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La mision y la funcion del juez

RAFAEL RUBIO

Presidente de [a Sala Primens
del Tribusal Supremo

Al dirigirme a vosotros, ya queridos compafieros, no voy a pro-
nunciar un discurso, ni una conferencia, en los cuales, con empaque
mas o menos miodernista y mucho menos con tufillo extranjero, pre-
sente titulos juridicos de seca exposicion y anilisis, sino que voy sim-
plemente a haceros unas sencillas indicaciones, aqui en la confrater-
n'dad en qus nos encontramos 'y con la posible amenidad, en las que,
expresando unas veces ideas que demuestre y otras que sélo lance
para vuestra meditacion v estudio, os sirva de orientacién en la ca-
rrera que habéis escogido y de lo que en la misma, principalmente,
debéis tener muy presente para desempefiarla como es debido. Por
ello no seran solo cuatro palabras, sino unas cuantas mas, aunque no
tantas como el asunto requiere, porque entonces resultaria excesiva-
mente cxtenso, pero si las mis impresc'ndibles, expusstas mirando
alto v con la consideracion debida, mas con la santa libertad del que
si no va a descubrir ningun Mediterraneo, ni deciros cosas nuevas,
si estan ratificadas por la practica de muchos afos, que me concede la
triste primac’a de la antigﬁeﬁad que ostento sobre toda la Carrera y
el haber desempeiiado, asimismo. todos los cargos de la m'sma en sus
mas variados matices, amén de la sinceridad a que, ademis, me obliga
la propia estimacién y la que os debo, evitando induciros a error. que
s6lo dafios ocasiona si ostentara un convencionalismo tan torcido
-como engafioso. N

¥l que se encuentra en la cumbre de una montafia y ve sub’r, més
-0 menos penosamente, a otros viandantes, tiene que mostrarles leal-

(1) Se reproduce este discurso en 1a forma’ en que fuera pronunciado ante
la promocién de aspirantes a la Judicatura, conservando asi su vibrante esponta-

neidad y su honda y cordial emocion.
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mente el camino y los escollos de arribada y no ocultar ¢l precipicio
u obstaculos que, no advertidos, pueden redundar en su propio dafio,
solo porque parezca mas urbano o menos molesto silenciarlos.

* Kk kx

Y vamos a hablar de la Carrera en la que acabais de entrar.

Habéis escogido la mejor Carrera: la mas grande entre las gran-
des, que consiste, como rezan nuestras leyes, en administrar recta,
cumplida e imparcial justicia.

Y yo, al exponer ciertos particulares respecto a como se admi-
nistra esa justicia, he de empezar por decir algo que seria innecesa-
rio si no estuviéramos en los tiempos de puro materialismo en que nos
encontramos.

Antes, la carrera judicial era cons‘derada, cuando presidian ideas
espiritualistas. como de gran prestancia y elevacion, porque se miraba
solo su {uncién incomparable y no que fuera mayor o menor el tin-
tineo que en su holsa se pudiera escuchar; pero al prescnte. como el
positivismo materialista lo invade y lo preside todo, al extremo de
que podria copiarse, aplicando al tal materialismo la frase antigna de
que el “mundo se admird de verse arriano”. no hay mas normas de
valor que el de la pzcuniaria ostentacidn. Ayer una marquesa, grande
de Espafia, contestaba a las protestas que hacia un funcionario jud:-
cial para que no se levantase a despedirle, que ella habia aprendido
de sus padres que las sefioras se levantaban ante los sacerdotes v los
magistrados; esto es, ante los dos sacerdocios.

Hoy se pregunta por un director de empresa que tiene ésta en
litigio, no las cualidades del juez ni su funcién, sino lo que cobra;
y cuando advierte que queda por bajo del contable de la Soc’edad, el
desvio, cuando no ¢! menosprecio. es el resultado de su investiga-
cién, y duda de las condiciones del juzgador que forma parte de una,
para €l, tan modesta Carrera.

Hoy. para el publico en general. se la considera como de segunda
fila, dedicandose los avispados a otros [nenesteres mas lucrativos.

Contra esto hay que reaccionar enérgicamente, denodadamente,
como jueces espaifioles. haciendo saber a todos lo que nadie debe ig-
norar.

:Os habés hecho cargo de la importancia de vuestra mision?

No solo la justicia es una virtud, sino que, en cierto modo. como
dicen los tedlogos. las envuelve todas: las teologales v las cardinales,
y aun me atreveria a decir que, para nuestro dolor v temor v como
leccion que no debe olvidar un catdlico v mas en estos tiempos que
no son precisamente de hierro, sino de blandura. v tanto se abusa de
la palabra clemencia, entre.los dos atributos no quiesc’entes de Dios:
la infinita misericordia y la infinita justicia, parece, segin nuestro
modo de apreciar las cosas. que los eiectos se traducen mas impre-
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sionadcs por el nlunero de precitos que tan graficamente nos muestra
la incomparable Doctora de Avila.

Y descendendo ya a la vida social, ha de advertirse que sin jus-
ticia es evidente, como dice San Agustin, que el mayor reino es el
mayor latrocinio, y de ahi el principio de que Justitia est fundamen-
tum Regnorum; y tan arraigada es esta idea y tan evidente su enun-
ciacion que de la misma manera que la hipocresia es un homenaje que
el vicio presta a la virtud, asi, en los tiempos actuales. vemos cémo,
con el nombre de justicia. quieren defenderse las mayores monstruo-
sidades que todos hemos visto en la Espafia roja y estamos viendc
por esos mundos con la vestidura de Tribunales, que son todo lo con-
trario de lo que tan excelso ejercicio supone.

S'n justicia. pero sin justicia verdadera, no viven las naciones,
Justitia elevat gentes, esto es incontrovertible. Ahora bien, la His-
toria demuestra que Dios escogié un pueblo antes de la Era Cristiana
para que fuera el depositario de su fe y de sus destinos; pero que
habiendo perecido, como nac’én, por el deicidio cometido, otro pue-
blo ha sido elegido para que, dentro del Cristianismo, sea el porta-
estandarte v nuevo depositario de sus principios, v este pueblo, tanto
si agrada a los de dentro como si desagrada a los de fuera, es Esgpaha.

No voy ahora a demostrarlo: es, para cualquiera que hava estu-
diado algo de Historia, clara conclusidon: pero si indicaré sélo um
detalle. \isitese esa incomparable pinacoteca que existe en el Prado
y se vera un cuadro, magnifico. como todos los de Ticiano, en el que
Espafla esta con el escudo de tal naciéon y con lanza, defendiendo a
la Religion, o sea nuestro enlace v vida con Dios. Eso se pintaba en
el sigio XV1 y por un extranjero de primera magnitud. que es todo ain
poema, pues ahora se esta viendo igualmente: el mundo se debate y
se deshace materialmente entre el bien vy el mal; estamos en una de
las crisis mas grandes del Universo v Espafia es la que representa
ante ¢l orbe entero, sin dudas ni vacilaciones, los principios del Bien,
del Orden v de la Justicia, sosteniendo la mano que lleva espada de
un hombre providencial los derechos inmutables y eternos de Dios.

Si los pueblos no pueden vivir sin justicia y si Espafia es la na-
cién que la sostiene v vosotros venis a administrarla, ;hay algo tan
grande que con ello pueda compararse? '

No es vna Carrera de segunda fila, es de primerisima fila, no sélo
abstractamente considerada. sino en la prictica v mas en las actuales
c'rcunstancias; como jueces., v jueces esparioles. ostentais la maxima
funcion v la maxima responsabilidad si no sabéis ejercerla.

Sentadc el principio inconmovible de su grandeza, voy a expo-
neros la forma practica de su aplicacion, porque las altas idea_s no se
dan solo para ser admiradas en su elevacién, sino que neces’tan un
desenvolvimicnto adecuado para aue no quede solo en el terreno de
los princ’pios, no sin antes manifestaros que toda esta grandeza de
fin os dehe colocar en un pedestal de prestancia y dlgnfda.d que nunca
debéis apear: pero en modo alguno os produzca engreimiento torado
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y varo, porque a jovenes hablo, aunque confio en vuestra sensatez,
y estos desequilibrios son efectos de juventud que deben ser curados
de raiz por el dafio que producen tanto a la funciéon como al funcio-
‘naro.

Nusstras leyes antiguas, que tienen preceptos magnificos, reco-
miendan se atienda y oiga a todos los que piden audiencia con la
‘maxima atencién y cortesia.

x % K

Para entrar ya en ese desarrollo practico recurro al diche co-
rriente que todo hombre que pasa por el mundo es preciso para
.que no sea uno de tantos inutiles o, aun peor, fracasados rebeldes en
su profesion u oficio, que deje:

Un hijo, o un libro, 0 un arbol.

Vosotros habéis escogido una profesién que envuelve los tres re-
-sultados: un hijo, porque creais, engendrais una obra con vuestra
actuacion, que os causa ilusion porque la amais como tal, porque es
«cosa vuestra y como continuacién de vuestro ser.

Es un libro, jy qué libro!, de mdltiples hojas en cuanto llevéis
unos afios en vuestro cargo. Unas veces es de mera divuigacion, para
.que los més ‘gnaros conozean lo corriente y sencillo del Derecho,

Otras, es de verdadera investigacién vy profundo andlisis, des-
-entrafiando y aquilatando el espiritu de la ley a aplicar, con mas es-
mero y acuciosidad que una monografia o tratado de Instituciones,
porque "tenéls presente el dafio o beneficio que seguidamente de tal
estudio se va a producir en la practica, y siempre, no para entretener
a eruditos y no eruditos, tras los resplandecientes escaparates donde
suele verse en bellos formatos amasado el sudor del autor con el be-
neficio del editor, sino sirviendo a la vez para imponer el derecho que
le distingue por ello de los demas estudios. Porque todos los libros
que tratan de estas discipl'nas, altamente necesarias en muchos as-
pectos, son medios para el fin del que vosotros vais a construir, con-
viene no olvidarlo en estos tiempos de crisis en que las ideas fluctian
y los medios se convierten en fines y éstos en aquéllos; y como en
Derecho no se da el arte por el arte, todo va enfocado a que la vieja
-de Castilla perciba los cien reales que heredé de sus mayores, v ne-
ces’ta para sostenerse el resto de su vida, o en separar de la sociedad
por mis o menos tiempo o definitivamente al mal hombre que les
perturba. Todo lo demis son fuegos artificiales para predicarse a si
mismo.

Pere no voy a detenerme en el simil del hijo, ni del libro, sino en
el del arbol, pofque, aparte de servir de guia sus campos. raices y
productos para exponer con un poco de orden los varios aspectos de
mis palabras, éstas, como glosa de lo que es vida v orden del Dere-
cho, deben salir, como el arbol del arranque, de la baja y prosaica tie-
rra para ir ascendiendo hasta lo mas alto, donde produzcan un fruto
de acuerdo con las elevadas aspiraciones del Derecho que las alienta,
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conforme a la bella idea del famoso Pi de Formentor, de ilustre vate
mallorquin y a la sombra de cuyo pino tantos afios tuve de vida ju-
dicial.

Y aunque es innecesario decirlo, remarco espec’almente cuanto
expongo en base tradicional y cristiana, fnica cierta, ya que, como
advierte un jurisconsulto de nuestros tiempos, notoriamene destacado
en defensa de la justicia y de sus funcionarios, la ‘nfluencia peligrosa
de ciertos autores extranjeros se apoya en principios de Derecho
completamente opuestos a lo que yo quiero siempre mostraros.

Lo primero que se necesita para plantar un arbol es conocer el
terreno en que éste va a tener su debida colocacién para que dé los
frutns correspondientes. Asi como hay climas fisicos, asi ex‘sten
climas psicolégicos y morales, que ha de tener muy en cuenta el juz-
gador para el resultado correspondiente, y en un pais como Espaiia,
integrado por tan dispares regiones y donde la verdadera igualdad al
fin que se busca ha de ser tratando desigualmente a los seres des-
iguales, No es lo mismo aplicar el Derecho en un Galicia, donde el
espir'tu reservado y cauteloso de los moradores obliga a una mayor
pesquisicién a los instructores y donde el espiritu combativo de aficio-
nados al litigio les hace moverse con verdadera soltura y tenacidad en
los recovecos judiciales y donde el intrusismo profesional tan des-
arrollado tiene carta de naturaleza, con sus inveterados dafios y co-
rruptelas, que en la meseta castellana, donde, por regla general, la
sencllez y franqueza tienen su asiento.

No es lo mismo ser juez en paises donde se le considera forastero
que va a inmiscuirse en sus cosas, que estiman pr?vativa;»_. como, por
ejemplo, Vasconia, y donde la odiosa idea separatista existe, al iguai
que en Catalufia, hoy felizmente retraida, pero que; agazapada, espera
como siniestro reptil el momento de mostrar sus fauces, que ejercer el
cargo en Aragén o en Andalucia, donde las ideas de la patra espa-
fiola son consubstanciales al mismo ser de sus habitantes. Y téngase
presente que esas especiales legislaciones llamadas forales, en si mismo
muy respetables. en unas regiones son el escabel y apoyo de sus insa-
nas pasiones, y en otras, como en Navarra, no son mas que ¢l man-
tenimiento de sus queridas tradiciones, que en modo alguno perju-
dican Ia integridad de la Patria. Y se demuestra, evidentemente, con
s6lo apuntar a nuestra guerra. El Fuero, tan querido, no les impidié
ser el mas bello florén de la Cruzada. .

Por dltimo, no es lo mismo desempefiar dicho cargo en las Islas
Canarias o en Marruecos, que en Valencia o Extremadu'r’a; ]

Porque en aquellas llamadas afortunadas, pero también olvidadas
Islas, declaradas por el laconismo de thpe IT de especial importan-
cia, a pesar de aparecer como unos pefiascos de <u colosal Imperio,
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al enviar el primer Capitin General, que precisamente con la Audien-
cia habia de gobernarlas y cuyo archipiélago es el escaparate de tres
contineites, el juez en las islas pequefias, que son ¢l mavor namero,
més que simple juzgador, ya de por si de notoria importancia para
quien estd tan separado de la Peninsula, es el representante mds cali-
ficado de Espafla y ejerce un especial mandato de espafiolismo, conte-
niendo o encauzando torcidas tendencias, toda vez que, aun siendo
completamente falsa la leyenda negra, el descuido y falta de atencidn
en que por mucho tiempo se ha tenido a tales provincias espafiolas,
hacia mirar no con todo desagrado, como ocurrié con las posesiones
de Ultramar. la rapacidad de naciones avizorantes a su propia ventaja.

Y en Marruecos, porque ser juez de alguna de las plazas de So-
berania de esas dos anclas que Espafia t'ene enganchadas en el con-
tinente africano, a fin de que no se le escape lo que de siempre le
corresponde, o en la Zona de Protectorado, donde hav que ejercer
una misién especialisima de proteccion y de esmero, exige una con-
ducta cspecial de tacto y acierto, porque las mismas faltas en Melilla
o Tetuan no scn las mismas que en Burgos o Guadalajara.

Y nazda se diga en las Colonias, donde hasta la funcién t'ene as-
pecto esencialmente distinto.

Asi, pues, lo primero que necesita todo juzgador es examinar el
sitio dende va a ir, debiendo conocer no sdlo esas condiciones objeti-
vas de su sede, sino las subjetivas que a él le afectan y cal'bre como
es debido las incompatibilidades qus puede presentar, porque aquellas
disposiciones que dieron los legisladores del 70 seran mas o menos
comodas para quienes afecta, pero estin arraigadas en bases substan-
ciales de lo que debe ser una sana y limpia admin’stracion de Justicia,
librandoles de atracciones v compromisos, porque aquellos hiombres
conocian a fondo la psicologia de los jueces, que también son hom-
bres, v si bien es cierto que se supeditaba el funcionario a la funcién
un tanto duramente v de facil mejora sin dafio publco, hov, por la
ley del péndulo. se pretende todo lo contrario; la funcién sometida al
funcionario. usandose del primum wivere, que si en ocasiones es
cierto el princip‘o, sobre todo en la carrera judicial sin mds desenvol-
vimiento que la congrua del Estado, también es notorio que se abusa
del mismo principio para no va vivir, sino alcanzar toda clase de ven-
tajas y comodidades, como si la idea del sacrificio o de la austeridad
se presentara hov por vez primera en el transcurso de los siglos y ei
hombre no tuviera una misién mdas alta que la de existir.

I1

Y dicho va lo que afecta al clima v tierra donde vais a colocaros,
pasemos a las raices del arbol que se va a plantar. Esto es. a las cua-
lidadss que debe ostentar e! juez v la importancia que las mismas
tienen.
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La primera es absolutamente imprescindible y sobre la cual no
cabe la menor discusion, por ser el fundamento y base de todo ci
funcionamiento judicial: la honradez, la honorabilidad en el desemn-
peiio del cargo, Fsto no solo es absolutamente imprescindible, sino
que, ademas, para dicha de toda la Carrera, esta unanimemente reco-
nocido por tirios y por troyanos. Todos proclaman que la carrera
judicial, en el desempefio de sus funciones, es una carrera a la cual
no cabe ponerla tara alguna sobre este particular. Se discutiran otras
cualidades, pero no la que afecta a la probidad y dign'dad, y el propio
Estado la considera conio una cantera, a la cual acude no pocas veces
en busca de funcionarios en los cuales ha de depositar toda su con-
fianza como Gobernadores, Tasas, Abastos. etc.

Decia tan eminente jurisconsulto y hombre de gobierno comn don
Manuel Alonso Martinez, siendo Ministro de Gracia y Justicia, que
la magistratura espafiola no era inferior, bajo ningun aspecto, a la de
otros paises; pero yo agrcgo que en este de la honradez es superior
a la de todos. .

El cohecho y la prevaricacion no son climas de la carrera a que
vais a pertenecer, vy vo os felicito sinceramente por el valor que su-
pone el que entréis en la casa grande. donde esas cualidades, por todos
reconocidas, son hasta hoy inseparables de innegables austeridades.

Cierto es que nunca falta algiin garbanzo negro: es la excepcién que
precisa para que se confirme la regia general, v si en ¢l Colegio Apos-
télico. de doce hombres, hubo un prevaricador, nada supone que, en-
tre tantos como intcgran la Carrera, exista alguna que otra vez quien
trate de mancharla.

IT1

Y vamos con la segunda raiz, que consiste en la competencia. Aqui
ya no existe l]a misma unanimidad de pareceres: aqui se habla y se
discute. se escr’ben folletos y hasta libros, sobre si la Carrera esta o
no a la altura de lo que su elevada funcién exige.

;Pero es ciertamente que la Carrera es incompeten‘e para des-
empeiar el cargo> Vamos por partes a discriminar, primero, quiénes
son los censores.

En primer lugar. lo ocupan todos aquellos a quienes afectan las
resoluciones judiciales. que no les han complacido. Estos. como es del
mis elemental sentido. no cuentan. Los que pierden los pleitos no fa-
vorccen la competencia del juzgador; los que se sienten procesados y
condenados. mencs: v vbsérvese que no hay contrapartida, porque
parece que dcbieran sacar como consecuencia que el que gana el pleito
pudiera verse no solamente satisfecho, sino romper una lanza en _ob-
sequio del juzgador. Nada de eso. Dada la psicologia de las multitu-
d-s. asi como veréis ahora cuando entréis en el Juzgado muchas aten-
ciones y zalemas m'entras el asunto esta sub judice, después que se
ha resuclto el asunto en su favor y concluida toda relacion con los
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autos, apenas queda un cortés saludo. “El juez no ha hecho mas que
cumplir con su deber, y como tenia razon, pues se la ha dado.” lkista
es la forma natural de reaccionar en talcs casos.

Vamos con otros grupos de los que critican: el de los vabios
y el de los ignorantes. Estos son toda la turbamulta de los cindada-
nos que se enteran de una resolucion cualquiera que se dicta por
los Tribunales, y como el hablar del arquitrabe es el eje fundamental
de muchos espafioles, por cuatro antecedentes truncados o fracciona-
dos que han cogido, mas o menos remotos, del asunto que se discute
por los periédcos, amigos o parientes, con toda soltura enjuician el
asunto y critican al juez, que no ha hecho lo que a ellos les parecia
que debia habcrse hecho en aquellos casos. Si se les preguntara si
habian Icido la sentencia y los autos y si habian estudiado la materia,
contestaran rotundamente que de ninguna manera, y €S DOr esto que
d.cia cl extranjero (estos extranjeros alguna vez aciertan cuando
hablan de los espafioles): “;Oh, espafiol, hombre notahle, primero
opina y después se entera!” Claro que, siendo esto cierto, no lo es
m:nos que a esos extranjeros les es aplicable el que ellos no se en-
teran ni antes ni después, como ben claramente lo demuestran sus
opinicnes sobre nuestra guerra, de la que opinan, sin haberse ente-
rado todavia, a pesar de los afios transcurridos, lo que fué.

Por consiguiente, este numeroso grupo de los también critican-
tes, tampoco cuenta.

Y vamos con la opinién de los sabios, o de los que se creen sa-
bios para la critica, que no es precisamente lo mismo, aunque yo no
ni.go que algunos verdaderamente lo sean.

Estos, sobre mirar el aspecto judicial bajo un solo prisma, de los
varics que presenta la tuncién judicial. no tienen en cuenta. por regla
general, las condiciones en que el trabajo se desarrolla. El Estado,
que tiene muy bien cuidado de establ:cer en sus leves que el juez que
no d'cte sentencia.dentro de término legal o no realice tales actos en
los plazos que taxativamente le marca. imponiéndole a sus superiores
la obligacion de corregirlos, no les facilita med.o alguno de ciencia
para que éstos puedan desenvolverse debidamente, v alla. metidos en
un pueblo inhéspito. a muchos kilometros de la capital dende puedan
encontrar una biblioteca, y si se hallan en buenas poblaciones, los
muchos asuntos v la materia criminal que, tanto en uno como en ctros
lugares, llevan la premura de absoluta preierencia, tienen que dictar
resoluciones que han de satisfacer al que, colocado en la silla magister
y con las disciplinas de Donato. v sin recordar de dénde procede el
bagaje que se estima tan deleznable. examina por gqué no se tuvo en
cucnta la opinidn que sost'ene el sabio A entre las brumas del norte
o el modernista B del Lacio, en el retracto de colindantes.

Aparte de esto, no pocos censores se colocan comodamente en una
magnifica biblioteca con todos los elementos necesarios a su investi-
gacion v ejercen una funcién de laboratorio. Entienden que ia fun-
cion judicial es coger un tubo d= ensayo o una p.zarra, donde las ope-
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rac’ones aritméticas dan el resultado exacto y matematico, o el pre-
cipitado que el andlisis exige. Y esto no es la funcion del juzgador,
que, como el Principe, no todo lo puede aprender de los libros. juzgar
es otra cosa. Es tencr en cuenta los principios de las leyes, si. cono-
c.éndolas bien: pero es aplicar el Derecho, y el Derccho es viua. Y
esta vida que tanto enseiia y estas leyes en las que funcionan la equi-
dad v los principios de moralidad, son las que el juzgador tiene que
saber entremezclar y apreciar en cada caso concreto para aphcar no
la ley general fria y seca, sino con la flexibilidad que las mismas nor-
mas bien entendidas llevan en su entrafia—Ila logica del intelecto y
logica del corazon—para alcanzar la justicia que debe prevalecer; y
de ahi la frase de Ciceréon de que la justicia no depende tanto de las
leyes como de los jueces que las aplican y que, antes que jueces sab os,
lo que se pide son jueces justos.

Pero nétese una particularidad muy notable: Que la carrera ju-
dicial es la dnica en Espafia que se le pide que sus componentes, por
su desenvolvimiento prohibido en otras disciplinas, deben llevar la
vida de austeridad y sacrific’'o que otras de anilogo origen no tienen
y ejercida del modo mas inmaculado que su sacrificio exige; esto es,
que sca santo y, a la vez, que no presente el minimum suficicnte que
se exige en todas las profesiones, sino que conozca profundamente su
Carrera, sin olvidar lo que pueda ocurrirseles a los de aquinde  y
allende d= las fronteras en el tup.do bosque de estudios juridicos; esto
es, que sea sab o, y si no lo ostenta, de ahi la critica a que vengo refi-
riéndome, y con todo se desprende una vez mas la excelsitud de una
funcion que requiere lo mas grande que el hombre puede ostentar.

Dicho esto, vo no puedo negar que existe, desde luego, un por-
centaje, que no he de marcar, ¥ que dejo a vuestro buen criterio, dc
asuntos que, por unas u otras causas, no estan debidamente estudiados
y resueltos. Y esto es lo que se preci:sa, que ese porcentaje, que vos-
otros que entrais con el mayor espiritu y que hal_xns cumplidamente
acreditaco, en fuerte oposicion, vuestros conoc mientos, por o me-
nos teéricos, con el mayor interés en ejercer vuestra in@rnpaxable
mision, desaparezca de un modo completo, para lo cual quizd puedan
serviros las mdicaciones que siguen.

* ¥ X

No vov a daros un trabajo de Pedagogia. ni'decixtos en'la forma
que tenéis que trabajar. porque seria notoriamente impertinente en
estos momentos ; pero si no puedo menos de rgcordar que los antiguos,.
que no en balde han sabido estudiar y trabaja.x.' con tanta eficiencia,
por lo menos de los que hoy prctendeq _llegar. a s cumbres, han t-mido
procedimientos y axiomas que no debéis olvidar.

*Nom multa sed multum”, esto es, no mucbas pero mucho. y tened
presente que no quiero decir con €sto que hayais de szr hombrés espe-
cializados en una sola materia. Ese es un error fundamental por Jo-
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que afecta a los hombres de Derecho. Si un notable Decano de la
Facultad de Medicina de Madrid dijo en cierta ocasion que el médico
que no sabia mas que Medicina no sabia ni Medicina, con igual razdn
puedo yo deciros que el Juez que no sabe nada mas que Derecho no
sabe ni Derecho. El Juez tiene que saber de todo, tiene que tener
conocimientos fundamentales de todas las materias en la medida que
-esta universalidad es posible, porque, conforme queda expuesto, el
Derecho es vida, y en todos los drdenes tiene que saber apreciarla y
desenvolverla, Pero esto no obstacul’za, en ninguna manera, a la ma-
teria juridica, que hay que conocer a fondo y cuidando de no caer en
alguno de los dos escollos en que suele tropezarse: Uno, los que se
apoyan sélo en principios de Derecho natural y a estilo del buen Juez
francés tratan de resclver los asuntos “ex equo ex bono”, y que tanta
equidad es muchas veces signo de arbitrariedad, v el otro. el enamo-
rarse del fetiche ciencia y andar a la caza de la altima moda, que casi
siempre es pentiltima, porque, por la d'stancia o por los motivos que
sean, cuando aqui, en lo que no es indigena, que suele desconocerse,
se levanta el telén, en Europa ya la funcion ha terminado. lo que sobre
el peligro de la variabilidad, ¥ de ahi el principio: “Time hominem
unius libri”, que no es, como por algunos se ha entendido equivocada-
mente, que ha de saberse un solo libro, sino que viniendo a ratificar el
primer aforismo citado tiene que saber un libro fundamentalmente sa-
bido y otros muchos. pero todos acoplados y dirig'dos a la idea gene-
ral, que es la base para el desarrollo de las Instituciones, aparte de
esto, digo. no puede olvidar el Juez que tiene mando. esto es. auto-
ridad, gobierno, y que éste se compadece mal con el seco saber de la
ciencia abstracta. '

Iv

No se crea que una vez expuestas la honorabilidad y la ciencia del
juzgador esta ya todo el camino andado. Nada mas lejos de la reali-
dad. Faltan otras dos raices que son fundamentales tamb'én para que
la funci¢n de juzgar tenga la eficiencia v el resultado deb:dos. Una es
la actividad, la diligencia. La Justicia que no es pronta, que no es
rapida. que deja pasar largo tiempo, ha perdido inmensa parte de su
valor. No hay que ser remisos, pero tampoco precipitados: al extremo
de que yo puedo deciros que he conocido algunos funcicnarios exce-
lentes que, erroneamente, entendian no debia quedar un papel en su
casa para pasar la noche. no. Los autos en las casas t'enen que estor
el tiempo preciso para meditarlos, para madurarlos. no para echarse
fuera el trabajo, de prisa v corriendo. como si estorbaran. Es una
forma de pereza esa que parece una actividad plausible, debiendo huir-
se de la precipitac’'on, que nunca ha sido virtud. dejando a cada dia
su afdn. Pero estos son raros casos. v lo que hay que evitar son las
corrientes de pasividad y la negligencia. o sea. lo contrario de lo an-
terior ; el dejarlo todo para mafiana lo que debe ser de hoy.
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Una resolucion tardia desmerece mucho de su virtud, aparte de los
«dafios que ocasiona, en lo civil, en lo penal, perder los primeros memen-
tos es perderlo todo.

Se dice que nuestras leyes son lentas y es cierto; pero por el cimulo
de trabajo o pur rut'na o simple pereza, no solo no se acorta esa len-
titud, como en ocasiones puede hacerse, sino que incluso se extiende
a veces a la misma ejecucion que las leves disponen sea inmediata.

Primero madurar, pero dentro de lo normal y racional, e inmediata-
‘mente, ejecutar.

v

Hay otra raiz que también es de notoria importancia, y muy espe-
cialmente en los tiempos actuales, consistente en evitar esa blandura,
-es2 tolerancia, esa falta de caricter—que no es mal caracter—, hoy
tan en baja en todas partes y que -todo lo resquebraja. Hay que ser
-enérgicos ; no se trata de ser duros, se trata de ser justos, y para ello,
porque el ambiente lo exige, enérgico para cumplir con los deberes del
-cargo, sobre todo encauzando a los demas en el cumplimiento del deber
con toda la entereza que el caso requicra.

" Porque conviene advertir, y es uno de los puntos en que mis debe
llamarse la atencion, que esa energia tiene dos aspectos: Uno, el sub-
jetivo u cbrar propio del mismo Juez. Otro, el de ordenar y constre-
fiir a los demis a quienes alcanza su autoridad el que cumplan sus
deberes empleando en su caso la coaccién debida; y si bien el primero
es muy corriente y hay excelentes Jueces que al pie del cafién ejecu-
tan lo que las leyes les encomiendan con verdadero interés y acierto,
no lo es tanto, ni mucho menos, el que obligue a los demds, a lo que
‘por su parte les corresponde, sin comprender que sobre incumplir parte
de su misién. cual es la de mando, y por ello sélo ya son defectuosos
«en la funcién que se les encomienda, se frustran, o por lo menos se
‘menoscaban, sus individuales esfuerzos.

Seria meter la cabeza debajo del ala, como las grandes aves del
desierto, si se ocultara el aflojamiento de los vinculos de disciplina y
autoridad que de continuo se advierte en los actuales tiempos y esa
indiferencia con que se miran las cosas anémalas y vituperables como
si se conviviera con la filoxera, convirtiendo a veces al juzgador, que
debe ser todo autoridad y gobierno, precisamente, tan bien encau-
-zado por el saber y fuerza que le mueve, en una especie de ‘““vir bo-
nus” que una vez aplicada su ciencia a la resolucién final de lo que
-conoce, ya cree cumplida su misién.

Tened presente que el mundo se desquicia y que a Espa.ﬁa, que no
esta en otro planeta, le alcanzan, como es natural, las salpicaduras de
tanta convulsion—Inteligente pauca—, y que por ello hay que enfren-
tarse fuertemente. virilmente y constantemente contra tal estado de co-
sas, si habéis de sostener los incomparables sillares que se os han en-

3
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comendado y no contribuir con abulia suicida al general desmoro-
namiento.

Por cllo, podia aqui recordarse aquellos versos de Manrique que
ostenta en su escalera el Ayuntamiento de Toledo, dirigidos a sus regi-
dores de entonces:

Pues os hizo Dios pilares
de tan riquisimos techos,
estad firmes y derechos.

VI

Y sentadas estas cuatro raices fundamentales, que habéis de tener
muy en cuenta en vuestro cargo, parece que ya no hay mas que
indicar como base para que los Jueces cumplan bien con sus deberes.
Mas no es asi; todavia falta la mis fundamental de todas, y es como
la savia que ha de subir por medio del tronco para dar vida al fruto
que se ha de producir., en el ejemplo que me sirve de guia. Esta savia
no es cosa de I'bros, ni puede explicarse con palabras. Los libros poco
dicen sobre ello; mejor dicho, si, existe un libro, del cual Menéndez y
Pelayo habla con el elogio y acierto que sélo él sabe hacerlo: El Cri-
terio, de Balmes, y que parece debe tenerse muy presente.

Mas ya estoy oyendo decir que esto es natural v de sentido comun.
Pues bien, si; porque precisamente, porque es natural y de sentido
comtin, es por lo que es dificil decir en qué consiste en cada caso
concreto. Yo he oido a compafieros decir que ellos, efect'vamente, no
habian estudiado aquel punto debidamente; a otros, confesar que son
blandos y que no tienen caracter para desenvolverse y, en alguna oca-
sién. que no habian sido todo la diligentes que era menester; pero no
he oide a nadie que dijera que no tenia criterio, que obraba sin sentido
en el desenvolvimiento de su vida judicial.

Por ello, me encuentro en estos momentos en una situacion dificil.
Yo no quisiera dejar de hablaros algo sobre esto que considero vital
para vuestro desenvolvimiento, a fin de que os sirva de leccion—las
mas de las veces los errores de los otros son mejores ensefianzas que
largos discursos y buenos ejemplos—; pero, por otro lado, rechazo
el que parezca aprovecho el venir a contaros de sobremesa empeque-
fiec'endo la seriedad y nobleza de cuanto os digo con liviana critica
desdefiable. Ante el conflicto y como sobre ascuas, y solamente como
medida de ejemplo, os diré dos o tres casos que os sirvan de tipo y
como botones de muestra para evitar la falta de criterio que por algu-
nos funcionarios, y muy dignos algunos de ellos y con el mejor pro-
posito por cierto, han incurrido. Me refiero. desde luego. a cosas pu-
biicamente conocidag v muy remotas. que en otro caso no las aludiria.

Desde un dxg'msuno y competente funcionario que dificultaba la
captura de un asesino que, refugiado en una casamata y en despo-
blado, hacia frente a la fuerza piblica, alegando que ésta no lle-
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vaba mandanmiento judicial para entrar donde el criminal se hallaba,
hasta aquel otro que horas y horas interminables dedicaba a recibir
sin nimero de testigos para averiguar un hurto de bellotas, que obli-
garon a la Audiencia a llamarle la atencién para que fuera mas con-
creto en sus sumarios, porque sustraia un tiempo precioso para mayores
menesteres, pasando por el instructor que en un robo sacrilego dispuso
que la Hostia consagrada que se habia recuperado se uniera al suma-
rio de su razén, existe una gama que no dechéis perder de vista, a fin
de que las leyes que aplicais, la autoridad, la diligencia, todo cuanto
queda expuesto anteriorinente, vaya siempre precedido por la luz de
Ia inteligencia con el mas racional criterio, porque, en otro caso, de
nada servirian las bases fundamentales que tanto trabajo cuesta con-
seguir.
* % %

Y con todos estas antecedentes, que son indispensables para llegar
al fin, veamos cual sea el fruto que debe recogerse.

Vuestra mision comprende dos clases de fruto, en esta imagen del
arhol en que nos encontramos: lo Civil y lo Criminal, que voy a con-
cretar a lo mds sustancial.

En éste, maxima actividad y rapidez, energia y despliegue de toda
autoridad, de pie, con el baston en la mano. dispuesto a montar a ca-
ballo si es preciso, gobernando y dirigiendo al pequefio destacamento de
auxiliares, subalternos, médicos forenses y demais peritos, policia, fuer-
za piblica, toda ella a vuestras 6rdenes, para acudir inmediatamente a
los fines sustanciales de proteger al desvalido y de asegurar al delin-
cuente, sin disquisiciones ni elucubraciones de ciencia, que no hacen fal-
ta, porque estiis en la violacién de los derechos ciertos y alli no se tra-
ta mds que de restaurarlos, no de declararlos; dirigir, pero dirigir con
cabeza juridica, porque para ello no ha encomendado la misién a un
6rgano administrativo, a un érgano policial cualquiera. Ha encargado
al que encarna la funcion mixima del Derecho para que todos esos
actosvayansicmpreacompaﬁadosdelaméxmugarantxade justicia;
para decretar las mis altas funciones, que no tiene n'nguna autoridad
espaiiola en ningin sentido, acordando prisiones, incomunicaciones,
entradas y registros de las moradas, detencién de la correspondencia:
toda la vida social supeditada a tan excelso funcionario. que tiene que
hacerio todo por si m’smo sin requerimientos ni peticiones.

Sumario bien instruido, teniendo muy presente que su iniciacion y
desenvolvimiento es la base de todo cuanto viene después y que en los
primeros momentos es cuando se descubre la verdad que trata de ocul-
tarsc,dandoaadacnuhunponancnquebeneynoolvxdandoque
aqui. por el contrario de lo que aparece en lo civ'l, no hay lucha de
dos intereses andlogos ¥ que se contrapesan y equilibran en el proceso,
$ino um victima que por punto general no tiene amparo o defensa
(los Fiscales no pueden estar en todo, y menos en los pueblos), y si
dos enemigos: ¢l de los autores, que buscan todos los medios de des-
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aparecgr o exculparse, y el ambiente de lenidad, que si en los primeros
momentos, llevado de un sentimiento instintivo, se conduele, pronto
reacciona a favor del que ve sumariado, y el Juez no suele tropezar
mas que con dificultades.

El otro fruto es lo Civil, Ahi esta, sentado, una mesa delante, con
libros. los que sean pertinentes; meditacion, reposo para resolver el
litigio; se estd en la colision de los derechos dudosos que hay que
declarar de quien son. El bastén sobre la mesa, bastén slempre: por-
que no es un funcionario que opina o emite dictamen, sino que siem-
pre resuelve y dispone, ejercitando el Imperium. (De ahi la clara equi-
vocacién de redaccidn, en la que espero no incurrais vosotros, de con-
signar en las resoluciones frases como “a juicio de este juzgado”, “a
juicio del que provee”, como si hubiera otra mejor opinidn; cuando el
Juez resuelve, haya o no recurso, habla la Ley, todo autoridad, sin
cortapisa alguna, y no es un modesto informe para que otro resuelva.)

Y si bien en la tramitacién no tiene el auto movimiento que en lo
criminal, ¥ su iniciativa es muy limitada, no sois tampoco un Buda,
s6lo movible a impulsos externos, sin regulacién o autoridad a evitar
desmanes y dilaciones hasta el oportuno fallo, con tanto mas motivo
cuanto que, como se ha dicho, la Ley procesal es el arca de Noé, donde
caben todos los seres y en la que se debaten partes que con frecuencia
no van a utilizar un derecho, sino a estorbar el del que lo tiene legi-
timo. debiendo estar el Juez muy alerta en los de aquellos que piden
siempre prorrogas, formulan incidentes, interponen toda clase de re-
cursos, porque los que tales emplean, en su inmensa mayoria, carecen
de razon.

Estas dos son las principales funciones que incumben a los Jueces.

Mas para llegar al buen resultado de las mismas hay que profundi-
zar en un aspecto que sélo conocen los que se adentran mucho en el
funcionamiento judicial, v que en modo alguno, a pesar de lo dspero
del asunto, he de silenciar, porque entonces haria traicién a lo que al
comienzo de estas palabras os dije de la sinceridad debida: es el obs-
taculo mas serio del camino que emprendéis y al que no suele darsele
la debida importancia por los propios encargados de la administracion
de Justicia, y de ahi precisamente su gravedad. Me refiero a la inspec-
cion y vigilancia de los auxiliares del Juez, a la intervencion directa
v constante de éste en las actuaciones de aquéllos.

El Juez se ve en muchos casos con sumarios al parecer perfectos,
con sus adecuadas resoluciones y con sentencias en lo civil muy acer-
tadas, que guardan el silogismo perfecto que establecen nuestras leyes
procesales v cualquier perito la estima perfectz: “justa alegata et
probata”, v con ello se siente satisfecho, crevendo haber cumplido con
todo su deber; pero hay que desentrafiar c6mo se han desenvuelto
tales actuaciones, especialmente las pruebas, y ver si llevan tan bello
resultado la base precisa que la Justicia exige en todo momento.

Es materia que dejo a vuestra meditaciéon v estudio para induci-
ros a resoluciones eficaces, y para ello me limito a sentaros tres jalones:



La migién y la funcién del juez 429

El primero, que es frecuente considerar a la Secretaria como una
especie de canton independiente—no como meros auxiliares del Juez,
a sus inmediatas o6rdenes, y de cuyos actus, con la sola excepcion de
los que son inherentes a la propia funcion de fedatario, responde
aquél—, tanto por no obligar a todos y cada uno de sus componentes
a que presten el rendimiento necesario y las leyes exigen, como porque
las pruebas gue ellos extienden en lo civil y en lo criminal se verifican
no pocas veces ante un oficial o0 mero escribiente, en habitacion donde
a la vez tienen lugar las mas variadas diligencias, entrando y saliendo
quien lo desea y careciendo, no ya de la solemnidad y seriedad en lo
que es base fundamental de los procesos, como del indispensable recato
o secreto, muchas veces indispensable; y si en las grandes poblaciones
tiene como natural d'sculpa, lo que no debe suceder en vuestros Juz-
gados, el que todo ello no se verifique ante el Juez y Secretario por el
excesivo trabajo, no se alcanza la insuperable dificultad de conseguir
locales v desenvolvimiento para que todo se efectiie con la garantia,
el decoro y aislamiento preciso, y que debéis vosotros tener especial
empefio en adquirir.,

Es el segundo jalon la forma de llevarse los libros tan acuciosa-
mente designados por las disposiciones legales, bien penetradas de su
importancia, la que ciertamente no se les presta en muchos sitios, es-
timandolos como una mera funcién burocrdtica v no la base de la
mas elemental inspeccion para conocer en todo momento la marcha de
los asuntos, a tal extremo, que a veces, en la materia criminal espe-
cialmente, después de todo un sumario, con sus preocupaciones v vigi-
Yas, con todo el aparato del juicio oral y debida sentencia, extraviada
Ia causa en el cimulo de las existentes, la ejecutoria resulta baldia
por carecer de antecedentes, que libros bien lievados muestran clara-
mente.

Y ¢l tercero, que, como es pablico y notorio, las graves quejas que
a la administracién de Justicia se dirigen en Espafia afectan a esa
intervencién auxiliar no debidamente sujeta al cumplimiento estricto
de su trabajo. Que no se os puede aplicar a vosotros que empezais, el
dnchodequeelqueesﬁenelbosquenoveclbosque

“Qui potest capere capiat.”

* % %

Creo haberos hecho indicacion de 1o mis fundamental de la carrera
de un modo somero, porque, como veis. por lo resefiado, la materia
da base para numerosos dias y largas reflexiones, y he de terminar
este encuadramiento esquemitico con la advertencia de que la labor
de vuestro cargo ha de Hevar un sello de naturalidad y sencillez que
no se contrapone, antes entona, con la grandeza de la funcién, no cre-
yendo por cuanto va expuesto sobre su elevacion y dignidad que estiis
Ilamados a hacer todos los dias cosas brillantes y extraordinarias. Vues-
tro trabajo ba de fundarse no s6lo en lo que por circunstancias espe-
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ciales os corresponda en forma excepcional, sino mas principalmente
en la labor cotidiana: en el agi quod agis, que decia el Sabio de Grecia
y después ha sido base de trabajo en el transcurso de los siglos; esto
es, en que no se os revoquen los sumarios, todos ellos instruidos con
vuestra intervencion directa y personal; en la confirmacién de vues-
tras sentencias, bien fundadas de doctrina y acierto, muy claras, hu-
yendo del barroquismo, que en el arte se podrd estimar, mas no en las
resoluciones judiciales, que deben ser de pristina diafanidad, sin citas
de autores y si tan solo apoyadas en la ley y en la jurisprudencia y
tomandoos el tiempo debido para que sean breves, esto es, bien sabi-
das y bien expresadas; en llevar el Juzgado al dia, con toda la actividad
y celo que cada cosa requiera; en una palabra, en no hacer nada extra-
ordinatio y brillante al exterior—ya es bastante lo que lleva en si mis-
mo cada hoja de ese libro que hacéis cada dia-y a que aludi al prin-
cipio—, pero si que, como en las virtudes sencillas del vivir cotidiano,
envuelve el hacerlo todo bien el mayor y mds extraordinario mérito.

Pero siempre mirando alto. siendo mas telescopio que microscopio,
y, sobre todo, cuando surge uno de esos momentos rarisimos y extra-
ordinarios en la vida, obrar, no como la vida normal pide, sino de la
manera extraordinaria que las circunstancias exigen por la ecuacion
que siempre debe existir entre el hecho y el derecho.

* * %X

Quiero terminar estas indicaciones, que deseo os sirvan de algo,
pero que necesitan el debido remate que todo lo vivifique v le dé las
fuerzas necesar’as para su maximum resultado y no quede en meras
elucibraciones bien acogidas. mas sin la debida aplicacion practica en
toda su intensidad, v que consiste en amar a esa Justicia, en que os
entusiasméis con ella, no tomando el cargo como un empleo mas de
subsistencia. un nuevo modo de vivir como otro cualquiera o una fun-
cién méas o menos honorifica, pero, al fin, como carga penosa que se
desea aliviar de cualquier modo con esos actos de frialdad y aleja-
miento, de los que es prueba bien destacada la falta de residencia del
juez de la localidad donde presta o debe prestar sus servicics, con
irregularidad continuada realmente inconcebible, y que confio no eje-
cutaréis vosotros.

Sélo la laxitud antes expresada puede concebir que el juez de
Primera Instancia e Instruccién, con sus funciones permanentes du-
rante las veinticuatro horas del dia, se permita. bajo pretextos mas o
menos especiosos, vivir fuera de su residencia oficial y vava a despa-
char, como un servicio cualquiera burocratico de fécil aplazamiento,
cuando bien le parezca, si por ainadidura no se le envia valija para
la firma donde se encuentre, con todo lo cual la egregia figura de
cuanto os he hecho resaltar en anteriores reflexiones, sobre resultar
anulada. no demuestra gran afeccion a la misma.
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Con ello guarda relacién, aunque parezca cosa material y externa
y no dependa de modo directo del juez, lo referente al arnato y los
locales de vuestros Juzgados.

La queja es general y motivada contra esas instalaciones miseras
e insuficientes, que no pueden ser, ni con buena voluntad, acepta-
das, y la gestién del juez es, desde luego, tan influyente que muchas
se van modificando gracias al interés y celo de no pocos, y esto es lo
que especialmente os llamo la atencién; pero claro es que para con-
seguirlo ha de empezarse por vivir de asiento, porque en otro se ca-
rece de toda la fuerza inicial

Y esto de la majestad y decoro que debe acompafiar a la funcién
tiene mucha mds importancia de lo que a simple vista aparece y de-
seo os fijéis en que lo primero a destacar es que cuando las épocas de
Ta Historia marcan grandeza y poderio, la funcién de jurgar ostenta
la vitola y prestanc’a debida, apareciendo como ejemplo la magnifica
inscripcion de la espléndida Real Chancilleria- de Granada, que dice:

Para que la majestad del Tribunal no fuere del todo des-
iymal a la grandeza de las cosas que aqui se tratan. la 'prudencia
del rey catdlico Felipe II quiso hermosear este palacio donde
se decsden las contiendas v adornarlo con esta convensente de-
coracion en el afio 1587

Por todo ello quisiera terminar estas palabras con algo que os
hiciera conocer la entrafia misma de la Justicia; hasta ahora sélo se
ha hablado de su excelencia y necesidad, mas no en qué consiste, para
que, concciéndola, 1a querdis y adhirdis a ella de modaq entusiasta. por
aquello de que Nihil volitum quin precogsitum, y para ello no he de
citaros definiciones de libros ni autores.

Vosotros conocéis perfectamente desde el Suun guigue de los ro-
manos hasta la “raigada virtud” que decia Alfonso el Sabio. Sabéis
las definiciones que se han dado desde los tiempos remotos hasta los
modernos. Con esto no tenéis mis que un mero conocimiento como
por medio de una fotdgrafia, una simple imagen de lo que es la
Justicia.

Deciale yo a un operador que me preguntabn acerra de lo que
era Justicia, que qué era Cirugia, apenndo Ia contestacién que me
dié: “He leido las definiciones de la operacion que dan los libros.
He visto operar; pero yo he sabido lo que era Cirugia cuando con
el bisturi abria las entrafias palpitantes del paciente, y entonces con
las pinzas, con los dedos, en la forma que podia, trataba de salvar
1a vida en aquellos momentos de apuro y de angustia. Esa es la Ci-

rugia” Y yo os d’go: todas esas definiciones que sabéis no son mds
que un palido refiejo de lo que vais a ver cuando actuéis con el bis-
turi en la mano.

Por ello, paraquecouozmnsysepa:sloquedeseo os citaré, como
€imal, tres casos que no creo impertinente contaros en estos momen-
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tos, que sirven como remate a todo cuanto os vengo diciendo. Enton-
ces sabréis o que es la esencia de la Justicia. En uno de ellos os daré
una defincién; pero jqué definicion! {De facto!

* k% Xk

Estamos en las altas montafias en que Castilla se asoma al mar,

Acaba de cometerse un crimen, en que un buen hombre, duefio
de un caserio, es victia de la traicién de uno de sus criados. Vol-
via aquél de la capital y vi6 que el criado y criada que tenia a su
servicio, y que no dormian en la casa. estaban todavia trabajando a
la caida de la tarde. Les manifest6 que ya habian trabajado bas-
tante y que podian retirarse a descansar, y, como al siguiente dia habia
toros en la capital, les di6 unos dineros para que se divirtieran. El
criado vi6 sacar una cartera en la que habia un billete de veinte duros,
y en lugar de marcharse a su casa a dormir, donde vivia con sus pa-
dres. se escondié en, el establo, y esperando la media noche, en que el
duefio bajaba con un candil en la mano para dar de comer al ganado,
por la espalda y con un hacha le pegé el primer golpe en la cabeza,
y una vez en el suelo, lo rematé de otro hachazo. Seguidamente le
sacd la cartera v le quitd el billete de veinte duros.

Cuando al dia siguiente se dié cuenta al Juzgado del hecho v se
estuvo durante veinticuatro horas trabajando intensamente para ver
de descubrir el delito, lograndose al fin dirigir las pesquisas hacia
aquel criado. que no aducia motivo ni pretexto alguno para hacer lo
gue realizé, fué detenido y llevado a la cércel del Partido. Y al reci-
bir declaracién al padre del interesado e interrogado sobre el paren-
tesco con el detenido v negara ser su padre, se insistid, tratando de
aclarar lo que parecia un error, contestando con las siguientes pala-
bras, que nunca podré olvidar. dichas con una seriedad dificil de ex-
presion: “Sefior Juez, el hombre que no recibe mas que atenciones
de su amo, atenciones v consideraciones, que llegan al extremo de que
la tarde de autos, después de decirle que fuera a descansar. porque
ya habia trabajado bastante, v de darle dinero*para la fiesta, a traicién
y sobre seguro le asesina para quitarle veinte duros. que guarda en
una cartera. ese hombre no es mi hijo.” Me levanté como un auté-
mata. v ante aquella definicién de hecho que incluso paralizaba los
principios de derecho natural en la sangre que circulaba por las venas
de ambos, comprendi mejor que ninguna definicién leida lo que era
la Justicia. Calderén hubiera tenido bastante con una contestacion
de ese calibre para uno de sus mejores dramas. Y ante aquella subli-
midad, vislumbré entonces por primera vez lo que es la terrible Jus-
ticia. que en el Gélgota llegd a sacrificar a un Inocente para satisfacer
el dafio que El no habia cometido.

Segundo caso:

Tierras vascongadas. Una muchacha del campo se encuentra al
lado de la via férrea. Pasan seis hombres, mejor dicho seis satiros.
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Y uno tras otro, la violan, y esta mujer, enloquecida al ver lo que ha,
perdido, se lanza al tren que pasaba por aquellas inmediaciones, y la
maquina, sin matarla, le causa graves heridas. Se instruyé sumario,
creyendo que se trataba de un accidente o de un suicidio. Mas luego,
llamada la atencion de! juez por quien oportunamente debia llamar-
sela, ahondo y profundizé en forma tal, que por cierto merecié un
elogio en la sentencia, y se descubrié el delito en la forma expuesta.
Cuando a puerta cerrada se celebraba el juicio oral en un gran salén
tétrico y ldgubre, en el que, por haberse apagado la luz, estaba ilumi-
nado de una manera deficientisima por unas velas que hacian mais
siniestro €l momento. en aquella ocasion, cuando en aquel entonces
la joven, arrastrando el vilipendio de su deshonra y las cicatrices de
sus lesiones se le decia que mirara si aquellos individuos eran los
autores del delito, aquella mujer no queria verlos, resistiéndose, y
al cumplir con la obligacién que se le reiteraba para que afirmara si
eran o no los autores del hecho, aquella mujer dijo: “Si, son; ésos
son los criminales que tuvieron menos compasiéon conmigo que la
maquina del tren, que no me matd”. Cuando estas manifestaciones.
se realizaban y los guardias civiles apretaban convulsos las culatas
de los fusiles y las lagrimas de aquella mujer venian a decir todo lo
que no podia decir, y con todo ello se dictaba sentencia, se sabia lo
que era Justicia.

Y vamos con el altimo:

En una isla riente y preciosa del Mediterraneo, en un pueblo apar-
tadismo, un monstruo, que se decia padre y lo era de dos nifias, creyéd
que el tnico modo en que podia contraer nuevas nupcias, porque era
viudo, era asesinar a aquellas hijas, que él habia engendrado. Y estas
nifias, de ocho y diez afios, fueron ahorcadas por su propio padre, en
circunstancias que sélo el recuerdo hace conmover las entrafias mas
duras. Cuando el juez practicaba las diligencias, cuando el juicio se
celebraba, cuando el fiscal hacia presente al Jurado y le decia: “No
es un homicidio, o sea la muerte de un hombre por otro hombre; no
es la muerte de un fratricida en el que mandan los vinculos de la
sangre; no es un uxoricidio, con el rompimiento, ademds, de lo que
Dios unié de por vida; ni aun esa monstruosidad de un hijo que mate
a sus padres; es mas, es la muerte ocasionada por un padre asesinando
a sus hijas, cuando estin, ademis, para hacer mayor la abominacién,
precisamente en la edad mas encantadora, que no pueden haber hecho
dafio alguno y habian crecido lo suficiente para hacerse querer y amar
incluso por un desalmado. Y cuando con sus vestidos blancos, de
vuelta de la procesién del Corpus a que acababan de asistir, viendo
bajo los velos eucaristicos al Dios que, como miartires. direciamente,
verian momentos después, este aborto del infierno ahorca a una en la
escalera de la casa, y a la otra, a pesar-de las ligrimas con que cla-
maba misericordia, igualmente la cuelga de un arbol inmediato.”

Cuando en esos momentos el Tribunal actuaba y los jurados mo po-
dian disimular su emocién incontenible, y el publico, anhelante. se
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'estrujaba en espera de un fallo condenatorio que el solo ser hombre
exigia, entonces se sabia bicn lo que era Justicia.

Porque en esos momentos se siente la adecuacion perfecta que en
lo humano cabe entre el acto que vicla el derecho y su restauracion,
y se halla el descanso exigido porque de las mismas manos de Dios
viene la potencia que El tiene de juzgar a los hombres. Sois delega-
-dos det propio Dios, ejerciendo, como se decia en las escuelas, el ofi-
cio de Dios, y eso es lo que en estos momentos e instantes debéis con-
siderar. Y brindo esto a los juristas de bajo vuelo que se entretienen
-ent alambicar si el Decdlogo permite estas o las ofras penas.

i Ah; pero no olvidéis tampoco, y tenerlo muy presente, que llegara
un instante en el que Dios, que juzga las mismas justicias., os juzgara
a vosotros, y entonces no los hombres, sino el mismo Dios os pedira
estrecha cuenta de si, como lo jurasteis, habéis administrado recta,
cumplida e imparcial Justicia!
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sobre el fondo—V 1. El problema en el derecho positivo cspaiiol: 1. De-
ficiencias en la concepcion gencral del instituto de la cosa jusgnda; 2.
Necesario reconocimiento de la doctring de los limites temporales de lo
cosa jusgada; soluciones posibles: identificacidn del limite tesnporal 4
el limite causal, negacidn de la cosa jusgada en caso de Iimitacion tem-
poral; 3. Aplicaciones positivas de la teoria general,

I. Ideas generales en torno a la cosa juzgada

1. Concepto de la cosa juzgada.

La decisién de un proceso, como acto normal de conclusién del mis-
mo, engendra importantes efectos de significacién tan transcendente, que
son muchas veces considerados como efectos del proceso en conjunto
mas que de uno de sus actos particulares. Entre estos efectos, detenién-
dose tan solo en aquellos que revisten.indole estrictamente juridica y
apartando los que asumen un caracter predominantemente econdmico,
se hallan consecuencias que corresponden a dos distintos sectores del
mundo del derecho: consecuencias de orden juridico materigl y conse-
cuencias de orden juridico procesal, perteneciendo las primeras por su
esencia al ambito del derecho llamado substantive y las segundas al
ambito del derecho del proceso, errdneamente configurado a veces. por
oposicion al anterior, como derecho adjetivo o formal.

No es frecuente, pero si posible, que una decision judicial produzea
efectas de orden juridico material estricto. La eficacia juridico-maierial
de una decisidon judicial, cuando existe, puede ser directa o indirecta.
Hay eficacia juridico-material direcia de un fallo cuando éste, de modo
inmediato. provoca en el mundo del derecho substantivo una conse-
cuencia que antes no existia. creando, modificando o extinguiendo algu-
na o algunas situaciones juridicas extraprocesales; supuesto en el que
se hallan tinicamente las denominadas, precisamente en atencién a esta
eficacia, decisiones constitutivas, en las que el Juez crea, modifica o
extingue situaciones de derecho material, v. gr.. incapacitando a uvn de-
mente, dividiendo la cosa comtan o anulando (no declarando la nulidad)
de un contrato. Hay eficacia juridico-material indirecta de una decision
cuando ésta, sin proponerse inmediatamente una consecuencia de tal
naturaieza o al margen de clla, origina efectos substantivos por via se-
cundaria o refleja, en los que la sentencia opera mas que come acto
(acaecimiento ligado intencionalmente a una voluntad) como hecho
(acaecimiento que produce efectos independientemente de la voluntad).
v. gr., cuando cierto fallo es considerado fuera del proceso come con-
dicidn de un negocio juridico material,

Pero mds importante, a los efectos actuales, que la determinaci¢n de
la posible eficacia juridico-material de una decision judicial es el ana-
lisis de sus efectos procesales. La eficacia juridico-procesal de un cier-
to fallo se descompone a su vez en dos grandes series de consecuencias:
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una de caracter declarativo o influencia del fallo en ulteriores activi-
dades de declaracién del orden jurisdiccional, otra de cardcter ¢jecu-
tivo o influencia del fallo en ulteriores actividades de ejecucion del pro-
pio orden. Nos interesa aqui tan sélo la primera de estas consecuencias,
en que consiste precisamente la res iudicata, dejando fuera la segunda
0 actio iudicati, que se contrapone metamente a la anterior.

La cosa juzgada es, en efecta, e8ta influencia que ejerce un cierto
fallo sobre posibles declaraciones ulteriores de cualquier otro érgano
jurisdictional y puede ser mas plemamente definida como la ind:scut:-
bilidad o inatacabilidad de un fallo judicial, una vez que éste ha sido emi-
tido. No se trata, sin embargo, en el moderno derecho procesal civil,
de una mera repercusion negativa del fallo (imposibilidad de abrir un
nuevo proceso sobre la misma materia), sino de una verdadera funcién
positva del mismo (imposibilidad de que en ningln nuevo proceso se
decida de modo contrario a come antes fué fallado). Existiendo cosa
juzgada, el érgano jurisdiccional((si el progreso del correspondiente qr-
denamiento, juridico abandona en este punto el principio dispositiv?éo
las partes ((posiblemente el actor; mas frecuentemente el demandado,
por via deé oposicion: la llamada esxcepcion de cosa juzgada, prescin-
diendo de que ung 4 otro hayan vencido o hayan sido vencidos en, el
proceso anterior)':%mpiden cualquier discusion que tienda a contradecir

atacar el pronunciamiento judicial anterior, rechazando de este modo
segtn el criterio de cada derecho positivo)) la admisibilidad o la fun-
damentacién de la alegacion correspondiente.

Es frecuente distinguir, dentro del concepto general de la cosa juz-
gada, entre cosa juzgada formal y cosa juzgada material, definiendo la
primera como la inatacabilidad del fallo dentro del mismo proceso en
que se produce, por via de recurso, y la segunda como la inatacabilidad
del fallo dentro de proceso distinto, por via de accion independiente.
Pero si se considera que el proceso a que da lugar un recurso es distin-
to de aquel en que se emite el fallo recurrido, la distincion tiene que ser
enmendada, diferenciando los atagues inmediatos de la decision judicial
(se pide su reforma y para ello se abre un nuevo proceso) de los atagques
mediatos (se abre un nuevo proceso en el que se pide resolucion con-
traria a la anterior). Tamto en uno como en otro caso se trata de dos
ideas separables desde el punto de vista terminolégico, segin hace el
derecho espafiol, conviniendo designar a la primera firmeza del fallo
y reservar solo para la segunda la expresion de (awtoridad de la) cosa
juzgada.

2. Naturaleza de la cosa juzgada.

Por su naturaleza, la cosa juzgada mo es una nocion de orden 15-
gico que el ordenamiento juridico recoja en cuanto tal del modo de ser
esencial de un fallo. Nada hay, en efecto, en un pronunciamiento ju-
dicial que exija. por imperativo 16gico, atribuirle a éste la incontrover-
tibilidad en que la cosa juzgada consiste. La cosa juzgada no supone
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un puro reconocimiento de la verdad por parte de quienes la acatan:
ni la sentencia es inmodificable por encerrar una verdad auténtica que
deba ser forzosamente respetada. Pero si la cosa juzgada no se explica
por la verdad intrinseca-de la decision, tampoco se explica porjue sea
una ficcion o una presuncién de verdad, ya que tales construcciones no
hacen mas que proporcionar un soporte artificioso e innecesario al ins-
tituto de la cosa juzgada.

La cosa juzgada tiene una naturaleza neta y estrictamente juridica.
Es una creacién del ordenamiento juridico, que, como tal, tiene solo
validez y vigencia dentro del ambito de éste. Ahora bien, es una figura
juridica, no de derecho material, sino de derecho procesal. En otras pa-
labras, opera, no porque transforme la situacién juridica material exis-
tente antes de la decisién del proceso, sino porque, al margen de tal
transformacién, surge una especial eficacia procesal que antes no exis-
tia. Es fundamental, pues, rechazar la llamada teoria material de la cosa
juzgada, tanto en su forma pura como en su forma moderada, segin
1a cual lo modificado a consecuencia del fallo es la relaciéon o corjunte
de relaciones que existen entre las partes. Por el contrario, una vez re-
conocida la estricta naturaleza procesal de la cosa juzgada, hay que
estimar de orden secundario la determinacion ulterior de tal natura-
leza y el decidir si se trata preferentemente de un vinculo para el or-
gano jurisdiccional o para las partes (agotamiento del derecho del ac-
tor, reforzamiento del derecho del demandado), ya que, probablemente,
todos estos aspectos comcurren en la institucion, y su unién reciproca
es la que le da precisamente la fisonomia que le es propia.

3. Fundamento de la cosa juzgada.

Tiene interés averiguar el fundamento de la cosa juzgada, es
decir, el porqué de su existencia y de su inclusién dentro de los dog-
mas fundamentales del derecho procesal.

Es frecuente sostener que no es ésta uma nocion impuesia por im-
perativos de cardcter superior a aquellos que integran el propio dere-
cho positivo; que no se irata, verdaderamente, de ung concepcion tan
indispensable que su apartamiento de un cierto sistema procesal arruine
a la institucién, por lo menos en teoria, y que no es cierto que el dere-
cho matural, v. gr., exijo ko inmutabilidad de los fallos judiciales en
que consiste esencialmente la cosa juzgada.

