 1931, 2 febrero 1926, entre otras muchas. Para mis detalles, vid. el
trabajo cit. de SErraNO GUIRADO. i

(67) Sentencias 26 diciembre 1934 y 13 enero 1905.
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d) El articulo 10 de la Ley sobre concentracién parcelaria de
1952 dispone que todas las cuestiones userdn resueltas previa
audiencia de los interesados». Pero no dice mds. Se plantea, por
tanto, el problema del régimen juridico de este trdmite. Por su-
puesto, creemos que dicho régimen juridico debe tener como base
la 10 del articulo 2. de la Ley de 1889, y teniendo en cuenta la
materia de que se trata, el articulo 18 del Reglamento de procedi-
miento administrativo del Ministerio de Agricultura, aprobado
por Decreto de 14 de junio de 1035, segun el cual: «instruidos y
preparados los expedientes, y antes de que en ellos se formule
propuesta de resolucién, deberdn ponerse de manifiesto a los in-
teresados, quienes personalmente o por medio de mandatarios
con poder bastante podrdn instruirse de ellos y presentar los do-
cumentos y justificantes que estimen pertinentes a su derecho en
un plazo que no puede bajar de diez dias ni exceder de treinta.
Esta disposicién se observard tanto en primera instancia como en
la tramitacién de los recursos que se entablen contra las resolu-
ciones de los Centros provinciales y centrales dependiente del Mi-
nisterio»,

Que estas reglas son aplicables al trdmite de audiencia a que
se refiere la Ley de 20 de diciembre de 1952 es algo que no ofrece
duda, de acuerdo con doctrina reiterada de nuestro Tribunal
Supremo, segtn la cual el requisito de la audiencia del interesado
es tan general en toda clase de asuntos, bien sean judiciales, bien
gubernativos, como general es el principio de que trae origen y
en él viene informéndose la legislacién de todos los pueblos (sen-
tencia 14 febrero 1919Q), declardndose que a falta de preceptos es-
peciales relativos al tramite obligatorio de audiencia al interesado,
son aplicables los generales de la Ley de procedimiento adminis-
trativo de 1¢g de octubre de 1839 (sents. de 3 mayo 1920, 30 oc-
tubre de 1923, 29 enero 1891 y 14 febrero 1920), doctrina que tam-
bién se mantiene en la reciente jurisprudencia de agravios (v. gr.:
Orden 21 junio 1950, publicada en el B. O. del 27 de junio).

Pues bien; teniendo en cuenta las disposiciones antes citadas
y la doctrina jurisprudencial mds general sobre el tramite, vamos
a intentar exponer el régimen juridico del mismo, distinguiendo en-
tre los requisitos y efectos.

2. Regquisitos.

a) Subjetivos.—El trdmite de audiencia se concederd a los
winteresados». De «interesados» habla la base 10 de la Ley de
1889, el articulo 18 del Reglamento de procedimiento administra-
tivo del Ministerio de Agricultura y el articulo 10 de la Ley so-
bre concentracién parcelaria de 20 de diciembre de 1952. Ahora
bien; no siempre es ficil determinar quién debe ser interesado,
ante la distinta reglamentacién que ofrecen los Reglamentos de
procedimiento, st bien puede afirmarse con caricter general que
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son interesados cuantos particulares puedan resultar afectados en
su situacién juridica por consecuencia del acto en que termine el
procedimiento. Como afirma una sentencia de 14 de abril de 1943,
la generalidad en el expresarse del precepto de la Ley de 1889,
no consiente ceflir su alcance a las personas que hayan instado
la declaracién de un derecho o la reparacién de un dafio o vul-
neracién juridica, sino de los interesados, y no cabe duda que esta
condicién concurre en quien tenga positivo y evidente interés en
materia que le afecte.

