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I. CONCEPTO DEL PROCESO ADMINISTRATIVO |
A. 1.0 CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El término comiinmente empleads por Ja doctrina administrativa
para. designar los problemas procesales administrativos es el de dlo
contencioso-administrativo», siendo enorme la confusién doctrinal en
torno a su concepto, hasta-el punto de haberse llegado a afirmar que
es indefinible (1). La explicacién de esta confusién, quizis reside en

(*) El presente trabajo, sustancialmente es un capitulo de una obra
sobre Lo contencioso-administrativo, qu , escrita en colaboracién con FEr-
NANDO GARRIDO FaLLA, JuaN GascOn HERNANDEZ v ENRIQUE SERrRANO Gul-
RADO, aparecer4d en breve, publicada por el Instituto de Estudios Politicos.

(1) ALroNso GoOnNzALEZ : La materia contencioso-administrativa, Madrid,
1891, pag. 108.
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el hecho de haberse empleado el término refiriéndole a muy distintas
realidades. Fundamentalmente, los distintos significados atribuidos al
término «contencioso-administrativor pueden reducirse a los si-
guientes :

1. Lo contencioso-administrative como litigio administrativo —
Gran parte de la doctrina ha referido el término contencioso-adminis-
trativo a la idea de litigio, contienda en que interviene la Administra-
ci6n como Poder pablico. Recientemente, un alumno de BieLsa ha
afirmado que «Contencioso-administrativo es una expresidn compuesta
de dos términos, contencioso significa contienda, pleito, lucha de in-
tereses controvertidos juridicamente, protegidos por el Poder pt-
blico. Contencioso-administrativo es, pues, una controversia donde
interviene la Administracién pablicar (2). Y Gasino Fraca, en la
Gltima edicién de su conocido Manual afirma que desde el punto de
vista material, existe el contencioso-administrativo, cuando hay una
controversia entre .un particular afectado en sus derechos y la Ad-
ministracién, con motivo de un acto de la Gltima» (3).

2. Lo contencioso-adminisiralivo como accién admanistrativa—

(2) Naracio C. 'Fappa, en Lo contenciosO-administrativo vy la jurisdic-
cion administrativa, en «Trabajos de Seminario», Universidad de Rosario,
1950, pag. 250. .

(3) Derecho administrativo, Ed. Porriia, México, 1952, phg. 604, si
bien desde un punto de vista formal afirma que lo contencioso-administrativo
se dcfine en razén de los 6rgancs competentes para conocer las controversias
que provoca la actuacién administrativa, cnando dichos 6rganos son Tri-
bunales especiales, llamados Tribunales administrativos. La idea de con-
troversia en relacidén con el juicio en que se resuclve 1a misma, se encuentra
cn eoran parte de los autores. Ya CoOratrro afirmaba que «Toda cuestibén de
caricter contenciosg-administrativo supone un litigio ¢n que son partes la
administracién y ¢l individuo a consecuencia de un acto de la administra-
cién mismas, en Elementos del Derecho politico v administrativo de Es-
paiia, Madrid, 1887, pig. 303. ALFarO, en su Tratad> completo de lo conten-
cioso-administrativo, Madrid, 1875, pag. 21, afirma que descomponiendo la
frase contencioso-administrativo, se vera que su primera parte quiere decir
contencidon, lucha, juicio que no es peculiar a esta materia sino que se
adapta a todos los juicios gue reconoce ¢l derecho. T.a idea de contienda
puede verse también, entre otros, en Paso v DELGADO ¢ Exposicién histérico-
exegética de la teorfa de los procedimientas contencioso-administratinos,
Madrid, 1889, pAg. 6. Y otros, se fijan, mis que en la controversia, en las
normas que la regulan, considerando lo contencioso-administrativo como:
el conjunto de reglas relativas a los litigios orranizados que suscita la
actividad de las Administraciones piblicas. En este sentido, por ejemplo,
CasTILLO T.ARRARAGA v DE Pina: Instituciones dec Dcrecho procesal civil.
22 ¢d., Méjico, 1950, pig. 499, que consideran a lo contencioso-administra-
tivo como «el conjunto de las reglas relativas a los litigios que suscita la
actividad de la Administracién». Recoge el concepto de CoLMEIRO, LASTRE,
en Procedimientos civiles. criminales, canénicos v Contencioso-administra—
tivos, 10.* cd., Madrid, 1895, T. I, pig. 34. :
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Para otrds, lo contencioso-administrativo es la potestad de dirigirse
a los érganos jurisdiccionales solicitando la reforma de un acto admi-
nistrativo. En este sentido, nuestra L. C. configura el «recurso con-
tencioso-administrativor (4) como una facnitad, al decir que epodra
interponerse» (art. 1.°) ; ahora bien,.tnicamente confiere tal facultad
cuando el recurrente tiene un derecho administrativo vulnerado, o,
teniendo un interés directo, exista incompetencia, vicio de forma o
cualquier otra violacién de leyes o disposiciones administrativas. Es
decir, la facultad que sa otorga en el art. 1.° es la facultad' a obtener
una resolucidén favorable. No obstante, ha de reconocerse que una
persona puede acudir a los érganos jurisdiccionales y excitar la acti-
vidad jurisdiccional en todo caso, aun cuando ne tenga aquella fa-
cultad, seglin las modernas concepciones de la accibén (5).

(4) Pese al término, ya la generalidad de la doctrina estd de acuerdo
en ccnsurarle y afirmar que se trata de una accidon, cuando se comsidera
la potestad de dirigirse a los 6rganos jurisdiccionales a4 impugnar la acti-
vidad administrativa. Esta es también la direccién de la jurisprudencia
del 1. S.; como sefiala BALLBE, la calificacién de nuestro contencioso ha
sido sancionada por el T. S. en alguna de sus decisiones, en las que, re-
firiéndose a la iustitucién, la denomina «accién countencioso-administrativan.
Asi lo verifica en diversas Sentenpcias, cnales son las de 18 octubre, 4 y 29
diciembre 1940 y 25 marzo, 23 mayo, 3 junio y 10 julio 1941, Auto 21
abril y Sentencias 13 mayo y 11 junio 1942, Cfr. Cucstiones de ténica
procesal administrativa, en «Revista de Legislacion y Jurisprudencia», T. 171,
pagina 437 y T. 172, pag. 667. En la linea critica del término recurso, s¢
encuentran CABALLERO Y MONTES : Lo contencioso-administrativo, 1902, T. I,
pagina 78; A. GonziLEz, Ob. cit., pag. 102; UBIERNA : Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, Madrid, 1935, pig. 10; ALcALA-ZAMORA v CASTILLO :
Los recursos en nucstras leyrs procesales, en «Estudios de Derecho pro-
cesale, 1934, pAg. 51 y ss.; LorEz Rono: El ceadyuwvante en lu contencioso-
adminisirativo, Madrid, 1943, pags. 29 y ss.; Guase: El derecho de cardcter
administrativo como fundamento del recurso conten¢ioso, en «Revista de
la Facultad de Derecho de Madrids, ntun, 2, 1940, pags. Il y ss.; Rovo-
VILLANOVA : Problemas del régimen juridico smunicipal, 1944, pag. 115. Sin
embargo, hay quien cree justificado el término erecurso», como FERNANDEZ
MOURILLO : Lo contencioso-administrativo, Madrid, 1926, pig. 52 y ss., ¥
PrIETO CASTRO, en Cuéstiones dec Derccho procesal, Madrid, 1947. También
fuera de Espafia se ha criticado el término «recurso» y se ha defendido
el de accién; por ejemplo, dentro del Derecho argentino, LESTANI, en La
jurisdiccién contencioso-administrativa o el cjercicio de la’ jurisdiccidn en
materia adwministrativa conforme al régimen constitucional argentino
Buenos Aires, 1937, pag. 37 y ss., afirma que el recurso de apelacién fun-
ciona entre los grados jerirquicos de un mismo poder, y cada vez que s€
acude al poder judicial, siempre que s¢ ponga en movimiento su acti-
vidad jurisdiccional, por razonts de actos administrativos, se dice aue se
ejercita una accién contencioso-administrativa. En anilogo sentido, BIELSa,
en Los concoptos juridicos v su terminolooi, en «Anuario del Instituto de
Derecho ptiblicor, Rosario, 1946 (Tomo VTI), pAg. 444 y ss., en especial
445, si bien emplea €] término recurso en sentido excesivamente amplio.

(5) De todos los couceptos de accién, nuestra L. C. parece acoger
en su art. 1.° uno de los conceptos que ha sido abandonado por 1a més
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3. Lo contencioso-adminisirativo como pretensién procesal adini-
nastrativa,—Otros autores emplean el términe contencioso-administra-
tivo para designar no la potestad de dirigirse a los drganos. jurisdic-
cionales administrativos, sino la declaracién de voluntad por la que
se solicita de tales 6rganos la reforma de un acto administrativo. En-
tre nosotros, SaNTAMARTA DE PAREDES ha dicho que lo contencioso-
administrativo es la areclamacién que se interpone después de apurada
la via gubernativa contra una resolucién dictada por la Administra-
ci6n phblica, en virtud de sus facuitades regladas, v en la cunal vul-
nera un derecho de caricter admimistrativo, establecido anteriormente
en favor del reclamante por una lev, un reglamento u otro precepto
administrativor (6).

4. Lo conlencioso-admbmistrativo como institucién destinada al
examen de las prelensiones administralivas —Por Gltimo, la opinién
mis generalizada considera que lo contenciosc-administrativo es la
mstitucién quc tiende a examinar v actuar en su caso las pretensicnes
administrativas. :

a) En un principio, cuando las legislaciones acogieron el sistema
llamado de jurisdiceién retenida v en consecuencia las pretensioncs
deducidas frente a la Administracién eran examinadas por la misma
Administracién, no existiendo un auténtico proceso administrativo,
se dijo que «lo contencioso-administrativo no era més que la Admi-
nistracién misma, deteniéndose a cxaminar v jurgar sus propios ac-

reciente doctrina procesal; hoy no sc concibe la accibn como ¢l derecho a
obtener una resclucién favorable, sino como el medio de promover la re-
solucién pacifica y autoritaria de’ 10s conflictos ; es un derccho a la tutela
juridica. Cfr. ALCALA-ZAMORA v CASTILLO : l‘nsmanu,a's v sugcrencias de
algunos procesalistas sudamcricanos acerca de la accién,” en «Estudios gn
honor de Hugo Alsinas, Buenos Aircs, 1045, pag. 776 y ss,; CARNELUTTI:
Saggio di una teoria mtcgralc dell’azione, en «Rivista di Dir. Proc. », volu-
men 1 (1), 1946, pig. 9; Farnen, cn Accidn., en «(Nucva anclopedxa Ju-
ridicas, Seix, Barcelona, 1950, T. TI, pag. 193 y en Accidn, Derccho pro-
cesal y Derccho polztico en «Revista de Derecho procesal, Afio VII, nt-
méro 3, pag. 385 y ss., gue considera la accién como el derecho a excitar.
la (lCthld'ld jurisdiccional del Estado. Al seguir adguella direccién, exigir
1a vulneracién de un derecho admrinistrativo o la infraccién de una norma,
nuestra L. C. establece lo que s¢ ha llamado una «condicién de la acciéns
(problema de fundo) v no un requisito procesal, ya que para la iniciacién’
del proccso basta la alegacién de la vulneracién. Cfr. La critica del texto
de la ley, en ARIAS DE VELASCO : FI recurso por exceso de j)oder, cn «Rev. de
Dérecho pib., 1934, pig. 65 v

(6) Curso de Derccho adnzmqstmti'vo, 32 ed., Madrid, 1891, pag. 825.°
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tos, en cuando pueda haher herido derechos o intercses legitimos,
por ella creados o amparados» (7).

b) Mis tarde, cuando las pretensiones eran deducidas ante bt-
ganos mdependlentes que estaban supraordenados a la misma Admi-
nistracién que actuaba como parte, se dijo que lo contencioso-admi-
nistrativo era un auténtico «juicio» (8) o un auténtico «proceso» (9).

0y

B. EL PROCESO ADMINISTRATIVO

Tomando como punto de partida el concepto de proceso de Guasr,
podemos definir el proceso administrativo diciendo que es la serie o
sucesién de actos que tienden a la actuacién de una pretensién funda-
da en preceptos de Derecho administrativo, mediante la intervencién de
érganos del Estado dotados de independencia v supraordenados a las
partes. Analicemos esta definicién :

1. Decimos en primer lugar que se trata de una serie o sucesién

(7) GarostrA: Lo contencioso-administrativo, Madrid, 188!, que fué
uno de los pocos autores, que, cuando ya todos criticaban el’sistema de juris-
diccién retenida, segula defendiéndole.

(8) Esta afirmacion se encuentra incluso entre los tratadl:tas de la
época de la jurisdiccién retenida, como en Arraro (lugar y pag. cit, em
nota 3), y en los que escribieron sus obras a raiz de inp lant'lrsc el sistema
arménico o mixto, como A. GonziLrz, Ob. cit., pég, 109 y s5.; CABALLERO
v MoNTES, Ob. cit.,, T. I, pag. 78, asi como en algunos autores recientes,
como GARCia O\’IEDO en su manual de Derecho. admmzsim!wo al afirmar
que mejor que de recurso deheria hablarse de «juicion, Cfr | pd(‘" 221 de
la 2.2 ed. (1948). Entre los pr1meros comentaristas de la ley de 1888, que
hablaron de uun «jiicios ron caracteres eqq)ccxalcs vid., BRrAvVO : Jwisdiccion
contencloso-administrativa, Madrid, 1888, pag. 123. Fuera de Espafia, vid.
Bruntavutr, en 1L diritlo amministmtivo vol. I, Torino, 1912, pags. 1.045.

(9) Habiendo venido a sustituir el término «proceso» al de «juicior en
la doctrina procesal, los tratadistas modernos suelen afirmmar que lo con-
tencioso-administrativo cs un auténtico prockso. En c¢ste sentido, ArcaLd-
ZAMORA Y CASTILLO én Los recursOs en nuestras Leves, procesalcs, cit., pa-
gina 51 y ss.; LOPEz Ropo, en El coadyyvante, cit., pag. 29 y ss. v en,
sus notas al Tratado elemental de Derecho! administrativo, de CAETANO, edi-
cién espafiola, 1946, padg. 420, etc. No e¢s necesario insistir demasiado para
poner de manifiesto gue esta es la acepcion més adecuada del término cou-
tencioso-administrativo, ya que la primera de las sefialadas siempre hacc
mencién a aquella mshtucmn que va a resolver la controversia o ¢l li-
tigio; la segunda, maneja un concepto extraprocesal, cual es el de la ac:
cion, la tercera, alude a un problema parcial del fendmeno »proceaal cual
s el de la pretcnsxon por lo que la doctrina suele designarle, mas quk
con €l nombre de «lo contencicso-administrativos, con el e «recurso com-
tencioso-administrativo», reservando aquél para desmnar a la institucion
en general. Por tanto lo contencioso-administrativo es un proceso admi-
nistrativo, como sefiafla la doctrina més reciente. Muy corriente es ligar
cl concepto de lo contencioso-administrativo a control inrisdiccional “dz
la Administracién. Vid., por ejemplo, entre la bibliografia mas wreciente,
DNurl, y DEBEYRE, Traité de Droit administratif, Paris, 1932, pag. 229.
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AN

de aclos. Es decir, todo proceso requiere un procedimiento, Ahora
bien, no conviene confundir los dos términos. Es necesario precisar
los conceptos de proceso y procedimiento. En este punto concreto se
han' formulado muy diversas posiciones entre los administrativistas
y procesalistas, que podemos resumir como sigue :

«

a) Tesis que confunde proceso y procedimiento

a’) Son bastantes los autores —-algunos procesalistas eminen-’
tes (10)-— que usan los términos proceso y procedimicnto como siné-
nimos. Sin embargo, quienes han mantenido esta posicién comtu-
mente, han sido autores que militan fuera del campo de los procesa-
listas. En este sentido, ya TEZNER y SriEGEL habian empleado in-
distintamente ambas expresiones (11). MA4s rccientemente, MERKI,
considerd que si bien se explica histéricamente la limitacién del con-
cepto de proceso a la funciédn jurisdiccional, desde el punto de vista
juridico-tebrico es insostenible esta reduccién, porque el proceso, por
su propia naturaleza, puede darse en todas las funciones estatales (12).
Por tltimo, también han defendido esta posicién Sanpurr (13), Vi-
LLAR Y ROMERO (14), ALORRIO (15) v la generalidad de los autores
franceses, entre los que podemos citar a LLANGROD, que ha defendido
esta tesis en un articulo reciente publicado en la Revue de Droit pu-
blic {16).

b’y La critica de esta posicién ha sido hecha magnificamente por

(10) Como RIVErRA Sirva, en la Seccibdn de Resefias bibliograficas de
la «Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencias, de Méjico, T, VIII,
namero 30, pig. 332 (cit. por Arcari-Zamora vy CAsTILLO).

(11y El primero en Handbuch decs ostcérreichischem administrativver-
farens, Viena, 1896 (cit. por BaLLug) y SpikGEL. en Derecho administrativo
(trad. Javier Conde), Cap. V.

(12) Teoria general dcl Derecho administratizo (cd espaiiola), Madrid,
1935, pag, 279.

(13 1l procedimento ammindstrativo, Milan, 1940, pag. 14 y ss.

(14) Dcrecho procesal administrativo, 2 ed., en especial, pag. 7 y ss.

(15) Diritto processuale tributario, Milan, 1942, En Espaiia, también
desdc el campo del Derecho tributario se ha empleado e! término sprocesos
en un sentido amplisimo. Cfr. CArrEras Liansana: En torno a la rela-
cién jurfdica tributaria, en «Revista de Derecho financiero v Hacienda pi-
blicar», Vol. I, nam. 3, 1951, pag. 399 y ss.

{(18) En Procédure adminisirativc et Droit admimistratif, en «Revue
de Droit publicr, oct.-dic., 1948, pags. 551 v ss., (n que afirma: «La teo-
ria juridica rcciente estd, en general, de acuerdo para constatar la unidad
de la nocién de procedimiento juridico en todas las ramas del Derecho.
< cvidente que cada rama crea para ella instituciones procesales dife-
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BALLBE, desde su interesante monografia La esencia del proceso (17},
ya que al no tomar dichos autores en consideracién la diferenciacién
proclamada por los procesalistas entre proceso y procedimiento, par-
ten de la identificacién de ambas instituciones, lo que equivale a ig-
norar el problema, a eludirlo, a hacer supuesto lo que es cuestién.

b) Tesis que distingue proceso v procedimiento

a’)  Tesis procesalista. La mayoria de la doctrina procesal parte
de la distincién entre proceso y procedimiento, sefialando que mien-
tras aquél es un concepto esencialmente teolégico, éste lo es de in-
dole formal. «El proceso —ha dicho ArcaLA-Zamora v CASTI-
L0 (18)— sc caracteriza por su finalidad compositiva del litigio,
mientras que el procedimiento (que puede manifestarse fuera del cam-
Po procesal, cual sucede en el orden administrativo o en el legis-
lativo), se reduce a ser una coordinacién de actos en marcha, rela-
cionados o ligados entre si por la unidad del efecto juridico final.»
Esta tesis procesalista puede resumirse asf:

a”) El proceso es la institucién juridica que consiste en sa-
tisfacer las pretensiones (o en solucionar conflictos o en la actua-
c:6n del Derecho, segin las posiciones), atribuyendo tal facultad a
un érgano estatal instituido especificamente para ello. A esta insti-
tucién es a la que se ha llamado proceso y antes juicio, aunque se

note en la doctrina una vuelta a la primitiva terminologia de «jui-
cion {19). nente, el término «procesor es demasiado am-
rentes, adaptadas a sus propias exigencias y a sus condiciones particulares.
Es verdad que este proceso serd distinto si se trata de la actividad piblica
o de la actividlad de los individuos. Pero estas diferencias paturales no
pueden en ningiin caso disimular la homogeneidad funcional... y la obli-
gacién es aplicar a todas las ramas los resultados de la cicncia del pro-
ccso juridico en general.»

(17) La csencia del proceso (el proceso y la funcién administrativa),
publicado en la «Revista General de Legislacién y Jurisprudenciar, julio-
agosto 1047, separata, Madrid, 1947. Un trabajo sugestivo sobre el tema,
¢l de BENVENUTI, Fumzione amministrativa, procedimento, processo, en
«Rivista trimestrale di Dirilto pubblico», enero-marzo, 1952, pag. 118 y ss.

(18) Proceso, awtocomposiciém y autodefensa, Imprenta universitaria,
México, 1947, pag. 110 y ss.

(19) En este sentido, CARNELUTTI afirmé que justamente el signo de la
superficialidad de la ciencia moderna procesal es su denominacién. «Unas
vez se hablaba en Italia de derecho judiciario, Hov este adjetivo no parece

de buen gusto; la moda alemana no admite otra férmula que no sea aque-

lla del derecho procesal. Y el mismo jurista quc os habla, se adapté a esta
modd sin ninguna otra reflexién. La insipidez de la palabra proceso en
comparacién con la del juicio e pasd enteramente inadvertida, e igual-
mente el paremtesco de indicium y ius». En §Qué es el juicio?, en dArte
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plio; como ya advirti6 CARNELUTT1 en su-Sistema dc Derecho pro-
cesal “civil, ‘gramaticalmente, proceso, como procedimiento, indica
una ‘serie o cadena de actos coordinados para el logro de una fina-
lidad. Por ello, no ha de extraflar que teniendo en cuenta el sentido
amplio del término, se haya querido aplicar a la seric o sucesién de
actos en que se concreta la funcién administrativa, sobre todo si-
tenemos en cuenta que la doctrina administrativa, al estudiar el pro-
cedimiento, sc¢ ha clevado de los problemas de mera tramitacién para
estudiar otros problemas que ofrecia su regulacién (20). Pero si la
doctrina procesal hublera seguido conservando el término ajuicion
para designar a la institucién destinada a satisfacer pretensiones por
an érgano imparcial, creemos que nunca hubiera surgido la polémica
actual. '

“b”’) A diferencia de tal concepto funcional de proceso, los pro-
cesalistas dan un concepto de procedimiento puramente formal. es
la serie o sucesién de actos regulada por el Derecho; por eso se ha
podido afirmar que el procedimiento e¢s al proceso como el acueducto
al agua quc por el mismo corre, y ese agua que corre por el cauce
procedimental, lo mismo puede ser un proceso o juicio, que la fun-
cibn administrativa o la legislativa (21).

b’y Tesis de BarLiee. De todos los autores que se han apartado
de la doctrina procesalista, BALLBE es el Qnico que ha partido de la

del Derechon, Buenos Airves, 1948, pig. 64. Cfr., también, Torniamo al
windizion, en «Rivista di Diritto processualenr, sept. 1949, I, pags. 165 y ss.
(20) En este sentido, Rovo-Viuanova, S.) : El procedimiento adminis-
trativo como garantfa juridica, en «Revista de Estudios politicoss, mam. 48,
pagina 55 y ss., donde resaltd las analogias que ofrcce el estudio del pro-
cedimiento administrativo y el del proceso, Es indudable que conwo todo
proceso requiere un procedimiento, ¢xistirdn una serie de problemas comu-
nes, y otros tamhién lo serin por ser problemas de una Teoria general del
Derdcho (como los conceptos de capacidad, competencia, ete.) Pero ello no
quiere decir que los problemnas procesales sc agotem en los procedimentales.
Y es neccsario resaltar que cuando al estudiar el procedimiento administra-
tivo los tratadistas se elevan de los problemas de pura iramitacién, abordan
problemas generales de una Teoria del Derecho administrativo, y si al cs-
tudiar el acto administrativo en general nos encontramos con conceptos <o-
mo la competencia, la capacidad, la fuerza juridica, etc., que encontramos
también formulados de modo parecido en la Teoria del proceso y en la de
cualquier rama juridica que estudie la actuacién de un érgano piiblico, sin
que se tiate de decir que la problemitica es igual en todas estas ramas dcl
Derecho, tampoco debemos confundir la Teorfa del procedimicnto adminis-
trativo can la Teoria del proceso, aun cuando existan problemas comunes.
(21) FENECH : Note introducttive allo studio del Diritto processuale, en
«Scritti giuridici in onere di Francesco Carnelutti», Padova, 1950, vol. M,
pagina 395. «El procedimmiento, en sentido técnico, viene a indicar propia-
mentc la forma que el proceso puede asumir ; asi, en un mismo proceso puc-
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diferenciacién proclamada por aquélla entre proceso v procedimiento.
Y definc el proceso como la serie o sucesién de actos coordinados que
fijan los datos segin los cuales ha de ejercerse la funcién piblica,
con derecho del sujeto o sujetos pasivos de la misma a participar),
con el sujeto activo, en su formacién, el cual se diferencia del pro-
cedimiento porque en éste no es nota esencial que unos sujetos pa-
sivos tengan derecho a participar en su formacién (22).