Se ve claro, entre los dos criterios valorativos que inspiran a las
normas procesales (como a cualesquiera otras normas juridicas), cual
es aquel a que obedece primordialmente la institucién de la cosa juz-
gada. El walor justicia permanece indiferente a esta figura; incluso
muchas veces le es hostil, porque al valor justicia puro repugna, sin
duda, que una decision judicial permanezca inmutable aunque se pa-
tentice su discrepancia con el orden juridico substancial. En cambio,
el walor seguridad postula la existencia de la cosa jazgada, por cuanto
sin ella las situaciones juridicas materiales nunca quedarian aclaradas y
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si en trance de perpetua revision. Asi, pues, es 1ogico afirmar que la
cosa juzgada es una de tantas concesiones como la justicia hace a lo
seguridad para la mejor obtencidon del bien comiin,

La tesis resulta tan elemental y solida. que no puede razonablemente
ser rechazada. Sin hacerlo, desde luego, cabe afirmar, no obstante, que
la cosa juzgada mo es una mera derivacion contingente del proceso,
sino (supuesta la contingencia inicial del proceso en su totalidad) un.
efecto necesario del proceso mismo. Esta necesidad de la cosa juzga-
da respecto de la decision judicial se obtiene a base de una construc-
cion correcta del fenomeno procesal en su conjunto.

El proceso no es, como muchas veces se sostiene, uma institucién.
de funcion secundaria o instrumental, de tutela de otras realidades pri-
marias, sean éstas los derechos subjetivos de los particulares o el or-
denamiento juridico objetivamente considerado. La funcién procesal
auténtica es de cardcter principal, directo e inmediato. Perc tal fun-
cién no consiste tampoco en la resolucién de conflictos de opiniones
(proceso = juicio), o de voluntades (proceso = contienda, controversia
o contestacion) o de intereses (proceso = litigio). La realidad objetiva
primaria sobre que el proceso recae es la pratension de una parte y la
verdadera funcidn procesal es satisfacerla. Se satisface una pretensién
de parte (se entiende que aqui se habla de satisfaccion juridica y no-
de satisfaccion psicolégica, la cual puede obtenerse o no y es, en con-
creto, irrelevante para el derecho procesal) cuando es recogida, exa-
minada y resuelta por un érgano del Poder piblico dotado de imparcia-
lidad (o lo que es lo mismo, de especificidad, dentro de la estructura
general administrativa). La resolucion de una pretensién puede llevar-
a una de dos conclusiones distintas: o a actuaria, si es fundada (esto
s, normalmente, conforme con el derecho objetivo) o a desestimaria, si
es infundada (esto es, normalmente también, no conforme con tal de-
recho). En uno y otro caso, la pretemsién gueda objetivamente satisfe-
cha, pues se la tiene en cuenta y se la pone en prictica o no, segiiu ob-
jetivamente lo merezca. La decision de fomdo de un proceso lo que
hace, pues, es proceder esencialmente a tal satisfaccidn.

Ahora bien, una vez que una pretensién ha sido satisfecha, en uno.
u otro sentido, no hay por qué ocuparse nucvamente de ella, pues la
reproduccion del litigio en tal hipétesis careceria en realidad de causs
juridica que la justificase. La pretemsién que ha sido examinada em
cuanto al fondo por el 6rgano jurisdiccional estd ya, eo spso, satisfecha
y no hay razon para que interpuesta nuevamente tenga que ser reco--
gida, examinada y resuelta otra vez. Esta sencilla verdad es la que late
en el fondo de las antiguas construcciones sobre comsumcién procesal
y de las mis modernas sobre agotamienio del derecho de acciom.

El ordenamiento procesal no puede renunciar a la institucién de Ia
cosa juzgada sin incurrir en una comirodiccion esemcial de sus bases..
Cuando el derecho del proceso otorga fuerza a una decisién judicial
es porque entiende que con ella la finalidad peculiar del proceso, la
satisfaccion de pretensiones, ha quedado alcanzada. Si admitiera luego-
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la renovacion integral del litigio tendria que destruir este postulado:
tendria, en efecto, que reconocer que la pretensién no se halla satisfe-
cha o que, una pretension, aun satisfecha, puede originar un proceso
(sobre el fondo), con lo cual claro estd que habria que buscar por otro
cainino la fijacion de la funcién procesal auténtica. £l derecho procesal
puede, desde luego, dilatar indefinidamente el momento en que consi-
dera que una decision judicial es inmediatamente atacable, prolongando
a su arbitrio la cadena de los recursos; pero una vez que declara la
existencia de una cierta sentencia firme, en un proceso ordinario, se
ve obligado a cerrar toda discusién ulterior sobre la materia antes con-
trovertida. La cosa juzgada no es, por ello, un mero refinamiento ar-
tificial del proceso, sino una comsecuencia imprescindible del sentido
bdsico de la institucién.

4. Biologia de la cosa juzgada.

Se puede hablar, metaforicamente, desde luego, de biologic de la
cosa juzgada como se habla de la biologia de un contrato o de una re-
lacién juridica, para designar, en lenguaje figurado, la evolucion en el
tiempo de tal figura, en sus tres momentos basicos de nacimiento, des-
arrrollo y extension,

a) la cosa juzgada mace tan pronto como €n un proceso #no ex-
cluido de esta clase de efectos se emite una decisiin sobre el fondo que
deviene firme que no poder ser inmediatamente impugnable (en via de
recurso). Ello quiere decir que el nacimiento de la cosa juzgada exige:

@) Un proceso que no esté excluido expresamente de la produccion
de esta clase de efectos. En ocasiones, ciertamente, el ordenamiento ju-
ridico sustrae la eficacia de la cosa juzgada de ciertas decisiones en
razdn a la naturaleza de los procesos en que se dictan. Prescindiendo
ahora del problema en lo que respecta a los procesos de ejecucion, los
casos mas importantes de fallos privados de la autoridad de cosa juz-
gada son los que se dictan en los procesos sumarios por la brevedad de
tramites y limitacion de la cognitio judicial que en ellos predomina y
que priva de garantias firmes a la correspondiente decisién judicial.

b") Un fallo que recaiga de modo efectivo sobre el fondo del liti-
gio planteado, esto es, que examine la pretension en todos sus funda-
mentos. Si la pretensién, aun recogida por el érgano jurisdiccional, no
es discutida en'cuanto al fondo por falta de algiin requisito previo que
lo impida (id est, por falta de un presupuesto procesal), la cosa juzga-
da verdaderamente no se produce. La imposibilidad wlterior de contro-
vertir la resolucidon (interlocutoria) que juzgue acerca de tal requisito
se explica por la fuerza de la preclusién, no por la de la cosa juzgada.

¢y Un fallo que no sea susceptible de impugnacion immediata, por
via de recurso. sino que esté cerrado a este tipo de discusiones, en ra-
z6n a su firmeza. la cual puede deberse, tanto a no ser recurrible por
naturaleza como a que los recursos, posibles en principio. no han sido
interpuestos o han quedado a su vez desestimados. Se comprende que
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1mientras sea posible una revision directa del fallo judiciai, no ha lu-
gar a pronunciar la prohibicién de revision indirecta (mediante la aper-
tura de un nuevo litigio) en que la cosa juzgada consiste. El principio
suele enunciarse diciendo que la cosa juzgada formal cs presupuesto de
la cosa juzgada material, 1o que equivale a sostener, en el lenguaje del
derecho espafiol, que sOlo las sentencias firmes gozan de la autoridad
de cosa juzgada. Debe entenderse, empero, que no se trata de una im-
tosibilidad 1dgica, sino juridica y que, en realidad. antes de la firmeza
de un fallo la apertura del nuevo litigio seria también rechazabic en
virtud de la excepcién de litispendencia, precedente tn tempore, en
la mayor parte de los casos, de la excepcion de cosa juzgada.

b) TUna vez nacida la cosa juzgada se desenvuelve indefinidamen-
te a través de todas las situaciones ulteriores a que pueda afectar la
decisién judicial pronunciada. Cierto que no opera sin sujecion a limi-
tes, que precisamente seran estudiados en el apartado siguiente, pero
-estos limites, mas que de la eficacia en si, lo son de la inmutabilidad de
las consecuencias que la integran. El desenvolvimiento de la cosa juz-
gada es. en principio, ilimitado, aunque su aplicacion concreta a ciertos
supuestos sea rechazable en virtud de razones de orden subjetivo, de
-orden objetivo o de orden de actividad.

¢) La cosa juzgada, no obstante, es susceptible en muchas ocasio-
nes de sufrir una verdadera terminacion de sus efectos, mediante un
fendmeno de extincion.

Se deduce del caracter de desenvolvimiento indefinido que tiene la
.cosa juzgada el que ésta no concluye nunca en virtud de un acaecimien-
to espontaneo. Para que la cosa juzgada desaparezca es preciso una
provocacion de su extinciom, esto es, una actividad de algin sujeto di-
rigido a obtenerla. Tedricamente seria posible atribuir una mision de
esta clase y los poderes correspondientes al drgano jurisdiccional para
que éste, en determinados supuestos, procediera ex officio a la revi-
si6n de fallos judiciales y a la anulacién de su autoridad de cosa juz-
‘gada. Pero resulta mucho mis ajustado a las concepciones fundamen-
tales del derecho del proceso el atribuir tales posibilidades a quienes
tienen un interés particular y directo en conseguir la remocion de la
fuerza de la sentencia, permitiendo que, en ciertog; casos, ataquen la
inmutabilidad del pronunciamiento judicial. La parte goza asi de un
poder de nueva discusién del fallo, que viene a constituir un swevo
tipo de recurso, siquiera este tipo ofrezca.la anomalia de ir contia re-
.soluciones que, por ser firmes, pdrece que ya per deffimitionem no
estan somet'das a impugnacion directa

Prescindiendo de figuras que a veces, dudosamente, son considera-
das como recursos contra la cosa juzgada (audiencia al rebelde, terce-
ria), lo cierto es que la verdadera impugnacién extintiva de la autori-
dad procesa! de un fallo es el llamado, en el derecho espaiiol, recurso
de revision. Mediante tal recurso, las sentencias firmes, por motivos
taxativamente determinados, son sometidas a una critica de su conte-
nido (judicium rescindens) que, en caso de llegar a su revocacion, per-
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miten la apertura de nuevo debate sobre la misma materia anterior-
mente decidida (‘udicium rescissorium).

5. Significacion procesal de la cosa juzgada.

la cosa juzgada tiene una extraordinaria sigmificacion procesal.
No es que deba considerarse como una nocién metajuridica ni siquiera
metajudicial (si bien no se puede negar la posibilidad de la aplicacion
de un concepto analogo a otros sectores del ordenamiento juridicc), ni
tampoco que pueda identificarse su produccion con el verdadero finm
del proceso, sino que la autoridad de la cosa juzgada, derivacién ne-
cesaria de la verdadera funcién procesal, proporciona el indispensable
remate a las actividades normales de un proceso en cuanto que mediante
ella se proclama de modo definitivo el sentido verdadero de [a institu-
cién: la satisfaccién de pretensiones,

Il. Limites de la cosa juzgada

1. Nociones previas.

El tipo especial de eficacia en que consiste la cosa juzgada, dentro
de su desenvolvimiento indefinido. no actda sin discriminacion, de tal
modo que queden sujetos a ella cualesquiera acaecimientos judiciales
que mas tarde puedan producirse. Por el contrario, hay zonas acotadas
a lo fuerza expansiva del fallo, el cual viene a operar siempre de un
modo limitado. dentro de un ambito marcado estrechamente. Para co-
nocer con exactitud la consistencia de la figura examinada es preciso
trazar este ambito, esto es, analizar los limites de la cosa juzgada.

Generalmente se parte en este punto de una tesis muy extendida:
la de las llamadas tres identidades de la cosa jusgada. Segun esta doc-
trina de las tres identidades. para que un fallo goce de la autoridad de
la cosa juzgada en un proceso ulterior es preciso que entre el primer
pronunciamiento v el nuevo litigio se dé la perfecta concurrencia de
tres clementos comunes: los sujetos (eadem personae), el objeto (eadem
res) v la causa o rasén de pedir (cadem causa petendi). existiendo, en
consecusncia, tres clases de limites de la cosa juzgada: limites subjeti~
vos, limites objetivos y limites causales. A esta direccion se afilia el
derecho espafiol cuando prescribe los requisitos de la “presuncién™ de
cosa juzgada, si bien desdobla innecesariamente el limite subjetivo para
distinguir. de un lado, las partes, v de otro, la calidad con que actiian
en ambos procesos. La doctrina de las tres identidades, obvio resulta
decirlo. no es sino una manifestacion del criterio mas general que es-
tablece la identificacién de las acciones a base de los mismos tres ele-
men‘os. aplicando luego esta conclusion a los tres problemas funda-
mentales en que esta en juego tal identificacion: el cambio de deman-
da. la litispendencia v la cosa juzgada.
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la tesis de las tres identidades es errdnea por incompleta. No solo
los sujetos, el objeto y la causa individualizan el verdadero contenido
de un litigio y del fallo correspondiente, pues hay otras varias circuns-
tancias que en uno y otro precisa tencr en cuenta y que son dejadas ar-
bitrariamente a un lado por la doctrina dominante. En consecuencia,
no cabe decir que sélo hay tres limites de la cosa juzgada, ya que en
funcién de aquellas circunstancias surgen nuevos elementos delimita-
dores de la caracteristica inmutabilidad de una sentencia.

Con ‘objeto de llegar a una determinacién mas satisfactoria de los
limites auténticos de la cosa juzgada hay que distinguir, dentro del
fallo a que se atribuye tal eficacia, tres elementos fundamentales: los
sujetos, el objeto y la actividad en que el pronunciamiento consiste. En
cada una de estas dimensiones basicas hay que indagar la extension de
la cosa juzgada, estudiando por ello separadamente sus limites subje-
tivos, sus limites objetivos y sus limites en cuanto actividad. Y esto no
es reproducir la doctrina de la triple identidad con otra terminologia,
pues, como se vera a continuacion. el reajuste de conceptos se hace
de otra manera y el limite en cuanto actividad se desdobla en otras ca-
tegorias menores, cada una de las cuales funciona a su vez como nue-
va barrera de la fuerza de la cosa juzgada.

2. Limites subjetivos de la cosa jusgada.

La cosa juzgada tiene, en primer término limites subjetivos. Esto
quiere decir que para que opere exige la identidad de sujetos, es decir,
que sean los mismos los que figuraron en el litigio en que el fallo se
produce y en el nuevo y ulterior proceso. Si falta esta identidad, ia
cosa juzgada, en principio eficaz, puede ser rechazada por los terceros
y discutir éstos, en consecuencia, el contenido del pronunciamiento
anterior.

Dejando a un lado el problema de la identidad en lo que respecta
al organo jurisdiccional, hay que entender que el limite subjetivo de
la cosa juzgada afecta exclusivamente a los swjetos que son partes en
ambos procesos. Respecto a tales partes, la identidad subjetiva exige,
teoricamente, una sdentidad fisica (la misma persona) y uma identidad
juridica (la misma calidad juridica) entre las partes de uno y otro pro-
ceso. Pero a veces este doble requisito se ateniia o elimina, no tanto en
el sentido de que baste la identidad fisica sin identidad juridica, sino
en el sentido de que baste ka idemtidad juridica sin identidad fisica, lo
que explica la extensién de la fuerza de la cosa juzgada a quienes, sin
haber litigado materialmente en el proceso ant.cﬁor, estan vinculados a
tales litigantes por una participacion (solidaridad o indivisibilidad) o
una fransmisién (causahabientes a titulo universal o singular) de las
correspondientes situaciones juridicas.

De modo excepcional hay casos en que la cosa juzgada opera sin
limites subjetivos, esto es, goza de eficacia inmutable erga omnes. Ta-
les son. en el derecho espaiiol, los casos en que se litiga sobre cuestio-
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nes relativas al estado civil de las personas y sobre la validez o nulidad
de las disposicones testamentarias. Esta ilimitacién subjetiva de la
cosa juzgada plantea graves problemas de construccién del correspon-
diente proceso, a base de perfilar la de¢bida legitimacion de las partes
que acttian, lo que exigird en muchos casos la exigencia de que medie
entre ellos el vinculo del litisconsorcio necesario activo o pasivo.

3. Limites objetivos de la cosa juzgada.

La cosa juzgada no opera cuando el segundo proceso tiene un ob-
jeto distinto que el primero. El objeto procesal auténtico lo constituye
la pretensién de parte, sobre la que recaen las actividades de los di-
versos sujetos del litigio. Identidad objetiva entre dos o mas procesos
la hav, pues, cuando es la misma la pretension procesal que en cada
una figura.

Ahora bien, la pretensién procesal comprende dos grandes elemen-
tos individualizadores: la peticidn y el fundamento. La peticion recae
de modo inmediato sobre un quid especifico y determinado (objeto de
la pretension, pero no del proceso): un bien de la wida, que puede ser
tanto una cosa corporal como incorporal, especialmente, en este tltimo
supuesto, la prestacion de otra persona, incluyéndose ambas categorias
en la nocién de cosa litigiosa en sentido amplio. El fundamento consis-
te en la invocacién de ciertos acaecimicntos que justifican la peticién
del actor, acaecimientos puramente de hecho. pues los supuestos nor-
mativos que sirven para valorarlo (fundamentos de derecho) no con-
tribuyen a la individualizacién de la pretension.

La identidad de pretensiones, clave esencial de la identidad objeti-
va de los procesos, exige. por lo tanto, una identidad del bien sobre
que se litiga v una identidad de los fundamentos de hecho en virtud
de los cuales se reclama. El derecho espafiol habla expresamente de
identidad de cosas v de causas v esta terminologia es periectamente
aceptable. entendiendo por cosa la res litigiosa estricta, el bien de [a
vida que se pretende. y por causa la verdadera ratio o causa petendi de
la pretensién. los fundamentos de hecho que la legitiman. Ningiin otro
elemento (v. g., las cuestiones) juega papel relevante en esta determi-
nacidén de la extensién objetiva de la cosa juzgada. Pero el objeto au-
téntico, la pretensién procesal, en su doble elemento analizadc, si tra-
za una limitacién de tal figura, impidiendo que cuando se esté en pre-
sencia de d'stintas cosas litigiosas o de distintas causas de pedir siga
operando la normal inmutabilidad del fallo.

4. Lonites de la cosa juzgada en cuanto actividad,

El tercer elemento de la cosa juzgada, la modificacién de realidad
que determina en cuanto actiidad estricta. tiene también importancia
a los efectos de fijar su limitac’on. En tres dimensiones esenciales se
mueve toda actividad: la del lugar, la del tiempo y la de la forma. En
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cada una de estas tres dimensiones hay fronteras que trazar a la efi-
cacia de la cosa juzgada.

Por razén del lugar, la cosa juzgada no opera de suyo si se trata
de decisiones emitidas fuera del territorio nacional, y ello debido a la
natural limitacion espacial del ordenamiento juridico a que la cosa juz-
gada pertenece, si bien mediante una especifica actividad de reconoci-
miento, identificada a veces con el llamado juicio de exequatur, puede
conseguirse «sta restauraciéon de la inmutabilidad ‘del fallo dictado por
Tribunales extranjeros.

Por razén del tiempo, la cosa juzgada encuentra un limite, aparte
de ciertas demarcaciones temporales que eventualmente la acompafian
desde el principio, cuando en el ulterior transcurso cronoldgico carrbian
las circunstancjas fundamentales que produjeron la decision judicial.

Por racén de la forma, 1a cosa juzgada no se extiende sino a los
pronunciamientos que integran el fallo estricto, dentto de la sentencia,
y no a sus motivaciones, y en el fallo tan sélo a las declaraciones que
éste efectivamente contenga, no a las omitidas, si bien, en caso de
conexidn evidente, puede admitirse la equiparacién de aquellos extre-
mos implicitamente decididos (la llamada cosa juzgada implicita).

De estas tres dimensiones interesa especialmente aqui la que se
refiere a la limitacion temporal de la cosa juzgada.

III. El limite temporal de la decisién judicial
1. Planteamiento.

Como toda obra humana, la decisién judicial tl’ene un momento o
punto temporal en que. puede considerarse como existente dentro del
complicado proceso formativo de la sentencia; dicho momento o pun-
to puede fijarse en distintos acaecimientos: después de la génesis pu-
ramente interna del fallo, bien en el instante de la expresion definitiva
de la voluntad (v. g., €l cierre de la votacién en los érganos colegiados),
bien en el instante de su formulacién por escrito (con la firma corres-
pondiente), bien en el instante de llegar el pronunciam’ento a sus desti-
natarios (mediante la consumacién de la normal notificacién ulterior).
Mas cualquiera que sea el criterio sustentado a este respecto, es evidente
que habrd siempre un momento de tiempo en que la semtencig deba esti-
marse como puesta ya en el mundo de la realidad.

Pero la sentencia, naturalmente, mo agota s¥ eficacia en el instan-
te temporal en que juridicamente nace. La sentencia esti destinada a
prolongar su eficacia en el tiempo, a perdurar durante un lapso mis o
menos prolongado y mis o menos determinable. La sentencia no con-
funde, pues. su eficacia temporal con la del momento cronoldgico en
que es dada a luz. Vive durante espacios de tiempo distintos, a veces
breves, a veces dilatadisimos y hasta indefinidos. Estos lapsos de tiem-
po constituyen, como es natural, el dmbito temporal de una decisibn
judicial cualquiera.
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‘Cabe estudiarlos dividiéndolos en dos grandes categorias: ambitos
de tiempo correspondientes a momenios anteriores a la sentencia mis-
ma y ambitos de tiempo correspondientes a los momentos que vienen
con posterioridad.

2. Eficacia del fallo sobre el tiempo anterior a su produccion: la la-
mada refroactividad de la sentencia.

La sentencia. en realidad, no puede pretender nunca operar de un
modo matecrial e inmediato sobre el tiempo anterior a su produccién.
El tiempo, intrinsecamente considerado, es irreversible: de aqui que
en realidad la sentencia no afecta al pasado en cuanto tal. Es posible.
no obstante, que sifuaciones juridicas del pasado sean estimadas, a
partir de un cierto momento, de modo distinto a como hasta entonces
lo fueron, o bien es posible que, respetando la estimacion anterior, se
las considere como alteradas en lo sucesivo. Cuando un fallo judicial
produce alguno de estos efectos, podemos hablar de retroactividad de
la sentencia, distinguiendo en ella, como en la eficacia temporal de las
normas juridicas, una retroactividad de grado intenso, que afecta a las
situaciones pasadas en cuanto tales, v una retroactividad de grado débil,
que so6lo afecta a las situaciones pasadas en cuanto productoras de nue-
vos' efectos futuros.

Suele decirse que es un efecto juridico de las sentencias su normal
v absoluta retroactividad. En efecto, a base de la consideracion del ca-
racter generalmente declarativo de los fallos judiciales, es logica la
deduccion de que éstos operan sobre las situdciones juridicas de exis-
tencia antcrior. Pues si el fallo. realmente, no crea, modifica ni extin-
gue el satus juridico preexistente. sino que se limita a decir como es tal
status, de ello se deriva (igual que ocurre con las leyes usualmente lla-
madas interpretativas) que debe haber una retroaccion del mandato
judicial en virtud de su indole declarativa, entendiendo que las situa-
ciones anteriores no se alteran realmente,.sino que se entienden como
existentes, siempre v en todo momento. det modo en que vienen a ser
declaradas por el fallo judicial.

La teoria del caracter retroactivo de las sentencias en fuerza de su
indole declaratoria no puede, sin embargo, ser mantenida, por partir
de una idea errénea acerca de la verdadera funcién del pronunciamien-
to judicial. Empieza va porque semejante ccnstrucciéon no seria apli-
cable de manera estricta, segiin sus propias premisas, mis que a las
llamadas sentencias declarativas, esto es, a aquéllas que se limitan a
constatar o hacer patente cual sea una cierta situacion juridica. En las
sentencias constitutivas, es decir, en las que crean, modifican o extin-
guen situaciones juridicas que antes no existian, la tesis retroactividad
— declaratoriedad carece, evidentemente, de aplicacién. Y en las sen-
tencias de condena, donde la situacion juridica debatida en el litigio,
preexistente o no. es impuesta al demandado. la funcién declarativa
de la sentencia queda ampliamente rebasada, v no se sabria. por lo tan-
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to, en qué basar la retroactividad del fallo. Pero, sobre todo, hay que
hacer notar que no siendo la verdadera mision de las sentencias judi-
<ciales pronunciarse simplemente sobre cuales o cdmo sean ciertas si-
tuaciones juridicas, de derecho objetivo o de derecho subjetivo, sino
.actuar una pretension dc parte, el caracter retroactivo o irretroactivo
det fallo no puede obtenerse mas que a base de un anélisis de la efi-
cacia temporal que pretenda asignarse a la correspondiente pretension.
Si la pretension de parte quiere que una cierta situacién juridica pa-
sada valga de una cierta manera (y el derecho objetivo lo justifica), el
fallo en cuestion tendra eficacia retroactiva; si por el contrario, la
pretensién no trata de operar sino pro futuro, el fallo (supuesta la es-
timacién de la pretensién) solo podra en consecuencia mirar también
‘hacia adelante desde el punto de vista temporal. La eficacia temporal
del fallo es, pura v simplemente, la eficacia temporal de la pretension
{fundada), e incluso para conseguir este cfecto llega el derecho proce-
sal a la ficcién de considerar a la sentencia como dictada en el mismo
momento o en el momento inmediatamente siguiente a la interposicion
de la pretensién. Asi se explica que, independientemente del caracter
declarativo o constitutivo de las sentencias. puedan operar éstas seglin
los casos ex tunc o ex nunc, si bien no debe ocultarse que, de modo nor-
mal, la eficacia retroactiva, ex tunc, de las sentencias sea mas propia de
los fallos declarativos y la eficacia irretroactiva, ex nunc, sea mas ade-
cuada a los fallos constitutivos, pudiendo verse en las sentencias de
condena, si se distingue entre efectos principales y secundarios, la com-
binacién de ambas clases de eficacia. )

Ateniéndose a las posibles repercusiones retroactivas de unm fallo,
podemos, pues. trazar varios supuestos tedricos de eficacia de la sen-
tencia hacia el pasado: o

a) La sentencia opera hacia atrds indefinidamente, esto es, afec-
tando con su eficacia a todas las situaciones juridlcas'imorporadas al
fallo. sea cualquiera el momento temporal en que surgieron, Este es el
supuesto caracteristico de los fallos declarativos SlTleO.StnSll. St una
sentencia declara que una cierta persona no es propietaria de un deter-
minado bien (sin mas ‘ndicacion), se entiende que tampoco lo era con
anterioridad al pronunciamiento judicial, esto es. que dex_ltro del estado
de derecho a que el fallo se refiere dicha persona no ha sido nunca pro-

1etaria.
? b) La sentencia opera hacia atrds, pero no indefinidamente, sino
limitadamente, esto es. afectando a las situaciones juridicas incorpo-
radas al fallo que se hallen dentro de un espacio de tiempo previo de-
limitado. hipotesis en que cabe hablar, matizando la figura general de
la retroactividad, de retroacciéon del mandato judicial. El caso es mas
raro que el anterior, pero posible, y comprende tanto sentencias de na-
turaleza declarativa como constitutiva. El ejemplo mis mportante en
<l derecho espaiiol es el de la llamada retroaccion de 1a quiebra, segin
la cual ciertos actos realizados por el deudor comian en un lapso de
tiempo anterior a la declaracién de quiebra determinadamente fijado
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son ineficaces ; el caracter declarativo o constitutivo del pronunciamien-
to correspondiente depende de que los actos en cuestion se tengan por
nulos (por nulidad que se declara) o por anulades (por anulacion que
se constituye),

¢) La sentencia opera hacia atrds, pero extendiéndose sélo al mo-
mento en que se interpuso la pretension, lo cual, en virtud del princi-
pio que vincula juridicamente e] tiempo de la pretension y el del fallo,.
no puede considerarse propiamente como una verdadera retroactividad.
Este es el apartado propio de los fallos constitutivos. Si una sentencia
declara la incapacidad del sujeto pasivo de la pretension se le debe
considerar como incapacitado desde el momento mismo de la interpo--
sicién de la pretensién. A veces, no obstante (y en el mismo terreno de
la incapacidad), el derecho positivo, apurando la significacién consti-
tutiva de la sentencia, conexiona su eficacia al momento de lo sen‘encia
misma y no al momento de la pretensién, con lo cual es evidente que
la general retroactividad de la sentencia, aun de la aparente incluida
en este grupo, se desvanece por completo.

Es posible, finalmente, que una misma sentencia combine varios de:
estos tipos de eficacia temporal. Asi ocurre de modo normal en las sen-
tencias de condena. El condenado viene sujeto a la obligacién princi-
pal con caracter retroactivo (es obligado desde antes del fallo), pero.
sdlo queda sujeto a las responsabilidades accesorias desde el momento.
de la interposicion de la pretensién (v. g., al pago de intereses), e in-
cluso cabe decir que sélo queda sometido a la ejecucién (actio iudicatiy
ordinariamente desde el momento de la emision del fallo mismo, su-
puesta ademas su ulterior inimpugnabilidad.

3. Eficacia del fallo sobre el tiempo posierior a su produccién:
indicacién general, '

Aparte de la posible eficacia retroactiva de un fallo judicial, lo nor-
mal e inevitable es que éste opere hacie adelante, vinculando a las si--
tuaciones juridicas a que afecte ¥y que surjan en lo sucesivo.

En general, esta eficacia del fallo sobre los momentos posteriores
a s produccién no esta temporalmente’ definida. Ello quiere decir que,
a salvo indicacion expresa o implicita en contrario, el contenido de um
pronunciamiento judicial no desaparece por el transcurso de un espa-
cio de tiempo cualquiera: tiene una tendencia de duracién temporal ili-
mitada. En el caso, v. gr., de que se hava establecido judicialmente que-
el demandado debe pagar al actor una cierta cantidad de dinero. la obli-
gacién impuesta judicialmente, comprende. de modo indefinido, todos
los instantes de tiempo posteriores a la sentencia misma. Lo que no
significa, naturalmente, que la obligacién no pueda desaparecer poste-
riormente mediante el juego de cualesquiera circunstancias extintivas:
el pago. la condonacidn, la prescripcion, sino que estas circunstancias
son ajenas a la semtencia misma, va que la sentencia normal. de suvo,.



Lo limites temporales de la cosa juzgada 449

1o encierra ninguna causa inmanente de extincion del {allo al transcu-
rrir el tiempo ulterior.

Mas este principio que es la norma general puede quedar modifica-
do v se modifica de hecho en ciertas circunstancias concretas. La sen-
tencia normalmente no estd sujeta a ninguna limitacién temporal de fu-
turo. A veces, no obstante, tal limitacidn se produce y surge un feno-
meno de modificacion en el tiempo del fallo, por causas que sélo a él
cabe imputar.

La sentencia que sufre semejante limitacion temporal puede expe-
rimentarla por su vinculacién a una de dos circunstancias insertas en
el tiempo futuro: o bien a la circunstancia que supone su vinculacién
con un acaecimiento futuro, desde luego, pero incierto, o bien a la cir-
cunstancia que supone su entronque con un agcaecimiento futuro vy
cierfo en cuanto al momento en que se ha de producir. Llamando con-
dicién al primero de estos acaecimientos v término al segundo, se ob-
serva que una sentencia con limitacion temporal es tanto la sentencia
que se halla somelido a una condicién como la sentencia que se halla

sometida @ un término o plazo.

4. La sentencia sometida a condicion.

Sentencia sometida a condicion seria, pues, en principio aquella en
que la eficacia del fallo se hiciera depender de la produccion de un acae-
cimiento futuro o incierto con relacion a la sentencia misma. Segin
que lo vinculado al acaecimiento futuro e incierto fuese el nacimiento
o la extincién de la eficacia de la sentencia, cabria hablar, segiin la ter-
minologia general, de una sumision de ésta a condicion suspensiva o o
condicidn resolutoria, respectivamente. En la sentencie bajo condicién
suspensiva la eficacia del fallo no se daria hasta que se produjera la
circunstancia.en que consiste la condicién; a la inyersa, en la sentencin
bajo condicién resolutoria, la sentencia engendraria .ef.ectos, desde lue-
go, pero cesaria de producirlos tan pronto como viniera a cumplirse
la condicién. .

Para saber hasta qué punto se encuentran en la practica en casos
determinados sentencias sujetas a condicién hay que d.e:carta.r’, en pri-
mer término, todos aquellos fallos en que existe una vinculacion impli-
cita a posibles acaecimientos futuros, ya que esto es normal en'toda.obm
humana v hablar aqui de condiciones de la sentencia resuitaria eviden-
temente impropio. Si un pronunciamiento judicial establece que el
demandado viene obligado a pagar una renta vitalicia al actor o que
debe entregar la cosa ecpecifica reclamada, no cabe sostener que nos
hallamos en presencia de fallos condiciomados, porque el primero se
extinga al morir el acreedor de la renta _\"el segundo (!e?parezm por
la eventual pérdida de la cosa debida. Sélo hay condicion verdadera
del fallo si la circunstancia condicionante no se limita a ser la mera
exigencia de que sc den o de que .mb.n:t.an los flmemo.f esenciales
au- determinan la situacién juridica recogida en la sentencia.
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Entendiéndolo asi, hay que observar que una sentencia sometida a
-condicién es un fendmeno poco favorecido por el ordenamiento juri-
dico y, en consecuencia, relativamente raro. La seéntencia, como los
restantes actos procesales, huye, en general, de condicionamientos que
ponen en incertidumbre la decision del litigio, comprometiendo por ello
una de las finalidades basicas del proceso civil: la certeza de las rela-
ciones que componen el sistema juridico privado. La posibilidad de
.que el contenido de un fallo venga sujcto a condicién es, por ello, fre-
.cuentemente silenciada en el derecho positivo: lo que no quiere decir
que no se encuentren en muchas ocasiones pronunciamientos en que se
hace depender la absolucién o la condena del demandado de la exis-
tencia o inexistencia de un incierto acaecimiento ulterior: v. gr., se con-
dena al demandado si con posterioridad a la emisién del fallo sigue ne-
gando la exhibicién de los libros de contabilidad al actor.

Ahora bien, ;son estos casos supuestos de una sentencia verdadera-
mente sujeta a condicion? Cabe dudarlo si se piensa que en ellos el man-
dato judicial considerado como un todo no pende en la incertidumbre,
cambiando tnicamente sus efectos, dentro de lo que el mismo fallo pres-
cribe, a tenor del cumplimiento de la deficiencia de la condicién. Se-
giin esto, el campo auténtico de la verdadera sentencia condicionada
quedarfa extraordinariamente reducido, aplicindose tan sélo a aque-
Ilas hipdtesis en que la sentencia in complexu, v no parte del, centeni-
do del fallo, estuviera sometida al evento condicional. Tal seria el caso
de la sentencia swjeta a recurso (gravamen), ya que de la estimacién
o desestimacion del recurso depende el que la totalidad del fallo sub-
sista o quede eliminada. pudiéndese hablar en consecuencia, en las
sentencias recurribles, de sentencias sometidas a condicion que se con-
figura. segin los diversos criterios, ora como una condicion de cardc-
ter suspensivo, ora como una condicién de cfectos resolutorios.

5. La sentencia sometida a término o plazo.

Cuando la eficacia del fallo se hace depender. no de la existencia
o inexistencia de un acaecimiento futuro e incierto, sino de la supecrve-
niencia de circunstancias futuras de segura v fija produccién, cabe ha-
blar de sentencias sujetas a términa o plazo. En realidad, el término o
plazo sélo puede comprender la limitacién temporal que consiste en la
sumisién de la eficacia a un cierto dia o conjunto de dias, es devir, a
un elemento pura v netamente cronologico, pero, por comodidad de la
sistematizacion. no hay inconveniente en agrupar aqui todas las circuns-
tancias que aunque no sean de indole meramente temporal, por la cer-
teza v precisién de $u emplazamiento en el t'empo, son reductibles 1 tér-
minos o plazos auténticos; debiendo comprenderse los acaecimientos
que no ofrecen esta naturaleza. v. gr.. €l certus an incertus guando.
mas bien en el apartado anterior que en el actual. Del mismo modo que
en la condicién. es posible hablar en el término de una eficacia suspen-
siva v de uma eficacia reso'utoria: suspensiva cuando el acaecimiento
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delimitado (en este caso la sentencia) solo vale a partir de un cierto
momento (ferminus o quo), resolutoria cuando solo vale hasta cierto
momento precisamente (terminus ad quem).

Con caracter general, y mads acusadamentc aiin que en el caso de la
sentencia sometida a condicion, es preciso decir que resultan extraordi-
narigmente infrecuentes los supuestos de fallos judiciales sometidos a
un verdadero plazo o térinine. Valen aqui las mismas razones alli ex-
puestas, acentudndose por el hecho de que la practica presenta menos
ejemplos en que una sentencia limitada de este modo pueda resolver
«conl justicia mas afinada, aun en mengua de la seguridad o, certeza,
ciertos problemas de la realidad.

Desde luego, es posible encontrar casos numerosos en que, no el
fallo mismo, sino su contenido, depende de que sobrevenga una
fecha de maturaleza suspensiva o resolutoria. Una hipdtesis importan-
te del primer grupo la tenemos en las hoy va bien conocidas conde-
nas de futuro: en ellas el demandado queda sujeto judicialmente a
una obligacion, pero no desde el momento en que la sentencia es emi-
tida, sino desde una fecha posterior que el fallo mismo fija (v. gr., €l
arrendatario es condenado a desalojar la tinca arrendada. a par:ir del
término ulterior que establece la fecha en que el Juez estima concluso
el contrato de arrendamiento). Los supuestos del segundo grupo son,
acaso, mds abundantes aun: la prestacion que se impone al demanda-
do queda extinguida, scgiin el mandato judicial, en una cierta fe-
cha (v. gr.. la cvmpafiia dvmandada viere obligacion de suministrar
anualmente una cierta mercancia hasta un afio que es determinado por
el drgano jurisdiccional).

Pero también aqui c¢s posible poncr en duda que €stis sean sen-
tencias temporalmente limitadas por un térmno o placo desde el mo-
mento que el mandato judicial vale en cuanto tal en todo tiempo y es
sélo su contenido, o parte de su contenido, el que queda afecto a la
restriccién que supone el término suspensivo o resolutorio. Ello quiere
decir que las sentencias sometidas a término o plazo no .hab.ria que bus-
carlas en este terreno. sino en aquel en que se den limitaciones totales
de la decisién. No habra que insistir entonces en la rareza dt’{ fenome-
no: prescindiendo de la suspension temporal que a veces se impone a
tna sentencia in toto (v. gr.. por la expectativa de un recurso contra ha
misma v aun ello afecta s6lo generalmente a su eficacia ejecutiva, sien-
do posible, ademés, como va se ha vis-o. incluir el caso en la qtagoﬁa
de las sentencias sometidas a condicién). tendriamos que acudir a los
momentos anon"algs dg Ia ‘z'fdd dt\' orde*udmit‘nto juridu:o (liqlliddd&l
de guerras o revoluciones) para encontrar supuestos auténticos, dentro
de la época de transicién. de una limitacién temporal, por término o

plazo. de ciertos fallos judiciales.
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IV. El cambio de las circunstancias que produjeron el fallo como-.
limite temporal de la cosa juzgada

1. Preliminar.

En realidad, se ha examinado hasta aqui el lmite temporal de la
sentencia misma, pero no el limite temporal de su immutabilidad, ei
la cual estriba, como ya se ha visto, su condicién de cosa juzgada.

La limitacion temporal de la cosa jusgada existe, no cuando el
fallo queda sujeto, en su eficacia retroactiva o irretroactiva, a una fija--
cion temporal, sino cuando lo que depende del transcurso del tiempo- es
la posibilidad de que la sentencia, subsistente en su eficacia intrinseca,.
pueda ser modificada o alterada. Para ‘concebir un supuesto de limita-
cién temporal de la sentencia hay que imaginar un caso en que el deve-
nir del tiempo haga desaparecer, no la fuerza total de la misma, sino
el especial efecto de su inatacabilidud. Esto es dificil gue ocurra por-
el mero hecho del transcurso del tiempo, sin mas, sea breve o prolon--
gado, pero puede darse, y se da con mucha frecuencia, cuando en el
tiempo ulterior al de la sentencia se alteran las circunstancias que die-
ron origen al fallo, y por ello el -fundamento basico de la sentencia.
queda radicalmente modificado. Si se admite que una tal modificacién
lleva consigo, no la ineficacia absoluta del fallo, pero si la posibilidad
de que éste deje de ser inatacable y se pueda abrir un nuevo litigio so-
bre la misma materia, se estari en presencia de una inequivoca limifa-
cién de la cosa juzgada, que es posible considerar como limite de la
misma de cordcter temporal.

La terminologia, desde luego. es susceptible de provocar graves ob-
Jeciones. El tiempo en si no es el limite que ahora se analiza de la cosa.
juzgada, supuesto que no basta con su mero transcurso para hacerla
desaparecer: son las nuevas circunstancias las que determinan la de-
marcacion de la cosa juzgada. Ahora bien, si se considera que estas
circunstancias en tanto juegan aqui em cuanto se modifican dentro del’
tiempo v, por ello, importan precisamente en su calidad de novedades:
cronolégicas, sigue habiendo motivos bastantes para sostener la deno-
minacion propuesta. En todo caso, hecha la aclaracién correspondiente,
el problema terminoldgico no afecta a la solidez de la construccién
ulterior.

2. El cambio de las circunstancias que dieron origen al fallo.

Todas las sentepicias deben el pronunciamiento que contienen a la
existencia o inexistencia de cierfos acaecimientos que, al ser apreciados
por el Juez, determinan la direccion del fallo en un sentidp determinado.
Si en un proceso de incapacitacidn, el 6rgano jurisdiccional se convence
de la demencia del sujeto pasivo de la pretensién de incapacitacién, se
pronuncia en faver de la misma, fundandose en la anormalidad mental
que estima existente. Si en un litigio sobre la propiedad de un cierto
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bien, cree el Juez que el actor lo compro efectivamente de quien podia
enajenarlo y obtuvo su entrega ulterior, declara la propiedad reclama-
da, fundandose en la adquisicion regular y en la tradicion de la cosa.
Si en un juicio sobre devolucion de un préstamo, llega el deudor a la
conclusion de que se dio al demandado una cierta cantidad de dinero.
a titulo de mutuo, y que ésta no ha sido pagada, condena a la devolu-
cién, fundindose en la existencia de la obligacion exigible y en la in-
-existencia de causas extintivas. Los ejemplos podrian acumularse inde-
finidamente: en todos ellos se encuentra, en la base de la decision ju-
dicial, una serie de circunstancias que son las que han dado esencial-
mente origen al fallo, en el sentido concreto que reviste en cada caso y
no en ningdn otro cualquiera.

En virtud de la {uerza de la cosa juzgada, el fallo, supuesta su ili-
mitacién temporal, es inmodificable en el tiempo de modo indefinido,
es decir, impide cualquier contradiccién ulterior de lo mandado, sea
cual sea el fiempo transcurrido desde que la sentencia se dictd. Pero la
verdad es que ¢l transcurso del tiempo no deja de operar sobre aque-
llas circunstancias que fundamentaban el pronunciamiento judicial, an-
tes al contrario, repercute en ellas muchas veces de una manera trans-
cendental; v. gr., devuelve la salud mental a quien antes no la tenia,
prescncia la nueva enajenacion del bien por quien adquirio su propie-
dad, determina que el deudor pague después de condenado. sin ne-
cesidad de ulterior ejecucién judicial. En todos estos casos, si la
sentencia en cuestion permanece rigidamente smmutable, el resultado
a que se llega es injusto v absurda a todas luces, pues hay una realidad
que choca con la permanencia indefinida de las situaciones juridicas
primeramente constituidas, declaradas o ixx‘})ue§tas. Asi, gperé coste-
nerse que el enfermo mental que recobra la lqc:dez no puede incoar un
proceso de capacitacion porque la sentencia dictada en otro anterior le
incapacita con fuerza de cosa juzgada?: ;o que el adquirente de' bien
nuevamente enajenado, por haber perdido el proceso an:erior, contra
el que fué declarado propietario. no puede ya reivindicar la cosa?; ¢o
que el deudcr que pago, tras la condena. sigue siempre sujeto a la efica-
cia inmutable del fallo que le impuso la obligacién? No; es evidente
que en todos estos casos la sentencia primeramente dictada deja de ser
-inatacable, cesando su fuersa de cosa jusgada en virj:ud precisaniente
de la transformacion que en el ticmpo vienen a sufrir sus fundamen-
tos determinantes. L ] ,

Seria posible intentar una construccion juridico-material, o afin a
la que se da para los problemas juridico-materiales. de semejante alte-
racion de una de las caracteristicas principales de la eficacia de la de-
cisién judicial. Tal ocurriria sl se hablas«; de sentencia som_et_ida aia
clausula rebus sic stantibus o de la doctrina de la presuposicion o de
la base del negocio (aqui. de la base de la declaracion ].udgcwl) apli-
cada al presente caso, por no elegir sino algunas d'e las principales con-
cepciones que. en el derecho privado, explican fenémenos semejantes al
.que ahora se analiza. Pero en el supuesto actual no es necesario acudir
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a tales remisiones : basta con sefialar que la inmutabilidad de la senten-
cia o autoridad de cosa juzgada, establecida ex lege, queda también
ex lege sometida a diversas limitaciones, entre las cuales figura o debe
figurar la temporal, en el sentido antes explicado. Sélo es preciso ad-
vertir. en €l terreno de la fundamentacién del limite temporal de la
sentencia, que éste no se confunde con el limite objetivo causal, ya
que el transcurso del tiempo no exige que la causa primitivamente pues-
ta en juego se modifique, sino que los fiechos que dieron lugar a la esti~
macién o desestimacién de Ia causa se hayan transformado. Uno y otro
problema son distintos (v. gr., la misma causa extintiva del pago, re-
chazada en un litigio anterior, puede hacerse valer en el nuevo, sin el
obstaculo de la cosa juzgada, cuando los hechos en que apoya son di-
versos y posteriores a los que tuvo en cuenta la primitiva decisién ju-
dicial) v esto es lo que explica y recomienda el ¢ratamiento por scpa-
rado de ambas cuszstiones.

La regla bdsica en materia de determinacién del limite temporal
de una sentencia puede, pues. enunciarse asi: la cosa juzgada no opera
cuando han cambiado «n el transcurso del tiempo las circunstancias
fundamentales que oiriginaron el fallo judicial. Ahora bien, esta regla
basica necesita un desarrollo en que se indique mas detenidamente qué
se entiende por cambio temporal y qué se entiende por circunstancias
{undamentales que dieron origen al fallo. Tal desarrollo es, precisa-
mente. €] que intenta darse en los siguientes apartados de esta expo-
sicion.

3. Qué se entiende por cambio temporal; concepto de cambio, sus
clases v repcrcusiones de cada una; necesaria indole cronolé-
gica de los cambios relevantes para la limitacion de la cosa
fuzgada.

El limite temporal de la cosa juzgada supone, en primer término,
como antes se dijo, un cambio, por el transcurso del tiempo, de deter-
minadas cireunstancias.

Por cambio se entiende aqui una mutacién, alteracion o transfor-
macién de las circunstancias de que se trata. tanto si las anteriores
desaparecen integramente para dejar el paso a otras nuevas (cambio
total o sustitutive) como si se mantienen. pero con diferente estructura
o funcién que no autoriza a hablar de sustitucién total entre ellas (cam-
bio parcial o transformative). Cambio existe. v. gr.. cuando la menor
edad, subsistente durante el primer litigio, e convierte en mayor edad en
el segundo. cuanda €! sobrante de aguas comprobado en un proceso des-
aparece con posterioridad. cuando la voluntad de condonar la deuda
declarada inexistente por fallo judicial se emite realmente mas tarde,
v asi sucesivamente. En muchos casos sera dificil trazar la linea que
separa los cambios estrictos o sustituciones de los cambins impropios
o transformaciones, v ¢n realidad n es necesario. a los efectos acruales,
ahondar la distineion conceptual que existe entre ambos.
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Los cambios que pueden producirse por el transcurso del tiempo.
et las circunstancias que han dado origen a un cierto fallo judicial se
dividen en ires grandes catcgorias. O bien son cambios confirmatorios,
en los cuales €l acaecimiento que sirvid de fundamentacion a la senten-
cia queda corroborado por otro que surge con posterioridad (v. gr., la
enajenacion del bien comin hecha por un conduefio queda ratificada
por declaracion ulterior de los restantes); o bien son cambios modifica-
tivos, en los cuales no se afirma ni nega el acaecimiento anterior o
aparte de tal afirmacion o negativa se introducen elementos distintos
del mismo (v. gr.. la concesién de una garantia por persona distinta del
deudor para el caso de que el crédito exista efectivamente); o bien son
cambios contrad/ciorios, en los cuales el acaecimiento nuevo es incom-
patible en su eficacia con la subsistencia del antiguo, ya porque el pri-
mero se refiere a una situacion de inexistencia y el segundo provoca
la existencia de la situacion. ya a la inversa (v. gr., el pago posterior
hecho por el deudor, la pérdida de la cosa debida que sobreviene con
posterioridad al litigio).

Se comprende que cada una de estas clases de cambios tiene, en rea-
lidad. una repercusion distinta sobre la extensidon de la cosa juzgada.
El cambio confirmaterio, como es obvio, no la hace desaparecer: a lo
sumo podria preguntarse si en tal supuesto el vencedor primitivo po-
dria incoar un nuevo proceso para obtener la nueva declaracién (lato
sensu) de su derecho ahora robustecido; pero, aunque se responda afir-
mativamente (si existe el correspondiente interés juridico de la parte),
como se entiende que la cosa juzgada opera hoy ya a favor de ambas par-
tes v con una funcién no negativa, sino positiva, esto no seria una limita-
cién, sinc una aplicacion pura de la fuerza de la institucién. El ra"nbio
modificativo tendra que ser descompuesto en sus elemet}tos esenciales
para conocer su repercusion sobre la aumr_ldad dg l:'«x cosa juzgada: en lo
que tenga de confirmatorio o contradictorio seguira el_ régimen de estas
dos distintas categorias; en lo que tenga de distinto integrard ncrmal-
mente una causa diferente a la antes no alegada y escapara, por ello, a la
fuerza de la cosa juzgada. perc no en virtud de la tet?fia de.la_limit:'.cién
temporal. sino en virtud de la teoria de la limitacion objetiva causal.
El cambio contradictorio es, por ello, el que viene a determinar de modo-
exclusivo el limite temporal de la sentencia: una contradiccion en las
circunstancias que originaron el fallo respecto a las nuevamente produ-
cidas, una imposibilidad de que subsis:an las primeras si se dan realmen-
te las segundas. es lo que permite negar a la sentencia su normal inmu-
tabilidad. ' .

Pero debe tenerse en cuenta que el cambio ha de revestir siempre-
una indole cronolégica. v de aqui la justificacion del nomt?re’ de 1a actual
limitacion. La contradiccion entre circunstamcias que en:tl_an yaen el
momento de dictarse el fallo no priva a éste de su ca_n?ctcr indiscutible;
s6lo se produce este efecto cuando sobr?vien.e la oposicion de fundamc.n—
tos después de la cmision de la sentencia. Si el condenado pretende dis~
cutir el iallo fundando una excepcién de pago antes rechazada en cir-
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cunstancias distintas a las alegadas, pero que existian al momento de
cerrarse el juicio en que se pronuncié la condena (v. gr., diciendo que
pago, no por una entrcga in manu, sino por una cesion de crédito he-
cha por un tercero), su pretension debe ser desestimada, y, a la inversa,
cabra que se acoja cuando invoque circunstancias posteriores (v. gr., Ia
misma cesion de crédito si es de fecha posterior). El momento de ex-
tinguirse las posibilidades de alegacién normales o extraordinarias, en
-un Ptigio cualquiera (momento que varia en cada tipo procesal segun el
orden de su tramitacién), cierra la discusion en torno, no sélo a la
circuns:ancia efectivamente invocada, sino también en torno a las que
cada parte hubiera podido invocar: de aqui que el cambio de circuns-
tancias que justifica la limitacién de eficacia de una sentencia, en el
sentido que ahora se estudia, sea solo, en todo caso, un cambio tem~
poral.

4. Qué se entiende por circunstancias que dicron origen al fallo; la
distincidn entre fundamentos y argumentos; el problema de
las cuestiones.

En segundo lugar, el limite temporal de la cosa juzgada exige que
el cambio cronoldgico, a que se hizo referencia en el apartado anterior,
afecte a las circunstancias que originaron el fallo, cuya inmutabilidad
queda limitada. .

Se hace necesario, por lo tanto, extraer de entre la gran masa de
acaccimientos cuya existencia o inexistencia provoca la puesta en Ia
realidad del fallo en cuestién, aquellos que werdaderamcnte originan
de una manera naturalmente adecuada, directa e inmediata el que lg
decision judicial se pronuncie en uno o en otro sentido. En la senten-
cia, como en toda obra humana, se da la combinacion de la eficacia de
una serie de factores cuya respectiva relevancia no seria posible trazar
aqui sin plantear cuestiones pertenecientes a una teoria filosdfica de la
causalidad que ahora se hallaria totalmente desplazada: causas esen-
ciales en sus cuatro principales acepciones (eficiente, material, formal,
final o teleologica), causas secundarias, concausas, meros supuestos con-
dicionantes (v. gr., la remocién de posibles elementos impeditivos u obs-
tativos). Las circunstancias que interesan ahora son. de modo estricto,
las que revisten indole verdaderamente esencial, a los efectos de la pues-
ta en existencia del fallo. Son, por decirlo con expresion de matiz mas
definido, todas aquellas circunstancias que provocan de un modo inme-
diato la génesis de cierto contenido de un pronunciamicnto de fondo
judicial, f6rmula cén la que quedan suficientemente descartados os tres
tipos de factores que son irrelevantes aqui; a saber: los factores gue
solo influven en la produccién de la seniencia de una manera secunda-
ria o accidental, los iaciores que influyen esencialmente en la existencia
del fallo. pero no en que éste venga integrado por uno u otro contenido,
v, finalmente, los factores basicos de contenido de la decision. pero que
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no pertenecen al fondo del litigio, sino a su determinacion puramente
procesal.

Estas circunstancias que provocan de modo inmediato ia génesis de
cierto contenido de un pronunciamiento de fondo judicial pueden lla-
marse fundamentos de la sentencia, incluyendo en esta denominacion
principalimente los fundamentos de hecho (id est, circunstancias de or-
den factico), pero también, en ocasiones, los fundamentos de derecho
(mejor, circunstancias de orden normativo), pues es posible, aunque no
frecuente, que la alteracién de una norma juridica en el tiempo, si el
legislador le da un valor retroactivo absoluto, permita la creacién de la
inmutabilidad indefinida del fallo. Los fundamentos de la sentencia,
entendidos con caracter estricto, son, en consecuencia, los que provocan
con su eventual alteracion en el tiempo la existencia de un limite tem-
poral de la cosa juzgada.

Se oponen a los fundamentos de la sentencia, como antes se vid,
todas aquellas circunstancias que no reunen los requisitos precisos para
influir en ella del modo que aqui se exige. En la medida en que este se-
gundo orden de circunstancias ha sido recogido en el litigio debatido
por la partes y valorado, incluso, en el fallo por el Juez, debe conside-
rarse como la argumentacion del proceso, a diferencia de su fundamen-
tacion. Los hechos de significacion procesal pertenecen, pues, a una
de dos distintas categorias: fundamentos o argumentos, y esta duali-
dad, que por serlo de todo el proceso lo es también de cada uno de sus
actos basicos, reviste una gran importancia para la teoria y practica
procesales, siendo de la mayor importancia distinguir exactamente en-
tre los fundammentos v los argumentos de la pretension y los fundamen-
tos y los argumentos de la decision: los primeros son acaecimientos indi-
vidualizadores del litigio, los segundos no pueden llenar nunca esta im-
portante funcién. Y precisamente el analisis que ahora se hace de cuales
sean las circunstancias relevantes para la mutacion del fallo no se tra-
duce sino en una remisién a la teoria mas amplia de cudles sean las
circunstancias relevantes para la individualizacion de un proceso, re-
solviéndose tal analisis en la afirmacion de la relevancia de los funda-
mentos v la irrelevancia de los argumentos para el supuesto debatido.

El problema de hasta qué punto un cMa en las cuestiones susci-
tadas en un litigio influye sobre la subsistencia de l{ cosa juzgada pue-
de solucionarse ya a estas alturas sin dificultad. Las cuestiones, como
dudas que son suscitadas en torno a alguno de los fundax.rfentos invoca-
dos en el proceso. pertenecen al orden de la a'rgumentaaon y no al or-
den de la fundamentacion del litigio. De aqui que un mero ambn_o en
dichas cuestiones. va venga o no provocado por el transcurso del trem-
po, no puede tenerse en cuenta a los efectos de establecer la normal k-

mitacion de la cosa juzgada.
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5. DPrincipales supuestos de aplicacion de la teoria de los limites tem-
forales de la cosa juzgada.

Expuesta en sus lineas generales la teoria de los limites tempora-
les de la cosa juzgada, se han de ver ahora los principales supuestos
de aplicacion de la misma a los diversos tipos de Sentencias que cono-
ce, explicita o implicitamente, el ordenamiento juridico.

Estos tipos de sentencias son, fundamentalmente, tres, como se
sabe: las sentencias constitutivas, las sentencias declarativas y las sen-
tencias de condena. Nada hay, en principio, que obligue a refiusar para
alguna de estas clases la aplicacién de la doctrina sobre limitacion tem-
poral de la cosa juzgada. Pero como un primer examen superficial pu-
diera hacer pensar lo contrario y llevar a la afirmacién de que el limi-
te temporal es solo propio de las sentencias constitutivas y de impoesible
existencia en las sentencias declarativas, participando de uno y otro
efecto las sentencias de condena, en lo que tienen de condicién de am-
bas, conviene detenerse brevemente en la aclaracidn de los puntos co-
rrespondientes.

Veamos. pues. cémo se aplica la teoria de los limites temporales de
la cosa juzgada a las sentencias constitutivas, las sentencias declarati-
vas v las sentencias de condena,

6. LEllimite temporal de la cosa jucgada en las sentencias constitutivas.

En realidad, la limitacién temporal de la cosa jusgada no plantea
graves dificultades en las sentencias constitutivas. Como en ellas. por
definicidn, se establece un cambio en el status juridico que antes exis-
tia, creando, modificando o extinguiendo las situaciones juridicas pri-
mitivas, la idea de nuevas modificaciones ulteriores que alteren el pro-
nunciamiento ya dictado no parece repugnar en absoluto, y se admite
sin dificultades 1a tesis de que el cambio en las circunstancias que die-
ron origen al fallo modifica la constitucion anterior, legdndose a veces,
por quienes desconocen esta categoria cientifica, a negar a las sentencias
constitutivas la fuerza de cosa juzgada para obtener anilogos resuitados.

Pero tal negacion es equivocada. En realidad los supuestos mds
convincentes de limitacidon temporal de la cosa juzgada se extraer pre-
cisamente de este’sector de decisiones. Un cierto derecho positivo,
como le ocurre, v. gr., al espafiol. puede, en materia de incapacitacion
judicia! cefiirse a la ordenacién de un proceso o serie de procescs que
tengan por objeto conseguirlo o lograrlo, sin pensar en la posibilidad
de que un litigio de tal naturaleza sea también necesario para reinte-
grar o devolver la capacidad juridicamente perdida, por haber cesado
las condiciones fisicas o sociales en que la incapacidad se basé. Pero
como seria absurdo mantener la situacién primitiva, en aras de una
rigida ilimitacién temporal de la cosa juzgada, también en tales nipd-
tesis se ve aqui bien clara la necesidad de permitir, por una u otra via,
¢l nuevo examen judicial del asunto. cosa que sélo se logra satisfac-
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toriamente mediante una construccion del instituto de la cosa juzgada
sujeta a los limites temporales que ahora se analizan.

Las sentencias constitutivas no suscitan, pues, obstaculos importan-
tes en cuanto a la afirmacién de su limitacion temporal.

7. El limite temporal de la cosa jucgada en las sentencias declarctivas.

Por el contrario, en las sentencitas declarativas el juego de los limi-
tes temporales se muestra en apariencia inds dificil y puede incluso, en
un examen superficial, llevar a creer en la inadecuacion de tal concep-
fo 2 este tipo de decisiones. En efecto, si un fallo judicial se reduce a
constatar cual es la situacion juridica existente entre las partes, sin ha-
cer dentro de ella ninguna operacion innovatoria, no parece posible que
cambios ulteriores afecten a tal declaraciom, ya que estos cambios per-
mitiran, si, que la situacion se altere, pero no modifican la certeza de
la declaracién precedente.

Sin embargo. esta opinion, que lleva a un resultado negativo de los
limites temporales de la cosa juzgada en las sentencias declarativas,
puede desvanecerse recordando cual es la esencia de la cosa juzgada
y cudl es la funcién verdadera de los pronunciamientos de mera declo-
racion. La limitacion de la cosa juzgada no se propome nunca destruir
la eficacia total de la sentencia limitada, en cuanto fenomeno ya pro-
ducido, ni discutir su validez o fundamentacién: trata tan sélo de im-
pedir que l1a natural {uerza expansiva del fallo se apligt_xe a circunstan-
cias que (por razones subjetivas, objetivas o de actividad) no deben
quedar sometidas a ella. Por otra parte, la sentencia declarativa no se
Limila o hacer una constatacion de un estado juridico que valga sélo
hic et nunc, agotandose su vinculaton’gdad en el momento de lu emi-
sién del fallo, sino que pretende tener vigencia en el futuro de un 1nodo
indefinido, como los otros tipos de sentencias, y por ello tiene también
interés respecto a las sentencias declarativas el sostener la posibilidad
de una limitacién temporal. Si en un litigio seguido entre dos partes,
el actor es declarado propietario, pero la cosa se ena]enaf!c nuevn, esta
vez validamente, al demandado que intente ahora una accion dec}:m:hva
de su propiedad no le podra ser opuesta la cosa juzgada anterior, por-
que el cambio de las circunstancias que dieron origen al fallo limita,
sin destruir la eficacia anterior. la inmutabilidad de la decision, la cual,
sin tal limite. no por ser declarativa hubiera dejado de seguir su ope-

racion.

8. El limite temporal dc la cosa juzgada en las semtencias de condena.

et . . enc g
una combinacion de sentencias declaratwa.f;’y fle sentencias constituti
vas. La declaracion se halla en laaﬁrmamon jt'!dlc‘l?-l de Iz existencia
de una obligacién precedente al juicio; la consfilucion se cncue':ltra en
la innovacién juridica que la sentencia de condena imprime a tal obli-

Las sentencias de condena pueden concebirse, en cierto modo, como
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gacién, no limitandose a constatarla, sino imponiéndola de’ modo ex-
preso al sujeto pasivo de la pretensién procesal, imposicion que, en su
caracter judicial, es algo nuevo, inexistente en la situaciéon primitiva.
Cierto que esta construccion es excesivamente simplista y suscita ob-
jeciones de importancia; sin embargo, puede ser referida aqui, con re-
lacién al problema de la limitacién temporal del fallo, con objeto de
salir al paso de la distincidén que de ella pudiera derivarse en cuanto
al problema que ahora interesa.

Tal distincién consistiria en la defensa de un doble criterio sobre
la posible limitacion temporal de estos fallos, rechazindola en lo que
tienen de declaracién de obligaciones y admitiéndola en lo que tienen
de constitucién (imposicién) de tales obligaciones declaradas. Pero la
tesis resultaria, en definitiva, doblemente errénea: de un lado, por la
inescindibilidad del contenido del fello judicial en el supuesto de una
condena, de la que se deduce la imposibilidad de atribuir distinta suer-
te juridica a cada uno de sus elementos, mucho mas si se tiene en cuen-
ta que la declaracién anterior a la imposicién de la prestacién corres-
pondiente carece, en numerosas ocasiones, de verdadera substantividad
y es un mero antecedente, que no pasa en autoridad de cosa juzgada, de
la decision auténtica; de otro lado, porque no habiendo, como antes
se indico, obstaculo alguno que impida la aplicacién de la teoria de los
limites temporales de la cosa juzgada a las sentencias declarativas, no
hay tampoco dificuliad, cuando la declaracién previa a la condena es
también componente esencial del fallo. en sujetarla a la misma limita-
cion. Resulta évidente que cuando el demandado condenado a la devo-
lucion de la cantidad que recibio del actor a titulo de préstamo la paga
después. la posibilidad de mutacién del fallo anterior se extiende tanto
a la declaracién de existencia (supervivencia) de la obligacion consta-
tada como a la imposicién judicial de la prestacién en que tal obliga-
cién consiste,

Las sentencias de condena, en cuanto a su fuerza de cosa juzgada,
estan, pues, sometidas de lleno a la demarcacion temporal de su efica-
cia, e incluso en ciertos tipos de ella: condena a prestacién de venci-
miento futuro, bien unico, bien sucesivo. llena un papel de insusti-
tuible justicia.