Esto supuesto, y refiriéndonos al trdmite en el procedimiento
de «concentracién parcelarian, creemos que deben ser considera-
dos «interesados» no sélo los titulares de los derechos de propie-
dad sobre las fincas afectadas por la «concentracidén», sino tam-
bién los titulares de derechos reales sobre ellas, y hasta aquellos
otros que tengan derechos personales sobre ellas siempre que se
conozca su existencia. Particularmente, los titulares de derechos
de arrendamiento deben ser oidos, a fin de tener en cuenta las
alegaciones que formulen.

Especial interés ofrece el supuesto a que se refiere el pdrrafo
segundo del articulo 10 de la Ley de 1952. Es decir, cuando la
propiedad es litigiosa, scon quién se entenderdn las diligencias?

¢ Quién serd interesado a efectos del trdmite de audiencia? La
vieja Ley de expropiacién forzosa de 1879, refiriéndose a este su-
puesto, preceptia que las diligencias se entienden con el Ministe-
rio fiscal (art. 5.°, parrafo segundo). ;Es aplicable esta regla al
procedimiento a través del cual se lleva a cabo la concentracién
parcelaria? Creo que no, pues no existe precepto alguno que im-
ponga la aplicacién de los preceptos de la Ley de Expropiacién
forzosa al procedimiento de la «concentracidon parcelarian. La
Ley de 1952 parece afirmar que el cardcter de interesado lo tiene
el que venga poseyendo la finca afectada por la concentracién.
Sin embargo, creo que seria injusto estimar que éste es el tnico
interesado, ya que un poseedor de mala fe podria intervenir en el
procedimiento, no para defender los derechos del que es verdadero
titular del derecho de propiedad de la parcela, sino los posibles
derechos que tuviere sobre otras parcelas afectadas por la concen-
tracién, por lo que creo que ambos son verdaderos interesados ;
los dos pueden alegar las razones que estimen oportunas en de-
fensa de sus intereses en orden a la eficacia de la concentracién,
pues sélo asi se cumple con la misidn esencial del trdmite (68).

b) Objetivos.—Para que se estime cumplido el trdmite de
audiencia, es necesario que el interesado haya podido examinar
la totalidad del expediente. El articulo 18 del Reglamento de
procedimiento administrativo del Ministerio de Agricultura, dice:
«Instruidos y preparados los expedientes, y antes de que en ellos

(68) Si sblo se admitiese la intervencién de] que estuviere posevcndo la finca
afectada, podria resultar perjudicado el verdadero titular, quedando sin garanti.
zar sus derechos en un trimite que tiene esa finalidad.



160 Jesiis Gonzdlez Pérez

se formule propuesta de resolucién, deberdn ponerse de manifiesto
a los interesados...» Es decir, se debe poner de manifiesto el
expediente del cual sdlo puede faltar la propuesta de resolucién.
Como dice una sentencia de 14 de enero de 1910, cuando un ex-
pediente llega al estado de poder ser resuelto, es el momento en
gue habrd de ponerse de manifiesto a los interesados para que
puedan, con el debido conocimiento de causa, formular en él las
alegaciones que estimen procedentes. Y otra sentencia de 23 de
junio de 1048 afirma que para que tenga eficacia y validez legal
el trdmite ha de verificarse «cuando unidos todos los informes con-
ducentes a la formulacién del dictamen preparatorio de la reso-
lucidn, puedan los interesados, conociéndolos, rebatirlos y aportar
los documentos y justificantes de sus alegaciones. Por ello—dicen
las sentencias de 5 de diciembre de 1944 y 14 de octubre de
1940—, si se practican después del tramite de audiencia unas
diligencias no solicitadas por el interesado, sin darle nueva vista
o dicha audiencia, dicho trdmite, el mds importante y obligado,
no quedé cumplido en su verdadera esencia y finalidad».