La tesis deberehacerse, por las siguientes razones :

a”) Da un concepto formal de proceso, cuando la doctrina
procesal niega este caracter a la institucién, ya que reserva dicho ca-
racter del procedimiento. Es discutible —como ha dicho Guasp (23)—
este arranque metodolbgico que trata de definir el proceso a base de
la estructura y no de la funcién, llevando esta orientacién a la
conclusibn paradéjica (y ademéis inexacta) de que los actos del pro-
ceso no son, en definitiva, actos jurisdiccionales, es decir, no son
actos... actos procesales, resultado que por si sblo hace dudar gra-
vemente de Ja solidez de las premisas elegidas para su trabajo por
BALLBE.

b”’)  BALLBE afirma que «no varfa la esencia de dos mangas de
la misma contextura por la circunstancia que de que sea distinto el
liquido que discurra a través de una v otra» (24) y esto jamas lo
ha negado la doctrina procesal ; por el contrario, lo ha afirmado, se-
fialando, precisamente, que las mangas a que se refiere BALLBE (o cl
acueducto de que habla FENECH), pueden ser iguales; pero lo que
varfa cs lo que por ellas discurre. Es decir, el procedimiento es

de cambiar, ¢n sus varias fases, el procedimviento.» RANmERI : Tustituzioni
di Diritto processuale ponale, Milan, 1948, pag. 125.

(22) En La esencia del procdso, cit.

(23) En Seccién de Bibliografia de la «Revista de Derecho procesals,
Ajfio 111, ntm. 3., BaLLeg dice de la doctrina procesal gue empierza por uti-
lizar un método formal para definir el proceso, y luego le abandona para
utilizar un método funcional; en efecto, afirma que una vez sefialado por
la doctrina procesal que el proceso es una serie o sucesiou de actos, en lugar
de dedicar la actividad cognoscitiva a precisar las notas que califican en si
los actlos, a fijar su esencia atendiendo a su estructura, prescinden de ésta
y pasan a considerar como dato esencial su direccidén, el quid que los actos
van encaminados a obtener (pig. 24). En wnealidad, la doctrina procesal mo
empieza utilizando un método para luego abandonarle. Olvida BALLEE que
una cosa es el método de investigacidon y otro €l de exposicién, Cuando los
procesalistas investigan el concepto de proceso utilizan siempre el mismo
método de definir la institucién atendiendo a la funciéon (Cf. Guasp, su re-
ciente trabajo La pretensién procesal, Madrid, 1952}, si bien, una vez obte-
nido el concepto, cuando le exponen, sefialdn la idea de desarrollo en primer
lugar, ya que todo proceso se desenvuelve a través de un procedimiento.

(24)  Ob. cit., pag. 20.
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cauce formal de la funcién administrativa, de la legislativa o la
jurisdiccional. Pero es que el proceso no es un cauce formal, sino
una institucion de satisfaccién de pretensiones por un brgano ‘esta-
tal independiente. -

b”’) BaLLBE censura a la doctrina procesal, porque no se mani-
fiesta diferencia esencial alguna, estructura ontolégicamente distinta
“entre los actos por los cuales se tramita un proceso de cogniciébn y
los actos por los que se tramita un procedimiento ante un Ayunta-
mniento en el que el particular solicita una licencia (25). Sin em-
bargo, quicre ver diferencia cuando el procedimiento ségundo sc
tramita sin intervencién del particular, olvidando que ontoldgica-
mente no existe diferencia esencial en los actos de un procedimiento
tramitado ante un 6rgano piblico, seglin que intervenga ¢ no un
sujeto pasivo, los actos del procedimiento son esencialmente idén-
ticos en uno y otro caso, por lo que es arbitraria la nota escogida
por BALLBE para diferenciar el proceso del procedimiento.

De todo lo expuesto, se desprende la necesidad de seguir conser-
vando la diferencia formulada por los procesalistas entre proceso
v procedimiento, afirmando "que si bien todo proceso requiere un
precedimiento (26), el proceso es algo mis que un procedimiento’
v los problemas procesales no se agotan en los puramente procedi-
mentales.

2. El proceso tiende a la satisfaccibn de pretensiones—Muchas
han sido las férmulas ideadas para explicar la finalidad de la serie
"o sucesidn de actos en que se concreta todo proceso. De to-
das ellas nos adherimos a la formulada por JaAtME Guasp. El pro-
ceso es cun instrumento de satisfacciébn de pretensiones, una cons-
truccion juridica destinada a remediar, en derecho, el problema plan-
teado por la reclamacién de una persona frente a otra. El ordena-

(25) Ob. cit., pig. 22 y ss. La «incra comparacién de uno y otro con-
junto de actos relativos, respectivamente, a la funcidén jurisdiccional y la
administrativa, no revela en una y otra serie de contextura esencialmente
distinta; por el contrario, pone de manifiesto su unidad sustancial, Tal
serie o sucesién de actos se muestra con la misma estructura ontolédgica,
tanto si se los utiliza para el ejercicio de la funcién jurisdiccional, como
para cualquiera dc las demds especies de la funcién piiblicas. o

(26) «El proceso requierc sf, un procedimiento, reducido a su mfnima
expresién formalista en ciertos casos y sobrecargado de tramites en otros,
pero no se circunscribe a él: el nexo que entre sus sujctos (partes y juez)
se establece, pertenece al primero y, en cambio, no se pucde incluir en el
segundo.» ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, en Derecho procesal penal, Buenos
Aircs, 1945, T. I, pag. 17. En aniloga forma, en Proceso, autocomposicién
v autodefemsa, pag. 111.
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miento juridico trata de resolver este problema mediante un me-
canismo de satisfaccién, pero de satisfaccién evidentemente juridica
v no de satisfaccién intersociolégica o social. Para el derecho una
pretensién estid satisfecha cuando se la ha recogido, se la ha exa-
minado y se la ha actuado o denegado su actuacién ; el demandante
cuya demanda es rechazada est4 juridicamente tan satisfecho como
aquel cuya demanda es acogida» (27).

3. Es necesario que la satisfaccién de pretensioncs se lleve a

cabo por un érgano estatal dotado de indepemdericia y supraordenado
a las partes.—Este filtimo elemento de la definicién dada es esencial.
Para que exista proceso, no basta que se examine una pretensién
gue una parte esgrime frente a otra; es mecesario que este examen
—y actuacién en su caso—, se lleve a cabo por un érgano del-Es-
tado, dotado de independencia ante la parte que esgrime la preten-
sibn y ante la parte frente a que se esgrime ; es necesario que €l
6rgano del Estado csté supraordenado a las partes v no que traiga
sus poderes de una de ellas (28). Por tanto, no pueden considerarse
como auténticos procesos las actividades de los arbitros o amigables
componedores (29), ni la actividad desarrollada por érganos estatales
aue no estin dotados de independencia respecto de otros érganos pii-
blicos frente a los cuales se esgrime la pretensién. Como ha dicho
(Guasp, «el concepto mismo del proceso depende de la existencia de
un 6rgano jurisdiccional ; cuando éste falte, sblo habri proceso en
apariencia, pero no eu la realidad» (30}, v Viava, siguiendo esta
misma direccién —muy generalizada (31)—-, afirma que «en la exis-

(21) Lo pretensién procesal, Madrid, 1952, pag. 24 y ss. (separata del

* «Anuario de Derecho civils), Vid. también, Actividades de direccién juri-

dica, en a«Anales de la Academia Matritense del Notariados, T, VI, Madrid,
1952, pag. 7 y ss.

(28) Esta nota conceptnal ha sido sefialada por la generalidad de la
doctrina, tanto procesal como administrativa. Entre los trabajos mAs re-
cientes, puede verse, I.OPEz Ropo: El procedimiento administrativo en
Espana, Lisboa, 1949, pag. 7.

(29) Sin embargo, para algunos autores basta con que se someta la
decisién a una persona imparcial, sea o no un érgano del Hstado. En este
sentido, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, en Proceso, autocomposicién y aquto-
defensa, cit.

(30) Problemas fundamentales de orgamizacidn judicial, en «Revista de
Estudios politicoss, niim. 45, pag. 143.

(31) Incluso para aquellos autores que confunden proceso y procedi-
mijento, la existencia de un érgano imparcial supraordenado a las partes
es nota esencial que diferencia la funcién jurisdiccional de la adminis-
trativa '
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tencia de dos partes en plano igual y de un tercero imparcid] supra-
ordenado, estriba la esencia del proceso» (32).

C. EL PROCESO ADMINISTRATIVG Y LO CONTIENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Sentadas las anteriores afirmaciones, interesa sefialar la posible
coincidencia entre los términos proceso administrativo y contencioso-
administrativo. Los términos seran equivalentes, si no existe ningtn
proceso administrativo fuera de lo contencioso-administrativo. En
caso contrario, lo contencioso-administrativo serd uno de los tipos
de proceso administrativo que nos ofrece la realidad (33).

I. Se ha afirmado que lo contencioso-administrativo no consti-
tuye el Winico tipo de proceso administrativo, sino que, junto a los
procesos de que conocen los 6rganos de la jurisdiccibn contencioso-
administrativa, existen los procesos administrativos de que conocen
la ltamada jurisdiccién econdémico-administrativa, jurisdiccién del
Tribunal de Cuentas y jurisdiccién tutelar de menores (34).

Respecto de estos pretendidos procesos, hemos de seiialar :

a) Fn cuanto al «econdémico-administrativor, que muy dificil-
mente puede ser considerado como tal proceso, por faltarle la Gltima
de las notas sefialadas en el concepto; en efecto, aun excluyendo los
procedimientos que se tramitan ante el Ministerio de Hacienda y ante
las Juntas administrativas especiales (35) vy reduciendo la calificacién
de procesos a los que sc tramitan ante los llamados «Tribunales

(32) Lecciones de¢ Derocho procesal penal, Madrid, 1950, pag. t4.

(33) Seria en todo caso el proceso admimstrativo ordinario, a diferen-
cia de los demas procesos especiales administrativos que pudieran ob-
servarse. Precisamente para sefialar que mo es cl tinico proceso administra-
tivo, se ha designado por los autores con el nombre de «proceso conten-
cioso-administrativor. En este sentido, por ejemplo, LOrrz Rovnd : ‘Pro-
grama dz Dcrecho administratizo, Barcelona, 1945 pag. 15.

(34) En cste qentldo por e]-emplo GUASP en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento civil, I., Madrid, 1943, pag. 275 v ss.,-al enumerar las
jurisdicciones '1clministrati\ns sin eml)'lroo no designa a todos los pro-
cesos con el calificativo de admlmqtmtnog, asi, al enumerar los proccsos
especiales (pag. 29), incluye como un tipo espec1a1 v diferente de los pro-
cesos administrativos, los procesos de los mcenores.

(35) Estas Tuntas ‘revelan la tendencia a.independizar el organo de
gestion de los érganns de decision, sin llegar a constituir \(1(hderos br1-
Tanos jurisdiccionales. Sobre la tendcncm Cfr. ViLLar v Romero, Ob. cit.,
pagina 41, '



IDEAS GENERALES 717

e

econémico- administrativos», muy dificilmente puede entenderse que
tales «Tribunales» estan investidos de independencia, ya que estin
insertos en la organizacién de la Administracién activa y sometidos
a la jerarquia ordinaria del Ministerio de Hacienda; como ha di-
cho FABREGAS, «no existe la jurisdiccién econdmico-administrativa
porque las autoridades y organismos que tienen a su cargo la reso-

lucién de las reclamaciones de este orden no son independientes de
la Administracién activa, y, por la misma razdén, no hay en el.ex-
pediente partes contendientes que expongan y defiendan ante el
juzgador pretensiones opuestas, porque es, en realidad, la Admi-
nistracién quien decide sobre las cuestiones en que esti interesa-
da» (36). Por ello, nos parece correcta la calificacién de administra-
tivas que da a las resoluciones el propio Reglamento de procedimien-
to econdémico-administrativo, contra las cuales se puede deducir la
oportuna pretensién procesal administrativa ante los 6rganos de la
wurisdiccién  contencioso - administrativa, pretensidén que originari
un verdadero proceso (37).

b) En cuanto a la actividad que ejerce el Tribunal de Cuentas,
si bien ekart. 1.° de 1a Ley de 29 de junio de 1934 habla de que dicho
Tribunal es el érgano al que, con jurisdiccién especial y privativa,
esti encomendada la fiscalizacién de la gestiébn econdmica, hemos de
reconocer que no todas las funciones que le corresponden segfin el
articulo 11 de dicha Ley, son tipicamente jurisdiccionales; por el

(36) Procedimiento en las reclamaciones coondmico-admmdstrativas, 2.*
edicién, Madrid, 1950, pag. 482 y ss. Ha suscitado gran interés configurar
Ja naturaleza ]urld:ca de los procedimientos econémico-administrativos. en
la doctrina espafiola. Puede verse, TAVIRA : BEmjuyicimmuiento econdmico-,
administrativo y contencioso-administrativo, 1950; MARrTiNEZ OROZCO : Co-
mentarios al Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econdmico-
administrativas, 1932,, y Procedimiento econdémico-administrativo, Madrid,
1914, en especial, pag. 40; Priero CAsTRO : Cuestiones de Derecho procesal,
Madr]d 1947, pag. 330; "ALcALA DEL OLMO : Legislacign sobre Tribunales
y proccdunw’nto econémico- administrativo, Madrxd 1946, en especial paol-
na 15 y ss.; FOrcAT RIBER : Curso de Administracién econdmzca 1943, pa-
gina 474 ; FENECH : Derecho procesal tributario, T. ITI, v Ta recension dc
I. GoNzALrz PEREZ a esta obra, en «Revista de Administracién piiblica, ni-
mero 6, pag. 339 y ss. Interesantisimas- son las consideraciones que hace
BaLiLBE, en Naturaleza administrativa o jurisdiccional de la funcién que ejer-
cen los Tribunales de lo econdmico-administrativoo, en «Reévista General de
Legislacion v Jurisprudencias, T. 179 (1946), pig. 472 y ss.

(37) Cfr. art. 110 del Reglamento de procedimiento ¢condmico-admrinis-
trativo. Las resoluciones de los o6rganos de lo econémico-administrativo
agotan la via gubernativa (cuando no quepa recurso dentro de la misma)
y contra los mismos cabe impugnacidén ante los érganos de la jurisdiccién
ocntencioso-administrativa,
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contrario, en su mayor parte, al no realizarse una actividad de sa-
tisfacciébn de pretensiones y si una actividad administrativa de ins-
peccidn y revisidén, no se dan auténticos procesos, y en los contados
casos en que es posible ver una actividad de satisfaccién de preten-
siones por un 6rgano independiente, las normas que son fundamento
de tales prétensiones no son administrativas puras, sino de las gque
regulan la gestién econdmica ; por lo que, mejor que de procesos ad-
ministrativos, se deberfa hablar en estos casos especialisimos de
procesos econdmicos, teniendo en cuenta la distinta naturaleza exis-
tente entre las pretensiones que son objeto de estos procesos y las
que son objeto de los auténticos procesos administrativos (los con-
tencioso-administrativos). '

¢) Y, por diltimo, por lo que respecta a los procesos seguidos
ante la jurisdicciébn tutelar de menores, ha de afirmarse que la nor-
ma juridico material que es fundamento de las pretensiones en ellos
examinadas en la mayoria de los casos es de caricter no administra-
tivo, sino penal (art. 9.°, Ley 13 de diciembre de 1940), y en los
casos e que dicha norma es administrativa, teniendo en cuenta la
finalidad correccional perseguida por dichos Tribunales y el proble-
ma que vienen a resolver {estudiado por los penalistas), conviene
excluir a tales procesos del grupo de los administrativos, estudian-
dolos unitariamente con los procesos en que la pretensién tiene su
fundamento en una norma penal, aun cuando, para diferenciarlos
de los procesos penales propiamente dichos, sc les denomine proce-
sos correccionales, o «procesos de los menores», como los califica el
mismo GUASP.

2. Por consiguiente, el proceso administrativo propiamente di-
cho queda reducido a los supuestos que en nuestro Derecho y em
nuestra doctrina administrativa se engloban bajo €l nombre de lo
contencioso-administrativo. Y serfa conveniente que se fuera susti-
tuyendo, no sbélo en la doctrina, sino en nuestro Derecho positive,
la palabra «contencioso» por la de «proceson, para que se fuera
acogiendo con generalidad la expresién proceso administrativo.
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II. NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO
ADMINISTRATIVO

A. FEs UN PROCESO

Por tanto, habri que asignarle la naturaleza juridica de todo:
proceso, lo que dependeri de la concepcidén procesal de que se parta.

Uno de los puntos mas debatidos en la Ciencia procesal ha sido
precisamente éste de la naturaleza juridica del proceso, sin que se
haya llegado a resultados muy satisfactorios hasta la fecha, ya que,
si las doctrinas privatistas que consideraban al proceso como un
contrato o un cuasi contrato deben considerarse superadas, las doc-
trinas publicistas fundamentales que consideran al proceso como una
relacién juridica o como una situacién juridica tampoco son convin-
centes. Quizé sea la doctrina de la institucién la que mejor explique
el fendmeno procesal. Esta explicacién juridica del proceso, que es
una de las aportaciones que la Ciencia del proceso debe a Jamme
Guasp (38), ha tenido-acogida fuera de Espaiia, debiendo citarse en-
tre sus seguidores a Couturk (39), v habiéndose sefialado también
como seguidores de la doctrina dentro de Méjico a Garcia Rojas y
a Aspg (40). -

(38) Desarrollada, principalmente, en sus Comentarios, T. I, cit., pa-
gina 17 y ss, Desde otro punto de vista habia sido cousiderado el proceso
como institucién por JIMENEZ FERNANDEZ : Instituciones jurzidicas de la
Iglesia, T. II, Procedimientos eclesiasticos, 1942, pag. 233 y ss.

(39) En EL proceso conwo institucidn, en «Studi in onore de Redentis,

Tomo I, 1951, pag. 349 y ss., y.antes, en El proceso ‘como institucién, €n
«Revista Juridica de Cérdoban, Argentina, T, NN, num. 8 (1948, pégi-
nas 405 y ss. Para el proceso laboral, parece haberse aceptado por MENEN-
DEZ PIpAL: Derecho procesal social, 1> ed., pag. 98. La intluencia de
Guasp entre los tratadistas del proceso laboral es muy acusada. Vid., por
ejemplo, PERez LERERO, Iwustiluciones de Dcrecho espaiol del trabajo,
Madrid, 1949, pag. 396, y BERNAL MARTIN, Procedimiento laboral, Madrid,
1952.

(40) El primero, en cxplicaciones de clase y en una referencia en la
«Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencias, T. VIII, 1946, pégi-
na 515, y el segundo cn sus Conferencias sobre Caracteres de la infraccion
penal (citados por ALCALA-ZAMORA Y CasTiLLo). Uno de los méas ardien-
tes criticos de la teoria de la institucién para explicar la naturaleza del
proceso ha sido RAFAEL DE PINa, sobre todo en su trabajo El proceso como
imstitucién, publicado en Temas de Derecho procesal, 2.2 ed., Méjico, 1931,
pagina 193 y ss.; rccientemente, en su Curso de Derccho procesal del tra-
bajo, Méjico, 1952, pag. 101 y ss., afirma, criticando a MENENDEZ PIpaL,
que asemejante explicacién de la naturaleza del proceso es tan inaceptable
para el civil como para el penal y el del trabajon. Podrid presentar la doc-
trina de la institucién alguna objecién al ser utilizada para explicar la
maturaleza del proceso, aunque desde luego a objeciones no mucho més
graves que las que se formulan a las restantes; pero lo que es.inadmi-
sible es afirmar —como hace D PINA en la primera de las obras citadas,
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Si la institucidén es un complejo de actividades relacionadas entre
si por el vinculo de una idea comdn objetiva a la que figuran adhe-
ridas las diversas voluutades particulares de los sujetos de qulenes
procede aquella actividad, es indudable que puede afirmarse que el
proceso es una institucién, «la idea de la satisfaccién de pretensiones
cs precisamente la idea objetiva ¢n cuya realizacién colaboran las

pagina 196— quc «la doctrina do Guasr ¢ncierra, sin duda, graves pel-
gros para los derechos individuales, por su ideologia totalitaria, En pri-
mer lugar, convienc recordar la precocupaciéon de Guasp de gue en todo
caso se respeten los derecchos de la personalidad en la Admimstracién de
Justicia, como demostrd en su trabajo Adwmindstracién de Justicia y de-
rechos de la personalidad, publicado en la «Revista de Estudios Politicoss,
namero 17, pag 84 y ss., en que sntaba unos principios fundamentales,
basicos de la institucién, que mal se compaginan con la ideologia tota-
litaria y con la concepcidén del proceso que tan en boga estuvo en la Ale-
mama nacionalsocialista y hoy Jo estd en la U.R.S.S.; entre aquellos priu-
cipios basicos de la institucién procesal, sefialaba el de la 1ndependencia
judicial, diciendo que «desde el punto de vista juridico natural, un ataque
a la 1ndependencia de los érganos de la jurisdiccién equivale a un ataque
a la esfera de derechos que el ordenamiento juridico asegura o debe ase-.

rar a la personalidad humana» (pig. 84). Pero, ademis es que la nota
de la concepceién de Guasy en que se fija D PINA para hacer su afirmacién,
implica todo lo contrario de lo que él pretende; en <fecto, Dr Pina resalta
la siguiente consecuencia fundamental de la naturaleza institucional del
proccso que GUASP seiiala: «el proceso no sitia a los sujetos que en €l
intervienen en plano de igualdad o subordinacién, sino en un plano de
desigualdad o subordinacion; la idea jerirquica es también consustancial
con €l concepto de proceso», y esta afirmacién se cncucntra en la genera-
lidad de la doctrina procesal, que hace radicar 1a esencia del proceso en la
existencia de dérganos supraordenados a las partes litigantes, que son los
que deciden acerca de las pretensiones esgrimidas en el proceso y tienen
poder para imponcr coactivamente a las partes su mandato. Confréntese,
entre las obras del mismo Dg PINA, sus Principios de Derecho procesal ci-
vil, Méjico, 1940, en especial, pag. 17y ss, 59 v ss. v 83 v ss. Preccisamente en
esta desigualdad de los sujetos que en el proceso intervienen radica una de
las garantias de la institucién, ya que si en la independencia del érgano quc
decide radica la garantia de que la decisién sea justa, en su caracter pi-
hlico radica la garantia de que el mandato sea cumplido con o sin la vo-
luntad de los obligados, al ser posible hacer uso de las potestades que tiene
¢l organo jurisdiccional. He de sefialar también, que el propio RAFAEL DE
PiNa, en la obra Institucioncs de Derecho procesal civil, 2.* ed., Méjico,
1950, cscrita en colaboracion de CasTiLLo TARRARAGA, pig. 181, reconoce
que si bien ¢l proceso es una relacién juridica, cllo no quiere decir que mo
sca una institucién juridica, entendida ésta de modo distinto al que la
entienden HAURIOU v sus discipulos. «DeMOrLo pE Buen —afiade— definia
la ipstitucién tal y como nosotros la aceptamos con refercncia al proceso.
Eun mi opinién —eseribié este macstro espainol— la institucion juridica o ins-
tituto juridico, es un conjunto dec relaciones juridicas concehidas en abstrac-
to y como una unidad por el ordenamiento juridico- son ensayos mas
o menos definidos de tipificacién de las relaciones civiles (v nosotros pode-
mos afiadir también relaciones procesalcs)y. Sobre el concepto del buen
maestro que fué Dv BueN. Cir., La teoria de la relacién jyridica en el De-
recho civil, en «Universidads, Revista de la Universidad Interamcricana
de Panamd, nfun. 24 (1946). Por mi parte, me permito afiadir unas frases
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voluntades particulares de los distintos sujetos del proceso» (41).
Como consecuencias fundamentales de la mnaturaleza institucional

del proceso, sefiala Guasp las siguientes (42):

1. El proceso es una realidad juridica de tendencia permanente ;
podrin nacer y extinguirse procesos concretos, pero la idea de una
actuaciéon estatal de pretensiones fundadas sigue siempre en pie.