Y. Régimen de actuacion de los limites temporales de la cosa
juzgada

1. Necesidad de determinar el régimen de actuacion de los limites
temporales de la cosa juzgada,

No basta con establecer. en general, la posibilidad de que una sen-
tencia quede sujeta a limites temporales que extinguen su natural in-
mutabilidad cuando han cambiado. por el transcurso del tiempo, las cir-
cunstancias determinantes del fallo. Este es un principio general, su-



Los limites temporales de la cosa juzgada 461

ficiente en si para proporcionar el criterio de fondo que debe regir en
la materia, pero incompleto si se tiene presente la necesidad de resol-
ver también las cuestiones practicas que su implantacion encierra. De
aqui que una vez fijada la férmula general de la limitacion temporal
de la sentencia sea preciso determinar, por via complementaria, el ré-
gimen de actuacion de tales limites,

Cuando las circunstancias fundamentales que dieron origen al fallo
cambian por el transcurso del tiempo. cesa la inmodificabilidad de la
decision, o lo que es lo mismo. su modificacion se hace posible, Pero,
écomo puede obtenerse la alteracion buscada? El fallo en si, dejado a
su evolucién natural, #o cambia intrinsecamente, pues en cuanto puro
mandato ningtin impedimento intrinseco fisico, légico o juridico, le
hace desaparecer: si nada se hace en contrario, el enfermo mental que
recobra la salud continia estando incapacitado; el propietario declara-
do como tal frente al nuevo adquirente sigue gozando de la constata-
cién judicial del dominio; el deudor condemado que paga espontinea-
mente permanece vinculado a la sentencia de condena, y sujeto (aun-
que éste es un problema distinto al que ahora se estudr) a la accién
ejecutiva del vencedor. Para que en todos estos supuestos tenga efica-
cia practica el limite temporal de la cosa juzgada es preciso una acti-
vidad dirigida a obtenerla, una operacion de limitacién, supuesto que
ipso facto el nuevo cambio de las circunstancias no basta para engen-
drarla.

La actividad de limitacién de la modificabilidad de un fallo en fun-
cién de su demarcacién temporal puede proceder, por lo menos teéri-
camente, de cualquiera de los dos drdenes de sujetos que intervienen
en el proceso: el drgano jwrisdiccional y las partes.

Limitacién de la sentencia ex officio: la revision temporal de los
fallos judiciales.

2.

Tedricamente, en efecto. nada habria que vedara el confiar la modifi-
cacién de un fallo por limitacién temporal dF su autoridad de cosa j‘fl'
gada a la iniciativa espontdnea del drgano ;umdl.cqonal, bien del mis-
mo érgano que dictd la sentencia, bien de otro distinto, v. g., el supe-
rior 0 uno que, con caracter de supremo, ex.tendlc:ra su competencia a
todo el territorio nacional. El ststema se artu:ularm asi: .Peﬂodlca.mcn-
te, de una manera total. o en cada bfaso, segun lfas noticias que de los
diversos asumntos se tuvieran. seria abierta uma in ormacién en que, con
o s?n la audiencia de las partes int?resadas, examinara el Tribunal la
existencia y relevancia de los _camblos tex'nporales prodqq'(los-dﬁde el
momento en que el fallo fué dictado, 'l'legandose, en la hipétesis de una
calificacion afirmativa, a la modiﬁ@aon del pror_m{nc:?fn!ento anteno.r,
o bien. si se quisiera extremar précncamente_l'a dlstmcxo.n entre ‘{ﬁm
v autoridad de la sentencia, a una declaracion que dejara subsistente
el fallo. pero concediera a los interesados el poder de obtener su mo-

dificacién ulterior.
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Pero tal sistema puramente imaginario irfa, como facilmente puede
comprenderse, contra los principios y la mecdnica normales del dere-
cho procesal. Sean cualesquiera las variantes de concepcidn, el criterio
de revisién espontinea por el Organo jurisdiccional atribuiria a éste
una misidn totalmente en desacuerdo con sus cometidos especificos, la
cual, en realidad, vendria a introducir una considerable perturbacién
funcional en la actividad jurisdiccional y tendria, incluso (no hay in-
conveniente en decirlo} muy escasa garantia de que fuese cumplida-
mente llevada a cabo. Totalmente superior, por ende, al sistema de la
Tevisién ex offz'c'o aparece el de la revisidn a instancia de parte, el
cual no hace sino aplicar al problema la tpica dualidad proeesal pre-
tension-decision, y de aqui que su adopcién aparezca mas congruente
para la soluc10n de una cuestidon procesal, especialmente dentro del
proceso civil, aunque idéntica tesis puede también sostenerse respecto
a las otras ramas de la institucién.

3. Lumitacion de la sentencia a instancia de parte.

La actuacidon del limite temporal de una sentencia a instancia de
parte supone que el 6rgano jurisdiccional, inactivo si nadie solicita su
intervencidn, es puesto en movimiento por un interesado, el cual pide,
mas o menos directamente, como luego se vera, una declaracion (fato
sensu) judicial que elimine la inmodificabilidad de la sentencia antes
dictada, fundandose en el cambio temporal acaecido.

Dentro de esta nocion general, el régimen de la linntacién tem-
poral de los fallos a instancia de parte plantea una serie muy abundan-
te v compleja de problemas. Su adopcidon exige. en efecto, determinar
cuiles son los sujetos que asumen la actividad de limitacion; qué or-
gano jurisdiccional (;quién debera tener competencia a este respecto?)
y qué partes (;quiénes deberdn considerarse como interesados a tal
fin?); cual es el objeto verdadero sobre que deba recaer la actividad
delimitadora (fijacion de las peticiones admisibles v de los fundamen-
tos que deban exigirseles). ¥ cudl, por ltimo, es el régimen de la ac-
- tividad misma que conduce a la limitacién (v. g., estableciendo deta-
Hladamente el procedimiento a que se ha de ajustar).

El tratamiento especifico de cada una de estas cuestiones rebasaria
con mucho el marco general en que se desenvuelve el presente trabajo.
No obstante, para proporcionar una primera orientacion en la mate-
ria, conviene especificar, siquiera sea brevemente, los tipos fundamen-
tales en que, a tenor de la solucién que se dé a los anteriores proble-
mas, cabe organizar.el régimen de actimcion de los limites temporales
de la cosa juzgada. Tales tipos fundamentales son. en substancia, tres:
actuacién del limite temporal por wia de recurso, actuacién del limite
temporal por wia de accién impugnativa auténoma v actuacion del li-
mite temporal por via de apertura de un nuevo litigio sobre el fondo.
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4. Actuacion del limite temporal por via de recurso,

Segiin la doctrina dominante, el recurso es, a diferencia de la ac-
cién impugnativa auténoma, un medio de pasar simplemente de uno o
otro grado de la jurisdiccién o, si se quiere. de atacar una resolucién
dentro de un mismo grado jurisdiccional ; pero siempre. y en todo caso,
sin romper la unidad del proceso en que se desenvuelve la resolucién
impugnada. Tal concepcion es muy discutible, por las dificultades que
existen para concebir el procedimiento de impugnacién como una mera
continuacién o fase del procedimiento anterior, y no como un proceso
especial y distinto; pero debe ser utilizada ahora. una vez hecha Ia
aclaracién correspondiente, ante la imposibilidad de exponer en este
lugar las razones en que se asienta la construccién antagonica.

Ahora bien, existe una dificultad esencial para concebir el régimen
de actuacion del limite temporal de la cosa juzgada por via de un re-
curso, entendiendo en un sentido estricto tal término. Lo que trataria
de reformarse en virtud de tal recurso seria la autoridad de la cosa
juzgada (material) de una sentencia., por definicién. Pero- esta cosa
jusgada material estd basada cn la cxistencia previa de una cose juzga-
da formal o firmeza de la resolucién. que consiste precisamente en la
preclusion de las impugnaciones (recursos) que contra ellos hubieran
podido dirigirse. Llegariamos asi a un resultado netamente contradic-
torio: por un lado, a considerar a la sentencia inmodificable, en virtud
de su irrecurribilidad, v por otro, a hacerla recurrible para resolver este
problema. o .

Claro que, eliminando la .contradlcaon de orden teérico, siempre
seria posible, frente a las exigencias del concepto, montar, para éste
€OMO para Otros €asos, un rectirso que se diera contra resoluciones fir-
mes, verdadera contradictio in terminis, en la que incurre, v. gr., el de-
recho espafiol respecto al recurso de revision, y que podria ser doctri-
nalmente considerado, al lado de los recursos ordinarios y extracrdina-
rios, como un verdadero recurso excepcional. Pero siempre quedaria
la duda en este caso de si no se ha bautizado una institucion con una
denominacién que realmente no le corresporgde. y si no se estd aqui,
como en el caso de la revision. ante una autentica acaén impugnativa
més que ante un recurso de cualquier clase que éste sea. ] )

El concebir 1a limitacion tetnporal de la sentencia a través del jue-
go de un recurso entrafia. pues. dificultades de no escasa gravedad. O
se suspende de modo indefinido (por la constante eventu:fhdad de_ un
cambio temporal) la firmeza de la sentencia, con todos los inconvenien-
tes que esto lleva consigo. o s¢ tiene quc rechazar la idea del recurso

para la eliminacién de la fuerza de cosa juzgada material.
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5. clctuacion del limite temporal por via de accidn Impugnaiiva au~
tonoma,

A diferencia del recurso propio, la accidn impugnativa es, segtn la
doctrina dominante, un afaque de un resultado procesal anterior, pero
que no se produce en el mismo proceso en que fué dictada la resolu-
cion #mpugnada. sino en otro proceso distinto al que la interposicién
de la nueva accién da precisamente origen. La accion impugnativa tie-
ne, pues, de comin con el recurso el perseguir la reforma de la reso-
lucién impugnada. pero difiere de él en que el recurso no rompe la uni-
dad del proceso y la accidén tmpugnativa si, originando un nuevo juicio
distinto del anterior. El proceso que tiene por objeto la accién impug-
nativa es independiente (aunque siempre dentr de la natural relacion)
del proceso en que fué emitido el fallo que se ataca, y de aqui el califi-
cativo de auténomas aplicado a esta serie especial de acciones.

Se ve bien claro que el sistema de la accién impugnativa auténoma
es el mds adecuado para resolver el problema de la limitacién temporal
de la sentencia a instancia de parte interesada, cuando el ordenamiento
juridico, previendo expresamente el problema, reconoce la existen-
cia de una accién de esta clase fundada en la’sobrevenida mutacion.
De tal modo, cuando surge un cambio temporal en las circunstancias
que dieron origen al fallo, se otorga al interesado el poder de impugnar
directamente la tesolucién anterior y de obtener su modificacién. Asi,
al incapacitado que recobra la salud mental se le otorga accién para
impugnar la sentencia de incapacitacion, y al condenado que paga sz le
otorga accion para impugnar la subsistencia de la condena. Semejantes
acciones de modificacion (Abinderungsklage, segiin el Derecho aleman,
que no les da. sin embargo, toda la amplitud que exige el juego de la
limitacion temporal de la sentencia, por reducirlas a casos limitados y
concretos) constituyen la respuesta mas precisa y adecuada al proble-
ma que plantea el cambio de las circunstancias fundamentales que die-
ron origen al fallo. Exige. desde luego. una plena determinacién ulte-
rior de su régimen juridico. en cuanto a la fijacién de los requisitos,
procedimientos v efectos de la accién correspondiente. pero tal fijacién
no suscita dificultades insolubles una vez aceptado el criterio funda-
mental de reconocimiento de la especial accién de impugnacion.

El sistema es, desde luego, impracticable alli donde el ordenamien—
to juridico no ha temido la prevision del problema, v ha omitido, por
consiguiente, el reconocimiento expreso de la acciéon impugnativa. Pues
ésta, como figura especial que.es de orden constitutivo. que tiende a
la produccion de smgularxsxmas consecuencias juridicas, no puede ser
imaginada por el intérprete y deducida por éste simplemente, de modo
arbitrario, de otros preceptos del derecho positivo. Cuando un ordena-
miento juridico calla acerca de tal cuestidn, la interposicién por el in-
teresado de una accién impugnativa auténoma para eliminar directa-
mente la autoridad de la cosa juzgada tendria que rechazarse por inad-
misible e infundada.
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6. Actuacién del limite temporal por via de apertura de un nuevo li-
tigio sobre el fondo.

Queda una dltima v mds amplia posibilidad para llevar a la prac-
tica la limitacion temporal de la cosa juzgada, alli donde el sistema del
recurso (improcedente en general) o donde el sistema de la accion im-
pugnativa autonoma (inutilizable sin una declaracion expresa del de-
recho positivo) no pueden ser empleados. Tal sistema es el de la aper-
tura de un nuevo litigio sobre el fondo, en el que no se admita la fuer-
z2 obstaculizadora que al segundo litigic opondria normalmente la exis-
tencia de la cosa juzgada. En este caso, en efecto, el interesado, ante
un cambio temporal en las circunstancias que dieron origen al fallo,
iniciarfa un nuevo proceso, pidiendo la resolucién que corresponda a
la nueva situacién de hecho, y ante la posible alegacién de adverso in-
vocando la cosa juzgada replicaria que la cose jucgada no se extiende
al segundo litigio por impedirlo precisamente su limitacién temporal.
El fallo anterior no se atacaria, pues. directa ¢ inmediatamente, sino sélo
de manera indirecta e inmediata, a través de la posibilidad de dictar una
nueva sentencia de contenido contradictorio con el de la precedente.

El sistema constituve con relacion a los dos ya expuestos un mé-
todo de mas rodeo v dilacion que el que éstos suponian. Pero, aparte
tal inconveniente, es una manecra idénea de resolver el problema de la
limitacién temporal de la cosa juzgada. en los casos en que la cuestién
no es solucionada expresamente por el derecho positivo. Para aplicar
tal criterio basta, en efecto. con el recomocimiento expreso o tacito,
legal 0 meramente jurisdiccional de la existencia de tales limites tem-
porales. Pues si la limitacion se admite. efectivamente, la apertura del
nuevo proceso, siempre posible en principio, no encontrard, para llegar
a una decisién que se ajuste a la nueva realidad de las cosas, el unico
obsticulo que ante tlla se alzaba. El régimen de actuacion se acerca de
tal modo al que se establece en la practica en el supuesto de que jue-
guen otros limites de la cosa jusgada, v. g.: iniciacién de un nuevo pro-
ceso por quien no fué parte en el anterior. o sobre objeto distinto. 0 en
funcién de otra causa. v elimina ademas los problemas de detaI.’f del
nuevo proceso mediante una remision en bloque (que a veces exigird la
adaptacion correspondiente) a las reglas porque hubo de seguirse, dada

su naturaleza, el litigio anterior.

Vi El problema en el derecho positivo espaiiol

1. Deficiencias en la concepcion genmeral del instituto de la cosa jusz-

gada.
El derecho positivo espanol no tienc una idea verdaderamente cla-

ra v completa acerca del instituto de la cosa jusggada.
Comienza situandolo, por influencia evidente del derecho franco-

italiano. en un cuerpo de derecho material: el Cédigo civil, y, dentro
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de él, en el libro 1\ referente a las obligaciones y contratos, titulo I
sobre las obligaciones, capitulo V regulador de la prucba de las mismas,
y seccién sexta, que trata de las presunciones, dedicandole en ella el pa-
rrafo segundo del articulo 1.251 y los tres parrafos del articulo 1.252,
el primero de los cuales establece la naturaleza juridico-legal de la fi-
gura y los otros determinan sus limites principales. De tal emploza-
miento sistemdtico se deduce, en consecuencia, que para el legislador
espafiol la cosa juzgada es un fendmeno de derecho material y no de
derecho procesal, que su fuerza se explica en razén a una especial
virtualidad Idgica y no juridica {“presuncién de cosa juzgada' : articu-
lo 1.251, parrafo segundo, in limine), v que estd fundamentalmente aco-
tada por la famosa triple identidad (articulo 1.252, parrafo primero).

El desarrollo procesal de la cosa juzgada incurre en no menores de-
ficiencias acerca del régimen juridico de tal figura. Aqui no es ya el
Cédigo civil, sino la Ley de Enjuiciamiento civil la que contiene una
regulacién totalmente insuficiente y errénea del problema. Se carece
de declaracion alguna sobre los-requisitos necesarios para el nacimiento
de la cosa juzgada, excepto algunas indicaciones fragmentarias de in-
dole negativa acerca de la inexistencia de la cosa juzgada en la decision
de ciertos procesos especiales (v. gr., articulos 1.479. 1.617 y 1.658); se
omite el tratamiento adecuado de las cuestiones basicas que puede ori-
ginar el contenido del juego procesal de tal figura, sabiéndose unica-
mente que es normalmente una excepcidn y, por tanto, no relevable de
oficio (arg.. ademds ex articulo 1.692, n. 3), sin que se determine, sal-
vo en un caso (articulo 544), la suerte procesal de tal excepcidn; v no
se habla, finalmente, de las posibilidades de extincidn de su fuerza, si
bien aqui de nuevo el Cédigo civil (articulo 1.251) recoge la hipétesis
mas importante, v segian €l exclusiva. al establecer que contra la “pre-
suncién’ de que la cosa juzgada es verdad sélo sera eficaz la senten-
cia ganada en juicio de revisién.

Interesa ahora especialmente, de esta parca serie de preceptos. aque-
llos que se refieren a la determinacion de los limites de la cosa juzga-
da. Como acaba de recordarse, el Cédigo civil espafiol, precisamente en
su articulo 1.231. parrafo primero, se adhiere implicitamente a la doc-
trina de la triple identidad, al establecer que para que la “presuncion”
de cosa juzgada surta efecto en otro juicio es necesario que entre el
“caso’ resuelto por la sentencia v aquél en que ésta sea invocada con-
curra la mas perfecta identidad entre las cosas, las causas, las perso-
nas de los litigantes v la calidad con que lo fueron. Aparentemente no
hav aqui tres 6rdenes de identidad, sino cuatro; pero, segin facilmen-
te se observa, doside ellos constituven el mero desdoblamiento del li-
mite personal o subjetivo. especificado al exigir la igualdad fisica (“per-
sonas de los litigantes”) v la igualdad juridica (“‘condicion con que lo
fueron”). Hay. pues. en realidad en la norma transcrita una simple
aplicacién de la doctrina dominante. exigiendo la concurrencia de las
eadem personac. cadem res v cadem causae, que suelen servir para in-
dividualizar el objeto de un proceso.
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Ciertos problemas en torno a los limites subjetivos son abordados
expresamente por la ley. Segin se recordara, en algunos supucstos,
para la autoridad de la cora juzgada basta la identidad juridica, sin
identidad fisica de los litigantes, vinculando asimismo la inmoditicabi-
lidad de la sentencia a quienes sin haber sido partes en el litigio ante-
rior estdn unidos a ellas por una participacion o una transmision de
las correspondientes situaciones juridicas: de acuerdo con este criterio,
el articulo 1.251, parrafo tercero, del Codigo civil, establece que hay
o0 se entiende que hay jdentidad de personas siempre que los litigantes
del segundo pleito sean causahabientes de los que contendieron en el
pleito anterior, o estén unidos a ellos por vinculos de solidaridad, o
por los que establece la indivisibilidad de las prestaciones entre los que
tienen derecho a exigirlas u obligacion de satisfacerlas. Todavia nds
ampliamente, existen hipétesis en que la cosa juzgada opera erga
ommes, sin discriminacién de limites subjetivos, respecto a algunas wma-
terias determinadas, y consecuente con este crjterio el articulo 1.z31,
parrafo segundo, del Céodigo civil, prescribe que en las cuestiones rela-
tivas al estado civil de las personas v en las de validez o nulidad de las
disposiciones testamentarias la “presuncion” de cosa juzgada es cficaz
contra terceros, aunque no hubiesen litigado.

M4s alld de este desarrollo de ciertos problemas que plantean los
limites subjetivos, no encontramos en el derecho positivo ninguna in-
dicacién expresa que sirva para resolver los restantes problemas de la
cosa juzgada. Aferrado a su doctrina de la triple identidad, el Codigo
civil ignora no sélo la posibilidad de fundir en una sola categoria, de
limites objetivos. la identidad de la cosa y de. la causa (cuestién de
mera indole sistematica menos trascendente), sino lo que es peor, la
existencia de limites distintos de la cosa juzgada: el territorial. el tem-
poral, el formal. A base del puro derecho positivo espariol, no se sabe
s las sentencias dictadas fuera del territorio espafiol (o mejor, si se
quiere, por Tribunales extranjeros) tienen o0 no en Espafia fyerza de
cosa juzgada, problema distinto del de su _eJ.ecutab.lhdad. que si es con-
templado por la Ley de Enjuiciamiento civil (art}culos 951 a 9:8), y
con el que hay que establecer una togada analogia para colmar la la-
guna legal; se desconoce asimismo si el camb_xo de las circunstancias
fundamentales que dieron origen al fallo permite o no atacar Ia inmu-
tabilidad de la sentencia, cuestién que es la que interesa ahora precisa-
mente dilucidar: se ignora. finalmente, si sélo las declaraciones conte-
nidas en la parte dispositiva de la s?nter’lcia son las que gozan de la
autoridad de cosa juzgada, o si también ésta se extiende a los antece-
dentes (motivaciones) y consecuencias mas importantes de la misma,
especialmente en lo que toca a las indicaciones implicitamente conte-
nidas en el fallo. .

Las deficiencias del derecho positivo espano! en la concepcidu ge-
neral del instituto de la cosa juzgada son, pues, NUMETosas y graves.
La teoria general de la limitacion temporal de 1a cosa l‘w@fh dentro
.de nuestra legislacién viene precisamente dificultada por tal circunstan-
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cia. Es preciso, en consecuencia, examinar las posibilidades que ofrece
nuestro ordenamiento juridico a este respecto.

2. Necesario reconocimiento de la doctrina de los Iimites temporales de
la cosa juzgada; soluciones posibles; identificacién del limite
temporal v cl lintite causal, negacion de la cosa jusgada en caso
de limitacién temporal.

La doctrina de los Iimites temporales no se halla recogida expresa-
mente por nuestro derecho positivo. Aparentemente, hay que extraer
de aqui una consecuencia negativa en torno a su aplicacion: si el Cédigo
civil no habla de limites de la cosa juzgada en el tiempo, quiere decirse
que tales limites no existen y que sea cualquiera la influencia que el
tiempo ejerza sobre la materia sometida a la decisién judicial. esta de-
cision permanece irrevocable y fija. El tiempo mudaria, mas no la es-
tabilidad de la sentencia pronunciada.

Pero esta solucién resulta totalmente impracticable, En caso de ver-
dadera alteracién contradictoria de las circunstancias auténticamente
originadoras del fallo. el contraste entre la realidad de los hechos y la
decisién judicial. puede llegar a ser tal que haga intolerable la tesis de
la inmutabilidad del fallo precedente. Recordemos los ejemplos propues-
tos en el presente trabajo con mayor reiteracion para ilustrar la teoria
de los limites temporales de la cosa juzgada: el caso del demente incapa-
citado que recobra la salud menta'. el caso del declarado propietario que
transmite la cosa al vencido en el litigio anterior, el caso del condenado
que paga espontidneamente después de pronunciada la sentencia de con-
dena. ¢ Es que en cada uno de estos supuestos. v en el gran nimero de
hipétesis afines que podrian presentarse, habria que decidirse por el
mantenimiento de la situacion judicial anterior. a falta de una declara-
cion expresa del derecho positivo sobre la posibilidad de una modifica-
cion del resultado del proceso precedente?

Evidentemente, no ; ningiin respeto al texto literal de la ley justifica-
ria una respuesta afirmativa al interrogante anterior. El ordenamiento
juridico no quiere ni ha querido nunca que se llegue a uma solucidn
tan en flagrante desacuerdo con sus propias disposiciones, ni puede aqui
la actuacidén de la seguridad juridica (que en nada peligra por el recono-
cimiento de la teoria de los limites temporales) llevar a un sacrificio
tan escandaloso de la justicia verdadera. La docirina de los limites tem~
porales de la cosa juzgada (con ese u otro nombre, que ello es. desde
luego, de menos importaneia) exige un necesario reconocimiento por par-
te de cualquier ordenamiento juridico, se hable o no expresamente de
ella. v por esto tiene que ser aplicada también en el seno del vigente de-
recho positivo espaifiol.

Hay dos posibilidades fundamentales de insertar la solucién basica
de 1a teoria dentro del cuadro general de preceptos del derecho espafiol :
uno es el de identificar el limite temporal con el limite causal y actuar el
primero en virtud del reconocimiento expreso que se da al segundo;
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otro es identificar el limite temporal con una declaracion de incyisten-
cia de la cosa juzgada in genere y climinar asi la fuerza de esta figura.
Veamos, pues, brevemente el desarrollo de cada una de estas posibili-
dades que constituyen otras tantas soluciones al problema que plantea
en este punto el silencio de nuestra legislacion :

a) La identificacion del limite temporal con el limite causal es
factible si se piensa que estando determinado el primero de ellos por la
existencia de un cambio temporal en las circunstancias que dieron ori-
gen al fallo, v siendo tales circunstancias, normalmente, la causa de la
correspondiente pretension de parte, la mutacion cronolégica puede ser
enfocada como una mutacion causa. y, de este modo restringirse 'a ex-
pansién de la cosa juzgada al segundo litigio por obra de los limites cau-
sales, expresamente reconocidos por el derecho positivo. Asi, en el su-
puesto de que un determinado litigante pierda la accion reivindicatoria
interpuesta, si después de que la sentencia gane su autoridad de cosa
juzgada, adquiere efectivamente la propiedad del bien reclamado, podra
hacer valer su nuevo derecho sin el obstaculo de la cosa juzgada, opo-
niendo a ésta el limite temporal en forma de limite causal, es decir,
considerando a la segunda adquisiciéon, mas que como causa nueva en
el tiempo, como distinta en calidad de la antetior.

Surgen tinicamente dificultades a la identificacion del limite tem-
poral con el limite causal alli donde el titulo de las pretensiones que
constituyen el objeto de uno y otro litigio tienen una misma esencia,
0 sea, pertenecen a igual categoria del ordenamiento juridico, con lo
cual la diferencia de causas. por lo menos en cuanto a su calificacién
juridica, desaparece. Tal ocurrira si, v. gr.. el demandado pierde el
proceso anterior por ser rechazada la excepcion de pago que aleg(.')’ y
tiene que iniciar el segundo con la invocacion de la misma excepcion,
fundada esta vez en circunstancias distintas y posteriores. Aun asi, si
se hace integrar el titulo de la pretension por -las _c'ircun:lancia; con-
cretas que lo determinan en el tiempo, la modlflca.c:on temporal de ta-
les circunstancias seguird siendo utilizable en cal_l‘dad de pura a_ut?ra-
cién causal. Todo estriba en que la causa venga fl;:'sda por acaecimien-
tos delimitados en el tiempo y no por la adscripcion a meras catego-
rias generales juridicas. debiendo recordarse que la teoria de la sus-
tanciacion de la demanda (pretension), hoy dominante frente a la teo-
ria de la individualizacién, constituye un apoyo nada despreciable en
servicio de tal construccién. ] . .

Ahora bien. el que existan ciertas pgsibilidades de !d-entlflml'_ prac-
ticamente el limite temporal con el limite causal, no quiere d?ar que
también dogmaticamente deba el primero perder su aulomomia y ser
considerado como una simple manifestacion o especie del segundo. El
cambio temporal de las circunstancias que dieron ongen 31 fallo mo es,
en absoluto un cambio intrinseco v total de las m circunstancias,
ya que muchas veces la modif jcacf{m temporal deja subsistentes jos ras-
gos fundamentales de la motivacion anterior, unpnugtcndo en elh.no
obstante. ciertas alteraciones que bastan para determinar su modifica-
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bilidad, lo que se ve especialmente claro en ciertas sentencias de con-
dena, donde, sin que la razén basica de la sentencia se altere en lo subs-
tantivo, la eficacia de la transformacion temporal sigue siendo indis-
cutible (v. gr., sentencia que condena a un futuro suministro periddico,
cuando se altera en el tiempo la situacién del mercado con relacién al
momento en que el fallo se dictd). La identificacion del limite temporal
y el limite causal debe, pues, reducirse a constituir un expediente prdc-
tico para actuar el primero, en caso de silencio legal, sobre el segundo,
como ocurre en el derecho espafiol, y en tanio se produce li deseable
mejora en este punte del ordehamiento juridico positivo.

b) La segunda de las posibilidades antes mencionadas se halla en
el criterio de estimar que cwando la sentencia ha quedado sujeta a una
Limitacién temporal desaparece tolalmente su fuerza de cose julgada,
equiparando asi el limite temporal y la inexistencia de la inmutabilidad.

El inconveniente maximo com que tropieza este sistema es el de la
arbitrariedad con que tendria que proceder el intérprete para negar la
fuerza de cosa jusgada total a una sentencia (no obstante el disfrutar
normalmente de ella) por el hecho de que posteriormente venga a su-
frir una limitacién temporal. Si la sentencia que condena al pago fué
dictada en un juicio declarativo ordinario de mayor cuantia, ;cémo po-
dra afirmarse luego que, una vez firme, no goza de la autoridad de la
cosa juzgada, por el hecho de que el pago sobrevenga con posteriori-
dad? La inmodificabilidad de las sentencias es una condicion genérica
que se atribuye a éstas, tan pronto como se dan ciertos requisitos y que
no se puede suponer que nunca haya existido por el hecho de que luego
deba soportar una limitacién.

De aqui que la posibilidad de que ahora se trata sea wnicamente -
lizable cuando de modo efectivo el ordemamiento legal, ante cierta cla-
se de fallos, declara la inexistencia de la cosa juzgada, en vista preci-
samente a la obtencién de su limitacién temporal. Ello suele ocurrir
frecuentemente con cierto tipo de semtencias constitutivas, que, mas
expuestas, por naturaleza, a la modificacién temporal, se comside-
ran a veces como improductoras de la cosa juzgada, cuando la que quie-
re expresarse es realmente que quedan sujetas a los limites que ahora
se analizan. Hay aqui un error en la concepcion de la eficacia de la cosa
juzgada, error que, no obstante. puede ser aprovechado por el imtér-
prete para obtener una aplicacion positiva de la doctrina de la limita-
cion temporal.

Existe en el vigente derecho espafiol un ejemplo muy claro de esta
confusién legal entre limites temporales e inexistencia de la cosa juz-
gada, ejemplo que ee encuentra dentro de los preceptos que dedica la
Ley de Enjuiciamiento civil a la regulacion del llamado beneficio de
pobreza. En efecto, segun el articulo 33 del citado texto. la sentencia
concediendo o negando la defensa por pobre mno produce los efectos
de cosa juzgada. va que en cualquier estado del pleito podra la parte
a quien interese promover nuevo incidente para su revision y revoca-
cién. Pero si se tiene en cuenta que, a tenor de lo dispuesto en el ar-
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ticulo 34, el litigante que solicite de nuevo la pobreza tiene que jus-
tificar que ha venido cumplidamente a ese estado por causas posterio-
res a la sentencia que le nego anteriormente aquel beneficio. de donde
hay que deducir que para que se prive de una pobreza ya concedida debe
asimismo el solicitante apoyar su peticién en causas posteriores a la
sentencia que la otorgo. se observa con toda evidencia que no es que
la. sentencia concediendo o negando el beneficio de pobreza no pase en
autoridad de cosa juzgada (;como se explicaria, si no, la imposibilidad
de modificar el fallo anterior si no se alegan circunstancias posterio-
res?), sino que esta cosa juzgada, indiscutible en cuanto a su existen-
sia, se halla sujeta'a una verdadera limitacion temporal,

El criterio de identificar erréneamente el limite temporal y la in-
existencia de la cosa juzgada sirve, pues, cuando se utiliza por el legis-
lador, para conseguir que. aun guardando silencio un cierto derecho
positivo sobre la doctrina de los limites temporales, ésta pueca ser
llevada a la prdctica de un modo efectivo.

3. Aplicaciones positivas de la teoria general,

Una vez sostenido el necesario reconocimiento, dentro del derecho
espafiol, de la teoria de los limites terpporales de la cosa juzgada, la
determinacién de sus aplcacioncs positivas mas importantes no suscita
graves problemas de caracter general.

Debe observarse que, descartado en el derecho procesal civil el sis-
tema de la revision oficial de los fallos, la limitacion a instancia de par-
te no puede venir sino por uno de los tres medios que fuerqn anterior-
mente examinados. La via del recurso es, dentro de la legislacion es-
pafiola, inutilizable, pues aunque exista en ella un recurso contra sen-
tencias firmes, que va dirigido en realidad a destruir la eficacia de una
posible cosa juzgada: el recurso de revision regulado en los articu-
los 1.796 a 1.810 de la ley de Enjuicimiento civil, este recurso tiene
que fundarse en causas taxativamente determinadas, y ninguna de las
que a tal efecto enumera el articulo 1.796 de la mencionada ley per-
mite, nj por aproximacién. englobar in genere los supuestos de modi-
ficacion temporal de las circunstancias que dieron origen al fallo. La
via de la accion impugnativa auténoma, aconsejable en principio, re-
sulta igualmente impracticable. pues, como se recordard, este tipo de
acciones tiene que hallarse expresamente rgconomdo por el derecho po-
sitivo, v en ninguno de los pasajes del espafiol cabe hallar figura alguna
que sea aplicable al presente supuesto, ya que, aunque no falt::n en él
ejemplos diversos de las que con va,nada‘ten.mnologxa suelen .l‘mnrse
acciones revocatorias, resolutorias o rescisorias, V. gr., en los articu-
los 1.T11. 1.124 ¥ 1.290 a 1.299 del Codigo civil, todas elhs se estable-
cen, igual que el instituto de la revision procesal; para hipétesiz de-
terminadas v concretas que no pueden extet-lderse por analogia al pro-
blema de la limitacion temporal de Ia cosa juzgada. anda pues, sélo
la wia de la impugnacion indirecta o mediata, que consiste en la aper-
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tura de un nuevo juicio sobre €l fondo: al amparo del principio, inex-
presado en nuestro derecho, pero no por ello menos vigente, de que
todo el que tenga un verdadero interés juridico puede validamente (con
la concurrencia de los naturales requisitos que aqui no hay que deta-
llar) formular sus pretensiones ante los Tribunales de Justicia, serd Ii-
cito que el interesado en obtener la modificacién del fallo con respecto al
cual se ha producido la limitacion temporal, inicie un segundo proceso
para obtener nueva decisién, en el que no sea posible oponer la exis-
tencia de la autoridad de la cosa juzgada que, en otro caso, permitirian
los articulos 1.251 y 1.252 del Cédigo civil y los eventualmente aplica-
bles, v. gr., el articulo 544 de la ley procesal civil.

El régimen juridico a que ha de acomodarse el nuevo proceso tiene
que seguir en sus lineas generales al que domind en el proceso anie-
rior, pues se trata de una reproduccion del juicio, principio que tiene
gran importancia teérica y practica a los efectos de resolver los nu-
merosos e importantes problemas que el segundo procesa puede plan-
tear: v. gr., en cuanto a competencia del Juez y legitimacion de las
partes, ambito objetivo de las nuevas peticiones, lugar, forma y tiem-
po de los actos. El proceso unitariamente considerado. ha ‘de adecuar-
se, pues, precisamente, al mismo tipo de proceso que sirvié o pudo
servir para dictar la sentencia que trata de modificarse. Si ello tnica-
mente fué factible en un proceso ordinario, la tesis no ofrecera dificui-
tades; si se produjo o pudo producirse en un proceso especial, la es-
pecialidad obligatoria o facultativa debe conservarse también a los fines
actuales. Por ello una incapacitaciéon por enfermedad mental, en caso
de que deba alterarse por cambio tempobral de las circunstancias que
la originaron es susceptible de modificaciéon por la via sumaria del ar-
ticulo 218 del Codigo civil, y una sentencia de concesion o denegacion de
alimentos puede ser alterada, si se dan los presupuestos generales que la
ley exige, por la via especial del juicio de alimentos provisionales que
tratan los articulos 1.609 a 1.61;7 de la Lev de Enjuiciamiento civil.
Nada importa que uno vy otro texto, negando implicitamente (art. 219
del Codigo civil) o explicitamente (art. 1.617 de la Ley de Enjuicia-nien-
to civil) la fuerza de la cosa juzgada de las decisiones que recaen en la
tramitacién sumaria o especial. remitan a los interesados. para su modi-
ficacion, al juicio ordinario o plenario que corresponda. Pues en estos
casos se trata de revisar la sentencia en funcién de un nuevo examen
de las mismas circunstancias que antes existian, pero no en funcién de
la limitacion temporal de la cosa juzgada ya obtenida, siendo estas
normas precisamente una corroboracion de la diferencia que hay que
-establlecer entre la inexistenca de la cosa juzgada v su limitacion tem-
poral.
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L} espacio de terreno libre v situado en zona urbana donde no se
hellen edificaciones definitivas propiamente dichas—observa (oxpo-
MINES—puede ser, y lo es con frecuencia, objeto de arrendamiento,
persiguiendo el arrendatario utilidades muy heterogéneas (1). En este
sentido, el apartado a) del articulo 2.° de la Ley de 15 de marzo
de 1935 negaba el cardcter de fincas rusticas a ‘“los solares edificables
que cstén enclavados total o parcialmente dentro de un nicleo urbane
0 en las zonas y planes de ensanche de las poblaciones”.

Y ello es perfectamente logico, porque, como hace notar Ruiz
SaLas, el solar situado en el interior de una poblaciéon o en su zona
de ensanche es de naturaleza eminentemente urbana (2). En cierto
modo, a ellos parece referirse también. al excluirtos del régimen arren-
daticio rdstico, el apartado ¢) del propio articulo 2.° citago de la Ley
de 1935, al hablar de “ias tierras dentro o fuera de la zona o planes
de ensanche de las poblaciones cuando, por su proximidad a ésras, a
-estaciones ferroviarias, carreteras. puertos o playas, tengan ur valor
en venta superior en un duplo al precio que normalmente corresponda
en el mercado inmobiliario a las de su misma calidad o cultivo”.

El articulo 1.° del Reglamento provisional para la ejecucién de la
Lev de Arrendamientos Ruasticos. aprobado por Decreto de 27 de abril
de 1933, aclara estos preceptos. determinando que, “a les efectos del
srticulo 2.° de 1a Ley. se entendera por nicleo urbano ias agrupacio-
nes de casas separadas por calles, paseos. plazas o cualquier ot:a via
piiblica; v por tierras situadis fuera de las zonas de ensanche de las

I) CoNDOMINES: .Arrendamiento de inmucbles wrbemos, Madrid, 1947.
Ezg Ruiz Satas: El arrindo de solares em la legislocién vigents, en *Re-

vista de Derecho privado”™. 1943, pig. 192
s
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poblaciones y proximas a éstas, a estaciones ferroviarias, carreteras,.
puertos o playas, aquellas que por aplicarse a fines distintos a los.
agricolas, tales como los mercantiles o industriales, recreativos, de-
portivos, turisticos, higiénicos, sanitarios u otros andlogos, tengan un
valor en venta superior en un duplo al que normalmente .corresponde:
en el mercado inmobiliario a las de su misma calidad y cultivo, situa-
das en la misma zona. El concepto de proximidad se apreciara, en:
caso de duda, discrecionalmente por los Juzgados y Tribunales”. A
los solares se refiere también la Disposicién transitoria 2.* de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. al declarar derogadas todas las dispo-
siciones especiales dictadas en materia de arrendamientos urbanas, sin:
perjuicio de lo prevenido en la Ley de Ordenacién de Solares de 15
de mayo de 10435.

Como finca urbana consideraba ya los solares la sentencia de 27
de junio de 1900, que declaraba que “el solar situado en el interior
de poblacién, destinado a edificacién, no puede ser considerado como-
finca rfistica, y menos si se ha hecho en él una instalaciéon”. Claro
estd que, como se observa en la propia sentencia, “a la instnlacién
para recreo hecha en un solar arrendado en las condiciones que lo
fué la de que se trata no se le puede atribuir el caracter de perma-
nencia, estahilidad v demds circunstancias que permitan estimarla para:
los efectos legales del desahucio como un establecimiento mercantil o
industrial”. Y. més recientemente. la sentencia de 23 de febrero de
1926 declaraba que la sola consideracién ‘de que el solar situado em
el interior de una poblacién v ensanche sea una finca urbana “no
basta para estimarlo incluido en los preceptos del Real Decreto de 21
de junio de 1920 v los dictados con posterioridad. pues basta exami-
nar el espiritu que los informa, deduciendo del fin que persiguio. y
que claramente se exprésa en la exposicién con que fué publicado,
para convencerse de que en dicha disposicién solo se comprende lo-
edificado.... deduciéndose lo mismo del texto de la Real disposicion,
porque en él s6lo se alude a fincas edificadas y destinadas a viviendas.
o establecimientos mercantiles o industriales, no haciéndose mencién-
de los solares. v en ninguno de los articulos del primer Decreto. ni
en los dictados prorrogando su vigencia. v hasta que lo hizo el de 17
de diciembre de 1924. v entonces sélo incidentalmente, recogiendo lo-
estzblecidq en la regla 2. de la Real Orden de 13 de julio de 1920,
para declarar excluidos de la prérroga de los contratos los de las vi-
viendas accidentales existentes dentro de los solares, si ei propietario-
justificara el propésito de construir en ellos, se deduce la inaplicacién
a los solures en general de esa legislacion especial, puesto que si a ellos
v en esa forma amplia se refiriera el Real Decreto, en lugar de estar
redactada la excepcién mencionada en los términos indicados, 1o ha-
bria sido en otros mas generales, refiriéndose a todos los solares en-
clavados en centros de poblacién. para evitar el contrasentiio que
hov tuviera efecto, de admitir que los solares todos estan compren-
didos en el Real Decreto, de que la prérroga de los contratos alcan-



Kl arrendamiento de solares y la nueva Ley de Arrend. Urbanos 475

zara a los arrendamientos de solares dedicados a usos mercantiles,
aunque sus duefios trataren de edificar, y no a los destinados a vivien-
da, cuyo aumento fué lo que motivé la legislacion especial”, y ello
“porque todo precepto excepcicnal debe ser interpretado restrictiva-
mente”’,

En realidad no existe un precepto en la Ley de Arrendamientos Ur-
banos en que de una manera terminante se diga que quedan excluidos
de su regulacién los solares: toda referencia a los mismos se limita a la
expresa declaracion de subsistenc a de la Ley de Ordenacién de Solares
a que antes hicimos alusion (disposicion transitoria 27). Sin embargo,
va el articulo 8.2 del Decrcto de 17 de octubre de 1940 distingue entre
“fincas urbanas y solares”; y el articulo 1.° de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos parte siempre de la idea de que el objcto de sus nor-
inas presupone siempre la existencia de edificaciones. 1o que ocurre
es que =i ponemos en relacion las normas citadas de la Lev de Arren-
damientos Risticos con las de la Ley de Ordenacion de Solares y to-
dus ellas con lo dispuesto en el articulo 114 de la Ley de Arrenaamien-
tos Urbatios, no siempre aparecera claro que el arrendamiento de sola-
res no deba regirse por las normas de esta altima disposicién.

Conceptiiance solares, segiin el articulo 1.2 de la Ley de 15 de mayo
de 1945: *“‘a) l.os terrenos no cdificades sitos en el interior de las
peblaciones de mds de diez mil habitantes o en las zonas de ensanche
y extension de las mismas que estén z}fpctqdos por planes de ordena-
cién aprobados legalmente. by Las edificacianes que por hallarse pa-
ralizadas o derruidas no tengan las condiciones de habitaliilidad v las
demas exigidas por las Ordenanzas de la zona donde radiquen con
sus terrenos anejos”. Este precepto se halla desenvuelto en el articu-
lo 3.° del Reglamento de dicha Ley, aprobadp por Decreto de 23 de
mavo de 1947, cuyo l'teral contenido es el siguiente: A 195 efectos
de la interpretacion del articulo 1.° de la Ley, se entendera: g) Por
terrenos no edificados, los solares que carezcan en su totalidad de cons-
trucciones permanentes, o bien la parte de los mismos que sta sus-
ceptible de aprovechamiento para edificacion de viviendas con atrcglo
a las Ordenanzas que rijan para aquella zona, y segtin el mforrpc téc-
nico que en cada caso se requiera. b) Por edxfy’naones paralizadas,
aguellas en que habiéndose iniciado la construccion conforme a pro-
yécto debidamente autorizado, estuviesen ..suspendlda_s 0 agnndonadas
las obras sin causa justificada durante mas de un ano, e'_mdgso por
tiempo inferior si. transcurridos tres meses dfsdc la paraiizacion, hu-
biera informe técnico oficial aceptado de que esta sea mjustlf:lcada. No
se est'marin como causas justificadas de la suspension las dificultades
de order. econémico del constructor o propietario. c) Por edificaciones
dermidas, aquellas en que hava 'desapareado el 50 %‘:ﬂ;m de su V,Ol“'
men. y por rumosas, las que en igual proporcion se déclaren en periodo
de ruina inminente, aun cuando se encuentren habitadas. Igual con-

sidoracidr: mereceran las edificaciones que €n mas de un 50 por 100
de su capacidad como vivienda fueran declaradas como mhabitables
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por resolucion de los organismos competentes. d) Por edificaciones de
categoria inferior a las minimas normales de la vida urbanizada de
que se trate: 1.° Las que ademas de estar en manifiesta desproporcion
con la altura que, permitida por las Ordenanzas municipales, sea la
corriente en aquella zona, por su estado, condicién o clase, desmerez-
can de la misma. 2.° Las que se hallaren destinadas a fines completa-
mente inadecuados en relacién con su emplazamiento, como: galline-
ros, serrerias, talleres, garajes y andlogas. 3.° Las que tengan caracter
provisional. 4.° Las que en mas de un 50 por 100 de su total cabida
tuvieren viviendas o comercios notoriamente inferiores al tipo medio
de los de su misma calle cons‘derada por zonas. ) Que un inmueble
esté destinado a viviendas, aun cuando su sbtano, plantas bajas o en-
tresuelos se dediquen a instalaciones industriales, mercantiles o equi-
parables, con arreglo a las Ordenanzas de la localidad o barriada.”

TUna simple lectura de estos preceptos nos demuestra que en Ios
mismos se abarcan, no sélo los solares propiamente dichos—terrenos
edificables—, sino incluso los edificados, cuando no refinesn deter-
minados requisitos. De aqui que se nos planteen dos problemas dife-
tentes: uno, el de determinar cudles sean los solares cuyo arrendamien-
to se halla excluido de los preceptos de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos: otro, el de determinar cuiles de los arrendamientos sometidos
al régimen de Ley especial de Arrendamientos Urbanos se hallan afec-
tados por la Ordenacidon de Solares.

&) Solares cuyo arrendamicnto se halle exclnido de la regrlacion
de arrcndamientos wrbanos—En principio se hallan excluldos del régi-
men especial urbano los solares propiamente dichos, es decir, los terre-
nos edificables, cualesquiera que sea su emplazamiento, en los cuales
no exista construccién de ninguna clase. Lo que ocurre es que este
concepto de terreno edificable es relativo, v no siempre serd facil de-
terminar si nos encontramos ante un verdadero solar o, por el con-
trario, ante un predic rastico.

A este respecto, tiene declarado el Tribunal Supremo, en st¢nten-
cia de 14 de diciembre de 1945: “Que determinan la calidad de soia-
res edificables a que alude el apartado a) del articulo 2.° de la Ley dc
15 de marzo de 1933. el enclavamiento en nucleo urbano o sus zonas
¢ plano de ensanche de peblacién y su condicion de edificables. pues
asi lo especifica gramaticalmente el texto exigente de la situacion y
posibilidad de edificarse, y lo propio se infiere pensade que fueron
atendidas necesidades urbanisticas traidas por el natural incremento de
las poblaciones, ante las cuales cedieron las protecciones del arrenda-
miente ristico incoppatibles en diversas modalidades con aquéilas; 7
2si entendido. parece innegable que al estar las fincas en cuestion, se-
gtn las conclusiones de facto sentadas en la sentencia recurrida. den-
tro de recinto urbanizade o de zona de ensanche y contigras a uno de
los barrios de la ciudad, con adecuacién a ser planta de viviendas, me-
recen la calificacién que se les ha dado.”

Y, mas adelante, afiade la propia sentencia *'que no puede impedir
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el dicho calificativo la particularidacd de ser en su origen ristica y
estar cedido su aprovechamiento agricola, la finca de que se trata, por-
que el cambio de calidad viene del desarrollo de niicleos poblados o
incrementos de valor, y llega con su ocurrencia, ya que, de no verlo
asi, resultarian enervadas las normas protectoras de las necesidades a
que antes se aludid. Sc opera la transformacion por la lleqada de las
circunstancias que la deierminan”. Es decir, que pueda ocurrir que
una finca arrendada como ristica inicialinente, vea transformado su
régimen originario al quedar enclavada en una zona de urbanizacion.
Como observa CoNDOMINES, es fendmeno muy repetido en los dl-
timos tiempos el de la conversion de fincas risticas en urbanas, cuando
menos potencialmente, y el primer sintoma de la mutacién consiste
en el cambio de la unidad de medida superficial: en cuanto una ex-
tension de tierra deja de medirse en hectireas, para serlo en pies,
palmos o metros cuadrados, es evidente que ha cambiado de cardc-
ter (3). Pero es el caso que existen, o pueden existir, fincas de esta
naturaleza, situadas fuera de esas zonas de ensanche o urbanizacién
(supuestos del apartado ¢) del citado articulo 2.° de la Ley de 1935).
o, simplemente, terrcnos alejados de todo centro urbano, carentes de
edificaciones, pero arrendados para una finalidad que no es agricola,
forestal ni ganadera; asi. por ejemplo, el arrendamiento de un solar
situado fuera de la zona de ensanche, enclavado entre fincas rasticas
que lo circundan totalmente v dedicado, esencialmente, a la fabrica-
cién de tejas, que puede tener importancia bastante para emplear
numerosos obreros, llegindose incluso por el arrendatario a pagar
contribucién industrial por dicho negocio. Otro tanto puede ocurrir
con los campos de deportes (hipédromos, campos de tiro, campos de
golf, etc.), solares arrendados para la instalacion de circos ambulan-
tes, ferias de ganado. etc. ) . '
A este particular, Ruiz SaLas, en el trabajo antes citado (3 bis).
estima que el arrendamiento puede adoptar, en tales supuestos, una
de estas cuatro modalidades: a) Cesion del solar_con las construcciones
provisionales en ¢l levantadas por el mismo duefio del terreno; b) Ce-
sién del terreno para que el arrendatario lo destine a vivienda o cual-
quier otra finalidad industrial. autorizandole para que levante sobre
el solar cualquier construccion provisional de cuenta y en beneficio

~DOMINES : Op. cit.. pags. 43 ¥ 44- e )
g)big" ?geds plantearse el caso de que unaﬁnq rpst:afen que mded;_
ficaciones habitablcs. arrendada para su explotacién agricola, .orcshllb o ganadera,
pase a formar parte de la zona de ensanche d:h una poblﬂc;(:n el d':mom-a, ant;
maticasmenta, que tributariamente quede inclui dc:l la ma fcula d m;buc,de
urbana. causando baja en la de rustica. I’Zxchud? reg:onc: c:epul;.:] ademda
m’entos riisticos por imperative del articulo 2.%. zﬂmd ) 2 Leyde 1933,
no puede. a nuestro juicio, dado su des.ino. mglmrsc en ordenamiento m.l;s
damientos urbanos. sino que el cont ato hzbraécti,c regu’sc exclus. Mdd por lay
normas del Cédigo civil sin que para ello sea A ice presunaén“ ; .de,-ﬁm]o
de la Ley de Arrendamientos Urbancs. ya que la misma susceptible prucba

en contrario.
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exclusivo del inquilino; ¢) Cesion del terreno para que ¢l arrendatario
lo dedique a vivienda o cualquier finalidad industrial o comercial, pre-
via la cdificacién de solidas construcciones, de tipo definitivo, que, al
término del arriendo, pueden o no pasar a la propiedad del duefio
del solar, mediante determinadas compensaciones: y d) Cesion del
solar, libre de toda construccion, para que el arrendatario disfrute de
él para cualquier finalidad de tipo industrial (almacvnamiento de ma-
teriales, generalmente), o para su explotacion agricola, pero con prohi-
bicidén de construir sobre el terreno.

En realidad, el origen de la dificultad estriba en que un solar nunca
es arrendado como tal solar, sino para una finalidad riistica o urbana
deteminada; pero excluido en todo caso de la regulacion de la legisla-
cién especial de arrendamientos risticos, como hemos visto por ¢l ar-
ticulo 2.° de la Ley de 1933, la cuestién se centra exclusivamente en
discernir cuando le seran de aplicacién las normas que regulan la re-
lacién arrendaticia especial urbana, y cuando las del derecho comn.
Examinando, en primer término, el supuesto d) de los antes senala-
dos, tendremos que cuando sea objeto de cesién arrendaticia un solar
sin edificar, con prohibicion expresa al arrendatario de realizar en €l
edificaciones o construcciones de cualquier clase (definitivas o provi-
sionales), habremos de distinguir dos supuestos nuevos:

12 Que se arriende para un aprovechamiento de tipo riistico.—
Sera, indudablemente, regulado por las normas del Cédigo awvil. ¥
mas concretamente por los articulos del mismo referentes al arren-
damiento de fincas rasticas, si bien quedando siemipre el contrato su-
peditado a las normas contenidas en la legislacion especial de Orde-
nac'éon de Solares.

2° Que se arricnde para una finalidad de cardcter urbano—No
es verosimil que se realice un arrendamiento de estas condiciones para
una finalidad de vivienda, por lo que habremos de limitarnos al caso
en que e} objeto del arrendamiento sea el establecimiento de una ac-
tividad mercantil o industrial. ;Sera entonces de aplicacién la iegis-
lacién de arrendamientos urbanos?

A juicio de CoNDOMINES, la cuestién debe resolverse discriminan-
do los sc¢ntidos de la expresion finca urbana y la expresion local, em-
pleada por primera vez, en cuanto a este aspecto, por el Decreto de
30 de diciembre de 1944, y consagrada por la Ley al aludir repetida-
mente a los locales de negocio. Claro esta. aniade este autor, que no
debe aceptarse sinonimia entre el término finca y el de local. pero
también es evidente que este ultimo no puede equipararse a vivienda
¥ que tiene gran amplitud derivada de la acepcién filologica que le con-
sidera sitio o paraje cercado o cerrado v cubierto. Por tanto, un sitio
o paraje cercado con entrada unica mediante puerta, con tapia y con
cobertizos en el interior, en los cuales se practican operaciones de
transformacién propia de una industria, es muy dificil equipararlo a
un solar. Sin embargo, como el propio autor se ve forzado a recono-
cer, todo depende del concepto que se tenga de edificacion habitable,
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requisito sin ¢f cual, como se infiere del texto del articulo 1.2 e la
Ley de Arrendamientos Urbanos, no s posible hablar de arrenda-
miento urbano propiamente dicho, regulado por la Ley (4).

Para Garcia Rovo, edificacion habitable s “toda consiruccion de
fabrica, cuando menos en proporcion predominante, con techumbre o
cerramiento, ¥ que retna las debidas condiciones para permanceer en
ella una o yarias personas™, aunque, anade Juego, a la vista de lo pre-
ceptuado en el articulo 114 de la Ley, que ésta no usa la palabra edi-
ficacion en el sentido de **construccion de fabrica™, sino en ¢i de *“*cons-
truccién cerrada con techumbre™ (35). Precisando mas. DeLLox exige
que tales edificaciones reunan la condicidn de “arraigo. asentamiento
0 construccion capaz de vivirse en ella™, anadiendo luego: “Esto lleva
de la mano a considerar que la casa portable, no fija en un lugar, y ¢l
solar, aun dentro de la ciudad, quedan fuera de la Ley: aquélla, por-
que carece de ls estabilidad precisa para tenerse por inmuchle-vivienda,
y éste, porque sin edificacion no entra en el tipo de local de nego-
cio” (6).

D¢ todo lo dicho se inficre que, cuando se trate de un solar sin
edificacienes de ninguna clase, no sera de aplicacién la Ley de \rren-
damientos Urbanos, sin que el hecho de que el arrendatario lieve a
cabo en ¢l edificaciones, mas 0 menos permanentes, sin autcrizacion
del arrendador, pueda ser suficiente para variar la naturaleza y régi-
men del contrato, por lo que la relacion creada seguira rigiéndose por
el Codigo civil, y. mas concretamente, por los preceptos de este Cuerpo
legal referentes al arrendamiento de inmuebles urbanos, siempre afec-
tados. naturalmente, por las normas de la Ley de Ordenacion de So-
lares. .

Mayor compleyidad ofrecen los casos en que se arriende el solar
sin edificacionvs de ninguna clase, pero con autorizacion al arienda-
tario para que construya algunas de cardcter mas o menas definitivo,
conviene a este particular distinguir dos supuestos diferentes:

3°  Arriendo de solar, con autorisacion al arrendatorio de edifi-
cdr constricciones permanentes—Ln tales supuestos, nos encontra-
mos con algo que se vincula intimamente al llaman_ip derecho dc‘ su-
perficie. generando graves dificuitades en su regulacion. Es, por ejem-
plo, el caso resueito por la sentencia de 3 de julio de 1941, donde se
declaraba que “‘en la relacién juridica gs}ablecxda——se alude a la que
fué origen del pleito—-, por la que se cedi6 el uso de un solar mediante
retribucién periodica (solarium). con permiso de edificacién, se apre-
cia, sin duda alguna. que se trata .de un arrendamiento en e! que se ha
injertado un derecho de superficie, con soldadura tan intima en un
solo ncxo, que seria inutil pretender que Se mantuviera su sustancia

CoxpoMIxes: Op. cit.. pigs. 45 ¥ siguientes. . )
Egg Garcis Rovo: Tratado de crrondamientos wrbanos, t. 1 Madrid, 1947,

Pag(g)a Igm.x. 6x: Régimen legal de los arremdawsientos wrbomos, Madrid, 1947,

pagina 14.
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juridica separando los clementos componentes, de naturaleza general-
mente personal, por lo que se reficre al arriendo, y, a la vez, d¢ natu-
raleza real, propia del derecho de superficie. Iste, tan pobre de le-
gislacién a pesar de su remoto origen, nace sin sustantividad propia,
al amparo del contrato de venta o del de arrendamiento, y no s re-
gulado por el Cédigo civil, pero lo da por subsistente cn el articu-
lo 1.611 con la trascendental declaracién, para el caso de este pleito,
de que hay en él dos dominios, el directo y el dtil, recogiendo asi el
sentido iradicional del derecho patrio y las orienfaciones de la doc-
trina cientitica, que le califican de figura juridica similar a la enfiteu-
¢is; y si bien es cierto que también el Cédigo alude cn el articu-
lo 1.655 y asigna al establecido temporalmente desde la promulga-
cién del texto legal el concepto de arrendamiento, no se podria pensar
que el legisiador quiso sujetarlo a las reglas exclusivas de la normat
relacién arrendaticia, anulando las caracteristicas y el influjo del fus
superficiei en el contrato, lo que significarfa tfanto como borter su
existencia en la vida del derecho, sino que lo que se ha pretendido es
dar encauzamiento juridico al arriendo superficiario, sefialando cowno-
normas aplicables las del contrato originario y predominante en cuan-
to sean compatibles con las manifestaciones variadas y complejas que
el derecho de superficie lleva al arrendamiento liso y llano. Otra de-
mostrac:on de que el contrato examinado no es de arrendamientc sim-
ple, sino complejo, se ve patente con sblo recordar que quien arrienda
ha de tener la facultad dispositiva del uso o goce de toda la cosa arren-
dada, y la retribucién que se estipule serd el equivalente econémico
del total goce o uso cedido; mientras que en el contrato de referencia,
ni el arrendador podia disponer libremente hasta el plazo de vigencia
del contrato del uso del teatro, ya que entretanto pertenecia en do-
minio 1itil al arrendatario, ni por esto mismo el precio es:ipulado fué
contraprestacion, equivalente a un pleno derecho de uso que se ce-
diese, sino al mas moderado, que correspondia a la coparticipacion en
aquel momento de las dos partes contratantes en la cosa arrendada’.

En ningtin caso estimamos, por lo tanto, que tal clase de contratos:
pueda entenderse comprendida en la regulaciéon de la Ley de Arren-
damientos Urbanos. Lo que ocurre es que la sentencia referida con-
funde conceptos que deben, a nuestro juicio, mantenerse diferenciados.
con precision: no s‘empre que se autorice al arrendatario a llevar a
cabo edificaciones en €l solar arrendado nos encontraremos ante un
verdadero derecho de superficie. Mas bien parece lo contrario. En
efecto. como hemos visto, segiin el articulo 1.611 del C. ¢, la reden-
cién del derecho dessuperficie “‘sera regulada por una ley especial*;
con esta sola excepcidn, debera este derecho regularse, *‘cuando sea
por tiempo indetinido”, por las disposiciones establecidas para el censo
enfitéutico, segtin dispone el parraio 1.2 del articulo 1.6535 del propio
Codigo.

Acéptase con ello por el legislador la tradicional doctrina que veia
en el derecho de superficie un caso de propiedad divid'da: asi. por
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ejemplo, se expresaban GOMEz DE 1A SERNA y MONTALBAN: “Tode-
mos definir el derecho de superficie como ¢l que tenemos cn ¢l edifi-
cio que hemos construido en terreno arrendado, o que se nos ha con-
cedido al efecto por tiempo determinado o indeterminado. De aqui se
infiere que realmente hay en este caso una divisién del dominio directo
y del dominio atil que dura por tanto tiempo por cuanto se ha otor-
gado; podemos, per cons‘guiente. considerar la superficie como un ver-
dadero censo en que el sefior del terreno es el censualista, y el del edi-
ficio, el censatario. Esta consideracién de duefio 1til 1a tiene el ¢ nsario
mientras paga la pensién; en su virtud, puede disponer del edificio,
enajenarle, hipotecarle y constituir en €1 servidumbre; pero, a su vez,
también se obliga a satisfacer las cargas reales, los tributos y lus gas-
tos que ocas‘ona” (7).

Sin embargo, como observaba D. JERONIMO GONZALEZ, en general,
la dogmitica moderna del derecho dec cosas se apoya en el concepto
unitario e indivisible de la propiedad romana, para admitir a continua-
cion las limitaciones del sefiorio juridico por las servidumbres. Incluido
dentro de este grupo el derecho de superficie, por ser gravamen esta-
blecido sobre cosa ajena, se distinguiria netamente de las servidumbres
prediales por no ser subjetivamente real (es decir, por estar constituido
sobre una finca a favor de una persona, sin relacién con otro yredio
dominante), por ser transniisible inter-vivos y mortis causa (lo que le
separa igualmente del usufructo y demds servidumbres personales) y
por ser hipotecable (virtud que le atnbgyen lf\s leye§_en términos de
privilegio). En tal consideracion, la doctrina mas admitida abre al dere-
cho de superficie un capitulo cspeagl. defin‘éndolo coma tm_derecho
de disfrutar la finca afena para los fines de la construccion. T!ly)‘ juri-
dico de gran densidad que absorbe las utilidades del suelo y liniita en
forma extraordinaria su dominio (8). .

Ahora bien, no debe olvidarse que en cuanto el derecho de super-
ficie supone un desdoblamiento, o por lo menos una grave l:mllaqé.n
del dominjo. y en cuanto implica una verdadera excepcién al principic
general az’dif?cimn solo cedit c?‘nsagr;do por nuestro Céd:go civil, en
su articulo 358. segun el cual “lo edificado en suelo ajeno pcrtenece
al duefio del mismo”. no puede en modo alguno Jpresumirse, sino que
debe ser objeto de clara v terminante constitucion. En tal sentido se
manifiesta la sentencia de 4 de julio de 1928, segun la cual—se tra-
taha de una cantina construida en solar arrendado—: ‘

“El derecho de superficie a que entre los de los censos, los -foros
v otros analogos alude el articulo 1.611. del C. ¢, por lo mismo que no
ha sido definido por la legislacion c}asxca, enel derech(_) vigente, y por
los tratadistas de un inodo determimado y concreto, sino estimandolo

similar a los antes mencicnados. y muy particularmente al denso enfi-

() La SERNA v MONTALBAN: Elementos de Devecho civil, Madrid 1840,

pag(irgl.;a Béf).xz,ixzz: El devecho real de swperficie, Madrid, 1922, phg. roa.
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téutico, precisa para que pucda reconocerse su cxistencia legal que sc
demucestre con la escritura de su constitucion o algqiin otro docwtienio
justificativo; y como en el caso del pleito, la recurrente... no ha exhi-
bido tifulo ni docuniento alguno con los que pueda probar, y tatpoco
io ha intentado, que tal derccho le asiste, ya que el haber pagado canon
o merced sus antecesores y.ella, con o sin solucion de continuidad, no
expresa claramente en qué concepto tal renta se satisficiera, si lo fuc
con el de censo., o como derecho de superficie. o por arrendamicuto.”