¢ De la actividad .

a’) Lugar—Aun cuando el Reglamento de procedimiento ad-
ministrativo del Ministerio de Agricultura no dice nada, deberd
tener lugar la puesta de manifiesto en la oficina correspondiente
(60). En este caso, en la sede que adopte la Comisién local com-
petente, debiendo hacerse constar en la cédula de notificacidén del
acuerdo poniendo de manifiesto el expediente, el lugar exacto en
que éste podrd ser examinado, sin posibilidad de equivocos, para
que pueda comparecer el interesado por si o debidamente repre-
sentado. .

b") Tiempo.—El articulo 18 del Reglamento de procedimien-
to administrativo del Ministerio de Agricultura, sefiala que el
plazo no puede bajar de diez dias ni exceder de treinta. El hecho
de que en este articulo se limite a hablar de dias, mientras en
otros ‘v. gr.: arts. 25 y 26) hable de dias habiles, parece dar a
entender que se trata de diez dias naturales. Sin embargo esta so-
lucidn injusta—pensamos que de esos dias la mayor parte son
inhabiles—es inadmisible. Por eso, la jurisprudencia ha estableci-
do que los plazos que se concedan para evacuar el trdmite de au-
diencia entre los limites maximo y m/@nimo fijados por la Ley,
han d= computarse descontando los dias inhdbiles (sent. g fe-
brero 1947), porque la Administracién no puede reducir el plazo
establecido por la Ley para el tramite de audiencia, en razén a
que se determina en defensa de los derechos del expedientadd

(sent. 2 abril 1043).
Este plazo deberd contarse a partir del dia siguiente a la no-

(69) En anilogo sentido, Serraxo GUIRADO, art. cit., pag. 170.
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tificacién en forma (70) del acuerdo de la Comisién local, por el
que se concede el trimite, notificacién en la que se debe hacer
constar el plazo concreto que se concede, plazo que serd comin
para examinar el expediente y formular alegaciones,

¢’) Forma—Para que la Administracién cumpla con el tré-
mite de audiencia, bastard con que notifique en forma el acuerdo
concediéndose trdmite al interesado, y que durante las horas de
oficina, durante el plazo concedido, permita al mismo examinar el
expediente. El interesado podrd hacer o no uso del mismo. En
caso de que evacue €l tramite, éste se desenvuelve en dos momentqs:

a”’) Examen del expediente, pudiendo comparecer por si o
debidamente representado. El articulo 18 del Reglamento de pro-
cedimiento del Ministerio de Agricultura exige que el represen-
tante comparezca «con poder bastanten (71). En este momento
el que comparezca podrd examinar la totalidad del expediente en
la forma que se ha sefialado al exponer los requisitos objetivos.

b”’) Escrito de alegaciones y proposicién de pruebas. A la
vista del expediente el interesado podrd formular las alegaciones
que estime oportunas en defensa de su derecho. El articulo 18 ci-
tado habla de que podrin «presentar los documentos y justifican-
tes que estimen pertientes a su derecho».

Sin estos dos momentos no puede entenderse cumplido el tra-
mite. El érgano competente debe haber dado traslado para el
trdmite tal y como ha sido expuesto. Como ha dicho el Tribunal
Supremo: «por tratarse del trdmite mds calificado, no puede con-
fundirse ni tenerse por cumplido con el mero hecho de rendir
declaracién (sents. 29 marzo 1943, 20 marzo 1941 y 27 octubre
1931), pues no es esa la letra y el espiritu de la disposicién que
le impone (sent. 23 mayo 1935). Tampoco puede estimarse cum-
plido por el hecho de interponer recurso el interesado {sent. 9
julio 1935), ni por haberse cruzado cartas los sujetos interesados
y que uno de ellos acompafié a su escrito (sent. 15 diciembre 1942),
ni por el informe dirigido por la representacién del interesado sin
haber examinado el expediente» (sent. 28 junio 1933).

(70) El régimmen juridico de la notificacién serd el normal de la notificacién
de los actos administrativos. Sobre el problema existe una abundante bibliogra-
fia. Entre los trabajos monograficos, pueden verse los siguientes: P1 SuNER.
Las mnotificaciones adminisirativas, en «Revista Juridica de Catalufias, ju'io-
agosto, 1946, pag. 13; Martin RerortiLLo, Nofificacién de la resolucidn ad-
mumsirative, en sRevista de Estudios de la Vida Locals, nim- 59 (1951), pagi-
nas 683 y ss.. y sobre todo, el trabajo de Serraxo Guirapo, La notificacidnw de
los actos administrativos en la jurisprudencia, en «Revista de Administracién
Publicas, num. 1, pags. 131 y SS.