2. El proceso tiene caricter objetivo: su realidad s¢ determina
por la significacién de la idea objetiva, superior a la actitud de las
voluntades a las que se debe la actividad que lo integra.

3. El proceso no sitfia a los sujetos que en él intervicnen eny
un plano de igualdad o coordinacién, sino de desigualdad o subor-
dinacién.

4. El proceso no es modificable en su contenido por las vo-
luntades de los sujetos procesales sino dentro de limites reducidos

-de un insigne macstro del Derecho civil espafio] actual, «Micntras que el tér-
mino relacién juridica —dice FEDERICO DE CAsTRO— alude a cualquiera |
-de las creadas por el Derecho, con especial atencién a su divisién técnica,
¢l de la institucién se refiere a las formas basicas y tipicas de la organiza-
citon juridica total. Se destacan de la multitud de relaciones existentes y
posibles las Jineas coustructivas del plan de la organizacién estatal y sus
grandes principios morales y politicos, motores v bésicos. La diferencia es
cualitativa (subrayo yo); la relacién juridica es la especial organizacién de
la situacién de determinadas personas, couforme la reglamentan las nor-
was ; la institucién juridica es una de las bascs organizadoras de la eordi-
natio» de la comunidad. Las distintas relaciones juridicas nacen o mueren
al correr de los sucesos, per voluntad de los individuvs o por cambio de
disposiciones reglamentarias; mientras que la inclusién o exclusién de
uua figura juridica, como institucional, tieme un valor politico primario,

ues significa un cambio en la composicién -de la verdadera. constitucién
juridica del pueblo». Cfr. Derccho civil de Espatia, T. I, pig. 472 y ss. de
la prithera edicién (Valladolid, 1942). Estoy de acuerdo con DE PINA en lo
confusa de la doctrina de la institucién tal y como ha sido formulada por
los franceses y tal y como se suele recoger y citar. Pero creo que es dicha
doctrina la que puede dar una solucién satisfactoria al discutido problema
de la naturaleza procesal, si se estudia profundamente con objeto de dar
una formulacién clara de la misma.

(41) Guasp: La pretensidn procesal, cit., pag. 25. «Cierto —dice— que
el concepto de composicién dc la litis o ¢l de realizacién del derecho pue-
den funcionar también como ideas objetivas institucionales, pero por su
alejamiento radical de las actitudes de los sujetog procesales no aclara
suficientemente la adhesién de las voluntades de éstos a2 la misma (de
igual modo que la compraventa mercantil no es una institucién, aunque
en ella se descubra nna idea objetiva : el desarrollo del comercio, dada la
distancia que scpara esta idea de la conducta real de los contratantes). De
aquf que entendamos que el concepto del proceso como instrumento de sa-
tisfacci6én de pretensiones constituya el complemento natural, ya que no
indispensable, de la idea del proceso como institucions.

{42y Comentarios, cit., T. 1, pAg. 22 y ss.
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que no pueden extenderse a la alteracién de la idea fundamental del
mismo.

5. El proceso es adaptable a la realidad de cada momento, sin
que la consideracién del respeto a situaciones subjetivas anteriores
tenga la misma fuerza que en una relacién de tipo contractual.

B. Es UN PROCESO ESPECIAL

El proceso administrativo es un proceso especial, es decir, uno
de los procesos cuyo conocimiento corresponde, no a la jurisdiccién
ordinaria, sino a una de las jurisdicciones especiales que, pese al
principio de unidad de jurisdiccién, se reconocen. Tiene por objeto
pretensiones fundadas en preceptos de Derecho administrativo, a
diferencia de los procesos que se tramitan ante la jurisdiceién ordi-
naria, cuyo objeto son pretensiones fundadas en mormas juridicas
civiles y penales. La consecuencia mas importante de este caricter
especial del proceso administrativo consiste en que las normas que
le. regulan tienen como supletorias a las normas procesales civiles
que son las que regulan el proceso ordinario por antonomasia, Ast
se establece en el art. 109 L. C.

III. FUNDAMENTO DEL PROCESO ADMINISTRATIVO

Siendo ¢! proceso administrativo eproceso» y eespecial», el es-
tudio del fundamento de la institucién implicard estudiar : primero,
el fundamento del proceso en general, vy segundo, el por qué conoce
del mismo una jurisdiccién especial, vy, en consecuencia, el por qué

de la existencia de una jurisdiccién especial administrativa,

A. E] fundamento del proceso administrativo, como el de todo
proceso, estd en su finalidad de mantener la justa paz comunal.

‘1. El proceso tiende a mantener la paz comunal, satisfaciendo
las pretensiones de los particulares. Si el Estado no instituyera or-,
ganos especialmente instituidos para recoger 'y actuar en su caso’
las pretensiones que le formulen los partlculares no podria pro-
hibir que éstos acudieran a actuar las pretensiones privadamente,
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cuando las creyeran fundadas; no podria prohibir que cada uno se
tomara la justicia por su mano, acudiendo al primitivo v rudimen-
tario sistema de la autodefensa (43). Luego, si se parte de que la au-
todefensa es un medio imperfecto de satisfacer las pretensiones, en-
ire otras cosas, por lo que ahora interesa, porque supome una per-
turbacién de la paz de la comunidad al reconocer la lucha de los in-
dividuos que la componen para satisfacer sus pretensiones frente a
los demés (44), ha de pensarse en lo justificado del proceso y de la
funcién jurisdiccional del Estado, al permitir el mantenimiento de
la paz. Este fin pacificador del proceso ha sido resaltado, no s6lo por
los procesalistas, sino por los administrativistas. En este sentido
BONNARD, en su conocida obra sobre el control jurisdiccional de la
Administracién, afirma que «la situacién contenciosa es un hecho
anormal que no debe mantenerse y que es preciso tender a hacen
desaparecer ; la paz social exige que ella no se perturbe indefinida-
mente ; es preciso ponerla fin; este es precisamente el objeto de
la funcién jurisdiccionals (45).

2. Pero al Estado no le interesa 'sblo la paz; le interesa una
paz justa. Si al Estado le bastase la paz, sin considerar esencial la
idea de justicia (46), no tendria que acudir al proceso; le bastaria

(43) Si se partiera de que las pretensiones de los particulares frente
a la Administracién no pudieran deducirse ante los Organos .imparciales,
sino ante la misma Administracién, habria que llegar a la conclusién de
que cstdbamos en un régimen de autodcfensa, va aue en la satisfaccion de
aquéllas prevalecerfa el criterio de la Administracién, gue tiene a su vez
inter.ses en la solucién de la misma, Asi lo- ha puesto de relieve AncaALA-
ZAMORA Y CASTILLO, en Procese, autocomposicidn ~ autodefensg, cit., pa-
gina 48, donde reconoce que eal proceder la Administracién mediante 6r-
ganos que no estin personalmcnte interesados en el asunto, las probabili-
dades dec que su decis’én parcial (por razén del sujeto decidente) resulte
imparcial (en cuanto a la objetividad del pronunciamiento), son sin duda
muchisimo mayorcs que cuando emane de parte directamente afectada o
agredidas.

(44) Por ello, esta idea del mantenimiento de la paz, si bien sirve para
justificar el proceso en general, dificilmente sirve para justificar la_ exis-
tencia de un proceso administrativo, ya que las pretensiones ejercitadas
por la Administracién o frente a la Administracién privadamente, "no
perturbarian la paz. ya que la fuerza coactiva del poder pfiblico siempre
prevalecerfa garantizando la paz comunal. Es la segunda idea de paz
justa la que justifica la existencia del proceso administrativo,

(43)  Le contréle iuridictionnel de ’odwindstration, 1934, pac. 19.

(46) Como ha dicho CARNELUTTI, refiriéndose al resultado del proceso,
dla justicia debe ser su cualidad interior o sustancial, la certrza su cuali-
dad ‘exterior o formal: si ¢l derecho no es cierto los interesados no saben
lo que es preciso para obcdecer; si no es justo, no sienten lo que es pre-
ciso mara obedecern. En Tustituciones del nucvo Proceso civil italiano, tra-
duccién de Guasp, Barcelona, 1942, pag. 29. : ' T
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con: crear un régimen policial severo que impidiera a los miembros
de la comuuidad el ejercicio privado de sus pretensiones frente &
otros o frente al mismo Estado u otras Entidades phblicas. Pero
como el Estado aspira a la realizacién de la justicia en la co-
munidad, acude al proceso, institucién que, hoy por hoy, es la for-
mula que mejor perwite la satisfaccién de las pretensiones con jus-
ticia, al someter su examen a un organo imparcial y obligar a las
partes a acatar su decisién. Por tanto, un Estado habri asegurado
la realizacién de la justicia en mayor medida cuanto mas amplio sca
el campo dcl proceso y mayores posibilidades existan de deducir pre-
tensiones ante érganos imparciales (47), De aqui que la historia de
la civilizacién nos muestre un progresivo aumento del dmbito del
proceso. Esta evolucién ha sido resumida certeramente por ALCALA-
ZaMORA v CASTILLO (48) ; refiriéndose concretamente al proceso ad-
ministrativo sefiala como manifestacién de este fenémeno de aumento
del radio de accién del proceso, la «aparicién de la justicia adminis-
trativa, que empieza siendo retenida para pasar luego a delegada
e incluso a plenamente judicial, y que de la revisién de los actos
reglados acaba extendiéndose a los discrecionaless (49). Y, al re-
ferirse al arecurso por exceso de poder, ha estudiado su «jurisdic-
cionalismo» LoOUiS IMBERT en una reciente monografia (50).

Por ello, supone un retroceso sustraer del conocimiento de los
6rga}105 jurisdiccionales ciertas pretensiones para atribuirle a 6rga-
nos no investidos dec independencia v debe aspirarse a aumentar el
Ambito del proceso administrativo,

“ B. Lo anteriormente expuesto justifica la existencia de un pro-

(47) En €]l mismo sentido, en mi comunicdcion al Seminario de Proble-
mas actuales de la Administracion puablica. Cfr., La justicia administrativa -
en kspana, en «Revista de Admnnstracion piiblicas, nim. 6, pig. 163 y ss.

(48) Proceso, autocomposicién y autodcfensa, cit., pag. 206, y en Preo-
cupaciones y directivas jundamentales del Derecho procesal contempord-
1e0, en el «Boletin del Instituto de Derechio comparado de Méxicon, Afio V,
namero 13, pag. 16. Sobre la evolucién en Espafa, cfr., mi trabajo: EL
texto refundido dc la Ley de lo ContencioSo-administrativo, en «Revista de
Administracién Puablicar, nim. 7 (1952), pag. 193 y ss.

(49) Esta ultimma afirmacion ha de ‘entenderse con reservas, ya que in-
cluso en los sisteinas mwds progresivos en que se admité el recurso por des-
viacién de podeér, cierto scctor doctrinal afirma que Gnicamente puede jm—
pugnarse la parte reglada dé los actos. Sin embargo, para otrds es posible
el recurso a base no de¢ la ilegalidad del acto, sino de la oportunidad (con-
trol de la oportunidad). ) ’

"(50) L’evolution du recowrs pour ecxccs de pouvoir, Paris, Libr, Dolloz,
1952, en especial, pag. 3 y ss. I T ' ’
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ceso que tenga por objeto pretensiones fundadas en normas juridico-
administrativas, ya que si tales pretensiones se dedujeran, no ante
érganos jurisdiccionales —y, por tanto, independientes e imparcia-
les—, sino ante 6rganos de la misma administracién, habria. que
dudar de la justicia de la resolucién (51). Pero lo que todavia no esté
justificado es la existencia de un proceso administrativo como pro-
ceso especial y diferenciado del proceso ordinario, cuyo conocimiento
se atribuve a una jurisdiccién especial (la llamada «contencioso-
administrativan). )

Los primeros argumentos que se manejaron para sustraer el co-
nocimiento de las pretensiones administrativas de los 6rganos ju-
risdiccionales ordinarios se encucntran hoy completamente supera-
dos (52). El finico fundamento admisible de la existencia de una ju-
risdiccién especial administrativa o de unos 6rganos jurisdiccionales

(51) Estos argumentos fueron los manejados por la doctrina para cen-
surar el sistema de jurisdiccién retenida, y, precisamente tales argumentos
fueron los que decidieron el abandono de aquel sistema. Por ejemplo, den-
tro de la doctrina espaiiola, UraANo v NEGRILLO, en 1866 afirmaba: asc
dice que si la Administracién resuelve las cuestiones, obra como juez en
casa propia, aumentando el recelo de que sus fallos se reviertan de par-
cialidad que el espiritu de cuerpo que anima a todos sus miembros, si bien,
censuraba estos argumentos, aunque defendia que decidiese lo contencioso,
no la Administracion activa, que atenta siempre a los intereses generales
y con los habitos de su autoridad discrecional no ofrece garantias bastantes
“para la defensa de los derechos privados, sino la Administracién pasiva,
la Administracién conténciosa que, constituida en . Tribunal, se reviste de
las formas sacerdotales del Mimsterio de Justicia, dando publicidad a los
procesos y permitiendo una polémica en la que los derechos particulares se
ponen de frente al interés publicor. En Tratado tedrico-prdctico de materias
contencioso-administrativas en la Pondnsula y Ultramar, Madrid, 1866, pa-
gina 65 y ss. Pero cuando surge sobre todo la critica de la jurisdiccidom
retenida (s cunando, después de los aflos de sistema judicial, con la Rcs-
tauracidn se vuelve a aquel sistema. Cfr, El texto refundido de la Ley de lo
Contencioso-administrativo, en aRevista de Administracién Publica», nt-
mero 7, pag. 196 y ss. .

(52) Tales 1azones eran de tipo politico, por creer que el principio de
divisién de poderes impedia que el Poder judicial conociese de actos ema-
nados de los 6rganocs de otro Poder. En este sentido, por ejemplo, DARESTE,
La justice adwiindstrative en France, Paris, 1862, pag. 204, siendo acogido
por casi todos los tratadistas espafioles en la prinvera época de la evolu-
cién de lo‘contencioso, e incluso por alguno bastante después. Tal posicién
es criticada por carecer de fundamento, habiéndose seialado que estas ra-
zones no ofrecen mas que un interés histérico. En este sentido, por €jem-
plo, WALINE: Manuel élementaire de Droit administratif, 4.0 ed., Patis,
1946, paAg. 43 y ss.; LAUBADERE: Manuel de Droit administratif, 10.2 ed.,
(Paris, 1947, pag. 40 y ss., pudiendo consultarse para la evoluciéon del prin-

_ cipio, expuesta de manera concisa, ROLLAND : Précis de Droit adminis-
tratif, Paris, 1947, pig. 269 v ss. El matiz politico de la discusién en torno
a la orgamnizacibn de la jurisdiccién, ya fué resaltado por ABELLA, en Tra-
tado teérico-prdctico de lo contencioSo-administrativo, 1888, pag. 65 y ss.
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con personal especializado debe residir en la necesidad de una prL-
paracién especial del personal que compone sus érganos para deci-
dir acerca de las pretensiones procesales administrativas (53). Por
tanto, la respuesta seri afirmativa o megativa, segfin el grado de
preparacién juridico-administrativa de los Magistrados de la juris-
diccién ordinaria. Si dichos Magistrados estin dotados de una pre-
paracién adecuada juridico-administrativa, no serl necesario defen-
der la existencia de una jurisdiccién especial administrativa. Pero
sl no ocurre asi, habrd que defender ardientemente la existencia de
una jurisdicciébn administrativa y organizarla de modo consecuente
con la razén que ha justificado su creacién. En Espafia, los Magis-
trados de la jurisdiccién ordinaria no se encuentran preparados para
solucionar los problemas juridico-administrativos que se les someta

a su consideracién (54); pero si examinamos el sistema seguido

para reclutar a los Magistrados de Ja jurisdiccién especial adminis-
trativa, veremos cémo tampoco es acertado, ya que, parte de su
personal, sc recluta precisamente de entrc los Magistrados ordina-
it g bR

(53) En este sentido, también, la mdas reciente doctrina francesa.
Cfr. BoNNARDH Précis élementaire de Droit public., 1934, pag. 144, Précis
élementaire de Droit admiwistralif, 1926, pag. 79, y Le controle juridic-
tionel, cit., paAg. 105; BERTHELEMY : Traité élémentaire de Droit adm., 10.*
edicion, 1923, pag. 1068 v ss. A su vez, la incapacidad de los Magistrados
ordinarios para decidir acerca de los procesos administrativos, depender&
dec la sustantividad del Derecho admimistrativo sespecto del civil; por
cllo, se ha dicho que fundamento esencial de una justicia administrativa
diferenciada de la comiin ha de¢ ser la existencia de un régimen adminis-
trativo esptcial. En este sentido, MArTINEZ USEROS: Lo contencioso-admii-
nistratizo, en sRevista de Estudios de la Vida Locals, Afio VII (1948), ni-
mero 38, pAg. 164 y ss. Pero otras razones que se han dado para justificar
la ‘existencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, o tienen uw
.valor secundario o no son mdés que una vrsién narcial de la sefialada, at
fijarse en alguno de los caracteres especiales del Derecho administrativo.
Vid., ALCALA-ZAMORA: Lo coniencioso-adminisirativo, Buenos Aires, 1943,
pAgina 93 v ss.

(54) Al ingresar en la carrcra judicial, en el programa de oposiciones
.el Derecho administrativo ocupa un papel secundario, ofreciendo un tema-
rio incempleto, que no se exige ni mucho menos de la manera que el De-
recho civil o el procesal civil y penal, Y, ademas, dentro de la carrera, la
vida del Juez transcurrc siempre ¢nlre casos civiles o penales, Por <llo,
cuando acude a formar parte de un Tribunal administrativo, se encuentra
incapacitado. Buena prueba de ello son las numerosas Sentencias que se
han resuclto con técnica puramente civilista, olvidando principios funda-
mentales de Derecho administrativo. Esta falta dé preparacién se suple
con un acendrado sentdo de la justicia; pero ello no es suficiente. Ht
probltma ha sido completisimamente estudiado, dentro del Derecho ar-
gentino, por TRIsTAN BoscH, ¢n Tribunales judiciales o Tribunales adwmi-
nistrativos para juzgar ¢ la Administracién piiblica, Buenos Aires,. 1951,
en especial pag. 120 v ss. La necesidad de la especializacién se ha sefialado
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rios, y parte, de entre el personal administrativo, debiendo sefialarse
que éstos, normalmente, no son verdaderos técnicos del Derecho ad-
ministrativo, sino técnicos en una practica administrativa, reducida
de comfin —como ha dicho GARciA DE ENTERRIA— a una materia
dada, lo que puede ser mas bien una preparacién deformadora (55).

Por ello, si bien en Espafia esti justificada la existencia de una
jurisdiccién especial administrativa, y, por tanto, de un proceso ad-
ministrativo, es necesario abordar la reforma de la misma, ajustando
su organizacién a la razén que la justifica.

IV. LA UNIDAD DEL PROCESO Y SU TEORIA GENERAL

A. La existencia de diversos procesos ha planteado el proble-
ma —uno de los actualmente méas debatidos— de la unidad del pro-
ceso, es decir, el problema de si estamos ante manifestaciones de
una misma institucién o ante instituciones distintas, problema del
que depende la posibilidad de construir una Teoria general del pro-
ceso, cuyos conceptos sean aplicables al estudiar cada uno de los
distintos tipos. Hasta ahora el problema se ha centrado en la dualidad
proceso civil y proceso penal (56), por ser aquéllos en que se pre-
sentan las mayores diferencias y los que primero han sido objeto de

también como fundamento de otras jurisdicciones especiales. Cfr. Garcia
Oviepo, Derccho Social, 3.2 ed., 1048, pag. 584.

(55) Sobre un texto refundido de la begislacion conteéncioso-gdminis-
trativa, en sRevista de Administracién puablicas, niim,. 6, pag. 279, Esta
falta de preparacién de los Magistrados que forman los érganos jurisdic-
ciorales administrativos ha sido reconocido por el propio Presidente de
nuestro Tribunal Supremo (al decir de las Salas de lo Contencioso-adminis-,
trativo, eque no tiemen como misién la de formar jurisprudencia, ni cuen-
tan, para estos menesteres, con una Magistratura especializada en las com-
plejas materias del Derecho administrativo y el financiero». En contesta-
cién al discurso de Larraz en su recepcidon en la Academia de Legislacién
y Jurisprudencia. Cfr. Metodologfa aplicativa del Derecho fributario, Ma-
drid; 1952, pag. 88. De aqui que se haya exigido la reforma del sistema
por la reciente doctrina, Vid., por ejemplo, SERRANO GUIRADO : La justicia
administrativa, vy mi trabajo: La justicia gdministrativa ¢n Espana, am-
bos en el ntim., 6 de la «Revista de Administracién pliblicas, pag. 143
¥ ss. Ya con anterioridad se habia considerado necesario la especializacién
de la Magistratura. Cfr. ALvaArez GENDIN, en Nocioncs sobre la jurisdiccién
contencioso-administrative, en Rev. de Der. plib.», 1935, en especial pé-
gina 338 y ss.

(56) Entre la hihliografia espafiola reciente, vid. D MIGUEL Y ALONSO :
En torno a la unidad de los procesos civil y penal, en «Revista Getneral
de Legislacién y Jurisprudenciar. T. 183, pig. 402 v ss.
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un tratamiento cientifico, pero al empezar a estudiarse el proceso ad-
ministrativo es necesario que abordemos también el problema, con
objeto de ver hasta qué punto es posible aplicar a la institucién
aquellos resultades a quc ha llegado la teoria de otros procesos.

B. : Los puntos en que se ha centrado la discusién en torno @
Ja unidad o dualidad, han sido, fundamentalmente, los siguientes:

1. - En prumer lugar, el concepto. En efecto, si partimos de
considerar al proceso civil como aquél que garantiza los derechos ci-
viles, el penal como el que tiene por fin la aplicacién dé la pena (57)
y el administrativo como el que tiene por fin garantizar los derechos
administrativos, dificilmente podriamos mantener la unidad. Pero es
que en tales conceptos —de aqui que sean censurables—, estamos
manejando ideas extraprocesales, ya que en todos los procesos el
objeto es el examen y actuacién de las pretensiones, variando el fun-
damento juridico-material (58).