Y .continila mas adelante: “Que, de conformidad con lo precep-
tuado en el articulo 361 del C. c., el duefio del terreno en que se edi-
ficare, plantare o sembrare de buena fe, tendra derecho a hacer suya
la obra, siembra o plantacion, previa la indemnizacién establecida en
los articulos 453 ¥y 434 del mismo Codigo, o a obligar ai que fabricé
¢ planté a pagarle el precio del terreno, y al que sembro, la renta
correspondiente.”

Unicamente, por lo tanto, cuando se establezca con claridad un de-
recho de superficie, podra pensarse en un verdadero derecho real a
favor del superficiario, no cabiendo entonces hablar de artendarento,
ya que entonces el canon pagado al propictario del terrenn no es pro-
piamente renta, sino solarfum, y seran de aplicacién a la relacién ju-
ridica creada las normas que regulan en nuestro derecho el censo enfi-
téutico. Cuando. por el contrario, no se hable para nada de dcrecho
real de superficie, o éste se constituye “tamporal o por irempo limi-
tado, se estimard como arrendamicnto v se regird por las disposicio-
nes relativas a este contrato”. En este sentido, la sentencia de 1.° de
febrero de 1928, declaraba que el contrato en virtud del cual se cedia
a una Sociedad una porcion de terreno por cuarenta aiins, mediante
la merced o alquiler de dos mil pesetas anuales y con destino a ia ins-
talacién y montaje de una fabrica de abonos. cuyos edificios pasarian
en su dia, sin derecho a indemnizacién algund a ser propiedad del
Guefio del terreno, ha de calificarse de contrato de arrendamiento, cuya
nulidad no puede pretenderse al amparo de la Ley de Usura, sin que
pueda tampoco entenderse que vulnera lo establecido en los articulos
1.753, 361 y 487 del C. c.. “que estan establecidos para cuanc: las
partes grardan silencio u omiten lo que debe hacerse en casos no pre-
vistos; pero no para cuando en uso de su libérrima voluntad pactan
conscientemente que la propiedad de ciertas mejoras queden a bene-
ficio del arrendador, con absoluta independencia de si son o no valio-
sas. puesto que al realizarlas en propiedad ajena no ignoraba que en
modo alguno podria reclamarlas”.

Nada obsta a la naturaleza meramente arrendaticia de la rejacién
—siempre que tenga caracter temporal—su duracién mas o nenos
larga, observandose en la sentencia de 13 de febrero de 1942 (Saa 3.*)
que incluso el propio Estado espafiol: “ha dado existencia a negocios
juridicos muy semejantes al que ahora se examina, y asi, cabe destacar
el implicado en el Real Decreto de 27 de marzo de 1919, complemen-
tado por el de 22 de mayo siguiente, que autorizaron la concesidn de
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terrenos del Estado al Instituto Francés, de Madrid, para arrendar a
mismo un terreno sobre el que sc construiria la Casa de Velazquez, a
<ambio de un canon anual durante noventa y nucve afios, y con o con-
dicion de que cederia todo lo edificado en bencficio y propedad del
Estado cuando terminase el plazo del contrato, al que se calificaba de
arrendamiento”. Y afade después que: “La inclusién en el contrain
primero de una clausula. después no suprimida ni alterada, er cuya
virtud habria de pasar en su dia al duefio de los terrenos la propiedad
del edificio de obligada construccién, no arguye que en este caso se
crease un dereche de superficie, porque el contrato de arrendatniento
no transfiere al arrendador mas que las mejoras dtiles y voluntarias
conforme al articulo 1.573 del C. c. en relacion con el 407 ; pues nada
impide pactar acerca del modo de aplicar las normas el articuiv 361
del propio Cédigo en el caso de arrendamicnto con vistas a la edifi-
cacion.”

De todo lo dicho puede facilmente inferirse que cuando no resulte
clara y terminante la intencion de constituir un derecho real de super-
ficie, y el plazo estipulado sea temporal, aunque de larga duracién,
debera de reputarse arrendamiento de tcrrenos el de solares con fines
de edificacién, pudiendo ias partes estipular libremente las condiciones
en que éstas han de revertir al propietario, una vez terminada la vi-
gencia del contrato. Pero esta relacién arrendaticia no podra en nin-
gun caso comprenderse en la regulacion especial de arrendamientos
urbanos, ya qu. lo arrendado no es un edificio, sino tan solo un colar,
debiendo. por lo tanto. acudirse a las normas del_Codlgo C.IV.I} regula-
doras del arrendamiento de inmuebles para suplir las omisiones que
en el contrato—ley primera de la relacion—pudieran omitirse.

4.2 drrendamiento de solar, con autorzacion al arrendatario pars
elcvar construcciones provisionales. — No parece que este supuesto
sea csencialmente diferente del anterior, aunque, desdg luego, no sena
nunca posible concebirlo como derecho de superficie, sino que siempre
se tratard de un mero arrendamiento. Sin cmbargo_,.la circunstaucia des
que por el arrendatario se lleve a efecto la clcvag:osx de 1as construc-
ciones provisionales autorizadas, puede en la practica suscitar serias
dificultades. En efecto, jo usual en estos casos es estipular, o bien que
el arrendatario se obliga a destruir las edificaciones provisionales al
terminar el contrato. o bren que llegado ese momento tales edificacio-
nes quedaran de la exciusiva propiedad del propietario de los terrenos
cedl](zi:?:.uno v otro caso, es evidente que el objeto del arrendamiento
fué el solar y no las edi_ficaf:qnes, _135 C“ﬂﬁ mal P“‘_hm ser arren-
dadas cuando todavia no existian, sin que nada autorice a pensar que,

ez elevadas por el arrendatario y a su costa, variase la natura-
una vez elevadas po . .
leza del contrato a posteriori: en modo alguno se podria pretender,
semplo. que el arrendador prestase el uso de unas edificaciones
por ejemple, q ) , . del .
as, sino exclusivamente M_ *ano,

que no eran ni siquiera suy

ya que soiamente al terminar el contrato, y previo el cumplimiento de
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los requisitos exigidos por la ley o por el contrato, pueden formar parte
de su patrimonio, careciendo hasta entonces de un verdadero dominio
sobre ellas. En realidad, lo verdaderamente arrendado en e¢stos casos,
por lo Ginico que se paga renta, es por la ocupacién del solar. Estima-~
mos, por lo tanto, que las Gtnicas normas de aplicacién en este caso
serdn las del derecho comin, pero nunca las de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos.

Caso distinto seria el de que se estipulase que tales edificaciones
provisionales quedarian, desde luego, de la propiedad del arrendador,
el cual se obligase, a partir de dicho momento, a prestar su uso al
arrendatario, ya que entonces habriamos de asimilar el caso al de
arrendamiento de un solar con edificaciones provisionales, que estudia-
remos después.

5.2  Arrendamiento de corrales y partes cercadas sin edificar que
formen parte integrante de una finca urbana edificada—Se da en la
practica, con frecuencia, €l caso de que por el propietario de una finca
urbana se arriendan las partes sin edificar de la misma, para cualquier
aprovechamiento o uso de que puedan ser susceptibles: almacenamien-
to de maderas, depésito de materiales, etc,, plantedndose la cuestidn
de si tales partes s edificar, comprendidas dentro de los linderos o
limites de una finca urbana, edificada en el resto, deben o no tener la
consideracion de solares a los efectos que aqui examinamos.

Si se tiene en cuenta que el objeto del arrendamiento es ordinaria-
mente no una finca, sino tan sélo una parte de finca (por ejemplo, uno
de los pisos o habitaciones de la misma), habremos de concluir que la
naturaleza del arrendamiento la determinara, no la de la finca iotal,
sino tan solo la de la parte arrendada; y de la misma manera que den-
tro de una misma finca cabe perfectamente, y ello es lo normal. que
coexistan arrendamientos de vivienda y de locales de negncio, hallan-
dose cada uno de ellos sometido a régimen juridico diferente, tendre-
mos que, cuando el trozo de terreno sin edificar sea arrendado comn in-
dependencia de las partes edificadas de la misma finca, su régimen sera
el propio de los solares. Como tales les define, de otra parte, ci apar-
tado ¢) del articulo 3.° del Reglamento de la Ley de Ordenacion de
Solares, al entender por tales, como antes hemos visto, los ‘“‘terre-
nos {(no habla de fincas) no edificados, los solares que carezcan en
su totalidad de construcciones permanentes, o bien la parte de los
mismos que sea susceptible de aprovechamiento para edificacion de
viviendas’. :

Por ctra parte, al no existir en tales trozos de terrenoc edificacion
habitable, exigida expresamente por el articulo 1.2 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos para que un arrendamiento pueda incluirse en su
régimen especial. parece indudable que las normas de aplicacién seran
precisamente las del Codigo civil. Claro estd que ello no quiere decir
que sea a ellos siempre de aplicacién la legislacion de solares, pues para
ello seria, ademas. preciso que fuesen edificables, circunstancia que. en
cambio. no interesa a los efectos de las posibles relaciones arrcudati-
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cias sobre ellos. creadas, las cuales, insistimos, deberin regirse tan solo
por el derecho comtin.

Nada obsta, por lo tanto, a los efectos del cardcter comun del
arrendamiento sobre ellos constituido, el hecho de que los terrenos de
referencia se hallen excluidos del régimen de solares, por lallarse com-
prendidos, por ejemplo, entre los que el articulo 4.° del citado Regla-
mento sefiala: “b) Los terrenos o edificios que aun siendo susceptibies
de un mayor aprovechamiento del suelo o del vuelo, permita su duefio
en las construcciones colindantes mejora de luces, vistas o acceso, si
ademas entendiera el Ayuntamiento que ello resulta de mayor conve-
niencia a los intereses generales o urbanisticos de la poblacién. ¢) Los
terrenos o construcciones que como pabellones de porteria, cocheras,
garajes, parques, jardines o cultivos inmediatos, sea de estimar com-
plementan normaimente al edificio principal, dadas sus necesidades, ca-
ricter o significacién, a la vista de las circunstancias de la localidad o
zona de quz se trate y de la proporcion que guarden entre si dichos
ed ficios principales y aquellos terrenos o construcciones anejos,”

Y es que el caracter del arrendamiento, la razén de su inclusiéon o
exclusién en el régimen especial de arrendamientos urbanos se halla
determinado, no por su inclusién o exclusién en la crdenacién de sola-
res, ya que, como luego veremos, son numerosos los casos €n que fincas
objeto de arrendamientos especificamente urbanos se hallan, sin em-
bargo, afectadas por el régimen de aquella ordenacion, sino que lo
determinante de la naturaleza del arrendamiento es la existencia o
inexistencia de edificaciones habitables dentro del terreno objeto dc
arrendamiento. ) )

b) Solares cuyo arrendamiento se halla incluido en el régimen
especial de arrendamientos urbqno.s:.——Si, como hemos visto oporiuna-
mente, es la existencia de edificaciones hab:tables en la finca o parte
de finca arrendada lo que, a tenor del articulo 1.° de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos determina la inclusion del arrendamiento en su régi-
men especial, y, por otra parte, hemos comprobado que la legislaciou
de ordenacion de solares estima como tales, en ciertos casos, fincas
edficadas, habremos de concluir que no basta la calificacién de solar
atribuida al objeto del arrendamiento para excluirle sin mas de la pro-
teccion de la Ley especial. Nada importa tampoco el hecho de que las
edificaciones existentes en la finca sean de caracter permanente o pro-
visional, en cuanto el articulo 114 de la Ley de_Arrendamnmt?s Ur-
banos determina claramente la inclusién de estas idltimas en e réyimen

especial arrendaticio:

“Cuando el derr:bo afectare a edificaciones provisionales, para que

roceda la excepcion segunda de la prorroga slo sera necesario que
El arrendador participe su proposito, de modo fehaciente, a los ‘nqui-
linos y arrendatarios con un afio de antelacion al dia en que proyec-
tare iniciar la demolicién; y que al momento en que desaiojen la finca
indemnice a los primeros con se€is mensualidades de renta, y con la de

un afio a los arrendatarios de local de negocio. Se reputaran edifica-
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ciones provisionales los barracones, casetas y chozas; y se presumira
que lo es, salvo prueba en contrario, cualquiera otra edificacion de na-
turaleza andloga en cuya construcciéon no sea preceptiva, contorme a
las disposiciones vigentes, la intervencién de técnicos.”

En efecto, abarca la Ley de Arrendamientos Urbanos el arrenda-
tario de cualquier solar edificado, tanto en el sentido de la legisiacion
especial de solares como en el Decreto de 25 de enero de 1946, sobrc
“QOrdenacidn Provisional de las Haciendas Locales”, cuyo articuio 169,
ntm, 3.°, considera solares edificados: “a) Los terrenos ocupados por
construccion o instalacién de caracter permanente que excluyan el
aprovechamiento agricola de aquellos b) Los terrenos ocupados por
edificaciones de caracter temporal.” La finica circunstancia que se exige
para que un arrendamiento sea protegido por la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos es que el predio objeto del mismo contenga edificaciones
habitables y se halle destinado a una finalidad propiamente urbana,
siendo indiferente que aquéllas tengan caracter definitivo y permanen-
te 0 meramente provisional. Lo iinico que ocurrird en este tltimo caso
es que a los fines de oposicién por el arrendador a la prorroga legal
por proyectar el derribo a fin de llevar a cabo una nueva edificacion
scra de aplicacién la norma particular contenida en el articulo 114, an-
tes citado, de la Ley de Arrendamientos Urbanos, asi como tarabién
los preceptos de la Ley de Ordenacién de Solares.

Esta altima legislacién de solares establece modificaciones esencia-
ies en el régimen normal arrendaticig de las fincas afectadas pur sus
preceptos, en cuanto el articulo 2.° de la Ley de 15 de mayo de 1045
determina que: ‘“Todo ‘terreno o edificacién de los expresados en el
articulo anterior {quc es el que establece cuales sean las finca, com-
prendidas cn la Ley), es expropiable como de utilidad publica por ios
Ayuntamientos, o de venta forzosa en las condiciones y con los requi-
sitos que ia presente Ley establece. En uno y otro caso, asi comro en
el de edificacion por el propietario en el plazo de retencion que se ie
concede, quedardn extnguidos, en cuanto hayan sido autorizadis las
obras a realizar, los arrendamientos o demds derechos personales que
por ruaiquwr titulo puedan existir sobre el solar o construccion, me-
diante el solo pago, en su caso, de la indemnizacién determinada por
la legislacion de alquileres.”

Desarrollando cste precepto, establece el articulo 47 de: Reglamen-
to de esta Ley (aprobado por Decreto de 28 de junio de 1947) que:
“Autorizadas por la Alcaidia las obras a realizar con aprobaciin del
proyecto, lo mismo en caso de venta forzosa que en el de edifizacion
por el propietario dentro del plazo de retencion, quedaran extinguidos
los derechos de los ubuarios, a quienes se refiere el articuio 2.° de la
ley, una vez transcurrido el plazo de un mes desde que les fucron
pagadas ias indemn’zaciones determinadas concretamente por la legis-
lacién de alquileres. St se negaren a recibirlas, podra el comprador
consignarlas con el mismo efecto de pago extintivo, a los fines de la
propia Ley, sin perjuicio de las acciones judiciales de que el usuario
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pueda creerse asistido sobre cualquier otra indemnizacion, las cuales
habran de ejercitarse por separado. Si no obstante el pago o consig-
nacion indicados, los ocupantes de dichos terrenos o edificios continua-
sen en su uso o disfrute, el propietario adquirente acudird a la Alcal-
dia para que proceda al inmediato lanzamicnto del ocupante a cosfa
de éste, sin que tal diligencia pueda suspenderse por reclamaciones,
acuerdos o cualquiera otra circunstancia.”

Claro esta que estos preceptos de la Ordenacién de Solares tienen
su aplicacion, aun en el caso de que se trate de edificaciones definiti-
vas quc por cualquier motivo se hallen comprendidas dentro de la Ley;
y claro estd que puede haber, igualmente, solares propiamente dichos
(por ejemplo, los situados en poblaciones de menos de 10.000 habi-
tantes) que se hallen excluidos de la Ordenacién de Solares, y que, sin-
embargo, se ajusten a este concepto, en cuyo caso, cuando contengan
edificaciones habitables, aunque sean de caricter provisionai, seran.
exclusivamente de aplicacién las normas de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

Lo que ofrece graves dificultades es la determinacién de lo que
deba entenderse por edificaciones de caracter provisional, ya que ia
existencia de las mismas determina la inclusion de los arrendamisntos
que scbre cllas recaigan en el régimen de la Ley de Arrendamiintos
Urbanos, y dentro de ésta, un especial tratamiento, detcrminaco por
el articulo 114 antes citado. En primer término, tenemos que distinguir
entre edificaciones de cardcter provisional y edificaciones definitivas;
en segundo lugar, entre edificaciones px:qVisionalgs y obras o 1astala-
ciones que no tengan caracter de edificacién. No dice la Ley de Arren-
damientes Urbanos qué deba entenderse por edificaciones provisiona-
les, limitindose a sefialar, por via de ejemplo. los barracenes, casetas.
y chozas.

Barracén (aumentativo de barraca) es choza o habitacién rastica,
que debemos entender construida toscamente y con materiales hge-
ros; cascta cs diminutivo de casa, y presupone una construccion ligera:
y provisional; choza es la cabafia formada de estacas y cubieria
de ramas o de paja. En los tre§ .QSOS nos emontramos con.ediﬁu-
ciones que ofrecen dos caracteristicas comunes: hallarse cubiertas y-
carecer de cimentos propiamente dichos. Desconcierta un tamo Ia.
presuncion juris tantum que a cqr'ltinuacxon establece h Ley, al refe-
rirse a “cualquier otra edificacién de naturaleza aniloga en cuya
construccién no sea preceptiva, conforme a las disposiciones vigentes,.
la intervencion de técnicos”. . i :

No conocemos ninguna disposicion de caracter general que espe-
cifique cudles sean las construcf:ion&s _que no precisen de la interven-
cién de técnicos. Parece, en primer término, que la Ley, al hablar de-
técnicos, se refiere exclusivamente a los titulares o fa;cultauvm (ar-
quitectos, ingenieros, aparejadores, etc.). La intervencién de los ms-
mos ‘en las construcciones se halla cx:g:da por una serie de disposi~
ciones de caracter administrativo, miltiples y dispersas, reguladoras.
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«de las atribuciones y facultades de estos facultativos. Mas cencreta-
mente, y por lo que a la edificacion urhana se refiere, habremos de
atender en cada caso a lo especificamente dispuesto en las Ordenan-
zas de cada Municipio, limitdindonos aqui a recordar el texto de la
‘Orden de 9 de mayo de 1940, cuyo articulo 1.° dispone que, “en tanto
se constituyen los organismos oficiales que hayan de recmplazar en su
funcidn a los Colegios Oficlales de Arquitectos, deberan éstos seguir
<jercitando el visado de todos los proyectos de obras a realizar en cual-
quier lugar de la nacién; siendo requisito indispensable para la tra-
mitaciéon de aquéllos por los Municipios respectivos, y condicién tam-
bién previa e inexcusable para ser autorizada la realizacidn de las
-obras proyectadas’.

Podemmos, pues, concluir, que precisa la intervencién de ticnicos
toda edificacién cuya obra deba ser aprobada segin las Ordecanzas
vigentss en el Municipio respectivo. Estas suelen tambicn definir io
-que debe entenderse por edificacion de caracter provisional. Por otra
parte, como observa BEeLLON, dicha provisional.dad podra inferirse
del destino, de los materiales, del lugar que ocupen en cl solat y de
cuantos datos se observen y convenzan de que no constituyen edifi-
cacion que signifique la ocupacion definitiva por ellas del terrenoc donde
se asienten (9Q).

:Quiere esto decir que cualquier construccién o instalacion exis-
tente en el solar haya de entenderse, cuando no tenga ei cardcter de
definitiva, edificacién provisional a los efectos del articulo 114 de la
Ley de Arrendam’entos Urbanos, determinando la inclusion de' con-
trato de arrendamiento del solar en que se encuentre, en el régimen
especial de la referida Ley? Entendemos que no. Para que ten:a lu-
gar tal calificacién juridica. serd preciso que la edificacion, ademas
de provisional, sea habitable, ya que tal requisito aparece clara:nente
impuesto por el articulo 1.° de la Ley de Arrendamientos Urlanos.
Ahora bien, como hemios visto, para que una edificacion pueda tener
tal caracter, se precisa que la misma esté cerrada y cubicria, y tener
una cierta pcrmanencia y arraigo en el suelo, por lo que no crecmos
que pueda atribuirse tal naturaleza a las meras instalaciones y tingla-
<Gos que puedan existir sobre la finca arrendada.

La sentencia de 11 de diciembre de 1947 se refiere concretamente
a un caso de arrendamiento de solar con construcciones p1ovisiouales.
Se trataba de un corral en el que hab‘a una tenada (o tinada = cobertizo
para recoger los ganados) y una panera (granero o silo donde se guar-
da el pan, el trigo, la harina), con destino pactado para almacén de
carbones, finca que por su situacidon ‘“dsbe calificarse de¢ urbana”, y
se sienta la doctrina d¢ que ‘““las construcciones en ella existentes, de
una tenada y una panera, por su destino, caracter y condiciones dc
edificacién, en relacion con el destino y naturaleza del iugar wmbano
-en que se hallan, deben calificarse de accidentales v provisionales, com-

(9) Beurdx: Op. cit., pag. 277.
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prendidas en el caso previsto tanto en el apartado e) del articulo g.°
del Decreto de 29 de diciembre de 1931, como en el 114 e la Ley de
Arrendamientos Urbanos”. Doctrina que creemos coincide con la” que
aqui venimos sustentando, en cuanto, por lo menos, la pancra, cons-
tituye edificacion cerrada y cubierta, siquiera el Tribunal Supresno se
abstenga de sentar unas normas generales que excedan del caso so-
metido a su resolucion.

Por las razones expuestas, estimamos que aquellas construcciones
que no sean cerradas y cubiertas (habitables), como san estanques,
vertedercs, muros, vallas, hornos y chimeneas, etc.,, o que no se en-
cuentren arraigadas al sutlo, en forma que suponga una relativa per-
manencia, como son tiendas de campafa, tinglados, instalaciones al
descubierto, cobertizos, etc,, no pueden ser considerados, a los efec-
tos de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ni determinar la sumision
a sus preceptos de la relacion arrendaticia sobre ellos constituida, a
no ser que vayan unidos a otras edificaciones de caracter provsional
o definitivo que puedan considerarse habitables, o sean accesorios de
las mismas. ;

Por otra parte, se impone una necesaria aclaraciéon: aunque el ar-
ticulo 114 examinado habla de “edificaciones en cuya construcciin no
sea preceptiva legalmente la intervencion de técnicos”, no polemos
olvidar que esta circunstancia, segun c}armfleqte indica el propiv pre-
cepto, basta sélo a fundar una presuncién Juris tantum, la cual, desde
luego, podra desvirtuarse, utilizando cualqulqr me_dno de.prueba, siem-
pre que se demuestre dcbidamente que la edificacion objeto dcl litigio
no ha sido edificada con intencién definitiva. Por ejemple, las edifica-
ciones llcvadas a cabo con motivo de una exposicion, o para resolver
un problema momentaneo de albergue, dep6§itq o cualquier otra .fma-
lidad analoga, aunque se hallen dotadas de cimientos y hayan exigido
la intervencién de técnicos en su construccion, cuan@o por el espacio
que dentro del solar ocupen, la calidad de sus matcnales, o por cua!—
quier otra circustancia se deduzca que, evidentemente, fueron reali-
zadas con caracter provisional.

Ocurre con frecuencia que se hacen objeto de arrendamientd, con
finalidad industrial. grandes extensiones de terreno, dotadas de im-
poriantes instalaciones (supuesto del articulo 5.° de la Ley de Arren-
damientos Urbanos), y cabe preguntar si, en el caso de que se iieve a
cabo un contrato scmcjante, y las edificaciones en & existentes con-
sistan sélo en construcciones de las que ordinariamente se consideran
de caracrer provisional (por ejemplo, barracones o casctas), deve e>-
timarse el contrato comprendido en el.amculo. 114 (!e la_Ley de
Arrendamientos Urbanos. Y, al mismo tiempo, si la existencia ca tal
terrenc de instalaciones de importancia, mnguna de las cuales redige,
sin embargo, la nota de habitabilidad augidi por Ia Ley, no & sufi-
ciente para considerar el contrato sometido a sus preceptos. .

Por lo que al primer supuesto se reﬁere, presandxmdo de si el te-
rreno se halla o no comprendido en la legislacion especial de solares,
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tenenios que no parece que entonces se trate de edificaciones de cardce-
ter provisional. ya que, aunque por sus caracteristicas, pudieran repu-
tarse tales, no lo son en la realidad, ya que sc hallan afectas a una
finalidad definitiva y permanente. cual es la propia industria para
cuyo servicio fueron construidas. Sin embargo, y en cuanto Ja Ley no
distingue, no parece que sea licito excluirlas de la especialidad del:
precepto citado. .

Mayores dudas podria suscitar, el segundo caso: realmente no se
comprende por qué razén. la existencia o inexistencia de un barracén
puede llegar a variar la naturaleza y régimen de un contrato, cuando:
el mismo puede tener una finalidad sccundaria, junto a otros eiemen-
tos no hzbitables, pero constitutivos de la base principai del arrenda-
miento. Estimamos, sin embargo. que, dados los términos del ar-
ticulo 1.° de lIa Ley de Arrendamientos Urbanos, sélo cuando existan
elementos habitables en el propio terreno cabra incluir el contrato de-
arrendamiento en los preceptos de ésta. Caso distinto es el de que
en un contrato unitario, y por una sola renta, se arrienden determina-
das edificaciones, y terrenos separados fisica o materialmente de elia,
pero vinculados por una relaciéon de accesoriedad o dependencia eco-
nomica, y destinados, con aquélla, a una explotaciéon de tipo indus-
trial. En tal supuesto, habremos de hacer aplicacién del principio de-
que lo accesorio sigue a lo principal, por lo que habremos de hacer
aplicacién de las normas de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Entre los casos dudosos que en este punto pudieran plantearse, po--
demos recordar, por ejemplo, el que dié lugar a la sentencia de 14
de diciembre de 1926, segun la cual los campos de aviacion y aterri-
zaje, como establecimientos de indole mercantil que son, por hallarse
destinados a la industria del transporte, han de reputarse fincas ur-
banas, siéndoles, a los efectos del desahucio, de aplicacion la legisla-
cién de alquileres. Si esto es cierto con relacién a la legislacion en-
tonces vigente, no puede discutirse, dados los términos de la actual,
siempre que no se trate de una mera pista de aterrizaje, sino que exis-
tan, ademas, en ella edificaciones provisionales o definitivas, com¢ som
los hangares, oficinas, salas de descanso y espera, almacenes, etc., que
usualmente se encuentran en los aerédromos.

Mayores dudas nos ofrece el arrendamiento de canteras, e incluso
el de minas, cuando, como es usual, existan en ellas o en su superfi—
cie, determinadas edificaciones habitables. En cuanto la finalidad de
tales explotaciones no es agricola. forestal ni ganadera, es indudable
que se halla excluida su regulacion del régimen de los arrendamien-
tos rasticos. ¢ Debera, por el contrario, estimarse comprendida en la.
legislacién especial dé arrendamientos urbanmos? En principic, en
cuanto la finalidad es industrial v existen edificaciones de caracter ha-
bitable, parece imponerse la afirmativa, y estimar el contrato inclmido-
entre los que define el articulo 1.° de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos; sin embargo, el ‘problema se complica en cuanto el objeto del
contrato no es meramente el uso de los terrenos para una finalidad.
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determinada, sino el disfrute, o. mejor an, la apropiacion de los pro-
ductos que durante el plazo del arrendamiento puedan producir la
cantera o la mina. Parece que nos encontramos aqui con algo que ex-
cede del puro arrendamicnto, lo que nos obliga a considerar un pro-
blema mucho més cdmplejo de caricter general, cual es el de la posi-
bilidad legal de tales arrendamicntos.

Ha sido de siempre objeto de grandes discusiones doctrinaies la
posibilidad de constituir una relacion de caricter arrendaticio sobre
las minas y las canteras, en cuanto se pensaba que su explotacion de-
terminaba necesariamente la consumicion y agotamiento de las mismas.
Falta aqui, se dice, la posibilidad de restituir la cosa en el estado en
que fué entregada, y existe, de otra parte, una incertidumbre en
cuanto a la cantidad de mineral que pueda ser extraido, lo que supone
un elemento aleatorio en el contrato que no se compagina bien con
la naturaleza de un contrato conmutativo. como es el de arrendamien-
to. Mas bien parece que se dan aqui elementos propios del contrato
de compraventa, y algunos autores hablan de una verdadera emptio
venditio spei, de la que seria objeto el mineral que se pudiera llegar
a extraer durante el plazo estipulado.

Sin embargo, dado el concepto actual de los frutos, que incluye in-
cluso el de los productos, y la admision por parte de nuestro Cédigo
civil, en su articulo 476, del usufructo de minas y canteras, la gene-
ral tendencia es a aceptar la posibilidad de constituir también sobre
las mismas derechos de arrendamiento. Asi, la Ley de Minas de 19
de julio de 1944 admite la posibilidad de tales arrendamientos, entre
otro, en sus articulos 18, 35, 52 y 59. Claro esti que una cosa es el
arrendamiento de la concesion y otra distinta el de los terrenos y edi-
ficaciones superficiales anejos a la misma; esta distincion, sin embar-
g0, no serd posible cuando se trate de minerales clasificados como
rocas, en cuyo caso la explotacion, segun la Ley referida, correspon-
de al duefio del terreno, sin necesidad de especial concesion, con lo
que el arrendamiento que tenga lugar tendrd caricter unmitario.

No creemos que sea a estos casos de aplicacion la legislacién es-
pecial de arrendamientos urbanos, a pesar de la finalidad industrial
de la explotacion : si tal explotacion estuviera en marcha al celebrarse
el contrato de arrendamiento, por exclusién expresa contenida en el
articulo 4.° de la Ley de Arrendamientos Urbancs, que somete a los
destadasealreglmendddcredlocomunofonl si, por el contra-
rio, se arrendase el yacimiento coti las instalaciones para que el arren-
datario iniciase la explotacién, no creemos que sea tampoco de apli-
caci6én el articulo 5.°, ni que pueda considerarse regulado por la Ley
wpeua.lclarrendamxento Y ello, por dos razones: en prnimer lugar,
porque estmamos que estos peculiares arrendamientos presentan no-
tas particulares que les sustraen a gran parte de las normas generales
arrendaticias, Y, en este sentido, podemos afirmar son figuras de na-
turaleza sui gémeris, en cuanto, por lo menos indirectamente, suponen
transmisién de la propiedad de partes determinadas de la cosa, ya
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que no se limitan al uso, sino que se extienden al consumo; en se-
gundo término, porque la aplicacion de las normas especiales de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, y muy particularmente las relativas
a la prérroga legal, al prolongar su vigencia mas alld de los limites
previstos por las partes al contratar, podria traef como consecuencia,
en la préctica, una enajenacion total de los minerales existentes, que
convertiria lo que se quiso como mero arrendamiento temporal, en
verdadera enajenacién de la cosa, en acto transmisivo de la pro-
piedad de la misma.
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Doctor ea Derecho

SuMario: 1. Introduccion.—2. Origen del cuasi-contrato. De-
recho romano—3. Euvolucion histérica de la categoria. Intentos fu-
ridicos justificativos de la misma—4. Evolucion de su contenido.
Fundamento filoséfico—s. La crisis del cuasi-contrato en el Derecho
moderno—6. Los cuasi-contratos atipicos en la doctrina y en la Ju-
risprudencia—7. Los cuasi-contratos innominados—8. Construccion de
la figura del cuasi-contrato atipico dentro del sistema del Cidigo crnl.

1. Al definir los cuasi-contratos el articulo 1.887 del Cddigo civil
con una férmula genérica, plantea el interrogante de si, junto a los
que en nuestro ordenamiento esfin tipificados, podrin admitirse otras
figuras atipicas.

Es un problema de verdadero interés prictico, pues se trata de
calificar, juridicamente, una serie de supuestos concretos que, no en-
contrando cabida en el articulado legal, deben, no obstante, producir
en ‘justicia obligaciones. La doctrina—ain afirmando la posibilidad—
no se preocupd de esta categoria que se nos presenta asi, todavia sin
configurar. Alguna sentencia del Tribunal Supremo admitié en ciertos
casos—sin explicar el alcance del término—la existencia de un cuasi-
contrato innominado. Sélo una moderna, de 1945, se plantea con rigor
el problema y suministra—con indudable acierto—algunos datos utili-
zables para ulterior elaboracion.

Con tan escasos elementos, pretendemos hacer una cons‘rucciéon
crentifica del cuasi-contrato atipico, en armonia com nuestro ordena-
miento civil. ’

Para ello, creemos oportuno estudiar, primero a grandcs rasgos,
la figura del cuasi-contrato, con el fin de apreciar qué substantividad
presenta actualmente. Y después, el contrato innominado que por ser
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supuesto andlogo, en cierto modo, al que ahora nos ocupa, puede pro-
porcionarnos elementos que sirvan. con propiedad, a nuestro intento,

2. Conocidas son las numerosas controversias que el problema
del origen histérico de la figura del cuasi-contrato como fuente de obli-
gaciones, suscitd en la doctrina.

Léese en la Instituta de Gayo, 111, 83: “omnis enim obligatio vel
ex contractu nascitur vel ex delicto”. En el Digesto. 44, 7. 1 (Gavo, libro
secundo aureorum): “Obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex
maleficio aut prop’o quudam iure ex varlis cauv-arum figuris”. Y, por
ultimo, en la Instituta Justinianea, 111, 13 (tomado también del “liber
aureorum” de Gayo): “requens divisio in quattuor species diducitur:
aut enim ex contractu sunt aut quasi ex contractu aut ex maleficio
aut quasi ex maleficio”

Hasta Sanvigny (1), no se habia reparado en la incongruencia de
estos textos que, siendo todos de Gavo. son entre si antitéticos, puesto
que el primero nos presenta una c'asificacién bipartita de las fuentes
de las nbligaciones: el segunro, una tripariita. v €l tercero, una cuatri-
membre; mas Savigni lo atribuvé a un disenso de escuelas. sin dudar
sobre <i realmente {ué Gayo el autor de los tres textos, Fué Perozzi (2)
quien se planted e intened resolver el problema. v, desde la apari-
cidn de su famosa obra. ningtin otro campo del derecho fué. como éste,
invadide por los romanistas. Afirma aquel autor que de Gavo es sélo
la clasificacién hipartita. siendo las otras dos obra de los compi'adores
hizantinns que las atribuveron a Gavo. interpalando los textos: se hasa
para ello en el hecho de que los clisicos (3) daban al término “contrac-
tus” no el significado de acuerdo entre las partes—concepto bizan-
tino—, sino que aquella categoria se componia de todas las obligaciones,
va provistas de accion civil o pretoria. que no derivaban del delito. Era,
por tanto, imposible que en aquella épnca existiese una tercera catego-
ria general, como es la de la clasificacién trimembre. porque yva lo era
la del contrato. Por otra parte, la cuatripartita cree demostrar ser clara
interpo'acion Tustinianea, incompatible con el concepto clasico de con-
tratos v delitos.

Siguiendo esta direccién. aunque de modo més atenuado y menos
extremoszo. Altertario afirma (4) que las fuentes de las obligaciones
eran dos en el derecho romano clasico: el contrato v el delito. ambas
instituciones del “‘ius civile”. Existian. ademds. numerosas relaciones
andlogas a la obl'gacion, disciplinadas por el “ius honorarium’, que
no eran técnicamente obligaciones v su fundamento no era ni el con-
trato ni el delito. siendo designadas en termino'ogia procesal precisa-
mente con el nombre de su correspondiente accién. Ahora bien. en la

(1) Savieny: Das obligationenrechi, vol. 11, Berln. 1853, § 32 ¥ sig.

(2) Perozzi: L’obbliga"{one romana, Bolonia. 1003.

(3y PEerozzi. ob. cit. pags. 32-47.

(4) ALBERTARIO: Le fonti delle obbligazioni ¢ la genesi dell’articolo 1.097
del Codice Civile, en “Rivista de diritto commerciale”. 1023, parte I, pags. 403 ¥
siguientes.
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.

época postclisica-justinianca, borrose la diferencia entre “ius civile”
y *ius honorarium™, por lo que se ensanchd el campo de las obligaciones
cliasicas, vinicndose a englobar en ellas las relaciones analogas protegidas
hasta alli con una accion honoraria. l.os clasicos se preocuparon de
fijar el concepto exacto de cada contratogmas no el del contrato en ge-
neral, y una vez realizada la d‘stincion entre contrato y delito, dejaron
cada una de estas categorias abiertas en su contenido a las exigencias
y nuevas creaciones de la practica (5). En aquella época podia’ tenerse
conciencia de que en ciertas obligaciones, derivadas de actos juridicos
licitos, no existia el acuerdo de voluntad, como en otras; pero por ello
no se vario la clasificacion general de: relaciones licitas (“negotia”) e
ilicitas (“"'maleficio””). Y piensa Segré (6) que las tres diferentes clasi-
ficaciones corresponden a tres conceptus diversos del contrato: la bi-
partita supone que aquél esté compuesto por todas las obligaciones que
no constituian delito, mientras que las otras dos reducen progresiva-
mente aquel amplio contenido. De todo esto concluye Albertario que
los bizantinos, atribuvendo como nntas esenciales al contrato el acuer-
do. v al delito el dolo. con el término "quasi ex contractu” quisieron
designar los actos licitos en los que no existia acuerdo de las partes
v con el “‘quasi ex delicto” los actos ilicitos culposos.

Esta teoria puede considerarse superada hoyv. Baste advertir que
si los compiladores interpolaron la clasificacion tripartita—una vez que
quisieron substituirla por la bipartita, tinica cldsica segin Perozzi—no
hubieran creade también la cuatrimembre. Hubieran optado por una
u otra, pero no es légico que adoptaran las dos (7). Para salvar este
obsticuln, se ha sostenido que la tripartita era una creacién postclasica
v la cuatrimembre justinianea (R). invocandose para ello una serie de
textos del Digesto cuva alteracién por mano bizantina parece hoy cosa
probada. Pero. ademas. la doctrina actual admite como clasica la tri-
membre.

La idea mas extendida () es que se deb= a Gayo la tripartita v es
interpolada por los bizantinos la cuatrimembre. Es decir, los clasicos.
junto a las dos principales fuentes de contratos v delitos. establecieron

(5) FEemRrINI: Pandettc, vol. 1. 2* ed., Milan, 1904, pég. 780. .

(6) SEGRE: “Obligaio obligare obligari™ mei testi della giurisprudensa clas-
sica e del tempo di Diocleciono, en “Studi in onore di Pietro Bonfante”™. volu-
men III. Milin, 1930, pags. 501 y sigs.

(7) Paccuront: 1rattato delle obbligasgioni secondo il diritto civile italiamo,
Turin 1927, pag. 230.

(8) Entre otros: Perxice (Parerga III, en “Zeitschrift der Savigny-Sti-
ftumg fur Rechtsgeschichte”, 1888, vol. IX, pigs. 195 y sig.). con ciertas re-
servas, v de una manera abierta. CuQ: Inmstitutions juridiques des romains, vo-
lumen II. 2* ed. Paris 1908. pags. 248 y sigs.

(9) Asi: Araxcio Rtiz (La Gemte ¢ la citta, Napoles, 1914). si bien en su
articulo D. 44, 7. 25. 1. e la classificazione gaiama delle fonti delle obbligasioni
{en “Mélanges Comnil”, Paris. 1926) considera que las “variis cauwsarum fign-
ris™ clisicas eran los cuasi-delitos. mientras que los cuasi-contratos fuerom uma
creacion de escuela. surgida por la perplejidad acerca de la calificacion juridica
de la “solutio indebiti™. También. Sememaro: Le obbligasioni nel diritto roma-
no, Roma. 1913 pag. 8: PaccrioNt, ob. cit, phg. 231; etc.
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una otra categoria general de caracter negativo, en el sentido de estar
compuesta por todos los actos juridicos que no siendo ni contratos ni
delitos generaban, no obstante, obligaciones; era un grupo ecléctico for-
mado por figuras singulares, que no tenian entre si caracteres generales
comunes, como los tenfan las de los otros grupos. Fueron los bizantinos
quienes subdividieron esta categoria, creando una con aquellas obliga-
ciones que mas se asemejaban a los contratos y otra con las mas afings.
a los delitos. Salvase el aparente contraste entre la clasificacién del Di-
gesto y la de la Instituta de Gayo, considerando que esta altima, por su
caracter elemental, solo recoge los dos principales fundamentos, des-
arrollando el jurisconsulto plenamente su pensamiento en la trimem-
bre. Dicese, por tanto, que ese aparente contraste—todo lo grave que
se quiera—no autoriza a afirmar la interpolacion.

Fueron los tiltimos estudios de Betti y Riccobono (10) los que mas
luz arrojaron—a nuestro entender—sobre el particular, llegindose con
ellos a formar una teoria, que podriamos llamar *“antipoda” de la de
Perozzi, cen la que concordamos plenamente.

Sostiene Betti (11) que si bien Gayo conocié la existencia de figu-
ras cuasi-contractuales y cuasi-delictuales, no las tra‘6 desde un punto
de vista analégico en el sentido de equipararlas a las categorias de
contrato v delito, sino de una manera anémala para diferenciarlas de
las otras. Este sentido anémalo impidié a Gayo reunir todas aquellas
figuras en un concepto unitario v lo que le indujo a establecer un grupo
general aparte, fué un simple criterio negativo. La anomalia de la
naturaleza de esos casos, frente a la de los contratos, le llevé a agrupar
en un apartado amplio meramente negativo las “variis causarum fi-
guris”. Esta formula es netamente contraria a la tendencia clasifica-
dora de los bizantinos que amaban las generalizaciones. los esquemas
perfectos, los conceptos abstractos v unitarios. Por temperamento eran
analogistas v 1a féormula de Gavo no podia satisfacer sus exigencias
sistematico-constructivas. Por ello. aunque la acogen en el Digesto. mo-
difican su significado dandcle un valor analégico v no anémalo. Mas
el “quasi ex contractu’ v el “quasi ex maleficio”. lejos de ser creacio-
nes bizantinas. tuvieron en la época clasica un valor técnico-construc-
tivo (12). sirviendo para equiparar. desde el punto de vista de la res-

(10) Berri: Sul significato de “contrahere” en Gaio ¢ sulla non-classicitd
della denominazione “quasi ex comtractu obligatio”. en “Bullettino dell'istituto
di diritto romano”. 1912, pigs. 25 ¥ sigs. v especialmente. Le fonti d’cbbliga-
sioni e i problemi storici dells loro classificazione, en “Archivio giuridico”,
1023, pags. 267 v sigs. Riccosozo: Dal diritte romano classico al diritto mo-
derno. Palermo, 1013 pags. 263 v sigs.: La dottrina delle “obligationes quasi ex
contraciu”. '

{11y Berri: Le fonti... cit.. pags. 281-286.

(12) Berri: Sul significato... cit., pags. 60-72. En esta misma direccién afir-
ma BRruer (Istituzien’ di dirit’e romano, 3* ed.. Turin. 1926 pags. 200 y sig.)
que la clasificacion cuatrimembre deriva del uso de los romanos de distinguir la
accién tipica: los bizantinos encontraron en los texto: clasicos la idea de un
vinculo que derivaba “quasi ex contractu” o “quasi ex delicto”. en el sentido
de que de ciertos hechos surgian derechos tutelados por acciones semejantes a
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ponsahilidad, ciertos actos o hechos que no eran fuentes de obligacio-
nes, a aquellos que 1o eran y se llamaban contratos y delitos. Ahora bien,
los bizantinos convirtieron tal equiparacion en delimitacion no va desde
un punto de vista procesal, sino material, y si bien mantuvieron el tér-
mino ‘“‘quasi”, le atribuyen no el valor equiparativo de los clasicos,
sino un valor delimitativo, queriendo significar una contrasefia de im-
propiedad de calificacion. Los cldsicos agruparon las fuentes en dos
categorias fundamentales, contemplando en cada una de ellas, por equi-
paracién, una especie de apartado. ¥y los dos apartados que de esta ma-
nera obtuvieron fueron englobados en una categoria general. Los bi-
zantinos elevaron la clasificacion a cuatrimembre, y asi los compilado-
res dieron el nombre de cuasi-contratos y cuasi-delitos a las figuras
que Gayo habia agrupado en la categoria general de las “variis causa-
rum figuris”.

Es Riccobono quien, de una manera mas rigurosa técnicamente,
desenvuelve estas ideas (13). Considera arbitrario vy desprovisto de
fundamento pensar que la época clisica so'o conocié la clasificacién
bipartita, suponiendo—sin haberlo demostrado—que el contrato para
los clasicos no fué el acuerdo de voluntades, sino un vinculo juridico
que ligaba a dos o mis personas por cualquier causa que no fuera el
delito, y que por ello la categoria de las ““variis causarum figuris” no te-
nia razén de ser en aquella época. siendo. por tanto, interpolada (14).
Contra tal. afirma que la Jurisprudencia del Imperio sintié la necesidad
de ampliar los angustiosos esquemas arcaicos trazados en vista de los
elementos mas constantes de las relaciones obligatorias del “ius gen-
tium”. vy por ello aparece como muy oportuna esa tercera categoria

las del contrato y delito; y los compiladores consagraron la clasificacién cuatri-
membre en una tentativa teé-ica prevalentemente escolistica de explicar lo que
los siglos habian madurado por obra simultinea de diversos factores del Dere-
cho. Loxco (Corso de diritto romano, I comiratti, Padua, 1036, phgs. 87 y sigs.)
piensa que los clasicos con el término “quasi” querian expresar un sentido de
mera equiparacién, y de esta idea los bizantinos pasaron a la identificacién: En-
contraron un esbozo en la clasificacién cuatrimembre en los clisicos y 1a desen-
volvieron con su peculiar mentalidad: los clisicos contemplaron hipétesis de
mponsablhdad quasl ex contractu”. los complladones crearon el concepto de
obligaciones “quasi ex contractu” Es decir los cuasi-contratos y cuas:-odnos
eran para los clisicos relaciones de aproximacién respecto a obligaciones civi-
les (Cfr. ALBERTARIO: Infrodusione storica allo studio del diritto yomamo gins-
Mco,Padna, 1935.963 121) y no de asimilacién conceptual, como lo fueron
para los bizantinos. En hmntcchAvonomnlasobbgacwmsmohsac-
ciones, las que nactan qmmexcouuwu.yfuermloscanpdadoraqum
crearon la categoria de obligaciones “quasi ex comtractu” (Cfr. SEmrzano obra
citada y loc. cit. y también Jors-KunNkeL: Derecho’nmdorom trad. es-
pafiola de la 2° ed. alem. por Prieto Castro, Barcelona 1937, plgs. 275-276).

(13) Riccomomo, ob. cit. y loc. cit.

(14) Riccomoxo (Lo formaszione della teoria gemevale del *comtroctus™ mel
peviodo della gimrisprudencia classica. cn'Smdlmonorcd:PietroBon(ante,
volumen I, pigs. 123 y sig. Milin, 1030) prucba que la categorfa del *contrac-
tus” en el sentido técnico de acuerdo de dos o mis personas para constitmir vn
vmculomridicosefmméendper‘odolmpenalmednﬂedmﬂhuyehm
cién de la jurisprudencia rommna.
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general comprensiva de todas las otras causas de obligaciones consti-
tuidas por la voluntad del hombre, Lisas cran: la “negotiorum gestio”,
¢l “indebitum’™, la *communio”, la “tutc’a”, ¢l “testamentum’, Esta-
hlecida la clasicidad de éstas, se justifica con ello la existencia de otras
obligaciones junto a las contractuales y delictuales, de las cuales al-
gunas tenian analogia con ciertos tipos de contrato y por ello se indi-
can como constituyendo “"quasi ex cuntractu’’. A ellas pertenece el “in-
debitum™ como es representado por Gayo (I5). que afirma: “‘haec
species obligationis, non videtur ex contractu consistere” y por lo que,
para repetir el pago de los indebido, se recurre a la f6rmula del mutuo
y se considera al que ha recibido el “indebitum” como un deudor por
causa de mutuo: "ac si mutuum accepisset” ; se trata de una analogia
sacada de la f6rmula de la accién, que para los romanos era la cosa
mas importante. Asi, aceptada la existencia de figuras andlogas a tipos
de contrato, se explica la *'negotiorum gestio™, yue por la formula de
su “actio” era idéntica a la figura del mandato: la “communio”, que
tenia una férmula igual a la de la “societas” y la de la “interrogatio
in iure”, que vino considerada como nacida de la “stipulatio” (16).
O sea, los clasicos conocieron, si no una categoria general de obligacio-
nes “quasi ex contractu”. si singulares figuras que presentaban analo-
e'a con tipus de obligaciones “ex contractu”; en cambio, para Ia tu-
tela v ¢l legado, las obligaciones derivaban “quodam proprio iure",
esto es, del “ius testamentarium” y del “ius tutelarum”.

Los clasicos no construyeron, por tanto, una categoria general de
obligaciones “'quasi ex contraciu”, sino singulares figuras que pre-
sentaban analogia con la "intentio” de la férmula de especies de con-
tratos. Fueron los bizantinos quienes formaron la categoria general
del cuasi-ccntrato junto a la del contrato. mas encontraron va en las
fuentes clasicas elementos para construir la clasificacién cuatrimembre,
La actividad de los compiladores fué dirigida principalmente a formu-
lar esquemas generales mas gue a proponer nuevas doctrinas. v esto
es lo que aqui hicieron al crear la categoria general de obligaciones
“quosi ex contractu’, falsa v comprensible de 1a tutela v el legado que
no tienen la menor analogia con ningun tipo de contrato.

En resumen, la clasificacion bipartita es anterior al derechg clasico
y la recoge Gavo en su Instituta por ser la mds elemental ; pero cuando
explava su pensamiento establece la tercer categoria, la de las “variis
causarum figuris’,” con cardcter negativo, comprendiendo todas las
obligaciones que no macian del contrato o del delizo. Los clasicos con-
templaron casos singulares de cuasi-contratos, como la ‘“‘negotiorum
gestio” la “commun"o” v el “indebitum”, fijandose en la analogia
de su “‘actio” con la de algun ccntrato tipico. Y los bizantinos, con su
afan sistemarico. aprO\' echaron esos elementos clasicos para dezdoblar
las “variis causarum figuris” en dos categorias diferenciadas.

3. Mas estas categorias incipientes, por asi decirlo, establecidas

(13) Gavo: Inst. III, or1.
(16 D. 2 1, o.
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con intento mas sistematico que material, sc convirtieron con la evolu-
cion historica en figuras autdnomas, con substantividad anidloga a la
del contrato y delito. L.os pricticos del derccho, por mayor facilidad en
el decir, consideraron que aquellas obligaciones nacian, no “quast ex
contractu” como s¢ acostumbrata a leer en las fuentes romanas, sino
“ex quasi contractu”, modificacion terminologica que hizo fortuna v se
perpeiud en los intérpretes haciéndoles considerar el cuasi-ci ntrato
como fuente de obligaciones independientes y substantiva. Veamos
como se obrd este proceso historico evolutivo (17).

Encuéntrase el término cuasi-contrato en algunos documentos a
partir del siglo vI hasta el x11. Mas tal expresién no se menciona en
las Leves barbaras ni en las galo-romanicas del siglo vi, porque es-
tando la clasificacion cuatrimembre expresada de una manera clara y
sistematica tan so6lo en el derecho bizantino, no podian recogerla ni las
recopilaciones de costumbres barbaras ni las cod.ficaciones basadas en
fuentes anteriores a la compilacion justinianea. A partir del siglo vi
€l Corpus iuris civilis va penetrando cn Ttalia v Francia v con €l vuelve
a aparecer la figura del cuasi-contrato. Fué reccgida en la Glosa de
las Institutas de Turin, que transcribe la clasificacién cuatrimembre
de 1a Instituta justin‘anea: en la Lex romapa canonica compta, que
admite como fuentes el contrato, el cuasi-contrato v el delito, v en la
Abbrevatio Institutionum, que también recoge la divisién de la Ins-
tituta III, 13 (18). Y aparece ya netamen:e en el Brachvlogus iuris
citilis, en el Compendinm iuris, en el Epitome exactis regibus v en el
Tractatus de natura actionum (19). Asi, al mismo tiempo que el De-
recho romano penetra en occidente, se introduce también el cuasi-
contrato como fuente independiente de obligaciones. Es recogido en
las obras de fin didactico, siendo pasado en silencio en los tratados
practicos. Mas en el curso de este periodo los autores no se contentan
con reproducir servilmente lo que encontraron en los textos: Una
transformacion se opera en el cuasi-contrato que adquiere el mismo
rango que el contrato y el delito, y, sobre todo, su concepto y conte-
nido se modifican.

(17) En él, ninguna parte corresponde a los canonistas (Cir. Bussi: La
formaszione dei dogwe di diritto privato mel diritto camomico, Diritti reali e di-
ritti di obbligasioni, Padua, 1937. pig. 220), que no recogen las categorias del
cuasi-contrato y cuasi-delito, incluyendo los primeros bajo el concep'o de vo-
funtad y los segundos en las lesiones importantes del deber.. Para el estudio de
la evolucién post-justinianca pueden comsultarse: Fracm: Etudes critiques swr
Phistoire du droit romain ou moyen age, vol. 1, Paris, 1890. paes. 187 y sigs.;
CrcacLionNx: Monuale di storia del diritto italiomo, vol. I1, Milin, 1902 pagi-
nas 195 y sigs.; BRISSAUD: Cowrs d'histoire gémévale du droit piblic et privé,
vol. I1, Paris, 1904, pags. 67 y sigs.; CosTta: Storia delle fonti del diritio ro-
mano, vol. 1. Turin, 1900, pigs. 157 y sigs.; Vizioz: La notion de guasi-contrat,
Burdeos 1912, pags. 113 ¥y sigs.; SaLvioul: Mmale di storia del diritio ila-
liano, 4.° ed, vobL I, Turin. 1912, pigs. 87 y sigs.; etc.

(18) Glosas... nfim. 341; Lex romama... L. II, T. I1I, ¢, V; Abbrevatio...

T. a2s.
(19) Brochylogus... L. IIL. T. 1. § 2; Compendium... §§ 17-20; Epitome...
T. 11, §§ 23-25; Troctotus... § 3.
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Los glosadores de Dolonia mencionan generalmente en sus Sum-
mas el cuasi-contrato como fuente de obligaciones (20). Y aumentan
el nimero de éstas a cinco: contrato, delito. cuasi-contrato, cuasi-
delito y las que nacen “proprio iure” o *‘ex variis causarum figuris”;
en esta (ltima, que consideran independiente de las demds, compren-
den ciertas obligaciones o acciones irregulares, como, por ejemplo,
la “condictio furtiva”, cuya naturaleza compleja preocupé en extre-
mo a los autores de la escuela de Bolonia: pensando que el término
“proprio iure” queria significar caso especial no comprendido en el
derecho comtn, las “variis causarum figuris” les sirvieron para en-
globar esas obligaciones y acciones que pensaban no podian encuadrar
en las fuentes ordinarias. Aparece con ellos el primer intento de jus-
tificar la entidad cuasi-contractual cuando afirman que el cuasi-con-
trato obliga como si hubiera habido un contrato, si bien no existe en
€l convencidn, v ese efecto obligatorio se produce por imponerlo la
ley atendiendo a la equidad.

Los bartolistas, que tanta autoridad concedieron a la glosa, ha-
bian de recoger también la figura del cuasi-contrato, que adquiere
en ellos un esplendor nuevo. pues con su espiritu racional y sutil, avi-
do de encontrar las causas de las relaciones juridicas, transformaron
v fortificaron su concepto. Todos ellos admiten la clasificacién cua-
trimembre, mas divergen al tratar de la pretendida quinta fuente de
los glosadores de Bolonia. Bartolo v Jason de Mavno (21) dieron por
la interpretacion erronea de la glosa sobre las “variis causarum figu-
ris”’, que no eran para ellos otra cosa que los cuasi-contratos v cuasi-
delitos Por el contrario, Cino de Pistova (22) se atiene a la inter-
pretacion de los bartolistas. Baldo v Faber (23) consideraron que
aquella categoria comprende las acciones que son tanto contractuales
como delictuales, asi la “actio finium regundorum”. Por ltimo. Paulo
de Castro {24) cree que se refiere a las acciones dativas. las que no
supcnen una obligacion preexistente. sino que son dadas por el pre-
tor o la lev para satisfacer la equidad. Preccupados por el deseo de
encontrar para las obligaciones cuasi-contractuales un fundamento aque
legitime la accién v concordando en que en ella no existe un verda-

(2z0) IrNeEr10: Die Glossa des Irnerius, ed. de Pescatore. 1888 pag. 101;
PLACENTINO: “Dic Summa de “actionum varietatibus”. en Quellen zur Geschichte
des romisch-Kanonischen processes in Mittelalter de WaBRMUND, vol. IV, sin
tugar de impresion. 1926. Tit. III. pigs. 53-54; Accursio: Justiniani Institutic-
num libri IV, Accursii glossi illustrati, Lugduni, 1617. pag. 34; etc.

{(21) BarrtoLo: Ommnium iuris Intérpretum aniesignani. Eommentaria, To-
mus quintus’ Venetiis 1615. folio 160 v.: Jasox pE Mayxo: Lectura praeclarissima
super nodoso titulo de actionibus Institutionum, Lugduni. 1513 fol 63.

(22) Cixo pe Pistrova: Super Codice ot Digesto weteri Lectura, Lugduni,
1547. fol. 71.

(23) Bawpo: Super prima parte Diaesto wveteri Lectura, Lugduni, 1316, fo-
lio 47 v.: FaBer: Super quattuor libros Institutionum Lectura, Lugduni, 1316,
folio 37 v.

(24) Patro peE Castro: Commentaria in Digestum. Venetiis 1520, fol. 207
vuelto.
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dero consentimiento expreso, pretenden encontrar aquél en el consen-
timiento tdcito o en ¢l presunto.

En el siglo xvI, en plena decadencia la escuela de los bartolistas,
el estudio del Derecho romano alcanza nuevo vigor con los trabajos
de los doctores del Derecho comidn. Admiten en general la clasifica-
cion cuatrimembre y, en contra de los glosadores, consideran todos
ellos (25) que las ‘‘variis causarum figuris’’ no eran otra cosa sino los
cuasi-contratos y cuasi-delitos, Encuentran el fundamento del cuasi-
contrato en el consentimlento tacito o en el presunto. fingido por la
lev. En este orden de ideas, Pérez (26) habla de un “quasi consen-
sus”, Hotman (27). de una “tacita conventio”; Wesembeck (28}, de
“contratos improprios’’, Voet (29), de ‘‘tacita obligatio, y Heinec-
cio (30), de un “consensus presumpto’ por motivo de utilidad o
equidad.

4. Hemos visto como evoluciona la figura y el fundamentc que
a la misma se le busca. Mas ;de qué manera se opera un cambio en
su contenido?

De todos es conocido que glosadores y escolasticos consideraron
en buena parte que tan reales como las cosas son los conceptos uni-
versales, si bien los tipos de realidad de unas y otros sean diferentes.
Uno de los conceptos universales que manejaron es el de la “volun-
tad”.

La palabra voluntad no es en las fuentes romanas un concepto con
densidad propia y fija; las pocas veces que se emplea en los textos
viene a significar pr0p0~1to deseo. disposicion practica externa y vi-
sible, algo que la mayoria de las veces. en las fuentes mismas, se ex-
presa con la palabra ‘animus””. La filosofia gética discutio amplxa-
mente la oposicién entre razén v voluntad. y desde entonces empieza
a tomar este término un contenido vy una intensidad desconocidos para
los romanos. Surge asi el concepto de voluntad, para los juristas mre-
dievales (31), como querer imperativo, como pretensién de dominio:
Dominio de la naturaleza, domimio de la vida contractual porque la

(25) BaLDUINO: Institutionum iuris civilis commeniorio, Lugduni, 1583, pé-
gina 414; DuarEMo: Opera ommis, Tom. II. sin fecha ni lugar de jmpresiém,
piginas 92-93; Cujas: Opera ommia. Tom. VII. Nipoles, 1725, phg. 117; ViNxio:
Institutionum Imperialium commeniariwm, L. 111 T. XIV, pig. 698, Coloniae

et Logduni, 1729.

° (@6) Ptnz (Perezius) : Proelectiones in duodecim bbros Codicis Justiniomi,
Tomo I, Lib. IV, Tit. X, pig. 737. Antuerpiae, 1720

(ﬂ)mlslonum: Operwm, Tom. II, sin lngar de impraién, 1699, Tit. XV,

(28) Wesrumecx : Commentorii in Pandectas twris civilis et Codice Justi-
mAmstdndam:.xﬁs.Lib.“Tm7pég.57z.

(29) Voer: Commentorius in Pandectas, Genevae, 1778, tratado. 1. Tibr. II,
titulo XIV. pig. 343

(30) Hanemcoro: Operwm, tom. VIE hib. XIV. tit. 1, Genevae, 1770, pigi-
na 6o2.

(31) Sélo los civilistas. no los canonistas. Sob-e este punto véanse: Zawi:
L’evolusione storico-dogmatica dell’odiermo sistema di viss del volere ¢ delle rela-
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voluntad es considerada decisiva en ¢l nacimiento, interpretacion, efec-
tividad, impugnacion, ete., del contrato. Nace, en fin, la concepcion ex-
tremista de Ia voluntad, que habia de culminar con Nietzche y Sho-
penhauer en Filusofia, con Savigny, Zitelmann, Gierke y toda la
“Willenstheorie” en el derecho privado y con la teoria del “contrato
social” de los iusnaturalistas de la diosa razén en el derecho piiblico.

Los romanos conocieron aisladamente un cierto ntimero de con-
tratos v los calificaron con indudable acierto, pero no pensaron en un
concepto unitario del contrato y mucho metibs en una construccién de
la voluntad informando y presidiendo no sélo el concepto, sino toda
la vida del contrato. Los postglosadores recogen de la Filosofia gcti-
ca el concepto de voluntad, decisivo en la Teologia moral catdlica, y
lo trasplantan al derecho civil: La eficacia del contrato se basa en la
voluntad concordada: “pacta quantunque nuda servanda sunt”. Y asf
aquella sencilla clasificacién cuatrimembre de las fuentes romanas, vis-
ta con el prisma de la voluntad, quedd llena de un contenido intenso
y asombroso: Sin voluntad no hay contrato ni tampoco delito, porque
sin voluntad fio hay ni pecado; sin voluntad no puede haber cuasi-
contrato ni cuasi-delito. Ahora bien. lo que sucede segdn ellos—como
ya anteriormente expusimos—es que la voluntad no estd siempre ex-
presa. sino que a veces es tacita o presunta Llégase asi al campo de
los conceptos abstractos, al rigor de la analogia levada mas alld de
sus justos limites.

5. E! cuasi<ontrato es consagrado por fin en el Cédigo de Na-
poleén—y de éste pasa al italiano antiguo y al nuestro—, pues los
redactores del mismo consideraron que una sociedad politica no seria
perfecta si los miembros que la componen no tuvieran entre si otros
vinculos juridicos que los que provienen v se regulan por una conven-
cién (32).

No obstante esta acogida legal. los autores, casi sin excepcién, nie-
gan a la figura del cuasi-contrato substantividad para constituir una
categoria autonoma de fuente de obligaciones v consideran. no sin
falta de razon. que se trata de un concepto impreciso e imitil (33).

tive azioni di annullamento. en Rivista italia per la scienze giwridiche, 1927, pa-
ginas 335 v sig. y 487 y sig.. concretamente pag. 480: v tamtién Bussi: La for-
maczione dei dogmi di diritto priva‘o nel diritto commune, Contratii, successigni,
diritto di famiglia, Padua. 1939. pag. 8.

(32) El paso del De-echo comrin al Code, puede verse enm la bibliografia
antes ind'cada. No teniendo especial interés para nuestro propdsito, nos ha pa-
recido conveniente no tratar este problema.