(71) Es conveniente hacer constar que, en la prictica administrativa, se suele
exigir con bastante rigor este requisito, de modo que el Letrado que va a exa-
minar el expediente debe levar la correspondiente escritura de poder, ain cuan-
do luego el escrito de alegaciones lo firme el Procurador, caso de que éste tenga
poder del interesado.
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3. Efectos.

@) La omisién del tramite de audiencia es causa de nulidad
del procedimiento y de la resolucién, debiendo reponerse al mo-
mento procedimental oportuno para reanudarse con las garantias
reglamentarias. En este punto, la jurisprudencia es reiteradisima
(72). Y se pueden sentar, con Serrano Guirado, las siguientes con-
clusiones: -

@’y Que la verificacién del trdmite de audiencia condiciona la
validez del ejercicio de la competencia administrativa; mientras
no se escucha adecuada y oportunamente al interesado no se halla
expedita la via para que la Administracién ejerza su funcién de-
cisora (sent. 18 enero 1049).

5’) La omisién del tramite constituye un vicio esenc1a1 de
procedimiento que emotiva, de conformidad con el articulo 4.7,
Cédigo civil, de general aplicacién, la procedencia de dedarar
nulo €l acuerdo y el expediente tramitado a partir del momento en
que se debid dar audiencia a los interesados (sents. 5 enero y 25§
noviembre 1949, 15 diciembre 1948, 14 febrero 1946, 25 noviembre
1040 y 31 marzo 1Q25).

¢"y Abhora bien; en aplicacién del principio de economia pro-
cesal, se entiende que para que la omisidn del trdmite produzca
la nulidad es necesario que origine indefensién. Dice una senten-
cia de 22 de junio de 1923 que la falta del trdmite no produce por
si sola la nulidad de lo actuado, sino en cuanto trascienda a la
efectiva defensa. Y-andloga doctrina sientan, entre otras, las sen-
tencias. de 20 noviembre 1911, 1g abril 1916, 22 junio 1935, 22
enero 1936 y 30 octubre 1945. Concretamente, en una sentencia de
23 de noviembre de 1935 se afirma que las infracciones de las
normas procesales causa de indefensién del interesado, y en su
beneficio establecidas deben subsanarse si la reposicién del expe-
diente y la prictica de las diligencias omitidas pueden destruir y
debilitar los cargos obtenidos sin aquellas garantias, pero lleva-
ria a una perjudicial dilacién contraria a los principios de econo-
mia procesal, si en todo caso no hay cargos probados.

b) Existe doctrina jurisprudencial abundante acerca de la
subsanacién de las irregularidades del trdwmite. Asi, por ejemplo,
Serrano Guirado recoge, entre otras, las siguientes decisiones:
una, de 27 de mayo de 1912, por la que se declaré que el trdmite
de audiencia al interesado en un expediente ha de estimarse cum-
plido siempre que en realidad se verifique, aunque no haya sido
precedido de formal citacién para el mismo; otras, de 23 de abril
y 22 de junio de 1923, en que se afirina que no puede ser alegada
la falta de trdmite cuando del conjunte de los escritos presenta-
dos en el expediente -y de la documentacién unida al musmo por
iniciativa del interesado resulta claramente que éste conocia el al-

{72) Una referencia completisima de la misma en el trabajo citado de Se
rRaNo GUIRADO, pags. 186 y ss.
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cance de las cuestiones planteadas en el expediente, aun cuando
no se hubiera acordado de manera formal la audiencia en él; y en
otra, de 19 de junio de 1950, se afirma—a nuestro entender erré-
neamente—que aun faltando la oportuna notificacién y el mismo
tramite, si el interesado se manifiesta enterado del expediente no
cabe admitir la nulidad.