2. En segundo lugar, se han visto diferencias respecto de los
sujetos, tanto en los jurisdiccionales, como en las partes:

a) En cuanto a los jurisdiccionales, se ha afirmado que mien-
tras en el proceso civil el érgano jurisdiccional puede ser sustituido
por un particular, en el proceso penal y en el administrativo no es
posible la sustitucién (59). A esto se ha de oponer que'la posibilidad

(57) Em cste sentido, CARNELUTTI, en sus rccientes y magnificas Le-
ziony sul proceso penale, criticadas en c¢ste aspecto por Guase en la recen.
s16n hecha en la «Revista de Derecho procesals, Afio V, nim, 1.°, pagi-
na 229 y ss., ya gue la pena no es desde el punto de vista juridico, sino
una cspecial consecuencia que €l legislador conexiona a ciertos supuestos
de hecho, y por ello, una parte de la norma objetiva, y el hecho de que
mo sca posible la actuacién extrajudicial de la pena no es mas que uua
caracteristica contingcnte de la materia y no un elemento esencial; la
pena no es una sancién procesal por esencia, sino una eancién de espe-
cial naturaleza que se impone procesalmente en virtud de razones historico-
politicas, contingentes, aunqgue resulten totaluvente atendibles, Anterior-
mente CARNELUTTI habia tratado de ver la unidad del concepto de proceso
en scr composicién de la litis, pero en cowntra reacciond la doctrina negando
la aplicacién de dicho concepto para el proceso civil inquisitorio (Cara-
MANDREI, len Il concetto de lite mei pensiero de Framcesco Carnelulti, em
eRivista di Dir. proc. ¢iviles, 1928, |, pags. 3 y 49, y para ¢l proceso pe-
nal CALAMANDREL, et articulo anterior, Paou, Il concetto de lite nel proceso
penale, €n Riv de Divitte proc. «@iv., 1930, I, pag. 63 v ss., y FLORIAN:
Elementos de Derecho procesal penal (trad y nolas de Priero CasTro, Bar-
celona, 1934, pag. 23. :

(38) En este sentido, Guase, en reeension a los Comentarios a ba Ley
de Enjutciamicnto crimmal, de GOMEzZ OrnaNgja, en «Revista de Derecho
procesaly, Afio 1V, niim. 2, pig. 348 v ss., al que seguimos, fundamen-
talmente, : :

.(59) En este sentido, por ejemplo, H. Frfas: Derechlp ;procesal (mate-
ria criminal), T. I, Buenos Aires, 1927; pAg. 6 : '
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de sustitucién no es una nota que vaya contra la esencia del proceso,
ya que éste existe cuando se deduce una pretensién y no tiene ra-
z6n de ser cuando se puede lograr la labor de pacificacién que per-
sigue, mediante la intervencién de un particular, siendo prueba
del caricter contingente de esta nota el hecho de que en el mismo
proceso civil no siempre es posible la sustitucién (60).

b) En cuanto a las partes, se ha dicho que ‘mientras en el proce-
o civil actlan siempre sujetos particulares, en el penal y en el ad-
ministrativo actfian sujetos oficiales, principalmente el Ministerio
Fiscal (61). Tal nota diferencial es irrelevante, va que la naturaleza
del proceso no varia porque los sujetos vayan movidos por el ejer-
cicio de un derecho o por el cumplimiento de un deber.

3." Respecto del objeto, también existe unidad, ya que en todos
los procesos el objeto es la pretensién que la parte dirige al 6rgano
jurisdiccional (62). No obstante, sec ha seflalado una diferencia im-
portante en el proceso penal respecto de los deméas, al entenderse
que éste se individualiza en funcién de un acaecimiento concreto. v
no de una peticién (63), pudiendo extraer el érgano jurisdiccional
consecuencias juridicas, aunque modifique las conclusiones que las
partes formulen. Esto es indudable ; pero lo cilerto es que la parte
debe fijar los hechos en todas las pretensiones, —incluso en la pe-
nal— y en ninguno de los procesos estd vinculado el Juez a las cali-
ficaciones meramente juridicas de las partes (64).

4. Respecto a la actividad, también se ha sefialado diferencia.
Los principios que informan los distintos tipos de proceso son dife-
rentes ; asi, en el proceso civil y en el administrativo dominan el
principio de la escritura y el dispositivo, aunque en mayor grado
en aquél que en éste, mientras que en el proceso penal dominan los
principios contrarios de oralidad e inquisitivo (65). Pero estas som

(60 Arts. 1.810, 1.811, 1812, 1.813 y 1.814, en rclacion con 1.820, C6-
digo civil. o ) o .

(61) CARNELUTTI : Imstituciones del nuevo proceso civil ztaLzm’zo, cit.,
pagina 46; CALAMANDREL : La ¢asazioic civile, Torino, 192{): 11, pag. 112.

(62) El concepto de pretensién procesal y la concepcion del proceso
como jnstrumento de satisfaccién de pretensiones, son, de las distintas con-
cepciones cn torno al proceso, las que wmejor permiten afirmar la unidad.
Cfr. Guase: La pretensién procesal, cit., phg. 14. . -0

(63) G6mez ORBANEJA: Comentarios a la Ley de EnjuiCiamicnto cri
minal, 1, 1947, pAg. 35 y ss. )

(64) Guasp, recensién cit., pag. 21. .

(65) Vid. FLORIAN : Ob. cit., pag. 21, y PNva: Manugl de¢ Derecho pro-
cesal, 1934, pag. 36. Este ultimo todavia se muestra contrario a la unidad
en la obra escrita con la colaboracién de CASTILLO I.ARRANAGA : Tnstilucio-
nes de Derccho procasal civil, 2.% ed., Méjico, 1950, pag. 165 y ss.
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caracteristicas instrumentales que carecen de wvalor definitorio (66).

C. Por consiguiente, mantenemos que existe unidad fundamen-
tal del proceso. Los distintos tipos de proceso que nos ofrece la rea-

lidad no son méis que manifestaciones concretas de una institu-
cibén (67).

1. Particndo de que el proceso es uno, aunque sean varias las

(66) Una critica de la posicién de GOMEz ORBANEJA puede verse en
FAIREN : Doctrina general de los principios del procedimiento, en «Anuario
de Derecho civile, 1. 1, fase. IV, pag. 1346 y ss, Para terminar, sefialare-
mos que otro de los puntos en que se han sefialado diferencias, habiendo
sido objeto de una célebre polémica, es el de la prueba, FLORIAN, defen-
dié kn tesis de la diferencia en Prove penali, Milan, 1924, y en Le dud
prove, en «Riv. di Dir. proc. civile, 1926, 1, pag. 221 ; CARNELUTTI, defen-
dié la unidad en. Prove civili e prove penali, en «Riv. di, Dr. proc. civile»,
1925, 1, pag. 3. Sobre la difcrencia entre las pruebas, MITERMAIER : Trota-
do de la prueba en materia criminal, Madrid, 1916, pag. 43. .

(67) Afirman la unidad de.los procesos: Diana: Unitd del processo e
della dottrina processuale, Siena, 1914 ; D’AGOSTINO : L’unitd fondamentale
del processo civile e penale, 1920; CostA: Il dolo processuale, Torino, 1930.
En Espafa, si bien algfin autor, como SiLvaA MELERO, en su articulo La
estructura del proceso penal en relacién con el concepto de parte, en «Rn
vista de Derecho procesal», 1946, pag. 247, se muestra contrario a la uni-
dad, la generalidad de la doctrina suele afirmar la unidad fundamental de
los procesos. <Ambos procesos —-dice JIMENEZ ASENJO— s¢ 10s -aparecett
diferenciados accidentalmente como dos especies de un mismo género, en-
tre los cuales cabe reconocer especiales notas especificass. En Derecho pro-
cesal pemal, Madrid, 1949, Vol. I, pag. 78 y ss. FENECH. en esta misma
direccién, afirmé, «tanto el proceso penal como el civil son procesos, en el
sentido de que una persona colocada imparcialmente por encima y en si-
tuacién de preeminencia sobre la que pide y aquella frente a que se pide,
resuelve con arreglo a ciertas wormas preordenadas sobre la actuacién de
la pretensiéne, en Derecho procesal penal, T. I, 1945, pag. 23, Desde luego,
si s¢ trata de procesos, es indudable que hay que afirmar que existe uni-
dad; mantener lo contrario carece de sentido. Viapa ha llegado a afirmar
que existe méis analogia entre el proceso administrativo y el penal, que
entrc éste y los deméis, ya que w«en el proceso contencioso-administrativo
existen también dos partes contendientes, siendo una de ellas el Estado,
que, simultineamente, es el terctro que resuelve, si bien representado por
6rganos distintos. Decimos que existe analogia con el proceso penal, pues
en éste el Estado, mcdiante un Srgano especial (el Fiscall pide la pena
frente al particular, resolviéndose por los Tribunales; en el contencioso-
administrativo es el particular €l que pide (no en todos los casos), frentc
a un 6rgano del Estado, el reconocimiento de su derecho, v se resuelve
por los Tribunalcs». En T.ecciones-de Derecho procesal penal, Madrid. 1950,
pigina 19. Sin embargo, respecto del procedimiento hemos. de sefialar aue
el nroceso administrativo guarda muchas més semejanzas con el proceso
civil; baste recordar quc gran niimero de los preceptos de la Ley y Re-
glamento de 1n Contencioco-admin‘strative son un calco de precentos de la
T.~v de Enjuiciamiento eivil, 1la cual, ademés, rige como supletoria Por
ello, hubiera bastado con que la T,. C. contnviera una referencia, como la
tiene. a 1a T.. B. ¢.. sin que ¢! R. C. rccogiera tantos preceptos de dicha
T,ev procesal civil En el miemo sentido, ArLcALi-Zamora v CasTILLO, en
el Bolctin del Instituto de Derecho comparado, Mé&jico, 11T (1950), nfim, 8,
pagina 105 y ss.
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formas en que se manifiesta, habri que llegar a la conclusién de que
se pueden elaborar una serie de conceptos comunes, validos para to-
dos los procesos ; esta serie de conceptos comunes es lo que consti-
tuirfa ]a llamada Teoria general del proceso (68). Pero actualmente
nos encontramos con una realidad que nos hace pensar en esa Teoria
general como una meta lejana, pues la preocupacién cientifica por
el proceso se ha ido canalizando en torno a cada uno de los tipos
concretos, construyendo teorfas particulares referidas precisamente
al proceso civil, penal, administrativo, laboral, etc. Y esta preocu-
pacién por los distintos procesos no ha surgido simultianeamente ni
sus resultados se encuentran al mismo nivel, sino que mientras la
Teoria del proceso civil cucnta con un largo periodo de elaboracién,
disponiendo de un cuadro de conceptos muy logrado, otras no som
més que balbuceos de una naciente Ciencia procesal. Cada tebrico
opera sobre unos datos concretos —ley es, jurisprudencia— y sus
resultados son en gran parte conceptos diferentes, no habiéndose lo-
grado el sistema que constituiria la Teorfa general (69). Por eso, la
finica via posible para llegar a Ia Teoria general del proceso es, te-
niendo en cuenta que se opera sobre distintas parcelas de una misma
realidad, profundizar cada vez més en-un concreto campo de estudio,
procurando un avance doctrinal que haga realidad cuanto antes lo
que hoy es solamente esperanza. Sin embargo, queremos hacer cons-
tar cdmo parece estarse intentando la construccién de una Teoria
general del proceso. La hazaila se debe a Arcani-Zarmora v Cas-
TILLO, el cual, ha afirmado: «La existenicia de diferentes ramas pro-
cesales v la comunidad en gran parte de fines, terminologia v con-
ceptos basicos entre todas ellas, estd haciendo surgir la necesidad de
citedras e investigaciones relativas a la Teoria general del proceso
y 1o a la particular de cada uno de los sectores en que se descom-
pone. Ha sido CARNELUTII, en uno de sus grandes hallazgos, quien
ha llamaddo la atencién sobre el asunto; v, por mi parte, primero en
una conferencia que hace més de dos afios di en San Juan de Costa
Rica v luego desde la citedra de «Estudios Superiores de Derecho
procesal» del Doctorado mejicano, estoy intentando esbozar la tra-
yectoria v el contenido asignables» (70).

(68) Cfr., por ejemplo, SaBATINI: Istituzioni di Diritto procossuale
penale, Napoles, 1933, pag. 22.

{69) Guasp: Comentarios, cit., T. I, pag. 31 y ss.

(70) En Preocupaciones y directivas fundamentales del Derecho proce-



752 IDEAS GENERALES

2. EI hecho de que actualmente carezcamos de una Teoria ge-
neral del proceso y que las Teorfas de los distintos procesos no se
encuentren a la misma altura implica que las que aun se encuentran
en periodo de iniciacién acudan, por lo general, a aquellas otras
mis logradas para tomar los conceptos susceptibles de aplicacién.
Por ello, en el estudio del proceso administrative, tendremos que
acudir muchos veces a la Teorfa del proceso civil para tomar aque-
Hos conceptos comunes, adoptandolos al proceso objeto de nuestro
estudio. Ahora bien, como éste se ha estudiado hasta aqui por los
administrativistas, es de las obras de éstos de donde habremos de
extraer los datos, para ser encuadrados en los conceptos que nos
brinda la doctrina procesal, siguicndo el método propugnado por
Guasp en el prélogo de EL coadyuvante, de LOrEz Rono (71).

3. De lo antcriormente expuesto se desprende que la téenica ¥y
formacién necesaria para abordar los problemas de lo contencioso-
administrativo no es la téenica y formacién administrativas (72) ; es
necesario abordarlos con técnica procesal, por lo que se ha defen-
dido en ocasiones la creaciéon de citedras de Derecho procesal admi-
uistrativo (73). ’

Jestus GonziLkz PEREZ

Doctor en Dercchio y Lic. en Ciencias
Politicas. Registrador de l1a Propiedad

sal contempordneo, cn sBoletin del Instituto de Derecho comparado de Mé-
xicos, Ao V, nim. 13 (enero-abril, 1952), pag. 29.

(71) «Extraer los datos de la doctrina administrativa —dice—, utilizar
los conceptos de la doctrina procesal. He aqui una distribucién de compe-
tencias wmucho més eficaz que la que frecuentemente sc propone tomando
como criterio de distincién lo que ¢s y lo que mo es procedimientor., En

agina 3. ’
P h(72) En algln momnento sc ha defendido la colaboracién entre procesa-
listas y administrativistas 'o la neccesidad de una técnica procesal. En este
sentido ya se manifesté6 CARNELUTTI en la rccensién a la edicién de 1937
de la obra de RANELLETTI: La guaratigie della giustizia emministrativa, vy,
recientemente, CANNADA-BARTOLI, en la recension a la obra de CaBBAGNATI:
La giurisdizione amministrativa, en la «Rivista trimestrale di Diritto pu-
bblico», Afio I, nfim. 1 (1951), pag. 157. .

(73) GALLOSTRA : Lo contemcioso-admdwistrativo, cit., pag. 1 6s., Opi-
nién que rccoge P1 SUNERrR: Lo dontencioso-adminisirativo. arcelona,
1928, pag. 3 y ss. Ello eliminaria el absurdo que supone explicar al alum-
no de la Facultad de Derecho la teoria del «recurso contencioso-administra-
tivor cuando aun desconoce problemas fundamentales de la teoria del pro-
ceso, poniendo al Profesor de Derecho administrativo en el dilema de ex-
poner la teoria del tecurso haciendo una abreviada explicacién previa de
los problemas procesales (robando el tiempo al tratamiento de otros pro-
blemas fundamentales del Derecho administrativo), o de, prescindicndo de
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tales problemas previos [undamentales, ¢xplicar abreviadamente la teoria
del «arccurso contenciosos, con lo que el alumno se quedara sin compren-
der gran parte de las cuestiones. En cambio, un estudio dcl proceso admi-
nistrativo después del estudio del proceso civil seria beneficioso en grado
maximo. De aqui lo acertado de la autonomia que tenian los problemas
procesales administrativos en el primitivo plan de la Facultad de Ciencias
Politicas. Por ello, creco que cs en absoluto improcedente la supresion de
tna citedra como la de «Procedimiento administrativo v contencioso-adminis-
trativor, que podia ser ¢l punto de arranque para la comsagracién difinitiva
de catedras de «Derecho procesal administrativo» en la Universidad espa-
fiola. Otra solucién podria ser la creacién de catedras de «Derecho procesal
especialo, en ¢l que se estundiaran las normas reguladoras de.los procesos
de que conocen las jurisdicciones cspeciales (administrativo, laboral, etc.),
hoy estudiadas por los tratadistas del Derecho material. Asi, en Méjico, por
ejemplo, el «juicio de amparo» no es estudiado en las catedras de Derecho
politico o coustitucional, sino ¢n la especial existente sobre la materia,
habiéndonos ofrecido el titular de la misma en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional Auténoma de México y en Ia
Escuela Libre de Derecho una interesante y completa obra. Cfr. IGNAcIo Bur-
Goa: El juicio dc amparo, 3.2 ed., Editorial Porrita, Méjico, 1950. Existe
un suplenrento a la misma del autor, publicado en 1951.



Notas sobre las adquisiciones «a non
domino» del usufructo y uso sobre
muebles y de la prenda

I. DELIMITACION DEI, TEMA

A) Las adquisiciones a non domine son adquisiciones inmediatas,
en que el derecho se recibe de persona que no tiene el poder de dis-
posicién suficiente. Como la adquisicién se opera inmediatamente,
quedan excluidas las adquisiciones por prescripcidn: aqui Do se
requiere el transcurso de tiempo consolidador (1). También quedan
excluidas del concepto las adquisiciones que provienen del que obra
en representacién de quien tiene el poder de disposicidén o que ema-
nan del titular que ejercita su derecho real de garantia: es caracte-
ristica de las adquisiciones a non domino, que provengan de persona
que no tiene el poder de disposicién suficiente.

B) Estas adquisiciones pueden ser de propiedad o sblo de los
dercchos reales limitados; pueden, unas y otras, referirse a bienes
inmuebles —si se admite esta construccién respecto del articulo 34
de la Ley Hipotecaria— o a mucbles. Nosotros sblo nos referimos
a las adquisiciones a non domdno de los derechos reales limitados
sobre bienes muebles ; partimos para ello de dos hipbtesis: que en
el artfculo 464 del Cédigo civil se consagra un auténtico supuesto
de irreivindicacién (2), y que se da tal irreivindicacién -porque ha

(1) Ver un concepto mas amplio de adquisiciones a non domino, para
el Derecho italiano, en MENGONI, L’acquisto «a mnon domino»., Milano,
1949, pags. 58 y ss., y 146 y ss. .

(2) Ya se ha escrito mucho en Espafia sobre la interpretacién del
artfculo 464, respecto de este punto (ver nuestro comentario a S. 3 de marzo
de 1951, Anuario de Derecho Civil, pag. 351 y ss.). Akora tio vamos a insis-
tir en €1, aunque, en apoyo de la tesis de que partimos, al estudiar més el
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habido una efectiva adquisicién (3). Es natural que en materia tan
poco trabajada en Espafia (4) nos fijemos, sobre todo, en los dos
derechos reales mis caracteristicos : usufructo y prenda (5); pero
queremos, de todos modos, sugerir que no se ve obsticulo especial
para la admisién de las adquisiciones a non domino: de la nuda pro-
piedad ; de una cotitularidad sobre un derecho real, pleno o limitado ;
de otros derechos reales que los mencionados, siempre que impli-

articulo 464 siguicndo esta tesis, encontraremos una clara unidad de doc-
trina <n sus preceptos y no un «mosaico juridicor, como veian los que
seguian una tesis contraria.

(3) La naturaleza juridica de la figura ¢s muy discutida : unos han
afirmado que se da aqui una presuncién juris et de jure, otros que un caso
de «prescripcién instantineas, otros que un simple caso de irreivindica-
bilidad, relativa o absoluta; es bastante frecuente sostener que estamos
ante una adquisicién ex lige, exisliendo diversas variauntes dentro de esta
ltima posicién. Tampoco ahora nos ocuparemos de ello.

(4) La cuestién de la adquisicién a non domino de los derechos reales
limitados sobre bienes muebles, no ha s'do mis que rozada por nucstra
doctrina; alguna referencia se encuentra en CoviAn (Enciclopedig juridica
espainola, voz : «Prenda»). DE BUEN (Nolas al Curso de Colin vy Capitant,
V, 1925, pag 98). HERNANDEZ GIL (El giro dc la doctrina cspaiiola on torno
al articulo 464 del Cddigo civil. . «Revista de Derecho Privado», 1944, pa-
gina 491). Sanz (La prenda sin desplazamiento, A. A. M. Not., 1946, pag. 151).
BarLLe (Apéndice al Derecho civil (Registros) de Castdn, 1945, 11, pag. 65
y ss.). CasTAN (Derecho civil espaiiol, comiin y foral, 7.8 ed., II, 1949, péa-
gina 735 y ss). LaDaria (Lcgitimacién v apariencia juridicg. Barc:lona,
1952, pag. 149). También se alude a la cuestiéu en los programas de Re-
gistros ( 9 octubre 1944, tem. 49) y Notarias, libres (9 julio 1945, tem. 64),
al preguntar por «la prenda de cosa ajena», y mas dircctamente en ¢l de
oposiciones entre Notarios (1. mayo 1952, tem 23). al nreguntar por las
adquisiciones a non domino de los derechos reales limitados.

(5) Tema muy relacionado con el que tratamos es el de las que po-
driamos Namar adquisiciones libertatis, es decir, el de las adquisiciones
con liberacién de los derechos reales que no pirtenecen al disponente y
que no se exteriorizan por éste. El término es arbitrario, pero quizas ex-
presivo (sobre la impropiedad del térmno paralelo wSucapio libcriatis.
ver MENGONI, 1. ¢., pag. 261). En el Derecho romano, en el Cédigo, 7, 37,
II, se apunta un caso de adquisicién libertatis; se da, sobre todo, en el
Derecho medieval, por estar méis de acuerdo con los principios germénicos,
y, con tal fucrza, que a pesar de] resurgimiento del principio romano de
persiguibilidad de los muebles por su propietario, meubles w’ont pas de
suite d’hipotheque, doctrina esta que se acoge en el Cédigo francés (ar-
ticulo 2.119), y tras él pasa a los Cédigos civiles dcl siglo XIx; seglin la
tesis francesa mAas corriente, lo dispuesto por el articulo 2.119 rige con
independencia de lo dispuesto por el 2.279, que consagra las adguisiciones
a non domino (ver HEEMARD, Precis clementaire de Droit civil, 11, 2.8 edi-
cién. Paris, 1932, pag. 447. Mazeaup (H.), Guide de confcrences ct exercices
pratiques pour la licence en Droit, 11. Paris, 1941, pag, 169 y ss., y. biblio-
grafia citada.) En el articulo 1.153 del nuevo Cédigo civil italiano se ad-
mitcn las adquisiciones a non domino con los efectos liberatorios pTCd1C119S;
un juego analogo podria verse en el articulo 464 det Cédigo civil espafiol.
{(ver Notas, al Derccho de cosas, de Worrr, vol. 1, Baorcelona, 1936, p. 418).
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quen posesién ; de las situaciones juridicas interinas que se corres-
pondan con los derechos reales referidos, y quizi, de los- privile-
gios (6).

I1I. BREVES REFERENCIAS HISTORICAS

A) Se ha dicho que el Derecho romano fué totalmente ajeno al
sistema de adquisiciones a non domine ; mas, como sostiene HER-
NANDEZ G1L (7), no es eso exacto: alguna vez dib trascendencia a
la apariencia y hasta por un jus singulare, que evitaba el rigor de
los principios juridicos absolutos, admitié en ciertos casos las ad-
quisiciones a non domino : asi se desprende del Cédigo, 7, 37, II,
que no sblo se refiere a la propiedad, sino a cualquier derecho.