(33) Véanse: De Luch: Teoria del quasi-comtratti, Catania. 1020, rx!\g 173
Rreerero: Istitusioni dx diritto civile, vol. II. 4.* ed.. Messina, 1926. pags 440-
441: Ramu: Der gquasi-kontrakt, Leipzig, 1882, pig. 94 Vizioz: ob. cit. paz*—
na 314; MARCITE: La notion juridique de gestion d'affaires. Paris, 1931 pazl-
nas 22-34. En Espafia: Sixcrez Rovix: Esfudios de Dcrecho Cizil. 2* ed.. ti-
tulo IV, Madrid 1809. pags. 004 v sigs.: VALVERDE: !'ratado de Derecho civil
espaiiol. tom. 111, Vallad-lid-Madrid. 1013. pags. 625 y s.gs.: en ciertn modo:
De Dreco: Apuntes de Derecho cizil espaiol comsin y foral, tom. 11, Madrid,
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En realidad, después del Derccho comin, apenas si 8¢ aportd
una nueva idea para fundamentar tan artificial categoria, y las que
desde entonces se perpetuaron fueron revisadas y plenamente supe-
radas por la doctrina.

De esta manera se ve que justificar la figura por su equiparacion
con el contrato es algo totalmente erréneo, va que entre ambos no
existen diferencias secundarias, sino substanciales, visto que la esen-,
cia del contrato es el acuerdo de voluntades entre las partes v en el
cuasi-contrato ese acuerdo no existe (34).

La idea del consentimiento tacito ha sido puesta de lado por la
doctrina y hoy ningiin autor la sostiene. Se ha hecho clasica la criti-
ca que contra tal teoria formuld Ruggiero (35) v repiten los demas
autores: El consentimiento tacitamente expresado no deja de ser
consentimiento y por ello podrd fundamentar al con‘rato—basta re-
cordar toda la teoria del silencio—, no al cuasi-contrato.

La tendencia de ver el fundamento de la entidad cuasi-contractual
en el consentimiento ficticio o presunto aun encontrd seguidores en-
tre lcs autores modernos (36), si bien hoy puede considerarse plena-
mente superada. La ficcion no es base segura para fundamentar un
vinculo juridico. Es preciso explicar objetivamente por qué se finge,
y tal explicacion no se encuentra en el cuasi-contrato (37).

La equ’dad tampoco es base suficiente ; podra ser, a lo sumo, la que
inspire al legislador a reparar en ciertos hechos y regularlos con nor-
mas juridicas, pero no puede crear una categoria conceptual auténo-
ma (38). Sera el motivo que indujo a recoger en la ley esas obliga-

1014. pags. 35 y sigs.. y CasTAN: Derccho civil espasiol comsin y foral (notarias),
6. ed. tom. III, Madrid. 1944, pag. 411. El culto a la tradicion, que llev6 a.
SciaLoja (In defesa di termini giuridics fuori d’uso en Studi in onore de Vivante,
volumen II pigs. 229 y'sigs.. Roma. 1031, concretamente pags. 235-237) a tomar
la defensa del término “cuasi-contrato”, no justifica la supervivencia de una fi-
gura que ni tiene justificacién cientifica ni utilidad prictica (cfs. Paccmiont:
Dei gquasi-contratti parte 11, vol. 111 del Diritto civile italiano, Padua, 1938, pé-
ginas 43-44).

(34) Cfs. Vizioz: ob. cit. pag. 301, y Burera: Quasi-contratti. Diritto ci-
vile en Digesto italiano, vol. XIX, parte II pigs. 1312 y sigs.

(35) RucGiERO: ob. cit. y loc. cit.

(36) Asi. Pacrrict-Mazzoxi: Istituzioni di diritto crm'lc italiano, 4.* edi., co-
rregida por VEnzi, vol. IV. Florencia, 1908, pkg. 196; Riccr: Iudok e fonts:
dellg obbligasionsi e dei eontratti, Turin, 1892, pigs. 380-391, afirma, que si bien
el legislador debié suprimir el cuasi-contrato, como fuente auténoma de obliga-
ciones, al conservario mostré su intencién de couside:arlo diferente de las obli-
gaciones legales; de aqui deduce que la idea del consentimiento presunto es ef-
tinico medio para poder distinguir el cuasi-contrato de las fuentes legales y del.
contrato.

(37) Cis. Giorecl: Teoria delle obbligesioni mel diritto modermo italiomo,
volumen V. 7.* ed., Florencia, 1909, pags. 6-14; GIANTGROO: Diritto delle obbli-
ga.-ioni \ipoles 1804, pigs. 192-195; en Espafia: SAxcHzz Romix: ob. cit., pd-

(38) Cfs Rucciero: ob. y loc. cits.. a quien los autores transcriben por lo-
general.
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ctones, mas no explica por qué éstas se transforman en fuente inde-
pendiente.

Por dltimo, el substracto commin del enriquecimiento injusto, que
se juzgd esincial en todos los cuasi-contratos, no puede ser admitido
con caracteres generales, pues ni todas las obligaciones cuasi-contrac-
tuales se basan en el enriquecimiento ni todas las que de ésie nacen
constituyen cuasi-contratos (39).

Hasta aqui las justificaciones que en el curso de la evolucién his-
térica aparecen. Actualmente sélo Demogue (40) ha pretendido en-
contrar un fundamento original. Considerando desprovista de funda-
mento a la categoria legal del cuasi-contrato, piensa que no por ello
es imposible buscar lo que él llama un fundamento social comiin a
ciertas obligaciones que corresponden mas o menos a las cuasi-con-
tractuales: Es el derivar todas ellas de la exclusiva voluntad del acree-
dor; tal es el caso de la gestién de negocios ajenos, el enriquecimiento
sin causa, la aceptacién de la herencia, la tutela asumida voluntaria-
mente y ciertos actos administrativos (requisiciones militares y expro-
piacién por causa de utilidad ptiblica). Socialmente, los cuasi-contra-
tos asi entendidos descansan sobre la idea de que en interés de la
solidaridad una persona puede intervenir en el patrimonio de otra y
reclamar ciertos derechos asumiendo ciertas obligaciones. Esta con-
cepcién social del cuasi-contrato—nos dice—es la opuesta a la indivi-
dualista del Cédigo civil. Una persona térnase acreedor sin el consen-
timiento del deudor cuando el interés social asi lo exige, v es iniitil
hablar de consentimiento presunto de este ultimo. Juridicamente, el
cuasi-contrato nace de la voluntad del acreedor, a la que la ley conce-
de importantes efectos. La voluntad juega aqui un papel esencial;
pero en realidad, en la vida. la voluntad sdlo tiende a resultados prac-
ticos, y en este caso el resultado juridico se impone por la ley.

Aspirando Demogue a una construccion original lega a la vieja
idea de la equidad, si bien utiliza otra expresién. Considera que exis-
te una serie de actos derivados de la voluntad del acreedor que la
lev prevé v regula con determinados efectos en interés de la solida-
ridad. Es el ccncepto de solidaridad substituyendo al de equidad. Y
lo mismo que dijimos al hablar de esta ultima podemos repetir ahora:
la solidaridad v el interés general pueden ser el mévil que lleve al
legislador a regular de cierta manera determinadas relaciones: pero

(39) Cis. Grorcr: ob. y loc cits.; BUTERA: ob. cit. pag. 1317; VALVERDE:
obra y loc. cits.; en ellos podran verse numerosos ejemplos que se presentan
para demostrar ese aserto. PLANIoL (Traité élémentaire de droit cizil, tom, II,
6.2 ed.. Paris, 1912, pigs. 256-259) es, en la época moderna, el vnico que ha pre-
tendido seguir este criterio. Negando la substantividad de la figura no deja por
ello de buscar un posible caracter homogéneo a los tipos clasicos de cuasi-con-
trato; y pretende hallarlo en el enriquecimiento sin cansa a expensas de otro
que obliga a la restitucion. fundamento—como dijimos—incompleto. Véase la eri-
tica que a tal teoria hace CasTAx: ob. cit.. pag. 413.

(40) Dexocue: Traité des obligations en géméral, vol. II1, Paris, 1023 pa-
ginas 4-7.
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la causa proxima de esas figuras juridicas sera la ley. Tl mismo De-
mogue lo reconoce cuando afirma que pricticamente es la ley la que
impone el resultado juridico, de lo cual logicamente habia de concluir
que, mis que hablar de cuasi-contrato como fuente de obligaciones,
debe hablarse de obligaciones que nacen de la ley.

En resumen, hemos visto como nace la categoria del cuasi-contra-
to en el Derecho romano clasico por una analogia procesal que no lo
eleva a figura autonoma; como los hizantinos toman pie, erroneamen-
te, en aquella idea para establecer una categoria sistemdtica; cémo en
la evolucién historica posterior esa simple categoria sistematica se
llena de un contenido totalmente diferente al que tuvo en su origen
por obra de una serie de factores, y asistimos, por ultimo, a su cri-
sis y decadencia en los tiempos modernos, en los que se rebaten los
diferentes fundamentos con los que se pretendid justificarla. Hoy, por
tanto, conceptualmente no se admite que el cuasi-contrato sea fuente
auténoma de obligaciones y es englobado por la doctrina en las fuen-
tes legales.

Esta tendencia doctrinal prevalece también en las legislaciones.
Las mas modernas, con buen criterio, la suprimen. Tal: el Cédigo
portugués, brasilefio, aleman, austriaco, federal suizo de las obliga-
ciones, provecto italo-francés de Cddigo unificado de las obligaciones
y Cédigo italiano de 1942 (41).

Por tanto, la clasificacién correcta de las fuentes de obligaciones
debe ser la tripartita: obligaciones contractuales, delictuales y lega-
les. Esta ultima categoria parécenos debe tener un caracter negativo:
en ella podrin ser incluidas todas las obligaciones que no puedan
comprenderse en los dos primeros grupos. Lo que supone volver al
sistema trimembre de Gavo. que reputamos perfecto, dando al tercer
término, que él llamé “ex variis causarum figuris”, el nombre de obli-
gaciones legales. Y. como los clasicos romanos hicieron. se podrin
distinguir dentro de esta amplia categoria—sin llegar a darles inde-
pendencia—casos que tienen una cierta analogia con contratos y casos
que la guardan con delitos; mas ese parecido no puede encontrarse,
como en los tiempos romanos, en las acciones—ya que el ordenamien-
to juridico actual no descansa en un sistema de acciones (42)—, s‘no
en el régimen a que estan sometidos. Ahora bien, semejante analogia
ni da a esas ob'igaciones la necesaria substantividad para elevarlas a
categorias auténomas ni permiten englobarlas en los contratos v en los

(41) Este dltimo, de¢ mayor interés por ser el mis moderno y perteneciente
al nicleo latino, estudia los contratos en especial y después, la promesa unilateral,
los titulos de crédito, la gestion de negoc.os ajenos, ¢l pago de lo indebido. el
enriquecimiento sin causa y los hechos ilicitos. como generadores de obligacio-
nes. Es decir, suprime los términos de cuasi-contratos y cuasi-delitos aunque
ctMnmﬁgmstdmhakmdelmmmmymlmhechosﬂm
los segundos. (Véase sobre esta materia. BeXerriNi: Compendio di diritto civile
secondo il nuovo codice, vol. VI: Il libro delle obbligasioni, Milin. 1044.)

(42) Sobre este punto, véase lo que escribimos en La tutela de hecho, sq:a
rata de la Revista de Legislacion y Jurisprudencia, julio-agosto 1947, pig. 6
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delitos, Todas ellas deben ser agrupadas atendiendo a Iz fuente de
qque proceden, que no es otra sino la ley; ¢sta es la que las fundamen-
ta v por ello la que ha de figurar como denominadora de todo el con-
junto. La individualizacion conceptual de las figuras que comprende
este grupo atendiendo a su régimen juridico, que da a las unas clerta
analogia con determinados ¢ ntratos v a las otras con algunos deli-
tos, solo puede tener trascendencia practica a efectos de aplicarse ana-
logicamente ese régimen a figuras proximas a ellas y no tipificadas.

6. No obstante la crisis doctrinal del cuasi-contrato, no hay que
olvidar que un imperativo legal obliga en nuestra patria, todavia, a
admitirlo. El articulo 1.887 del Cédigo civil da una definicién gené-
rica de los cuasi-contratos, afirmando que lo son: “los hechos licitos
puramente voluntarios, de los que resulta cbligado su autor para con
un tercero y a veces una cbligacion reciproca entre los “interesados”.
Y se tipifican como ta'es la gestiéon de negocios ajenos y el cobro de
lo indeb’do, a los que afiade como tercera especie el Cod'go de cbliga-
ciones v contratos de nuestro Protectorado en Marruecos, la promesa
plblica de recompensa.

Ante la existencia de esos tipos concretos de cuasi-centratos cabe
la pregunta de si el Cédigo los enumera exhaustivamente o si, por el
contrario, puede haltlarse de cuasi-contratos atipicos, al igual que jun-
to a los contratos tipificados por la lev sc admiten otras figuras de
centratos innom’nados.

Y la doctrina—espafiola v extranjera (43)»—que se preocupa del
problema, afirma la posihilidad. a la vista del concepto genérico que
del cuasi-contrato dan los Cédigos (francés. italiano antigno y espaifiol).
Exigese para ello que los actos que se pretenden calificar de tales
retinan los requisitos de: ser licitos, voluntarios ¥ no procedentes de
cenvencidn (44).

Pero la mayor d'ficultad que en este punto se presenta no es con-
siderar posibles estas figuras-—extremo rclativamente facil—, sino de-
terminar las normas juridicas a que han de quedar sometidas, va que
carecen de un régimen lega! espocifico. Y sobre ello la doctrina guarda
silencio; no se planted el supuesto. Los tnicos elementos que poseemos
para resolver tan intrincada cuestién son dos sentencias de nuestro
mas alte Tribunal, part'cularmente interesantes al efecto.

(43) En Espafia: Maxresa: Comentario al Cddigo civil espafiol, 7° ed,
tomo XII, Madrid, 1911 pags. 449-254, v CasTAx: ob. cit.. pigs. 413-414. En <1
extranjerc, Vizioz: ob. cit.. pag. 222; DEMoGUE: ob. cit.. pags. 116-117 etc. En
contra de esta opinién se ha manifestado LAURENT: Principes de droit civil. vo-
tumen XX. pag. 340. 3.* ed.. Bruselas-Paris, 1878 a quien siguié en Itzlla Lo-
smoxsco (Delle obbligacioni e dei coniratti en genere. vol. 1. 22 ed., Naprles-
Tur'n 1912 parte 10.* de Il diritto citile italiano, dirigido por Fiorr. pig. 267).
Pero esta tendencia aislada ha sido justamente c:iticada por carecer de base y
hoy puede considerarse totalmente superada.

(310 Después veremos comm no basta con la sola existencia de esos requisitos
para afirmar la presencia de un cuasi-contrato atipico.
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Fav prmera de ellas es de 8 de enero de 1gog. Declard que la per-
manencia de un enfermo en casa ajena, donde murio, no habiendo
existido un verdadero contrato de arrendamiento de servicios, va que
faltaha la determinacion del precio cierto que por €l habia de perei-
birse, entrafia un cuasi-contrato innominado—de los definidos genéri-
camente en el articulo 1.887 de nuestro Codigo civil—que permite al
dueiio de la casa dorde ¢l enfermo habia fallecido reintecrarse de los
gastos, dafos y perjuicios que aquel hecho le hubiera causado.

Torlavia, aun admitiendo el cuasi-contrato atipico, no se nos dice
cual sea su alcance y régimen jurid co. Sobre estos extremos habla
mas explicitamente una moderna sentencia, fundamental para el tema
que nos ocupa. (ue vamos a examinar con cierto detenimiento.

I.os hechos que la motivaron fueron los siguientes:

Un matrimonio y un sobrino que tenian en su compaiiia y traba-
jaba en el bufete de abogado del marido, adquirieron una finca por
compraventa, estipulindose en la escritura pibl'ca que los convuges
adquirian el usufructo y el sobrino la nuda propiedad, consolidando este
altimo el usufructo al {allecimicnto de ambos conyuges; el o6bito de
uno solo de ellos determinaria el acrecimiento de la parte del difunto
a la del supérstite. Hab'endo muerto el marido durante la guerra civil
espafiola, e} sobrino asenté de su puiio y letra en un libro de cuentas,
con referencia a la finca aludida,slo siguiente: ““Que, aun cuando en
la escritura mencionada aparecian adquiriendo los esposos tnica-
mente e! usufructo, en realidad les pertenecia en nuda propiedad, la
cual les reconocia y otorguba plenamente el subscribiente, que en la
c'tada escritura figuraba como nudopropietario, dando a esta mani-
festacion toda la fuerza que en Derecho era necesaria y a todos los
efectos procedentes, de forma que la viuda pudiera disponer libre-
mente de la finca, cuya propiedad le pertenecia integramente, sin iimi-
taciones de ninguna especie”. Aunque la viuda, indudablemente, cono-
cié este escrito, jamas quiso utilizarlo, como se desprende de una carta
suya dirigida a su sobrino. que terminaba diciendo: “Tua veras si te
conviene poner la finca a mi nombre; yo pienso como peirsaba”. Pero
fallecida la viuda, sus herederos formularon demanda contra el so-
brino de la causante, en la que, sin mpugnar la existencia legal y
la validez de la referida escritura piblica de compraventa, se limi-
taron a esgrimir, sobre la base de la nota transcrita que figuraba en
el libro de cuentas que acompafiaban, la accién real dirigida a que
se declarase que la finca pertenecia en prop'edad a la causante y en ia
fecha de la reclamacion, por su fallecimiento, a los demaindantes, que
la reivindicaban. Seguido el pleito por todos sus tramites, el Juzgado
de Avilés accedio a la demanda. La Audiencia de Oviedo, en apela-
cion, revocod el fallo de primera instancia. Y formalizada la casacion
por los demandantes. el Tribunal Supremo, en sentencia de 21 de
junio de 1943 (de la que fué penente D. José CasTAX), no dié lugar
al recurso. desestimando: 1) que se infringiese la ley Procesai al no
dar al documento el alcance probatorio que el ordenamiento le reco-
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noce; 2) que se violase el articulo 618 del Cédigo civil; 3) negando
la fuerza obligatoria de la promesa unilateral en este caso, siguiendo
en ¢llo la jurisprudencia constante del mismo Tribunal; v 4) por al-
timo, negando también que existia aqui un cuasi-contrato innominado,
dedicando a explicar su postura, ante esa figura, el considerande quin-
to, que por su importancia para nuestro intento transcribimos:

“Considerando: Que tampoco ha incurrido la seniencia
—de la Audiencia—en las infracciones del princ'pio de Dere-
cho segiin el cual nadie puede ir validamente contra sus pro-
pios actos y del articulo 1.887 del Cédigo civil, que le atribuye
el motivo tercero sin tener en cuenta, por lo que al primero
de ellos se refiere, que no puede hablarse de contradiccion de
actos prop os cuando, como en el presente caso, ocurre qite los
principalmente rcalizados no son juridicamente eficaces, y. por
lo que al precepto del Codigo civil afecta, que: aunque un wm-
perativo legal obligue en nuestro Derecho a admitir la figura
juridica del cuasi-contrato, abandoneda casi por la ciencia actual
(que vc en ella una nocién indecisa e imprecisa, fruto acaso
de un error histérico), pero que subsiste en el articulo 1.887
del Cédigo civil, a través de una definicion genérica que per-
mite reconocer (como lo hizo la sentencia de esta Sala de 8
de enero de 1900) la existencia de cuasi-contratos innominados,
segin criterio de acerlada hermenéutica, ni mucho menos de
buena politica juridica, tolera, sin cmbargo, se dé una exien-
sion desmesurada a tal nocién que conduzca a la consecuencia
absurda de que todos los actos voluntarios y licitos no consti-
tutivos de una convencién pueden llegar a ser estimados como
sroductores de vinculos de obligacion, siendo asi que la mads
elcmental apreciacion sistemdtica e histérica de la disciplina de
nuestro derecho de obligaciones enseiia bien a las claras que el
concepto de cuasi-contrato estd en el fondo referido a aquellos
hechos a los que, por razén de su naturaleza, liga el ordena-
miento juridico el nacimicnto de unoe obligacién que guarda
analogia, mds o menos préxima, con determinadas obligaciones
contractualcs; v, por consiguiente, dicho concepto resulta del
todo inadaptable al caso presente, en el que se trato, mds que
de un hecho, de wna declaracion de wvoluntad, que se pretende
artificiosamente construir como cuasi-contrato, sin demosirar
que pudiese tener alguna analogia con las figuras que el Co-
digo perfila, y que no se persigue la finalidad de eludir csi la
falta la aceptacién en un megocio furidico de comfiguracion
contractual.”

La sentencia se opone a que el reconocimiento de la posibilidad de
existencia de cuasi-contratos innominados o atipicos, lleve consigo ex-
tender desmesuradamente csta nocion, ya que ello equivaldria a pen-
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sar que todos los actos voluntarios v licitos no constitutivos de con-
trato, podrian ser considerados figuras da esta especie. Y, concretando
mas les exigencias, impone como ticcesario que exista un hecho que,
por su naturaleza, se cons‘dere ligado al nacimiento de una obligacion
andloga a las cuasi-contractuales perfiladas en el Codigo, las que, a su
vez, guardan analogia, mds o menos préxima, con determinadas obli-
gacienes contractuales.

Fn resumen, la doctrina de la sentencia de 21 de junio de 19453
scbhre el particular es la siguiente: QQue en nuestro Derecho no puede
negarse la existencia de los cuasi-contratos admitidos legalmente, si
bien ello esta en contra de la doctrina y técnica juridicas. Que, en
virtud del concepto genérico contenido en el articulo 1.887 del Co-
digo civil, podran admitirse en Espafia mas cuasi-contratos que los
tipificadns. Ahora bien, para ello son requisitos esenciales: 1) la exis-
tencia de acto licito y voluntario; 2) la no existencia de contrato, y
3) que ¢! acto de que se trate guarde analogia con alguna de las figu-
ras de cuasi-contrato tipificadas, las que a suvez la tienen con deter-
minadas obligaciones contractuales.

Tales son los supuestos minimos que la jurisprudencia da como
punto de partida para calificar los casos concretos que la prictica pre-
sente, bien entendido que en la duda—siguiendo a la sentencia—hay
que inclinarse por la negativa, ya que mostrindose aquélla contraria
a la existencia del cuasi-contrato, que sdlo admite por un imperativo
legal, con mas razén lo ha de ser respecto al atipico admitiéndolo sélo
en casos que claramente puedan incluirse en el amplio articulo 1.887.
Con ello 1a jurisprudencia brinda a la doctrina elementos para per-
filar esas figuras que todavia no encontraron acogida en la literatura
iusprivatista. Hemos de ver si son correctos y en qué medida pueden
utilizarse en la construccién que intentamos de esta nueva entidad
juridica.

7. Mas antes de proceder a esa construccién, parécenos conve-
niente exam’nar a grandes rasgos la figura del contrato innominado,
que, por presentar cierta semejanza con el problema que nos ocupa,
ha de proporcionarnos elementos para resolver lo que nos proponemos.

El contrato atipico preséntase hoy de forma muy diferente a2 como
se ofrecia en el Derecho romano. por lo que afirma Ruggiero (45) que
1a clasificacion de los contratos en nominados e innominados no sobre-
vive actualmente, al menos con el valor de aquella época. Hoy carece
de valor el criterio segiin ¢l cual los contratos tenen o no un nombre.

Para entender el contrato innominada romano (46) hay que tener

(45) Ruccizmo: ob. cit. pigs. z11-218

(46) Sobre la materia pueden cousultarse: Amamcio Ruiz: - Istitusioni di
diritto romano, 5* ed., Nipoles, 1941, pigs. 315-320; Prmozzi: Istitusioni &
dinitto romano, 2* ed.vol.II,Rmm.lgd.pigs.ssz-jo,D:Fumscx Storie
e dotirina dei cosidetti comtratti innominots, Pavia, 1031 ; dos volumenes; Brrrr:
Swul valore dogmatico dells categoria “comirakere™ -y-uhpmtulmcub&-
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en cuenta que los juristas de aquella época no crearon un tipo genérico
del “contractus” capaz de acoger en si cualquier contenido obligato-
rio, v si bien—como dijimos—contemplaron como elemento comiin de
todos los contratos el acuerdo, al reagrupar los diferentes negocios en
el térm'no “contractus’’, no elevaron csta categoria a figura abstracta,
abierta a cualquier contenido obligatorio, sino que exhaustivamente la
limitaron a una serie de ellos previstos v regulados. El contrato no
existia como figura general de ilimitada extensién: todo acuerdo que
no pudiera encuadrarse en ese s’stema no era contrato, no producia
efectos juridicos. Con los contratos innominados se ampliaron estos es-
trechos limites. mas siempre en muy reducida medida. Primero se
establecié que celebrado un acuerdo que no correspondiese a ninguna
de las categorias legales, si una de las partes entregaba la prestacién
a que se obligt v no obtenia la contraprestacion, podia exig'r se le
restituyese lo pagado; el pretor llegd a conceder una “actio” para al-
canzar la propia contraprestacién. O sea, del convenio no surgia un
deber juridico de cumplir, mas si una de las partes pagaba, podia repe-
tir o compelir a la otra al cumplimiento. Habia asi, con eficacia juri-
dica, contratos innominados que pertenecian a una de estas cuatro cate-
gorias: “do ut des”, *‘do ut facias™, ‘“facio ut des” v “facio ut fa-
cias”. Mas como innominados sdlo se reconocian los signalagmaticos,
con obligaciones reciprocas para ambas partes. Fuera de los contratos
nominados y de estas cuatro clases de atipicos (47) el convenio no
lcgraba crear obligaciones. puesto que sin una especifica y d'recta con-
sagracion legal no producia efectos juridicos (principio de tipicidad
o coaccion lugal del tipo) (48).

Hoy, la distincion entre contratos nominados e imnom‘nados se
conserva, pero con diferente sentido: no interesa que los contratos
tengan o no un nombre, sino que importa el hecho de estar o no con-
templados en la ley (49). Asi nos dice Castan (50), llamanse contratos
nominadaos los que tiznen una individualidad propia v normas especia-
les en la ley, e innominados los que. faltos de individualizacién y régi-
men legal, se rigen por las normas generales de los contratos.

niani en Bulletine dell'lstituto di diritto romano, 1913 vol XXVIII, pags. 3-06,
etcétera.

(47) Obsérvese que los innominados estaban también tipificados en el de-
recho romano.

48) En GarLvao Teres (Dos contratos en geral, Coimbra, 1947, paginas
43-47) puede verse un estudio bastante completo del principio de tipicidad abso-
luta ¥ su derogacidn.

(49) Correctamente tipicidad significa normatividad; en este sentido los
contraios innominados remanos eran tamb.én tipicos. en cuanto estaban previstos
por el ordenamiento. Hoy sélo puede hablarse de contratos innominados, cuando
la ley no contempla un determinadc supuesto contractual. Para evitar la confu-
sion que la terminologia romana pudiera originar, es mas claro lamar a los
contratos innomdnados, atipicos. No obstante—hecha esta declaracidon, y para
mayor facilidad en el decir—usaremvs indistintamente Jas dos expresiones.

(50) CasTix: ob. cit.. vol. I1. Mad. id, 1943, pags. 592-593.
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Scegtn Fnnecerus (51), rige actuadmente—respecto a la conclu-
sion de contratos ob'igatorios—e¢l principio de libertad de contratar;
o sta, que mientras no haya disposiciones legales que se opongan, pue-
den concluirse contratos obligatorios de cualquier contenido, si bien
el trifico se mueve dentro de ciertas especies tipicas de contratos (no
hav que advertir que cuando habla de contratos obligatorios se refiere
a la eficac’a, y en LEspafna, atendiendo a la eficacia, todos los contratos
lo son). Las relaciones contractuales que no encajan en ninguno de los
tipos legales han dec ser juzgadas por analogia de los tipos contractua-
les afines, por los principios generales de las obligaciones v contratos
y, finalmente, a titulo complementario, por el arbitrio judicial. Cuando
esos centratos contienen elementos singulares que se dan de un modo
igual o parecido en varios negocios tipicos, es aplicable la doctrina de
los negocios mixtos. Ademas—los tipificados-—so6lo pueden estar regu-
ladss en cuanto a su contenido normal o al de las subespecies particu-
Tarmente frecuentes;-pero una convencién que corresponda en lo ge-
neral a un tipo semejante, puede, sin embargo, dado su fin especial
articulado en el contrato mismo, exigir un trato divergente: entonces
-este trato tiene que darse por el juez.

De acnerdo con c¢sta doctrina—que también nos satisiace en sus
lineas generales—, los anotadores (52) afirman que el principio de
libertad contractual aparece consagrado en el articulo 1.255 de! Cé-
digo: “los contratantes pueden estab'ecer los pactos, cliusulas v con-
diciones que tengan por conveniente. siempre que no sean contrarios
a las leyes, a 1a moral ni al orden publico”. Asi, pues, dentro de estos
lim:tes, pueden concluirse contratos de cualquier conten’do que las
partes estructuren libremente en conformidad a sus necesidades y posi-
bilidades, y los contratos atipicos que creen debcran juzgarse—segiin
".estos autores—por analogia de los tipos contractuales mas afines, por
los principios generales de las obligaciones y contratos y, en ultimo
extremo, por los princ'pios generales del Derecho, que dan un amplio
margen al arbitrio judicial. Mas solo puede acudirse a estos criterios
alli donde no alcance como pauta para determinar el contenido del
contrato la interpretacion de la voluntad de las partes, ya que el mis-
mo convenio es para ellas la primera ley, segin dispone el articu-
lo 1.091 (53).

Pero lo que primero nos interesa esclarecer, antes de determinar el
tégimen de estos contratos, es el criterio a seguir para calificar a una
4leterminada convencion de tipica o atipica.

(s1) Exxecexus: Irotado de Derecho civil, I1. Devecho de obligaciones, 11,
-traduccién espafiola, Barceloma, 1935, pags. 1-3.

(s2) Pfxrz y Aicuex: Notas a Exxecemus, cit. pigs. 4-5.

(53) Josseraxp (Cowrs de droit civil positif froncaise, vol. 11, 2* ed. Paris
1933, pags. 11-12), piensa que estos coniratos deben gobernmarse: 1)

glas generales de los contratos; 2) por la volintad -de las partes en la medida
en que esté declarada; 3) subsidiariamente, por las reglas aplicables al cootrato
nominado mas proximo. Esta jerarquia nos parece poco fundada y nada siste-

andtica.



b12 Gregorio Ortega Pardo

Fijandose en el principio de la libertad contractual se ha llegado-
a afirmar que, por mids paraddjico que parezca, todo negocio tipico
corresponde a un tipn, es decir, que todo fin prictico susceptibic de-
ser perseguido por la autonomia privada es tipico, no en el sentido de
corresponder exactamente a un esquema establecido y regulado espe-
cificamente por el legislador, sina en el de haber emitido éste una nor-
ma en blanco—por asi decirlo—, y la voluntad privada, amparada
en ella, viene a concretar el precepto; es decir, que todo contrator
esta tipificado, bien concretamente o bien de un modo general, en la-
norma que prescribe la libertad de contratacién, Asi, nos dice Ma-
nigk (54) que en el negocio atipico la consecuencia juridica surge
de la ley en virtud de una anticipada sancion general, cual es la ad-
misién del principio de libertad de contratar. Esta tendencia es, a
nuestro entender, excesiva, va que viene a confundir la tipicidad del’
contrato con el reconocimiento de la posibilidad de contratar. Cuando-
la ley permite a las partes crear nuevos contratos no previstos en ella,
no tipifica de una manera general todos los que éstas puedan concluir,
sino admite simplemente que la voluntad individual ofrezca en la
prictica nuevas creaciones no tipificadas, sin dejar por ello de tener
plena validez (siempre, claro esta, que la autonomia privada se mueva
dentro de los limites prescritos).

Piensa Grassetti (55) que la diferencia entre contratos nomina-
dos e innominados reside en que en los primeros es necesaria la exis-
iencia v validez de una causa, tanto en sentido objetivo como ma-
terial, mientras que en los segumndos la exigencia debe limitarse a la
causa en sentido material (56). La diferencia entre una y otra clase
de causas estd en que las causas objetivas formales sblo existen en
cuanto estdn explicitas en la ley, mientras que el ntmero de causas.
en sentido material es abierto, ya que los esquemas legislativos no-
agotan el contenido de la autonomia de la voluntad (57).

Mas lo verdaderamiente interesante para nosotros es determinar,
como tarea previa, cuando se esta frente a un contrato que no encaja
—_—

(54) ManiGr: Das anwendungsgebiet des Vorschriften fiir die Rechtsges-
chafte, Breslau, 1gor, pags. 88-89.

(55) GRrasserTI: Del negozio fiduciario e della sua ammisibilitd nel nostro
ordinamento giuridico en Rivisia di Diritto commerciale, 1936, parte I, pagi-
nas 345-378 concretamente pags. 371-372.

-(56) Aniloga idea parece mantener VasaLt (Teoria dei negozi giwridici,
Roma, 1934, pag. 61) al afirmar que falta 1a causa en los contratos innominados,
cuando no subsiste el motivo que ha determinado el consentimiento de las partes.
mientras que en los tipicos -falta. toda vez que es excluida la funcidén en vista:
de la cual la ley los ordend. Por este cammno. PuceLiatrt (Nuowt aspetti del pro-
blema della causa nei gegozi giuridics en La Dante Alighieri, de VENEZIAN,
Messina, 1934, pag. 20) llega a los mas extremosos resultados. pensando que de
esta manera la diferencia entre negocios nom.nados e innominados desde el
punto de vista del esquema causal es simplemente de naturaleza cuantitativa.

(57> GRasserTi: Rilevanza dell'inteso geuridico in caso di divergenza
dell'intento empirico, Milan, 1036. pag. 34. En esta separata puede verse mis
explcitamente expuesto su pensamiento.
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en ninguno de los moldes legales, Para ello, para fijar si un negocio:
es tipico o atipico, es decisiva la valoracion del intérprete atendiendo
a los supuestos de hecho del mismo, y una vez determinados ¢stos
podremos prever su régimen. Porque para decir que un determinado
contrato tiene tan solo causa en sentido material—sin prejuzgar ahora
sohre la propiedad de este intento clasificador de la causa—¢s necesa-
rio demostrar que no corresponde su supuesto de hecho a ninguno de
los esquemas legisiativos, es decir, que no es tipico.

Por supuesto de hecho (fattispecie), nos dice Rubbino (58). se
entiende el conjunto de los elementos necesarios en un negocio para
la produccién de uno o mas efectos juridicos. Cominmente se d'stin-
gue el supuesto de hecho abstracto o legislativo del concreto; pero es
necesario también diferenciar este 1ultimo—al que la doctrina no sucle
dar autonomia (59), confundiéndolo con el real—del supuesto de he-
che real. Supuestos de hecho abstractos son aquellos previstos por la
norma en via hipotética, es decir, definidos en ella abstractamente, y
son una de sus dos partes constitutivas. Reales son los supuestos de
la vida practica individualizados en el tiempo y en el espacio, y vienen
a encuadrarse en un supuesto legislativo a través de un proceso de
simplificacién en el que se toman en cuenta tan sélo los elementos mas
relevantes del supuesto. que lo equiparan a uno de los tipificados en
la ley, desprecidndose los elementos menores y menos importantes que -
hacen que cada supuesto real sea diferente de fos demds. pero no le
dan la individualidad necesaria para hacerlo inadaptable al previsto
en la norma. Los concretos se corresponden con los supuestos de hecho-
abstractos, con la dferencia de que los primeros son pensados en su
histérico devenir. Unos y otros son simplemente pensados, contem-
plados. en oposicion a los reales que se realizan, se actiian. Mas los.
concretos no scn parte constitutiva de la norma, como lo son los abs-
tractos. Ambos suponen una abstraccién, pero en unos creada por la-
ley y en otros por el intérprete mediante una deduccién hecha a partir
de una serie de supuestos de hecho reales anilogos que o bien se
hubieran dado en la practica o ben son pensados por el intérprete a-
titulo de ejemplo. En resumen, el supuesto de hecho legal es abstraido
y tipificado por el legislader para una serie de negocios idénticos en-
lo esencial. El real es el supuesto de hecho de cada acto ya realizado:
y que por simplificacién viene a encuadrarse, bien en un supuesto legal, .
bien en umo concreto. Y el concreto es ¢l abstraido por ¢l intérprete
deduciéndolo de una serie de supuestos reales anilogos. Es decir, el
intérprete, en estos casos, viene a realizar la misma labor del legisla--
dor. al elevar a tipo la abstraccion de unos supuestos reales, con la.
diferencia de que el supuesto legal se contiene en la norma y el con-

(s8) Rumaiwo: Lo fattispecie ¢ gli effetti gimridici preliminari, Milin, 1930::
paginas 3-4-

(50) Asi. por cjemplo, ErLrzsacuex: Homdlungsfalighkeit, vol. 1, Berlin,.
1903 pégs. 18-21.
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creto no, viniendo a constituir el supuesto de hecho abstraido de un
negocio atipico, no contemplado en la ley (60).

Ahora bien, en Jos negecios tipicos la fase de valoracién del nego-
cio hecha por ¢l ordenamiento—la cual, como es lagico, es anterior a
la concesion de Ja relevancia juridica al acto—se actia por medio de
categorias abstractas—las que se van a t'pificar—y se realiza en ei
momento de formarse la norma. Por el contrario, en los negocios ati-
picos esa valoracién se actta por medio de supuestos de hecho concre-
tos, abstraidos por el intérprete (ya sea el juez, ya el legisiador), y asi
-como en ns primeros el juicio de valor se realizaba en el momento de
formarse la norma, en éstos ese juicio es posterior al momento de
formarse la norma que no los tipifica (61).

Este examen de los supuestos de hecho es el esencial para deter-
m’nar si un contrato es o no tipico. No basta que las partcs den a su
contrato un nombre de contrato tipificado, o declaren que no es nomi-
‘nado su convenio: ha de prevalecer la sustancia sobre las palabras (62).
Pues bien, a la categoria dg los contratos atipicos (los no reducibles a
uno de Ios esquemas tipificados o a un conjunto de comhinaciones de
éstos—negocios mixtos—), dehe recurrirse como 1ltima “ratio”; y
asi, dice Grassetti (63), es preciso, antes de declarar la ex‘stericia de
uno de éstos, comprobar si en €l supuesto de hecho concreto del contra-
“to en examen fa'ta, al menos, uno de los “essentialia’ de los supuestos
de hecho abstractos de los contratos nominados. Ha de considerarse,
por tanto, como una categoria negativa, en el sentido de que solo se
-puede acudir a ella después de comprobar que el supuesto de hecho de
zquel negocio no corresponde a ninguno de los legales, es decir, des-
pués de ngotadas ias posibilidades de los supuestos abstractos.

¥En resumen, para saber si un determinado contrato es tipico o no
—visto gue no puede atenderse simplemente a las palabras que las
partes usan—hay que acudir al examen del supuesto de hecho del m’s-
mo, para ver si un supuesto real se corresponde con alguno de los
abstractos, de los legales tipificados. Sélo en el caso de no poder ser
encuadrado en ninguno de ellos. el intérprete podra crear el supuesto
de hecho concreto de aquel negocio atlplco con lo que cbtendremos
-el contratc innominado.

El régimen a que estos contratos deben quedar sujetos se determi-
nara. después de esa valoracion. del siguiente modo: 1) atendiendo a
Ta voluntad de las partes—va que el contrato es ley para ellas—. Y en

(60) Claro que el intérprete puede también abstraer un supuesto de hecho
.concreto de una serie de supuestos de hechos reales analogos, ya tipificados,
para comprobar si la tipificacién del supuesto de hecho abstracto realizada por
-el legislador. es correcta o no. Mas este caso—de menos transcendencia que el
contemplado—no nos interesa ahora. .

(61) RusmBINO: ob. cit. pags. 40-41.

(62) Cfr. RepexTI: Dei contratti nella pratica commerciale, 2* ed.. parte
p-imera, Padua. 1033. pags. 233-234-

(63) GRrasserts: Deposito a scopo di garanzia e negozio fiduciario, en Rivista
«di Dintto civile, 1941. pags. 97-110, concretamente pag. 97.
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1o que no hubicran previsto, el intérprete atendera: 2) a las normas
del contratn o, contratos tipicos mds afines al innominado de que se
trate, siempre que sean apropiadas a su naturaleza, que no le repug-
nen; 3) a los principios generales de las obligaciones y contratos: 4) y
por ltimo—si todavia con lo anterior no se pudo completar su régi-
men. bien por no haberse encontrado normas o ya porque las existen-
tes no puedan ser aplicadas a un contrato de aquella naturaleza—. a
los principios cencrales del Derecho que conceden un amplio margen
al arhitrio judicial.

Mas volvamos de nuevo al tema que nos ocupa—en vista del cual
tan solo hicimos el estudio que antecede—para ver qué aplicacién pue-
den tener al mismo los principios que rigen los contratos innominados.

8. Recordemos que la sentencia de 21 de junio de 1945 conside-
raba como requisitos esenciales para admitir un cuasi-contrato inno-
minado la existencia de: 1) acto licito y voluntario, 2) no procedente
de convencién y 3) que guarde analogia con alguno de los cuasi-con-
tratos tipificados. los que a su vez la tienen con determinadas obliga-
ciones contractuales.

Ninguna duda se presenta respecto a las dos primeras exigencias:
La primera, por imponerla expresamente el articulo 1.887: la segunda,
porque en caso contrario estariamos en presencia de un contrato.

Mas dificultades surgen de la tercera. Es logico que la sentencia
quiera lim:tar ~l ambito dcl cuasi-contrato atipico. Mostrandose con-
traria a la subsistencia del cuasi-contrato, que sélo admite por impe-
rativo legal, con mas razon lo sera a extender los limites del innomi-
nado. cousiderando sélo como tal las figuras que nitidamente mues-
tren ser ésta la calificacion que les corresopnde. Piensa que el legisla-
dor define genéricamente la categoria en el articulo 1.8%7 y tipifica
los casos mas salientes de ]a misma; y aunque esa tipificacion no sea
exhaustiva, al realizarla se tomaron en cuenta los caracteres mas sa-
lientes que el cuasi-contrato puede presentar. Para tener un acto con-
creto cabida en este articulo, deberd poseer esos caracteres mas sa-
lientes que estan descritos al tratar las figuras que el Cédigo regula.
Por tanto, todo acto licito, voluntario y no procedente de convenio.
no es sin mas constitutivo de obligaciones cuasi-contractuales, como
pudiera desprenderse del amplio precepto legal. La sentencia marca
como limite que el acto—que en justicia deba producir obiigacicnes—
guarde analogia con alguno de los tipificados; en otro caso, el funda-
mento de las obligaciones que deb’eran surgir ha de buscarse en otro
articulo. Lo contrario—afirma la sentencia con toda razén——seria abrir
la puerta a esta figura y hacerle abarcar los supuestos mis variados
y divergentes entre si. que nunca el legislador pudo considerar como
cuasi-contratos.

Mas dice la sentencia que es necesaria esa analogia, al igual que los
cuasi-contratos tipificados la guardan con determinadas obl'gaciones
contractuales. ;Quiere esto decir que el cuasi-contrato atipico débe
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también tenerla respecto a algin contrato? Firmemente creemos que
no. La sentencia dice que el atipico debe guardar analogia con alguno
de los tipificados, los que a su vez la tienen con determinados contra-
tos: de aqui padrian deducirse conclus’ones contrarias a nuestra ro-
tunda afirmacion. Pero no hay que olvidar que esa analogia del cuasi-
contrato con determinadas obligaciones contractuales es muy discuti-
ble, v con tal exigencia, mas que otra cosa, se viene a probar que, no
obstante su poca simpatia por la figura, no dejé de estar influida 1a
sentencia por un cierto prejuicio: Como dijimos, hoy estan supera-
das las teorias que basan el cuasi-contrato en el consentimiento tacito
v en el presunto; la doctrina afirma que no puede pensarse que con-
tratn y cuasi-contrato son actos del mismo orden con solo diferencias
secundarias, puesto que la esencia del primero es el acuerdo de volun-
tades v en el segundo este acuerdo estd excluido (64). En defecto de
una comparacién general con el contrato, se ha pretendido una apro-
x‘macion particular (65) en el sentido de considerar que cada cuasi-
contrato viene a imitar a un contrato determinado. Pero esta idea estd
hoy también superada (66). Por ello, si no es necesario que el cuasi-
contrato tipificado guarde analogia con un concreto contrato, con me-
nor razon podra exigirse al atipico esa semejanza.

Estos son, pues, los supuestos minimos necesarios para admitir
la categoria del cuasi-contrato atipico. Mas no basta con ello para sa-
ber si en un caso concreto estamos o no en presencia de esta figura.
Para determinar tal extremo, creemos de plena validez lo dicho con
ocasion de los contratos innominados, visto que en realidad el pro-
blema es anilogo.

Por tanto, cuando nos encontremos con un acto licito y voluntario,
no proveniente de convenio, que parezca andlogo a alguno de los cuasi-
contratos tipificados y que deba en justicia de producir obligaciones,
habremos de acudir, en primer lugar-—ya que a veces puede no apare-
cer claro que un acto de esta clase sea un cuasi-contrato de los nomi-~
nados y hay que investigar para ello su sustancia—. al examen de sus
supuestos de hecho, para ver si los supuestos reales del mismo corres-
ponden a alguno de los abstractos de los cuasi-contratos tipificados. Y
so6lo en el caso de no poder encuadrarse en ninguno de éstos—mas exis-
tiendo analogia con alguno—es cuando el intérprete ha de crear el
supuesto de hecho concreto de aquel acto atipico, que pasara a ser
un cuasi-contrato innominado. Asi resulta que estos constituyen una
categoria negativa, dado que sélo puede incluirse en ella una figura,

(64) Cir. Praxton: ob. y loc. cits.; BUTERA: ob. y loc. cits.; Vizioz: ob. cit.,
pagina 3o01; etc. .

(635) DevoroMBE: Cours de Code Napoleon, A* ed. vol. XXXI, Paris, 1882,
namero 33.

(66) Puede verse una critica de esta posicién. acertada y convincente en VI-
z10z : ob. cit. paAgs. 301-313 v tibliografia alli citada; hace ver, por ejemplo, que
el cobro de lo indebido no es analcgo a ninguno de los contratos regulados en ek
Caodigo.
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<cuando se han agotado las posibilidades de los supuestos de hecho
abstractos, tipificados en la ley,

¢ A qué normas se someterin? Por ser actos voluntarios, habra
que obscrvar el contenido de la voluntad para ver lo que aquella pre-
tendia en ese acto y las consccuencas juridicas que a la misma se le
deben atribuir. Teniendo—como limite jurisprudencial—aue guardar
analogia con alguno de los cuasi-contratos tipificados. se le aplicaran
las normas de los que le sean analogos con aquellas madificaciones que
impongan las circunstancias especificas del supuesto de hecho contem-
piado: y en lo que aquéllas no le scan aplicables, se atendcra primero
a los princ'pios generales de las obligaciones y después a los genera-
les del Derecho que conceden al juez amplio margen.
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Comentario al Decreto de 12 de diciembre de 1947

del Ministerio de Asuntos Exteriores, creando el

Protectorado de los establecimientos benéficos
espaioles en el extranjero

IGNACIO SERRANO

Catedratico de Derecho Cisil y
Abogado del L. C. de Yelladolid

El Decreto, en la parte interesante a este comentario, dice lo si-
guiente:

En muchas de las colectividades espafiolas esparcidas por el mundo
entero ha germinado la noble iniciativa de la asistencia al compatriota
desvalido. El Estado espaiiol, por su parte, ha acudido en buen mu-
mero de casos a remediar deficiencias econémicas y a fundar institu-
ciones de caricter benéfico, ya social, ya sanitario. No es dudosa la
conveniencia de coordinar los esfuerzos a‘slados de las colectividades
espafiolas y de fomentarlos merced a la ayuda del Estado.

Veinte afios de actuacion de la Junta de Relaciones Culturales, que
ba canalizado, en forma acertada, la ingente labor de la inte’ectualidad
esp-ﬁoh,lkvandoatodaspartes'nuestramlmra.mjappmh
obra benéfica exterior buscar una i6rmula que, por semejante, sea
igualmente eficaz, creando un organismo que encauce las multiples
actividades que, por carecer de él, no han encontrado ain todo su
desarrollo.

Por todo ello, de acuerdo con el Consejo de Ministros, y a pro-
puesta del de Asuntos Exteriores,

Vengo en dispooer lo siguiente: .

Articulo 1.* Se crea, hajo la dependencia del Ministerio de Asun-
tos Exteriores, el “Protectorado de los Establecimientos benéficos es-
paiioles en el extranjero”. Dicho Protectorado gozara de personalidad
jundxmydcauwnmnuparaaoeptardamow herencias y legados
para ¢l fin que determina su creacion.

Art. 2* La accién tutelar del Protectorado se ejercera sobre to-
dos los Centros de accidn benéfica y social que ¢! Estado manttnga o
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subvencione en el extranjero, asi como sobre los demds de cardcter
privado que deseen acogerse a sus beneficios.

Art. 3.° El Protectorado estard vincu'ado a la Subsecretaria dek
Ministerio de Asuntos Exteriores y funcionari como érgano asesor
del Ministro.

Art. 4° El Protectorado estard integrado por una Junta plena-
ria v su Comisién permanente.

El Decreto que queda transcrito crea el Protectorado de los esta-
blecimientos tenéficos espafioles en el extranjero.

El preambulo nos indica et pensamiento que ha presidido su redac-
cién, que no es otro que sacar las consecuencias que aconsejan veinte
afios de labor de la Jun'a de Relaciones Culturales, pero ampliando la
asistencia a instituciones que no son meramente culturales, sino bené-
ficas, sanitarias y sociales en general que o bien el Estado o los par-
ticulares han creado, con profusién, en el extranjero para asistencia de
los compatriotas necesitadcs.

La primera idea que nos asalta al hacer un breve comentario a esta
disposicién es la de parangonar este Protectorado, creado ahora, comn
el Protectorado de las fundaciones benéficas en general v benéfico do-
centes en particular. ’

Y vemos en seguida que no se da paridad entre unoc y otro Pro-
tectorado. Porque el de las fundaciones benéficas se concreta a las
fundaciones de beneficencia en general o benéfico docentes en particu-
lar, sin extenderse a las asociaciones o corporaciones que tengan fines
parecidos a los de las fundaciones benéficas, porque la inspeccion del
Estado sobre ellas se realiza a través del Registro obligatorio que se
lleva en los Gobiernos civiles conforme a la Ley de Asociaciones de
30 de junio de 1887, v en cuanto a Corporaciones de derecho piblico,
la ley de su creacién es la que marca las atribuciones de las mismas y
Ia inspeccion que puede reservarse el Estado.

El Protec'orado que crea el Decreto que comentamos se refiere lo
mismo a fundaciones de espafioles en el extranjero, que a asociaciones,
que a establecimientos que el Estado espafiol pueda haber creado o
crear en el extranjero. -

En esta cuestion, siendo el punto de conexién (1), para fijar la na-
cionalidad de las personas juridicas el que sefiala nuestro Codige civil

(1) Mejor diriamos uno de los puntos de conexién. Cir. CovierLo, Manuale
di Diritto civile Italiano, Parte generale. Milin 1929. pag. 227 y sigte.

FERRARA, La leoria de las personas juridicas, Madrid, 1929 trad. espafiola
de Ove ero. pag. 711 y sigte. Para este autor son extranjeras las instituciones y
fundaciones ¢ eadas per un Estado extranjero e implantadas en el pais nacional
a favor de extranjeros, Cita jurisprudencia italiana segin la que los institutos
eclesiasticos en Rcma a favor de extranjeros gozan de la nacionalidad italiana;
entre esta jurisprudencia sefiala la resolucion del Consejo de Estado Seccién 1V,
de 27 mayo de 1018 relativa a la Archicoiradia de espafioles en I‘alia.

VIDE ARMIJON, Nationalité des persommes morales, en Revue de droit inter—
national, 1902.
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en su articulo 28, esto es, el domicilio, resultard, ademais, que el Pro-
tectorado que crea este Decreto serd efectivo sobre personas juridicas
que, aunque formadas o fundadas por espafioles, tendran nacionahdad
ex‘ranjera. Y sobre ellas mal puede ejercitar la soberania el Estado
espafiol, razon por la cual el articulo 2.° del Decreto objeto e este
comentario prevé que el Protectorado se extendera a “los demas (cen-
tros) de caracter privado que deseen acogerse a sus beneficios”.

Porque sobre ellas no se podrian ejercitar las facultades tipicas del
Protectorado de las fundaciones de beneficencia que sefialan, entre
otras, las disposiciones de 14 de marzo de 1899 (R. D. e Instruccion),
R. D. de 27 de diciembre de 1912, Instruccion de 23 de julio de 1913,
Ins'ruccion de 29 de agosto de 1923, etc.

Estas facultades inspectoras sobre personas juridicas extranjeras
no pueden ser ejercitadas porque son tipicas funciones del ejercicio
de la soberania. Otra cosa bien distnta es si la entidad extraujera
fundada por espafioles 0 que se entrega a fines sociales en favor de
éstos quiere disfrutar del auxilio de este Protectorado que crea el De-
cre:o de 12 de diciembre de 1947. en cuyo caso debera soportar la
carga (ordinariamente de fiscalizacion de cuentas o de entrega de wha
memoria en que se refiera la obra benéfica realizada) que aquél quiera
imponer a los que disfruten de su proteccién.

La invocacion que hace el preambulo del Decreto a la Junta de
Relaciomes Culturales nos descubre, en parte, el pensamiento del le-
gislador. ‘

La Junta de Relaciones Culturales fué creada por R. D. Ley de
27 de diciembre de 1926, y en su articulo 3.* se decia que ‘¢l Patro-
nato de relaciones culturales gozard de personalidad juridica para acep-
tar donaciones, herencias y legados con destino al fin que determina
su creacién”, afiadrendo el articulo 3. del R. D. Ley de 28 de febrero
de 1927 que “la administracién que de sus bienes, recursos y subven-
cién oficial ejerza se llevari por la Seccién de contabilidad del Mi-
nisterio de Estado con absoluta separacién y autonomia de la general
del Ministerio, sin sujecién a las-tramitaciones comunes a la comtabi-
lidad del Estado, salvo ia de rendir oportunamente cuentas al érgano
correspondiente de la Hacienda publica”. Dentro de estas condiciones
de personalidad y autonomia, el Patronato seria ejercido por el Minis-
tro de Estado con el asesoramiento de la Junta de Rejaciones Cultu-
rales, y su cometido consiste en dirigir “las relaciones culturales de
Espafia en el extranjero, y a este efecto cuidard de orgamirar: a) La
ensefianza espaiiola en el- extranjero, singularmerite en aquellos paises
donde se hallen localizadas colonias numerosas de sibditos espaiioles
yaﬂidondcndiqnmfocosimpormtesdcuﬂmhispénia.b)h
creacién de catedras y Centros de cultura superior en of extranjero.
¢) El intercambio cientifica, literario y artistico mediante cursos, con-
ferencias, exposiciones y otros medios de expresién entre la cultura
cspaﬁo!aylosdeuﬁsmeblos,apadahmtehdeaqndhguyadviﬁ-_
zacién tiene mis arraigados vinculos con la nuestra. d) La difusién del
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idioma espaitol y, como vehiculos suyos, del libro, de la revista y del
periodico espafiol en el extranjero, asi como su conservacion y fijeza
en los pueblos de lengua espafio’a, en enlace con los Centros académi-
cos que cultiven esta misma finalidad” (art. 2.° del R. D. Ley de 28 de
febrero de 1927) (1 bis).

PAra 1a ejecucion de estas disposiciones se dicté un Reglamento en
21 de marzo de 1927 que en su articuo 6.° preveia la fiscalizacion de
la actuacion de las entidades a las que la Junta conceda algin auxilio.

Esta legalidad es la vigenle, porque, tras un largo paréntesis que
va desde el Decreto de 9 de junio de 1931 y O. de 23 de julio de 1931,
que derogan los preceptos antes citados, privan de personalidad juri-
dica 2 la Junta de Relaciones Cu'turales y la convierten eén un puro
organo consultivo de la administracién, hasta el Decreto de 5 de junio
de 1045, que repone, en su vigencia, los preceptos de 1920 y 1927 y
reorganiza la Junta. '

Esta rapida excursion a través de los preceptos de la Junta de Rela-
ciones Culturales nos parece que es lo suficientemente expresiva al
efecto de comprender lo que va a ser el Protectorado de los estable-
cimientos benéficos espafioles en el extranjero.

Otro problema que plantea el Decreto de 12 de diciembre de 1947
es el de la capacidad del Protectorado que se crea, en cuanto persona
juridica. Porque el articulo 1.° parece limitar la personalidad estric-
tamente a todo lo que se relacione con la finalidad que determina su
creacion.

Veamos lo que hay acerca de esto vy después abordaremos el otro
problema de la aceptacién de liberalidades, intimamente ligado con éste,
pero con relieves propios.

Si vemos el Codigo civil, encontramos que en el titulo IT del libro I
aparece la rubrica general " Del nacimiento y extincion de la persona-
lidad civil”, que se divide en capitulo I, “‘De las personas naturales”,
y capitulo I, “De las personas juridicas”, deduciendo de aqui Perez
Gonzilez v Alguer (2) que para el Cédigo el concepio de personalidad
es el mismo siempre v no puede pactarse cualquier limitacién o cam-
bio de las disposiciones legales (excepto sobre el poder de representa-
cién de los 6rganos). porque es materia de orden piblico. La capacidad
es amplia porque la sefiala asi el articulo 38 del Codigo civil en su pa-
rrafo primero: *Las personas juridicas pueden adquirir v poseer bie-
nes de todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar ac~iones
civiles o criminales, conforme a las leyes v reglas de su constitu-
cien” (3). : ,

(1 bis) A estas facultades se agregd por Orden de 29 enero 1935 la de “deci-
dir sobre la acepfacic’m [ lg. propuesta de §elebrar en Espafia actos internacioqa-
les de caracter cientifico literario o artistico”, asumiendo “a la vez las funcio-
nes de Comisaria del Estado y alta inspecciéon cuando autorizados los aludidos

ce.tamenes se celebren”,
(2) Exxecervs. Kipp y Worrr, Tratado de Derecho civil, tomo I, vol. 1.°

Barcelona, 1934. pag. 455 v sig.
(3) Los mismos PErEz GONZALEZ y ALGUER, op. cit.. pag. 455 sefialan que
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Diciendo Gierke (4): “la persona social tiene capacidad juridica.
Su capacidad se extiende, como la de la persona individual, tanto al
derecho piiblico como al derecho privado, sin que se limite ¢n éste so-
lamente al derecho patrimonial. Sin embargo, necesariamente, es de
un lado mas estricta, y de otra parte mas amplia que la de la persom
individual : mas estricta, porque carece de todos los derechos que de-
penden de la individualidad humana (¢j.. derechos de familia): mas
amplia, porque la corresponden derechos que s6lo a una corporacion
sobre sus miembros pueden corresponder (soberania corporativa)’™.

Es doctrina corriente que la capacidad de unas u otras perscnas es
la misma, sin otra limitacién para las juridicas que la referente a dere-
chos familiares o de testamentifaccion activa. Sin embargo, cabe sefia-
lar que unas leyes francesas de 24 de julio de 1889 y 19 de abril de
1898 permiten transferir, en ciertos casos, a personas moraies derechos
propios de la patria potestad. Y en el Codigo civil, el articulo 303 re-
serva a la administraciéon de-cada establecimiento de beneficencia las
potestades tutelares sobre los acogidos a ellos.

Pero frente a estas ideas de equiparacion entre la personaiidad
fisica y la juridica se levanté Laurent, diciendo que ni aun en el te-
rreno patrimonial las personas juridicas tienen uma capacidad general,
sino solamente los derechos expresamente atribuidos por la ley de cons-
titucion. Dictendo Ducroq que la capacidad de las personas juridicas
no es nunca tan extensa como la de las personas fisicas, pues esta lmi-
tada a ciertos actos de la vida civil y que esta limitacion varia segin la
naturaleza de cada establecimiento. Abundando en estas mismas ideas
Tissier (5).

Estas ideas las enlazan con el principio de la especialidad de las
personas juridicas, pero no hay nada de esto. Son conceptos distintos.
La capacidad, en nuestro derecho, es general para las personas juridi-
cas, salvas las limitaciones naturales, y asi se deduce del articulo 38 del
Cédigo civil en general; del precepto del articulo 625, “podrin aceptar
donaciones todos los que no estén especia’mente incapacitados por la
Ley para ello”; del articulo 744, “podrin suceder por testamento o
ab intestato los que no estén incapacitados por la Ley”; del articulo
746. al final, “las demas personas juridicas pueden adquirir por testa-
mento con sujecion a lo dispuesto en el articulo 38", y también, indi-
rectamente del ngmero 2 del articulo 745. que declara incapaces para
suceder a “las asociaciones o0 corporaciones no permitidas por la ley”.
La capacidad para comparecer en juicio de las persomas juridicas se
encuentra reiterada en ¢l dltimo parrafo del articulo 2° de la Ley de

mmmwﬁhkxm&m&h&m&b
personas juridicas.

(¢ Dextscaes Privarmecht, tomo 1, Leiprig, 1895, phg. 472

(5) Lavmewr, Primdipes de droit civil, 1 nims 299 y sig.; XI nim. 197
Ducroquroucdmﬂmf7 cd.cncolabonoéncnnkarrmun.m\n,pi-
gnas 113 y sig.; TissiEr, Traité des doms (t legs, mm lllmoun(qnecn
ksmem)l.alheorwdehm:omw,z.‘
y sigs. del tomo II.
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Enjuiciamiento civil: “Por las enrporaciones, sociedades y demas en-
tidade juridicas compareceran las personas que legahmente las repre-
senten”’,

Iistas consideraciones legales que consagran plenamente la capaci-
dad de las personas juridicas no merman el valor que tiene la conside-
racion de que los derechos subjetivos, que son idénticos ya pertenezcan
a personas fisicas o sean titulares de ellos personas juridicas, no pue-
den ser utilizados por estas tltimas personas con la absoluta libertad
que pueden hacerlo las personas fisicas, que pueden destinarlos a satis-
facer sus necesidades o finalidades cualesquiera que estas sean; en
cambio, esos mismos derechos subjetivos, en manos de una persona
moral, tienen que ser empleados precisamente para el cumpl‘miento
del fin que preside su organizacién (‘‘para el fin que determina su crea-
cion” dice al final el articulo 1.° del Decreto que comentamos).

Y si enfocamos el problema desde este punto de vista. que es ca-
balmente el de Ia especialidad, encontraremos qie en Inglaterra la ac-
tuacién de una persona juridica fuera de su finalidad, ultra vires, como
un tanto impropiamente dicen los ingleses, traera consigo la nulidad del
acto; en cambio, en Francia el principio de especialidad de las perso-
nas juridicas no afecta a la capacidad de éstas, sino que plantea un
problema de orden, esto es, que las personas juridicas no se dediquen
a fines que no les son propios (6).

Pero esta idea de Ja especialidad debe ser ampliamente interpretada
y no afecta a la capacidad porque la ley no pone restricciones a ella,
excepta lo que luego diremos, y por ello tiene razén la Resolucion de
24 de febrero de 1923 al decidir: ‘““La capacidad juridica de las socie-
dades, en el derecho mercantil espafiol, no se apoya exclusivamente en
el contrato social, como ley que rige las relaciones entre los socios, ni
sigue a la letra sus pactos por via de interpretacidén restrictiva, sino
que recibe, dentro de sus elementos caracteristicos, las energias tras-
cendentales de la personalidad juridica v se extiende con arreglo a las
necesidades v funciones de la nueva entidad creada. que vive, en cierto
modo, independiente de los socics. Si la escritura atribuyve a la socie-
dad como primordial objeto la explotacién de las lineas de cabotaje
nacionales, es 16gico reconocer que también puede realizar otras aspi-
raciones mas o menos relacionadas con dicho trafico, por lo que la union
entre la expresada finalidad y las adquisiciones de bienes que efectiie
nc puede ser calificada con criterio estrecho, que sobre contradecir el
espiritu liberal de nuestra legislacion en esta materia y las modernas

(6) Cir. FERRARA, La teoria de las personas furidicas, trad. espaficla de Ove-
jero. Madrid. 1929, paAg. 109; VaLVERDE, Tratado de Derecho citil, 4" ed.. tomo 1,
Vallad:-lid 1935 pag. 264y sig.; Praxio. Traité elementaire de droit cizil,
tomo 111, Pa is. 1921, pag. 736 ¥ sig.; MicHOUD. op. cit., tomo 11, pag. 144 ¥ sigs.;
Beoue, Theorie general de la specialité des personmes morales, Grenoble 1008;
RipreRT, Le principe de la specialité chez les personnes morales du droit adminis-
tratif, Paris, 1006; BARRAULT, Lo droit d'association en Angleterre, 1008: Car-
PENTER, Should the doctrine of ultra tires be discarded?, publicado en el nimero
de noviembre 1923 del “Yale Law Journal™.
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corrientes que llegan hasta permitir 1a alteracion de los Estatutes un-
plicaria una mtromision del Registrador.”