. VI. EFECTOS
A. EFECTOS JURIDICO-PROCESALES.

1. Impugnacién ante los brganos adminisirativos.

a) El acto dictado por la Comisién Local es susceptible de
impugnacién ante la Comisién Central a que se refiere el articu-
lo 12 de la Ley. Por consiguiente, el acto de aquélla no «causa
estado» y no es susceptible de impugnacién ante los dérganos de
la jurisdiccién contencioso-administrativa. El articulo 10 de la
Ley de 20 de diciembre de 1952 dice que contra las decisiones se
daré recurso de alzada ante la Comisién Central.

Deberia haber sido un poco mds explicita la ley, ya que no
establece norma alguna acerca de la tramitacién de este recurso
de alzada, a pesar de tratarse de un recurso contra actos dicta-
dos por érganos especiales. Creemos que deberdn aplicarse las nor-
mas generales sobre recurso de alzada que se contienen en el Re-
glamento de procedimiento administrativo del Ministerio de Agri-
cultura, aprobado por Decreto de 14 de junio de 1935, en el cual
se distingue entre «recurso de apelacion» y «recurso de alza-
da» (73), segin el érgano competente para resolver el recurso.
Ahora bien, tanto en uno como en otro caso el plazo para inter-
poner el recurso es de «quince dias hdbiles, a partir del siguiente
a la notificacién del acuerdo» (74) (arts. 25 y 206), aplicindose a
la tramitacién del recurso que estudiamos, por analogia, lo dis-
puesto en el articulo 27 de dicho Reglamento de procedimiento,
si bien refiriéndole a la Comisién Central a que se refiere el articu-
lo 12 de la Ley de 20 de diciembre de 1952, que serd la que de-
cidir4 el recurso {735). Si no se diese curso al escrito interponiendo

(73) Ello no es mas que una de las tantas imprecisiones terminolégicas en
que incurren nuestros Reglamentos de procedimiento administrativo, provocando
la confusion del intérprete, Entre el llamado «recurso de apelacion» y el srecurso
de alzadas no existe diferencia esencial alguna. Ambos son recursos jerarquicos
que se interponen contra el superior del que dict6 el acuerdo. Sobre este proble-
ma y en general los de impugnacién y efectos del acto dictado en materia de
concentracion parcelaria. Cfr. mi trabajo La impugnactdn y efectos de los actos
admunisirativos em materiz de concentracidn parcelaria, «Revista Critica de De-
recho Inmobiliarios, mayo 1953.

(74) Como antes se dijo, hay que entender aplicable el régimen juridico ordi.
nario de las notificaciones administrativas a la notificaciéon de los actos del pro-
cedimiento de concentracién parcelaria.

(75) En la tramitacién de este recurso también es preceptivo, como en las
dc_més instancias el trimite de audiencia, ain cuando se hubiere cumplido en
primera instancia. Lo establece asi, expresamente, el dltimo inciso del articu-
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el recurso de alzada, los interesados podrian formular escrito de
queja segin el articulo 30 del Reglamento de procedimiento admi-
nistrativo.

b) El acto dictado por la Comisién Central resolviendo el
recurso de alzada interpuesto contra el acuerdo de la Comisién
Local tampoco «causa estado», ya que contra el mismo «podrd
interponerse recurso de alzada ante el Ministré de Agricultura»
(articulo 11 Ley 1052), recurso que se someterd a las normas ge-
nerales contenidas en el Reglamento de procedimiento adminis-
trativo del Ministerio. Y es el acto dictado por el Ministerio de
Agricultura el que «causa estado», ya que no es susceptible de
recurso en via gubernativa {art. 2.%, péarrafo primero Ley de lo
Contencioso-administrativo).