B) ILa admisién de tales adquisiciones estd de acuerdo con los
principios germinicos, que inspiran el Derecho medieval territorial.
En cuanto a Espafia, aunque hay alglin antecedente local contra-
rio (8), parece que, al menos en el Derecho castellano-leonés, se
admitié el principio de no perseguibilidad de los muebles confia-
dos (9); un criterio contrario se encuentra en los textos romanis-
tas (10).

C) El Derecho talmudiano concedia a los judios el derecho a ser
reembolsados antes de restituir las cosas adquiridas de buena fe;
tal privilegio fué confirmado frecuentemente en diversos paises (1) ;

(6) TEn contra de esta adquisicién de los privilegios MEnNconi, 1, ¢,
phgina 167 y ss.

(7 «De nucvo sobre el articulo 464 del Cédigo civila, Revista de Dere-
cho Privado, 1945, piag. 414 y ss.

(8) En el Fuero de VIGUERA-FUNES s¢ viene a disponer que si un hom-
bre que tuviera un animal u otra cosa, dejado o prestado, lo ¢mperiare o
vendicre, o «la tobiere en empeynos por clamo que aya, suyo o agenons, el
dueifio de la bestia o de Ja casa la puede hacer suya.

(9) La cuestién ha preocupado mucho a los investigadores modernos :
Vid. HERNaANDEZ GIL, D¢ nucvo.. . pag. 418 y ss., v G. DE VALDEAVELLANO,
«La limitacién de la accién reivindicatoria de los hicnes muebles en ¢l
Derecho espafiols, Revista Derecho Privado, 1947, pag. 631y ss. R

(10) Partida 5., tit. XJII. La prenda de cosa ajena os tratada de
modo analogo que en €l Derccho romnano. . co .

(11) Asi en los Espejos de Sajonia y de Suabia; cn el _privilegio con-
cedido por Enrique IV a los judics de Espira; en los privilegios conesdi-
dos en Barbastro el 1 de agosto de 1320 por el infante don Alfénso a_los
judios de Alcolea, que recogen el supuesto de la prenda. (BRUNNER (H.),
Historia ded Derecho germdnico, 8.8 ed., trad, de Alvarez- Lopcz. Barcclona,
1936, pAg. 206). FERNANDEz v GONzALEZ, citado por HErNANDEz GI (De-
nwevo, phg. 422), «invoca el testimonio del Fuero Vicjo, segln el cual en
los casos en que se reclamara un objcto o joya dado en prenda a conse-
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BRUNNER (12) dice de él que la odiosidad con que fué recibido por
¢l trafico comercial le hizo sufrir varias limitaciones, e incluso llegd
a extenderse a.pequefios comerciantes no judios. VIvaNTE (13), al
referirse al privilegio de liberar a las mercancias del vicio de su
circulacién concedido a los judios respecto de las mercancias que
compraban o tomaban en. prenda, dice que no se di6 por simpatia a
tal raza, sino para aumentar el valor de las mercancias, en beneficio
Ge las clases necesitadas (14).

I1II. DERECHO COMPARADO

A) Derecho francés

1. La méxima del articulo 2.279 del Cbdigo civil, en fait de
meubles possessibn vaut lilre, se interpreta en el sentido de que
cuando se adquiere la posesiéon de cosas no perdidas o robadas (ar-
gumento : art 2.279, prop. 2.*) con buena fe (argumento : art. 1.141),
se adquiere la propiedad, aunque no la tuviere el disponente (13).

En general, la doctrina se refiri6 al supuesto de adquisicién de
propiedad «a non domino». Pero ya se ha afirmado que la maixima
protege igualmente la adquisicién de otros derechos reales y, con-
cretamente, la del usufructo (16).

Se plantea cuestién especial con el derecho de prenda. Segfin

cuencia de un hurto, debia jurar el judio que lo iguoraba, con lo cual te-
nia derecho a que se le restituyere el capital que hubiese entregado, si
bien no ¢l interés», Ver Fuero Viejo, 1II, 5, 5. .

(12) L. <. . :

(13) Tratado de Dcrecho Mercantil, trad, M. Cabeza, III, 1.* ed., 1936.
Madrid, ndm, 935, pag. 113.

(14) Sobre el derecho de reembolso, ver WOLFP. Dérecho de cosas,
vol. 1, pag. 403 y ss.

(15) La interpretacién que ve en la mixima una presuncidén jurds tam-
tum dc propledad, subordinando su adquisicién al lapso de tres ahios—pla-
zo de usucapion—, estd hoy absolutamente desechada. Tal interpretacién
venia a ser la que daba TOULLIER ; en el mismo sentido, NAAUET (citado por
KNPPERT, De la propieté apparente cn matiére de droits de enregisirement,
tesis. Parfs, 1928, p4g. 196). MARCADE la calificaba ya de herejia. BAUDRYy-
LACANTINERIE y TISSIER (Traité theorique et pratique du Droit civil, 3,
edicién, D¢ la prescription. Paris, 1905, nim. 828), dicen que les parcce
indtil discutir hoy la teoria de Toullier,

(16) Asi, PLANIOL-RIPERT-BOULANGER, Traité élémentaire dc Droit civil,
5.8 ed., I, Paris, 1950. pags. 1.189 y 1.143 (1) ; lo admite ignalmente para Ia
prenda, pag. 1.141 (3),

3
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.Mazeaup (H.) (17), el problema no e¢s tratado con ulgn detalle
mis que por CoLIN y CrpiTanT; pero Mazgaup. (H.) estudia el
problema con alguna amplitud., Predomina la direccién afirmati-

a (18), y este mismo criterio es el sentado por la Court de Cassa-
tivn (19) En consccuencia, en ¢l Derecho francés el acreedor preu-
dario que recibe de uno que no es ducfio un mueble de buena fe,
en concepto de prenda, puede rechazar la accidn reivindicatoria del
propietario hasta ¢l pago de su crédito.

2. También hay disposicicnes especiales sobre los Montes de
Piedad en el Derecho francés. BAupry-LacANTINEIRE v Tissier (20)
dicen que, salvo el caso de imprudencia manifiesta, o si los regla-
mentos no han sido observados, la jurisprudencia, aplicando los tex-
tos especiales (21) de los Montes de Piedad, ha decidido que el que
reivindica un mueble, perdido o robado, esti obligado a reembolsar
Ja suma adelantada sobre ¢l mueble a aquel a quien se le ha dado
en prenda. :

3. Respondiendo al mismo sistema de ideas que el articulo 2.279,
con la finalidad de la seguridad del trafico, el articulo 2.280 de] Cb-
digo francés viene a establecer que si ¢l poseedor actual de la cosa
robada o perdida la ha comprado en feria, venta pfiblica o de comer-
ciante de cosas semejantes, el propietario originario no puede reco-
brarla, salvo si reembolsa al posecdor el precio que entregd por la
cosa,

Aqui, en cambio, la Court de Cassation mantiene quc el acreedor
pignoraticio no puede prevalerse del articulo 2.280, exigiendo al pro-
pietario de la cosa perdida o sustraida, dada en prenda, el rcembolso
de la suma prestada como condicién previa a la devolucién. El prin-
cipal apoyo de la tesis estd en la literalidad del precepto: habla de
comprado solamente.

(17y 1. c., pag. 201,

(18) CAaprITANT, Les grandes arréls de la jurisprudence, 3. ed. Paris,
1950, phg. 208, cita esta posicion como ya admitida por la doctrina; entre
los pqrt:dmos de la misma cita a COLIN y CAPITANT, RIPERT ¥ BOUU\\GER
PraNTO1, 3 RIPERT, BAUDRY-LACANTINERIE y TISSIER, AURRY y Rau, BEupant

y DALLOZ. También parece admitirlo HEMARD, 1. c., pag. 415,

(19) Req. 12 marzo 1888 a- propdsito de dos cargainentos de vinp blan-
co expedido por Pérez Ramirez, desde Huelva, a’ Gbémez, residente en
Cette. Ver H. MAzEAUD v CAPITANT en los luwares ultlmameute cxhdos

(20) Obh. cit., num, 909.

(21) El articulo 2.084 del Cédigo civil francés-establcee que las ca-
sas de préstamos sobre prendas autorizadas se someter’m a 1'19 ‘le)es ) Te-
‘glamentos respectivos.
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H. MAZEAUD no es opuesto a esta Jurisprudencia (22). CAPITANT
{23) dice que ¢l contrato de prenda cs menos frecuente que la compra--
venta, y se comprende que la ley no haya juzgado 1til conceder al
acreedor pignoraticio el favor que concede al comprador. Adopta
CAPITANT esta postura frente a la de TissiEr (24), que estima que
es 1légico conceder al acreedor pignoraticio la proteccién del articu-
lo 2.279, inciso 1.°, como lo hace la jurisprudencia, y negarle el be-
veficio del articulo-2.280 (25).

B) Derecho italiano

1. En el Cédigo civil de 1865 se contienen en los articulos 707
a 709 disposiciones anilogas a las examinadas de los articulos 2.279
y 2.280 del Cédigo francés. La doctrina dominante (26) entendia
que el articulo 707, que recogia la regla «posesién equivale-al titulos,
amparaba no sblo las adquisiciones a non domino de propiedad, sino
también las de usufructo y prenda. |

2. El Cédigo de 1942 admite expresamente la adquisicién a non
domino del usufructo, del uso y de la prenda en el articulo 1.153 (27).
Es interesante destacar que en cuanto a las adquisiciones a non do-
mino, este precepto no distingue entre cosas extraviadas —perdidas
o sustraidas— y cosas no extraviadas.

(22) L. c., pig. 201 y ss.
(23) Ob. cit., 22 ed. Paris 1940, pag. 187. )
(24) Ver BAUDRY-LACANTINERIE y TISSIER, [. c., num, 908,

(25) Segiin TISSIER, el supuesto de acreedor pignoraticio con este be-
neficio sélo es posible cuando, habiendo prestado dinero a un comcrcian-
te, éste le hubiera dado en prenda cosas de su almacén ; las otras hipétesis
previstas por el articulo 2.280 no podrian encouotrar aplicacién en caso de
prenda. (CAPITANT, lugar 1ltimamente citado.) :

(26) Este caricter de dominante es afirmado por MAIORCA. Il pegno di
cosa futura e il pegno di cosa altrui, Milano, 1938, pags. 294 y 472 y ss., ¥y
también por MENGONI, 1. c., pag. 167.

(27) Concretamente, dispone este articulo lo siguiente: Aquel al que
son enajenados bienes muebles por quien no es el propietario, adquiere
1a propiedad de ellos mediante la posesién, en el caso de que haya buena
fe en ¢l momento de la entrega y subsista un titulo idéneo para la trans-
misién de propiedad.

La propiedad se adquiere libre de los derechos de otro sobre la cosa,
si éstos no resultan del titulo y si hay buena fe en el adquirente,

Del mismo modo se adquieren los derechos de usufructo, de uso y de
prenda.
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C) Derecho alemdn

I. También en el Cédigo alemin se establece, de modo expreso,
ja posible adquisicién a non domino del usufructo ¢ de la prenda
sobre las cosas «no extraviadas» al dueiio (28).

2. El derecho de reembolso no figura en el Cédigo civil alemén ;
subsiste sélo en el Derecho territorial respecto a los establecimientos
plblicos de préstamos sobre prendas (articulo 94, Ley de Introduc-

cidn) (29).

D) Derecho suizo

E] articulo 933 del Cédigo civil suizo establece que el adquirente
de buena fe, al que se le transfiere una cosa mueble a titulo de pro-
piedad o de otro derecho real por aquel a quien le habia sido confiado,
seri mantenido en su adquisicién aun en el caso de que el autor de
la transferencia mo tuviere autorizacién para efectuarla. En conse-
cuencia, no existe cuestibn sobre la posibilidad de la adquisicién
a non domino de los derechos reales mobiliarios (30).

E) Otros Derechos

La proteccién de la circulacién mobiliaria ha encontrado acogida
en muchos paises (31), la mayor parte de los cuales lo hacen en tér-
minos que permiten estas adquisiciones a non domino.

(28)* Codigo civil alemén, articulos 1.032 y 1.207. Ver Worrr, Derecho
de cosas, vol, I1. Barcelona, 1937, pags. 72 y 415.

(29) Wourr, 1. c., vol. I, pag. 404.

(30) Para el usufructo, ver articulo 746, Cédigo civil suizo; admi-
tiendo la adquisicién «a non dominoo de la prenda, ver ROSSEL y MENTHA,
Manuel de Droit civil suisse, 11. Lausanne, pag. 351.

(31) Ver nuestro citado comentario a S. 3 marzo 1951, pag. 352 (6);
ver tfambién articulo 672 del Proyecto franco-italiano de las, obligaciones.
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IV. LA ADQUISICION ¢A NON DOMINO» DEL USUFRUCTO Y DEL USO
SOBRE MUEBLES EN EL DERECHO EspaNoL (32)

A) Posibilided (33)

1. No deja de existir algiin obstaculo para entender que en el De-
‘recho espafiol sea posible la adquisicién a non domino del usufructo:

1.° El articulo 464 del Cédigo civil dispone que «la posesion
de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulow,
palabras éstas que en relacién con lo que se dispone a continuacibw
—asin embargo... podra reivindicarlasp—, parecen aludir meramente
al titulo de propiedad. .

2.° Para la adquisicién del usufructo es requisito que el dispo-
nente tenga el poder de disposicién relativo al usufructo: nemo dat
quod non habet. En concordancia con esto, el articulo 513, ntim. 6.°
del Cédigo civil, establece que el usufructo se extingue epor la reso-
lucién del derecho del constituyentes : resoluto jure dantis, resolvitur
;us concessum (34), si esto sucede cuando el constituyente tiene una
facultad de disposicién, mas o menos estable, con mayor razén parece
que sucederi cuando el constituyente no tiene facultad de disposicién
alguna por ser, por ejemplo, un depositario.

3.° El articulo 491 viene u iwiposibilitar, al parecer, la constitu-
cién a non domino del usufructo : «antes de entrar en el goce de los
bienes, es decir, antes de adquirir la posesibén, como exige el articu-
lo 464, cl usufructuario esti obligado a formar inventario y prestar
flanza, y precisamente el inventario se formar4 «con citacién del pro-
pietario o de su legitimo representante» | chaciendo tasar los muebles».
Los articulos 494 y 495 insisten en referirse al propictario, y no sim-
plemente al que aparezca con poder de disposicién. La posesién ha de
adquirirse de buena fe: si antes se conoce quién es ‘el propietario,
ya no hay buena fe.

(32) Lo que se diga del usufructo vale para el uso mutatis mutandi.
El derecho de uso no se puede traspasar a otro (art, 525); sin embargo,
ver CasTiN, 1. c., pags. 482483

(33) Sanz (1. c., pig. 151), afirma la aplicacién del articulo 464 al usu-

cto y uso.

(34)  Ver también artfculo 480, prop. 2.8, C. c.
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2. A pesar de la fuerza de estos argumentes, creemos que es in-
discutible la tesis afirmativa, si se parte de la posicidén interpretati-
va que ve en el articulo 464 una adquisicién a non domino de pro-
pledad : ‘

1. No es seguro que pueda desprenderse del texto del articu-
lo 464, I, que sblo se refiere a adquisicién de propiedad. Se exige que
se haya adquirido «posesién» en councepto de titular; pues bien, el
usufructuario es poseedor en concepto de titular ; dejamos esta cues-
1i6n para referirnos a ella mas ampliamente cuando tratemos de la
prenda, Ademais, admitida la adquisicién a non domino de la propie-
dad, tenemos ya la mejor razbén para admitir la de los derechos reales
limitados : si se admite lo mas con mayor razén se admitird lo menos.

2.° La exigencia del poder de disposicién es una aplicacién al
caso del usufructo del principio general que rige los actos dispositi-
vos : el que disponc ha de tener el poder de disposicién suficiente (35),
del cual el articulo 464 es una excepcidon. Esta exigencia generzl no
es obstaculo para la aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
tanto en cuanto a la propiedad como en cuanto a los derechos reales,
ni para la adquisicién a non doming de la propiedad, en virtud del
articulo 464 ; no se puede ahora, pues, invocar como obsticulo espe-
cial para la adquisicién a non domino del usufructo.

El articulo 513, nm. 6.°, reafirma el principio, como tal princi-
b10, en una de sus consecuencias: resuelto el derecho del constitu-
yente, sc resuelve el derecho constituido ; pero no dice nada en con-
tra de los supuestos excepcionales.

No puede decirse que haya mayor razbn para que se dé la resolucién
del usufructo cuando el constituyvente es mero depositario, por ejem-
plo, que cuando es titular temporal del mueble. No es correcto el
razonamiento. Si se hubiera adquirido el usufructo o la propiedad
de un mero titular temporal, pero con las condiciones del articu-
lo 464, tampoco habria lugar a la resolucién del derecho adquirido.
Si no hay resolucidén, no es por las mayorss o menores facultades
reales del disponente, sino por la concurrencia de circunstancias aje-
nas a ellas que pueden darse, aunque cl disponente sea un mero de-
positario. -

3.° El cumplimiento de las obligaciones previas del usufructua-
rio, aunque sc entendiera que rigurosamente habian de tener lugar

(35) Sin la voluntad del propictario, «nadic podra ser rprivado de su
propiedads, salvo ¢l caso de expropiaciéon (art. 349 C. c)).
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precisamente con el auténtico propietario, imposibilitaria sblo el su-
puesto de adquisicién a non domino del usufructo por via de consti-
tuci6én, pero no el supuesto de adquisicién por via de traslacién (36).
Ademas, sostenemos el valor simplemente general de la palabra «pro-
pietarion y la posible constitucidn a non domino del usufructo. Re-
terirse al propietario en la constitucién del usufructo, es confirmar
una vez més la regla de que sblo es el propietario el que puede dis-
poner de su propiedad ; pero ni el hecho de citar al propietario, ni
¢! hecho de que se dé la regla en términos tan absolutos, impiden la
vigencia de la disposicién excepcional del articulo 464, I, como tam-
poco impiden: la del 34 de la Ley Hipotecaria, que puede amparar
una constilucién a non domino de usufructo sobre inmuebles.

3. Conclusién : En principio, para adquirir el usufructo se re-
quiere que-la persona de quien se adquiere tenga poder de disposi-
(i6n suficiente Pero el que adquiere el usufriicto del que aparece
como facultado para la disposicién usufructuaria puede ampararse
en el articulo 464 en los mismos casos en que puede ampararse el que
adquiere la propiedad del que aparece como facultado para disponer
de ella. )

B) Régimen juridioco

1. Régimen de la adquisicién: Viene a ser el mismo que el de’
la adquisicién a non domino de la propiedad.

El articuio 464 ampara al adquirente, aunque cl que aparece como
Cisponente no tenga el poder de disposicién suficiente. Pero esta
proteccibén no se- extiende en cuanto a otros aspectos del negocio
dispositivo {37), este negocio ha de ser enjuiciado como si el que
aparece como titular lo fuera en realidad ; a esta persona han da
referirse las cuestiones de capacidad; ella es la que intervendra
como propietario en cl cumplimiento de las obligaciones previas del
usufructuario.

Para que pueda actuar con aquella eficacia el articulo 464, se
requicre la concurrencia de los requisitos siguientes :

1.° ue se trate de muebles no perdidos o sustraidos; es decir
1 4 > )

(36) No entraremos en la cuestién de si el usufructo es enajenable.

(37) PLANIOL, en cambio, entiende que importa poco, a los efectos del
articulo 2.279, C. c. francés, la irregularidad o la nulidad del titulo de
adquisicién (1. c., T, pag, 1.142 y ss.); sobre la nccesidad del titulo idé-
nco en cuanto al Derecho italiano, ver MExGONI, 1. c., pag. 189 v ss.
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de muebles que si no estaban en Jas manos del titular era porque
este se los habia dejado a otro (38). ’

2.° Que la persona a la que se han confiado los muebles se com-
porte en su posesibn en concepto de titular suficiente; es decir,
como si tuviera el poder necesario para la disposicién del usufructo;
si poseyera la cosa ajena como mero tenedor para disfrutarla o rete-
nerla, regiria el articulo 463 del Cédigo ciyil.

3.° Que el adquirente del usufructo crea que el disponente tic-
"~ ue suficiente poder; es decir, que sea de buena fe; la buena fe ha
de concurrir en el momento de adquirir la posesién. .

4.° Que éste adquiera efectivamente la posesién en concepto du
usufructo, coino consecuencia del acto constitutivo o traslativo corres-
pondiente.

2. Contenido del usufructo: a) También este usufructo ten-
éra por contenido el que determine cl titulo de adquisicién y, subsi-
diariamente, las disposiciones del Cddigo civil (art. 470). En prin-
cipio, es un usufructo como los demas. '

b) En la relacién usufructuaria funcionari como propietario el
que aparecié como tal mientras coutinfie la ignorancia de la rea-
lidad. La aparicién del auténtico propietario producira las siguien-
tes consecuencias :

1.° FEl conocimiento del mismo no impide la adquisicién veri-
ficada : emala fides supervenien non nocet».

2.° El usufructuario deberd poner en su conocimiento el acto
realizado por el tercero (art. 511) como consecuencia de su deber de
cuidar las cosas usufructuadas como un buen padre de familia (ar-
ticulo 497) ; estamos ante un caso en que se impone legalmente un
deber de guarda (art. 497), al que parece aplicable el articulo 1.771
en cuanto a cémo debe cumplirse la obligacién de devolucién de la
cosa usufructuada. que, para cuando termine el usufructo, impone

el articulo 522 (39).

(38) El Cédigo espaiiol habla de cosas perdidas o de que el pro-
pietario hubierc sido privado ilegalmenie (art. 464, 1) de cosas perdidas
o sustraidas (art. 464, I1), de cosas extravindas o robadas o hurtadas
(articulo 1.962). Las foérmulas son cquivalentes a la alemana y suiza:
cosas robadas, perdidas o de las que el propietario es desposeido de cual-
quier otro modo sin su voluntad (Cédigo aleman, parrafo 1.006; Cédigo
suizo, art. 934); ver Rossir y MENTHA, 1. c., pAg. 354.

Sobre la exclusién de los buques en cuanto al articulo 464, 1. ¢., ver
GARRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, t. 11, vol I1. 1940, pag. 612.

(39) Quiza sea posible arcumentar con los articulos 1.090, 1.758, cn
sentido amplio, y 1.781 v 1.782; mno se trata de acercar dos figuras cuyu



NOTAS SOBRE LAS ADQUISICIONES 745

2.° Desde el momento en que sepa el adquirente que otro es el
propietario, deberd entenderse con este otro como si hubiera habido
sucesién en la titularidad de la propiedad: si se considerd que, en
virtud del articulo 464, el que aparecia con poder de disposicidon lo
era para todos los efectos en cuanto al adquirente a non domino, es
natural que toda su actuacién se entienda como lecha por el titular ;
pero como no es exigida por el usufructo la permanencia en la nuda
propiedad, es natural que al conocerse al verdadero titular éste jue-
gue como tal en la relacién usufructuaria.

V. LA ADQUISICION «A NON DOMINO» DE LA PRENDA EN EL DERECHO
EspaNoOl,

A) Postbilidad (40)

|. Para admitir la adquisicién a non domino de la prenda sur-
gen obstaculos analogos que los que existen para la admisién del
usufructo :

1.° Del mismo articulo 464 se desprende un argumento contra-
rio, sobre todo porque requiere que se adquiera la posesién de los
hienes muebles : parece que el acreedor prendario no adquiere esta
posesién, porque es un simple detentador.,

2. También para la adquisicién del derecho-.de prenda es requi-
sito que el disponente tenga el poder de disposicidn suficiente: es
tequisito eseucial del contrato de prenda que la cosa pignorada pet-
tenezca en propiedad al que la empefia {art. 1.857, 2.°) ; se despren-

asimilacién técnica es imposible mis que en cuanto al elcmento comiin de
custodia. Quiza también pudiera darse juego por analogia al articu-
lo 1.771 aun antes de que llegue el caso de devolver 1a cosa usufructuada.