Si se mantuviera docirina contraria seria tanto como afiadir un
nucevo requisito de validez a los negocios juridicos en que intervienen
personas juridicas, requisito que no aparece por parte alguna.

Mas la idea de orden que late en la especialidad, de que no se des-
vien las personas juridicas de la finalidad de su creacion, deriva hacia
una responsabilidad administrativa ejercitada por la jerarquia guber-
nativa o por el Protectorado de las fundaciones benéficas o hacia una
responsabilidad delictual cuando los hechos pudieran ser constitutivos
-de delitos de los que sanciona el Codigo penal.

Si se trata de ‘“establecimientos publicos”, este orden que late en
la especialidad cobra especial vigor, y asi las liberalidades tes'amenta-
rias hechas a favor de un establecimiento piiblico, con afectacion a un
gravamen modal, para ser validas requieren aprobacion de! Gobierno
(art. 748 del Cédigo civil), y los mismos establecimientos publicos no
podran aceptar ni repudiar herencia s‘n aprobacion del Gobierno.

Y si, como dice Manresa (7), “el Cddigo, al referirse a los “estable-
cimientos piiblicos”, prescinde de toda idea material de edifictos y per-
sonas fisicas y alude, indudablemente, a entidades o personas morales
o juridicas, establecimien‘os publicos creados para un determinado fin
o servicio que envuelve la existencia de una personalidad susccptible
de ser heredera”, tendremos que concluir que el Protectorado que aca-
ba de crear el Ministerio de Asuntos Exteriores es un establecimiento
piiblico y quedara sometido a las normas del Cédigo civil en esta ma-
teria, porque la “autonomia para aceptar donaciones, herencias y lega-
dos para el fin que determina su creacién”, de que habla el articulo 1.°,
no puede tener por razon la independencia contable de que nos habla
<l articulo 3.° del R. D. Ley* de 28 de febrero de 1927 con referencia
a la Junta de Relaciones Culturales, o debe ser entendida a la manera
de la autonomia municipal (art. 101 de la Ley Municipal vigente de
31 de octubre de 1935 Base 1.* de la ley de 17 de julio de 1945. sobre
régimen local ) (8), que es, sin perjuicio de las leyes geenrales, o, fimal-
mente, si fallan estos dos expedientes, entonces habria que acordarse
de lo que dispone el articulo 5.° del Cédigo civil, segun e que las leyes
s6lo se derogan por otras leyes posteriores, y la disposicion que comen-
tamos tiene rango de Decreto. .

(7) Comentarios al Cédigo civil espafiol, tomo VII. Madrid, 1900, pég. 325.

(8) EIl art. 501 de Ia Ley mnmicipal de 31 octubre 1935 dice: “Es de la com-
petencia mmmicipal swbordinada o lo observemcie de las leyes generales el gobier-
po, fomento, direccién y administracion de los intereses peculiares de Jos pueblos,
sean de indole moral o material™. “Para la realizacién de dichos fines, los Muo-
nicipios gozarin de la awtomomia que establece ¢ art. 9° de la Constitucida de
la Repablica™. :

El par afo 3° de Ia Base 1.* de 1a Ley de 17 julio 1945 dice: “Corresponde 2
los Municipios y a las Provincias, por medio de sus érganos representativos el
gobicrnoydincd&deknintu’e’spemlh_mdemtqﬁtaio,ylhlﬁn :
plena capacidad juridica, demtro de los limites establecidos por las leyes™.

I



Notas sobre el denominado derecho de retracto

reconocido en el articulo 19 de la Ley de Presu-

puestos de 27 de diciembre de 1947 y la Orden
de 25 de febrero de 1948

MANUEL CHACON SECOS
Abogado del Estado ydel L. C. de Madrid

El articulo 19 de la Ley de Presupuestos de 27 de diciembre del
pasado afio vuelve a otorgar a los antiguos duefios de las fincas adju-
dicadas a la Hacienda, por débitos contributivos, que a la fecha de su
publicacién no hayan sido enajenadas ni aplicadas a algin servicio
publico. el derecho de retraerlas en el plazo de seis meses, a contar de
aquella fecha. Este derecho se otorga también a los causahabientes de
las personas expresadas. En el precio del retracto. se afiade, habhra de
comprenderse el importe del débito principal, las costas y recargos de-
vengados en el expediente de apremio. la contribucién correspondiente
a las fincas de que se trate, desde la fecha de la adjudicacién, s'n exce-
der de tres anualidades, y un 5 por 100 sobre este total, destinado a
compensar los gastos que ocasione la devolucién de las fincas a los
retrayentes.

Los Delegados de Hacienda podrian conceder el pago fraccionado
del retracto. v. cuando tal ocurra, quedaran hipotecadas las fincas para

responder del precio aplazado. y éste devengara el interés legal de
demora.

Para dar practica aplicacion a los anteriores preceptos. se dicta la
Orden de 235 de febrero de 1948, cuvas normas, como corresponde a
la finalidad que persiguen, no afiaden un apice, en lo sustantivo, a las
va mentadas del articulo 19 de la Ley.

Entre ellas, no obstante, son de destacar las prescripciones del apar-
tado 4.2, conforme a las cuales en las solicitudes de retracto deberan
describirse detalladamente las fincas a que la pretension se refiere (tér-
mino en que se encuentran, sitio. linderos, etc.) e indicarse el concepto
del débito causante de la adjudicacion v su cantidad. si fuese conocida
del titular: las del 5.°, que imponen al retravente, si no fuese el deudor
originario, la obligacién de acreditar en forma que le ha sucedide en el
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derccho de retraer, y al peticionario, si no es ¢l retrayente, la justinca-
cién de su personalidad; las del 6.2, expresivas de que en el caso de
que el derecho de retraer se ejercitase sobre fincas respecto a las cua-
les se esté instruvendo expediente de venta, habrda de suspenderse éste,
a no ser que la Direccion de Propiedades y Contribucion Territorial
hava hecho la adjudicacion definitiva al mejor postor, en cuyo supuesto
proseguiria el expediente, no habiendo lugar a estimar la peticion de
retracto; las del 7.2 y 9., que hacen referencia a la liquidacion del pre-
cio del derecho de retraer (aplicando las normas que para ello se dan,
a las peticiones presentadas al amparo de las leyes anteriores) y a la
identificacién pericial de las fincas retraidas, que solo ha de llevarse a
cabo cuando lo soliciten los interesados y a su costa, y, finalmente las
del apartado 16. conforme a las cuales, a los interesados se les notifi-
card la resolucién del expediente de retracto, entregindoles certifica-
cién que comprenda el texto integro del acuerdo. La Administracién
de Hacienda no se compromete por el hecho de haber accedido al re-
tracto a remover los obsticulos que en orden a la inscnipcién de los
bienes en el Registro de la Propiedad puedan promoverse.

Este tltimo parrafo del apartado 16 que transcribimos revela la
inconsistencia del llamado retracto de fincas de la Hacienda, y ha de
ser objeto mas adelante del oportuno comentario.

El resto de las normas de la Orden de 25 de febrero no tiene mayor
interés por referirse a la mecanica interna (valga la expresién) que ha
de observarse por los Organismos del Ministerio para reflejar debida-
mente las operaciones, cargos y descargos en cuentas, etc., a que el
ejercicio de los mentados derechos del retracto da lugar.

Nos queda, sin embargo, hacer referencia concreta al apartads 8.
de 1a Orden que comentamos, el cual se ocupa de las cesiones que con-
forme a la Ley de 11 de mayo de 1920 (art. 2.°) podian llevarse a cabo
a favor de cualquiera que lo solicitara y con respecto a las fincas que
no habian sido objeto de retracto en el plazo de seis meses que en ella
se establecia para ejercitarlo. La mentada cesién tenia lugar abonando
el adjudicatario el mismo precio fijado para el retrayente, que, segun
la Orderr de 9 de diciembre de 1927, era el precio del descubierto para
con la Hacienda, recargos y costas del expediente ejecutivo, tres anua-
lidades de contribucion mis los gastos de peritacién e incautacién de
la finca, en su caso.

En este respecto si estabfece la Orden que comentamos una impor-
tante novedad. v consiste en que para estas cesiones se tomari en cuen-
ta en lo sucesivo, como partida fundamental, el precio de adjudicacion
de 1a finca a la Hacienda y no los débitos contributivos, lo cual es acer-
tado sin duda, porque si razonablemente se explica que al pasar la finca
al retravente deudor lo haga por el importe de los débitos (mds las otras
partidas que se resefian) no lo es que un tercero, €l cesionario, se apro-
veche de tal precio de excepcion. pues parece logico que abone uno
més aproximado al valor de la finca, finalidad en parte lograda con la
disposicién que se comenta, aunque, como dice el Sr. Escribano Monje
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en su libro Propiedades del Istado, seria preferible ante el hecho de
esta cesion, que hace quebrar la formula tradicional de la subasta pa-
blica en la venta de bienes de la Hacienda, que el cesionario, {avore-
cido por ella, adquiriese la finca previa una tasacion pericial que de la
misma se hiciere y por el valor que arrojara.

Debe reputarse, dectmos, como una novedad ésta de que en las ce-
siones se compute como partida principal el precio de adjudicacién de
la finca al Estado, que ya no juega para nada en el retracto donde la
cuantia del débito lo sustituye ven:ajosamente por prescribirlo asi la
tan mentada Orden de 9 de diciembre de 1927, pues con anterioridad
a ella y alin mucho después (Ley de Presupuestos de 30 de diciembre
de 1939) constitufa la partida fundamental del precio del retractu, en
lugar de los débitos contributivos, el precio de adjudicacién de la finca
-retraida.

No pretende la Administracién con las normas de la Ley y Orden
comentadas otra finalidad que la perseguida en afios anteriores, con dis-
posiciones esencialmente andlogas (Leves de 31 de marzo de 1900; 29
de diciembre de 1903; 25 de diciembre de 1903; 17 de junmo de 1932;
30 de diciembre de 1939, etc.), y es ella la de deshacerse de las fincas
que st hubiesen adjudicado al Estado por cualquier clase de débito, lo-
grando que vuelvan, en muchos casos, a sus respectivos duefios v per-
c:biendo en todos el importe de las contribuciones adeudadas, lo que
descongestiona los inventarios de bienes enajenables de la Hacienda
publica, y es mas provechoso para ella, que encuentra obs-aculos casi
invencibles para explotar o vender las fincas que en procedimientos de
apremio le son adjudicadas. Y de tal modo viene ligada la promuiga-
-cién de estas disposiciones, mal llamadas de retracto de fincas adjudi-
cadas a la Hacienda, al objeto indicado, que en aras del mismo se sa-
-crificé siempre la técnica juridica, predominando aquel sobre cualquiera
otro orden de consideraciones, sean de la clase que fueren.

En efecto, la Administracién, a través de los afios, se muestra in-
.consecuente en orden a la admisién de estas reversiones a sus duefios
de las fincas que por débitos le habian sido adjudicadas, autorizando-
las tan solo desde el momento en que las cree convenien‘es a sus de-
signios, v asi, la Instruccién de 1.° de marzo de 1836, dada para el
cumplimiento del Decreto de 19 de febrera del mismo afio, que decla-~
raba en venta los bienes raices que hubiesen pertenecido a las Comu-
nidades v Corporaciones religiosas ex‘inguidas, prohibia en su articu-
lo 53 el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto en las expresa-
das ventas, por entender que existiendo ellos en potencia, habrian de
mediatizar las cfer:as de los concurrentes a las subastas. cuvos futuros
derechos de adjudicatdrios quedaban pendientes de una posible reso-
lucion.

Este criterio impera durante muchos afios, v se aplica en disposi-
clones posteriores, tales como la R. O. de 27 de abril de 1860 v la Or-
den de 16 de octubre de 1862, hasta que en el afio 1876 la Adminis-
“tracién cambia de pauta. v en la Lev de Presupuestos de 21 de julio
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se establece que los contribuyentes cuyos débitos se hagan efectivos por
medio de la adjudicaciim de fincas al s ado podran retracrlas dentro
del término de un afio, derecho que ¢s transmisible a los herederos,
pero que no se puede ejercitar contra los terceros compradores que
hayan adquirido las fincas en subasta piblica, conforme a las condi-
ciones previstas en las Leyves e Instrucciones de la Hacienda.

Este limite impuesto al retracto lo deformaba, pues para nada se
tomod en cuenta el articulo 1.439 del Proyecto de Codigo de 1861, que
hzbia sentado su naturaleza real, pero es que, como venimos diciendo,
es el interés publico y no la técnica la que sirve a la Administracién
para admi‘irlo con especiales modalidades en cada caso.

Y todavia se da un paso mas en la adecuacion de los retractos de
fincas adjudicadas a la Hacienda a los intereses de ésta cuando con la
Ley de 20 de julio de 18;8 llega a admitirse para ellas hasta el genti-
licio que no tenia ya o‘ro sitio que el marco de la Historia y el de con-
duvefos, el cual venia dado como precursor...

Es, por tanto, de una claridad meridiana que la Administracién,
.de un modo caprichoso, desde el punto de vista cientifico, niega efectos
a la aplicacién de la legislacion civil promulgada en materia de retracto,
aun en las convenciones de tal caracter en que ella es parte (venta de
los bienes de manos muertas) o los lleva a sus normas en una exten-
sién con que en las leyes civiles jamas pudieron darse.

Sin embargo, a partir de la men:ada Ley de 1868, las sucesivas de
presupuestos vienen admitiendo y normando el llamado retracto de
fincas adjudicadas a la Hacienda, que conservan sus rasgos fundamen-
tales hasta el momento en que se promulgan las que ahora comentamos,
y para destacar la pobreza de sus matices juridicos escogemos entre
elias la de 25 de diciembre de 1905, que pone de relieve mejor que nin-
guna otra un hecho: que sélo estd justificado tal retracto por la funli-
dad que con él se persigue, la de que la Hacienda perciba los débitos
y gastos ocasionados por el procedimiento de apremio seguido contra
las fincas retraidas, ya que ni tan siquiera otorga su adquisicién por
‘tal procedimiento otros derechos al adquirente que aquéllos que de
antemano sobre ellas pudrera ostentar, en cuanto la Administracion
advierte que no se entienden prejuzgados administrativamente los de-
rechos civiles de propiedad o posesion, que guedardin a salto y al am-
paro de los Tribunales ordinarios.

La jurisprudencia reafirma ese menguado alcance del retracto de
fincas adjudicadas a la Hacienda, y en la Sentencia de 28 de fehrero
de 1928 se establece que los efectos del retracto administrativo se limi-
tan a sustraer los bienes de la pocesion constituida sobre ellos por la
Hacienda, y de consiguiente, afiade el juzgador, las transmisiones su-
<esivas de que ulteriormente sean objeto tendrin como contenido juri-
dico y como titulo, no el que derive de la posesion del retrayen‘e, que
obra en nombre del dueiio, sino el que arranque precisamente del do-
minio en que se hallaban al tiempo de ser embargadas por la Admi-
nistracion.
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Pero todavia puede decirse mds, y es que los retractos a que se
refieren las feyes comentadas no son propiamente tales. por no reunir
las caracteristicas que a los convencionales y a los legales son indis-
pensables. No son retractos convencionales, porque nada se pacta en
la primmera transmision, en que, como es visto, medié un procedimien-
to ejecutivo, mas no un contrato; y no pueden reputarse legales por-
que el que retrae es el propio duefio de la finca, y no el tercero ijue en
sut lugar se subroga... y sin resolucion de contrato precedente no hay
retracto convencional, como no existe el legal sin la subrogacion del
tercero en lugar del primer comprador. al que priva de su adquirido
dominio.

En suma, es necesario convenir en que la recuperacion de fincas
adjudicadas a la Hacienda por el contribuyente moroso que las posefa
no puede denominarse retracto administrativo (como ninguna de las
instituciones a que este nombre indebidamente se aplicd) sin que pase
de ser un mero derecho de reversidon, opcién o preferencia, que por si
no atribuye al titular que lo ejercita otros derechos de orden civil que
los que ya sobre la finca retraida tenia, cosa que se encarga de remar-
cdr. de modo indirecto, el parrafo 2.° del apartado 16 de la Orden de
25 de febrero de 1948, al advertir que la Administracion de la Hacien-
da no se compromete, por el hecho de haber accedido al retracto, a
remover los obticulos que en orden a la inscripcién de los bienes en el
Registro de la Propiedad puedan presentarse.

Como es visto, precaria resulta la construccion de estas figuras ju-
ridicas. que ni a su denominacién responden, v.mezquinos los derechos
que al que usa de ellas se atribuyen; pero, sin embargo, la critica que
indudablemente puede hacerse de las mismas no es tan desfavorable
como de las antecedentes premisas debiera deducirse, puesto que la
Hacienda publica resuelve con su aplicaciéon uno de los fundamenta-
les problemas que a la recaudacion atafien, y sabido es que el Devecho
fiscal, de caricter practico y finalista, fué siempre poco respetuoso
con las exigencias un tanto especulativas de la ciencia juridica.
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[. NOTICIAS
A) NACIONALES

La unidad legislativa y el momento actual

Tal fué el tema dcsenvuelto por el Profesor Guilarte Gonzalez en la Acade--
mia Matritense del Notariado, el pasado dia 3 de abril.

La circunstancia de haberse celebrado el Congreso de Juristas Aragoneses.
con las naturales decisiones de gobierno en ejecuciéon de alguno de sus acuerdos,
dieron extrao:dinario interés a un problema que lo ha tenido s emprz2, y que cons-
tituye ya una pesadilla en el panorama histd.ico legislativo de Espafia.

Emplazado todo el esfuerzo unificador del conferencianie en una posicion es-
trictamente técnica y de superacion y progreso en las normas que debieran in-
tegrar el futuro Cédigo de Derecho Civil de los Espafioles, fué no obstante, in-
dispensable toda la exposicién histérica que enlaza estas dos fechas trascendenta-
les; una, la desaparicién del Impe io Visigético, con 1a que perdié su aplicacion:
el Liber Judiciorum, impuesto como Ley unica para la extinta Monarquia. Otra.
la fecha en que se celebra el Congreso de Juristas en Zaragoza, y que aunque dis-
tanciada muchos siglos, pudo haber servido para que de sus discusiones saliera
la Ley dnica.

Pero que no estaba la solucién tan préxima se adviete en el simple examen
¥ estudio de las proposiciones de algunos sefiores congresistas, y, sobre todo, de
la forma con que fueron defendidas.

El conferenciante se detuvo en dos especialmente: una. aquella que aconsejaba
se eliminara de las tareas del Congreso el tema de la unificacién. Otra en ia:
que se proponia al Congreso que tomara 1a decis.6n de oponerse a que en el
nuevo Cédigo se estatlecie an con vigencia obligatoria para todos los espafioles
instituciones de simple acatamiento foral, ante el peligro de que pudieran desacre-
ditarse.

Este y otros simtomas no menos agudos acreditaba que, una vez mis, los ene-
migos de la unidad de legislacién civil. utilizaban la tictica de los Congresos,
de las discusiones y de las falsas promesas de apéndices, incumplidas siempre,
con la salvedad honrosa de Aragén, para aplazar el problema; todo ello sin per-

1. En esta Seccién se publican informaciones sobre los mis diversos aspectos deh

vivir juridico.
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juicio de que si el panorama politico se alteraba y la fuerza del Estado decaia,
aprovechar ¢l hecho difcrencial de una legislacion civil privativa, para levantar
frente a Espafia instituciones y Gobiernos mas o menos amténomos.

Se detuvo ¢l conferenciante en todas la vicisitudes que el tema sufrié en el
siglo pasado y que por ser suficientemente conocidas, no recogemos; tentativas y
trabajos gue, aungue un poco atenuados, siguieron después del Codigo civil ante
el fracaso del de:ac.editado sistemma de apéndices,

Puso do relieve el conferenciante los métodos sencillos con que la unificacion
fué acometida en todo el mundo, destacando la facilidad ejemplar con que se
llevé a cabo dicha empresa en Alemania y en Suiza.

Y, finalments, presentd el panorama de nuestros foralistas en sus aspiraciones
de 1048, enfrentandolas con las tentativas de amplificacién unificadora europea y
con los esfuerzos, vya ben avanzados, de los pueblos de Hispanoamérica. para
logra: una Ley comin,

En la opinién del Profesor Guilarte, la unidad legislativa, que no puede ser
nunca ni el resultado de pactos. ni una decisibn promovida en €l premio o el
castigo, sino que para llevarla a cabo es suficiente poner el pensamiento en ser-
vicio del inte.és comfin de la nacién, gue reclama en primer plano una Ley
pe fecta progresiva y moderna, acomodada a las exigencias de cada dia, puede
llevarse a feliz término con una simple decisién de gobierno, que atribuya el co-
metido a un jurista de relieve. al que presten su ayuda cuatro o seis colaberadores
con calidades que facilmente pueden descubrirse entre los especialistas espafioles.

No se nos oculta que tal decisidn por el peso, mas que de la tradicién, de Ia
rutina, necesitara i: precedida de un ambiente y de un clima favorable, que no
puede aparecer por gesiacion espontanea sino que todos ¥ cada uno debemos
promover en servicio de Espafia.

Dos importantes disposiciones legales

Sin perjuicio de ofrecer a nuestros lectores, en ntmeros sucesivos, documen-
tados estudios sobre las mismas, no gueremos silenciar en esta secc.6n de “Vida
Juridica” la promulgacién de dos trascendentales disposiciones que revelan la
ardua y eficaz labor que desde el Ministerio de Justicia se lleva a cabo; nos
refer mos a la Ley de 4 de mayo de 1948, por la que se reforma el régimen de
propiedad territorial en Guinea y a la de la misma fecha por la que se resta-
blece la legalidad, vigente cou anterioridad al 14 de abril de 1931 en las Gran-
dezas y Titulos del Reino, complementada esta tltima por el Decreto de 4 de
junio de 1948, en virtud del cual se d.ctan las normas que establecen. en la lega-
lidad vigente en 14 de abril de 1931, las modificaciones necesarias para ponerla
en armonia con la nueva Ley. .

a) Como dice el preAmbulo de la Ley relativa a la propiedad territorial de
Guinea, la nueva disposicién conserva mucho del espiritu y letra del Real De-
creto de 11 de julio de 1004 que regulé la propisdad inmueble en estos territo-
rios cuando apenas si existia; pero el cambio fundamental de las condiciones
que aconsejaron aquella disposicion, entre las cuales figura especialmente la re-
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valorizacion de los terrenos de nuestra Colonia, asi como la demanda, ¢ da vez
mayor. de sus productos, todo ello determina que mientras por un lado scan in-
sostenibles los precios que para dichos terrenos deternviné el citado Real De-
creto, por oo se trate de regular con minuc.oso cuidado todos los problemas
juridicos que de la misma se deriven. En cuatro capitulos subdivididos en sec-
ciones y con un total de 98 articulos, dedicados, respectivamente, a: cluses de
propiedad y reglas generales (cap. 1); modos de adquirir la propiedad territor al
en Guinea (cap. 11); concesiones inmuebles (cap. IIl); registro de la propiedad
(capitulo 1V), expone las lincas generales del régimen de la propiedad en Gui-
nea. estableciendo el articulo 98, en su segundo parrafo que “en todo lo que no
se oponuga ni a sus Reglamentos—que deberan ser dictados por la Presidencia del
Gobie no—y en cuanto fuere adaptable regird, como preferente derecho suple-
torio, la Ley Hipotecaria de la metropoli de 8 de febrero de 1946 ¥ sus dispo-
sicionas reglamentarias respectivas”.

Cinco disposic ones transitorias tratan de poner de acuerdo las situaciones
existentes, al aparecer la nueva reglamentacién y, por al.imo, una clausula de-
1ogaioria final declara derogado expresamente e¢l Real Decreto-Ley de 11 de
jul.o de 1004 sobre Régimen de la propiedad de Ios territorios espafioles del
Golio de Guinea.

b) La Ley de 4 de mayo de 1948, por la que se restablece la legalided vigente
con anterioridad al 14 de abril de 1931 en las Grandezas y Titulos del Reino,
precedida de un sustancioso preambulo en seis articulos, uno adicional, dos dis-
posiciones transitorias y una final derogatoria reconoce al Caudillo, con refe-
rencia a la creacion de nuevos Titulos, la facultad de que nunca carecio el Jefe
del Estado v de la que se hizo uso en todos los tiempos.

Solamonte en los periodos demagégicos—se lee en el preimbulo—. que pre-
tenden fundar en el general rebajamiento la igualdad comin de los ciudadanos,
se p-ohibié el uso de dichos titulos; de ahi que la nueva Ley atienda también al
reconocimiento. rehabilitacién y transmisién de Grandezas y Titulos del Reino.

Por tltimo. el Decreto de 4 de junio de 1948, en ocho articulos, tres dispo-
siciones transitorias y dos adicionales, desarrolla la Ley de 4 de mayo de 1048.

J. H. C.

B) EXTRANJERO

El proyecto Arce para la reforma de la Ley hipotecaria

Con fecha 30 de junio de 1946, el ilustre especialista boliviano del Derecho
Inmobiliario, Dr. Hilaricn Arce, ha fo:mulado ante el Gobierno de su pa’s un
proyecio refo.mador de la Ley inmobiliaria vigente desde el 15 de ncviembre
de 1887, La interesante personalidad de su autor y las auténticas novedades téc-
nicas contenidas en el cuerpd legal que se propone nos induce a redaciar esta
simple nota informativa.

I, ANTECEDENTES—Nuestra propia influencia nacicnal es la explicacion de



5638 Anuario de Derecho civil

que en 1830 exista en cada departamento boliviano un “Qficio de hipotecas” des-
tinado a la toma de razén de las sentencias y otros documentos ptblicos. El pro-
yecto Ter.azas de 1882 propugna ya un amplio sistema de publicidad como ga-
rantia juridica indispensable; y, tras los de 1885 y 1886, es promulgada Ja Ley
fundamental del Registro de los Derechos Reales, que lleva fecha 15 de diciem~
bre de 1887. Casi inmediatamente ¢s modificada de modo parcial por 1a de 5 de
noviembre de 1889 y complementada por el Reglamento de 5 de diciembre de
1888 y leyes de 11 de octubre de 1911, sobre anotaciones preventivas; 15 de no-
viemb.e de 1916, sobre personal de los Registros; la de 3 de mayo de 1928, re-
guladora de la inscripcion de obligaciones personales de caricter fiscal, y las de
26 de julio de 1939. 29 de febrero de 1940 y 25 de mayo de 1943, entre otras.

Las directrices generales del sistema se basan en la Ley de 1887, que habia
sido interpretada por la Circular de 5 de diciemb:e de 1888 ccmo una reaccién
frente al sistema francés de clandestinidad, al que ahora se oponia uno nuevo fun-
dado exclusivamente en los principios de publicidad ¥ especialidad. Ficilmente se
percibe el paralelismo argumental y hasta dialéctico de la citada Circular y la
Exposicion de Motivos de nuestra Ley Hipotecaria de 1861, que, sin duda, debié
servir de fuente inspiradora a aquélla,

Intentar una sintesis dcl régimen inmobiliario inaugurado por la Ley de 1887
no es, seguramente, facil; pero lo consideramos indispensable para entender lucgo
el alcance del proyecto de reforma de 1046.

Anotemos, en primer lugar, el ca.icter obligatorio decretado para la inscrip-
cién en la Ley fundamental, sustitunido por el voluntario en la reformadora de
5 de noviembre de 183¢. S.ntetizando el juicio que merecio la’'nueva orientacidn,
recogemos una frases del comentarista D. Pedro Modesto Ibafiez, para quien Ia
condicién de obl.gatoriedad de la inscripeion fué “lo tnico bueno” de la primitiva
Ley. En otro lugar hemos escrito cémo. a nuestro modo de sentir, s6lo una tal
obligatoricdad, unida a la perfecta coordinacién de Catastro y Registro, pueden
dar c¢:ma al ideal inmobiliario.

La inscribilidad de lcs documentos privados ratificados ante el Alcalde y pro-
tocolizados en un a.chivo notarial, pero no revestidos de la garantia que la inter-
vencién del fedatario publico en su redaccion representada, iué otra de las mas
censuradas lagunas de la Leyv de 1887,

Finalmente. mientras la ley fundamental otorgata al Registrador las mas.
amplias facultades para calificar la validez del acto contenido en el documento
p esentado a inscripcién, el Reglamento subsiguiente la limita al examen de las
formas cxtrinsecas “sin prejuzgar del juicio que pueda seguirse ante los Tribu-
nales sobre la nulidad o el valor intrinseco de los instrumentos™.

Tal es la situacién que. con més o menos ligeras variantes, ofrece la legisla-
cién hipotecaria boliviana al advenir a la luz publica el proyecto del ex Regis-
trador y actual Magistrado de la Corte Suprema. Dr. Arce.

2. Las DIRecTRICES, DEL PROYECTO ARcE—Consta de 137 articulos, distri-
buidos en cuatro Titulos; para condensar tales preceptos adoptamos la siguiente
sistemitica : .

1. Orgonizacién—En toda Oficina del Registro de los Derechos reales hay
dos Secciones. una “legal” y otra de “contabilidad”. La primera esti encargada
de llevar los libros de *Registro de la Propiedad”, “Registro de Gravamenes”,
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“Registro de anotaciones preventivas”, como principales, y el “Diario”, el “li-
bro de Protocolizaciones™ y los “Inventarios”. a titulo de auxiliares.

El personal sc¢ integra del Di.cctor del Registro, los Subregistradores y los
empleados. Los primeros y segundos son designados por la Corte Suprema, para
un periodo cronolégico limitado, de entre quicnes tengan aptitud para ser Ma-
gistrados y Jueces. Los empleados se nombran por el Tribunal de Distrito de
entre quienes lo soliciten, otorgando preferencia a los estudiantes de leyes. para
la seccion legal, y a los de comercio, para la de cuentas Kardex.

Es notable que entre las funciones que se atribuyen a los Jueces Registra-
dores figura como p:imera la de ejercer fumciones de *“contralores” del nota-
riado, pudiendo apercibir a los fedatarios publicos y atn imponerles crecidas
multas cuando aprecien faltas en las escrituras o documentos por ellos extendi-
dos. Ticnen ademés la obligacion de dirigir lo> trabajos del Registro. promover
la reforma de las leyes inmobiliarias cuando lo estinren necesario, fcrmular una
expos.cion anual y varics cuadros estadisticos, formar indices. etc. Los Subre-
gistrado.es, ademis de sustituir al Registrador legalmente, firman las inscrip-
ciones y demas asientos, expiden certiticaciones. llevan el Diario y vigilan el
pago del Impuesto.

Las inscripciones deben verificarse en seis dias, desde la presentac.on del titu-
lo, ¥ las certificaciones se expedirin en el de tres, bajo pena de multa.

La funcién calificadora afecta a toda clare de titulos accedidos al Registro
y abarca los defectos de fcndo y forma. Contra ella puede recurrirse ante el
Magistrado de turno en la Corte Superior. Si el defecto es subsanable, puede
tomarse anotacidén preventiva.

Los honores y consideraciones de los Registradores serin los que se otor-
guen al Fiscal del Distrito.

Los libros se llevan en la misma forma que los del Registro espafiol y con
parecida técnica. Cada libro tendrd un indice alfabético y otro cromolégico.

La Seccién de Cuentas corrientes o Contabilidad responde al sistema de libros
Kardex. complementados con cuadernos auxiliares.

En el Libro de Protocolizaciones se registrarin los titulos que, presentados a
inscripcién. consistan en ejecutorias. contratos de arrendamiento ratificados ante
el Registrador, actos relativos a “tierras de origen™ y los referentes a bienes

del Estado o la Iglesia.

II. Actos y titwlos inscribibles—Soa inscribibles en el Registro de Propie-
dad los cont:atos de compraventa, permuta: cesion y sociedad relativos a bienes
inmuebles. La constitucién de dote, los actos determinantes del régimen de bie-
nes matrimoniales en general, los relativos a gananciales en particular, las actas
de posesién y deslinde, las sentencias y landos declarativos de 1a propiedad u
otros derechos reales, las servidumbres. las concesiones de productos del sub-
suelo, los titulos de tierras de origen y baldias, las resoluciones judiciales rela-
tivas a bienes dc ausentes. las fianzas hipotecarias y cualquier otro acto cuya
finalidad sea “crear o ampliar derechos reales”.

En el Registro de Gravisenes se inscribirdn: Hipotecas, anticresis. nsufructo,
uso y habitacién servidumbre respecto al fundo sirviente, arrendamientos por mis
de cinco afios, aplazamientos de pago con garantia del inmueble vendido, los de-
mis créditos privilegiados y las prohibiciones o limitaciones de d'sponer. Queda
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prohibida la inscripcion de hipotecas en que se pacte un interés superior al 18
por 100 anual y la de tierras propivdad de indigenas.

Los tioules aneribibles han de ser ducunmwntos phblicos de o igen judicial, no-
tarial o administrativo. Los docum.ntos otorgados en Con-ulados bolivianos del
extranjero se protocclizarin en el Registro. En cuanto al fondo, los titulos ins-
cribibles diberan sujetarse a los requisitos establecidos en el art. 1.485 del C, c. ¥
22 y 23 de la Ley notarial. En ocasiones, puede ser inscribible la nmsma escritu a
nitriz, pero preferentemente lo es su “testimenio”.

La primera inscripcién exige un procedimiento de notificacion piiblica e¢n
edictos. Corre:ponde al Regis.rador decidir en cuanto al fondo. caso de fo:mu-
larse oposicion. Y .

III. Caracteres y efectos de la inscripcion—Segin el art. 2.° del proyecto.
la inscripcién es obligatoria. con lo que se vuelve a la doctrina de la primitiva
Ley de 1887; ningiin titulo :ujeto a inscripcidn, conforme a esta Ley—completa
el a t. 87— surte efecto contra tercero, sino desde el momento en que haya sido
inscrito en el Registro.

Las in:cripciones no se extnguen sino por su cancelacion y por la prescrip-
ci6n decretada judiciclmente; cuando se extingue el derecho real inscrito y por
confusidn.

Pu.de pedirse anotacién preventiva en casos que se enumeran de modo harto
similar a como lo hace el a t. 42 de 1a Ley espafiola. Se convierte en inscripcion
definitiva por manda o jud.cial o decision registral, y, en tanto, puede ser pro-
rrogada por dos periodos de un afio y seis meses cada uno. La anotacidn de de-
manda en juicio ejecutivo caduca a los cuarenta dias.

Se exienderan notas margirales, sin perjuicio de cualesquiera otros casos en
que sea n.cesario :elacionar asientos entre si, en los siguientes: a) Cuando se
venda un inmueble o parte de €l; b) En las segregaciones; ¢) En las agrupa-
ciones; d) Cuando enajene sus derechos un condémino; ¢) Cuando se inscriban
subarriendos o ces ones de arrendamienio; §) Para hacer constar el cumplimiento
de condiciones; g) Sa isfaccion posterior a la inscripcién de parte del p:ecio
aplazado; h) De cancelzcidn de gravamenes, e 1) Por rectificacion de errores.

Ad.mas de certificac.ones el Registro expide testimonios de las escrituras
presentadas a inscripcién y que obren en el mismo, sujetindcse a lo dispuesto
en la Ley Nota ial.

Termina el proyecto Arce con las disposiciones habituales en los sistemas de
origen (spafiol sobre “Indices™. “Cuadros estadisticos”, *Inspeccién del Regis-
tro”, etc. que no reccgemos para evitar una desmesurada extension a esta nota
informat.va.

El Congreso procesalista de Florencia

Un breve articulo del profesor Carlo Fuino da cuerta de las sesiones cele-
bradas durante los dias 11 y 12 de enero de 1947 en la Universidad florentina
en torno a los temas signientes: 1Y Modificacién del Cédige de Procedimiento
civil; 2) El poder judicial en la nueva Constitucién italiana. y 3) La ensefianza
un.versitaria del Derecho procesal.
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Asisticron al Congreso los profesores Allorio, Andrioli, Calamandrei, Car-
nacini, D'Onofrio, Furno. Garbagnati. Lancellotti, Lichman. Micheli Minoli, I'a-
vanini, Satta y Vocino. Y enviaron su adhes.on Carnelutti, Ceniglio, Cosia, Dia-
na, Galgano. Jacger, Lipari, Provinciali Rasclli. Rocco, Rossi, Ricca Barberis,
Segni y Zanzhechi. La iniciativa de las reuniones part.d de los profesores Cala-
mandrei y Redenti,

"Los participantes mostra: on conformidad unanime respecto a lo imposible de
un retorno al viejo Codigo procesal de 1865, declarando. al propio ticmpo, su
negativa a tomar como base de discusion el llamado proyecto Gullo. “El actual
Codigo de progedimriento civil constituye el fruto de largos y severos estudios y
representa, desde el punto de vista sistemdtico y téinico, un notable progreso .es-
pecto al precedente. Seria imperdonable ligereza abandonarlo para retroceder mas
de medio siglo.”

Se convino, en consecuencia, partir del Codigo actual y tratar de introducir
aquellas modificaciones que. sin alterar prcfundamente su sistuma, representen
inmediatas mejoras practicas,

Respecto al segundo problema. luego de una interesante exposicién de Cala-
mandrei se insistié n la necesidad de combinar el pr.ncipio de autogobierno de
la Magistratura con el de la concepcién unitaria del Estado. Acordése proponer
la supresion de las jurisdicciones especiales en materia penal, ccn excepcién de
la militar. cuyo funcionamiento se Limitara al tiempo de guerra. La subsistencia
del Consejo de Estado con las funciones que hoy tiene, no suscité grandes dis-
cusiones. .

Nada se dice en el articulo de Furno respecto al tema de la ensefianza uni-
versitaria del Derecho procesal.

Fl 46° Congreso anual del Notariado frances

Independientemente de la actividad coordinadera oficial de las Camaras De-
partamentales, Consejos Regionales y Consejo Superior del Notariado los feda-
tarios pihiblicos franceses han venido celebrando anualmente Congresos profesio-
nales de cierto inte. és. Los celcbrados dltimamente en El Havre, Paris, Besacon
y Tréboul fueron seguidos del forzado paréntesis de inactividad impuesta por la
guerra. Y. por vez primera después de ella. tales Congresos han sido reemprendi-
dos ccn el que tuvo lugar en Royat durante el mes de junio del pasado afio 1947,
con asistencia de observadores belgas. suizos. luxemburgueses y holandeses.

Luego de la sesion de apertura, fueron examinadas diversas ponencias, de en-
tre las que destacan con particular relevancia las siguientes:

a) Arrcndamientos rusticos.

B) Los valores extranjeros en las declaraciones sucesorias.

¢) Las sucesiones francesas en Suiza.

d) Régimen fiscal y notariado.

&) Acceso de la mujer a las funcicnes notariales.

) Organizaciéon profesional.

) Requisiciones inmobiliarias.

i) Pasantia del notariado.
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1) Las oficinas notariales siniestradas por dafios de guerra,

/) Modificaciones legislativas del régimen patrimonial en el matrimonio, etc.

Formuladas las coriespondientes conclusiones, el Consejo Superior profesional
acordé elevarlas con su informe al Gobierno. A. G. R

Francia: La Ley de 20 de marzo de 1948

En Francia, el feminismo continfia progresando; hace dos afios las mujeres
fueron autorizadas para ser secretarios judiciales; ina sola habia tmnatado de hacer
valer sus derechos. Una reciente Ley concede de nuevo a las mujeres el derecho
a ocupar nuevos puestos de auxiliares de la Justicia.

En efecto, la Ley de 20 de marzo de 1048 precepifia que una mujer puede,
en adelante, desempefiar las funciones de Abogado en el Consejo de Estado y en
ia Corte de Casacién, Podra también ser Notario y Abogado en las distintas
instancias y, naturalmente ser nombrada para cuazlquier cargo de auxiliar de Ia
Justicia. .

Se previene una especie de pasantia para el desempefio de ciertos puestos, de
la que estaran dispensadas—excepcionalmente—aquéllas que suplan en un cargo

vacante a su padre, marido o hijo muerto por Francia.
J. H. C



II. DICTAMENES

Un dictamen del Consejo de Estado sobre aplicacion
de la clausula «rebus sic stantibus» en un sapuesto
de expropiacion forzosa

HECHOS

El Ministerio de Obras Publicas consulta en noviembre de 1947 al Consejo
de Estado a propdsito de la suplica elevada por don L. H. S. sobre subsistencia
de una valoracién realizada en 1935 en una expropiacién forzosa. Sintetizando
los hechos, 1a cuestién se plantea en los términos sigu.entes: En 1934 la Junta
de Obras del puerto de X procede a la incoacién de expedientes de expropiaciba
sobre diversas fincas, entre las que se encuentra una propiedad de don L. H. S.
Las valoraciones formuladas por los peritos de las partes son contrad ctorias,
por lo que se procede al nombramiento de un perito tercero, cuya tasacién aprue-
ba en 1935 el Ingeniero jefe de Obras publicas. En el mismo afio, los propieta-
rios afectados muestran su conformidad con esta dltima resolucién, Por el con-
trario, Ia Junta de Obras se muestra disconforme con ella estimandola lesiva para
sus intereses e instando el oportuno recurso de lesividad al efecto. En abril
-de 1044 la Junta de Obras retira este recurso contra la resolucién del Ingeniero
jefe, conformindose ahora con el precio que sefialaba. En mayo de 1946 se pre-
senta escrito por don L. H. S en suplica de que se declare nula !a valoracién,
fundamentando la peticién en el hecho de los once afios transcurridos desde la
tasacién por el perito terceru, en la enorme depreciacién monetaria y el gran
aumento de valor de los terrenos. en que las demoras en la tramitacién son debi-
das a la Administracién v en que no previniendo la Ley de expropiacién forzosa
ningiin plazo de vigor de la primitiva valoracién ha de estarse a este respecto
a otras leyes y reglamentos que sefialen un plazo de subsistencia de la misma.
Los centros que dictaminan el expediente con anterioridad al Consejo de Estado
(Negociado, Asesoria Juridica y Consejo de Obras Piblicas, en pleno ordina-
rio). informaron que debia desestimarse la stplica presentada

La consulta se suscitaba por la siiplica particular de don L. H. S, pero es de
advertir, para ponderar la importancia prictica de la cuestién, que la resolucién
de esta saplica determinaria la solucién en el mismo sentido de otras 116 peticio-
nes registradas posteriormente en ¢l Ministerio cuyos términos legales y de he-

«<ho eran exactamente iguales. . .
Con fecha 10 de diciembre de 1947 y namero 3.095, el Consejo de Estado

enrite el siguiente:
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DICTAMEN

Kl problema que plantea ¢l presente caso es sumamente deficado y <l Con-
sejo de Estado tiene gue destacar esta circunstancia, En realidad 1o existe pre-
cepto alguno terminante que resuclva la cuestion de un modo definitivo, ya que
a rigida aplicacién de la letra de las disposiciones regulatorias de la expropia-
cién forzosa conduciria a soluciones contrarias a la equidad. tal comro ¢l Con-
sejo lo apreciard en las sucesivas consideraciones de este dictamen. Nuestra le-
gislacién califica la naturaleza de la expropiacion forzosa dentro de la sistermia-
tica, como und subespecie del contrato de compra-venta (art 1.456, dentro del ti-
tulo de Ia compra-vema). Y por ello pueden utilizarse los preceptos del Cédigo
civil a ese respecte, como legislacion subsidiariamente aplicable en virtud de lo dis-
puesto en su art. 16.

Los puatos a examinar en concreto son tres: €l momento de perfeccién de la
enajenacién por causa de utilidad poblica; el del titular de lac plusvalias “ex
natura”, y. en ultimo término, el periodo de subsistencia de la primitiva vale-
rac.6n.

El punto 1.° queda claramente resuelto dentro de la tramitacién prevista por
1a Ley de Expropiacion, separando claramente los dos momentos de perfeccién—
justiprecio aceptado—y de toma de posesién, tras el pago de la tasacion definiti-
vamente aceptada por ambas partes. Ahora bien es obvio a este respecto que cl
momento de Ia fijacién del precio en la expropiacién viene deternrinado al co-
m.enzo del periodo de justiprecio a tenor del art. 26. aclarado por la sentencia
de 28 de marzo de 1908. Es decir, que la enajenacion forzosa se perfeccioné por
Ia aceptacion del peticionario. habida cuenta de que consta en la misma solicitud
dul paticionario que motiva el presente expediente gue éste acepté en principio
1a determinacién del precip dada por el Ingeniero Jefe en fecha 25 de mayo
de 1935.

Esto sentado, se plantea el prcblema del titular beneficiario de los aumentos
de valor de cosa expropiada. Es evidente que la Ley de Expropiacién forzosa
no prevé la extremada dilacién dada a la tramitacién del expediente, teniendo
en cuenta que sumados todos los términos prefijados en la misma arroja un total
de noventa y un dias. visitlemente muy inferior al de once afios que ha durado
este expediente,

Es claro a este respecto que las razones aducidas per el peticionario son
ciertas: los terrenos han aumentado enormemente de valor en el trafico. v, por
otra parte, la moneda se ha depreciado considerablemente, contribuyendo ambos
extremos a disminuir el valor real de la tasacién e implicando por ende una plus-
valia del terreno expropiado. El problema, por ello, es el de determinar el titular
de esta plusvalia experimentada.

En cuanto al titular beneficiario de las plusvalias experimentadas ex natura
no existe precepto alguno en concreto que lo especifique y determine: sin em-
bargo. teniendo en cuenta' lo dispuesto en el art. 1.093. referente a los irutos. en
concordancia con lo prevenido en el art. 436 respecto a las mejoras ex natura o
ex temmpore, parece indudable que es el comprador atin antes de verificado el
pago del precio quien debe resultar beneficiario de las mismas. En este criterio
abunda 1o prevenido en el art. 25 de la Ley de Expropiacién forzosa. segin la
cual... “las construcciones. plantaciones. mejoras y labores que no sean de re-
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conocida necesidad, realizadas después de la fecha en que se ultime este periodo,
no serin tenidas en cuenta para graduar el importe de la indemnizacion™. A
mayor abundamiento. las provenientes de la naturaleza o del tiempo, tanipoco deben
ser tenidas en cuenta y por ende corresponden al expropiante. Esta tesis es tam-
bién la sustentada por el art. 37 del Reglamento y las sentencias del 21 de mayo
de 1931 y 28 de marzo de 19o8.

De todo lo anteriormente expuesto viene a resultar que la Administracién
seria la titular de las plusvalias experimentadas sin que cupiera en absoluto
ninguna peticién de nuevo justiprecio. Por otra parte, a agravar la posicion del
solicitante viene la dencgacién de los intereses de demora, toda vez que como cs-
pecifica la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1896 los intercses
de demora que tienc derecho a cobrar el ducfio de la finca expropiada. en el caso
del art. 29 de la T.ey de Expropiac'én forzosa sélo comprenden desde la ocupa-
cén de aquélla por el expropiante hasta el pago del justiprecio.

Ahora bien, la situacién del solicitante, dentro de los supuestos anteriormente
mencionados, es evidentemente onerosa, habida cuenta del enorme aumento de
precio de los terrenos, paralelo a la depreciacién visible de la moneda en ¢l
mismo periodo, con lo cual, uniendo esto a la denegacidon de los intereses de d.-
mora, vendria a resultar un injusto enriquecimiento sin causa suficiente en favor
de la Administracién y en perjuicio del administrado.

Por otra parie, no puede entenderse estrictamente aceptado el precio, toda
vez que la aceptacion se referia a la tasacion dd periodo tercero “en el mo-
men:io de la valoracién”, esto es. en relacion al precio real y efectivo de la ex-
propiacién en el momento inicial de la aceptacion. Por ello. el transcurso de once
afios con todas las variaciones econémicas que ello supone y que alega el soli-
citanie, puede motivar la aplicacidn del articulo 1.265 en relacién al 1.266. ha-
bida cuenta de que en este caso el error recae dircctamente sobré la cosa objeto del
contrato y sobre aquellas circunstancias del mismo que principalmente dieron
mot.vo a celebrarlo.

Asimismo, la aplicacién estricta del principio de buena fe de los contratos,
indicada preceptivamsznte en el articulo 1.258 hace inadmisible que se mantenga
la primitiva valoracién. Y por otra parte, el interés de la Administracién al
incoar el recurso de lesividad fué. en realidad, quien dié origen a la presente
cues'ién, v si bien es cierto que no puede entrarse en el problema de la bugm
o mala fe de la Junta de Obras, también lo es que el articulo 1.255 determina
que la validez o cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de
uno de los contratantes.

Sobre todo lo anteriormente expuesto es preciso poner. en conexion la -d.oc-
trina va admitida por nuestro mis Alto Tribunal de Justicia sobre la revisibi-
lidad de los contratos. criterio definido en las sentencias de 14 de diciembre y 17
de mavo de 1041 v que ha sido incluido en la nueva legislaciérn de Minas, y en
las disposiciones sobre revision de precios en las contratas, asi como en la Ley
de 7 de diciembre de 1935. sobre desbloqueo. . .

La aplicacién de la revisién a los contratos en ﬂrtud de circunstancias S?bre-
venidas aparece en la legislacion comparada y en la jurisprudencia a partir de
la sentencia de 30 de marzo de 1916 sobre el suministro de la Wnu del .Gas
en Burdeos. basada esencialmente en la existencia de desequilibrios econémicos
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motivados por circunstancias totalmmente imprevisibles, El Consejo de Estado
francés recogié en miltiples sentencias esta docirina, entre ellas, en las de 8
de febrero de 1018, 28 de marzo de 1930, 27 de julio de 1930 y 16 de encro de
1931. En el caso plantcado en el presente expediente es de estricta aplicacién
tal doctrina de revisibilidad de los precios a los principios que deben inspirar la
solucién de la consulta. En los contratos de tracio sucesivo, esencialmente en el
de sum'nistrar la cautela jurisprudencial y administrativa, deba fijarse sobre
todo en si en los términos contractuales se pudo de algfin modo prever el cam-
bio de circunstancias econémicas mediante la inclusién de otras en el contrato.
Pero a fortiori tratindose de un contrato instantineo en su cumplimiento, cual
es ¢l de compraventa, cuando el pago se dilata excesivamente por causa del com-
prador, ha de apreciarse el cambio en la base del negocio juridico. Y a mayor
abundamiento, cuando segiin aclara la jurisprudencia, ya que el precio debe ser
el “justo y normal” (30 junio, 10 noviembre, 12 y 30 de diciembre de 1892 y 28
junio 1912). Es evidente que la aceptacion del solicitante se refirié al precio real
y efectivo que supone en la actualidad. El negocio juridico por ello decae en su
base negocial. La interesante sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo
de 191z de 1a Sala de 1o Civil viene a dar pie en nuestra jurisprudencia a este
criterio,

Por otra parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1880
especifica que “el derecho de 1a Administracién a incautarse de una finca expro-
piada por el precio de la tasacidén practicada prescribe cuando transcurre largo
tiempo, maxime si hay necesidad de practicar una nueva tasacién para ocupar el
inmueble a consecuencia de que el valor de este cambio se modificé por causas
ajenas al propietario del mismo o debido a mejoras gue el duefio introdujo en
su propiedad durante el transcurso del referido tiempo”. Es cierto que el su-
puesto de hecho d la citada sentencia no es absolutamente idéntico al que plan-~
tea el presente expediente, como acertadamente ha hecho notar la Asesoria Ju-
ridica de ese Ministerio, pero no por ello deja de sentar un criterio respecto a
1a subsistencia o no subsistencia de una valoracién efectuada cuando a conse-
cuencia del tiempo deja de tener una realidad comwo precio justo y efectivo de la
finca expropiada,

La soluci¢n en derecho positivo, sin embargo, la da una adecuada interpreta-
cién de lo prevenido en ¢l articulo 43 de la Ley. que determina que el justiprecio
en caso de recepcidn se referird al valor que tenga la finca en el momento en
que se solicite su reincorporacién: la naturaleza juridica de tal derecho de pre-
empcién, segiin especifica la sentencia de 12 de diciembre de 1933. se configura
como una condicién resclutoria. Y si fuera estrictamente tal condicién, es evi-
dente que no procederia en modo alguno una nueva tasacién. sine que, por el
contrario, habria que estarse a la primitivamente verificada. El que 1a Ley pre-
vea otra cosa diferente es claro indicio de que prevé en este supuesto la posibi-
tidad de un largo transcursb de tiempo entre las dos valoraciones, y en segundo
lugar, que supone que el precio debe referirse al valor real econdémico de la
finca expropiada en el momento de la toma de posesion.

En la primitiva redaccion de la Ley de 1879 el justiprecio en este caso era
el mismo previo a la enajenacién, salvo que fuese cedida por conveniencia del
propietario sin que fuera precisa la obra. En la reforma de la Ley de 24 de
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julio de 1918 habrid que determinarlo nucvamente segiin se ha expuesto con an-
terjoridad, Con ello, como indica el tenor de dicha disposicién legal, se trata
de evitar un enriquecimiento injusto del primitivo propictario. que podria re-
cobrar su propiedad a poco precio si la finca creciese de valor en virtud del alza
e los precios en general, debido al descenso en ¢l valor de la moneda o bien
porque Ia plusvalia se obtuviese por las obras que han determinado la expropia-
<jon. El Real Decreto de 1.° de abril de 1927, sobre expropiaciones mineras, si-
gue también este criterio general (art. 9.%).

Es decir el supuesto del articulo 43 es precisamente el de hacer necesaria
una nueva valoracion para evitar el caso de enriquecimiento injusto en wvirtud
de posibles plusvalias de los terrenos retrocedidos. Pues bien, en el presente caso
es de logica aplicacién el argumento a contrario. Si se quiere prever una even-
tual plusvalia que motive €l injusto enriquecimiento mediante una nueva valo-
racidn, a fortiori en el caso en que de hecho, real y efectivamente se dé tal
plusvalia, y por ende el enriquecimiento sin causa, debe también aplicarse el
criterio de nueva valoracion,

- El sistemm de limitar el plazo de vigencia de la primitiva valoracién est4
previsto en el Reglamento de Obras, Servicios y Bienes Municipales (art. 121 ss.),
-en el articulo 11 de la Ley de 23 de marzo de 1900, en el caso de exproplacién
para guerra y marina, etc. Todos estos preceptos no son como acertadamente ha
indicado la Asesoria Juridica, de estricta aplicacién al presente caso, por tra-
tarse de distintos supuestos normativos, pero acentian claramente el criterio
general que marca la interpretacién a contrario sensw del articulo 43 de la Ley
‘General de Expropiacién Forzosa. En este sentido abundan los Reales Decre-
tos de 15 y 24 de abril de 1887 y 1.° de diciembre de 1898 y los articulos 187
-del Estatuto Municipal y 121 y 122 del Reglamento de Obras y Servicios Mu-
nicipales.

No obstante lo expuesto anteriormente. para obviar dificultades en lo futuro,
para dar a conocer a los administrados sus derechos y. sobre todo, para estruc-
turar un criterio de estricta igualdad en todos los expedientes similares, este
Consejo de Estado indica la conveniencia de que se dicte una disposicién acla-
Tatoria a este respecto, limitando, como lo establecen otras disposiciones de ex-
propiacién, el plazo de vigencia de las valoraciones inicialmente efectuadas.

Por todo lo expuesto, este Consejo de Estado es de dictamen :

1.° Que procede estimar la stplica de don L. H. S. de que se practique una
nueva valoracién de la finca nam. ... en el expediente de expropiacién forzosa
incoado por la Junta de Obras del Puerto de B. para la construccién de las del

‘proyecto de desviacién de la ria por la vega de D, vy '
2° Que ese Ministerio deberd estudiar la conveniencia y oportunidad de que

se dicte una disposicién legal limitando el plazo de vigencia de los justiprecios

iniciales en estos expedientes.
V. E., no obstante. resolverd lo mis ao.ertado.

COMENTARIO

Las situaciones juridicas ajustadas a Ia justicia fonml. no sicsnpre se iden-
tifican con la justicia material. Si el derecho se mantuviese rindo .dwtro de
la estructura formal. los casos de evidente injusticia podrian multiplicarse. De
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ahi que aun los derechos que ce manticnen dentro de un cuadro de estricta seguri-
dad juridica manwengan valvulas de escape: el principio ganeral de Ta buena fe. el
abuso del derccho la funcion de la causa ilicita basada en motivaciones perso-
n:les. la clausula rebus sic stantibus, son otros tantos portillos de salvaguardia
de la equidad, de ajuste de situaciones materialmente distintas a su configura-
cién formal,

El anélisis de los conceptos implicados en el anterior dictimen precisa tres
supuestos previos: la validez y operancia de la clausula rebus sic staniilus en
general, su aplicaciéon al campo del derecho administra.ivo y, por dltimo, su
efectividad v posibilidad de aplicacién al caso que planteaba la consulta.

I

Corresponde a los glosadores. imbuidos de doctrinas canénicas, Ia afirmacién.
resuelta de la operancia de esta valvula de seguridad. Asi Bartolo comentando
a las Decretales, afirma: Item nota quod cwm simpliciter loquimus, rebus sic
stanlibus loquimur, si non supervemerit comtraria ratio, y también mis conclu-
yuntemente dice Tirquello: Et hoc quidem perpeiuum eset in ommnibus actibus et
dispositionibus ui scilicet semper intelliguntur rebus sic stantibus, Esta doctri-
na fué recogida por vez primera de modo legal en el Coder Maximilianus de
1756. En la actualidad la mayoria de las legislaciones han acogido amplia o es-
trictamente la doctrina de la clausula rebus (Polonia. Cédigo civil, art. 269; Ley
francesa de 21 enero 1918; art. 144 del Cédigo ruso; art. 24 del suizo; art. 306
y ss. del nuevo Cédigo civil italiano; seccién 33, titulo 40, en Estados Unidos,
etcétera).

La doctrina es muy divergente en cuanto ala Justlﬁcacxon y tipificacion del
supuesto de revision contractual, Candil® resume las sustentadas hasta el mo-
mento:

a) Teorfa de la presuposicibn—V oraussetzung—, de Windscheid.

La presuposicion es una condicion no desenvuelta, no llegada a virtualidad
formal. escondida en la declaracién de voluniad negocial del contrato. Ahora
bien, afirma Lenel o se desenvuelve totalmente esta presuposic ¢n, pasando a
tener la operancia juridica de una condicién, o no se desenvuelve, en cuyo caso
no puede tener virtual dad externa®

b)Y Teoria de la base del negocio juridico, de Oertmann?®,

Muy similar a la presuposicién es la base del negocio. es decir, aquel con-
junto de circunstancias que las partes tuvieron en cuenta implici’amente cn la
conclusién del contrato. Aun sin presentar tantos puntos débiles como la ante-
rior. es en esencia igualmente impugnable,

¢) Tesis de las circunstancias indispensables para el fin contractual, Locher,

En esta tesis las bases del negocio son solamente aquellas circunstancias in-
dispensables para la congecucidn del fin con los medios del propio megocio. es.
decir. lo que importa no es tanto la representac:on de las partes como las pro-

1. Cavpir: La cliuswla “rebus sic stamtibus™, Madnd, 1945,

2. Ruope: Die roiderscitige VUorausscizung als Vertragsinhalt. Archiv f. d. Civ. Pra.
xis, 124, 1323, pdgs. 237 ¥ ss.

1. Prus: Geschiéssgrundlage. Archiv f. 4. Civ. Praxis, 130, pigs. 214 y ss.
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pias condiciones intrinsecas del negocio; con ello la base del negocio se des-
implica de su subjetividad.

d) Tesis de la fuerza mayor de Titze .

Esta tesis no puede encontrar absoluto apoyo en las legislaciones po:itivas,
toda vez que en el supuesto de rev.sibilidad la impo-ibilidad de presiaciéon no
es albsoluta, sino meramente onerosa o con desequilibrio econdémico fundamental,
Y por otra parte la wis major es absolutamente imprevisible, y. por 1 comtri-
rio, el supuesto de revisién es previsible normalmen.e y su no inclusién en el
contrato como condicion obedece a la falta de prevision de los contratant.s.

€) Tesis del error, de Bonnecase y Rhode.

Los contratantes sufren, seglin esta teoria, ¢l error in substancia sobre la rea-
lidad en valor de la prestacién y contraprestacién. Este error esencial dcbe
viciar el consentimiento y anular el contrato, Ahora bien, tedricamente el error
es sobrevenido, no inicial. y se encuentra en dificil enclave y concordancia con
los supuestos del articulo 1.266 del Cod.go civil®.

f) Tesis de la equivzloncia de la prestacion de Krueckmann ®.

Segiin el articulo 1.28¢ del Cod.go civil, la reciprocidad de intereses debe ser
guia fundamental en la interpretacion de losecontratos bilaterales. Ahora bien,
esta interpretacion debe aplicar:e en defecto de otra posibilidad anterior y previa,

g) Tesis de la laessio enormis.

La lesién enorme viene regulada en nuestro Cddigo en el ar iculo 1.291, ¥
sus términos excluyentes no dejan en modo alguno lugar para una interpretac.6n
analogica.

h) Tesis dd abuso del derecho, de Deschenaux.

Esta teoria no puede sustentarse en nuestro Derecho, por falta de acep acién
legal, Y por otra parte ya que la revision jurisdiccional debe bas-rse (n una
jurisprudencia’ constructiva. no precisa acudir a la figura juridica del abuso del
derecho.

1) Excep'io doli generalis, de Wendt.
En el Derecho espafiol no encuentra aplicacién estricta, toda vez que, como

dice Candil. ni el articulo 1.101 ni los 1.260 y 1.270 permiten una interpretacion
extensiva, como la alranzada en Derecho romano.

7 Tecis de la buena fe, de Nipperdey. ) ‘
Podria basarse en nuestro Derecho sobre los articulos 433 940. 1.258 del Co-

digo civil y articulo 57 del Cédigo de comercio. respondiendo al principio gene-
ralmente aceptado en la legislacion de tipo germanico del Trew und Gluuben.

1i
La teoria de la clausula rebus sic stantibus dentro del Derecho administrative

viene estructurada en la tesis de la imprevisién. Esta doctrina arranca de l1a d-c-
cisién de 1005 de la Ville de Paris (C. d'Etat 3 febrero 1903 Ville de Paris,

3. Kraxe: Umerschwingichkeit der Ln'.rtung,. 1921; Kimiskipam: Unsmoeglichkeit und
Untermigen; Tirze: Richtermacht wnd Vertragsinholt. ) .
5. LEsEL: Der Irvtum bei der Preisbercchmumg. DJZeitung, 1920, pigs. 437 ¥ s8.; Ja-

cost: Ueker den Irrtum in der Berechmung. JJahrdb, pigs. uo' ¥y ss.
6. KRl'ECK;lA.\‘N: Ein Beitrag zwr geldemtwentung und §'ertragsgrundlage. JJabrd, 7s,

Pa'xs. 1y ss,
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R. p. 105), si bien fundamentalmente no se empezd a utilizar en formm doctrinal-
mente acabada hasta ¢l “arrét” Gaz de Bordeaux, que introdujo en la jurispru-
dencia administrativa francesa la distincién entre la indemnizacién de derecho
ptublico al adjudicatario por el fait du prince y la operancia de la doctrina de Ja
imprevisién.

La construccion doctrinal se debe esencialmente a Magnan de Bornier™ y a
Hautiou®, asi como por Voirin®, Demogue ™. Saint-Marc ¥, Zaki®, Roubier *,
Desjonquieres *, Lapeyre ™, Alibert®, Rabouant™, Georges Pequignot™,

La imprevisién es un punto de ataque al principio general de los contratos
administrativos de ejecucién a riesgo y ventura: es una ruptura del dogma de
inmutabilidad del contrato. El comisario del Gobierno Chardenet, en sus conclu-
siones sobre el asunto del gas en Burdeos, hacia mencién a Ia doctrina antigua-
mente sostenida sobre las obligaciones y cargas imprevistas. En efecto, miltiples
“arréts” del Consejo de Estado francés habfan adoptado el sistema de equiparar
en sus efectos la imprevisién a la fuerza mayor (C. de E. 2o abril 1877, 26 mayo
1886, 3 febrero 1905, 5 marzo 1909, 3 julio 1912). Algunos comentaristas preten-
dieron que la teoria de la imprevjsién se basaba igualmente en la equiparacién
a la fuerza mayor. Asi, en este sentido. Chardenet sobre el expediente del gas de
Burdeos, Riboulet sobre el asunto del gas de Niza, Waline. etc, Pero entre am-
bos supuestos existen fundamentales diferencias. La wis major, como se ha dicho
anteriormente, consiste en la sobrevencién de un acontecimiento imprevisible e
irresistible.