2. Impugnacién ante los érganos de la jurisdiccién contencioso-
administraliva.

a) Segin el articulo 11, parrafo primero de la Ley de 20 de
diciembre de 1952, «una vez agotada la via administrativa pro-
cederd el recurso contencioso-administrativo, tanto por vicio sus-
tancial en el procedimiento como por lesidn en la apreciacion del
valor de los terrenos, siempre que la diferencia entre las parcelas
cedidas por el recurrente y las recibidas después de la concentra-
cién suponga, cuando menos, perjuicio de la sexta parte del va-
lor de las primeras».

Ya hemos dicho que el acto que agota la via administrativa,
causando estado, es el del Ministro de Agricultura, y es contra
este acto contra el que puede deducirse la oportuna pretensidn
procesal administrativa, posibilidad que se da aun cuando en el
acto impugnado no concurran los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 1.° de la Ley de lo Contencioso, ya que, segun el parrafo
segundo de su articulo 5.° «continuaran también atribuidas a
dicha jurisdiccién aquellas cuestiones respecto de las que se otor-
gue el recurso especialmente en una Ley o Reglamento, si no es-
tuviesen comprendidas en las excepciones del articulo anterior».
Y como las cuestiones referentes a la concentracién parcelaria no

lo 18 del Reglamento de procedimientc administrativo del Ministerio de Agricul-
tura, y asi se ha proclamado por reiterada jurisprudencia del T. 5. La audiencia
a los interesados, dice una sentencia de 26 de abril de 1947, ha de concederse en
todas las instancias. «Si por regla general—dice una sentencia de 15 de octu
bre de 19o7—los interesados solo son oidos ura vez, es porque enseguida se
dicta resolucién y en cuanto adguiere caricter de firmeza, no puede ser variada;
pero claro es que si se dicta segunda resolucion, medificando, comple:ando o
aclarando la primera, con mayor mctivo deberan ser oidos; porque si la prime-
ra puede ser de indole discrecional, la segunda puede no serlo». Y entre otras
muchas, una sentencia de 25 de mavo de 1949, afirma que en los recursos de
alzada procede igualmente la audiencia a los interesados antes de que se fcr-
mule la propuesta de resolucion de los mismos, sobre la base de poner todo lo
actuadp de manifiesto para que aquéllos puedan presentar cualquier documento
que estimen pertinente a su derecho.
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se encuentran entre las excepciones del articulo 4.° de la Ley de
lo Contencioso y la posibilidad del recurso se establece expresa-
mente en el articulo 11 de la Ley de 20 de diciembre de 1952, es
indudable la procedencia del llamado «recurso contencioso-admi-
nistrativo» en los supuestos a que dicho articulo se refiere:

a’’) Vicio sustancial en el procedimiento.

b”’) Lesién en la apreciacién del valor de los terrenos, siem-
pre que la diferencia entre las parcelas cedidas y las percibidas
suponga, cuando menos, perjuicio de la sexta parte del valor de
la primera.

Nos referiremos, brevemente, a cada uno de estos motivos que
pueden fundar la pretensién procesal administrativa.

b) Vicio sustancial en el procedimiento.

a’’) No es una novedad de la Ley sobre concentracién par-
celaria el reconocimiento de una pretensién procesal administra-
tiva objetiva. En otras leyes administrativas se ha permitido la
iniciacién del proceso administrativo, aun cuando el demandante
no alegara la lesién de un derecho subjetivo administartivo, cuan-
do se hubiese cometido una infraccién de las normas procedimen-
tales, reconociéndose asi, expresamente, la existencia en Derecho
espafiol de un «recurso por exceso de poder» basado en el vicio
de procedimiento ; es decir, en uno de los cldsicos «moyens d’ou-
verture» que construyé la doctrina del Consejo de Estado fran-
cés. Baste recordar que ya nuestra Ley de expropiacién forzosa
de 1879, en su articulo 35, pédrrafo cuarto, dispone, de modo pa-
recido a la Ley de 20 de diciembre de 1952, ahora estudiada, que
«contra la Real orden que termina el expediente gubernativo pro-
cede la via contenciosa dentro de dos meses de notificada la re-
solucién administrativa, tanto por vicio sustancial en los tramites
que establece esta ley, como por lesién en la apreciacién del valor
del terreno expropiado, si dicha lesidén representa, cuando menos,
la sexta parte del verdadero justo precion (76). La doctrina tam-
bién se ha referido a la admisién jurisprudencial de un conten-
closo-administrativo objetivo en los supuestos de incompetencia
o vicio de procedimiento {77), por lo que estimamos que, en apli-