(40)  Algo ha dicho la doctrina espafiola sobre esta cuestién, En con-
gruencia con su posicién respecto de la interpretacién del articulo 464,
De Buen (1. c. phg. 98), y Manresa («Comentarios al Cédigo civil espa-
fiols, art. 1.864), son contrarics. BATLLE (1. c., pig. 66), para el caso de
constituirse la prenda por un titular aparente, dice que el acreedor resul-
tard amparado por la presuncién del articulo 464, pero sélp tratindose de
Montes de Piedad podrd retener la prenda hasta Ser reintegrado del prin-
cipal e intereses. CoviiN (1. c., phg. 384), es favorable a que el acreedor
prendario pueda invocar el articulo 464, I, inciso primero; en esta direc-
cién, Sanz (1. c¢., pag. 151), invoca como razones: la generalidad con que
el articulo 464, I, se refiere a la posesién, la naturaleza de la prenda como
derecho real de posesién o contacto vy ]a adwisién del criterio en dos ca-
sos, 464, TII, C. c.,y 324 C. de c.
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de igualmente de los articulos 1.857, 11, 1.869 y 1.870 que el cons-
tituyente ha de ser dueflo.

3. Existen ademds otros argumentos coutrarios a esta posi-
bilidad :

a) El articulo 464, IlI, viene a admitir la adquisicibn a non
domino del derecho de prenda en favor de los Montes de Piedad esta-
blecidos con autorizacién del Gobierno. Pues bien, esta admisién
privilegiada implica, al parecer, que la regla es la inadmisién de la
adquisiciéu- a non domino. del derecho real de prenda.

b) El articulo 1.862 prevé el supuesto de que una persona de-
fraude a otra cofreciendo en prenda o hipoteca, como libres, las
cosas que sabia estaban gravadas, o fingiéndose duefio de las que
no le pertenecen». Esta defraudacién sélo ¢s posible, a primera vista,
si no tiene lugar una adquisicidn a non domino.

2. También aqui creemos que es indiscutible la tesis afirmativa.

1> Frente al primer argumento podemos invocar las mismas
razones que en c¢l caso del usufructo (41). El obsticulo de que el
acreedor prendario no sea poseedor de los muebles ha sido conside-
tado especialmente y resuelto por la doctrina francesa: el acreedor
prendario, dice Mazeaup (H.) (42), aunque respecto de la propie-
dad sea un simple detentador, respecto del derecho de prenda es un
poscedor, y el articulo 2.279 del Cédigo francés counsidera la pose-
siébn sin distinguir entre los diferentes derechos reales susceptibles
de posesién (43). -

Respecto de nuestro Derecho, parece posible afirmar que el acree-
dor prendario que tiene la cosa cs poscedor ¢n couceptp de titular
del derecho real de prenda y en concepio de no titular de la pro-

(41) Partimos de la geuneralizada idea de que el derecho de prenda es
un derecho real; aqui no focaremos la cuestién sobre la naturaleza del de-
recho de prenda.

(42) b. cit., TI, pag. 201 y ss.

(43) El1 acreedor prendario «no posee, a titulo precario, mis que <n
sus relaciones con el deudor» (BAUDRY-LACANTINEIRE y TISSIER, Traité, De
la prescription. Paris, 1924, pag. 708). El acrcedor prendario ¢s, a la wvez,
detentador precario y poseedor : detentador precario en cuanto a la pro-
piedad, es decir, respecto dil deudor que le ha dado la cosa cmpefiada;
verdadero poseedor respecto de los terceros, porque es titular del derccho
real de prenda (CAPITANT, ob. cit., 3.2 ed., 1950, pig. 208; también en sen-
tido analogo, ver ntiny, 1.010 Cours elementawre de Droit civil frangais COLIN
y CAPITANT, t. 1[, 7.2 ed. Paris, 1932, No nos parece exacta la afirmacién que
hace CarITANT en cuanto a que tal distincidén se dé «respecto del deudor» y
«arespecto” de los terceross : respecto de todos (deudor o propietario y terce-
ros), es posecedor en concepto de titular del derecho de prenda, y en concep-
to de no titular del derecho de propiedad, con toda su trascendencia.
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piedad. Esta posecsién en conceplo de titular de un derecho real
limitado tiene, respecto de este derccho, los efectos que respecto de
-la propiedad tiene la posesién en concepto de duefio de la propiedad.
Precisamente en la usucapién se dibuja con claridad la figura enun-
ciada : para la usucapibn cla posesién ha de ser en concepto da
duefio» (art. 1.941), la cual, cuando se trata de derechos reales limi-
tados (44), no puede ser otra que la posesién en concepto de titular
del derecho real de que se trate.

El articulo 464 se refiere a la posesién, sin distinguir méas; es
légico pensar que se refiere a la posesién en concepto de titular—de
la propiedad o de un derecho real limitado—, vy ninguna razén hay
para que, distinguiendo lo que la ley no distingue, excluyamos lo
que o seria congruente que excluyera

2.° Frente al segundo argumento también podemos invocar . las
mismas razones que en el caso del usufructo y otras especiales. No
debe impresionar el texto termiuante.del articulo 1.857, 2. La
prueba de que el requisito relativo a que la cosa pignorada perte-
nezca en propiedad al que la empefia no es siempre esencial, la te-
nemos en el articulo 464, III. Ademas existe una fuerte razbn de
paralelismo : el articulo 1.857, 2.°, establece que es requisito esen-
cial del contrato de hipoteca que la cosa hipotecada pertenezca en
propiedad al que la hipoteca (v. también art. 138 de la Ley Hipo-
lecaria), v, sin embargo, el hecho de que se dé esta regla en térmi-
nos absolutos, tan absolutos como en el caso de la prenda, no im-
pide la vigencia del articulo 34 dc dicha Ley Hipotecaria,

3.° No tienen mayor consistencia los fltimos dos -argumentos
contrarios :

a) La norma del articulo 464, III, es privilegiada no porque
establezca una adquisicién a non domino en favor de los Montes de
Piedad, sino porque la establece en condiciones privilegiadas: 1.° No
solo se establece respecto de las cosas no perdidas o sustraidas, sino
que se establece respecto de las «cosas» sin distincién, «cualquiera
que sea la persona que la hubiere empefiado» (45). 2.° La liberacién

(44) No entrarcmos aqui en la cuostién dc la aptitud del derecho de
prenda para la usucapién; de todos modos creemos que no hay apoyo
para negarla. .

(43) Esta interprctacion estd de acuerdo con los antecedentes: la
norma ya cstaba en el articulo 26 de los Estatutos del Monte de Piedad y
Caja de Ahorros de Madrid, aprobados por R.. D. de 13 de julio de 1880;
sobre los antecedentes, ver MucCius Scarvora, Cddigo civil comentado y
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de la carga pucde hacerse en cualquier tiempo y a voluntad del
dueiio de la cosa (46).

b) Al argumento contrario que pudiera sacarse-del articulo 1.862
hay que oponer: 1.° Que este articulo no se refiere a la constitucién
de la prenda o hipoteca, sino a la promesa de constituir prenda o
hipoteca. 2.° Que aun refiriendo el hecho de la defraudacién a la
constitucién, tanto puede entenderse que la persona defraudada lo
es el adquirente del derecho real como el duefio de la cosa empefiada
o hipotecada. 3.° Quec, en principio, el defraudado es el presunto
adquirente del derecho real de garantia, porque no puede transmi-
tirse a otro més derechos que los que tiene el transmitente, pero
excepcionalmente lo seri el duefio si la adquisicién de la hipoteca
estd amparada en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, o si la adqui-
sicién del derecho de prenda lo estd en el articulo 464, III, del Cé-
digo civil, y, sin violencia del precepto, por lo mismo que se admi-
ten estos supuestos, también si la adquisicién del derecho de prenda
estd amparada en el articulo 464, I, inciso 1.° del Cédigo civil.

B) Régimen juridico

1. Adquisicién: Lo que dijimos a propésito del usufructo, vale
mutatis mutandi para la prenda (47); ademéis, téngase en cuenta
lo dispuesto por el articulo 1.865 del Cédigo civil.

El acrecdor prendario ha de adquirir, efectivamente, la posesién
en concepto dc¢ prenda. Precisamente este supuesto plantea graves

concordado extensamentc, articulo 464. A raiz de la publicaciéon del Cé-
digo sc censurd ¢l trato de favor dispensado a los Montes de Piedad : asi,
Francisco LAsTrES, El nucvo Cdédigo civil, Conferencias populares. Ma-
drid, 1889; también es coulrario ManrEsa (1. c., art. 464), que afirma que
los Montes de Piedad se convertirian en depdsito de robos y servirian para
encubrir delitos. El fundamento de la norma estdi en la nccesidad de la
seguridad de las operaciones de cstos cstablecimientos; asi también Mu-
CIUS ScAEvOLA, 1. cC. i

(46) La especialidad no esti cn el pago por otro de una deuda, admni-
tido comtnmente por el articulo 1.158, sino en estas dos consideraciones :
1.2 El pago del préstamo, frente a lo dispuesto por el articulo 1.127, pue-
de realizarse en cualguier momento y no al fin del plazo determinado; se
recoge con ello una modalidad tipica de los préstamos pignoraticios de los
Montes de Piedad, que se daba va en favor del cdeudor» en el articulo 19
del R. D. de 29 de junio de 1853; v 2.2 Esta facultad de pago se concedd
aqui al duefio de las cosas empeiiadas. .

(47) Sobre prendas por préstamos de Montes de Piedad, téngase en
cuenta lo dispuesto por los articulos 1.873 y 1.757 C. c.
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cuestiones en el supuesto de que no sea el acreedor prendario el que
reciba la cosa en prenda. Al lado de estas cuestiones haremos algu-
na refercncia a la prenda sin desplazamiento .

a) Supuesto, admitido por el articulo 1.863, de que se ponga
en posesién de la prenda, no al acreedor, sino a un tercero de com@in
acuerdo: A primera vista, como no estamos ante un caso de «pose-
siébn adquirida» por el acreedor, no puede pensarse que éste esté
amparado por el articulo 464. Nosotros creemos que si puede am-
pararse en ese articulo, porque ha adquirido la posesién’ de un dere-
cho de prenda en el momento en que el tercero entraba en la pose-
sién de la cosa: el tercero posee la cosa en el concepto de simple
tenedor de ella para conservarla, perteneciendo la titularidad de la
cosa a otras personas -—el dominio a una, el derecho de prenda a
otra— ; ello significa que estas personas tienen la posesién de un
derecho de propiedad y de un derecho de prenda, respectivamerte ;
el hecho del depésito no opta a la adquisicién al amparo del articu-
io 464, como tampoco optarfa, en su caso, a la adquisicién por tra-
dicién o a la usucapidn.

b) Referencia a la prenda sin desplazamiento (48) : A primera

. vista la prenda sin desplazamiento ofrecerfa, por de pronto, para
" la adquisiciébn a non domino, amparada en el articulo 464,.1, anilo-
gos inconvenientes que la adquisicién a non domino de propiedad
cuando la tradicién tiene lugar mediante constituto posesorio (49).
Pero no se plantea asi la cuestidén en el Derecho espaifiol : se esta-
Elece la inscripcién de la prenda, y si no se inscribe no producira
efecto contra terccro; pero parece que no se resolvieron los proble-
mas que habfan de originar dos sistemas de publicidad— posesién

(48) Parece que estamos en vias de una nueva lev de prenda sin des-
plazamiento, y en ello nos apoyamos para no insistir en los problemas
que presenta la legislacién de la prenda sin desplazamicnto; ademas, y
por lo que se refiere a la ley de 5 de diciembre de 1941, no ha obtenido
plena vigencia, (V. R. 6 noviembre 1950.)

(49) ¢ Podra entenderse que todo dependeria del concepto en que pose-
yera el tenedor de la cosa? Si se accptara esta solucién vy tratindose, por
ejemplo, de propiedad, habria o no adquisicién. a non domino, segfin que
el disponente reconociere la propicdad en el adquirente, o por no ignorar
que disponia de la cosa en términos ‘que no podia, en el propietario. ROsSEL
y MEeNTHA (1. c., pag. 172 y ss.), son partidarios de que se admita la ad-
quisicién a nmon domino por constituto posesorio, porque la ley no distin-
gue. La doctrina es, mais bien, contraria: asi, Mexcont (1. c., pag. 172),
Sanz (1. ¢., pag. 150 y ss.), PErEz v ALGUER (Notas al derecho de cosas
de Worrr, vol. I, pag. 416) ; ver también art. 933 del Cédigo civil aleman.
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y registro—-: concretamente el articulo 1.872 bis, 111, sefiala al com-
prador de buena fe.y viene a restringir, al parecer, lo dispuesto por
¢l articulo 464, a no ser que se interpretara la palabra «venta» en
un sentido puramente contractual, lo cual es un tanto forzado (50)..

2. Contenido del derecho de prenda: a) En principio, es -un
derecho de prenda que tendri el mismo régimen que si se hubiera
adquirido de otra manera. El acrecdor prendario tiene derecho a que
avencida la obligacién principal, puedan ser enajenadas las cosas
en que consista la prenda» {art. 1.858) para que sea pagado su cré-
dito, enajenacidn que siempre constituird una «venta pfliblica» (51),
empleando términos de nuestro Cédigo. El articulo 464, [I, establece
una reivindicabilidad, condicionada al reembolso para el caso de
adquirente de buena fe en venta piiblica (32) ; pero este precepto
es para cuando se trate de una cosa «perdida o sustraida», respecto
de la cual no puede, por tanto, haber constiticidén a non dominoe del
derecho de prenda; existicndo derecho de prenda y guardindose
las formalidades de la venta pablica, no cabe, en modo alguno, la
reivindicacién : la enajenacién es un desenvolvimiento natural .del
derecho real de prenda. '

b) También en la rclaciéon pignoraticia funcionara como pro-
pietario el que apareciera como tal, mientras continfie la ignoran-
cia. La aparicién del auténtico titular tiene anilogas repercusiones
que en. ¢l caso del usufructo, T'ampoco se ve obsticulo grave a la
aplicacion del articulo 1.771, en cuanto a la restitucién de la cosa,

°

(50) La ley de 5 de diciembre de 1941 ha sido ccnsurada: ver Sanz,
1. ¢., sobre todo pag. 155 y ss.; ver, ademds, De CastrRo. Derecho civil de
Espaiia, 2.~ ed., Parte general, tomo I, Libro preliminar. Madrid, 1949,
phgina 281 (1). Compdarense también los arts, 1.864 bis, 4., y 1.872 bis,
111, C. c., con el art. 85, C. de «c. o

(51) En ecfecto, se emplee la via judicial (arts. 921, 922 1.447, L, y
1483 y ss. L. E. C.), o la extrajudicial (art. 1.872 C. o), la enajenacién tiene
siempre lugar niediante subasta piblica; el misto caricter de «venta publi-
ca» debe pensatse que tiene -—cn sentido andlogo MANRESA, 1. ¢, art, 464—,
el acto por ¢l que el acrecdor, tras de dos subastas infructuosas, se hace
duefio dc 1a prenda a cambio de su crédito (art. 1.872 C. ¢.). ; )

Venta piablica «s la que se celebra por medio de subasta» (CasTin,
ob. cit. III, 1941,"pag. 15); en el sentido de qgue la «venta piblicar a la
que se refiere el articulo 464 es la enajenacion mediante subasta phablica:
Muctus ScAEvora (1. c., art. 464), Mankesa (1. c., art. 464), Pirpz v Al-
GUER (Notas al Derccho de cosas, dc WoLFr, vol. I, pig. 414 pero vienc
a tratar s6lo de subastas judiciales), Sanz (1. c., pag. 154). L

(52) En cste articulo y en el articulo 1.493 se recoge la tradicién de
1a seguridad de gue se rodea a estas enajenaciones. En_los Cdédigos mo-
dernos, al recoger la tradicién germénica de protcecién del adquircate, se
protege especialmente al que lo es ¢n venta piblica: asi, por ejenrplo,
Cédigos francés (art. 2.280), italiano de 1865 (art. 709), swizo (art. 934).



NOTAS SOBRE LAS ADQUISICIONES 751

pagado el acreedor: sin duda alguna si se ha puesto en posesién
de la prenda a un tercero de comtn acuerdo ; y, al parecer, también
aunque el poseedor sea el acreedor prendarlo, el cual esti obligado
a «culdar de la cosa dada en prenda con la diligencia de un buen
padre de familia» (art. 1.867).

VI. BREVES NOTAS SOBRE EIL DERECHO MERCANTIL

No hay en nuestro Derechio Mercantil una norma que venga a
cambiar para el trafico mercantil la doctrina sentada por el articu-,
lo 464 del Cédigo civil ; en consecuencia, regiri este articulo —salvas
las reglas mercantiles en los casos a que las mismas se refieran—
en los actos dispositivos mercantiles, lo mismo en cuanto al domi-
nio que en cuanto a los derechos reales limitados. En el Cédigo de
Comercio hay diferentes reglas especiales que contribuyen a la se-
guridad del trafico y dan lugar a la adquisicidn con independencia
de las facultades de disposicién del disponente (arts. 85, 86, 545,
324 y 667, 1I) ; entre estas reglas examinaremos, en cuanto interesa
a nuestro tema, el articulo 85 y los preceptos relatlvos a los titules
Valores.

A) El articulo 85 del Cédigo de Comercio -y la adquisicion
«a non dominov de los derechos .reales limitados

1. Posibilidad de aplicar este articulo a un derecho real limi-
tado : No es dificil prever un supuesto en que tiene interés la cues-
tién : pensemos en el caso cn que un comerciante da en prenda a su
acreedor mercaderfas de su almacén o tienda abierta al pablico, de
las cuales no es duefio (53). Inmediatamente surge el problema de st
el acreedor puede invocar dicho articulo 85 de modo anlogo a como
lo podria invocar el comprador.

Ya vimos cdémo la jurisprudencia y, en general, la doctrina fran-
cesa rechazaban la aplicacién del articulo 2.280 del Cédigo civil
francés, que guarda alguna analogia (54) con lo que dispone el ar-

(53) El caso estd tomado de TISSIER; ver nota (25) de este trabajo.
(54) La seguridad del comprador se concr(ta en el Cédigo francés
en (ue 1o se le puede privar de la cosa sin reembolsarle. En el Cédigg da
Comercio espafiol, ¢l comprador tiene una posicién inatacable; GARRIGUES
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ticulo 85 del Cbdigo de Comercio espaiiol., El argumento funda-
mental vale también respecto de nuestro Cédigo de Comercio-: sblo
se trata de «comprar, de ecompradorr, de avendidos», de «el que
los vendiere». Se puede agregar que esta morma, por ser de caric-
ter excepcionante de las normas que rigen la propiedad, debe inter-
pretarse restrictivamente.

De todos modos, el argumento ‘de la inconsecuencia que supone
el admitir el juego del articulo 85, en caso de compra, y no admi-
tirlo en caso de prenda, no deja de temer fuerza, aunque no nos
parecce decisivo. _

2. Para el caso improbable de que se admitiera esta prenda,
habjan de cumplirse los requisitos del articulo 85 del Codigo de
Comercio, referidos a la constitucién de prenda. A diferencia del
articulo 464 del Cbdigo civil, en dicho articulo 85 no se menciona
expresamente el requisito de la buena fe (55) ;' pero el adquirente
que no tuviera la ignorancia que supoue la buena fe, actuarfa ilici-
tamente respecto del propietario, que podri reclamar contra él. El
articulo 85, I, in fine, sdlo considera el caso del propietario frente
al que dlos vendiere indebidamente» ; pero no cabe duda que tam-
bién quedan a salvo los derechos del propietario contra quien adquie-
ra culpablemente; a esta interpretacién apovan los articulos 545,
in fine, v 324 del Cédigo de Comercio, que no sblo se refieren al
vendedor, sino ademdis, o en gencral, a las «personas responsables»
de la privacién del dominio. '

B) Adquisicién «a non dominor de derechos reales limitados sobre
titwlos-valores al portador.

1. Para los titulos-reales al portador ademis del articulo 464,

(por ejemplo, Instituciones de Derccho Mercantil, 3.2 ed., Madrid, 1951,
nimero 168, pag. 204), sostiene que ¢l articulo 85 se limita a otorgar una
pura defcnsa procesal (preseripcion de derecho), sin aludir 2. ninguna cues-
tién de titularidad». La Exposicién de Motivos del Cédigo de Comercio dice
que «las mercaderias compradas al contado en almacenes o tiendas abier-
tas al publico sen irrcivindicables» ; la frase eson irreivindicables» es po-
sible que expliaue el sentido de la frase «causarid oprescripcién de derecho»
(art. 85, C. de C.) viniendo a tencr esta disposicién, en cuanto a los efec-
tos, un sentido analogo a la del articulo 464. I, C. <.

{585) GARRIGUES (Instituciones, niin 168), cree que para el articu-
lo 85 es indiferente la situacién de buena o mala fe por parte del adqui”
rente. TADARIA (1. c., pAg. 148 (106) sostiene que la buena fe exigida ex-

resamente por el articulo 464 C. c., aueda imvplicitamente exigida tam-
ién en la esfera mercantil (arts. 50 y 85 C. c.).
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del Cédigo civil, rige el articulo 545, del Cédigo de comercio (56).
Es posible la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 545, siempre
que el acto dispositive supusiera una negociacién en la que se cum-
plieran los requisitos sefalados en tal articulo (57).

2. La constitucién «a mon domino» del derecho de prenda so-
bre tilulos al portador: El articulo 324 dispone que «los efectos
cotizables al portador, pignorados en la forma que determinan los
articulos anteriores, no estardn sujetos a reivindicacidén, mientras
no sea reembolsado el prestador, sin perjuicio de los derechos y ac-
ciones del propietario desposeido contra las personas responsables,
segOn las leves, por los actos en virtud de los cuales hava sido pri-
vado de la posesién y dominio de los efectos dados en garantian (58).

a) Constitucién : a’) Kste articulo sefiala a los «efectos
<otizables al portadors. De la intitulacién de la Seccién y del
articulo 320, en relacién con el 324, parece desprenderse que sblo
se refiere a los efectos piablicos. l.a jurisprudencia v la doctrina de
la Fiscalia del Tribunal Supremo (Circular de 20 de enero de
1926) consideran incluidos a todos los efectos cotizables al porta-
dor (59).

b’) Es necesario que la pignoracién se haga en la forma que
determinan los articulos anteriores, es decir en la forma determina-
da por los articulos 320 y siguientes (57).

b) Contenido: Los efectos «no estarin sujetos a reivindica-
cién, mientras no sea teemholsado el prestadors (art. 324) (60),
el acreedor pignoraticio tiene derecho a los intereszs que hayan de-
vengado los valores en los términos del articulo 1.868 (argumen-
to: arts. 320, 321 y 918 del Cédigo de Comercio; y 1.863 y 1.868
del Cbdigo civil) (S. 3 enero 1947),

MaNvEL PENA
Letrado de la D. G. R. N.

(56) En cuanto a la aplicabilidad del articulo 464 C. c. a los titulos
al portador, ver GARRIGUEs Curso de Derecho Mercantil, 1, 1936, pagi-
na 522 y Sss.

(57) Respecto de la exigencia de la bucna fe, vale lo va dicho en cuan-
to al articulo 85 C. de C..