La imprevision. desde este punto de vista, es también un hecho insuperable
inobviable. que escapa al poder de las partes; pero se trata de una situacién eco-
némica que se realiza gradualmente, dice Pequignof. La imprevisién no imposi-
bilita de modo absoluto la prestacién, sino que se liknita a haccrla mas onerosa »,
Por ello, Waline ha podido decir §ue la indemnizacién por imprevisién teniz la
operancia de prevencién de la vis major, habida cuenta de que si se obliga al
deudor al cumplimiento estricto de su compromiso se le puede llevar en la ma-
voria de los casos a la quiebra v. por ende, al incumplimiento, Por otra parte,
asi como la ris major implica la rescisién del contrato, la imprevisién supone

7. Essai swr lo theorie de 'imprevision, Paris, 1924,

8. La teovia del ricsgo imprevisible y los contratos influidos por instituciones socio-
les, en la Rev. de Derecho Privado, afio 1926.

9. De I'smprevision dans ies rapports de droit privé, tesis doctoral en Nancy, 1922, pé-
gina 41.

10. Notioms fundamentales de droit privé, pigs. 298-299.

11. L'imprevision dans les comtrats adminisiratifs, tesis doctoral en Paris, 1918,

12, L'imprevision en droit anglais, Paris, 1930.

13. De Vinfiuence dw changement des circonstances sur les contrals em droit public,
Ly6n, 1942.

1a. L'évolution de la Jisprudence du conseil d’etot ow sujei de la théorie de l'impre-
vision dans les marchés de fournitures,

15. L’imprecision dans les marchés passés par les sociétés de gaz et d’electricité, tesis
doctoral, Poitiers, 1923.

16. L'imprevicion dans les concessions de service pukblic, 1926.

17. Dwu cas fortuit et de la force majeure, tesis doctoral, Paris, 1920.

18. Theorie géndrale 3w comtrar gdmwiniesszi”, Pans, 1913, pags. 202 ¥ s

19. Rica Bameeris: Della guerra come cawss di forza maggiore. Riv. D. Civ. 1917,
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su cumplimiento si bien con la adicién de una indemmnizacién supletoria o adjec-
ticia en funcién de compensacién por la excesiva onerosidad.

Pequignot (loc. cit.) resume la doctrina de la imprevision de forma concisa
y concluyente:

“La idea de la imprevisién, en su generalidad. hace remontar al derecho ad-
ministrativo hacia un estado mas equitativo del derecho y le hace volver a las
fuentes antiguas escolasticas y a Santo Toméas (Summ. theolo., 2 parte, 2 :ec-
cién, questio 1to, art. 3). Descarta la estabilidad de las obligacienes para inser-
tar un elemento de aleas en la obligacién misma. Pero a consecuencia de ello,
disminuye el aleas que existia en el resultado en la ejecucién final del contrato.
Esta féormula toma una gran claridad si se la adapta la formulacién matemiti-
ca: la ejecucién de una obligacién es una incégnita (x) que esti en funcién de
dos factores: los términos de la convencién (¢) y las circunstancias de hecho,
de lugar y tiempo en las que deba verificarse. es decir, de la coyuntura econé-
mica (#), es decir, que # = ¢ £ El tiempo transcurre y las situaciones cambian;
la coyuntura se modifica irremediablemente (t'). El derecho privado mantiene
inmutables, a pesar de ello, los términos de la convencién. La ejecucién del con-
trato varia entonces (+') en funcién de las variaciones de la coyuntura econémi-
ca &' =c¢ #'. El derecho piitlico por el contrario, hace variar las obligaciones de
las partes (c") con el tiempo. de forma que se mantenga la ejecucién del contrato
aproximadamente igual a éste x = ¢’ . El aleas se desplaza de la convencién a
la ejecucién del contrato, El ideal seria que se llegase a la igualdad ¢’ ¢ =t =
=z, La teoria de la imprevisién rehusa este resultado, sacrificindose en este 1l-
timo resquicic a los antiguos prejuicios. Pero tiende a esta igualdad y constituye
por ello un serio progreso hacia la justicia.” La imprevisién se fundamen‘'é en
un principio estrictamente a base de la nocién de servicio publico, hasta que el
affaire Pechdo hizo que fuera aplicable mas alld de este concepto. a otras rela-
ciones de la administracién con los administrados.

Los supuestos de aplicacién de la teoria de la imprevisién son, en esencia:

a) Debe tratarse de un contrato administrativo propiamente dicho.

?) Es preciso que un hecho excepcional modifique considerablemente la eco-

nomia del contrato. . .
¢) Es también necesario que este hecho no haya sido posible preverlo por los

contratantes en el momento de la perfeccion del cot'nrato. L o
d) La aplicacién de la doctrina de la imprevisién es subsidiaria, como dlti-

mo remedium juris a una situacion materialmente injusta desde el punto de vista
de la onerosidad econémica. Por ello. si 1a ley o el contrato reglamenté una so-

lucién directa, no cabe acudir a la imprevision

I

En términos de estricto derecho formal, el caso planteado en 1a consulta abo-

caba al Consejo de Estado a dar una solucién evidentemente injusta.
El problema planteado se reducia en realidad al examen del momento de per-

feccion de la enajenacion forzosa. toda vez que en ella el precio ’:d;h ::edzr
invariable (art. 1.450 Cédigo civil). A este respecto, toda vez que la ley de ex-
propiacién forzosa separaba los dos momentos de perfeccién—justiprecio accp-
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tado—y toma de posesion, tras el pago de Ia tasacion, ¢l momento de fijacion del
precio viene determinado al comienzo del periodo de justiprecio, a tenor del ar-
ticulo 26 y sentencia de 28 marzo 1008 citada en relacion al articulo 34 de la
Ley y 56 del Reglamento, Y que el precio asi fijado precluye toda modificacidén
de valor que la finca experimente con posterioridad, se deduce del parrafo final
del art'culo 25 de Ia Ley, concepto que repite el articulo 34 del Reglimento y
que aclaran las sentencias de 21 mayo 1931 y 28 marzo 1908 en el m smo sentido
general de exclusién de variaciones en el valor de Ia tasacién. Esto dentro del
derecho estricto es evidente en nuestra legislacion, por cuanto a semejanza de lo
que ocurre en la compraventa el riesgo o periculum, incluso respecto a me,oras o
deterioros, vienen determinados en cuanto al titular afectado por el momento de
la perfeccion del contrato. Y siendo evidente que dentro de nuestra sistema ica
del Cédigo civil la expropiacién forzosa se considera como una subespecie de la
compraventa (art. 1.456). el traspaso del riesgo ha de venir regulado por las
disposiciones generales de la compraventa (art. 16 Cédigo civil). Es decir, en
conclusién, la solucién en derecho estricto seria la de que la valoracién se refie-
re al comienze del periodo del justiprecio y no pueden afectarle aumentos o dis-
minuciones de valor experimentadas con ocasién del transcurso de tiempo entre
el periodo de justiprecio y el subsiguiente de toma de posesién y pago.

En el supuesto de hecho planteado en el expediente nos encontramos con dos
motivos distintos de aplicaciéon de la doctrina de la imprevision: el primero la
actiud de la administracién como mwtivadora de la excesiva onerosidad y en
segundo término, los presupuestos previos de aplicacion general de la imprevi-
5'6n. esto es, cambio de circunstancias sobrevenidas en un contrato cuyos ele-
mentos de prestacién estdn escindidos en el tiempo—lapso en're perfeccion y
cumplimiento—y que ocasiona una excesiva e injustificada onerosidad en contra
del administrado y en beneficio de Ia administracién, sin la concurrencia de una
justa causa exonerante ®,

El Consejo de Estado, con los datos del expediente, no pudo entrar en la
consideracién de la culpa de la adminstracién en la excesiva dilacion dada al

20. Cfr. FurTtusa: Le fait dw prince, tesis doctoral, Paris, 1924; Riepert: Rapport
entre les powvoirs de police et de gestion dans les situations comtractuelles, R. D. public,
1905, pags. 1 y ss.; Gastox JEzE: Revision ow resiliation des concessions de service public
de transports em commun d'interet focal, RDP, 1937, pigs. 5 y ss.; DELBEz: La revocation
des actes administratifs, RDP, 1928, pags. 463 y ss.; TEISSIER: Responsabilité de la puis.
sance publigue, pag. 15; CovzINeT: La reparation des attconics portecs @ la propriété pri-
vée immobiliére par les groupoments administratifs, te<i= doctoral. Tolosa, 17:8: MaTHIOT:
Les accidents causes par les travaur publics, tesis doctoral, Paris, 1934; Duxz: La res-
ponsabilité de la puissance publigue, 2.2 ed., pags. 311 y ss.; Cravpe Gorriawp: Le preju-
dice dans g responsabilité admimsstrative, tes's. Aux, 1%, Dallox: Prexre DEccivsy: Le
guasicontrat en droit administratif, tesis, Paris, 1931; Pierre Drerexsy: Le guasiconirat
asdministratif, tesis, Paris, 1931; Lovis FevGEy: Le developpement jurisprudentiel de la
théorie dw risque en matieqe de respomsebiiiteé extracontractuc.s de 13 pussence publigue,
tesis, Lille, 1927; GrorGes GirLiaNi: Le rigue administratif devanmt la jurisprudence et la
legislation, tesis, Lyon, 1933; PicHoN xr Drrasp Aczias, Krvo-Yo: Quelques aspects now-
veany de la respomsabiinté sons faute de o puissonce pubiigue, tes.s, fans, 1vgiy PHILI-
pkR Loviton: Le but et le motif dons Iacte administrati’, tesis, Burdeos, 1931; DELcUSY:
Le gqucsi-contrat en droit administretif; Ducosseac: La gestion daffaires em droit admi-
nistratif; Rogues: De la metion Jd'ewrichissement sang cause en droit administrat:f; GEORGES
Veoer: Essas sur la notion de camse em droit administratif francais, tesis, Tolosa, 1934
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caso, si bien solamente de los indicios expuestos en los antecedentes de hecho se
podia inducir un claro abuso del derecho por parte de fa Junta de Obras intere-
sada. Por otra parte, el no entrar en el fondo de este problema no era gran obs-
taculo. toda vez que supuesta la concurrencia de todos los requisitos tipificadores
«de la imprevisién, siempre se podia acudir a este remedium furis.

Nuestro Tribunal Supremo ha dictado interesantisimas sentencias sobre la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus en el campo civil: 4 junio 1902, 25
marzo 1913, I2 enero 1923, 18 marzo 1929, 14 dicicmbre 1940, 17 mayo 1941. 13
junio 1944 y 5 junio 1945. El Tribunal Supremo ha dejado siempre sentado su
criterio de que la aplicacién de esta clausula de equidad debia hacerse en todo
caso con un extremado criterio de cautela jurisprudencial. Y en esta cautela.
interpretacion restrictiva de los casos a aplicar se baso la Asesoria Juridica para
.denegar la operancia de la clausula. .

Ahora bien. la cautela no implica la exclusion en todo caso. Indica tan sélo
que hay que tener en cuenta si en la perfeccién del contrato, en las motivaciones
de las partes, estuvo de algiin modo presente el aleas futuro. Fs decir que un con-
trato de suministro, p. e., pucde suponer una total elision de la funcién de la clau-
sula, toda vez que normalmente quien contrata un suministro, lo hace por temer
a precio seguro la mercancia en los periodos de entrega futuros. Es decir, que ¢l
aleas era elemento tipificante dentro de la motivacién de los contratantes. Por
otra parte. ¢l que se compromete ai suministro puede apreciar que los precics
bajaran y con ello obtendrd beneficio. puesto que el precio de las entregas se
predetermina de antemano para todas ellas. Es decir. se trata de precios some-
tidos a expectativas de beneficio o lucro por parte de ambos contratantes, esto es.
de precios subjetivamente justos ™.

Esto sentado. veamos qué sucede en la expropiacion forzosa. En esta la fija-
cién del precio justo no obedece a motivaciones subjetivas, sino que en todo caso
viene exigido un precio justo objetivo, una indemnizacién adecuada. Esta doctrina
proviéne de los carnonistas medievales. con el estudio del justum pretium sobfe
1a publica utilitas . Nuestros autores rxcogen la doctrina. En este sentido Cerdan
de Tallada, Molina. Scto. Cevallos y Covarrubias. Vazquez Menchaca gxplica
que la expropiacién puede realizarse siempre ducbus requisitus camwjrm.hbm et
non aliter. primun quod it fiat ex causs publicae ufilita.rf:. vel necessitatis: alte-
rum guod ci detur “congrua” et modcrala recompesantio. .

El mismo término de justo precio o indemmizacién aparece en la Declaracién
de derechos del hombre de 1789 (art. 17 nim. 2). que pasé al C. civil: Nul ne
peut étre contrait de coder sa propriété si ce n'est pour cause .J.uhlste' publique et
movennant une “juste” et prealable indemnité. El mis!:no principio estaba en !'NCS-
tra legislacién histérica. Asi en las Partidas. Ley 2. tit. I. partida II: Otrosi de-
cimos que cuando el Emperador quisiere tomar hered_amlento o alguna otra cosa,
para si o para darlo a otro. como quier que él sea Sefior de todos los del immperio
para ampararlo de fuerza e para mantenerlos en justicia con todo ello nonlpn;de
tomar el a ninguno lo suyo. sin su placer. si non faziere tal cosa. porgue lo de-
‘viesse perder segun ley. E si por ventura se {o oviesse de tomar por razén que

21. Cifr. Orrivcer: Eimige grundsatsliche Betrochtungen weber die Awuslegung wad Er-

19anzung der Ferkehrsgeschifte. JSchu. R.: 1939.
22. Gractno, cap. NXI, 1, 23, Questio 8.
10
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el Emperador oviesse menester de fazer alguna cosa en ello en que se tornase a
proconmunal de la terra. tenuda es por derecho de le darm ante buen cambio que
vale tanto o mas de guisa que el finque pagado a bicn vista de omes huenos ®,

Este principio general del justo precio, se recoge a lo largo de nuestra legis-
lacion e historia constitucional; Const, 1808, arts. 135 a 139; ‘Const. 1812, arts. 4
v 304: Const. 1837, art. 10: Const. 1843, art. 10; Const. 1856, arts. 12 ¥ 13;
Const, 1876. art. 10, desarrollado en la propia Ley de Expropiacién de 10 enero
1870 v Reglamento de 13 junio 1879.

Es decir. que el aleas queda totalmente eliminado del justiprecio, toda vez gue
se calcula objetivamente sin atender a consideraciones de indole subjetiva®. Para
obviar la modificacion del valor y con ello la desvirtuacién del justo precio otras
leyes especiales, que cita el dictamen consultado prevén un plazo maxime de
vigencia de la primitiva tasacién. En la Ley general no hay o’ro remedio sino
el de acudir, como lo hace la consulta del Alto cuerpo consultivo, a la aplica-
cién de la doctrina de la imprevisién. La cautela jurisprudencial queda excluida
desde el momento en que el aleas queda eliminado en la perfeccién del contrato,
a través de la determinacién del justo precio,

J. L. VILLAR PALASI
Letrado del Consejo de Estado

23. También la ley 31, tit. 18, partida 3.
24. Ismmaxy: L’Etat achetewr, Th., Paris, 1927, Les presses universitaires de France.



lll. SENTENCIAS DE INSTANCIA

1. El procedimiento establecido en el articulo 41 de la Ley
Hipotecaria

SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1947 DE LA SALA 22
DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL DE MADRID

CoxsIDERANDO que la congruencia de este fallo con lo alegado y probado por
las partes exige tener en cuemta: A), que dona Elena G.-P. P., que 1o promue-
ve, pide, al amparo de los articulos 348. 362 y 435 del Codigo civil y 41 de
la Ley Hipotecaria, se la declare tinica y c«xclusiva duefia de las fincas que in-
dividualmente determina por haber adqui:ido su dominio, que se halla inscrito
en el Registro de la Propiedad. por compra a D. Enrigue C. T.. quien las tenia
inscritas a su nombre, y, como consecuencia de tal declaracion, se la ponga en
posesion de las mismas, previo lanzamiento de éste, con pérdida por €1 de todos
los frutos que han producido desde 3 de noviembre de 1945; y que el vende-
dor y demandante contradictor, Sr. C. T., se opone a dicha pretensién apoydn-
dose en la causa segunda del citado articulo 41. porque las posee a titulo de
duefio, por mas de un afio. en méritos de haber adquirido su posesidn por pres-
cripcién. ya que el 12 de julio de 1946, cuando la compradora formulé su pe-
ticién, habia transcurrido con exceso dicho plazo, desde el 28 de diciembre de
1943 ¥ 5 de enero de 1044 en que se otorgaron las escrituras publicas de venta,
y de que las poseia por relacion juridica directa con su padre. antetior titular
inscrito, de quien las heredé el afio 1040; ¥ B). que este contradictor: a). ven-
dié a dofia Elena G.-P. P, las expresadas fincas por el documento privado re-
conocido. de 11 de octubre de 1943, que obra por testimonio a los folios 100 ¥
104 vuelto, en el que se conviene que la compradora toma posesion de ellas con
el caracter de arrendataria hasta que pague por completo el precio, momento
en el que, ademas de otorgarse los pe-tinentes documentos notariales. tomara po-
sesién en concepto de duefia; b). otorgd. el 28 de diciembre de 1043 y 5 de
enero de 1044. las aludidas escrituras pablicas unidas a los folios 6. 17. 85 wvuel-
to v 80 vuelto. inscritas en el Registro de la Propiedad de Quintanar de la
Otrden el 20 de enero siguiente, en cuvos pactos quinto ¥ cuarto. respectiva-
mente, se dice a la letra: “la sefiora compradora. que. segin manifiesta ha sido
arrendataria hasta el dia de hoy de las fincas que adquiere. entra en posesion
de las mismas como tnica duefia por el otorgamiento de esta escritura”, y o),
por documento privado reconocido de 20 de febrero de 1944. unido por testimonio
a los folios 98 v ros. después de afi mar. entre otras c0sas, que doha Elena
G.-P. P. le ha comprado las fincas descritas en dichas escrituras de 1943 ¥ 1044,
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cede en arrendamiento a ésta, hasta ¢l 29 de septiembre de 1943, la cra, las mulas y
los aperos de labor que posee en Quintanar de la Orden, para gque los utiiice en
las fincas que Ie ha comprado y en cuya posesion y explotacion directa en con-
cepto de duefia entrd el dia de oto.gamiento de las aludidas escrituras nota-
riales, cediéndole la sefiora G.-P. como compensacién y en concepto de renta la
cosecha de cereales del afio 1944 y la mitad de la de trigo del afio 1045; y dofia
Elena G.-P.: a). promovié en el mes de marzo de 1946 interdicto de recobrar
la posesién de la repetida finca contra el vendedor, bien, te minada el 29 de
septiembre de 10945, la vigencia del ditimamente aludido contrato de arrenda-
miento de semovientes v mucbles. concluido el 20 de febrero de 1944. en el que
éste es arrendador. continué cultivandola para si. autos en los cuales, el g de
mayo de 1946, se dicté sentencia declarando no haber lugar a lo solicitado, y
b), el 12 de julio de 1046, ert tramite la apelacion de esta sentencia, presentd la
demanda inicial de las presentes actuaciones. acompaiiada de una certificacidon
—folio 5—acreditativa de que en favor de dicha sefiora se halla inscrito en el
Registro de la Propiedad, sin contradiccién., €l dominio de las fincas tantas ve-
ces mencionadas.

CoxsIDERANDO que los documwentos resefados en el apartado #) del anterivr
considerando prucban auténticamente que la promotora de estas actuaciones tiene
inscrito sin contradiccion el dominio de las fincas cuya reivindicacion insta, y
cuya adquisicidn resulia irrepochable. aplicando la teoria de puro derecho civil
mas beneficiosa para el demandante, puesto que se operé por la entrega, en cum-
plimiento de la obligacién que al vendedor imp.ne el articulo 1.461 del Cédigo
civil, de dichas fincas, consumada por el otorgamiento de las escrituras puablicas
de venta. de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 1.462
del Cédigo civil ¥ con la voluntad comin y concorde de los hoy litigantes ex-
p.esamente manifestada en tales instrumentos notariales. entrega con la que.
aun cuando sélo se la conceda el efecto de transferir la posesién juridica, no
obstante tener el transferente real e inmediatamente la cosa vendida en el
momento de perfeccionarse el contrato de compraventa se produjo la transmi-
sién del dominio a virtud de lo dirpucsto en el niimero 2.° del articulo 1.003. en
relacion con ¢l 600 del Codigo civil. aunque el Sr. C. las continuase teniendo o
poseyendo de hecho. ya que esta tenencia o posesién no le permitiria ostentar
mas calidad que la de precarista, ¥ ésta, por la g.an amplitud que al concepto de
precario ha dado la jurisprudencia. no para proteger al transferente legal. sino
para proveer al comprador de un instrumento procesal breve y adecuado. cual
el juicio de desahucio, para lograr la posesién real de la cosa comprada cuando
se resiste la entrega real, que no acompafid o subsiguié a la simbdlica. ficta o
instrumental: prueba documental auténtica, innecesaria para tener por induda-
bles tales hechos. que han aceptado las dos partes, confesandolo llanamente en
sus escritos de debate ¥ concretamente el contradictor en los fundamentos 3.°.
2° ¥ 1° de su demanda. y, por consiguiente innecesaria para tener por indu-
dable. en cuanto de ellos es necesaria y rigurosa consecuencia 16gico-juridica.
que dofia Elena G.-P. se hallaba investida de la accidn reivindicatoria especi-
ficamente protectora del derecho real de dominio, del cual emmna que ejercita
en estos autos y que el articulo 348 del Cédigo civil. por ella expresamente in-
vocado, reconoce exclusivamente al propietario no poseedor contra cualquier te-



Vida juridica 557

nedor o poscedor y singularmente contra ¢l tenedor o poseedor a titulo de due-
fio no propictario o que no ha probado ¢f dominio que se atribuye para defender
su tenencia o posesion. cualquicra gue sea el tiempo, mayor o menor de un ano,
que lleve en ésta, ademés de la accién publiciana, no cjercitada en estos autos,
de que se halla investido también todo propictario no poscedor real, en cuanto
poseedor juridico a virtud del ius possidendi o facultad de poseer insita en el
dominio, que corresponde a todo poseedor juridico, aun al no propictario, a vir-
tud del ius posscsionis, contra el que goce de éste con peor derecho y contra el
que sin derecho posee de hecho o tiene la cosa para si y no para otro y en su
representacidn, por mds o menos de un afio. acciones que asisten al propietario
no poseedor. independientemente de la interdicial que se concede al que la poseia
de hecho o la tenfa materialmente con titulo o sin él. contra el que materialmente
la tiene por tiempo inferior a un afio—possesio ad intcrdicta—. accién interdi-
cial, que. tanto por su sustancial contenido, en cuanto ampara un mero hecho,
como por sus efectos procesales, en cuanto a la sentencia que se dicte en el
procedimiento que se inicia para su ejercicio, no produce los efectos de cosa
juzgada material. carece de eficacia, no sélo para dest:uir. y aun debilitar, ‘a
accién reivindicatoria. sino para legitimar la excepcion de litis pendencia obsta-
tiva de la normml progresién del proceso que por el ejercicio de ésta se instituye,

COXSIDERANDO que tan plenamente como aparece y se halla obtivamente legi-
timada la accién ejercitada en estos autos a favor de dofia Elena G.-P. lo estd
pasivamente, en cuanto se ejercita contra D. Enrique de C. T., puesto que afir-
ma poseer y tiene las fincas a que la misma afecta—identificacién plena de la
cosa objeto de reivindicacién—. a titulo de duefio y no por otro cualquiera
que pudicra estimarse conciliable o concwrrente con el de dominio—articulo 432
del Cédigo civil—. por haber adquirido la posesion de hecho y no el dominio,
por prescripcién. a virtud de tenencia material por més de un afio. y por po-
seerla como efecto de una relacidén juridica directa con su padre. anterior duefic
inscrito de quien adquirié el dominio por titulo hereditario el afioc 1040, toda
vez que estos hechos {inicos, que opone como cbstativos o impeditivos al éxito
de la reivindicacién. dparte de no haberlos probado. incumpliendo la obligacién
que de consuno le imponen su situacién procesal y la presuncién que a favor del
propictario inscrito establece la ley. los niega el demandante con sus propias
alegaciones, va que. en cuanto al primero, prescindiendo de que tunicamente ale-
ga la prescripcién de la posesién y no la del dominio, es preciso no olvidar que
la de éste o mas exactamrente. la usucapién ¥, ain mas concretamente. el do-
minio ya adquirido por usurpacién consumada. a que exclusivamente se reﬁ.ere
el articulo 36 de la Ley Hipotecaria, indispensable para que Pueda ser subsumida
en la causa segunda del articulo 41 de la misma Ley especial. en que apoya su
accién contradictoria. no se logra po el transcurso de un afio, sino que, segin
el articulo 1.957 del Cédigo civil requiere. cuando existe titulo y buena fe.
periodo de diez afios. al que el dia 12 de julio de 1946. dia en que d"“"'mﬁm
G.-P. produjo el escrito inicial de estos autos. interruptor de la prescripcién,
no habia transcu-rido desde diciembre de 1043. fecha en la que, d boy contra-
dictor. transmitié voluntariamente la posesion juridica'y el dominio de la finca
que vendié a aquélla, como tampoco habia transcurrido desde 1940. fed'.a o
13 que el Sr. C. heredé de sus padres las vendidas. en el supuesto inadmisible
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de que desde esta Gltima fecha pudiera compuiarse tal plazo, haciendo caso
omiso de que la posesion, que con ¢l dominio adyuirié por herencia, la perdio
el afio 1943, segtn cnsefia of articulo 460 del Codigo civil, por cesion onerosa
a venta a la Sra. G-P., y en cuanto al segundo, porque agotada por esta ce-
sidn voluntaria y onerosa de ia posesion y del dominio la relacién juridica di-
recta que por su sucesidn mortis-causa de su padre y causante, anterior titular
inscrito, adquirié respecto a las fincas que a su nombre fueron inscritas, no pue-
de invocarse. comop no puede invocarse ninguna otra, que no sea la que con la
actual titular inscrita. se haya podido establecer con posterioridad a la adquisi-
cion por ésta del dominio, relacion que—de estimarse tal a los efectos del ar-
ticulo 41 de la Ley Hipotecaria, que. aun dada la generalidad de su expresién,
se contrae a las :elaciones juridicas emanadas de actos vinculantes de Derecho
material, similar al contrato en primer término enumerado, la contradictoria po-
sicién reciprocamente excluyente de las partes hoy en litigio, acusadora de dis-
cordantes y contrapuestas voluntades y pretensiones sobre una m¥sma cosa que
reclama decisién dentro de una relacién juridica de Derecho formal—no podra
calificarse mas que de precario. por la extensién que a este concepto ha dado
la jurisprudencia, no para p:oteger al precarista en sentido propio o estricto, a
cuyo derecho la ley ofrece la garantia que el procedimiento de desahucio presta,
sino para proveer con este procedimiento sumario de desahucio. del amparo pro-
cesal rapido y adecuado de que hasta ahora carecia todo propietario, atenido a
la dilatada tramitacién de un prcceso ordinario de conocimiento. tinico en que
se podia ejercitar la accién recuperatoria o reivindicatoria, contra ¢l que sin
ningan titulo especifico y sin pagar merced posee como mero detentador la
cosa fructifera por mas de un afio, concepto de detentador que es ¢l que en rea-
lidad. Te corresponden en todos los supuestos distintos del tenido en cuenta por
la jurisprudencia al sélo fin de hacerle sujeto pasivo o legitimo demandado en el
procedimiento de desahucio. titulo de precario. que, aparte de por las precedentes
razones, no puede beneficiar a quien, como €l actor en este casc, lo repugna ex-
presamente, basando éxplicita y dnicamente su pretension, en que tiene y posee
1a cosa no a titulo de precario sino al injustificado titulo de duefio: que no estd
comprendido en los que anuncia la causa tercera del art. 41 de la Ley Hipcteca-
ria como bastante para legitimar la contradiccion de acciones reales. cual la
reivindicatoria. procedente del derecho de dominio inscrito. ejercitada en este
proceso de mas amplios trimites. ¥ que, por ende, otorga mayor garantia al de-
recho de deiensa del precarista que la que concede el juicio de desahucio: y que ro
seria causa bastante para legitimar la contradiccién de la accion reivindicatoria
ejercitada en un proceso ordinario de conocimiento, habida cuenta de- que el pre-
catio debe su existencia a la graciosa voluntad del propietario. quien puede darla
por terminada por acto unilateral.

CoNSIDERANDO que perfectamente legitimada activa y pasivamente Ia accibén
reivindicatoria eje-citada. drocede estimarla en esta sentencia. como procederia
estimarla. aunque el dominio no estuviera inscrito en el fallo dictado en el jui-
cio ordinario declarativo en que se hubiera ejercitado en los términos en que lo ha
sido en este proceso. no de pura ejecucién, sino ejecutivo o de ejecuciéon impro-
pia. que el art. 41 de la Ley Hipotecaria, ha creado para la rapida efectividad de
los derechos reales que tiene por objeto cosa individualmente determinada, frente
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a quienes sin titulo inscrito, se opongan a ellos o pe turben su ejercicio. si por
certificacion del Registro se acredita su inscripcion sin contradiccion a favor del
que lo insta, proceso que instituye por primera vez. al lado y sin perjuicio del
ordinario de conocimiento, que establecido por la ley de Enjuiciamiento civil,
subsiste para la efectividad de todos los dercchos sin distincién, incluso del do-
minjo inscrito, del mismo modo que paralelamente a éste, la propia l.ey proce-
sal civil, regula el juicio ejecutivo o proceso de cjecucion impropia, para la ra-
pida efectividad de los derechos personales o de obligacién que tienen por obje-
to una prestacion real. de dar cosa fungible, si consta en forma a la que la ley
atribuye fuerza ejecutiva, proceso ejecutivo de algunos derechos de obligacién
con el que aquél, salvando las necesarias e inexcusables diferencias accidentales
que impone la diversa naturaleza propia, de los diferentes derechos sustantivos
por cada uno de ellos protegidos. guarda tanta analogia que, casi pueden repu-
tarse idénticos. al menos en cuanto a sus trémites fundamentales y en cuanto a
sus efectos, como patentiza respecto a los primeros la comparacion de los parra-
fos del art. 41 de 1a Ley Hipotecaria con los arts. 1.429, 1.442. 1.463, 1.404 vy 1.468
de la Ley de Enjuiciamiento civil, y respecto a los ultimos la confrontacién del
articulo 1.479 de esta ltima, con el parrafo con que acaba aqueél, y debe ser es-
timada en este fallo aquella accién reivindicatoria como deberia serlo en la de
juicio ordinario declarativo, y como debe de ser estimada en la sentencia de re-
mate, la accidén personal que se derive de un titulo ejecutivo, porque ademas de
hallarse legitimada la accién reivindicatoria ejercitada que toma su nombre del
derecho material que pretende proteger y no de procedimiento con el que se pre-
tende lograr la proteccién, su promotor ha llenado los especificos requisitos de
fornmra que la ley exige para provocar la constitucion del presente proceso ejecu-
tivo, virtualidad por la cual puede llamarse accién ejecutiva cualquiera que sea
el derecho material, real o personal. que en él se pretende discutir, por lo que
esta accién no excluye a aquélla y 1a reivindicatoria lo mismo que cualquiera otro
real puede ser ejecutiva desde la promulgacion de la vigente Ley Hipotecaria.
¢ s6lo la reivindicateria en caso de dominio inscrito. porque la accién publicana
no puede ejercitarse en este procedimiento especial. habida cuenta que el ius
bossesionis, el derecho de posesién o la posesion, derecho del cual se deriva o
del que proviene, no es inscribible. y debe de ser estimada la accién reivindica-
toria ejecutiva que protege el derecho material de dominio. por un procedimiento
ejecutivo. sin temor a lesionar ningiin interés legitimo del poseedor que la con-
tradice. quien puede defenderlo en el juicio ordinario declarativo. que. a todo
ejecutado. se queda a salvo para promover la misma Cuestién, en cuanto esta sen-
tencia. cual la de remate. aunque adornada de efectos de cosa juzgada formal que
la hace ejecutable. carece de efectos de cosa juzgada matcnzl 3d¢“"£’ de ofre-
cer por la mayor amplitud de sus términos ¥ trimites mRs garantia y protec-
¢ion que los procesos de desahucio y de interdicto prestan al preanstz y al mero
tenedor de hecho, a quienes el art. 446 del Cédigo civil no dispensa como a nin-
gin otro poseedor méas amparo que el de no poder ser privados de su sentencia
o posesién violentamente. sino por una sentencia firme ganada en procedmarfo
preestablecido por una ley, caricter que tiene la pro(ccanz\ngmte y tenia
cuando estas actuaciones se iniciaron; y pueda defenderlo desvu& de dictada esta
sentencia. en un juicio declarativo. de igual modo que ha podido hacer valer cual-
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guier otra alegacion no admisible en ¢l proceso cjecutivo, durante la tramitacion
de éste y de igual mudo que pudo producirla desde (fue tuvo conocimiento de la
actitud de la sefiora G.-P. antes de que formalizara su pretensiéon  ejecu-
tiva, supuesto este ltimo que hulicra podido obstentar a la tramitacion del’
presunte procedimiento si la formulacién de la demanda ordinariz se hubiera he o
constar en el Registro. impidiendo la expedicién de certificacién acreditativa del’
asfento correspondiente, sin contradiccién.

CoxsiDERANDO que la accidn real reivindicatoria tnica ejercitada que en este:
procedimiento. puede y debe estimarse. porque asi lo impone su comprobada le-
gitimacién y el tenor literal del art. 41 de la Ley Hipotecaria. contiene adenvis
de la declaracién o recomocimiento del dominio para ella protegido a favor del’
que la insta, la recuperacién de Ia cosa o cosas que sirven de objeto a éste v Ia
de sus productos naturales e industriales producidos desde que el poseedor de-
mandado haya dejado de poseer de buena fe, lo mismo que Ia accién personal
para reclamar un crédito, contiene. ademds de la declaracién de la existencit de
éste ¥ la condena a su pago que se hard efectiva por la via de apremio si vo-
luntariamente no se satisface, la de los intereses o frutos civiles devengados desde-
que el deudor incurrié en mora, se ejerciten ésta o aquélla en un juicio ordina-
ric 0 en un juicio ejecutive, y, por tanto, estimada la reivindicatoria es inexcu-
sable pronunciar 1a expresamente pedida condena a los frutos producidos por las.
fincas cuya reivindicacién se acuerda pues lejos de impedirla el art. 41 de la
Ley Hipotecaria, la presupone. al disponer cual dispone en su parrafo cuarto que:
si el poseedor comparece a oponerse a las pretensiones del ducfio, presta:d caucion
adecuada para responder de la devolucién de los frutos. medida puramente veja-
toria o simplemente molesta y siempre injustificable, si se entiende que no tiene
por fin asegurar la copdena a la devolucién de frutos que en la sentencia puede
pronunciarse en la extensién que determina el art. 433, a pesar de aparecer acre-
ditada en autos la mala fe en que se halla el opositor. a virtud de lo dispuesto
en el art. 433 del Codigo civil, al menos desde ¢l 12 de julio de 1046 en que se
promovieron estas actuaciones. fecha desde la gue sabia no tenia titulo para po-
seer. como sabia que carecia de titulo v sobre tdo del titulo de duefio tinico que
invoca, desde ¢! momento que transmitié por venta el dominio que teniz; y que
carecia de buena fe, pues confesada la tradicion de las fincas vendidas. no podia
igriorar, sin ignorancia inexcusable de la ley que no puede alegar en su favor,
que le estaba vedado poseer y mas poseer a titulo de duefio. finico que opone,
dando el dominio ¥ reteniéndolo al mismo tiempo que retenia el precio, sino que,
por el contrario lo sabia con conocimiento de esta prohibicidon. burlaba, como-
pretende burlar. el derecho de la compradora. con alusiones sin oponerlas en
forma, e irregularidades del titulo cuya declaracién judicial precisa para que en
derecho puedan tener valor no ha pretendido hasta ahora. por omisién que le es-
imputable va que depende\y ha dependido de su libre ¥ espontinea voluntad e
iniciativa, omisién de la que, por serle imputable, no puede beneficiarse, pues es
antijuridico que de la culpa derive ningtin beneficio a su autor.

CoNSIDERANDO que dona Elena G.-P. no ha probado como es inexcusable jara
que pueda formularse el correspondiente pronunciamiento de condena, haber su--
irido los dafios ¥ pe-juicios que reclama.



Vida juridica 561

CONSIDERANDO que no es de estimar temeridad en mnguna de las partes al
efecto de imposicion de costas esta segunda instancia,

Fallamos: Que. sin especial mencién de costas. revocamos la sentencia ape-
lada y reconociendo que dofia Elefa G.-P. P. ticne el dominio de las fincas des~
critas en el hecho primero del escrito inicial de las presentes actuaciones. inscrito
sin contradiccién en el Registro de la Propiedad. acordamos que previo lanza-
miento de don Enrique de C. T., se la ponga en posesién de las mismas con pér-
dida por este sefior de todos los frutos por ellas producidos desde el 3 de no-
viembre de 1045, cuya cuantia se fijard en ejecucién de sentencia, y absolveimos
al sefior C. T. de las demas peticiones formuladas por aquélla. A su tiempo, com:
las opo:tunas certificaciéon y orden, devuélvanse los autos originales al Juzgado
de su procedencia. '

Asi por esta etc.

2. Arrendamientos urbanos.— Reconstruccion de finca (Ley
de 7 de mayo de 1942).

SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1947 DEL JUZGADO DE PRIMERA
INSTANCIA NUMERO 20, DE MADRID, DICTADA EN APELACION

CONSIDERANDO quie. como conjuntamente entiende el Juzgado inferior y los 1i-
tigantes, la esencial cuestion de este litigio es fijar el valor que debe darse a la
frase reconstrucciones de fincas. que emplea el art. 3.° apartado a) de la Ley de 7
de mayo de 1g42. Creemos que para la fijacién del concepto. de tan alta trascen-
dencia juridica, debe atenerse. principal y fundamentalmente, a la busca de una
base juridica. nacida de la propia legislacién de alquileres, sin olvido ni de las
acepciones gramaticales ni de las expresiones de la técnica. pero que, en modo al-
guno, dé a estas ultimas un valor decisivo. La fijacion del concepto tiene tan
honda significaci¢m en el campo del derecho. que es al Juez a quien compete sen-
tarlo como parte quiza la mas esencial. del fallo que ha de dictar : sin que a na-
die pueda atribuirse ni traspasarse esta misién.

CONSIDERANDO que. aparte de lo dicho, deseariamos que nuestra labor respon-
diera al conjunto influjo de las disposiciones legales. respecto a la.voluntad con-
tractual v normas de la justicia distributiva. sin olvidar Ia funcion social que
vino a llenar la legislacién especial sobre arrendamientos urbanos y las especia-
les circunstancias que. en los actuales momentos, tanto les ai@ en las grandes
capitales. Del estudio analitico de la primordial fuente normativa, o -sa del pre-
cepto legal mismo. contenido en la Ley de 7 de mayo de 1942, deducimos que las
obras realizadas por los p-opietarios de predios urbanos son s’us.cepﬁbls de unas
especiales agrupaciones que llevan en si elocuentes notas Jund!.as que hzremos
resaltar. En el art. 4° de dicha Ley se habla de las construcciones de .edxﬁnos,
pisos o hatitaciones nuevos. u ocupados por vez primera, a los que se asigna una
renta libre: son notas acusadas la falta de ligamen contractual anterfor y volun-
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tariedad absoluta en el propietario, que pudo construir, o no, o amoldar la cons-
truccion a su decision, Tiene también nota de voluntariedad, por el origen,
aquellas obras de micjora. que contribuyan a la salubridad. higiene o comodidad
—supuesto que excedan de las exigencias minimas por que vela la Fiscalia de la
Vivienda—y de las que se ocupa el primer parrafo del art. 3.° del apartado a), pero
ya no hay independencia en la voluntad agente. sino la cortapisa de un anterior
vinculo arrendaticio, y por ello el precepto establece limitaciones. ya que supuesto
un beneficio a los locales y viviendas, regula el aumento de renta a un 5 por 100
del costo de las obras. Aqui creemos que concluyen las hipétesis legales de volun-
taria determinacion de obrar en el propietario y pasa Ia ley a regular aguellas si-
tuaciones en que el duefio opera ante la presencia de situaciones ajenas a su libre
determinacién; y tenemos las obras de conservacién y reparacién ordinarias de
-origen contractual, aquellas del art. 1.554 del Cédigo civil y del parrafo 2.° del a)
en el art. 3° de la ley, que responden al desgaste propio y natural que del uso
se desprende y que no dan lugar a ventaja para el arrendador. por ser una conse-
cuencia del contrato mismo y contingencia prevista al fijar la renta. Queda un
cuarto grupo, el que nos interesa, el de las reconstrucciones. en el que, sin duda.
tenemos que incluir las situaciones no definidas en supuestos anterioves, y que
quepan dentro de un comfin denominador de reconstrucciones; asi cabran aqui.
por ejemplo, las extraordinarias reparaciones que exijan las edificaciones como
consecuencia de dafios de guerra, las reedificaciones de lo destruido con el mismo
motivo. que son las hipdtesis de mas frecuente presentacién actual. Obtenemos,
pues. varias notas, unas que nos alejan de las obras de conservacién, otras que
nos impiden estimar como incluibles en este especial apartado las construcciones
nuevas—digamoslo asi~—y las obras de mejora. Saliendo del campo de lo literal
precisaremos mas, creemos que la causa de las reconstrucciones es anterior a la
voluntad del arrendador, y que responde a la existencia de vinculos contractuales
que le immpelen a prestar el objeto del contrato en condiciones pactadas. Estas
-obras de reconstruccién necesitan hacerse. por motivos {isicos y juridicos. y
pueden oscilar, como apuntamos, entre la reparacién extraordinaria. o la casi
reedificacion. que en términos técnicos quizd supongan mas que la reconstruc-
cion en su acepcion estricta gramatical. Es nota de este grupo que, a dif:rencia
de las voluntarias mejoras. no exige el precepto legal una inmediata utilidad
para locales o viviendas. ¥ es natural que asi sea, pues en este supuesto las obris
necesarias generales. consolidacion de un muro. un revoco pesarian s6lo sobre
el propietario. La ley, al buscar una justicia distributiva. la halla en el supuesto
de invertirse en la recomstruccion menos el 50 por 100 a que alude. asegurando
una renta a lo invertido. v caso de un coste excedente de ese 50 por 100 con el
‘beneficio de una renta libre, estimando. asi .en todo caso. el esfuerzo privado,
llamado a resolver profundas crisis de wviviendas.

CoNSIDERANDO que estas observaciones modestas y sin animo alguno de dog-
matizar. sino con el de hallar un criterio juridico, aplicadas al casc debatido. ve-
mos que encauzan multitud de aspectos dispersos que en el juicio se presentaban; si
las obras fueron necesarias. si el inmueble estuvo mis o menos afectado por dafios
de guerra. si afectaban a la generalidad de 1a casa, o s6lo tendian a un ornato de
-determinadas porciones del inmueble. si hubo construcciones nuevas. y todo aquello,
que un tamo inadecuadamente tendié a definir conceptos ¥y no hechos concretos
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y tangibles. Atendida la nota de voluntariedad cs obvio que gran parte de las
obras por el sefior B, B., realizadas. rmrece tal calificativo, y al no venir im-
puestas las obras por una necesidad, sino por un dese, de nayor comodidad, no
hallamos las circunstancias precisas para calificar lo aludido de reconstruccién,
sino de pura y simple mejora. Hay otra parte de las realizaciones, impuesta por
exigencia de la realidad misma. no con origen de una voluntad del arrendador,
que al exceder de conservacién. serd propiamente reconstruccion y otro grupo.
voluntario en su origen, desligado de vinculo contractual y que por ser de nueva
edificacién debe encajarse en el concepto de construccién. cual es lo construido
en el atico. La divisibilidad de situaciones creemos que es perfectamente juridica,
por venir predeterminada por realidades y exigir, cada una, soluciones juridicas
diferenciadas. En el caso de autos la dificultad estriba en precisar qué obras y
qué costo deban asignarse a cada concepto, para asi poder determunar si lo pro-
piamente invertido en reconstrucciones sobrepasa, o no alcanza el 50 por 100 del
valor de la casa—antes de las obras y descontando el solar—. Si atendemos al
criterio de interés general de la obra, aun olvidando el importantisimo de nece-
sidad, hallamos justificada la inversién 322.90;7 pesetas que no alcanza a la mitad
del valor de la casa. recién aludido. y que se¢ remonta a 876.000 pesetas. Por la
nota de interés peculiar. apartaremos 133.208 empleadas justificadamente en interés
del arrendador. Restan 666.728 pesetas que habrian de repartirse entre recons-
trucciones—menores—mejoras—un maximo—y construcciones. sin datos para rea-
lizar la adscricién a cada grupo ni el ambito de éstos. Por ello. ante esta falta
de la parte demandante, en cuanto al levantamiento de la carga probatoria, a ella
imputable, se impone la absolucién aun cuando ciertamente queden relaciones ecc-
némicas entre arrendador y arrendatarios. ya que éstas, segin el principio del
articulo 3.° de la Lev se entregan a la primordial y libre regulacion de los inte-
resados sin necesidad de intervencién judicial

CoNSIDERANDO que ¢l Juez inferior deriva de la tolerancia de los arrendatarios
consecuencias que no nos parecen ajustadas a derecho, ni menos aun bastantes a
sentar la presuncion de conformidad con la obra y sus posibles derivaciones eco-
némicas en cuanto a ellos. El arrendatario po: la especial relacién contractual
a que se sujeta. puede exigir del propietario el uso de la cosa “"“dada_' pero no
esgrimir frente a éste acciones que a otra tiendan: el arrendatario, seg\m
el art. 1.558 del Codigo civil, no suplido por otro precepto. derogatorio o modifi-
cador, tiene obligacion de tolerar obras. atn las molestas. y los solos derechos
que se le otorgan son el de retajar la merced o el de dar por rescindido el con-
trato—derecho un tanto inadecuado a al actualidad—. pero no acoger, finalmente,
argumentos de otra indole. no por reputar unas '”JMi@? de! arrendador .como
mejora en vez de reconstruccién, ni se quebranta la justicra m sc-o.bshcuhn la
finalidad social de cooperar a la resolucién de los problemas de la vm?nda puesto
que una obtencién del 3 por 100 para un capital i“"“ﬁ‘?o‘ dada h tomu mm,l'
de 1a rentabilidad. es una colocacién de capitales llfcra.nva, y el inquilino ret-i-
buye sus mayores ventajas con una aportacién a!uxtzuva. .

CONSIDERANDO que 1o se de estimar temeridad ni mala fe a los efectos d‘ mmpo-
sicién de costas y que las pruebas pedidas para mejor proveer no resuliarian deci-
sivas a los fines de fallo, por lo que se ha prescindido de ellas.
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Vistus los preceptos legales y demas de pertinencia al caso.

Fallo: Que, revocando la sentencia dictada por el Sr. Juez Municipal nii-
mero 20, de fecha 20 de noviembre filtimo, debo absolver y absuelvo a D ..........
D y Do de 1a demanda contra los mismos interpuesta por D. ......... -
sin hacer especial condena en costas en ninguna de ambas instancias...



V. NOTAS CBRITICAS

(La Ciencia libre del Derecho es fuente primaria del Derecho?

{Apostillas a un articulo) !

FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO
Catedrético de la Universidad de Madnd

Scmario: 1. Objito de esta glosa. La teoria de D'Ors.—I1. Antecedentes de
esta tcoria—II1. El significado de la ciencia juridica—IN. La ley vy la costum-
bre~—~N. El testimonio del Derecho romano clisico—V1. La jurisprud.ncia del
Tribunal Sutremo—\11. La naturaleza del Derecho foral —VI1IL. Conclusion,

I. Objeto de esta glosa. La teoria de D’Ors .

La doctrina juridica es externamente conservadora, con tanto apego a las for-
mulas tradicionales que sus obras, vistas a la ligera, apenas se diferencian en
detalle ¥ las mdas hondas discrepancias se disimulan en lo posible por un sentido
peculiar de “elegantia juris™; aspecto monoétono que solo rompe, de vez en cuan-
do, alguna nota original o estridente. Una teoria iconoclasta el subjetivismo de
una actitud o unos nuevos modos de exposicion pueden encrespar con aires de
tempestad su serena superficie; en ocasiones, con agitacién exterma que apemas
deja recuerde. pero casi siempre con ciertos resultados beneficiosos, pues se ha
removido la doctrina y se ha obligado a meditar sobre problemas que por cono-

cidos ¥ resueltos se trataban de paso y de prisa.

Al trabajo de D'ORs, ocasién de estas notas, debemos gratitud—entre otras
razones—por llamar Ja atencién sobre cuestiones un tanto descuidadas de puro
sabidas. Ha de admirarse su viveza de tono, su ardor tebrico, el dramatismo
de 1a expresion v hasta la vis satirica con que flagela la opinién adversa; mas
el interés central de esta incursién del ilustre romanista por campos ajenos a su
especialidad. radica en que declara falsas y merecedoras del estigma de lo anti-
cientifico a una serie de afirmaciones tenidas hasta ahora, como indudables por la

generalidad de la doctrina.

1. De la “prudentia iuris™ o lo “iurisprudencia dd Tribunal _Su'vm", pot- Aivamo
D'Ors, Catedritico de Derecho romano de la Universidad de Santiago. Isformecién Jwrf-

dica, 1947, nim. 55, pags. 63-82. L i
Mi grande y conocida estima por la obra de D’Onxs, su justificada auteridad en la doc-

trina, hacen—precisamente—mas necesario sefialar las razones por las Que estimo Qque no s
de seguir la direccién que nos marca en el estudio aqui comentado.
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Su tesis basica es la del valor de Ia ciencia como fuente normativa y primaria
del Derecho, que aplica después en cspecial al valor de la jurisprudencia y a la
naturaleza del Derecho foral. El jurista—nos dice—debe clevarse a *categorias
universales” (pag. 04); en esa altura lograr “el descubrimicnto de la verdad
juridica” (pag. 05) para “descender sobre la realidad presente” (pag. 69). Con tal
método Hega a las siguientes conclusiones bdsicas:

1. “El Estado por si es incapaz de crear el Derecho, porque el Estado no
tiene sabiduria. no puede tener prudentia ifuris” (pag. 75); esta es la doctrina “de
los verdaderos cientificos del Derecho™ (pig. 76), de los “genuinos sabios del
Derecho™ (pag. 75). creadores de “la ciencia libre del Derecho”, que es "una
fuente imperecedera la fuente genuina del Derecho, no siendo las otras mas que
formas de expresar aquélla™ (pdg. 77); que “se nos demuestra la fuente viva.
como la fuente auténtica y decisiva del Derecho”, ya “que las normas son for-
muladas por los prudentes, que la doctrina es la fuente de donde mana sin inte-
rrupcion el verdadero fus y que el Estado, a través de sus érganos, no hace mas
que administrar ese caudal™ (pag. 70).

2. La concepcién de la primacia de la ley se deriva del “absolutismo politi-
co”, que pretende que “funcionarios medio especializados” y “practicones” des-
placen a Ia “aristocracia teorizante™ (pag. 70); el Estado tiene sélo un poder
reglamentario administrativo. v sea cualquiera el abuso que haga de su poder,
.a la larga se restablecera la debida sumisién del reconocimiento estatal a los re-
sultados de la ciencia del Derecho. la sumision de lo reglamentario a la eterna
Jurisprudencia™ (pag. 75); por lo que la idea de proyectar un nuevo Codigo debe
ser apartada de la mente “como el mas perverso de los pensamientos™ (pag. 76).

3. La costumbre tampoco es “propiamente una fuente del Derecho. sino mis
bien una simple memoria, una tradicién popularizada, de ciencia juridica” (pa-
gina 8o).

Ccmo justificaciéon de estas afirmaciones. aparte de la sefialada elevacién 2
“categorias unwversales”. se aporta el ejemplo de “la Roma de la época clasica,
época de esplendor para Ia historia universal del Derecho™ (pag. 86). segin una
muy personal visién de la organizacion juridica romana (pags. 66-69) %

11. Antecedentes de esta teoria

La idea de que la estructura del Estado y la creacién de las normas juridi-
cas debe ser cometido del sabio, del cientifico o del fildsofo, no es nueva; es una
noble aspiracién utépica que ha tenido brotes en los mas distintos tiempos, aun-
que con diversas formulaciones. EI mas ilustre y mas antiguo de sus mantene-
dores ha sido Platdon. que elevandosa al “cielo de las ideas” dedujo que leves y
gobierno de la ciudad debian ser dictados de los verdaderos fildsofos ®

En la doctrina juridica catélica no parece haber habido ninglin representante
\

2. Todavia afiade: "El que las potencias de la normatividad juridica, er este estadio
del Derecho cidsico, coincidan claramente con las potencias del alma, no hace mas que
afirmarnos en el desarrollo de nuestras 1deas™ (pdg. 67, No se sabe qué valor se da a esta
“coincidercia” (;hermético, simbdiico, analdgico®), por ello hay que limitarse a sefialarla.

3. En “Ei Pclitico™ :ostiene que el Gobrerno cientifico (técnico debe ser de uno solo

—a lo mas de muy pocos—, pues la ciencia de gobernmar es la mas dificil: su poder seria
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de esta direccion; probablemente por el dominio de la concepeion tomista acerca
de la ciencia y de la organizacion de la comunidad 4,

El desconocimiento de Ia subordinacién del Derecho respecto a la Ley Eter-
na, base, en cambio, de la escucla jus-naturalista protestante, hizo qgue ésta, por
el contrario, creyese que la ciencia tenia un valor sustantivo para el Derecho®.
Pero, sobre todo la vieja idea del Derecho romano, como expresiim de la razédn
natura] y la renovada admiracion por la obra de sus juristas, serd la que influya
en los tiempos modernos ®,

SAVIGNY seftala como fuente primaria del Derecho al espiritu del pueblo v la
armoniza con la importancia que atribuye a la clase especial de los jurisconsul-
tos, diciendo que éstos representan a] pueblo del que forman parte; los princi-
pios fundamentales del Derecho estan siempre en la conciencia del pueblo: su
determinacién y su aplicacién es obra de los jurisconsultos. Estos ejercen sobre
el Derecho una doble accién: una, creadora y directa, cuando concentrada en
ellos toda Ia actividad intelectual det pueblo. desenvuelven el Derecho como re-
presentantes de su pueblo; otra, puramente cientifica, al tomar el Derecho. cual-
quiera que sea su origen para reconstruirlo y traducirlo en forma légica” Dis-
tingue entre la situacion de la ciencia juridica en Roma, en que la clase de los
jurisconsultos llegd a ser tnica representante del Derecho del pueblo®; la de la
Edad Media, en que la adopciéon del Derecho romano dié al Derecho un caracter
cientifico®; 1a del momento en que vive, para la que adiite la existencia de un
Derecho consuetudinario cientificamente establecido ™. Las reservas y matices con
que SAVIGNY expone su teoria no la hacen mas admisible, y por ello sera recha-
zada de modo general por la doctrina posterior .

Modernamente, la idealizacién de la obra de los “prudentes™ (considerada equi-
valente a “ius civile™). que cultivan algunos romanistas, produce el resultado de-
creer que éste “consta de pocos principios elementales, recogidos de la misma

realidad de las cosas. v por eso de una verdad absoluta e intuitiva™ *, cuyo fun-

ilimitado, sin otra ley que la ley de la ciencia VT e wipov); en “La Republica’

M . L] L
confia ¢l Poder a los filésofos o, mejor dicho, a los verdaderos filésofos; en L‘_u Leyes™,.
quizas después de su desgraciada experiencia en Siracusa, propone la organizacién demo-

cratica de los nomophilakes. ) ) ) ) .
4. Se aparta radicalmente de las ideas platénicas, poniendo Ias aristotélicas al servi-

cio de la concepcidén cristiana, R .
5. Especialmente en Jurisprudentia cizili in formam demostrafivam redigends, de Wour,

publicada en Horae swbsesivae Marburgenses, 1731, pigs. 84 sig. o

6. Leibniz veri en la Jurisprudencia un contar con conceptos, e insiste en que no-
vié mada, “por la agudeza de la razénm, por su nervio en el. decit”, que mis se acerque
a la Geometria y merezca el aplauso de los matemiticos; citas de Riccomoyo, Jurispre-
dentia, N. D. it. 7 (1938), pdg. 499. i R

7. Sistema dei Derecho romano, 1 n., 14 trad. espafiola, I, pig. 47.
8. Id. n. 19, pidg. ;o.

9. 1Id. id., pdg. ;2. . )
to. Id. n. o0, pag. r5. Su doctrina fué seguida por Prcuts, Pandektes, 1, n. 16;

TaéL, Eimleitung, n. s55. _ ; 2 1
11, Br.sm_zn,‘l’olksrecht und Jwristenreckt, p. 7L, Q“C.m‘ e bt “d df'
la actuacién de los juristas como fuente del Derecho (espejo fiel del espiritu del pueblo):

WixpscHEID, Pandekten, 1, n. 16 N. 8, p. 45; Gixrkx, Dewtsches Privetrecht (ed. ‘39‘5),_
I, n. 21, p. 181; Enrricu—citando 2 \\'anscn:m—jdict que “bay en cllo una confusién
entre la comadrona y la panda™. Die gwristische Logik, 1925, p. 113

12. Biospi, Prospettive romanistiche, 1933, pag- 7.
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damento y origen es “la natura y la ratio, o sea la realidad de las casas y la
Iogica humana”™ ', “que da siempre ¢l verdadero, I dnico sistema juridico, como
complejn de principios: perfecto en su ldgica, impecable, organico en su evolu-
cién, geométrico en sus conceptos™ ™, v que es el que “ha creado las categorias
juridicas fundamentales™ ¥,

De este modo, el neo-romanticismo romanista en torno al Derechq clasico,
unido al eco de las ideas de la tecnocracia, pudiera ser quizds la raiz de estos
nuevos retofios de la teoria de la ciencia como fuente del Derecho, que ahora nos
ocupan.

111. El significado de la ciencia juridica

La cuestién basica planteada es: La ciencia libre del Derccho—nica que <¥
ciencia—, :puede ser la fuente formal primaria del Derecho?

Para contestarla se precisa recordar lo que es ciencia. Sin necesidad de en-
trar en disquisiciones filoséficas, puede admitirse a nucstro efecto que es el co-
nocimiento sistemdtico. la biisqueda metddica y la exposicion ordenada, la inves-
tigacién ¥ la comprobacién de verdades con aspiracidén de certeza . La ciencia.
por tanto, no pucde atribuirse cientificamente el monopolio dsl conocimiento ni
creerse sea el unico camino del saber; ha de admitir otros modos de conocer, a
veces mas seguros que el suyo prepio ™.

La ciencia del Derecho, perteneciente a las clencias morales v politicas (am-
bito de la ciencia o de la razdn practical, no puede ademas pretender Ia exacti-
tud propia de las ciencias naturales ni aspirar 2 una formulacién geométrica o
matematica. ¥y menos cabe calificar a sus preceptos con el titulo de “categorias
universales” ®, Ha de contar con la esencial libeftad de la persona. con la va-
riabilidad de tipcs de la comunidad politica. con la existencia del Derecho Na-
tural, que impone considerar la diversidad de las circunstancias, con esa tension

.

13, Idem, pag. 28,

13. Idem, pag. 6o.

15. Idem, pig. 68. Acepta este punto de partida InvrEs, Parte generale del Diritto,
1934, pags. 201-102, pero considerando al ius cirile como ejemplo de “normas no positivas™.
Como normas subsidiarias sefiala Paccriont a 1a “libre actividad cientifica de los juristas™,
Elemoenti di Diritto internaciong'e privato, pag. 125, repudiando la doctrina del monopolio
del “Derecho legal”, pag. 131, I frincipi generali di dirtto, Arch. giur, 91, pag. 133. Como
principios generales admiten al Derecho cientifico, Masresa, Comentario al art. 6 C. C.,
pags. ;r-78; Dk BrEN, Imtroducciom al Derecho civil, pig. 323.

16. “La unidad sistematica convierte al conocimiento vulgar en ciencia”, dice KasrT,
llamando “arquitecténica a la doctrina de lo cientifico en nuestro conocimiento”, Kritik
der reinen Dernunts, 2.2 ed., pag. R6o. (Reklam). “Registro permanente de premisas, deduc-
ciones y conclusiones, comprobadas a lo largo del tiempo por su correspondencia con hechos”,
WITEHEAD, cita de FRANK¥FURTER, The condition of Legal Research, 1930, pag. 289, Para
Lecaz 1a triple funcidn de la ciencia juridica es *interpretar, construir y sistematizar”, I'n-
troduccién a la ciencia del Derecho, 1943, pag. 49, en lo que coincide con Rapezucs, Iniro-
duccién o la clencia del DMvrecho, 1930, pag. z3o. Cossfo (Carlos) acepta la definicion de
JaspErs—meros adecuada atin que fa de WiTerEap a las ciencias morales y politicas—,
“conocimienta metddico cuyo contenido es de certeza constrictiva y de validez universal”,
La teoria egolégica del Derecho, pig. 27o.

17, Como son, ademis de la fe, la evidencia y la intuicién.

18. Por muy laxamente que se emplee este concepto, no se ve qué “categorias univer-
sales™ pueda haber creado la vieja ciencia romana, Recuérdense las dificultades—y el poco

. €éxito——de StawmrEr y Binper para formular sus categorias juridicas.
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constante entre Ia realidad social y Ia aspiracion hacia un Derecho més justo, que
en definitiva condicionan todo Derecho positivo.

La “ratio” o “vis duectiva” (su verdad o conveniencia) de una regla no le
convierte, sin mas, en norma con fucrza juridica vinculante:; la buena construc-
cioén cientifica de un precepto no le presta fuerza de obligar. La transformacion
del consejo o la opinién en norma precisa una nueva nota. la volun ad de orde-
mar (“vis imperativa™). Falta ésta en la obra cientifica; caiece del “quicro y
mando”, pues no trata de imponer, sino de exponer Irs resultados de una inves-
tigacién, que se saben provisionaks y sometidos siempre a correccicn ™,

Cardcter necesario en una fuente juridica es la “potestas”, la tenencia de un
efectivo poder vinculante en la comunidad politica; la fucrza de conviccién. por
grande que sea, no puede suplir la fuerza coactiva®™, No soélo carece la c encia
de soberania, sino que la atribucién de poder politico «s incompatible con su na-
turaleza. Es cierto que una casia de cientificos puede llegar a ser fuente de De-
recho; pero precisamente el legar a tener este caracter les hace perder su sig-
nificado tipico de hombres de ciencia y les convierte en funcionarios pues no se
atiende ya a su sabei. sino a su poder. No debe olvidarse que la cicncia tiene por
unico cometido y finalidad la biisqueda de lo verdadero y requiere la libertad del
cientifico, v por cllo estar Lbre de la poiestad gubernamental y de la responsa-
bilidad politica.

La ciencia—segin nuestro concepto—no pretende el monopolio del saber, no
exige valor d: dogma para sus resultados, no cree en su infalibilidad v le repuzna
el poder pol tico. Por todo ello. parecce contradecir a la misma naturaleza de la
ciencia juridica el atribuirle ta] caracter de fuente primaria del Derecho ™.