(76) Sin embargo, la pretension procesal objetiva con caricter general, no
se encuentra admitida en nuestras leyes. El ari. 101 de la Constitucion de 1931
Heg6 a admitirle, pero no tuve aplicacién. Sobre aquel precepto, Dirco Maxmia
Crenuver, La garantia juridica del art. 101 de la Constitucidn de la Repiiblica,
en «Revista de los Tribunaless, 1932, pags. 177 a 184 y 193 a 196 ; PEREZ SERRA-
NoO, La Constitucién espaiiola, pag. 300; Garcia OVIEDO, El recurso contencioso-
administralivo en la nuers Consiitucion, en «Revista de Derecho Piblicos, 1932
paginas 299 y ss.; ALVAREZ GENDIN, Nociones sobre lo jurisdiccién contencioso-
admsmistrative, en la misma revista, 1936, pags. 63 y ss.; ALCALA ZAMORA, Lo
Contencioso-admsnistrativo, Buenos Aires, 1943, pags. 41 y ss.

. (77) Cir. ALcaLk ZamoRra: E] recurso contrg los abusos de poder de o Admi
mistracion, «Revista General de Legislacidon y Jurisprudencias, 1902, pag. 472 y 5.
Ya Crvpap Avurriores, en su Discurso de opertura de Tribunales de 1920 ha-
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cacién de esta doctrina jurisprudencial reiterada, aun cuando no
existiese reconocimiento legal expreso, hubiese sido posible inter-
poner la pretensién procesal oportuna fundada en una de aquellas
causas, aun no existiendo propiamente un derecho subjetivo ad-
ministrativo vulnerado (78).

b’’) Pues bien, el articulo 11 de la Ley de 20 de diciembre
de 1952, siguiendo esta linea de ampliar la esfera de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, mediante una ampliacién de la
legitimacién activa (79), admite una pretensién procesal adminis-
trativa fundada en «vicio sustancial en el procedimiento». Res-
pecto de este precepto hemos de sefialar:

Que no es muy acertada esta adicién de la palabra «sustan-
cial» a la palabra «vicion, aun cuando sea frecuente hacerlo en
nuestras leyes administrativas, dando lugar a que nuestros drga-
nos jurisdiccionales, aferrindose a que determinados vicios no
son sustanciales, desestimen pretensiones fundadas en vicios que,
realmente, lo son. Por ello, serfa preferible que las leyes
omitiesen dicho término «sustancial»n o que determinasen expresa-
mente qué vicios de procedimiento tienen aquel cardcter, lo que no
seria dificil, dada la simplicidad de trdmites que caracteriza nor-
malmente al procedimiento administrativo.

Que si repasamos la regulacién del procedimiento a través del
cual se lleva a cabo la concentracidn parcelaria, observaremos que
el tnico tramite que se regula en el mismo es el de audiencia, res-
pecto del cual, como antes vimos, no puede plantearse la duda
de si es o no sustancial, ya que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha llegado a calificarle de «trdmite sagrado». Ahora
bie., creemos que también serian vicios procedimentales—y, des-
de luego, también sustanciales—la omisién de alguno de los pre-
supuestos exigidos por la Ley en sus articulos 1.°, 2.2 y 3.° para
poder realizar la concentracién de una zoma. Si la Administra-

bia inmtuido esta creacion jurisprudencial, y. recientemente, lo han apuntado:
BaLLBE, en Los poderes de los Tribunales administrativos, en «Revista General
de Legislacion y Jurisprudencias, T. 172, pig. 671; GarRrIDO FaLra, al co-
mentar la sentenc