58) Se habla de privacidén del dominio, pero aunque la prenda puede
llegar a suponerla, ¢n si misma sélo supone que el dominio ha sido limi-
tado; ver también articulo 545, in fine,

(59) Asi lo afirma GARRIGUES, CursO, 11, 1940, pa~. 243.

(60) ¢Puede pagarse por el nropietario al acreedor en cualguier tiem-
po? Compirese el articulo 324 C. de¢ C. con el articulo 464 III, C. c.p
parece que ha de contestarse a la pregunta afirmativamente.

4
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de lor Registror y del Notariado
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MENCIONES.—I,A DE DERECHOS LEGITIMARIOS EN CATALUNA QUE SE
SALVARON EN DETERMINADA INSCRIPCION, NO PUEDE REPUTARSE
“INCLUfDA ENTRE AQUELLAS A QUE SE REFIERE EL ARTiCULO 98 DE
LA LEv HIPOTECARIA, QUE ORDENA LA CANCELACION DE LOS DERE-
CHOS POR TALES MENCIONES EXPRESADAS, TODA VEZ QUE, CONFOR-
ME A LOS ARTICULOS 15, PARRAFO 4.°, DE LA LEV v 86 DE su RE-
GLAMENTO, DEBE PERJUDICAR A TERCERO, Y SU CADUCIDAD HA DE
COMPUTARSE CON ARREGLO AL APARTADO B) DE LA DISPOSICION
TRANSITORIA DE LA MISMA LEv.

Resolucién de 27 de marzo de 1952 (B. O. de 10 de agosto de 1952.)

Un sefior fallecié bajo testamento, por el que legh a su esposa
el usufructo vitalicio de todos sus bienes, facultindole para que «sin
consentimiento ni autorizacién alguna», pudiera vender inmuebles’
de la herencia en cantidad suficiente para pagar los legados legiti-
marios ordenados a favor de dos de sus hijas, instituyendo heredera
a la otra— de las tres habidas en su matrimonio—, con determi-
nadas condiciones.

Esta heredera, asistida de su esposo, con la viuda, otorgb es-
critura de aceptacién de la herencia e inventario, en virtud de la
cual se inscribié el usufructo con las expresadas facultades dispo-
sitivas a nombre de la viuda y la nuda propiedad a favor de la he-
redera, sobre determinada finca —en inscripcién tercera— con ex-
presién registral concreta de legitima, a més, a favor de las dos
‘hijas legatarias antes citadas. ‘
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La usufructuaria, con el fin de satisfacer los legados estableci-
dos en favor de aquellas dos hijas, quienes comparecieron en el do-
cumento y se dieron por pagadas, vendié la citada finca a la Socie-
dad «Urbanizaciones y Edificaciones, S. A. —inscripcién cuarta—,
libre de la mencién de legitima que tenfan las legatarias, pero «de-
jando a salvo los derechos correspondientes a la hija y heredera
del causanten,

Y en la escritura de segregacién y opcién de compra otorgada
por la expresada Sociedad, se manifiesta: «que en la inscripcién
que acaba de referirse, se alude a indeterminados derechos corres-
pondientes a dofia... (la heredera), cuya naturaleza y extensién no
se expresan, ni resulta de asientos anteriores, y, estimando que los
mismos, o tienen caricter personal, o de tenerlo real no figuran
inscritos, y que, cn consecuencia, tal alusién tiene la naturaleza
juridica de una mencién, se solicita su cancelacién de acuerdo com
las disposiciones de la vigente Ley Hipotecariar.

Presentada primera copia de tal escritura en el Registro de
Arenys de Mar, no se admitié la cancelacién solicitada por derivar
los derechos amparados de la cualidad -de hija y heredera del titu-
lar que fué de la finca, faltando su consentimiento o la precedente
resolucién judicial que las extinga.

Interpuesto recurso, la Direccién confirma el auto presidencial,
que ratificé la nota del Registrador, mediante la doctrina siguiente:

Que, sin necesidad de abordar el estudio de la legitima catalana,
reputada por algunos autores titularidad sobre «pars valoris bo-
norumpr, es lo cierto que los derechos de dofia... (la heredera), como
legitimaria en la herencia paterna, no deben estimarse forzosamenta
ccncretados en la nuda propiedad inscrita en virtud de la escritura
de inventario y aceptacién, como pretende el recurrente; v no ha
lugar a que se cancele la mencién, conforme al artfculo 88 del Re-
glamento, sin que la interesada expresamente lo consienta o per-
ciba, renuncie, se declare satisfecha de su legitima o recaiga sen-
tencia firme que asi lo ordene;

Que, segiin el articulo 1.°, parrafo 3.°de la Lev Hlpotecarxa los
asientos del Registro estin bajo la salvaguardia de los Tribunales
y aunque el artfculo 98 de dicha Ley y concordantes niegan acceso
y ordenan la cancelacién de los derechos que, por no tener tras-
cendencia real, introduzcan confusién en los libros hipotecarios, la
menciébn de derechos legitimarios que se salvaron en la inmscripcibn
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cuarta a favor de dofia... (la heredera), no puede reputarse incluida
entre aquellas a que se refiere el Ultimo precepto citado, puesto
que, conforme a los articulo '15, parrafo 4.° de 1a Ley v 86 del Re-
glamento, debe perjudicar a tercero, y su caducidad ha de compu-
tarse con arreglo al apartado B) de la disposicién transitoria pri-

mera de la misma Ley.
* ® %

Fl criterio dominante en la doctrina y en la jurisprudencia es
que, en Cataluiia -—escribe Roca, «Derecho Hipotecarion, t. II,
phg. 683— la legitima afecta como «carga 7eal», a modo de una
hipoteca general o solidaria, sobre todos los bienes hereditarios.

El articulo 15 de la Ley consagra explicitamente este criterio,
al establecer, con referencia a las menciones legitimarias, que en
virtud de ellas «quedarin solidariamente afectos al pago de la le-
gitima todos los bienes de la herencia en la cuantia v forma que las
leyes determinenn».

Por consiguiente, la legitima funciona al modo de un derecho
real de hipoteca ; ahora bien, no debe confundirse con ésta, pues
1a- hipoteca atribuye una titularidad sobre el valor en cambio de
determinados bienes, o sea un derecho de realizacién de valor al
servicio de garantia de la efectividad de un crédito, mientras que
esta funcién de garantia no existe en la legitima, pues por consti-
tuir una «debita pars wvaloris bonorum», asume dicho caricter de
titularidad sobre ¢l valor en cambio o derecho de realizacién de va-
lor, pero de tipo independiente ¢ auténomo, como si se tratara de
una hipoteca con débito vencido.

O sea —dice el mismo Roca en otro lugar—, «naturaleza juri-
dica de la legitima» (tcoria de la «debila pars valoris bonorum».,
Revista de Derecho Privado, marzo, 1944) que el derecho 'de reali-
zacién de valor se produce en la hipoteca con una accesoriedad tdn
enérgica que le resta autonomia, en tanto que en la legitima es la
titularidad sobre el valor que surge de un modo independierite o
autbnomo, atribuyéndola, en priucipio, la ley a los legitimarios y
produciéndose en forma semejante a la deuda territorial o débito
fundario del derecho hipotecario alemin (Grunschuld) y que nos-
otros denominamos hipoteca mdependiente.

De las breves nociones expuestas se desprende que para ruestro
autor el legitimario ‘en geuneral —y mis en Catalufia— tiene sobre
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los bienes hereditarios un derecho real de realizacién de valor o U-
tularidad sobre el valor en cambio de los bienes relictos: «pars va-
loris bonorumn, sin que pueda considerarsele, por tanto, como un
condémino o copropietario de los bienes hereditarios: apars bono-
rums o apars hereditatisy.

(Come el citado trabajo —tan documentado y magistral como to-
dos los suyos— de Roca, suscitd viva y abundante controversia,
quien desee ampliar el estudio de cuanto en el mismo expone, puede
consultar la nota de Pulg Brutan en su colaboracién a los «Estu-
dios de Derecho Privados,-t. IT del repetido Roca, en-la pag. 145.)

PROHIBICION DE DISPONER.—; PUEDE INSCRIBIRSE UNA ESCRITURA DE
HIPOTECA CONSTITUIDA SOBRE DETERMINADAS FINCAS AFECTAS A
LA PROHIBICION TEMPORAIL DE VENDERLAS?

Resolucién de 18 de abril de 1952 (B. O. de 18 de agosto de 1952.)
Una sefiora legd a su sobrino el dominio de una finca -y la nuda

propiedad de otras tres, sitas en términos de Lorca, con la condicién
de no poderlas vender durante un plazo de cuarenta afios, contados

. desde el fallecimiento de aquélla, que ocurri6 el 13 de marzo de

1924, durante cuyo término las fincas estarian sujetas al pago de
una pensién anual de 25 pesetas la primera y de 50 las otras tres,
que deberian satisfacer a las Hermanas de la Caridad de dicha ciudad.

Por escritura otorgada en la misma poblacién, ante su notario
don José Asin, en 18 de agosto de 1949, el expresado legatario de-
clard haber recibido de otro sefior un préstamo de 450.000 pesetas,
con una duracién méxima de quince afios a contar desde la escritu-
ra, y cuyo vencimiento seri el 18 de agosto de 1964, sin que la can-
tidad prestada devengue interés ni premio alguno, tanto durante el
plazo convenido como en los casos de morcsidad, hipotecando el deu-
dor en garantia del préstamo las cuatro fincas del legado de refe-
rencia. En dicha escritura se estampd la siguiente estipulacidn : «Se
conviene que el acreedor no podra proceder a la ejecucién del crédi-
to, hasta tanto no transcurran los cuarenta afios que impuso la testa-
dora para poder enajenar los inmuebles legados, o quede sin efecto
por cualquier evento la expresada limitacién».

En otra escritura que en 3 de enero de 1950 autorizé el mismo
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Notario, la esposa e hijos del deudor manifestaron tener conocimien-
to de la hipoteca, a la que prestaron su conformidad y prometieron
ano poner obsticulos ni alegar derechos ni excepcién alguna, que
desde luego renuncian, que pudiera entorpecer o dificultar la ejecu-
cién de la hipoteca indicada, caso de verse precisado a realizarlo el
referido acreedor al expirar el indicado plazo y haber llegado en dicho
momento por el transcurso del tiempo los comparecientes a ser due-
fios de los inmuebles afectos a la indicada condicién prohibitiva de
venders. .

Presentadas las escrituras en ¢l Registro de la Propiedad de
Lorca, la de hipoteca fué calificada con la siguiente nota: «No ad-
mitida la inscripcién de la hipoteca que comprende el precedente do-
cumento, porque el deudor adquiri$ las fincas que da en hipoteca,
con la prohibicién de poderlas vender y enajenar durante el plazo
de cuarenta afios, que empezaron a contarse el dia 13 de marzo de
1924, fecha del fallecimiento de la causante, que la legd (las) expre-
sadas fincas. Y como la hipoteca es una venta anticipada de las fin-
cas, que se dan en garantia del principal del préstamo que recibe,
no se puede inscribir por la prohibicién de enajenar con que las ad-
quirié. Confirma este punto de vista la Resolucién de la Direccibn
General, fecha 11 de agosto de 1916, que declard que no es inscribi-
ble la escritura de constitucién de gravimenes mientras subsista en -
el Registro la prohibicién de enajenarla. Esta nota se pone el dia
de hoy, a instancias del presentante,

Interpuesto recurso por el Notario autorizante la Direccién con-
firma el auto del Presidente de la Audiencia, que revoct la nota del
Registrador, mediante la doctrina siguiente:

Que las prohibiciones de disponer a que se refieren los articu-
los 785, niimero segundo del Cédigo Civil v 26 de 1a Ley hipotecaria,
suelen emplearse con frecuencia por los testadores para asegurar dis-
posiciones modales y con diversas finalidades, pero son miradas con
prevencién por la doctrina, y aunque algunos autores vean en ellas
un medio para cumplir la funcién social de la propiedad, en cuanto
suponen limitaciones del dominio, debe restringirse su alcance con-
forme tiene declarado la jurisprudencia de este Centro Directivo;

Que la palabra vender utilizada para formular la prohibicién debe
entenderse conforme al articulo 675 del Cédigo Civil, en su sentido
literal, por lo que no ha. de estimarse en este caso comprendida lg
constitucién de hipoteca, toda vez que si tal derecho lleva consigo un
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¢ius distrahendis, es para el supuesto de que no se cumpla la obli-
gacién asegurada, y no impide que el acreedor y deudor convengan en
subordinar su ejercicio hasta el momento en que el dominio de la
finca quede libre de la traba impuesta por la causante; ]
Que, conforme a los articulos 1.857, niimero tercero del Cédigo
Civil y 138 de la Ley Hipotecaria, sélo pueden constituir hipoteca
voluntaria quienes tengan la libre disposicién de sus bienes, y si tales
preceptos han sido analizados por autorizados comentaristas en un
doble sentido subjetivo y objetivo, comprensivo tanto de la capaci-
dad necesaria para hipotecar como de la ausencia de prohibiciones
de disponer, sin embargo no deben confundirse la capacidad funda-
da en la aptitud psiquica de la persona, con las limitaciones indica-
das del poder patrimonial, por lo que cabria deslindar la capacidad
del deudor hipotecario de su poder de disposicién afectado por ha-
bérsele prohibido durante un plazo la venta de los inmuebles ; ‘
Que en la escritura objeto del recurso se establece: que la obli-
gacibn garantizada por la hipoteca se constituyd con una duracién
mixima de quince afios y vencimiento en el 18 de agosto de 1964 ;
que el acreedor se comprometié a no ejecutar el crédito hasta trans-
currido el perfodo de vigencia de la prohibicién de vender que ter-
mina el 13 de marzo de 1964, o chasta que por cualquier evento que-
de aquélla sin eficacia», y como, ademis, expresamente se pacté que
el préstamo hipotecario no devengaria intereses, no puede darse lu-
gar a una ejecucién por su impago al amparo del articulo 146 de la

Tey en caso alguno.

Ha sido doctrina constante de nuestro Centro Directivo que las
prohibiciones de enajenar impuestas en testamento han de interpre-
tarse, para su alcance y efectividad, en relacién con todas las clau-
sulas del mismo, ley de sucesibn. (Ver, como méis reciente, Resolu-
cién de 1.° de febrero, afio actual, en el nfimero de mayo de esta
Revista.) .

¢ Hay una desviacién —aunque excepcional o leve— de dicha doc-
trina en la transcrita que antecede? Del extracto de antecedentes
que figuran en el primero de los resultandos, entresacamos las siguien-
tes frases: eque en la cliusula décimonona del mismo testamentq
prohibi6 terminantemente que fueran vendidas las fincas legadas
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diwrante el plazo de cuarenta afios a partir de su fallecimientor (el
de la testadora).

Y preguntamos: ¢ese adverbio terminantemente no parece tras-
cender en la iritencién del testador, méas alla de la simple venta, im-
plicar, en una palabra, todo acto de enajenacién? De su sentido
gramatical as{ parece desprenderse, pues si el adverbio sirve para
modificar la significacién del verbo, o de cualquier otra palabra que
tenga un sentido calificativo o atributivo, su empleo en la oracién
del caso, la referimos a la wventa (o verbo vender) para ser entendi-
da en su significacién mas amplia de enajenar o disponer.

Hav que reconocer en c} Notario autorizante de la escritura de
hipcteca una agilidad v una gran técnica para desenvolver el nego-
cio juridico que se le ofrecia.

Por si alguien pudiera ver en la disposicién testamentaria su-
puestos de delacién retardada, reproducida o deferida, pensamos que
autorizé esa segunda escritura. adicional y complementaria de la de
hipoteca, en la que comparecieron, para dar su asentimiento a ésta,
la mujer e hijos del deudor.

De todos modos en el largo plazo que media entre esas escritu-
ras, la de hipoteca y su complementaria —18 agosto 1949 v enero
1950—, hasta el del momento de la posible ejecucién de la primera
—13 marzo 1964— pueden, por desaparicién de Ja mujer e hijos del
deudor y de éste, advenir otros posibles titulares dominicales... En
una palabra, surgir el escollo que se tratd de evitar. (Ver Resolucién
y nota a la misma, 14 diciembre 1950, pag. 302, afio 1951, Revista
Critica, problemas de pseudo usufructo.)

Claro es, que con la interpretacién dada al verbo «vender» por la
Direccién, conforme a lo apuntado en su excelente informe. por el
citado Notario, cuanto va dicho queda soslayado.

Nosotros, sin embargo, rccordamos aquellas palabras del sutil
e inolvidable don Rafael Atard en su prélogo a la obra de Nussbaum
«Tratado de Derecho Hipotecario Aleméin», «de que el crédito real
no se ha inventado para ncgociar, en vago, con él», y a su exposicion,
de tanta repercusién en nuestros hipotecaristas actuales, de la doc-
trina de la distincién entre la propiedad del valor de los bienes y la
titularidad de su dominio, que hace posible, sobre todo en el dere-
cho inmobiliario, la enajenacién o gravamen del valor, sin la enaje-’
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nacién de la cosa, aunque si con su afectacién, y la enajenacién de
la cosa sin la de los valores enajenados o retenidos.

Por ello pudo eseribir el admirado Roca Sastre (Instituciones, III,
pag. 56) que hay que distinguir los derechos reales de realizacién
de valor de los derechos reales de goce o disfrute, o como dice Gierke,
los derechos al valor de una cosa, de los derechos a la uttlizacién de
una cosa, o segun Kohler, los derechos de wvalor, de los derechos de
suslancia.

Y, en este caso, ¢no se ha realizado ¢l wvalox de la cosa que St
la reciben, sin haber sido dicho valor devuelto, otros herederos (es
decir, no el deudor, su mujer e hijos que consintieron el negocio),
sera sin esa porcibn —palabra del mismo Atard— de que dlSpllSO el
legatario gravado de no disposicién?

Gixts Cinovas CourifNo
Registrador de la Propiedad.



Jurisprudencia del Tribunal Supremo
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SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1952.—FEl use distinto como causa resolutoria
en los errendamientos urbanos.

Al no estar comprendida la causa que se invoca ¢n este juicio para el
desahucio entre las de zesolucién de estos contratos que se consignan en
el articulo 149 de esa ordenacién lcgal, cuyas causas no pueden ampliar-
se por analogia ni aplicadas como supletorias otras disposiciones legales,
dado el caricter limitativo que tiencn las epumeradas en ese articulo,
como expresamente se dice en el parrafo 22 del prcambulo de dicha Ley,
es indudable, y as{ debe declararse, que el Tribunal a gque ha interpre-
tado debidamente las disposiciones legales que rigen csta clase de desa-
hucios al desestimar las pretensiones del demandante.

Es doctrina reiterada dc esta Sala, entre otras Sentencias, en la dz
31 de marzo de 1926, en la que ya se citan muchas anteriores, que &6lpo
se falta por el arrendatario a la obligacién contraida de destinar la cosa
al uso pactado, cuando deje de utilizarla para <1 convenido y se sitve de
ella por completo para otro distinto, en términos que desvirtiian o contra-
rfan su propia naturaleza, o si con alglin aprovechamiento, ademéis del
pactado se le hace desmerecer, ocasionando dafios a lo arrendado.

SENTENCIA DE 12 DE MAVO DE 1952.—~Cdmputo de los plazos en la L. A. U.

La tnica cuestiébn a resolver en el presente recurso, consiste en deter-
minar si del término de sesenta dias fijado por el articulo 67 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos para que ¢l arrendatario pueda impugnar la
validez de la escritura de venta de la finca arrendada, otorgada por el
arrendador por simulacién en el precio, hay que descontar o no los dias
inhahiles, y esta Sala tiene declarado por sus Sentencias de 24 de marzo
de 1893 y 8 de abril de 1920, que el término de nueve dias sefialado por
el articulo 1.524 del Cédigo civil, para interponer la demanda de retracto
legal no ¢s un término judicial comprendido en los articulos 303 y 304
de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil, porque no tiene su punto de partida
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en una-actuacion o emplazamiento, sino un término de prescripcion, y
es clato que lo mismo seria si fucse un término de caducidad que confut-
me al articulo 1.069 del Cédigo civil ha de contarse a partir del dia en
quc la accién pudo ejercitarse.

Sicndo esto as{, es indudable conforme a dicha jurisprudencia, que del
expresado término como de todos los deméis, en que expresamente no se
consigne lo contrario, no hay que excluir los dias inhébiles y por lo tan-
to, deben ser computados por dfas naturalcs.

Si bien es verdad, que al experimentar determinadas reformas, la Ley
de Arrendamientos Urbanos vigentc en 21 de abril de 1949, se dié a su
articulo 50 una redaccién conforme a la cual el arrendador que no hubiere
cjercitado su derecho de tanteo o de retracto dentro de los treinta dfas
hébiles sefialados en los articulos anteriores, sobre ¢l local de negocio tras-
pasado podri reclamar del arrcndatario la participacién en el precio que
con él convenga, o en su defecto, la legal, vino a otorgar aquél la facul-
tad de que en los plazos indicados no se tuvieran en cuenta los dfas fe-
riados, ello no autoriza para estimar que la doctrina a que se ha hecho
referencia haya quedado modificada en términos generales para todos los
plazos sefialados en la Ley de Arrendamientos Urbanos, para el ejercicio
de las acciones que recomoce a arrendadores y arrendatarios ni cabe invo-
car la citacién del artfculo 13 de la Lcy porque no se da la duda a que al
mismo alude ni puede sostemerse que se trata de un asunto no resuelto
en la citada Ley que al no hablar de dfas inh&biles méis que en los casos
a que hace referencia el citado articulo 67, claramente da a entender
que hay que atcnerse a las mormas generales del Derecho civil, puesto que
se trata de un término no procesal, ya que no tiene como punto de par-
tida la practica de umna diligencia judicial, procediendo por todas estas
razones la desestimacién de los dos motivos del recurso.

SENTENCIA DK 19 DR MAYO DE 1952.—Resolucién de contrato al término del
. fideicomiso.

No cabe asimilar en absoluto las facultades diel fiduciario a las del
usufructuario, porque como dijo la Sentencia de 26 de fcbrero de 1919
y lo recomoce la doctrina cientifica, el usufructo y 1la sustitucién fidei-
comisaria condicional, son instituciones juridicas distintas por su respec-
tiva naturaleza, por su origen y por su finalidad, pero esto, no obstante,
es indudable que en cuanto al modo de disfrute existe gran semejanza
entrs una y otra institucién, en cuanto ambas csthn presididas por la
nota comf@n de quedar sujetas a condicién resolutoria por vencimiento
del término de coustitucién o por fallecimiento del usufructuario, en todo
caso, o por ¢l d¢l fiduciario institufdo con la condicibn si sine liberis dec-
ceserit, que no deja descendencia, y por este evento han de hacer tramite
trinsito los bienes fideicomitados al fidcicomisario, llamado a la susti-
tucién, y como es de esencia en sustitucién fideicomisaria la obligacion
de conservar y retransmitir los bienes en la forma en que se han rreibt-
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do del causante, sin gravamenes o. merma que provengan de la voluntad
del fiduciariq, ¢s aplicable al fideicomiso por apalogia la norma del ar-
ticulo 480 del Cddigo civil, en el sentido de que el fiduciario comg titular
ad tempus de su derecho, puede dar en arrendamiento los biencs en que
ha sido instituida, pero el arriendo term¥ina al cumplirse la condicién re-
solutoria del fallec'micnto sin descendencia,

La tesis expuesla no pugna con la doctrina jurisprudencial de esta Sala,
porque si bien se ha declarado que de acuerdo con normas del derecho
romano, vigcates en Catalufa, el fiduciario puede incluso enajenar Jos
bienes en determinados supuestos, que no se dan en el presente litigio,
y puede también darlos ¢b enfiteusis y a rabassa morta, es de tener en
cuenta que las mas modernas declaraciones jurisprudenciales han rpectifi-
cado la doctrina anterior en ¢l sentido de quc el fiduciario no puede con-
certar contratos enfiteliticos —Secntencias de 30 de octubre de 1888 y
22 de abril de 1889, entre otras, y <n cuanto a la facultad de dar los bie-
nes a rebassa morta, 1a Sentencia de 18 de diciembre de 1901 ya estable-
cia la diferencia existente entre este contrato v el de puro arrendamiento,
y si aquel se permitié al fiduciario, fué en consideracién a que produce
mejoramiento de las fincas y mayor utilidad para el fideicomisario —Sen-
tencia de 3 de noviembre de 1896— y csta circunstancia uno concurre en el
contrato de prérroga del arrendamiento en litigio, porque si bien es cierto
que al coucertarla se aument$ ¢l precio o reuta, no «s suficiente este dato
por si solo para estimar que la prérroga beneficiaria al fideigomisario que
no 1a acepta.

SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE 1952.—Impugnacidn de la particidn.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 1.075 del Cédigo civil, la parti-
ciébn aun hecha por el mismo testador, puede ser impugnada si lesiona
la legitima dc los herederos forzosos, o también si aparece o ‘racionalmen-
te es de presuinir que no se ajusta a lo que fué su verdadera voluntad, y
si por esta ultima causa puedc ser combatida la particién realizada por el
prapio causante de la herencia, con mas motivo podrd ser impugunada la
hecha por el comisario, el cual queda cstrechamente ligado al cumpli-
miento de la voluntad de de cujus, expresado en forma legal de tal suer-
te que no sélo los herederos legitimos, sino también a los voluntarios.
podrén reaccionar contra la particién llevada a efecto por el comisario
si se contrarfan las disposiciones expresas o presuntas del testador. Sen-
tencias de 25 dc octubre de 1911, 10 de encro de 1934 v 19 de mayo de 1945.

SENTENCIA DE 24 DE JUNTO DE 1952.—A) Inierpretacidn de los comlraios;
B) Resolucidn del arrendamiento por muerte do la usufructuarie.

A) En atencién a lo prevenido en los atrliculos 1.282, 1.285 y 1.288
del Cédigo civil, en la interpretacién de los contratos ha de estarse tanto
a los términos en que se hallen redactados como a la intencién de los con-
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tratantes al otorgarlos, que se revela por los actos anteriores, coetineos y
pusteriores de aquellos y asimismo-cl enlace de las clausulas contractuales
entre si, porque la verdadera esencia juridica de un contrato reside en
aquella ‘que las partes quisieron convcnir con independencia de la manera
como la expresaron al dar realidad exterior a su peunsamiento, de ahi la
prevencién del articulo 1.281 del Cédigo, cuando al reterirsc a la clari-
dad de los términos de un contrato, la supedita a que no dejem lugar a
duda sobre la intencidén de los contratantes.

B) Segin criterio de esta Sala, expuesto en diferentes Resoluciones,
la filtima de 14 de mayo del afio en curso, la prescripcién del articulo 480
del C&digo civil, ha de aplicarse siempre que se¢ trate del supuesto que
la dicha norma legal contempla, por no haber sido derogada por la legis-
lacién especial reguladora dc¢ los arrendamientos urbanos.

SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1952.—Jncrementos legales de la renta (L.A.U.).

Para que el arrendador tenga derecho al percibo de las elivaciones de
renta autorizadas por la L. A, U., es requ.sito previo, conforme el ar-
ticulo 129 de la misma, la notificacién por escrito al inquilino, o arrenda-
tario de la cantidad que a juicio del arrendador d<be pagar y la causa de
ello, requisito que en el presente caso fué cumplido en cuanto el arren-
dador notific6 notarialmente al arrendatario el incremento de la rcnta
que éste venia satisfaciendo, sin que dentro de los treinta dias siguien-
tes a tal notificacién, comunicase al arrcndatario el arrendador, si ad-
mitia o no la obligacién de pago propuesta.

El silencio del arrendataric debe interpretarse como aceptacién tacita
del aumento de renta establccido por el arrendador y faculta a éste para
girar el recibo al siguniente perfodo de renta, incrementandolo con la can-
tidad que hubiere propuesto, como previenen los articulos 128 v 130 de
la Ley citada, y si bien es cierto que tal aceptacién tdacita no impide al
inquilino o arrendatario ejercitar la accién revisoria de la renta cuando
la cantidad girada resultare superior a la autorizada por la Ley, el cjer-
cicio de tal accién e halla subordinado a estas dos condiciones : a), a que
el arrendatario realice el pago de la renta incrementada; b), a que la de-
manda se formule dentro de los tres meses siguientes de haberse realizado
el primer pago.

La REDACCION.



Jurisprudencia sobre el Impuesto de
Derechor realer

Resolucién de 27 de marzo de 1951.

EL VALOR ASIGNADO A LOS SOLARES, A LOS EFECTOS DEL ARBITRIO
DE PLUS VALfA, ES MEDIO ORDINARIO DE COMPROBACION ; PERO
PARA APLICARLO REGLAMENTARIAMENTE ES NECESARIO QUE EL DATO
COMPROBATORIO CONSTE DE MODO AUTENTICO EN EL EXPEDIENTE
DE COMPROBACION,

Antecedentes : Vendidos unos solares, la Oficina Liquidadora
tuvo en cuenta para comprobar, segiin dijo al informar, el valor dado
al metro cuadrado de terreno en el cuadro de valores para la exac-.
cién del arbitrio de plus valia, y el interesado recurrié y presentd
las mnotificaciones de las liquidaciones provisionales del arbitrio di-
cho, demostrativas de que el valor del metro cuadrado era muy in-
ferior al tenido en cuenta por el liquidador.

El Tribunal provincial estimb que era reglamentario el medio
comprobatorio empleado y desestimd la reclamacién ; pero el Cen-
tral revocd el acuerdo del inferior y dijo que si bien el medio em-
pleado para la comprobacién es uno de los reglamentarios a que se
refiere el articulo 80 del Reglamento, ello no obstante, ecomo los
datos que han servido de basc a la comprobacién efectuada por la
Oficina Liquidadora no constan de modo auténtico en el expediente
por medio del documento, justificante de tal extremo, como exige
el articulo 84, parrafos tercero y cuarto del Reglamento, ni tam-
poco pueden admitirse de modo imequivoco los aportados por el re:
clamante, por referirse a un dato consignado en liquidacién provi-
sional del arbitrio de que se trata y a informe emitido en un expe-
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diente, v que ademis difiere dicho dato en mucha cuantia del con-
signado —aunque por mera manifestacibn —por el Abogado del
Estado liquidador, es procedente por todo ello prescindir del medio
de comprobacién empleador.

La doctrina precedente es confirmacién de la ya sentada en Re-
soluciones de 25 de noviembre de 1949 y 6 de marzo de 1951, sobre la
necesidad de que se una al expediente de comprobacién el anteceden-
te documental relativo al medio comprobatorio empleado.

Resolucion del Tribunal Econémico-Administrative Central de 3 de
abril de 1951.

I1.As DEUDAS REPRESENTADAS POR LETRAS DE CAMBIO, ACEPTADAS POR
EL, CAUSANTE, PERO NO VENCIDAS, NI POR TANTO PROTESTADAS

ANTES DE SU FALLECIMIENTO, NO SON REGLAMENTARIAMENTE DE-
DUCIBLES.

Antecedentes : Tales deudas no fueron deducidas ni por la Ofi-
cina Liquidadora ni por el Tribunal provincial al conocer la corres-
pondiente reclamacién, por estimar que al caso es aplicable el apar-
tado 1) del articulo 101 del Reglamento, ya que éste impone
como requisito indispensable para la deduccién que el documento
en que la deuda conste sea ejecutivo, nota esta que no se da en una
letra no protestada por falta de pago.

El Tribunal Central en la Resolucién gque nos ocupa insiste en
el criterto de la no deduccibén, de acuerdo con varias decisiones su-
yas, tales como las del 21 de enero de 1947 y 19 del mismo mes
de 1948.

Su tesis la matiza ahora mas el Tribunal, al hacerse cargo de la
doctrina sostenida por el Tribunal Supremo en Sentencia de 22 de
diciembre de 1949, contraria a la de dichas Resoluciones.

De esta Sentencia se ccupd extensamente el comentarista en esta.
Revista CriTica DE DERECHO INMOBILIARIO en el mfimero corres-
pondiente a julio-agosto del afio 1950. '

El Alto Tribunal sostuvo en esa Sentencia que tales deudas son
deducibles, no obstante lo dispuesto en el citado apartado 1) del ar-
ticulo 101, porque les es aplicable —dice— el apartado 3) del mis-
mo articulo. '
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Deciamos nosotros, oponiendo respstuosamente nuestro criterio
al de la Sala, «que las deudas que no encajen en la deduccién pre-
vista en cl apartado 1) podrin entrar en el 3), pero éste
exige unos requisitos indispensables, qite no son ficiles de llenar,
v que de hecho no se llenaron en el caso debatido, como tampoco
concurren en el que ahora se comenta, .

No es suficiente —seguimos diciendo— que haya una justifica-
cién de la deuda, como la hay aqui, por medio de la cambial, e in-
cluso que tal’medio de prueba sea perfectamente admisible en dere-
cho a satisfaccié6n de la Administracién ; el precepto exige la rati-
ficacién de la deuda en documento piiblico con la comparecencia del
acreedor v que no favorezca a determinadas personas; y como €sos
requisitos mo concurren en el caso de autos, queda fuera de ese
apartado v cae de lleno en el 1),

Ahora, el Central, al insistir en su propio criterio, corrobora el
nuestre, y dice que aun cuando se rechace la deduccién, a tenor del
apartado 1) dicho, hay que examinar si habri que admitirla
como comprendida o amparada por el apartado 3) del mismo
articulo, de acuerdo con la aludida Sentencia de 22 de diciembre
de 1949, toda vez que las letras de cambio implican la existencia
de un documento privado, que, aun carente de fuerza ejecutiva, es
bastante para invocar a su amparo la existencia, en principio, de
una deuda deducible, por lo cual precisa puntualizar si se dan o no
las circunstancias exigidas para la deduccidn en cl indicado apartado
tercero del tan repetido articulo 101.

Analiza después ese apartado y llega a la misma conclusién que
habiamos llegado nosotros en el antedicho comentario, ya que ni la
deuda aparece ratificada en documento pfliblico por los herederos, ni
consta el pago en la misma forma; y aflade que «a mayor abunda-
miento hay que sefialar que tampoco aparece cumplido el requisito
de que la existencia de la deuda quede justificada precisamente a
satisfaccién de la Administracién por los medios de prueba admi-
sibles en derecho, toda vez que para admitir tal justificacién serfa
necesario que el Liquidador y el Tribunal provincial hubiesen exa-
minado y se hubiesen pronunciado sobre este extremo, lo que no
hicieron, ni sc les planteb tal cuestién por los interesados, sin que
este Tribunal deba subsanar por si mismo la omisién, en atenciénm,
de una parte, a que carece de los datos e informes especiales que
serian precisos para formar juicio acerca de si la deuda puede esti-
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marse 0 no como justificada dentro de los términos discrecionales
que la locucién «a satisfaccién de la Administracién» implica, aun
cuando aparezca en principio de la letra de cambio firmada por el
causante, y, de otra parte, a que procediendo la desestimacién por
falta de uno de los requisitos esenciales —el de que conste la ratifi-
cacién o el pago en documento piblico— mno es necesario recabar
los antecedentes imprescindibles para resolver sobre este segundo
punto, que tampoco ha sido planteados.

En definitiva, nos cabe la satisfaccién de ver confirmado nues-
tro criterio por el tan autorizado del Tribunal Central, quedando
al mismo tiempo esclarecido ese otro extremo de la posibilidad, en
principio, de que la deuda acreditada por una letra de cambio no,
protestada por falta de pago en vida del causante y no -deducible al
amparo del apartado 1) del articulo 101, lo sea por aplicacion del
apartado 3) del mismo articulo. :

Resolucién del Tribunal Econémico-Adnunistrativo Céntral de 17
de abril de 1951.

Esta Resolucién insiste en el criterio de la anterior, y estudia
el caso aun mas concretamente a la luz del apartado 3) tantas veces
citado.

Se trataba también de unas letras de cambio aceptadas por el cau-
sante y vencidas después de su fallecimicnto.

Al no ser deducidas las deudas que tales letras representaban
como mno comprendidas en el apartado 1) del aludido articu-
lo, el heredero invocé en su recurso la aplicacién del apartado 3)
del mismo precepto, diciendo que se daban las circunstancias
en él previstas y justificAindolo con certificaciones de los Directores
de los Bancos donde las letras habfan sido protestadas después de
muerto ¢l causante y pagadas por el heredero recurrente, y con un
acta notarial, en la que con referencia a manifestaciones de los mis-
mos Directores era ratificado el contenido de aquellas actas.

El Tribunal provincial rechazé el recurso por la razén funda-
mental de que lo dispuesto en el invocado apartada 3) no es
aplicable a las deudas a que se refieren los dos apartados anteriores,,
o sean el 1) y el 2), porque al existir preceptos expresos
para ellas, a las normas en ellos establecidas hay que atenerse
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para hacer la deduccién ; y ademés tampoco habria posibilidad de
hacer la deduccién, por no haberse cumplido los requisitos del men-
cionado apartado 3).

El Central ratifica la desestimacién, y dice que no consta el
pago ni el reconocimiento de la deuda en documento piblico por los
herederos, «ya que las certificaciones expedidas por establecimien-
tos bancarios y unidas al expediente no son ni pueden ser docu-
mentos pliblicos, por caer fuera de los supuestos del articulo 1.216
del Cédigo civil, por no haber sido autorizadas ni expedidas porl
funcionarios piblicos y con las solemnidades requeridas por la ley ;
y en cuanto al acta notarial acompaiiada tampoco representa la jus-
tificacién requerida por el mencionado apartado 3) del articu-
lo 101 del Reglamento, sino que constituye finicamente una cons-
tarcia de determinadas manifzstaciones hechas a requerimiento del
heredero por los Dircctores de las entidades bancarias acreedoras,
no dando fe, por lo tanto, del pago o extincién de la deuda, sino de
unas manifestaciones en que asi se hacfa constar, y por consiguien-
te la inexistencia de ese requisito esencial basta para rechazar la
pretendida deduccibn, y es innecesatio examinar si aparece cumpli-
do el requisito de que la existencia de la deuda quede justificada a
satisfaccidn de la Administracién por los medios de prueba admisi- |
bles en derechos.

El resumen de las dos Resoluciones reseiiadas es que no se nie-
ga que algunas deudas no deducibles al amparo de los apartados
1) y 2) puedan serlo conforme al 3), pero sientan claramente el cri-
terio de que para que asi ocurra han de cumplirse rigurosamente
los requisitos que ese apartado prescribe.

Resolucién del Tribumal Econdémico-Administrativo Central de
17 de abril de 1951.

Esta Resolucién reitera la doctrina de que si al constituirse una
sociedad se aporta a ella por alguno de los socios un negocio indi-
vidual con su activo v su pasivo, reconociendo al aportante una par-
ticipacién en aquélla igual a la diferencia positiva entre ese activo
y ese pasivo, procede liquidar como adjudicacién para pago por el
importe del pasivo, sin perjuicio de la liquidacién por constitucién
de sociedad.

v
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Las Resoluciones de 2 de noviembre de 1948 y 20 de septiembre,
y 4 de octubre de 1949, habian ya estudiado esta cuestién y la ha-
bian resuelto en el sentido expuesto, estudiando casos planteados
antes de la vigencia del actual Reglamento. Después de su publi-
cacién no cabe ya discusién sobre el caso en derecho constituido,
porque, como es sabido, estd expresamente previsto el problema en
el dltimo inciso del apartado 2) del artfculo 19, y, sin embar-
go, a pesar de tratarse de una constitucién de sociedad del afio 1950,
los interesados volvieron sobre el tema, con olvido del precepto re-
glamentario y de la antedicha jurisprudencia.

Resolucibn  del Tribunal Econémico-Administrativo Central de
24 de abril de 1951.

1A VALORACION DE LOS BIENES POR MEDIO DE LA TASACION PERICIAL
HA DE REFERIRSE PRECISAMENTE A LA FECHA EN QUE FUERON
TRANSMITIDOS.

Antecedentes : El fallecimiento del causante habia ocurrido en
1942, y la Oficina Liquidadora, previa denuncia, procedié a la com-
probacién reglamentaria, y estimando que los medios ordinarios de
comprobacidén no revelaban ¢l verdadero valor de los bienes transmi-
tidos, propuso a la Abogacia del Estado la prictica de la tasacién
pericial. : '

Acordada ésta la practicd el perito nombrado por la Hacienda ;
siendo de advertir que las actuaciones dichas se hicieron en el
afio 1949 ; que al perito no se le hizo saber que la valoracién habia
de referirse a la fecha del fallecimiento del causante en 1942, y
que en la hoja de aprecio no se expresa la fecha a que la valoracién
se refiere. )

El resultado de la peritacién se notificé al contribuyente a los
efectos de la impugnacién y nombramiento de perito, en su caso,
por. su parte.

Nombrado el perito éste dejé transcurrir el plazo reglamentario
sin actuar, y la Oficina Liquidadora fij6 la base liquidable de acuer-
do con el valor dado por el perito de la Administracién.

Tal decisién fué impugnada en razém, segiin los interesados,.de
que los medios ordinarios de comprobacién revelaban el verdadero
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valor de los bienes y de que el valor dado por el perito no se po-
dia tomar en cuenta porque se referia al de la fecha de la perlta-
cibn, en vez de referirse al momento de causarse la sucesién en
1942 al fallecer el causante.

Desestimado el recurso por el Tribunal provincial, fué resuelto,
favorablemente por el Central,

El primer argumento lo rechazé con base en que el apartado 1)
del articulo 81 del Reglamento cs terminante al decir que la uti-
lizacién de los medios ordinarios de comprobacién deja siempre
expedito el camino de la tasacién pericial y ésta es utilizable siem-
pre que aquéllos, a juicio de la Administracién, no produzcan el
resultado de conocer ¢l verdadero valor de los bienes.

En cambio acepta el otro argumento y reconoce que la valora-
cién pericial ha de referirse precisamente a la fecha de la defun-
c16n del causante por imperativo de lo previsto en los articulos 5.° de
la Ley y 60 del Reglamento. Esto supuesto, como nada se advirtib al
perito de la Hacienda sobre la fecha a que habia de referirse la tasa-
c16n, ni tampoco aparece nota alguna en la hoja de aprecio que permita
pensar que se refiere a la fecha del fallecimiento del causante, ha
de estimarse que dicha hoja adolece de” un defecto sustancial, que
lleva consigo la nulidad dé todo lo actuado con posterioridad en
el expediente de comprobacién, cuyo defecto tiene que ser subsana-
do con la reddccidén de una nueva hoja de aprecio en la que se con-
signe que el valor cs el ‘'de la aludida fecha, con la consiguiente
nueva notificacién al contribuyente para su conformidad o designa-
cién de perito que aprecie los bienes en su nombre, seglin el proce- '
dnmento previsto en el articulo 91 del Reglamento

Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de
24 de abril de 1951.

En las concesiones administrativas otorgadas con arreglo a la
Ley de Puertos —19 enero 1928— la base liquidable es el valor
de los terrenos, si este es comocido; en otro caso la capitalizacién
del canon al 3 por 100, y, en tltimo término, la tasacién pericial,
como dispone el apartado 7) del articulo 71 del Reglamento.

Tal es la doctrina que el Tribunal sienta, reiterando, la de Re-
solucnones anteriores, como las de 22 de enero de 1946, 7 de -marzo

y 18 de abril de 1950, frente al criterio mantenido por la Oficipa
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Liquidadora y el Tribunal provincial que entendieron que la norma
aplicable era la del apartado 1) del mismo articulo, que dice que en
las concesiones administrativas de obras v servicios serviri de base
como regla general, ¢l importe del presupuesto de gastos en que se
calcule el coste de la obra a ejecutar.

Reitera también dicha Resolucién, de acuerdo con las citadas,
la norma de que esas concesiones, si son otorgadas a titulo precario
y sin plazo de duracién determinada, no se consideran como tempo-
rales y reversibles a la Entidad que las dispensa.

En el caso de autor se trataba de la autorizacién para aprovechar
un trozo de playa c¢n la zona maritimo-terrestre a fin de ampliar
ciertos establecimientos industriales, a titulo precaric y sin plazo
limitado, con pago de determinado canon por metro cuadrado.

La Oficina Liquidadora exigié el presupuesto de Tas'obras liqui-
dé con arreglo al mismo v aplicé el tipo de las concesiones per-
petuas y no revertibles,

La Resolucién que estractamos dice, en cuanto a la base liqui-
dable, que los apartados 1) y 7) del articulo 71 del Reglamento, se
réfieren con claridad, el primero a las concesiones de obras y ser-
vicios en general, v el segundo especificamente a las concesiones

‘de la Ley de Puettos, como lo es la discutida v no confundible con

aquéllas; y en cuanto al caricter de perpetua de la concesién dice

'‘que «el otorgamiento a titulo precario v con sujecibn a los efec-

tos anulatorios de la Ley de Puertos en su articulo 47, ambas cir-
cunstancias de caricter absolutamente indeterminado, no le confiere
caricter revertible a la concesién, va que o puede afirmarse que
pasado clerto tiempo haya de caducar, sino que se otorga por un
plazo ilimitado», si bien sujeta a efectos resolutorios que, si se
producen, podrin dar lugar a las devoluciones previstas en el ar-
ticulo 58 del Reglamento,

Diremos por nuestra cuenta como breve apostilla, que asi co-
mo el primer aspecto del problema estd perfectamente claro a la
vista de los dos paArrafos mencionados, no lo esti tanto el segundo,
va que la nota distintiva entre unas y otras concesiones no esti
en que el plazo esté predeterminado con fijeza sino en que la rever-
sibilidad dependa solamente de la voluntad de la Administracién,
como ocurre siempre que la concesidn es a precarlo

Jost M.* RODRIGUEZ VILLA\HL
Abogado del Estado y del I. C, de Madrid.



VARIA

EL DEBITO Y LA RESPONSABILIDAD. Conferencia pronunciada el dia 9 de
febrero de 1952 en el Centro de Estudios Juridicos, por don Jo-
sé Alonso Fernindez, Registrador de la Propiedad.

y

En el curso de conferencias —segundo de los llevados a cabo—
del Centro de Estudios Hipotecarios, cupo el honor -de realizar su
apertura a don José Alonso Fernandez, Secretario de nuestro, Ilus-
tre Colegio. No vamos -a hacer nosotros su presentacién. Persona
grata por varios conceptos, une a las muchas cualidades que le
adornan, un equilibrio mental que le asegura el éxito de cuantos
cometidos emprende. El cargo que ocupa en nuestra Mutualidad,
su paso como Vocal en los Tribunales de oposiciones a Notarias y
Registros y en la Comisién redactora de reforma de la Ley Hipote-
caria, lo atestiguan. No es, pues, de extrafiar que si la expectacién
de su conferencia fué grande, el triunfo superaba a la misma.

LRI

Sin duda desde un criterio simplista, el solo enunciado de con-
ceptos : «Débito y Responsabilidad», parece enfrentarnos ante una
disquisicién puramente teérica sin trascendencia alguna de orden
practico.

No es asi, sin embargo, v ello fué acaso lo que hizo més sugesti-.
va la exposicién del conferenciante,

Como sefialé é1 mismo a pesar del concepto unitario de la obhga-
ci6bn en el Derecho romano y de su influencia en nuestro Cuerpo
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