Cuestién que ha de plantiarse necesariamente, también de modo previo, es
Ia de averiguar cudl sea la matcria propia de esa ciencia del Derecho. El autor
sefiala lo que entiende excluido de ella, al decir que la cuestidén dz la “conve-
niencia o no de respetar los Derechos forales” es “no adecuada para un tratado
de Derecho c'vil cientificamente elaborado, sino para una polémica politica o. en
todo caso para un tratado d» Derecho politico” (pidg. 79) ¥. Frase condenatoria
que supone. parece, este doble postulado: 1.° Todo estudio sobre lo preferible d=
una solucién juridica. con arreglo al c:iterio d:I “bonum commune”, le esté.ve-
dado al civilista como anticientifice. Discurrir por ejemplo, sobre lo beneficioso
o lo perjudicial de la unificacién civil. del vigente régimen foral o fjf una cont-
pleta atomizacién localista del Derecho; sobre el matrimonio civil forzoso“y
el divorcio vincular; respecto a la doct:ina de la voluntad y la demla declaraci6n
en el negocio juridico. etc. 2.° Se proscribe, también por mo cientifico. todo con-
tacto entre el Derecho civil ¥ el Derecho politico. o

El primer axioma es de suponer que no seran muchos los civilistas que lo

19. Va implicita‘ la cliusula usual con que termina d dict.amen dduabogado: “salvo
mejor opinién”. Lo indica Savicsy diciendo que la autondz.d nef:tff{ca no 'fund.a nunca
nada de una manera invariable y definitiva, pues nucvas inveshgaciones mas proﬁmd:;
pueden siempre modificar la ciencia, siendo tan legitimas las nuevas como las antiguas”,
idem, n. 19, pig. 74. ) )

20. Comp. GIERKE, loc. cit. Ademis, la doctrina general re:pecxo a 13 sancién en e De

i 3 - 90, 2. 3, ad 2.
recho, En especial, Saxto Tosmis, S. Tk, 1, 2.5, q d 2 o
21. Sobre mi ’Opinion respecto al significado de la ciencia juridica: Devecho ciznl de

Esparia, pags. 425-329. .
22. En censura a mi Derecko civil de Espais.
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acapten, pues con razon se considera el estudio cientifico de las cucstiones de
“lege ferenda” como la funcién méas alta—aunque mas dificil y arriesgada—de
la profesidén. El segundo encontrard mis eco, pero tampoco parece aceptable. El
Derecho, sea civil o politico. es regulacion de la comunidad con arreglo a una
idea de la vida (politica) ®; seria cémodo—quizds hasta utopicamente deseable—
convertir al Derecho privado en un “ius arcanum”, desconectado de la politica
y de la economia; pero es imposible cerrar los ojos al hecho dul significado po-
litico de todo el quchacer juridico®, y, por tanto. a la necesided de considetar
cientficamente este aspecto, tanto en la preblemética juridica como en la aplica-
ciéon de las normas civiles ™. .

Menos claro resulta ¢l pensamicnto del autor sobre cufl sea el contenido que
estima propio de la cicncia. Es verdad que alude a la posible existencia de “un
zlma juridica especial™. a la “peculiaridad econémica de distintcs ter.itorios™
(pigina 82) y que requiere que la “investigacién del jurista no se desarrolle en
la soledad, sins af contacto de la patologia vital de la sociedad™ (pag. 65). Ello
hace surgir una serie de dudas que €l lector no tiene medics con qué resolver:
; Como compaginar esas tales afirmaciones con la también pradicada clevacion a
“caiegorias universales ™7 (pag. 64). :Fsa “alma juridica espec’zl” ¢dmo se ar-
moniza con la primacia del Derecho clentifico y con la esclusién de la costum-
bre® :La estructura capitalista de la sociedad moderna de qué modo hay que
conjugarla con la vaga dictadura juridica de una “aristocracia teorizante™? (pa-
gina 70).

En fin, pedemos tecordar, que en la Repuablica platonica Glaukon :efialaba la
dificultad practica de averiguar. de entre los que se llaman fildsofos, quiénes
mereceran (como verdaderos fildésofos) gobernar fa ciudad, ¥ Socrates le con-
testa que los que aman ver la verdad ®. los que saben elevarse a la genuina forma
o idea en que la verdad consiste. De la ciudad de Platon serian seguramente ex-
pulsados. con los pretas v los tocadores de citara. todos los filosofos extrafios a
la Akademia. ;Qué titulo—podamos a nuestra vez preguntarnos—confiere el de-
recho a considerarse miembro de la juridica “aristocracia teorizante”? No pa-
rece que tal “carisma™ lo conceda hoy el pertenecer a una casta, a una profe-
sion o el éxito ¢n unas opcsiciones. A semejanza de Glaukon, habrd que pensar

23. En el sentido sefialado en Derecho ciril de Espafia, pag. 12, n. 1, 28 y 355. Toda
pregunta y toda respuesta sobre lo justo o lo coniveniente de un precepto es politica.

24. El autor discurre ampliamente sobre “agere” y “facere”, considerando a la ciencia
del Derecho como “prudentia iuris”, obra del “prudente del Derecho” (pag. 64). Esta afir-
macién no se concilia con el extrafiamiento de la consideracién politica del Derecho. Se ha
dicho, con razén, que la prudencia *que se extiende al bien comiin para salvaguardarlo y
preservarle de todo mal es la prudencia politica”, Paracios (L. E.), La prudencia politica,
1945, pig. 30, también pags. 34 y Is0. Pensamiento que ya expuso claramente Svirez en
el proemio a su Tractatus de Legibus. Sobre la diferencia entre ciencia, prudencia, razén
especulativa y razén préctiga. Saxto TouMis, S. Th., 23, 23€ q. 47, a. 6; sobre la relacién
entre “legalis justitia” y “prudentia politica”, id. a. 10; define ésta como la que “ordinatur
ad bonum commune civitatis, vel regni” id. id. a. 11,

25. Se ha dicho, con exactitud, que “El Derecho (privado) no es un fin en si mismo.
Es una parte en el sistema de gobierno de la nacién en la que funciona y debe justificarse
el mismo por su habilidad para servir los fines de gobierno, esto es, para ayudar a promo-
ver la existencia ordenada de la nacién y la buena vida del pueblo”, Lorp WriGHT, cita de
Frieomany, Legal Theory, 1947, pig. 275, n. 8z

26, TNY5 TR AkrBziag pobzaweras.
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que el hecho de ser extrafio a la escuela definidora puede acarrear el triple estig-
ma d¢ anticientifico, medio-cspecialista v legalista,

IV. La ley y la costumbre

ta primacia de la ciencia como fuente juridica Heva consigo el negar que
tengan caidcter de verdaderas fuuntes del Derccho la ley v la costumbre.

A la ley se la excluye basandose en que el Estado tiene sélo una funcién
reglamentaria y administrativa, y ademas como s¢ recordara, se condena el “le-
galisme™ como unido al “absolutismo politico™. Frente a cslas afirmaciones dog-
méticas conviene recordar las razones por las que la doctrina reconoce el valor
primaro de la ley. no recogidas ni refutadas por IN'Ors y que paricen tan
validas hoy cdmo antes. Las fundamentales son éstas:

1.* La libertad natural del pueblo hace que sea la ley, en cuanto emanada
directamente de la comunidad o de sus representantes. la fuente primaria
del Derecho positivo ™.

2* Entre los intereses d.versos, antagoénicos, de clases, castas y grupos, la
I,y represenia una instancia superior armonizadora, que atiende primor-
dialmente al bien comin® y procura la ordenacion mas adecuada a las cir-
cunstancias .

3* El Estado ha conceguido «l monopélio de la coaccién y por ello puede
dar a sus preceptos la necesaria fuerza vinculante ®. .

La costumbre, por su parte, es considerada también como manifestacion im-
perfecta del pensar de los cientificos como “memoria™ de la ciencia juridica.
Esta concepcion choca con estos dos obsidculos, que no parecen taciles de salvar:

1.° Precisaria suponer la existencia de una Edad de Oro de la ciencia ju-
ridica, en todos los casos en que se ccnocen costumbres (de los salvajes, de los
germanos, etc.). ¥ respecto de los que no queda ni atisbos de que hubiese una
anterior “aristocracia teorizante”.

2° Con la realidad social de que las costumbres, cuyo origen se conoce, son
mznifestac.6n del poder social de una clase (costumbres feudales, comerciales.
campesinas. etc.). qus no es precisamente la de los juristas.

V. El testimonio del Derecho romano clisico

E! argumento de oro de nuestro autor es el valor ejemplar del Derecho ro-
mano clasico. Es hora ya de aclarar un viejo equivoco. Estimar ese Derecho como
paradigma de la ciencia actual es una peticién de principio inadmisible. Frente
a ella pueden sentarse previamente estas afirmaciomes:’

27. “Condere legem vel pertinet ad totam multitudinem vel pcrtmet ad penomm pub.h—
cam, quae totius multitudinis curam habet: quia et in omnibus aliis ordinare in finem ejus,
cujus propius ille finis”, Savto Towis, S. Th., 1, 2, g- 90, 2 4; Q. 95, a. 4.

28. “Finis autem legis est bonum commune”, SaxTo Toumis, S. Th., 1, 2, Q. 96, a. 13
q. 90, a. 2. ]

29. *“Leges humanae non possunt illam infallibilitatem habere, quam habent concle-

siones demostrativac scientiarum”, Saxro Tosis, S. Th, 1, 2, 4. 95, 2. 3 ad 37 97, s 2
ind e efficaciter ad 3P enim

30. “Persona privata non p i v
monere: sed si sua monitio non recipiatur, non habet vim coactivam, quam debet habere

lex”, Sanro Towmhs, S. Th., 5, 2, g 90, 8. 3 ad 2.
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1. El Derecho romano clasico interesa a la historia del Derecho y sélo como
parte de clla es Gtil al jurista actual. EI Derecho medeino se deriva del justi-
nianco, a través de la recepeién mediceval, y carece de conexidén directa con
clasico.

2. El Derecho romano clasico es reflejo de una situac'on social y cultural
distinta, y muchas veces contradicloria, de la. concepcion cristiana, que es la que
aspira a realizar el Derecho mode:no.

3. El Derecho de los pueblos modernos adquirié su propia personalidad al
independizarse del Derecho justnianio y con ello de tcdo el Derecho romano ™.

La jerarquia que tuviesen las fuentes juridicas en el Derecho romano no pue-
de, por tanto, decidir nada ruspecto al valor que pusda tener para el Derecho
actua] la ciencia como fuente juridica. Si fuera, sin embargo la que piensa el
autor, valdria ya como prueba de que un Derecho positivo tuvo tal sistema. de
que no es una utopia y de que habria sido viable alguna vez en 1a pract.ca. Por
ello se impone recoger la tesis romanista del autor.

La imagen qua nos da del Derecho clasico romano es la siguiente: “Después
de todo, no hay «n la Roma clisica mas que dos fuentes primordiales: el saber
juridico, la Jurisprudencia, que es fuente del ius civile, y el querer juridico o
Edicto, que es fuente del ius honorarinm™ (pag. 67); pero, en rcalidad, sblo una
de esias fuentes acaba por merecer el nombre de tal la de los prud nies o “ver-
dade: os cientificos”, pues el Edicto expresa el pod.r reglamentario del pretor,
que queda r:ducido a mero “portavoz de una opinién cientifica” (page. 68-G9),
con lo que queda “el querer subordinado al sab.r” (pag. 67). Con este cr.terio
unificador. sélo la ciencia juridica conserva el caracter d: verdadera fuente ju-
ridica v se dejan sin valor de tal: Ias leycs y los. plebiscitos (degradados a cos-
tumbres). las constituciones imperiales y los senatus consultus (convert dos en ac-
tos administrativos o reglamentaros) (pag. 66) y la costumbre (reducida a re-
franero. memoria o rutina) (pag. 67).

Esta construccion t érica, por su unidad, puede resultar seductora; pero como
el autor no revela las razones en que la apoya, parece dificil—mieniras no lo
haga-—e! seguirle. Entretanto, habrd que atenerse a la que hasta ahora es I2
doctrina general.

La primac a de la ley en la organizacién juridica romana no puede desccno-
cerse. Es verdad que las leves conservadas o comoc das son relativaments esca-
sas aunque los romanos se refieran con especial énfasis a su crecido namero ™,

31. Vieja querella entre algunos romanistas y civilistas es la cuestién metddica. Hay
romanista que achaca a los civilistas el defecto de las construcciones ‘abstractas, un legalis-
mo servil y utilizar los textos romanos sin sentido critico. Los civilistas piensan que «l
abuso de ‘as construcciones dogmaticas procede de los pandectistas alemanes, que fos moder-
nos romanistas justifican la teorfa mis arbitraria con el juego de eliminar ¢l texto molesto
(interpo'acidén, glosema) y afiadir las palabras convenientes (supresién hipotética), y que
no comprenden el especial valor que para el civilista tiene el Derecho romano, Estas re-
criminaciones nada producen——excepto descrédito para la ciencia juridica—y no habria oca-
sién para eilas si se tuviese presente lo diferente de fines y métodos de trabajo; el ro-
manista es un historiador, el civilista es un colaborador en la obra legislativa, al que el
PDerecho romano interesa sélo para explicarse mejor el sentido de la norma vigente. Lo
que ha sido indicado ya por el romanista Biospi, loc. cit. pigs. 1z ¥y 13.

32. “Innumerabilis leges™ (Cicerén), “inmensus cumulus” (Tite Livio), “inmensa copia™
(Suetonio), “multitudo infinita” (Ticito), citas de Scrurz, Prinxipien des romischen Recht,

1934, pag. 6, n. IIL
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Mas lo cierto es que en los momentos cruciales de su historia y respecto g las
cucstiones mis arduas o graves sc acude a la ley ; que el sentir popular y los
textos de los jurisconsultos (la cicncia romana) coinciden en estimar a la ley
como la piimera y la mas importante de las fuentes del Derecho, Bastan a con-
vencernos estos hcchos: el Derecho se basa en la voluntad del pueblo®; la mas
venerada y primera de sus ncrmas se considera una loy ®; al hacerse la enume-
racion de las distintas fuentes se comicnza siempre por la ley ®; los juristas—a}
tratar de la eficacia de las normas. de sus tipos e inierpretacién—se referian
siempre a la ley¥; en fin. cuando tratan de otras fuentes legales, de {a costum-
bre®, d.1 “ius heno:arium” ® y de las constituciones imperiales ®, se justifica o se
explica su eficacia juridica refiriéndola a la de la ley .

Tampoco parece posible reducir al pretor a ser un mero portavoz de los “pru-
dentes™. El viejo “ius civile” de los “prudentes” es tan distinto dc! “ius hono-
rarijum” que se ha pensado que hasta constituye un sistema juridico distinto,
hetercgéneo y sin nada de comitn con él*; naciendo precisamente el Derecho
pretorio de la crisis de la “interpretatio” de su agotamiento y de su impotencia
respecto a las nuevas real'dades sociales ®. Sea de ello lo que se quiera. lo que
parece cierto es que el Derecho honorario surge con propia fuerza vinculante que
1o s6lo no se deriva de la “interpretatio”, sino que viene a corregir al viejo “ius
civile” %, rompiendo las antiguas instituc’ones e introduciendo una serie de figu-
ras juridicas contradictorias con su espiritu®.

La admiracién por los “prudentes” ha sido constante y universal; pero los
datos conocidos no permiten considirarlos como una “aristocracia teorizante”,
formuladora da “categorias universales” del Derecho. En el Derecho primitivo
los jurisconsultos eran aristécratas, pero no cientificos; eran celosos guardado-
res de rcglas y férmulas en provecho de una casta avariciosa y dura, plena de
prict'cas supersticiosas y de cercmonias magicas “ En la época de su miximo
esplendor, la postura de los juristas—se ha dicho en su clogio—no es la de teo-
rizantes. Gran valor se ha dado a la légica de los prudentes *; pero mucho més

33. Scuurz, loc. cit. pig. 6; Biowpi, loc. cit. pég. s8. ]
34. “Sacrosantum esse nihil potest, nisi quod populus plebesve sanxisset”. Ciczadn,

Pro Balbo, 14, 15 (33, 35); Maxciaxo, D., 1, 3, 2 . L.

35. Las XII Tablas: “fons omnis publici privatique iuris”. Tl:ro Livio, 3, 34

36. Gavo, 1, 2; Pariviaxo, D, 1, 1, 7 pr.; Awctor ad Herennium, 2, 13, 19; Ciczadn,
Topica, 5, 28, De oratore, 1, 47, 212 .

37. D., 1, 3, que habria que citar en la mayor parte de sus fragmentos; también Ur-
PIANO, I, 2.

38. D, 1, 3, 32. .

39. Gavo, 3, 32; citas de Cicerén en Bioxpi, loc. cit, pig. 36, o. 1.

40. Gavo, 1, 5. L

41. Tampocc: parece justificada la negacién total de fuerza legislativa a los senatms
consultus y a las constituciones.

42. Bio~xpi, loc. cit., pig. 40. i 3 . )

43. Biowpi, id., pig. 49; “el uno es la ratio, o otro la oportunidad”, pig. 40; “légica
rigurosa y acto de imposicién”, pig. 49. . .

44. “Corrigendi iuris civilis gratia™. D., 1, 1, 7 pr. Era un modo prictico de legisla-
€ién experimental, dice Buckraxp, Romas Lew snd Cm La-,r1936.' m.ﬁf. .

45. P. ej.: “restitutio in integrum”, ustnm_cnm militar, Mud LLI‘ i,
“pollicitatio”, posesién de la herencia, preferencia de la voluntad sobre Is letra.

46. Vide CicEroy, Pro M"’f‘“’ 11y 32 (u:ﬂ- s este miento Be:

47. Biospi, para mantener 6l su 2 i 2
“un principio o una decisién que no se deduce légicamente de un precepto del sus ciode
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que clla resalta en sus escritos su fidelidad de escuela, su conservadurismo y la
importancia que dan a las citas de autoridad . Conforme a las referencias co-
nocidas y a su obra misma, se nos rcpresentan como héabiles “practicones” *,
como “legalistas”, respetuosos en extremo con la letra de las formulas ™, con el
Edicto y con las constituciones *; hasta podriamos encontrarle una mayor seme-
janza con el “funcionario medio especializado” que con un “teorizante”, desds
que reciben el “ius respondendi”, ya que el poder vinculante de sus “responsa”
no surge de su ciencia, sino “ex auctoritate principis” %,

Sobre estas cuestiones hay que atenerse a los resultados de la ciencia roma-
nista; pero sean las que fueren, podemos concluir que el saber juridico de los
juristas de una sociedad pagana. superficialmente humanizada por el estoicismo,
no puede tener valor “categérico” para la sociedad ni para la ciencia juridica
moderna %,

VII. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

La aplicacion légica de la teoria de D’ORrs a la jurisprudencia, parece que seria
1a de estimarla manifzstacion reflija e imperfecta de la ciencia, sin mas valor juri-
dico vinculante que el que la m'sma cicncia que contuviese le prestara. No sin ex-
traficza, se observa que la teoria sufre aqui una importante desviacién. Aunque
la jurisprudencia del Tribuna]l Supremo se califica de “regato canalizado” (pa-
gina 72) vy obra de “funcionarios medio especialistas” (pig. 75). se afiade que
“pese al legalismo™ (pag. 73) “tivne, de hecho. vigencia pos'tiva™ (pag. 71) v que
es “la fuente decisiva de] Derecho, ya que nada valen todos los Cédigos si aquel
Tribunal no quiere observar sus preceptcs. El valor de ja ly no pasa. en este
sentido. del de un solemne cons:jo que se da a los jucces, pero que la voluntad
del Tribunal Suprcmo puede rectificar impunemente” (pag. 74) ™.

se debera ciertamente descartar del ambito del ius cizile, porque éste es un sistema 16gico
y organice y, por tanto, ninguna discordancia e ilogicidad es admisible”, loc, cit. pig. €9;
o sea, la peticion de principio elevada a sistema. Bucarasp, por el contrario, hace resaltar
la falta de légica ¥ el caricter practico e ingenioso de la “interpretatio”, A text-book of
Roman Las, 1932, pag. 2.

4%, No sélo es visible en los textos conservados, sino que los mismos romanos sefialan
1a superioridad que Jos jurisconsultos daban a la autoridad sobre {a misma razén, ¥ el uso
y abuso de las citas originé bromas ridiculizandolas. Citas en Scutirz, loc, cit, pius. 125-120,

49. El mero jurisconsulto es descrito por Cicerdx: “legulejus quidam cautum et acutus,
praeco actionum, cantor formularum, auceps syllabarum”, De oratere, 1, 53, 236

s0. Dice Cicerés: “in singulis litteris atque interpumnctionibus verborum occuppatae”,
Pro Murena, 11, 25.

Recuérdese la separacién entre “jus civile” y “ius naturale” y “ius gentium”, Gavo, 1, 1;
3 93 D, 1,1, 35 4. .

31, “El jurista se limita a reproducir el texto del edicto y de la férmula, haciendo se-
guir después el comentario de cada frase y de cada palabra. En estos comentarios ad cdictum
falta completamente todo intento de elaboracién, de desarrollo y sistematizacién organica...”
Bro~NpI, pag. 4I. ‘\

52. D., 1, 2, 2, 49; *quibus permissum est”, Gavo, 1, 7.

53. Recuérdense las figuras juridicas desconocidas o repudiadas por el Derecho roma-
no cldsico y aceptadas por la ciencia moderna: representacién, contrato a favor de tercero,
transmision de derechos y obligaciones, anulabilidad, personas juridicas, estructura del ne-
gocio juridice, la patria potestad como deber, etc.

54. En desobediencia, naturaimente. a lo dispuesto en el art. € C. c; v ello incuse
conforme a la personal interpretacién que le da el autor: “En realidad—dice—, lo que cn
este precepto se dispone es el acatamiento a la Ley; en caso de faltar ésta, a lo que parez



Vida juridica 575

El idealismo “categorial” del autor ha degenerado aqui en un pragmatismo so-
ciolbgico, al estilo de los secuaces de HoLMEks. ; Coémo armonizar tan d spares
puntos de vista? Si fuesen ciertas las Gltimas frases citadas, el Tribunal Su-
premo sefia soberano, y no se ve entonces cémo podria sometérsele a la “opi-
nién cierta de un prudente” (pig. 74)®. No se pueden afirmar los dos extremos
de un dilema; si la ciencia es la fuente primaria del Derecho, una actuacién ar-
bitraria e ilcgal de los jueces no es apta para convertir ¢l arbitrio en ciencia;
si, por el contrario, se piensa que las reglas—de la ley o de la ciencia jurid ca—
son mero consejo y que el Derecho es obra de los jueces la fuente primaria del
Derecho serd la judicatura y no la ciencia del Derecho.

Aparte de esto, al accptar sus premisas, se incurre en los mismos errores del
positivismo juridico americano. Recordaremos, al efecto. las siguientes conside-
raciones :

I. Que los jueces® forman parte de la organizacién estatal y que su mayor o
menor subordinacién al poder legislativo depende del tipo de Constitucién po-
litica.

2. Que el juez que desobedece a la ley incurre en sanc.ones penales, civiles
y administrativas %.

3. Que una resistencia del poder judicial desobedeciendo al legislad r, in-
fringiendo el mandato de la Constitucién sobre la division de poderes, seria un
acto revolucionario que si tuviese éxito significaria un cambio con-tituci nal

4. Que la aparente dependencia de la eficacia de la ley respecto a la conducta
de los jueces es la misma que se podria ver en la sentencia respecto d: los al-
guaciles. la policia v el verdugo.

Si se lleva a su conclusién 16gica esta teoria, la fnica fuente de Derecho se-
ria la fuerza del que ejecuta. “manu militari”, el poder material. y no el saber
ni el deber *,

ca en mayor consorancia con el medio ambiente, ¥, en tltimo término, a la conciencia natu.
ral del jl;EZ" (pig. 63). Resultaria ocioso, después de lo dicho, sefialar las razones por qué
no puede aceptarse esta interpretacion. '

55. D'Ors se apoya en la autoridad de Svirez (pig. 73) para demostrar la subord:n;.
cién de la jurisprudencia a la ciencia; es cierto que SUAnu,‘con su certera agudeza, su?ala
que la jurisprudencia no llega a tener consideracién legal, sino la de un autor de cnns:Qe-
racién o la de varios autores (cita de Derecho civil de Espada, pig. 418, n. 1), pero debe
advertirse que para SUirez, como para todos los auteres de la escuela espa.r‘lola, 1a ciencia
juridica carece de valor vinculante, e incluso cuando es conct_)rde supone solo un’a pres-un.
cién de verdad. La doctrina del ius-naturalisme catélico, siguiendo’ a Saxto ToMis, estima
que la Ley obliga en conciencia, incurriendo en pecado mortal el que la desobedece en ma-
teria grave, v, por ello, habia de rechazar una tcon'? que, como la del autor, levaria al
principio de: “prudentes (sapientes) aut indices a legibus solutos™. )

56. Es légicamente inexplicable el monopolio que se prﬁmde'nene d Tn’bunal‘ Supra-
mo. En los casos en que no se entabla el recurso o en que g'enu no se p m(?-
blar, la norma no puede crearla el Tribunal Sumpremo, y habria que entender que la crearia

el de instancia. i
57. Se juega en esta ocasién con un equivoco. Cuando el Tribunal Supremo juzga uti-

lizando una ley poco clara o llenando una laguna legal, su funcién puede Ilamarse creado-
ra, por ser colaboradora. Aqui la pregunta es otra: ¢ Puede o Tr_ﬂm.nal Snpn:n?, cmm: tal,
juzgar decididamente contra el mandato claro, cxXpreso y terminante del leg‘lslador_ La
contestacién nos parece indudable. Fl Trib';ma:‘l t;ﬂe m',‘:“ tal conducta perdia, por ello,
su condicién de Tribunal adquiriria la de delincuen ) )

58.n Quedan de hccho,yplan!CZdu las dos :ucs'tiona bislm en la probleaim def
Derecho: :qué obliga al poder soberano?, iqué obliga al ejecutor del mandato juridico?;
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VIII. La naturaleza del Derecho foral

Otra aplicacion practica de su teoria hace D'ORs respecto a la naturaleza de
los derechos forales. No es éste €l Jugar oportuno para tratar con el debido es-
pacio la *voxata quaest.o” de los Derechos forales ®®; solo se aludiri en cuanto
dircctamente afecte al examen critico de dicha teoria.

En base a lo que “todo ¢l mundo sabe”. se nos define el privilegioc como “nor-
mas gracio.amente introducidas para un part'cular”, y el “ius singulare® como
“el Derecho excepcional también, pero que fué introducido por alguna razén fun-
dada” (pag. 78). Sobre este tinico fundamento se concluye que “el Derecho foral
podra ser un privilegio o un Derecho singular, pero no tas dos cosas a la vez”
(pag. 79)*.

El primer concepto se basa en el nimero de los agraciados (o perseguidos) %,
y €l segundo en el porqué de las normas ©. Asi concebidos. y considerados sélo des-
de <] punto de vista racional, el dilema no existe, ya que una m'sma norma puede
reunir ambas nctas™; pero lo que aqui importa sefialar es que la Historia nos
ensefia que ni esos conceptos ni esa contradicién tuvieron realidad jurid'ca ®.

En los textos romanos hay diversos lugares en los que la expresién “privi-
legium” se emplea para situaciones que son también de “ius singulare”, como
1as causas de excusa para la tutela y las preferencias concedidas a la mujer, al
acreedor refaccionario. al pupilo y al furioso respecto a otros acreedores ®; por
lo que se ha dicho que “otra caracteristica de los escritos de los juristas en

que sélo pueden resolverse, creemos, considerando la doble base de la norma de Derecho
positivo, su validez extrapositiva y su eficacia social.

59. Espero poder hacerlo, con el debido detenimiento, en otra ocasién; con tanto mds
motivo, cuando es de temer que mi inhabilidad de expresién haya hecho comprender mal
mi pensamiento; considero peligroso para la unidad politica de Espafia ¢l mantenimiento
del actual régimen foral, peligro no compensado por ventajas de valor equivalente, pero
estimo de gran valor el contenido de muchas instituciones forales, que pienso deberfan apli-
carse en todo el territorio macional, lo que serfa—incluso—espaiolizar mds nuestro Dere
cho civil.

Fl estudio psicoanalftico que de mis “ilusiones” hace D'Oms no corresponde a la reali-
dad; el Congreso de Derecho civil de Zaragoza no ha sido para mi causa “de profunda
desilusién™ (pdg. 78), pues espero pueda tener beneficiosos resultados para la ciencia jurl-
dica y para la misma resolucién del problema foral; en todo caso, estimo preferible sus
conclusiones a una supresién inmediata y simplista de los Derechos forales.

La traduccién—que dice hacer—de mi definicién de Derecho foral “a una {6rmula mds
franca” (pig. 78) no deja de tener gracia caricaturesca, pero deforma de modo sustancial
mi pensamiento.

60. Criticando lo dicho en pdgina 187 de mi Derecho civil de Espofia.

61. Definicidn excesivamente estrecha comparada con D., 50, 17, 196 ¥ 68; Decretales,
1, 31, 9, gl. privilegia; Savto ToMas, S. Th., 1, 2, q, 96, c. 1 ad 1.

62. Se suprime “contra tenorem rationis” y no se tiene en cuenta. D., 50, 17, 141.

63. Conviene insistir en que no es lo mismo distinto que incompatible o contradictario;
sobre la diversidad de conceptos hay acuerdo en la doctrina moderna y también creiamos
que lo habia sobre que ambos caracteres podian coincidir en una mi norma juridica.

64. D’Ogzs cita como finicos apoyos de su afirmacién el estudio de Axmias Rawos y la
obra de AmmrosiNi sobre Derecho singular, “préxima a publicarse, si no se ha publicado ya
a estas fechas” (p3g. 79); naturalmente, no nos es posible compulsar esta 1ltima cita; e}
fino estudio de Amias RaMos, creemos—como se indica en seguida—que no puede servir
de apoyo a su tesis,

65. Sobre el “testamentum militis”, HErxixpez Gii, El testamento militar, 1046, pé-
ginas 182-222, ¥ bibliografia alli citada.
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esta materia ¢s la de una evidente disminucién de la precision del concepto en
cuanto a su delimitacion con el fus singulare, que doctrinalmente. acenttian los
comentaristas modernos” ®,

Mas para averiguar cudl sca la naturaleza del Derecho foral, no nos importa
demasiado saber cémo concibicron estos términos los juiistas romanos: la fuen-
te de info:macion decisiva serd el pensamiento de la dcctrina medieval, la ma-
nera como la entendicron los autores, los viejos “feristas”, af calificar y dar sen-
tido a las reglas de su propio Derecho.

En cste respecto nos serd de preciosa ayuda la doctrina de los jurstas cata-
lanes clasicos. Ellos, no podemos desccnocerlo, sabian el valor de su propio De-
recho, se preocuparon mucho de Ia cuestién, y ademas fueron los finicos entre
los juristas espafioles que consiguieron que sus opinionzs tuvieran fuerza vincu-
lante ®. Puedcn, por tanto, contestarncs a estas preguntas: ;(Qué naturaleza te-
nfa el Derecho catalin antes de los Decretos de Felipe V? ;Ten‘an las peculiares
disposiciones catalanas caricter de privileg'o o de Derecho singular? ; Conside-
raban posible que todas o algunas de sus reglas juridicas tuviesen a la vez sig-
nificado de privilegio y de Derecho singular? Bastard un repaso somero de al-
gunos de los tratados clasicos para obtener—creemos—una clara y decisiva res-
puesta.

Son numerosos los casos de reglas de “ius singulare” denominadas privile-
gios ®, como también las disposiciones del Derecho catalan que sélo por ser ta-
les son calificadas de privilegio®, y, en fin, se encuentra mis de un pasaje
en que una misma regla se califica a la vez de privilegio y de Derecho sin-
gular 3

Mis que esta ficil comprobacién de hechos, importa sefialar la razén de ellos.
Las disposiciones peculiares del Derecho catalan se consideran “statuta”, “leges
municipales”, respecto al “ius commune” (Derecho romano o Derecho canénic‘o
y romano) y aquel “ius particulare”—que asi también se le denomina—era calf~
ficado conjuntamente, a la vez, de privilegio y de Derecho singular. Era denomi-
nado privilegio, en cuanto suponia un especial bencficio en favor de una ciudad,
de un territorio o de los cindadanos de éstos ™, a la vez que, por gozar del espe-

66. ARiAs Ramos, Notas en tormo al privilegium. Rev. Universidad de Madrid (Dere

cho), 1943, . 192,

67. :\dmli)fifia por Felipe II en las Cortes de Barcelona de 1599. ..

68. P. ej., la “restitutio in integrum” a Hospitales y menores, derechog upcuales_ de
los “cives honorarii”, nobles, militares y caballeros, comerciantes, de 1a Iglesia y dcl 'F|’:o,
la sucesién de monjes y monasterios, el testamento sacramental ( ‘magnum privilegium™),
Foxtanzrra, Sacri Regii Sewatus Cathalowiae Decisiones (ed. 1645), 110, 1 y 7 (I, 287);
100, 4 sig. (I, 262 sig.); 111, 12 sig. (I, zs;x), ;.zx. !(Igyss:;) 131, 1 sig. (I, 353), 236, &
I, , 296, 9 (I, 752), 3so, 16 (I, 163), 576, 3 .

‘ 6597-7)Rcspeclo (a I;Sagma'ticas, constituciones, ¢l Recognoverunt proccres y el Lib::o ded
Consulado del Mar, FoxTaxerra, id., 476, 7 (XL, 488); Cixcux, Veriarum Resolutionum
(edicién 1683), 2, 7, 89 (II, 150); 1, 1, 52 (I, 12)} Ffm-u_n.u. 240, 1§ a st_!:). i

70. FONTANELLA a la Pragmitica “Intelleximus”™, tit. ymdolzhs. Ia considera "privi-

legium™ concedido por el rey Jaime, afiadiendo “istud sit ius lu:‘nl:rele‘t P:Afi'l.cubl'_!"‘. 4'7::
"at :

4 (I1, 488); CANCER, respecto a una constitucién “jure sp

4 “privilegium™, 89 (11, 1s0).
presamente su caricter de “privilegium™, 2, 7, M 18 o )
71. Generalmente se admitian tres tipos de privilegio: personal, real y mixto; se dis-

cutia si los atribuidos a ciudades, reinos “et similibus personis fictis” eran reales o per-

sonales.
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cial beneficio de un Derecho distinto del comin™; mas también tenia la conside-

racion de “ius singulare”, en cuanto se apartaban del Derecho romano, tinico que
se ¢onsideraba conforme al tenor de la razén ™. De este modo, por su mera diver-
gencia con ¢l Derecho comin el Derecho peculiar de una ciudad o territorio o
reino tenia Ia condicién doble de Derecho singular y privilegio™ A consecuencia
de ello. no habia duda de que sus normas merecian el correspondiente trato juri-
dico a esta su naturaleza: se interpretaban de modo estricto. no se podian exten-
der por analogia ni por interpreiacién extensiva y habian de ser entendidas del
modo mas conforme al Derecho comiin™.

La semejanza que los autores medievales vieron entre el privilegio vy el Dere~
cho singulatr hizo que su distincién y sus contornos se desdibujasen en la doctrina
v hasta en el lenguaje juridico corriente . La diferenciacion entre los dos térmi-
nos, no su posible coincidencia, es lo que necesita explicacidén; como después de
habersz confundido casi por completo se llega a distinguirlos en la doctrina mo-
derna.

La escuela de la * Jurisprudencia elegante” lamé la atencion sobre las pecu-
liaridades que califican, de modo distinto, al privilegio ¥ al Derecho singular ™.
La iniciacién de este movimiento se debe. probablemente, a CujAcio, que marcéd la
diferencia entre estas tres clases de reglas: el privilegio en las XII Tablas, el
privilegio personal en las deméas Lyes v el Derecho singular; ¥ que puso de re-
lieve que el Derecho singular es “Derecho general”, que “pertencc. a todos los
ciudadanos™. ya que no sc¢ llama singular porque se establezca para personas indi-
v dualss. sino "porque se separa un poco (“paulum™) de las reglas de Duerecho™ ™,
Sobre esta base se hace opinidn comun que los privilogios deb’an d'stinguirse de
los “beneficia legis™, sean generales (”restitutio in integrum”™ bendiicio de orden.
do inventario y de divis'on) o especiales (en favor de mujercs, fisco y personas

-2, Etque certum, concessionem contra ius commune dici privilegium”, CAxcer, 2, 7, 89
(I1, 130). Ya la glosa dijo “dicitur favor vel privilegium cum est extra ius commune”, gl
quod favare, 7 a C. 1, 19, 6,

~3. “Statuta iuri communi contraria: odiosa censetur”, CANcEr, 1, 1, 32 (I, 12).

74. Lo indica claramente PicHarpo: “cum in privilegiis et iuribus singularibus non
soleat nec debeat eiiam ex eadem ratione extensio admitti”, 2, 11 princ. tit. 10 (I, 208).
Cementericrom  in guatucr Inst:itutionum  Justinianearum libros (ed. 1630).

Movrixo explica de este modo la peculiaridad del privilegio: “privilegia semper veniunt
ad privationem legis, id est iuris communis: gquia privilegium dicitur privatie legis: unde
debent stricte interpretari”, Repertorium Fororum (ed. 1583), fol. 264,

5. “Estricte st interpretandum”: “nec ex identitate rationis extendentur, quod quia
contra ius commure conceduntur, odiosa censenda sunt”; “non extendendum sed limitan-
dum”, FoNtavirza, 474, 5 v €, 7 (II, 488); “statutum autem non credendum in dubio vo-
luisse... recedere a positione iuris communis, sed cum eo conformare quarntum potest”,
idem 230, 15 (I, 3 ; “Usaticos tutores est contra ius commune et sic non recipit exten-
sivam irterpretationem”. CANCER, 1, 7, 15 (I, 119) “statuta recipiunt suam interpretationein
a iure communi”, id. 1, 11, \60 (I, 227).

6. Resrecto al Derecho propio de los belgas, ANToN10 PEirez. Jus Publicum, cap. 36,
pagina 239%: cap. 33, pdg. 233, ed. Venecia, 1773, II; respecto al Derecho propio de los
holandeses, BIINKERSHOEK. An peregrini ab administratione Reipublicae sunt arcendi?
Qusestionum juris puilici, 11, 11, Opera omnia, ed. Colonia, 1761, 11, pig. 230.

7. Todavia Loszior caracteriza al privilegio: “a nullo jure neque naturali negue
gentium reque cirile srdingrio ortum habet”, De iure et eius speciebus, Ax. 29, De iduris
Apicibus, ed. 1943.

-8, Oksorcaricrum ot emendaticnum, XV, & ed. Faber, 17358, Operum, I1I, col. 329

<



juridicas), que constituyen “jura singulares” y que “sélo impropiamente son lla-
mados privilegios ™.

La ciencia moderna recogera estas ideas y fijara la distincién entre privilegio
y Derecho singular; claro es que esta separacién no supone nunca qué una misma
norma juridica no pueda ser, a la vez, privilegio y Derecho singular, y—para
evitar precisamente esta confusién—muchos autores se cuidan de hacerlo notar ™.

Esta digresién puede ser ejemplo y advertencia del peligro que corremos los
juristas al utilizar el método de la elevacién a “categorias universales”. El con-
cepto de privilegio ¥ el de Derecho singular existen, pero vinculados a unas de-
terminadas reglas y a una manera especial de ser entendidos y utilizados en los
diversos momentos de la Historia.

Para saber cuil sea el significado del Derecho foral, tenemos que fijarnos en
los tres momentos cruciales del régimen foral: la doctrina clasica (hasta el si-
glo xviin); la situacion creada por los Decretos de Felipe V y el mantenimiento
de esta situacién por la publicacion del Cédigo Civil. No se puede afirmar que
el Derecho foral haya de ser a la vez privilegio y Derecho singular, o bitn que
ha de scr una cosa o la otra, pero que no puede ser ambas a la vez pariiendo de
conceptos a priori v extrafios a la realidad juridica; pues una u otra afirmacién
resultaria vana ante la demostracion de que, en efecto algun Derecho foral—o
todos—. en uno de esos tres momentos, tuvo una u otra naturaleza. Basta por
ello, a los ¢fictos de nuestro razonamiento, sefialar el hecho de que la doctrina de
los foristas catalanes considera el Derecho prop.o de Cataluiia Derecho singular
¥ privilegio.

Merecen todavia recogerse estas frases de D'Ors: “Nuestros ioralistas sue-
len invocar, muchas veces con grandes cxcesog retoricos y sentimentales, la san-
tidad de las costumbres locales. deleitandose en lo que podiamos llamar rustico
conse:vadurismo. Se deleitan ante el hecho diferencial, ante el minimo residuo mu-
chas veces inobservado por la mayoria, ante todo lo que puede revelar un sentir
especifico de la vida juridica. el localismo. Desde un punto de vista objetivo, tales
deleites v excesos sentimentales carecen de todo interés.” “La auténtica vida del
Derecho foral no puede fundarse en la existencia de una determinada costumbre,
sino en la existencia de una especifica ciencia del Derecho” (pag. 80). Ideas que
le llevan a la ominosa conclusion: *Si no hay ciencia juridica regional, el Derecho
foral desaparccera por si solo: si la hay. las prohibiciones no harin més que vol-
ver la espalda a la realidad inconmovible™ (pag. 81).

Confcrme a la teoria del autor, son logicas estas conclusiones; la conviccién
de que no responde a la realidad juridica se refuerza aqui con Ia evidencia de es-

tos otros hechos: que perviven Derechos forales, mantenidos por e] uto ‘o por el
*

79. Scori, Ksuyr, Brisoxi1, HEINECCIT, Vicar, Jocabularium Privdeginm, ed. 1759,
- , Kaur, s

111, 1ya. o ) ) )
8, P. ej., Saviesy dice: “en todos estos casos, e privilegium tiene el sentido de sms

singulare”, 1, n. 16 (ed. espafiola, I, 571; BRINZ: “el ius simgmlare consiste no pocu veces
en la designacién privilegiada de ciertas personas o cosas, por lo que se llama también beme-
ficium y prizilegium™, Lehrbuch der Pandekten (ed. 1873), L n. 25, p‘g._‘n‘x; :h preferen-

i io juridico, I do *b ium”™ y bié
cia que el Derecho singular concede es beneficio juri . -

“privilegium”, Rrceissercer, Pandekten (ed. 1893}, n. 31, pig. 127. S'o.bl’e d significado
del Derecho excepcional o singular y el privilegio, vide mt Derecho ciril de Espeiie, pi-

ginas rs5.%o.
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amparo que le otorga Ia Ley, a pesar de la carencia completa de “ciencia juridica
regional”.

1X. Conclusiéon

El Derccho romano es para el civilista su primer maestro y la obra de sus
autores manantial inagotable de ensefianzas. Los romanistas son, entre los hom-
bres ded cados al Derccho, paradigma de pura devocién cientifica, y su ejemplo
generoso puede servir de aliento y modelo a todo jurista com vocacién cientifica.
En tiempes como el presente, «n que el mundo sufre de un farrago de leyes re-
dactadas con premura y descuido y en que la masa ignara se impone, es bienve-
nido el toque de atuncién sefialando el alto valor del trabajo cientifico y su fun-
cién de vigia y direccién. Pero el exceso de celo rara vez deja de ser peligroso;
una exaltacién roméantica del Derecho romano cldsico como categoria juridica uni-
versal, la atribucién de funcién de fuente juridica a una “aristocracia teorizante”,
no favoreceri el interés por los estudios romanistas ni hard crecer el respeto por
la clencia; podria, en cambio, ser causa de una reaccién lamentable y perniciosa,
a la vez que posible pretexto de desobediencia a la Ley.
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ANTUNES VARELA, Joio de Matos.—“Da sucessio do Esiado nos bens.
dos particulares”.—Coimbra, 1946,
CANCELLA DE ABREU, Jodce Paulo.—“Do direito do Estado is heren-
. ¢as vagas”.-—Lisboa, 1946.

El problema abordado en estos dos estudios, que resefiamos juntos a
pesar del antagonismo de sus respectivas tesis—sucesién de derecho pri-
vado, segin Varela; sucesién de derecho piblico, segtn Abréu—opar el
enlace que entre, ellos -establecié la polémica, es interesante no sblo en su
aspecto tedrico, que exige una revisién a fondo del fundamento del de--
‘recho de suceder, sino también en sus consecuencias précticas, determi-
nadas por la solucién dada en via de principio. Asi, si se sigue la direc--
triz “clasica”, segtin la cual el Estado sucede como otro cualquier here-
dero, es indudable que aquél podrs repudiar libremente la herencia, res-
ponderd como los demas herederos (cuarido a ello haya lugar) ultra vires
hereditatis, le afectari la desheredacién por voluntad expresa del “de
cuius” y, dada la generalidad de la norma de Derecho internacional pri-
. vado que remite a la ley nacional del causante, serd el Estado nacional '

quien suceda en todos los bienes, aun en los situados en pais ‘extranjero.
Por el contrario, de acuerdo con la concepcién publicista, el Estado no-
puede repudiar la herencia ni responder por as deudas del causante que
sobrepasen el activo del caudal relicto, no le afecta la desheredacién ex-
presa (sélo se consigue ese resultado nombrando un heredero) y al Es--
tado locus rei sitae corresponde el ejercicio de un derecho piblico, tan
intimamente ligado al territorio.

Es mérito de Varela haber abordado un tema apenas tratado por la
doctrina portuguesa vy que tantas dificultades ofrece. Bu estudio consti-
tuye un verdadero acierto. Bl autor no se dejé llevar por la novedad de
las nuevas concepciones, ponderando muy juiciosamenf:e todos los al:g'p—-
mentos que militan en pro y en contra de su tesis}, sin pe.arder de vista
los preceptos del ordenamiento portugués, sobre los que asienta o eons-~
truceién. Especialmente merece ponerse de relieve su n.rmflo de interpre-
“tar aquéllos, no aisladamente, sino dentro de los prineipios rectorex? del.
Derecho lusitano, método que siempre debe condicionar las soluciones-
correctas. Una buena base filos6fico-juridica, reveldda en el prefacio de
su libro, le hizo posible afrontar el problema seriamente, o

Bl estudio de Abréu, sensiblemente inferior al de Varela, se resiente
de falta de preparacién. El culto excesivo a la letra de 1a ley y & la in-

1. En esta Seccibn se dard cuenta de las otiras de cuyas materias se ?cupa nuestro
Anuario v de las que se mos remitan dos ejemplares.

N
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falibilidad del legislador, que ya merecieron las justas criticas de Va-
rela?, le llevé a intentar una conciliacién de los diversos articulos de los
Codigos civil y de procedimiento portugueses, referentes a la materia,
armonizandolos con una construccion original, en la gue demuestra exce-
siva habilidad. Segln Abréu, el Estado es, sin duda alguna, un sucesor:
en un primer momento (Hguidacidn y adquisicién de la herencia) es su-
cesor de derecho publico; en un momento posterior (después de adjudi-
cado el remanente), se coloca en la posicion de un sucesor de derecho
privado, de un heredero.

El mismo autor reconoce que esta construcecién, determmada por la
letra de la ley, desde el punto de vista tedrico, no satisface por comple-
to, “Es—dice—que nunca nos satisfacen las teorias hibridas, las cohs-
trucciones mixtas, las soluciones de compromiso entre dos doctrinas opues-
tas, como son la de la sucesién de derecho piiblico y la de la sucesién
de derecho privado. Las aplicamos ambas en su pureza, usindolas en
momentos distintos. Asi se evita ciertamente su colisién, pero sufre la
légica, la unidad, la sencillez y la elegancia de la doctrina.”

A juicio de Varela, las quiebras a la equiparacién entre el Estado
sucesor de derecho privado y el tipo normal de heredero legifimo se ex-
plican mejor por las caracteristicas especiales de la persona y de la
posicién que el Estado ocupa en la escala de los sucesores. Por otra
parte, las soluciones que de la concepcién hereditaria se derivan para
los problemas antes apuntados son—segrnin el mismo autor—las que es-
tdn més de acuerdo con los principios dominantes en el ordenamiento

positivo portugués,
Juan Bautista JORDANO BAREA
Doctor en Deracho

BORRELL SOLER, Antonio M.—“El dominio segiin el Cédigo civil espa-
fiol”.—Bosch, Barcelona, 1948.—563 pags.

Mucho se ha escrito y se ha dicho sobre tema tan candente como el
del dominio y no es infrecuente que bajo titulos idénticos o parecidos se
den a la luz ideas por completo vacuas o superficiales; la propiedad es,
ademais, el eterno semillero de problemas que con unas u otras caracte-
risticas se plantean en todas las épocas de la Historia. De ahi la.conjun-
cién de lo receloso con lo atractivo que resulta el mero enunciado de una
obra como la que acaba de ofrendar a nuestra literatura juridico-civil
tan acreditado autor. Realmente, ya a primera vista puede afirmarse que
la atraccién no resulta defraudada. A lo largo de unas 560 paginas, pul-
cramente editadas, y haciendo gala de un lenguaje liso y llano, a veces
mas discursivo que ciqntifico, va dando forma el autor a la doctrina del
dominio sin otras materias primas que las que le proporciona, de una
parte, el articulado de nuestro sexagenario Cédigo civil y, de otra, la
jurisprudencia de nuestro més alto Tribunal Sobre esta doble y segura
base y tras una breve Introducecién y un primer titulo de Preliminares

1. Da sucessao do Estado nos bens dos pariiculares, en “Revista de Direito e de
Estudos Sociais”, afio X1, Coimbra 1946-1947, pigs. 303 y sigs.
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{antecedentes del Cédigo, divisién de las cosas ¥y extensién vertical del
dominio inmueble), entra el autor a examinar en el titulo II los dere-
chos, limitaciones y responsabildades del dominio, estudia en el titu-
Io III el condominio, en el IV considera los varios modos de adquisicion del
dominio, en el V pasa revista a las propiedades especiales y, en fin, de-
dica el titulo VI y dltimo a exponer la proteccion del dominjo.

A buen seguro que las partes mas logradas del trabajo residen en
las péginas dedicadas a la usucapién (tit. IV), a la exposicién dei titu-
lo V, relative a las propiedades especiales, y al desarrollo de la reivindica-
toria en el dmbito del titulo VI, que cierra Ia obra. Su mayor mérite de
conjunto, sobre todo desde €l punto de vista practico, radica en el mag-
nifico acopio de doctrina jurisprudencial-—no menos de las dos terceras
partes del texto—, capaz por si solo de avalar el ingreso del libro en el
bufete del profesional o en el aula universitaria; lés’gima ¥ grande es
que no vaya seguido de un indice cronolégico de fallos y disposiciones
citadas, que aumentaria atin m4s, indudablemente, su valor prictico. Es
igualmente elogiable la ortodoxia de gue hace gala el autor al contra-
poner en la Introduccién—aunque no més que someramente y en tono
eminentemente discursivo—la idea de propiedad a las doctrinas comunis-
tas, y no lo es menos el “Nihil obstat” con gue aparece exornada la obra.

Con fidelidad constante al matiz puramente exegético que ya en prin-
¢ipio se infiere del titulo de la obra, el autor se desentiende casi en abso-
luto de toda aportacién filoséfica o doctrinal sobre los miiltiples proble-
mas del dominio—incluso el “prius” de su fundamentacién—para afe-
rrarse a un método de riguroso comentario y tipica raigambre france-
sa; estudia el texto de la ley en cada una de sus cldusulas valiéndose pre-
ferentemente del confronto y analogia de unas con otras y, como hemos
dicho, de los fallos jurisprudenciales. Tal vez tan exch?sivo apego 8l
texto legal impida la amplia visién de conjunto que hubiese redundadoe
en beneficio de una més acabada sistematizacién y hasta de un contenido
mas comﬁleto, Puede observarse, por ejemplo, que la légiea irayectoria
desde los modos de adquisicién del dominio hasta los modos de perderlo
se guiebra no sélo por tratar .de los primeros (tit. IV) después de hablar
de los derechos, limitaciones y responsabilidades dominicales (tit. II) ¥y
del condominio (tit, III), sino por silenciar en absoh_ﬁ:,o los fnodos d.e per-
der el dominio, entre los que, a no dudarlo, hubiese su‘io objeto de intere-
sante estudio la cuestién del sbandomo y la renuncia. Parece 8(101808_1‘
igualmente de falts de sistematizacién parcial Ia inclusion de 1ns serva-
dumbres de aguas terrestres bajo el epigrafe “Servidumbres marit: mas”;
el que, dando gran extensién a log retractos, se d_%.l’lace d_e su c"m“‘_‘t"
el del régimen de la propiedad horizontal, se asigne minima e'xtenmén
al de arrendamientos ridsticos y se omita'el de 1{1quihnato, ¥. en ﬁn,' pa-
rece que la concurrencia de aprovechamllentos diferentes de una misina
finea s favor de personas distintas deberia llevarse al apWo relativo
a las formas especiales de comunida;, erértre Ia}lls m&w incluye Ia me-
dianeria, pero se omite la comunidad entre co er . .

La posI;cién del autor dentro de la més estricta exégesis hace licitas

.13
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cuantas omisiones también lo fueron en el codificador, Parece, no obs-
tante, que, sobre la magnifica base que patentiza la obra, hubiera sido
provechoso traer a examen las principales construcciones doctrinales de
entre las surgidas al amparo del articulado legal. Hacemos referencia a
la doctrina de las inmisiones y demds problemas de las relaciones de
vecindad que, al lado de las aplicaciones de la doctrina del mal menor,
del “jus usus inocui” y del abuso del derecho, cabria infegrar entre las
limitaciones del dominio; lo relativo a las prohibiciones de disponer, so-
bre todo a las de caricter legal (reservas, segundas nupcias, ete.), a la teo-
ria del titulo y el modo en la adquisicién del dominio, a la tradicién, a
ciertas acciones dominicales, ete.; y sobre todo nos referimos al moderno
movimiento socializador de la propiedad, gue, plasmado en el vigoroso
desarrollo de ciertas formas de propiedad colectiva y familiar, en el pa-
trimonio familiar inembargable, en el acceso a la propiedad, en la cues-
tién de la inmovilizacién o movilizacién de la propiedad inmueble, en la
progresiva pujanza ‘de la propiedad mueble, ete.,, viene a constituir la
mis fuerte reaccién contra el acerbo individualismo patrimonial del si-
glo que vié nacer a nuestro Cédigo,

En fin, si algén defecto pudiera imputarse a la obra, tal vez obedezca
a la rapidez con que parece haber sido elaborada o la deficiente revisién
de que ha sido objeto; tal ocurre pensar cuando, por ejemplo, se encuen-
tra citado el Cédigo penal de 1932 y no el vigente, o cuando, extrayendo
de la subseceién dedicada a las servidumbres de paso la del que sirve a
obras de construccién y reparacién de edificios, a la que se da nimero
aparte, quedan después sin enumerar las de paso para ganados y las de
luces y vistas. Mas, con todo, permanece incélume, repetimos, el preemi-
nente valor practico de la obra como laboriosa recopilacién de fecunda
doctrina legal sobre tema tan transcendente como el del dominio,

Manuel GITRAMA GONZALEZ

Doctor en Derecho.
Profesor Adjunto de Derecho Civil.

CALAMANDREL—“El procedimiento monitorio”, trad. esp. de S. Sentis
Melendo.—Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1946.

Consta la obra de una serie de trabajos anteriormente publicados
por el autor—con sélo algin retoque—seguidos de una breve nota polé-
mica recopilando las objeciones que le fueron formuladas y contestan-
dolas.

Prescindiendo de esta tdltima parte, hay otras tres correspondientes
a la estructura del procedimiento, a sus condiciones de admisibilidad y
a su vitalidad préctica, de las cuales s6lo la primera ocupard nuestra
atencién, ya que las otras se refieren, por su orden, al estudio de los re-
quisitos legalmente exigidos para la substanciatién del proceso monito-
rio en lasentonces vigente legislacién italiana, y a los problemas de poli-
tiea procesal planteados, que tan sagazmente exhibe como eon discreto
humorismo razona.
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En la primera parte, el punto de iniciacién, que es el trampolin dia-
léctico al servicio de la argumentacién subsiguiente, versa sobre la fase
de cognicién del proceso, concebida como algo mediato e instrumental
cuyo fin “en todos aquellos casos en que la sentencia es susceptible de
ulterior ejecucién, es servir para construir un titulo ejecutivo”. Su fin
Gltimo -es, por tanto, la ejecuciéon. En los casos de un proceso iniciado sin
una previa fase de cognicién, como ocurre en el supuesto de titulos eje-
cutivos extrajudiciales, falta la cognicién con finalidad preparatoria del
titulo ejecutivo: el proceso es de ejecucién, si bien la oposicién del deu-
dor, haciendo necesaria una declaracién, inserta en aquél un verdaders
proceso de cognieidn.

Paralelamente a estos procesos provenientes de un titulo privilegiado,

otros hay que, abreviando el conocimiento, (a) tienden a la rdpide crea-
cién de un titulo, utilizando, como medio para lograrlo una (b) inver-
sién de la iniciativa. del contradictorio, que pasa del actor al demandado.
Establecido, por estas dos notas (a) y (b) el concepto del procedimiento
monitorio, surge la cuestién de precisar su esencia, a lo que llega me-
diante la siguiente triple determinacién: 1.°) ;El proceso monitorio tiene
naturaleza propiamente jurisdiccional o pertenece a la “jurisdiceién vo-
luntaria”? En oposicién a la tesis mantenida por algunos procesalistas
austriacos afirma Calamandrei su cardcter jurisdiccional aplicando al
procedimiento monitorio los criterios utilizados por la doctrina para dis-
tinguir lo contencioso de lo voluntario, pues ya se siga la tesis—anti-
cuada—de que la primera se dirige a reprimir injusticias y la segunda
a impedirlas, o ya el criterio més progresivo de Wach, que les asigna
respectivamente como fin actuar relaciones juridicas o constituir estados
juridicos nuevos, es evidente que el carhcter genuinamente jurisdiccional
(contencioso)‘ del procedimiento monitorio aparece claro.
29 Rl proceso monitorio, jes ejecutivo o de cognicién? Contra Plész
v Skell sostiene Calamandrei la segunda alternativa, fundado en que
la caracteristica esencial gue expresa el punto de separacién entre las
dose fases del proceso, es el nacimiento del titulo ejecutivo, de donde,
mientras exista en un procedimiento algin periodo destinado a la pre-
paracién del titulo, nos veremos ante un proceso de cognicién, como su-
cede en este caso. Asi el proc. mon. constituye una forma especial de
proceso de cognicién abreviado, en donde, por el juego de la ficta con-
fessio, se consigue una declaracién de certeza mediante preclusién.

3.9 ;El procedimiento monitorio implica una accién sumaria espe-
cial? La opinién afirmativa es impugnada por Celamandrei, que afirma
frente a Chiovenda, su mantenedor (quien atendiendo para clasificar las
acciones al criterio de la providencia judicial que constituye su objeto
inmediato, ve diferencias entre las providencias surgidas del pz:oc.edin.aien-
t0 monitorio y las sentencias ordinarias de condena}, f;ue.las hmltauone.s
implicitas al ejercicio de la accién en el proceso monitorio no son condi-
ciones de una accién sumaria especial, sino presupuestos procesales es-
peciales que no alteran la naturaleza de la afccién_ordms:na de condefla,
de modo que para sostener con légica 1a existencia aqui de una -accifén
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sumaria especial, es prerrequisito sostener le mismo para el procedimiento
en rebeldia.

Tales son las bases de la doctrina de Calamandrei, que, conservando
fielmente el espiritu sugestivo del original, nos ofrece en su cuidada ver-
sién Sentis Melendo. Son grandes—y mucho—en este campo de la inves-
tigacién procesal los méritos del ilustre tratadista italiano, Ha dado un
paso decisivo; pero nos parece que hay algo que objetar a la légica de
las consecuencias en que se apoya,

Afirma, en efecto, Calamandrei, al umbral de su trabajo, que la fase
de cognicién es algo mediato e instrumental al servicio de una finalidad
ulterior ejecutiva. Y en esta asercién ha preparade ya la respuesta an-
ticipada a las cuestiones que se ha de proponer; porque, realmente, si
la cognicién tuviese por mira s6lo el titulo ejecutivo, dondequiera que sea
menester desplegar alguna actividad para crear éste, podremos hablar
de cognicidn,

Ahora bien, el tema critico es aqui, cabalmente, si la cognicién es
algo sustantivo, de valor auténomo, o algo accidental y mediato, Esta es
la cuestién que debe. resolverse, no otra; porque ésta es la cuestibn esen-
cial del problema. Y he agui justo lo que Calamandrei da por demostrado,
cuando es tnicamente lo que tendria que demostrar. Una vez introducido
‘con habilidad este supuesto, la cadena de conclusiones es tan estrecha
como se quiera, si bien, a efectos demostratives, initil, en tanto el punto
de partida quede sujeto a discusién,

Por otra parte, jcémo sa va Calamandrei su tesis ante procesos que
tienen como tnica finalidad una mera declaracién de certeza? ;Y cémo
justifica la designacién de un proceso atendiendo sélo & una de sus fases
y precisamente a la de menor entidad? Si consideramos que la cognicién
y ejecucién son fases, nos pueden servir para estructurar el ‘proceso en
“etapas”, distinguiendo en cada una estas dos especies de actividad.
Pero no pueden servirnos con una finalidad clasificatoria. La éipologia
procesal ha de partir, si se quiere evitar contradicciones, de perspectivas
referibles al proceso como totalidad. Y ya en este punto parece preferi-
be comprender el proceso monitorio dentro de los proceses formales?,
{inico medio de no incidir en un contrasentido semejante al de Calaman-
drei, quien, de un lado, afirma que la ejecucién es lo fundamental en el
proceso y, de otro, a un proceso por el mero hecho de hallar vestigios de
conocimiento, le lama de cognicién. Apurando las cosas, jcabe ain un pro-
ceso ejecutivo sin ella?

Prescindiendo de estas discrepamcias marginales de punto de vista;
el valor de la obra, como aportacién, es notable. Y en toda ella campea
1a bizarria de ingenio de uno de los més notables cultivadores del Dere-

cho en nuestros dias,
José LOIS ESTEVEZ

1. Vid, @i Proceso y Forma, IV, 4 ss.
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CAPUA, BATTAGLINI, MARTUSCELLL—“Il1 Codice civile délla Russia
Sovietica. Esposizione e raffronto con il Codice italiano”.—Milén, 1946.

El conocimiento del Derecho privado ruso tiene el interés que despier-
tan todas las cosas extrafias. El libro de Capua, Battaglini y Martus-
celli, sin precedentes en Italia, satisface plenamente la curiosidad del es-
tudioso por saber algo del mundo juridico de los soviets, Para nosotros
pierde actualidad, porque el Derecho de la Rusia soviética nos era cono-
cido a través de un articulo de Pérez Serrano® y del libro, bastante com-
pleto, de Horacio de Castro® Y, como dice Federico de Castro, el interés
de los textos rusos es, para nosotros, sblo histérico, en cuanto pueden ser-
vir de explicacién de ciertas disposiciones y principios que se trataron
de implantar por los politicos marxistas en Espafia® Hsta actitud con-
trasta fuertemente con la afirmacién, un tanto ingenua, que los autores
del libro que comentamos colocan en una advertencia preliminar: “Un
examen aun incompleto del Cédigo y una comparacién con nuestro Dere-
cho ecivil sers 1til para fijar la atencién sobre el aspecto juridico de un
evento, conocido casi exclusivamente en sus aspectos econémico y politico.”

La introduccién, obra de Capua, es la parte més saliente del estudio.
En ella se examinan brevemente los efectos reflejos de la doetrina socia-
lista en el campo del Derecho civil. El autor destaca la concepcién publi-
cista del Derecho privado ruso, precisando el concepto en el dmbito de la
teoria socialista, frente a la orientacién "publicista acusada en los orde-
namientos civiles que é] llama burgueses, sefialando sus diferencias. La
coincidencia, o mejor, Ia confusién entre los intereses privados y el inte-
rés general, le llevan a hablar de un “nuevo concepto del Derecho pri-
vado”, en el que el interés rei publicae actiia como criterio general de in-
terpretacién,

No se puede negar la buena voluntad de Capua cuando aplica crite-
rios juridico-f)oliticos y filoséficos que con su apariencia estética encu-
bren Ia concepcién comunista y materialista de la vida, demasiado fea
para exponerla con la eruda verdad de sus sesultados concretos. Asi, el
autor hasta habla de “personalidad juridica” y de “valor” del individuo
como tal en el cuadro de los intereses gemerales, El conceptc de perso-
nalidad juridica, segtn Capua, se “modifica” sin perder por esto impor-
tancia, El individuo se aprecia igualmente por lo que tiene' de propio y
distinto, y en el “nuevo ordenamiento juridico” tieme la oportunidad de
afirmar, en campos nuevos y. con medios diversos, la propia voluntad y
la propia e inconfundible personalidad. Y la pefuefia modificacion con-
siste nada menos que en sustituir el concepto humano de ia personalidad
por una “pe